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ESTUDIOS 





La Sociedad Civil: una crisis 
provocada. Comentario critico 

a la Resolución de 31 de marzo 
de 1997 de la DGRN 

SUMARIO. l. INTRODUCCION.-TI. EL ESTADO DE LA CUESTIONEN LAS 
RESOLUCIONES DE LA DGRN ANTES DE 1997· A) EN EL REGISTRO DE LA 
PROPIEDAD. 8) EN EL REGISTRO MERCANTIL.-III. COMENTARIO CRITICO DE 
LA RESOLUCION DE 31 DE MARZO DE 1997 DE LA DGRN (BOE DE 26 
DE ABRIL DE 1997): A) EL SUPUESTO DE HECHO: 1.• El hecho objeto de la 
Resolución. 2.• Calificación del Registrador. 3.• Recurso de(Notario autonzan­
te. 4.• Informe del Registrador. s.• El Tribunal Superior de Justicw. 6.• El 
recurso de apelación del Registrador. 8) ALGUNAS CUESTIONES QUE SUSCITA EL 
SUPUESTO DE HECHO: 1." Sociedad Civil-Sociedad Mercantil. 2." El problema de 
la publicidad y de la personalidad juríd1ca de las Sociedades Civiles. 3." El 
problema de la titulaciÓn prevw. 4." El problema de las Sociedades mixtas. 
C) Los FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1." En cuanto al pnmer fundamento de dere­
cho. 2." Fundamento de derecho segundo. D) CONTRARGUMENTACIONES A LOS FUN­

DAMENTOS: a) La pub/le~dad y la personalidad jurídica de las Soc1edades CIVI­
les.-IV. OTRAS RESOLUCIONES POSTERIORES DE 1997.-V. CON­
CLUSION FINAL. 

l. INTRODUCCION 

De nuevo la Sociedad Civil está en lo alto de la picota jurídica, pero no 
por los motivos que pudieran ser satisfactonos para esta Institución. La figura 
de la Sociedad Civil ha sido tratada como un fósil histórico arrinconado en 
el Código Civil sin ningún tipo de encaje; ya en su momento indicamos que 
era posible desempolvarla e intentar que entrara en el juego normal de las 
relaciones JUrídicas actuales, aunque ello suponía abrir varws frentes, tanto de 
lege data como lege ferenda (1). 

(1) En este sent1do, vid FRANCISCO JAVIER GARCfA MAs, en <<La Sociedad CIVIl y su 
conexión registra!», Boletín del Colegio Notarial de Granada, núm. 112, abril 1990, 
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Desde un primer momento me pareció interesante estudiar la conex10n 
registra) de la Sociedad Civil, tanto en el Registro de la Propiedad como en 
el Registro Mercantil, así como en el tratamiento que la jurisprudencia había 
dado a esta figura desde sus dtferentes perspectivas, tanto desde su constitu­
ción, su publicidad y personalidad jurídica, en relación a la eftcacia hacia 
terceros, su distinción con las sociedades mercantiles, así como intentar dar 
un enfoque a la Sociedad Civil que pudiera tener encaje en determinadas 
situaciones de hecho que están ocurriendo en la realidad social, y que quizá 
a través de la figura de la Sociedad Civil pudteran tener un más fácil acomo­
do, como ocurre a menudo en otros países de nuestro entorno jurídico. 

Temas variados, como la inscripción en el Registro Mercantil, en el Re­
gistro de la Propiedad cuando adquieren bienes inmuebles, su dtstinción con 
la comunidad de bienes, los problemas de forma, las Sociedades mixtas, la 
disoluctón, la transmisión de la parte o participación que cada socio tiene en 
la misma, etc., han sido tratados por la doctrina, y también por nosotros 
mtsmos en anteriores trabajos ya reseñados anteriormente. 

Pero el objetivo central de este estudio es centramos en las muy recientes 
Resoluciones de la Dirección General que han vuelto a poner sobre el tapete 
jurídico el problema de las Sociedades Civiles, esta vez y en nuestra opinión 
poniendo en peligro la raíz y esencia de la misma, al atacar su personalidad 
jurídica en muchas ocasiones. Ya en su momento al hacer por nuestra parte 
un análisis de la jurisprudencia registra), así como la del Tribunal Supremo 
acerca de las Sociedades Civiles, indicamos que en la materia del Registro de 
la Propiedad no existía mucho en lo que trabajar. En este sentido indicába­
mos: «No existen muchas resoluciones que directamente centren el tema de 
la Sociedad Civil. Ello puede ser debido, o bien a la no extstencia por parte 
de los Notarios en este asunto a realizar concursos, o también a que en la 
práctica no se planteen muchos supuestos, no porque no existan en la realidad 
cotidiana, sino más bien por el filtro previo que muchas veces se hace en los 
despachos notariales» (2). Lo que siempre hemos defendido es intentar al 
menos dar una salida airosa a la Sociedad Civil, no dejándola morir, y para 
ello es necesario que el jurista, y sobre todo el legislador, aporte un grado de 
imaginación para saber adaptar una institución jurídica que tiene tradición y 
que puede cubrir un espacio que encaje con más facilidad que otras institu­
ciones. Lo que no puede hacerse en ningún caso es esconder la cabeza bajo 
tierra, e mtentar dar coletazos sin rumbo que a nada conducen. Por ello al hilo 
de estos comentarios a las últimas resoluciones y en concreto a una de ellas, 

págs. 645 a 646. Tamb1én en <<La Soc1edad Civil: su problemática en el tráfico juríd1co. 
Anáhs1s junsprudenciah>, Boletín del Colegio Notarwl de Granada. núm. 170, febrero 
1995, págs 589 a 612. Tamb1én en <<Comunidad de bienes, cooperativas y otras formas 
de empresas», Consejo General del Notariado. tomo 1, pág. 55 y sigs., Madrid, 1996. 

(2) <<La Sociedad Civil: Su problemática en el tráfico jurídico>>, oh. cit . pág. 591. 
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irán saliendo de nuevo los problemas clásicos que se han estudiado acerca de 
esta institución; pero en todo caso, y valga esto como anticipo, e incluso 
como declaración de pnncipios, que consideramos perfectamente salvable a 
la Sociedad Civil, a la que el legislador deberá dar un empuje y podría 
adaptarla al momento actual, como ha ocurrido en otros países de nuestro 
entorno, como ya indicábamos (3). 

11. EL ESTADO DE LA CUESTIONEN LAS RESOLUCIONES 
DE LA DGRN ANTES DE 1997 

A) EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

Como punto central de partida se encuentra la ya lejana Resolución de 28 
de junio de 1995, que tocaba en parte alguno de los problemas que planteaba 
la institución. «En dicha Resolución, el Registrador denegó la inscripción de 
la compra de un local hecho con una Sociedad Civil, cuyo objeto era la 
elaboración y comercialización de congelados agrícolas, ganaderos, marinos ... ; 
compra-venta y reventa de productos congelados y de elementos industnales. 
El Registrador basó su denegación en que el objeto de la sociedad, aunque se 
hubiera constituido civilmente, era de carácter mercantil, denominando a la 
misma dentro del grupo de las sociedades de objeto mercantil atípicas. Apo­
yándose en el artículo 118 del Código de Comercio, esto suponía para él la 
regular constitución de la sociedad, compañía mercantil, asimismo, sacaba a 
relucir el artículo 383 del Reglamento Hipotecario. El Notario por su parte, 
al recurrir la nota del Registrador, esgrimió diversos argumentos centrados en 
tomo a que la inscripción en el Registro Mercantil no es requisito exigible a 
las Sociedades Civiles. También el Notario establecía que así como el artícu­
lo 1.670 del Código Civtl admite Sociedades Civiles por el objeto de forma 
mercantil, esto no excluía la inversa, es decir, Sociedades Civiles por la forma 
con objeto mercantil. Por su parte, el Registrador vuelve a insistir con sus 
argumentos indicando que, efectivamente, el propósito de lucro es tanto en 
las Sociedades Civiles como en las mercantiles, pero lo que diferencia a 
ambas sociedades será la clase de actos que realice, según sean actos de 
comercio o no. El presidente de la Audiencia confirma la nota del Registra-

(3) <<Como podemos apreciar, el JUego de la Sociedad Civil en Derecho francés es 
mucho más ampho que en el actual Derecho español, regulándose en aquél con gran 
minuciosidad a las Sociedades Civiles, y sobre todo, y lo que creo más importante, 
adaptándolas a las nuevas necesidades sociales, y por ello desempolvándola de los viejos 
Cód1g::o: pl.l:! que s1gan cumpliendo una labor jurídica. Yo me pregunto, SI uno de nues­
tros grandes fallos, en este tema, es no haber sabido hacer Jo mismo con nuestra Sociedad 
Civil>>. <<La Sociedad Civil: Su problemática en el tráfico jurídico>>, ob cll., pág. 612. 
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dor. Por último, la DGRN, al entrar en el fondo de la cuestión lo centra 
diciendo: «la cuestión planteada es, pues, si puede inscribirse en el Registro 
de la Propiedad la adquisición de un inmueble de una sociedad no inscrita en 
el Registro Mercantil, porque aunque tiene objeto mercantil, según pretende 
el recurrente, es de carácter civil por su constitución». La Dirección sigue 
exponiendo: «Todo contrato por el que se constituye una sociedad cuyo ob­
jeto sea la realización de actos de comercio tiene consideración de acto de 
comercio, y por ello regulada, en pnmer lugar, en las disposiciones conteni­
das en el Código de Comercio. Admite también el carácter imperativo de las 
normas mercantiles de las sociedades no sustraíbles por la simple voluntad de 
los socios. Indica, a continuación, que aunque el contrato de sociedad en el 
Código de Comercio es válido entre las partes como tal contrato, cualquiera 
que sea la forma de celebración, sólo alcanza plenitud de efectos frente a 
terceros al otorgarse la escritura pública y la mscripción en el Registro Mer­
cantil. 

Para esta conclusión se apoya en distmtos argumentos, como los de tipo 
histórico, del sistema jurídico general en donde la inscripción en un Registro 
Público, a la vez que proclama oficialmente la legalidad de la constitución de 
la nueva entidad jurídica, proporciona la exigida publicidad a los pactos so­
ciales». Por último, también hace referencias al artículo 383 del Reglamento 
Hipotecario. Como ya indicamos en su momento, la Resolución se basa en el 
esquema general y básico de inscripción previa en un Registro público para 
que luego la adquisición tenga acceso al Registro de la Propiedad. Argumen­
tación que es lógica y clara para las Sociedades Mercantiles, o mejor dicho, 
con objeto mercantil. Pero en cambio, no nos soluciOna nada respecto a las 
Sociedades Civiles puras, o incluso a las Sociedades mixtas del artícu­
lo 1.670 ... Existe también una Resolución del Registro de la Propiedad, de 5 
de junio de 1953, relativa a los problemas planteados a la extinción de una 
Sociedad Civil, indicándose en la misma, entre otras cosas, que para rectificar 
la inscripción existente a nombre de la sociedad, la demanda no debe dingirse 
contra los componentes de la Junta Directiva en su propio nombre sino en 
nombre de aquélla (4). 

B) EN EL REGISTRO MERCANTIL 

También en su momento analizamos las resoluciones que en materia 
mercantil tocaban en parte la problemática de las Sociedades Civiles, su for­
ma, la publicidad y la inscripción. La pnmera de ellas de fecha 25 de abril 

(4) VId. <<La Sociedad Civil: Su problemática en el tráfico jurídiCO», ob ca., págs. 
591-592. 
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de 1991, trataba de la inscripción en el Registro Mercantil de una posible 
Sociedad Civil denominada Fons Club Sociedad Ctvil. En aquel momento, el 
Registrador denegó la inscripción por el defecto insubsanable de no ser ms­
cribibles en el Registro Mercantil las Sociedades Civiles, artículo 81 del 
Reglamento del Registro Mercantil. Después de diversas argumentaciones tan­
to del recurrente, tanto del mismo Registrador, lo que la Dirección dice es «que 
si la Sociedad Mercantil por su objeto adopta forma civil, no puede ser una 
Sociedad Civil, sino mercantil. El supuesto contrario es el del 1.670, relativo 
a las llamadas Sociedades mixtas. En este caso, el problema es el <ie Socie­
dades Civiles con forma mercantil, permitidas por el propio artículo 1.670. 
En principio, no debe haber ningún problema para su admisión. Lo que ocurre 
con posteriondad al Código Civil, la legislación mercantil ha establecido la 
mercantibilidad por razón de la forma, sea cual sea el objeto; así, por ejem­
plo, en las Sociedades Anónimas y Limitadas, donde son mercantiles por el 
hecho de revestir esa formalidad» (5). Lo que ya comentábamos, y nos pa­
reció más interesante de la Resolución, es que para ver la naturaleza de un 
negocio, ésta no depende de cómo las partes lo denominen, aunque existía un 
contrasentido en esta argumentación, ya que la propia Dirección, para apoyar 
su tesis de que la sociedad tenía objeto mercantil, lo hacía en base al propio 
reconocimiento que de ello establecía el recurrente en su exposición. 

Otra Resolución ya comentada por nosotros era de 29 de febrero de 1992, 
relativa a la inscripción de una sucursal extranJera, y como indicábamos, «lo 
importante de esta Resolución es ver si a través de la misma se podría sacar un 
argumento a favor de la inscripción de las Sociedades Civiles españolas. El 
Registrador demega la inscripción de una escritura de apertura en España de 
una sucursal de una soc1edad constituida en el extranjero, en concreto de la 
Sociedad Winchester School of Art, Higher Education Corporation. El argu­
mento básico del Registrador se centra en que no puede tener acceso al Regis­
tro Mercantil por no estar mcluida dicha entidad en la enumeración legal de 
sujetos inscribibles ... el Notario autorizante mvoca vanos argumentos, pero en­
tre los más importantes es de destacar que cuando el Reglamento del Reg1stro 
Mercantil habla de sucursales de Sociedades extranjeras, no prejuzga la forma 
jurídica que hayan de revestir éstas, como no podía ser menos, pues ello sería 
tanto como consagrar una especie de imperialismo formahsta español; que, por 
tanto, hay que entender que sociedades extranjeras equivalen a personas jurídi­
cas extranjeras; ... Que por ello hay que ver que es una Corporación según la ley 
inglesa, y que en este caso, en relación al Derecho inglés, se trata de la creación 
indirecta por una ley, procedimiento permitido en el Derecho inglés con la di-

(5) Transcnlo de mi trabajo <<La Sociedad ClVII: Su problemática en el tráfico JUrÍ­
dico>>, ob. cit., pág. 594. Así como un comentario más extenso a la misma en dicho 
trabajo. 
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ferencia, con respecto a las compañías mercantiles, en que el procedimiento 
que da lugar a la atribución de personalidad jurídica es distinto, pero su validez 
constitución y su personalidad Jurídica es incuestionable ... por su parte, la Di­
rección revoca la nota del Registrador y utiliza distmtos argumentos ... Conti­
núa diciendo la Dirección y hay que partir de un concepto amplio de Sociedad 
Mercantil, así del contenido en el artículo 58 del Tratado de Roma de 1957 ... 
Posteriormente, la Dirección indica el carácter mercantil del objeto social, de 
la sociedad inglesa y, por lo tanto, de su sucursal... Hemos querido extendemos 
intencionadamente en esta Resolución debido al concepto amplio que de la 
sociedad da el Tratado de Roma antes visto en su artículo 58, y que es un ar­
gumento esencial que da la Dirección para la inscnpción de la sucursal; y aun­
que la Dirección, para no dejar la puerta abierta a la inscripción de las Socieda­
des Civiles, matiza indicando el carácter mercantil de esta sucursal, creemos 
que en otra situación de una sociedad que nosotros calificaríamos de civil, pero 
constituida legalmente en el extranJero, la Dirección tendría que dar la misma 
solución a la inscripción de esa sucursal de sociedad extranjera; lo contrario 
sería ir en contra del Derecho comunitario y de la reforma mercantil en materia 
de inscripción de sucursales extranjeras ... » (6). Estos comentarios y otros más 
realizamos en el trabajo ya reseñado, intentando de alguna forma buscar argu­
mentos favorables a la Sociedad Civil, y sobre todo intentando defender la 
personalidad jurídica de las Sociedades Civiles puras, tanto objetiva como sub­
jetivamente, incluso buscando la posibilidad de su inscripción en el Registro 
Mercantil, que aunque con los textos en la mano no estaba clara, había que 
buscar argumentos favorables, pero sobre todo, nuestra preocupación siempre 
giraba y ha girado en el acceso al Registro de la Propiedad cuando estas socie­
dades civiles puras operan en el tráfico jurídico inmobiliano. 

También reseñábamos la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, muy va­
riada, yo diría que a veces dispar y contradictoria sobre el tema de la Socie­
dad Civil, tanto en los aspectos de su constitución como en lo que el Tnbunal 
Supremo hablaba de Sociedades Civiles irregulares, terminología en nuestra 
opinión no muy adecuada, cuando llegamos a la conclusión de que no se 
permite su inscripción en un Registro público, y por lo tanto hable de irre­
gularidad, es un eufemismo. Entre otras citamos las Sentencias de 5 de febre­
ro de 1971,24 de mayo de 1972, 15 de mayo de 1973,30 de marzo de 1974, 
26 de junio de 1953, 19 de enero de 1976, 26 de marzo de 1991, 3 de abril 
de 1991, 13 de noviembre de 1991, 24 de julio de 1993, 30 de mayo de 1992, 
entre otras (7). 

(6) Transcnto de m1 trabaJO <<La Sociedad Civil: Su problemática en el tráfico JUrí­
dicO>>, ob clt, págs. 593 a 599. 

(7) Para un estudio sistemático por matenas y temas tratados en las sentencia!>, vzd .. 
ob ca , de mi trabaJO, págs. 599 y 600, así como las reseñadas por FRANCISCO CAPILLA, 
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Como podemos observar del estudio jurisprudencia] no sale ninguna luz 
para resolver el problema de fondo, que es el acceso a los Registros públicos, 
aunque sí está claro que desde el punto de vista del Código Civil la sociedad 
legalmente constituida debe tener personalidad jurídica, argumentación ésta 
que iremos repitiendo posteriormente en el trabajo y que hemos defendido 
hasta la sactedad en los trahajus ya reseñados. 

III. COMENTARIO CRITICO DE LA RESOLUCION DE 31 DE MARZO 
DE 1997 DE LA DGRN (BOE DE 26 DE ABRIL DE 1997) (8) 

A) EL SUPUESTO DE HECHO 

1.0 El hecho objeto de la Resolución consiste en una escritura autorizada 
del 24 de marzo de 1993, por la que «Electricidad Divalux, S. C.», consti­
tuida en documento privado el 19 de mayo de 1988, en Santander, y repre­
sentada por el presidente de la sociedad, adquirió por compra el pleno domi­
mo de un local comercial sito en la Albericia en Pueblo de Monte, término 
de Santander. Según el artículo 4 de los estatutos de la citada compañía, el 
objeto de la precedente soctedad es el montaje de instalaciones eléctricas de 
todo tipo, tanto urbanas como industriales, y en particular de baja tensión, así 
como las reparaciones que sean necesarias en las mismas, y cualquier otra 
actividad directa o indirectamente relacionada con alguna de las anteriores. 

2.° Calificación del Registrador. Presentada dicha escritura en el Re­
gistro de la Propiedad número 1 de Santander, a la que se incorpora el cer­
tificado de la Junta General de dicha compañía acordando autorizarse a don 
Francisco Varela, el prestdente de la sociedad, a realizar dicha compra, tuvo 
la siguiente calificación del Registrador, cuya nota decía lo siguiente: «No 
mscrito el precedente documento por no acreditarse la previa inscripción en 
el Registro Mercantil de Comillas "Electricidad Divalux, S. C.", conforme al 
artículo 1.670 del Código Civil, no gozando la citada entidad, hasta el cum­
plimiento de dicho requisito, de personalidad jurídica a tenor del artícu­
lo 1.669 del mismo Código. Si se opta por la no inscripción de la Sociedad 

en Comentanos al Código CIVIl y Comp1lacwnes Forales, Tomo XXI, Vol. 1.0
, Edersa, 

Madrid, 1986, pág. 147. 
(8) Sobre algunos comentarios a esta reciente Resoluc1ón hay que tener en cuenta el 

trabajo de RICARDO CABANAS TREJO, y RAFAEL BONARDELL LENZANO, en <<La vuelta a la 
caverna: La Sociedad C1vil no llene personalidad jurídica» (Comentano crítico de la 
Resolución de la DGRN de 31 de marzo de 1997, BOE 100 de 26 de abnl de 1997), La 
Notaría, abnl de 1994, núm. 4, pág. 33 y s1gs. Asinusmo, FERNANDO PANTALEÓN, en 
<<Personahdad JUrídica de las Sociedades Civiles», en La Ley, núm. 4368, 8 de septiembre 
de 1997, págs. 1 y sigs. ANTONIO TÉLLEZ LAPEIRA, <<Sociedad Civil y personalidad jurí­
dica», en La Ley, núm. 2378, 22 de sepllembre de 1997, págs. 1-2. 
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Civil en el Registro Mercantil, la inscripción de la adquisición en el Registro 
de la Propiedad exigiría que se otorgase un documento notarial a don Luis 
Francisco Villa y don Alberto Nazario de Dws Ansotegui, documento en el 
cual los dos citados deberán mencionar los datos personales de sus respecti­
vos cónyuges y hacer constar que la adquisición contenida en esta escntura 
se entiende realizada por ellos dos como personas físicas por mitad y proin­
diviso. El documento notarial expresado contendrá la fe de conocimiento de 
los intervinientes en él y deberá presentarse en la oficina de transmisiones 
patrimoniales ... » 

3.0 Recurso del Notario autorizante. Posteriormente el Notario autori­
zante interpuso recurso gubernativo contra la calificación del Registrador. 
Intentaremos en este punto extractar los argumentos más esenciales de su 
defensa. Partiendo de la base de que el Notario entiende de que se trata de 
una suspensión, en cuanto a la nota del Registrador, indica el mismo Notario 
que el Registrador se basa en el hecho de que no está inscrita la sociedad 
en el Registro Mercantil en conexión con el artículo 1.669 del Código 
Civil, y que en opinión del Registrador no goza de personalidad jurídica, 
pero en puridad, continúa manifestando el registrado, la falta de persona­
lidad jurídica derivaría del artículo 1.670 del Código Civil, y no del ar­
tículo 1.669 que se refiere a las sociedades ocultas. Indica el Notano que 
la nota del Registrador es mfundada técnicamente, ya que existen socieda­
des civiles y mercantiles, y que dentro de estas primeras las hay con forma 
mercantil, con objeto mercantil y Sociedades Civiles en sentido estricto. En 
su argumentación, el Notario expresa que los socios que fundaron esa so­
ciedad civil optaron por que la sociedad no revistiera ninguna de las formas 
de Sociedad Mercantil, indicando que la sociedad objeto de recurso no tiene 
objeto mercantil, y si no tiene ni objeto ni forma mercantil, la conclusión 
del Notario es que debe ser tratada como una Sociedad Civil en sentido 
estricto, rigiéndose por las formalidades establecidas en el Código Civil, y 
que además la propia escritura determina claramente que el objeto no es 
mercantil, y en su hilo conductor establece que al no haberse aportado 
inmuebles a la Sociedad Civil en su constitución, se ha cumplido lo dis­
puesto en los artículos 1.280 y 1.677 del Código Civil, y por ello el Notario 
como consecuencia lógica indica que puede tener personalidad jurídica si se 
ha cumplido el requisito de publicidad exigido legalmente. Como último 
punto de su argumentación, el Notario introduce la consideración de si esta 
sociedad puede ser considerada como oculta o no, criteno éste que el Re­
gistrador parece establecer en la nota de calificación, negando el Notano 
que pueda aducirse el artículo 1.669 del Código Civil. Todo ello en base 
al artículo 16.2 del Código de Comercio y 383 del Reglamento Hipoteca­
rio, pues en ambos casos, dice el Notario, se recoge la necesidad de ins­
cripción en el Registro Mercantil úmcamente para las Sociedades mercan-
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tiies, y según el pnmero de los artículos citados para las civiles, siempre 
que así lo disponga alguna ley, disposición que establece el Notario, al 
menos con carácter general no existe en la actualidad utilizando como último 
argumento que la publicidad es la puramente de hecho material. 

4. 0 Informe del Registrador. El Registrador, en su informe posterior, 
intenta aclarar el carácter subsanable o insubsanable de los defectos aduc1dos 
e indica que en el presente caso el objeto de la sociedad es mercantil o 
industrial, dando diversos argumentos como la inclusión a efectos fiscales 
dentro de la licencia fiscal de actividades profesionales o artísticas, y que el 
Registrador indica que no se conoce en la legislación española de entes so­
ciales, cuyo nacimiento a la vida jurídica no dependa de su inscripción en un 
Registro público, y que ello es lo que garantiza a la publicidad y no al 
secret1smo, y por último utihza un argumento recurriendo a la jurisprudencia 
del Supremo que declara que una sociedad que no se inscriba en el Registro 
Mercantil ha de calificarse como sociedad irregular o de hecho. 

5.0 El Tribunal Superior de Justicia. Dicho Tribunal de Cantabria, en 
Auto de 1 de octubre de 1993, estimó el recurso basándose en que no se 
puede fijar la atribución de personalidad jurídica con la publicación en un 
Registro u oficina pública, indicando su base argumental que el objeto de la 
sociedad que ocupa el caso no puede ser desvirtuado convirtiendo en mercan­
til o industrial por la consideración tributaria, asimismo mdicando que no está 
de acuerdo con la tesis de que el nacimiento de los entes sociales a la vida 
jurídica dependa siempre de la inscripciÓn en un Registro público, y que los 
mecanismos de control en ese aspecto no son exigibles por el contrario, en 
una actividad de índole privado; concluyendo que la inscripción del inmueble 
favorece la publicidad y seguridad en el tráfico y sería siempre más garanti­
zadora de aquéllos que pudieran entrar en relaciones jurídicas con la referida 
sociedad. 

6.0 El recurso de apelación del Registrador. Como consecuencia del 
Auto del Tribunal de Justicia, el Registrador recurrió poniendo el énfasis en 
este caso en que, cuando los artículos 1.667 y 1.668 establecen que el con­
trato de sociedad puede constituirse en cualquier forma, se está haciendo 
referencia sólo a la validez del contrato de sociedad entre las partes, indican­
do el Registrador que en cuanto a terceros, la sociedad sólo goza de perso­
nalidad jurídica si sus pactos pueden ser conocidos por terceros, como de­
muestra el artículo 1.669, al negar personalidad jurídica a Sociedades Civiles 
cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios; conexionando estas ideas, 
el Registrador mamfiesta que al no existir un Registro específico para estas 
sociedades e interpretando conjuntamente en los artículos 1.669 y 1.670 del 
Código, hay que concluir de que sólo SI la Sociedad Civil se constituye en 
cualquiera de las formas reconocidas de la legislación mercantil, adquirirá 
personalidad JUrídica med1ante su inscripción en el Registro Mercantil. Si no 
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adopta alguna de estas fonnas, al no poder ser mscritas, no tendrán persona­
lidad jurídica en sus relaciOnes con terceros. 

B) ALGUNAS CUESTIONES QUE SUSCITA EL SUPUESTO DE HECHO 

En un primer momento, y en base a lo que se ha relatado con anterioridad 
en relación al supuesto de hecho, con la calificación del Registrador, el recur­
so, el infonne, etc., van surgiendo algunas cuestiones previas que después 
volveremos a analizar al hacer referencia a los fundamentos de derecho de 
esta Resolución, pero que quizá en este momento sea oportuno el ir analizan­
do para ir centrando el tema. 

1.0 Sociedad Civil-Sociedad Mercantil. Del propio enunciado del artícu­
lo 1.665 del Código Civil no puede llegarse por sí solo a un concepto definido 
de Sociedad Civil como tipo. Ya indicábamos «que la definición que en él se 
plasma podría ser perfectamente encajable dentro de un concepto general de 
sociedad. No cabe duda que la distinción que más mteresa en el tráfico de la 
Sociedad Civil y Mercantil, pues es en este punto donde verdaderamente se 
plantean los problemas de la especialidad del Derecho Mercantil y la atracción 
de sus nonnas a la hora de su aplicación. Se han utilizado doctrinalmente di­
versos criterios para intentar llegar a una distinción. Se acude al criterio, unas 
veces del objeto, otras veces de la fonna; a veces se combinan ambos, objeto y 
fonna, es decir, se caracteriza la Sociedad Mercantil como aquélla que además 
de tener un objeto mercantil reúne los requisitos establecidos en el Código de 
Comercio, es decir, escritura pública e inscripción en el Registro Mercantil. En 
pnncipio, el criterio de la fonna en sí y por sí no significa nada, ya que se trata 
de una adjetivación del derecho o una fonna de manifestación de una institu­
ción, con la salvedad de algunos t1pos societarios, como ocurre en las Anóni­
mas, las Limitadas, o las de Garantía Recíproca en las que la forma atrae a la 
sustancia, y en estos casos la sociedad es ab-initio mercantil con independencia 
del objeto ... Incluso con este criterio fonnalista exclusivo caeríamos en contra­
dicción con el artículo 1.670 del Código Civil, relativo a las Sociedades mix­
tas, es decir, sociedades con objeto civil, pero que revisten formas mercantiles 
(salvo lo indicado para algunos tipos especiales de sociedades mercantiles, 
... como la anónima o limitada). Es pues, el criterio del objeto el que desde un 
punto de vista dogmático y jurídico debe ser el que presida la distinción entre 
lo civil y lo mercantil. Autores como MANUEL DE LA CÁMARA se mclinan clara­
mente por este entena (9). No obstante, este criterio diferenciador también 
plantea problemas a la hora de poder definir con claridad lo que es actividad 

(9) MANUEL DE LA CÁMARA ALVAREZ, Estudws de Derecho mercan/11, vol. 1.", Centro 

de Estudios Tribulanos, Madnd, 1977, pág. 143 y sigs 
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mercantil, tráfico mercantil, acto de comerciO en relación con el artículo 116 
del Código de Comercio, en conexión con los artículos 1 y 2 de este mismo 
cuerpo legal» (1 0). 

De ahí se deriva la dificultad de poder establecer con nitidez la diferencia, 
entre lo c1vil y lo mercantil, e incluso la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
no ha tenido un criterio unitario, ya que en muchas ocasiones ha considerado 
civiles a determinadas sociedades, en donde el aspecto mercantil era claro, 
como en los supuestos de explotaciones de bares, cafeterías, etc. ( 11 ). 

2. 0 El problema de la publicidad y de la personalidad jurídica de las 
Sociedades Civiles. En relación a este tema nos remitimos a un momento 
posterior a la hora de analizar los fundamentos de derecho de esta Resolu­
ción, por ser ciertamente uno de los argumentos básicos en los que se pone 
más énfasis a la hora de resolver la cuestión, y todo ello para evitar repeti­
ciones, y pretendiendo seguir un hilo conductor sistemático. 

3.0 El problema de la titulaczón previa. En la nota de calificación del 
Registrador no aparece ningún aspecto relativo al título constituido de la 
Sociedad Civil, que después adquiere un inmueble para su inscripción, en 
definitiva, la constitución en documento privado o público de la Sociedad 
Civil. Como bien sabemos, el Código Civil regula en el artículo 1.667 y 
1.668 los requisitos de forma para la constitución de la Sociedad Civil, según 
haya o no aportación de bienes inmuebles o derechos reales. Siempre he 
defendido la titulación pública en cuanto a las posteriores adquisiciones de 
inmuebles de la Sociedad Civil en relación con el documento constitutivo. 
HERNÁNDEZ MANCHA ha discrepado de BADfA y de nuestra opinión entendiendo 
que no es correcto el indicar que el principio de titulación pública obliga a 
que conste en escritura no sólo la adquisición del inmueble, sino la constitu­
ción misma de la sociedad; como si la adquisición inmobiliaria anterior im­
plicase una nulidad relativa sobrevenida del acuerdo constitutivo realizado 
privadamente; entendemos, continúa diciendo el mismo autor, que el artícu­
lo 3 de la LH domina el acto de la adquisición en sí... pero entendemos que 
dicho precepto no obliga a retrotraernos al momento de la fundación del ente 
SOCial (12). 

(10) FRANCisco JAVIER GARciA MAs, <<La Sociedad Civil y su conexión registral>>, 
ob. cit., pág. 156. 

(11) Sentencias del TS, entre otras la de 7 de octubre de 1976, 2 de jumo de 1981, 
reseñadas por CAPILLA, ob. clt, pág. 147. También para la diferencia, v1d., CÁNDIDO PAz­
ARES, Comentano del C6digo Civ1l, Mmisterio de Justicia, tomo 2.0

, Secretaría General 
Técnica, Centro de PublicaciOnes, Madrid, 1991, pág. 1314 

(12) MANUEL HERNÁNDEZ MANCHA, «Las Sociedades Civiles particulares ante el Re­
gistro de la Propiedad>>, en el Boletín del Colegio Nacional de Registradores, julio­
agosto, núm. 280, año 1991, pág. 1609. Contrario a esta opinión, ANGEL BADíA SADILLAS, 
<<En tomo a la problemática de la personalidad jurídica de la Sociedad Civil en el Derecho 
español>>, en RCD/, año LXII, núm 573, pág. 326 y sigs. 
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Este autor, por supuesto, hace el razonamiento cuando la sociedad al 
nacer no necesita el documento público para su constitución, conforme al 
artículo 1.667 del Código Civil; pero a pesar de ello discrepamos porque 
al menos es necesario dotar de una fehaciencia previa al acto de la adqui­
sición del inmueble, aunque la Sociedad Civil en esos casos no lo reqmera 
para adquirir su personalidad, pero en cambio sí parece esencial la titula­
ción pública, al menos para algo tan sencillo como acreditar la representa­
ción de las personas que van a actuar en nombre de la misma, todo ello 
no solamente por el artículo 3 LH, sino también por el artículo 1.280 del 
Código Civil que dispone: «deberán constar en documento público: 5. 0 El 
poder para contraer matrimonio ... El poder para administrar bienes y cual­
quier otro que tenga por objeto un acto redactado o que tenga que redac­
tarse en escritura pública o que haya de perjudicar a terceros»; en relación 
a este punto, si la sociedad se ha constituido en documento pnvado por no 
haberse aportado bienes inmuebles o derechos reales, ya que si no la es­
critura pública sería requisito esencial, si con posterioridad esta sociedad 
pretende inscribir un inmueble a su nombre, mediante escritura pública, 
compareciendo un representante de la sociedad por las razones antes ex­
puestas, más oportuno sería realizar una elevación a púbhco del documento 
privado en el que se constituyó la Sociedad Civtl como requisito previo de 
segundad, y con posterioridad la inscripción de la escritura pública de 
adquisición del inmueble (13). 

Como mdicábamos anteriormente, nadie en la Resolución ha entrado 
en esta cuestión, aunque me ha parecido interesante el volver sobre ella, 
aunque como se ha puesto de manifiesto no todos estamos de acuerdo sobre 
el tema. 

4. 0 El problema de las Sociedades mixtas. El artículo 1.670 del Código 
Civtl está haciendo referencias a lo que se ha venido a denominar las Socie­
dades mixtas, estableciendo que aquellas sociedades que sean civiles por su 
objeto pueden en cambio, revestir forma mercantil estableciendo un régimen 
jurídico, en el sentido de que las mismas serán reguladas por disposiciones 
mercantiles en cuanto no se opongan a las del propio Código Civil. La pro­
blemática que se plantea en las Sociedades mixtas es la de avenguar qué 
normas de una y otra materia, tanto la civtl como la mercantil, les van a ser 
aplicables. Han habido muchas opiniones doctrinales al respecto, pero quizá 
las más aceptadas, como mdican CAPILLA y CÁMARA, son las que entienden 
que a este tipo de sociedades se les debe aplicar íntegramente el régimen de 

(13) FRANCISCO JAVIER GARCIA MAs, «La Sociedad Civd: Su problemática en el trá­
fico jurídico>>, ob. ca., págs. 605 y 606 Para ver otras posturas, v1d., JosÉ ANTONIO RUiz 
RICO, <<Las sociedades y el Registro de la Propiedad», en Boletín del Colegio Nac10nal 
de Reg/Sfradores, núm. 268, JUnio de 1990, reseñado por HERNÁNDEZ MANCHA, ob. clf, 
pág. 1609. 
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tipo social mercantil escogido, excepto las normas que obedecen a la condi­
ción de comerciantes de la sociedad (14). Existirán, indudablemente, un 
conjunto de normas mercantiles que se les deberán aplicar para dotar de 
mayor seguridad al tráfico jurídico, y así se aplicarán «Los preceptos mercan­
tiles referentes a la constitución de la sociedad, representación de la misma, 
organización corporativa y régimen de responsabilidad de los socios por las 
deudas sociales» (15). 

Otra cuestión a tener en cuenta en las sociedades mixtas sería el de su 
conexión registral, es decir, su acceso al Registro Mercantil, tema impor­
tante que podría abrir el paso a planteamientos superiores, es decir, así las 
Sociedades Civiles puras podrían o no, tener acceso al Registro MercantiL 
Volveremos a insistir sobre el tema a la hora de ver la personalidad y 
publicidad de la Sociedad Civil y su conexión registral. El Registrador 
Mercantil, en la nota como en su informe, mezcla como luego tendremos 
ocasión de analizar, el artículo 1.669 y 1.670 del Código Civil, pero nada 
dice por el contrario acerca del objeto civil o mercantil de esta sociedad, 
y buena prueba de ello es que la misma Dirección en los fundamentos de 
derecho dice que el Registrador en la nota no cuestiona el objeto civil. 
Quizá si se hubiera dado cuenta en un primer momento podría haber hecho 
en su caso hincapié en este extremo, circunstancia que se da cuenta después 
en el informe que hace, una vez interpuesto el recurso por el Notario, y 
habla del objeto mercantil en ese momento procesal cuando ya no es po­
sible sacar nuevos argumentos calificatorios esenciales, como sería éste, al 
no haber Sido puestos en la nota, y como acertadamente observa la Direc­
ción. Lo hubiera tenido más fácil el Registrador, o al menos hubiera creado 
menos polémica la Resolución si se hubiese aducido el mismo criterio que 
se utilizó en la de 28 de junio de 1985, que ya es de sobra conocida por 
todos, es decir, si el objeto es mercantil, prima esta legislación y debe 
constituirse con forma mercantil, es decir, escritura e mscripción en el 
Registro Mercantil. Pero gracias a este desliz inicial, la Dirección ha tenido 
que entrar de lleno en un caso de Sociedad Civil pura, tanto subjetiva como 
objetivamente, cosa que con anteriondad no había hecho, y que ya había­
mos comentado en otros escritos. Si hubiera el Registrador acudido a esa 
vía argumental no habría derrapado en el terreno resbaladizo y difícil de la 
personalidad jurídica y de la publicidad, confundiendo y mezclando, como 
hemos dicho antes, los artículos 1.669 y 1.670. Pero para una mejor com­
prensión de la argumentación esgnmida en el informe y en el posterior 
recurso de apelación del Registrador, pasemos a analizar los fundamentos 
de derecho, que en su mayor parte siguen la línea del Registrador. 

(14) MANUEL DE LA CAMARA ALVAREZ, ob el/, pág 153. 
(15) MANUEL DE LA CÁMARA ALVAREZ, ob. Ctl., pág. 153. 
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C) Los FUNDAMENTOS DE DERECHO 

Como punto de partida, y sin ser excesivamente duros en nuestra califi­
cación, podemos decir que en este caso la Dirección ha mezclado conceptos, 
razonamientos jurídicos, y se ha cargado de un plumazo a las Sociedades 
Civiles dejándolas ya definitivamente arrinconadas y muertas; tarea esta que 
debe, en todo caso, dejarse encomendada al legislador, que tantas veces nos 
tiene acostumbrados a determinados ataques furibundos contra ciertas institu­
ciones, pero que en ningún caso puede hacerlo a través de la vía de una 
Resolución de la Dirección General, que por quitarse el mochuelo de encima, 
opta por la vía más expedita, soluciOnando de un plumazo lo que el legislador 
no ha sabido hacer, a los efectos de dejar claro la inscripción de las Socie­
dades Civiles en el Registro Mercantil, cosa que podía haber hecho suficien­
temente. 

1.0 En cuanto al primer fundamento de derecho es donde se indica con 
claridad que no se está debatiendo el objeto civil de la sociedad, ya que el 
Registrador no lo cuestiona en su nota, y sí se debate, en su caso, la per­
sonalidad jurídica de la sociedad independiente de la de sus socios. Tam­
poco se debate el tema de la titulación pública o privada del documento 
constitutivo, o más concretamente si es o no necesario el hacer público ese 
documento, aunque en un primer momento no fuese necesario por los ar­
tículos 1.667 y 1.668. Nos remitimos en este punto a lo anteriormente in­
dicado sobre la representación, el artículo 1.280 del Código Civil y el ar­
tículo 3 de la LH, en donde hemos dejado claramente expuesta nuestra 
opmión. No obstante resumiendo, que si una Sociedad Civil compra un 
inmueble y se quiere que tenga acceso la compra al Registro de la Propie­
dad, esa adquisición habrá que tener en cuenta que por el principio de 
titulación pública, además de otorgarse la escritura de compra-venta en la 
forma notarial, también deberá tener la forma pública la constitución de la 
sociedad; podría darse el caso que la Sociedad Civil se hubiese constituido 
en documento privado por no ser unos de los supuestos excepcionados en 
cuanto a la libertad de forma del artículo 1.667 del Código Civil. En prin­
cipiO, la constitución de la sociedad sería válida, pero si luego esa sociedad 
adquiere un inmueble, la solución correcta, como ya hemos indicado, sería 
la de elevar a público dicho contrato, con lo que ello significa, y posterior­
mente será otorgada la escritura pública de adquisición. En el caso debatido 
presumimos que la Sociedad Civil Electrolux no se constituyó con aporta­
ción de inmueble o derechos reales, por que si así hubiese sido, como ya 
hemos defendido en otras ocasiones, sí que consideramos requisito esencial 
o ad so/emnitatem, el de la forma pública. Pero como hemos indicado sobre 
estas cuestiones, no entra la Dirección, cosa que no hubiese sido ilógica que 
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hictese, y que incluso hubiese podido salvar meJor sus argumentacio­
nes (16). 

2.° Fundamento de derecho segundo. Es aquí en este segundo funda­
mento, donde se halla la estructura esencial de la Resolución, y donde la 
capacidad de sorpresa de este lector ha quedado completamente desbordada. 

En cuanto a la oscuridad del problema parece que es una de las pocas 
cosas que tiene clara la Resoluctón, ya que dice: «Se trata de una cuestión 
cuya solución dista de ser sencilla, y ello no sólo por la propia oscuridad 
de los textos legales aplicables, sino también por la existencia de situacio­
nes jurídicas intermedias ... que aunque cuando no dan lugar a la apanción 
de un solo y único sujeto de derecho con todas las características que le 
son inherentes ... , presentan algunas semeJanzas a veces importantes con el 
fenómeno de la personificación Jurídica». Hasta hoy como principio general 
podemos estar de acuerdo en alguno de sus puntos, sobre todo en el de las 
relaciOnes entre las Sociedades Civiles y las Comunidades de Bienes. Lo 
que nos parece más asombroso es que diga que «Con base a una mterpre­
tación aislada, y como tal improcedente, del artículo 1.669 del Código Civil, 
se ha afirmado que la Sociedad Civil tiene personalidad jurídica, cualquiera 
que sea la forma en que sea constituida, y sin precisar para ello de la 
escritura notarial ni de la inscripción en un Registro público. Tal conclu­
sión, sin embargo, no puede admitirse; la unidad del ordenamiento jurídtco 
impone la interpretación de este precepto en conjunción con el resto de las 
normas jurídicas referidas a esta materia (art. 35 y 1.670 del Código Civil 
y 116 y 119 del Código de Comercio, etc.) y la de todas ellas en relación 
con sus antecedentes históricos, su espíritu, finalidad, y la realidad social 
del tiempo en que han de ser aplicadas (cfr. art. 3 del Código Civil), y al 
hacerlo así se observará lo infundado de tal afirmación»; en un primer 
momento, no entendemos porque se habla de interpretación atslada y como 
tal improcedente, pues que una interpretación sea aislada no tiene que 
derivar a la improcedencia, teniendo en cuenta además que todas esas afir­
maciones que hace la Resolución no se han hecho ni de forma tan radical 
m tan tajante, sino analizando cada uno de los supuestos en los que se 
puede encontrar la Sociedad Civil e intentando buscar soluciones. Desco­
noce tal argumentación la totalidad de la Doctrina española, por no citar la 
extranjera, que no es tan aislada ni improcedente, sino que utihza argumen­
tos lógicos, tan defendibles como cualquier postura, y además temendo en 
cuenta que la Doctrina moderna como así y también sectores de la Doctrina 
antigua dotan de personalidad jurídica o, mejor dicho, defienden la perso­
nalidad jurídica de la Sociedad Civtl aunque no estén inscritas en un Re-

(16) Para estas cuestiones relativas a la Resolución, FERNANDO PANTALEÓN, ob clf, 
págs. 2 y 3. 



1180 ESTUDIOS 

gistro público, más aún como veremos, el legislador cierra todas las vías 
o caminos para esa mscnpción en el Registro Mercantil, y alguno de los 
que hemos escrito sobre este tema hemos defendido que debería abrirse las 
puertas del Registro Mercantil a las Sociedades Civiles por razones de 
seguridad jurídica, pero si al legislador no le entra en la cabeza esta cues­
tión, habrá que acudir a las normas del Código Civil puro y duro. Por 
supuesto esta argumentación es en relación a las Sociedades Civiles puras 
objetivas y subjetivamente ya que los casos de las Sociedades Civiles que 
revisten formas reconocidas en el Código de Comercio como aquéllas que 
tengan objeto mercantil no deben plantear problemas ya que la normativa 
que le es aplicable hace imprescindible, de una forma mdubitada para que 
la sociedad alcance personalidad jurídica, que su constitución se haga por 
escritura pública que debería ser inscrita en el Registro Mercantil ( 17). 
Incluso se ha dicho que «Lo que debo criticar de manera muy radical es 
el sorprendente desatino, que comporta negar la personalidad jurídica de 
todas las Sociedades Civiles que no hayan sido inscritas en el Registro 
Mercantil» (18). Y yo continuaría la frase indicando que con la ley en la 
mano veo imposible y casi imposible que la Sociedad Civil pura, objetiva 
y subjetivamente pueda tener acceso al Registro Mercantil, a pesar de que 
ello sería lo más conveniente y adecuado. 

En relación con estas cuestiones quizá convendría el analizar lo que he 
denominado más de una vez, la Sociedad Civil y su conexión registra!, en 
este caso en relación con el Registro Mercantil, ya que en el Registro de la 
Propiedad hemos visto al analizar otras resoluciones, cuál es el estado de la 
cuestión. 

Como ya indiqué por razones de publicidad y seguridad se debería haber 
permitido de una manera clara y rotunda el acceso al Registro Mercantil de 
las Sociedades Civiles con la acotación que hemos indicado de las que plan­
tean problemas, que son las Sociedades Civiles puras, en una sección especial 
para ellas, aprovechando la reforma societaria que se hizo en el año 1989, en 
conexión con el derogado Reglamento del Registro Mercantil de 29 de di­
ciembre de ese mismo año, que entró en vigor el 1 de enero de 1990, y con 
el actual Reglamento del Registro Mercantil de 19 de julio de 1996 que 
tampoco da ningún pie. El ya derogado artículo 16 del Código de Comercio 
establecía: «El Registro Mercantil tiene por objeto la inscripción de: 5. Cua­
lesquiera personas naturales o entidades JUrídicas, públicas o privadas aunque 
no se dediquen habitualmente al comercio, cuando realizan actos o posean 
bienes SUJetos a inscripción según las leyes o reglamentos>>. Algún sector 
doctrinal entendió que al establecer el precepto la frase, que realicen actos o 

( 17) En este sentido, HERNÁNDEZ MANCHA, ob cit , págs. 1605, 1606 y 1610. 
(18) FERNANDO PANTALEÓN, ob. cit , pág. 3. 
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posean bienes sujetos a inscripción debería ser entendido, a inscripción en el 
Registro Mercantil ( 19). Por su parte, el actual artículo 122 del Código de 
Comercio comienza estableciendo: «por regla general, las Sociedades Mer­
cantiles se constituirán adoptando alguna de las formas siguientes». El actual 
artículo 16 del Código de Comercio establece que el «Registro Mercantil 
tiene por objeto la inscripción de ... 2." las Sociedades Mercantiles ... 
5.0 cualesquiera personas naturales o jurídicas cuando así lo disponga la ley». 
Y por su parte el nuevo Reglamento del Registro Mercantil en su artículo 81 
establece los sujetos inscribibles en el Registro Mercantil, citando entre otros 
en la letra M, el de las demás personas o entidades que establezcan las leyes; 
Reglamento de 1996, que es idéntico al reglamento derogado de 1989. Con 
base a estos antecedentes y a las normas de lege data, vemos de nuevo que 
el legislador no determina la posibilidad de la inscripción en el Registro de 
estas Sociedades Civiles, y la remisión genérica que hace cuando indica en el 
Reglamento a las demás personas o entidades que establezcan las leyes; en 
nuestro caso, la ley que regula las Sociedades Civiles puras es el Código 
Civil. La vía de la creación de un Registro especial para la inscripción para 
que las Sociedades Civiles pudieran parecer sugestivas en un primer momen­
to, pero en nuestra opinión, el Registro donde deberían inscribirse es en el 
Registro Mercantil que tiene unos mecanismos claros y seguros, así como 
personal cualificado para la calificación registra!. Por ello, hemos indicado 
que de lege ferenda eso sería lo conveniente (20). Recientemente se ha se­
guido tratando sobre este tema y sobre todo al hilo de la Resolución del 31 
de marzo de 1997 (21). 

Algunos autores ofrecen como solución provisional que en los Registros 
de la Propiedad donde tuviesen acceso las Sociedades Civiles con ocasión de 
la adquisición de inmuebles, se transcribiera en los mismos los Estatutos, los 
órganos de representación, etc., para al menos paliar en un mínimo, esa falta 
de registro especial para ellas, y así cuando los terceros quisieran adquirir de 
estas sociedades, tendrían un mayor conocimiento de su funcionamiento y 
características. En este sentido se expresan autores como BADIA SALILLAS, 
lliRNÁNDEZ MANCHA, JosÉ MANUEL GARCíA GARCIA. Así, GARdA GARCIA, aun­
que puntualiza que el Registro de la Propiedad no es un Registro de personas, 
sino de Derechos Reales sobre inmuebles, ante la inexistencia del instrumento 
de publicidad adecuado, estima que aquél puede servir para una solución 
intermedia: Practicar la inscripción de los bienes en el Registro de la Propie­
dad a nombre de la persona jurídica Sociedad Civil, pero como requisito 

( 19) AURELIO MENÉNDEZ, en Las leyes hipotecarws y registra/es de España, vol. 4.0
, 

«Registro Mercantil>>, págs. 130 y 132, reseñado por BAD!A SALILLAS en la ob. cit 
(20) FRANCISCO JAVTER GARCIA MAS, en «Comunidad de bienes ... », ob. cit., págs. 70 

y 71. 
(21) VId. FERNANDO PANTALEÓN, ob. cit, pág. 7. 
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simultáneo se harían constar en el cuerpo de la mscripc1ón los Estatutos de 
la Sociedad Civil y los nombres de los socios (22). 

En definitiva, el esquema central de la Resolución se basa en indicar 
que existen dos tipos de Sociedades Civiles a los efectos que nos ocupan; 
unas, las que adoptan algunas de las formas reconocidas en el Código de 
Comercio, y se aJUStan al rigor que este código establece para la constitución 
legal de las Sociedades Mercantiles, y por ende, la aplicación por imperativo 
del artículo 1.670 del Código Civil, del párrafo 2. 0 del artículo 116 y 119 
del Código de Comercio. Por otro lado, existen para la Resolución las restan­
tes Sociedades Civiles, que según mamfiesta la Dirección, «ni hay una pre­
visión legal que de modo preciso y directo les atribuya la personalidad jurí­
dica, ni tal conclusión puede deducirse del artículo 1.669 del Código Civil»; 
a todo ello la Resolución hace continuas referencias a lo que llama categó­
ricos términos del artículo 35.2 del Código Civil que según la misma, difí­
cilmente armonizan con la derivación de la personalidad jurídica de la Socie­
dad Civil a partir de un precepto formulado en términos negat1vos y de 
carácter fragmentario; también aduce como principio general que existen 
argumentos importantes para entender que las sociedades cuyos pactos se 
mantienen reservados entre los socios son precisamente las Sociedades Civi­
les que no se inscriben en el Registro Mercantil, y para determinar esta idea 
utiliza lo que llama argumentos sistemáticos, el lógico y el histórico. 

En cuanto al argumento sistemático que utiliza indica resumidamente 
que no sería coherente supeditar la personalidad jurídica de las Sociedades 
Mercantiles a su inscripción a un Registro público, y en cambio prescindir de 
tal exigencia para las Sociedades Civiles sin forma mercantil, cuando son tan 
similares las repercusiones que para el tráfico tiene la personificación de unas 
y otras, y el artículo 1 19 del Código de Comercio aplicable por remisión a 
determinadas Sociedades Civiles, al precisar que los pactos dejan de ser re­
servados entre los socios cuando se consigna en escritura pública y se inscribe 
en el Registro Mercantil, está indicando ya, que las sociedades contempladas 
en el artículo 1.669 del Código Civil no pueden ser, sino todas las que no se 
inscriban en el Registro Mercantil. 

En cuanto al argumento o elemento lógico dice la Resolución que debido 
a la importancia de la trascendencia erga omnes de la atribución de personali­
dad jurídica, esta circunstancia reclama que se produzca su concesión respecto 
de todos en un momento preciso y determinado en la medida en que esa perso­
nificación de la Sociedad Civil dependa de la publicidad de los pactos sociales, 
habrá de concluirse que no ha de bastar la simple publicidad de hecho, smo la 

(22) Reseñado por ANTONIO MANZANO SoLANo, en Derecho RegiSiral Inmobiliario 
para iniciación y uso de umversllarios, vol. II. Colegio de Registradores de la Propiedad 
y Mercantiles de España, 1994, págs. 490 y 491 
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posibilidad legal de conocimiento por todos desde el momento inicial y al 
margen ya de la voluntad de los socios, y que ello sólo se garantiza mediante el 
acceso de los pactos sociales a un instrumento oficial de publicidad establecido 
al efecto; de lo que llama argumento histórico también la Resolución indica 
que, «pues admitiendo los artículos 1.669 y 1.670 son preceptos complemen­
tarios que abarcan todas las Sociedades Civiles ... encuentra plena coherencia 
su introducción conjunta en el texto del Código Civil, al mismo tiempo que se 
suprimía el artículo 5 del título dedicado a las sociedades en el anteproyecto 
del Código Civil que de modo absoluto negaba la personalidad jurídica de la 
Sociedad Civil... ha de concluirse pues, continúa diciendo la Resolución, que 
las Sociedades Civiles no contempladas en el artículo 1.670 del Código Civil 
carecerán de personalidad jurídica, produciéndose frente al exterior, en aspecto 
activo, una cotitularidad en los derechos sociales que se reg1rá por las disposi­
ciones estipuladas en el contrato social, las disposiciones especiales sobre la 
sociedad y, subsidiariamente, por las normas de la comunidad de bienes ... y en 
el aspecto pasivo, la Imputación a los propios socios de las obligaciones naci­
das de las relaciones con terceros>>. 

Como colofón a esta exposición y a las soluciones aportadas se dice que 
éstas además responden a las necesidades de la realidad soc1al y se coordina 
con las tendencias de la nueva legislación, estableciendo que «con la exigen­
cia de escritura pública e inscripción en el Registro Mercantil para las Socie­
dades Civiles por el objeto a que se consagren puedan ganar personalidad 
jurídica, se contribuye a dar seguridad, también en el ámbito civil... a través 
de la publicidad registra!. Por otra parte, la exigencia en los fenómenos de 
personificación jurídica del requisito de la publicidad, entendida como cons­
tancia ofic1al en un Reg1stro público, constituye una constante de nuestro 
ordenamiento ya desde la propia época de codificación. 

D) CoNTRARGUMENTACIONES A Los FUNDAMENTOs 

a) La publicidad y la personalidad JUrídica de las Sociedades Civiles 

Volvemos a repetir que el problema se está planteando con respecto a las 
Sociedades Civiles puras, tanto objet1va como subjetivamente, y como con­
secuencia de ello en los temas de inscripción del Reg1stro Mercantil, el de la 
publicidad y el de la personalidad jurídica. 

Uno de los temas obsesivos y reiterativos de la Resolución es el del 
artículo 1.669, en conexión con el 1.670, quenendo hacer un todo compacto 
y mezclándolos, cuando en realidad cada uno t1ene su mis1ón específica y sus 
límites; el del 1.670, en relación a las Soc1edades mixtas a las que ya hemos 
hecho referencia. El artículo 1.669 establece que: <<No tendrán personalidad 
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jurídica las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios, 
y en que cada uno de éstos contrate en su propio nombre con los terceros ... 
Esta clase de sociedades se regirá por las disposiciones relativas a la Comu­
nidad de bienes». El argumento fundamental de la Resolución, es decir, que 
si no están inscritas en un Registro público los pactos son secretos entre los 
socios, y por lo tanto no conocidos por los terceros y a sensu contrario, el 
artículo 1.670 hace referencia a las Sociedades Civiles que sí se pueden 
inscribir en un Registro público, concluyendo que las que no se pueden ins­
cribir no tienen personalidad jurídica y las mixtas sí que la tienen, porque se 
inscriben en un Registro público, apoyándose en el artículo 119 del Código 
de Comercio y en el 35.2 del Código Civil. El artículo 1.669 del Código 
Civil ha tenido algunas discrepancias doctrinales en cuanto a su interpreta­
ción. CAPILLA establece un interesante análisis histórico-jurídico sobre los 
antecedentes del precepto, indicando que hasta el anteproyecto del código no 
existía un precepto que pudiera ser considerado antecedente del actual 1.669. 
En este anteproyecto, se establecía un tratamiento distinto sobre el tema de 
la personalidad jurídica ya que éste en relación con la sociedad, tenía dos 
títulos, uno que habría que decir de la sociedad sin personalidad jurídica y 
otro que hablaba de las sociedades con personalidad jurídica (23). 

Como se ha indicado, se ha intentado en algún momento identificar que 
la publicidad que exige el artículo 1.669 del Código Civil es una publicidad 
de carácter registra!; como acertadamente se indica por PAZ-ARES, «dejando 
aparte alguna opinión aislada que entendía que esa publicidad ha de ser re­
gistra! (así, DE CASTRO ... ), la práctica totalidad de los tratadistas estiman que 
el artículo 1.669 sólo exige la publicidad de hecho (ScAEVOLA, CASTÁN, DfEz­
PICAZO y ÜULLÓN, PUIG BRUTAU, PÉREZ y ALGUER, BADÍA, CÁMARA, CAPILLA, 
GIRóN). En términos generales, la idea más difundida es que la publicidad de 
hecho existe desde el momento en que comienza las operaciones sociales, y 
la sociedad se manifiesta como tal en el tráfico mediante el ejerciciO de la 
actividad nomine soc1etatis. A nuestro juicio, continúa mdicando el mismo 
autor, la adquisición de la personalidad jurídica no puede supeditarse o con­
dicionarse al cumplimiento de ningún requisito de publicidad (24). 

En nuestra opinión, la mterpretación que da la Resolución en este punto 
no se ajusta a lo que dice el Código Civil en su artículo 1.669, ni tampoco 
en la sistemática del articulado; otra cosa es que seamos partidarios de que 
existiera una publicidad registra! por razones de seguridad en el tráfico jurí­
dico para las Sociedades Civiles puras, tanto objetiva como subjetivamente, 
y que de ahí pudiera derivarse, en su caso, que si se permitiera su inscripción 
en el Registro Mercantil, por eJemplo, por vía del artículo 383 del RH, y por 

(23) CAPILLA RONCERO, oh. cit , pág. 40. 
(24) PAZ-ARES, oh. ca., págs. 1357 y 1358. 
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analogía pudiera ex1guse para que se inscribieran bienes inmuebles en el 
Registro de la Propiedad, el que previamente estuviesen inscritas en el Regis­
tro Mercant1l; pero ello no determinaría en nuestra opinión la adquisición de 
la personalidad jurídica, salvo que por una modificación legislativa se d1jera 
que no tienen personalidad jurídica estas sociedades si no están inscritas en 
el Registro Mercantil o en un Registro público determinado. Pero esto, en 
todo caso, es jugar a la ciencia ficción, cosa peligrosa en muchas ocasiones 
y más en Derecho. 

Incluso la jurisprudencia del Supremo utiliza la terminología de Sociedad 
Civil irregular, terminología en nuestra opinión incorrecta, ya que la irregula­
ridad está en relación con la publicidad legal del Registro. En este sentido, PAZ­
ARES establece que: «de modo que la Sociedad Civil no es sujeto inscribible, 
no puede ser irregular, ru someterse al régimen juríd1co propio de esta clase de 
sociedades, así como también establece dicho autor que la jurisprudencia en 
este campo mezcla muchos conceptos como, por ejemplo, el establecer la pre­
tendida naturaleza civil de las soc1edades mercantiles irregulares» (25). 

Incluso en el tema de la inscripción, de la public1dad y de la personalidad 
jurídica, se ha indicado con acierto, «que tras las intervenciones legislativas 
que suponen los artículos 15 y 16.2 de la Ley de Sociedades Anónimas ... y 
el artículo 7.2 de la Ley de Agrupaciones de Interés Económico que las 
sociedades en formación e irregulares gozan de la personalidad jurídica bá­
sica descrita en el artículo 38.1 del Código Civil (como resultaba ya del tenor 
literal del art. 116.2 del Código de Comercio, y ahora resulta de los artícu­
los 1 y 22.1 de la Ley de Agrupaciones de Interés Económ1co que no subor­
dina la atribución a éstas de personaltdad jurídica a su mscripción registral). 
Y que la inscripción en el Registro Mercantil sólo es precisa para que las 
sociedades de capital adquieran su especial personalidad jurídica (art. 7.1 in 
fine, 11.1 de las Leyes de Sociedades Anónimas, respectivamente)» (26). 
Otro tema será el considerar que el contenido del artículo 38, párrafo 1.0 del 
Código Civtl está determinando per se todas las posibilidades de la capacidad 
jurídica y de obrar de las personas jurídicas, entre ellas las de ser titulares 
registrales, circunstancia esta a la que me adh1ero plenamente a pesar del 
artículo 383 del RH que está pensando en las mercantiles y por analogía en 
aquellas otras que son susceptibles de inscripción, aunque hay parte de la 
doctrina que entiende que las Sociedades Civiles externas, las sociedades en 
formación y las sociedades irregulares podían figurar como titulares registra­
les con su propia denominación social (27). 

(25) PAZ-ARES, ob. cit., págs. 1339 y 1340. 
(26) FERNANDO PANTALEÓN, ob. cit., pág. 3. 
(27) FERNANDO PANTALEÓN, ob cit, págs. 3 y 6, reseñando a FRANCISCO GARDEAZÁBAL 

DEL Rfo en GARRIDO DE PALMA, Las soczedades de responsabiltdad limitada, 1, Madrid, 
1996, págs. 266 y 322. 
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Avanzando un poco más pienso que es posible la inscnpción a nombre de 
la Sociedad Civil del inmueble adquirido, siempre que exista titulación públi­
ca, como ya indiqué anteriormente por el artículo 3 de la LH y artículo 1.280 
del Código Civil, siempre que se hayan observado los requisitos de forma, se 
trate de una sociedad pura subjetiva y objetivamente, ya que en las mixtas no 
hay problema, puesto que se inscriben en el Registro Mercantil y que por ello 
en las civiles puras no hay que negarle su personalidad jurídica por no estar 
inscritas en un Registro público, circunstancia esta que no es posible con la 
ley en la mano y que menos aún hay que decir que no tienen personalidad 
jurídica por no estar inscritas. 

Se ha dicho en la Resolución cuáles son las tendencias de la nueva legis­
lación; en relación a las agrupaciones de interés económico, ya hemos rese­
ñado algún punto de su normativa en relación a su personalidad jurídica y a 
la inscripción. En este punto, la Resolución vuelve a olvidar las recientes 
reformas legislativas, como es la de la Ley de Sociedades de Responsabilidad 
Limitada de 23 de marzo de 1995. El artículo 87.2, al hablar de la transfor­
mación de la sociedad de responsabilidad limitada, indica que: «cuando el 
objeto de la sociedad de responsabilidad limitada no sea mercantil, podrá 
transformarse además en Sociedad Civil», vemos claramente cómo el legis­
lador mantiene este carácter de la Sociedad Civil para transformar una limi­
tada en una civil, y el propio artículo 91 de la citada ley dice que la trans­
formación efectuada con arreglo de lo prevenido en esta ley no cambiará la 
personalidad jurídica de la sociedad que continuará subsistiendo bajo la for­
ma nueva». Este artículo, además, nos puede abrir una ventana a la posibili­
dad de la permanencia de esta sociedad ya como civil en el Registro Mercan­
til, y habla de personalidad jurídica. El propio artículo 92 de la misma ley 
está haciendo referencia a la transformación de Sociedades Civiles en Socie­
dades de Responsabilidad Limitada, que no afectará a la personalidad jurídica 
de la sociedad transformada. Me parecen argumentos contundentes que con­
tradicen lo que la Resolución habla tan ampulosamente de nuevas tendencias 
legislativas. 

De otro lado, en este criterio de las tendencias existe una Ley 9/97, de 23 
de junio, sobre la participación de la Generalidad en Sociedades Mercantiles 
y Civiles, y en su artículo 1 que modifica la Ley 11/1981, de 7 de diciembre, 
de patrimonio de la Generalidad, modificando el artículo 4.0 en su número 3 
de dicha ley, establece que «son empresas vinculadas a efectos de la presente 
ley, las Sociedades Civiles o Mercantiles que son gestoras de serviciOs públi­
cos de la que es titular la Generalidad ... » De otro lado, la Ley 19/95, de 4 de 
julio, sobre Modernización de Explotaciones Agrarias, establece en su artícu­
lo 5 la posibilidad de explotación agraria de carácter asociativo y prevé di­
versas formas jurídicas que deben tener estas explotaciones asociativas y 
entre ellas la de la Sociedad Civil. 
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Por su parte, también hay que tener en cuenta una Orden del Ministerio 
de Justicia de 10 de jumo de 1997, relativa al Registro Mercantil para apli­
cación de la Disposición Adicional 9.' y otras normas complementarias del 
Reglamento del Registro Mercantil, donde se regula la obligación de forma­
lizar su inscripción, así como el depósito anual de sus cuentas en el Registro 
Mercantil, por disposición relativa a la ordenación del comercio minorista, 
impomendo a todas las entidades de cualquier naturaleza jurídica que sin ser 
comerciantes personas físicas, se dedicaran al comercio mayorista o minorista 
cuando se establezca un determinado volumen de ventas. El artículo 2 de la 
orden habla de abrirles hojas en el Registro Mercantil. Como vemos, la ten­
dencia es a abrir la mano. ¿Por qué no a las Sociedades Civiles? 

Por último indicar, en relación con lo antes expresado, acerca de la perso­
nalidad jurídica en conexión con la publicación en un Registro, hay que hacer 
referencia a la Ley 7!1997, de 18 de junio, de Asociaciones de Cataluña que en 
su artículo 9 establece en el número 2 que: «Las Asociaciones que se han 
constituido de acuerdo con lo establecido en los anteriores artículos deben ins­
cribirse a los únicos efectos de publicidad en el Registro de Asociaciones de la 
Generalidad. La inscripción en garantía, tanto para terceras personas que se 
relacionan con las mismas como para sus propios miembros». Como vemos en 
una muy reciente Ley, se concreta el alcance y finalidad del Registro, en este 
caso de Asociaciones, pero en nada se asocia a la personalidad jurídica. 

Por último, incluso el nuevo Impuesto de Sociedades de 27 de diciembre 
de 1595, en su artículo 7. 0 hace referenCia a que se aplicará la Ley del 
impuesto a todas las personas jurídicas, salvo a las Sociedades Civiles; ello 
determina que el legislador ha querido indicar que la Sociedad Civil sí es 
persona jurídica sin más condicionamiento, y que tiene personalidad jurídica 
conforme a su legislación, en el caso de las c1viles puras es el Código Civil. 

Dentro de la argumentación de la Resolución se dice algo que sinceramente 
no entiendo, que puede ser quizá una nueva figura jurídica que hace tambalear 
mis esquemas ya que, como hemos reseñado, se dice que esta soc1edad sin 
personalidad produce frente al exterior en el aspecto activo una cotitularidad 
en los derechos sociales que se regirá por las disposiciones del contrato social. 
Sinceramente no entiendo a qué puede hacer referencia esta Resolución. Más 
aún, cuando del que deberá inscribirse el irlmueble a favor de todos los socios, 
y como no es una comurudad romana o por cuotas, sino que se trata de una 
cotitularidad específica, deberá recogerse en el asiento las normas estipuladas, 
que junto a las previsiones legales determinan el régimen jurídico de dicha 
cotitularidad, de modo que quede perfectamente cons1gnada la titularidad, na­
turaleza y extensión del derecho que se inscribe. El posible análisis jurídico de 
estas últimas frases se me hace difícil e imposible, y lo más seguro por mi tor­
peza. Hay derechos sociales, hay cotitularidad específica, hay cotitularidad en 
los derechos sociales, y por otra parte no hay personalidad jurídica, no hay nada. 
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Como ha indicado la doctrina, «simplemente no se ha atrevido a hablar de co­
munidad sobre los bienes ... y ha optado por inventarse una nueva categoría que, 
dicho con los debidos respetos, nos parece un mostruum jurídico. Entra, ade­
más, en una especie de circuitus inutihs, pues si bien el artículo 1.669, 
párrafo 2. 0 del Código Civil, remite a las disposiciones relativas a la Comuni­
dad de bienes (aduce la Resolución) que el artículo 392, párrafo 2.0 del Códi­
go Civil, a su vez, le envía a las reglas del contrato (de sociedad interna) y a sus 
disposiciones especiales (las de la sociedad en el Código Ctvil), con lo cual 
vuelve al punto de partida dejando las cosas como estaban en origen, sólo que 
incorporando el régimen en la Comunidad de bienes con carácter únicamente 
subsidiario. No es así como la Doctrina más atenta ha valorado, ni el alcance 
del artículo 392, párrafo 2. 0 del Código Civil, ni la remisión del artícu­
lo 1.669, párrafo 2. 0 al régimen de la Comunidad de bienes (28). 

Por último, en cuanto al argumento histórico que utiliza la Resolución y 
que ya hemos transcrito en su momento, se han escrito numerosos artículos 
y comentarios sobre el tema; ya hemos apuntado algunos de los comentarios 
doctrinales. Uno de los puntos conflictivos fue, en su caso, la significación de 
la introducción en el Código Civil del artículo 1.669. Como se ha indicado, 
«los motivos por los cuales la exhaustiva regulación del segundo título del 
anteproyecto se acabó trocando por la exigua y en parte revisona de los 
artículos 1.669 y 1.670 del Código Civil, no están claros ... como quiera que 
fuese, lo Cierto es que entran los dos artículos citados, quedando descolgados 
y fuera del Código Civil, tanto el régimen jurídico de las sociedades (asocia­
ciones) con personalidad jurídica, como la negación de dicha personalidad 
para las Sociedades Civiles; el resultado para nosotros es bastante obvio, no 
sólo por la supresión del artículo 5 sino también por la de todo el título 2. 0 

que, interpretado a contrario, hubiera permitido concluir que las restantes 
sociedades carecían de personalidad, y ese resultado sólo puede ser que la 
Sociedad Civil, salvo que concurran las dos crrcunstancias que se indican, y 
tiene personalidad jurídica propia y separada de la de sus socios, y, por tanto, 
no se rige por las disposiciones de la Comunidad de bienes, puesto que, 
conforme del artículo 38 del Código Civil es capaz de adquirir y poseer su 
propio patrimonio. Tan obvio resulta que así ha sido tradicionalmente inter­
pretado por nuestra doctrina ... En fin, que algo tiene el agua cuando la ben­
dicen y si no han sido pocos los que han interpretado la inclusión tardía del 
artículo 1.669 en el sentido que a primera vista se desprende de sus propios 
témlinos, quizá no vaya muy errada la tesis que proclama la personalidad 
jurídica de las Sociedades Civiles» (29). 

(28) RICARDO CABANAS TREJO y RAFAEL BONARDELL LENZANO, oh cit., págs. 82 y 83. 
(29) RICARDO CABANAS TREIO y RAFAEL BONARDELL LENZANO, oh Cll., págs. 69, 

70, 71 y 74. Para ver un mayor desarrollo histórico de los preceptos, aparte de la 
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IV. OTRAS RESOLUCIONES POSTERIORES DE 1997 

Con postenoridad a la Resolución ya comentada de 31 de marzo de 1997, 
ha habido otras resoluciones de la Dirección General relativas a Sociedades 
Civiles que adquirían inmuebles y que pretendían su inscripción en el Regis­
tro de la Proptedad. La primera de ellas es una Resolución de fecha de 1 de 
abril de 1997, en la que el Registrador suspende la inscripción porque al ser 
la adquirente una Sociedad Civil con objeto mercantil es preciso para poder 
realizar la inscripción de la compraventa a su favor, la previa inscripción de 
la sociedad en el Registro Mercantil. La Resolución de 30 de abril de 1997 
también es semejante en cuanto al defecto de la calificación del Registrador, 
también aduce el mismo que se trata de una Sociedad Civil con objeto mer­
cantil. En principio, estas resoluciones se basan en la que ya hemos comen­
tado, a la hora de hablar de las resoluciones anteriores al 97, en la de 28 de 
junio de 1985, donde el aspecto mercantil priva y atrae, al civil, y por lo tanto 
la consideración como mercantil, o como acto de comercio de la sociedad y 
la necesidad de constituirse conforme a las formas reconocidas en la legisla­
ción mercantil en conexión con el artículo 383 del RH. Como ya hemos 
podido comproBar, las diferencias con el supuesto de la Resolución de 31 de 
marzo de 1997 son claras; en esta última no se discute sobre el carácter ctvil 
del objeto, y por ello se está tratando el tema como de una Sociedad Civil 
pura, subjetiva y objetivamente. En cambio en estas resoluciones se trata un 
tema ya debatido en la del 85, completamente distinto. 

Otro tema será el de la evaluación, de lo que debe entenderse por civil y 
mercantil, la diferenciación entre Sociedades Civiles y Mercantiles, tema que 
también hemos tratado anteriormente, y sobre todo el problema de los crite­
rios que puede tener el Registrador para esa calificación civil o mercantil del 
objeto, y sobre a qué jurisprudencia del Supremo está haciendo caso, ya que 
en este tema hay muchas sentencias contradictorias, como ya expusimos lí­
neas arriba al hablar de la jurisprudencia del Supremo en estos temas, que 
como repetimos, es bastante vacilante y con diversas orientaciones. 

V. CONCLUSION FINAL 

Stempre es difícil llegar a alguna conclusión final sobre todo en temas 
que tienen tantas imbricaciones en uno y en otro sentido; de la lectura del 
trabajo cada lector podrá sacar las suyas propias, aunque si tuviéramos que 
decir telegráficamente alguna conclusión diríamos que la Resolución, objeto 

bibliografía de los tratados y manuales generales, los autores antes citados hacen un 
resumen sistemátiCO y exhaustivo. 
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principal de este trabajo, no ha sido muy acertada, ha mezclado argumentos 
y conceptos de manera desordenada, y sobre todo se ha querido salir por la 
tangente intentando solventar problemas que el legislador no ha sabido, y 
parece que no quiere saber. 

FRANCISCO JAVIER GARCÍA MAS 

Notario de Cuéllar (Segovia) 
Académico correspondiente. 

Real Academia de Jurisprudencia y Legislación 



La personalidad junídica ele las 
sociedades civiles. A propósito de la 

Resolución de la DGRN de 31 ele 
marzo de 1997 

SUMARIO: A) LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS SOCIEDADES CIVILES 
EN LA DOCTRINA ESPAÑOLA.-B) EL CRITERIO SEGUIDO POR LA 
RESOLUCION DE 31 DE MARZO DE 1997 (BOE DE 26-4-1997).­
C) V ALORACION CRITICA DE ESTA RESOLUCION. 

Cuando tratamos la cuestión de la titularidad de los derechos y obligacio­
nes y, especialmente, al intentar determinar los requisitos que deben reunirse 
para alcanzar la condic•ón de titular de bienes y derechos en el Registro de 
la Propiedad, siempre se han presentado casos difíciles de encuadrar y que, 
desde una perspectiva práctica, plantean infinidad de problemas. Entre ellos 
es ya clásico mencionar a la sociedad civil. 

Aunque son relativamente frecuentes todavía en la práctica, se trata de 
una institución que ha ido perdiendo vigor e importancia en el tráfico frente 
a las sociedades mercantiles, sobre todo las anónimas y las limitadas. Quizá 
por ello el mismo legislador se ha despreocupado de su regulación y tenemos 
que seguir remitiéndonos a las normas que se recogen en el Código Civil, 
prácticamente con su redacción originaria y que, como veremos a lo largo de 
esta exposición, son más b1en confusas y, desde luego, poco adecuadas para 
la seguridad del tráfico que la economía actual requiere. 

Desde el punto de vista del Registro de la Propiedad, la mayoría de los 
autores y la propia Dirección General, durante los últimos años, habían ve­
nido centrando su preocupación en la determinación de cuándo estábamos de 
verdad ante una auténtica sociedad civil y no ante una de carácter mercantil 
y, por otro lado, en la búsqueda de mecanismos de publicidad (el mismo 
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Registro de la Propiedad, un registro ad hoc. una seccwn especial en el 
Registro Mercantil...) para estas sociedades, que suplieran la inexistencia de 
una previsión legal al respecto. 

Sm embargo, la reciente Resolución de la Dirección General de 31 de 
marzo de 1997, ha abordado de manera directa la cuestión esencial de la 
personalidad jurídica de las sociedades civiles, sentando conclusiones nove­
dosas y tajantes en algunos aspectos. 

Por todo ello, resulta necesario hacer un repaso de las posiciones que 
tradicionalmente se habían mantenido en la doctrina sobre esta cuestión, para 
contraponerlas a las afirmaciones que el Centro Directivo hace en esta Reso­
lución y planteamos al final algunas consideraciones críticas, teniendo tam­
bién presentes las afirmaciones y opmiones vertidas en la interesante charla 
celebrada en el Colegw de Registradores el día 26 de junio de 1997. 

A) LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS SOCIEDADES CIVILES 
EN LA DOCTRINA ESPAÑOLA 

Una primera idea a destacar es que son seis los artículos del Código Civil 
que la generalidad de los autores examinan para determinar los requisitos que 
nuestro ordenamiento exige para dotar de personalidad a una sociedad civil: 

Artículo 35.2: «Son personas jurídicas: 
¡_o 

2. 0 Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercanti­
les o industriales, a las que la Ley conceda personalidad propia, Inde­
pendiente de la de cada uno de los asociados». 
Artículo 36: «Las asociaciones a que se refiere el número segundo del 
artículo antenor se regirán por las disposiciones relativas al contrato 
de sociedad, según la naturaleza de éste». 

- Artículo 1.667: «La sociedad civil se podrá constituir en cualquier 
forma, salvo que se aportaren bienes inmuebles o derechos reales, en 
cuyo caso será necesaria la escritura pública». 
Artículo 1.668: «Es nulo el contrato de sociedad, siempre que se 
aporten bienes inmuebles, si no se hace un inventario de ellos, firmado 
por las partes, que deberá umrse a la escritura». 

- Artículo 1.669: «No tendrán personalidad jurídica las sociedades cu­
yos pactos se mantengan secretos entre los socios, y en que cada uno 
de éstos contrate en su propio nombre con los terceros. 

Esta clase de sociedades se regirá por las disposiciones relativas a 
la comunidad de bienes». 

- Artículo 1.670: «Las sociedades civiles, por el objeto a que se consa­
gren, pueden revistir todas las formas reconocidas por el Código de 
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Comercio. En tal caso, les serán aplicables sus disposiciones en cuanto 
no se opongan a las del presente Código». 

Partiendo, por tanto, de estos preceptos podemos señalar con GARCIA 
MÁs (1) que, salvo alguna excepción que luego veremos, la doctrina mayo­
ritaria (ScAEVOLA, CASTÁN, DíEZ-PICAZO y GuLLóN, PuiG BRUTAU, PÉREZ y 

ALGUER, BADfA, CÁMARA, CAPILLA, G!RóN ... ) sostiene que para que el contrato 
de sociedad civil que regulan los artículos 1.665 y siguientes de nuestro 
Código Civil dé lugar al nacimiento de una auténtica persona jurídica inde­
pendiente de la de los socios, se exigen distintos requisitos según los casos: 

l. Si al constituirse la sociedad se aportan bienes inmuebles o derechos 
reales habrá que estar a lo dispuesto en los artículos 1.667 y 1.668 del Código 
Civil. Cumplidos estos requisitos formales, el contrato de sociedad podrá 
provocar el surgimiento de una nueva persona jurídica. En caso contrario, el 
contrato será válido y surtirá efectos entre los socios, pero no habrá lugar a 
hablar de un ente con personalidad distinta de la de los socios. 

2. Si al constituirse la soctedad no se aportan bienes inmuebles o de­
rechos reales no se exige requisito formal alguno, y la personalidad podrá 
surgir incluso aunque el contrato social se haya celebrado verbalmente. 

En todo caso, tanto si se aportan bienes inmuebles o derechos reales, 
como si no se verifica este tipo de aportaciones, la adquisición de la perso­
nalidad jurídica por parte de la sociedad requerirá que sus pactos no se 
mantengan secretos entre los soctos y que éstos, al contratar con los terceros, 
lo hagan en nombre de la sociedad y no en su propio nombre, según se 
deduce de una interpretación a contrario del artículo 1.669. Recogemos a 
continuación algunas citas que respaldan estas afirmaciones. 

Así, CASTÁN (2) señala que: «En nuestra patria ... el artículo 35 del Código 
Civil incluye entre las personas jurídicas, a las que llama "asociaciones de 
interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la Ley 
conceda personalidad propia, mdependiente de la de cada uno de sus asocia­
dos", y el 1.669 dice que no tendrán personalidad jurídica (y se regirán por 
las disposiciones relativas a la comunidad de bienes) las "sociedades cuyos 
pactos se mantengan secretos entre los socios, y en que cada uno de éstos 
contrate en su propio nombre con los terceros", dando a entender con ello que 
las que no se encuentren en este caso gozarán de dicha personalidad. Ya 

(1) FRANCISCO JAVIER GARCIA MAs, «La SOCiedad civil: su problemática en el tráfico 
JUrídico (Un análisis junsprudencial)>>, en Boletfn del Colegio Notanal de Granada, 
núm. 170, febrero de 1995, págs. 589-612. 

(2) JosÉ CASTÁN TOBEÑAS, Derecho Ctvil español, común y foral, tomo IV, págs. 591 
y 592. 
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GARCÍA GoYENA, al comentar el Proyecto de 1851, atribuía a la sociedad el 
carácter de persona moral. .. Aquí nos basta con mdicar que el sistema del 
artículo 1.669 de nuestro Código Civil, que en esencia consiste en hacer 
depender la personalización de la sociedad o, por el contrario, su carácter de 
simple contrato, de la manera como ésta se conduzca en las relaciones con los 
terceros y de la publicidad o no publicidad de las cláusulas del contrato 
social, que permita o impida el conocimiento de ellas por el público, nos 
parece muy racional y fundado». 

De igual manera, DIEZ-PICAZO (3), al interpretar el artículo 1.669 del 
Código Civil, concluye de manera clara que «Del precepto, formulado en 
forma negativa, se extrae la regla contraria, es decir, la personalidad jurídica 
de la sociedad civil salvo las que en él se mencionan. 

Los dos factores del supuesto de hecho normativo aparecen en el artículo 
literalmente yuxtapuestos. En realidad, el simple hecho de que uno de los so­
cios contrate en su propio nombre con los terceros, e incluso el hecho de que 
ésta sea la forma habitual de contratar, no parece que permita por sí solo enten­
der aplicable la disposición, pues la contratación en nombre propiO (y por cuen­
ta ajena) es una de las formas de actuar del representante. Una sociedad puede 
gozar de personalidad jurídica y, sin embargo, contratar uno de los socios en su 
propio nombre y no en el de la sociedad (vid. art. 1.698 del Código Civil). 
Parece por ello que la idea de la contratación en propio nombre la utiliza el 
artículo como una consecuencia necesaria del secreto de los pactos». 

En la misma línea interpretativa, BADIA SALILLAS (4) entiende que el ar­
tículo 1.669 de nuestro Código « ... exige dos elementos en el requisito deter­
minador de la no personalidad jurídica, pactos secretos y contratación en 
nombre propio de los socios, por lo que, en principio, basta con que no se dé 
uno sólo de esos dos elementos para que la sociedad tenga personalidad 
jurídica». 

Por su parte HERNÁNDEZ MANCHA (5) declara que « ... SI bien no habría 
estado de más una atribución positiva y directa de esa personalidad jurídica 
a las sociedades civiles ... es lo cierto que el precepto citado ( 1.669 del Código 
Civil) no deja lugar a dudas de que la sociedad civil con pactos no secretos 
y en que los socios contraten en nombre de la misma, tiene personalidad 
JUrídica plena». 

(3) Lu1s DfEZ-PICAZO y ANTONIO GuLLÓN, Sistema de Derecho civil, vol. Il, págs. 518 
y 519. 

(4) ANGEL BADfA SALILLAS, <<En tomo a la problemática de la personalidad jurídica 
de las sociedades civiles en el Derecho español», en ReVIsta Críllca de Derecho lnmohl­
liario, núm. 573, marzo-abril 1986, págs. 317 y stgs. 

(5) MANUEL HERNÁNDF.Z MANCHA, <<Las SOCiedades CIViles parttculares ante el Regis­
tro de la Propiedad>>, en Boletín del Coleg1o de Registradores, núm. 280, JUlio-agosto 
1991, pág. 1601. 



ESTUDIOS 1195 

Además, el Tribunal Supremo, ya en Sentencia de 12 de julio de 1929, 
resolvió que el contrato de sociedad crea una personalidad jurídica distinta 
de los asociados y absolutamente independiente de los demás vínculos de 
derecho que por su estado, condiciones y determinaciones de su voluntad 
puedan afectar individualmente a cada uno de los socios Criterio reafirmado 
en la STS de 30 de abril de 1982, según la cual el Derecho configura el 
contrato de sociedad cil'll como constitutivo de persona ;urídica distinta de 
los socios que la integran, salvo en el supuesto de la sociedad irregular». 

Parece por tanto claro que en la doctrina española mayoritaria es aceptado 
el criterio de que, de una simple interpretación en sentido contrario del ar­
tículo 1.669 del Código Civil, se puede extraer el reconocimiento legal de la 
personalidad jurídica de la sociedad civil. 

Ahora hay que dar un paso más en el análisis y planteamos el significado 
de la expresión central del artículo 1.669: «pactos secretos entre los socios». 
En definitiva, habrá que determinar qué tipo de publicidad es ex1gible a esos 
pactos sociales para salvar la letra del artículo. A este respecto, indica ÜARCfA 
MAs (6) que, salvo opiniones aisladas, la mayoría de autores se inclina por 
la exigencia de una simple publicidad de hecho, sin que pueda imponerse la 
necesidad de inscripción en registro alguno. Veamos algunas referencias que 
aclaran este extremo. 

En primer lugar podemos mencionar a BADIA SALILLAS (7), quien se mte­
rroga de manera expresiva sobre esta cuestión y señala: « ... ¿es pos1ble, ahora, 
sostener la necesidad de una publicidad registra! en la interpretación del ar­
tículo 1.669? La generalidad de la doctrina y de la Jurisprudencia entienden 
que, al no haber una regulación de esta exteriorización de la sociedad, se trata 
de una publicidad de hecho: el conocimiento por los terceros de la existencia 
de aquélla y de sus principales pactos ... si el Código Civil quisiera exigir la 
mscripción, se vería en su articulado, expresa o tácitamente, cuando, por el 
contrario, lo que se ve, como también se ha señalado, es la regla de la libertad 
de forma y atribución de personalidad jurídica a la sociedad civil, por lo que 
los supuestos en que no se le reconoce no hay que interpretarlos ampliamen­
te». 

Por otro lado, DfEz-PICAZO (8) apunta: «¿Qué significa la enigmática frase 
"cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios"? Interpretada literal­
mente, no sólo que el tercero que se relaciona con la sociedad conozca o 
pueda conocer su existencia, sino también todos los pactos del contrato so­
cial. Pero, el Código Civil no 1mpone ni orgamza ningún Reg1stro público 
donde pueda inscribirse una sociedad civil, por lo que el conocimiento de los 

(6) FRANCISCO JAVIER GARCÍA MAS, obra antes citada. 
(7) ANGEL BADfA SALU.LAS, obra antes Citada, págs. 325 y 326. 
(8) LUIS DíEZ-PiCAZO y ANTONIO GULLÓN, obra antes citada. 
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pactos sociales por esa vía normal está cerrado. No cabe más que la publici­
dad que le quiera dar el propio socio al contratar. En esta línea interpretativa 
creemos que la exigencia legal está cumplida si se le da a conocer la existen­
cia de la sociedad al que se relaciona con ella, pues se supone que ha inves­
tigado o debido mvestigar su trama interna (patrimomo, socios ... ) si le inte­
resa contratar con ella». 

Una última cuestión que debe aclararse, dado que suele aparecer mezclada 
con el problema de la personalidad jurídica de la sociedad civil, es el encua­
dre del artículo 1.670 del Código Civil. Vuelve aquí la doctrina mayoritaria 
a coincidir en el sentido de que este precepto ha de interpretarse separada­
mente del 1.669, puesto que se refieren a casos distintos. Sintéticamente, se 
constdera que, en la medida en que en nuestro ordenamiento el criterio dis­
tintivo esencial entre las sociedades civiles y las mercantiles (dejando a salvo 
el caso de las anónimas y de las limitadas) es el objeto a que se consagren, 
una sociedad con objeto civil y, por tanto, de este carácter, puede someterse 
a las formas civiles, con lo que la normativa aplicable para su váhda cons­
titución como ente autónomo son los artículos 1.667 a 1.669 del Código 
Civil o, por el contrario, a la luz del 1.670, mantener su naturaleza civil, pero 
acogiéndose a las formas del Código de Comercio, es decir, la escritura 
pública y la mscripctón en el Registro Mercantil. En este sentido puede verse 
el tratamiento separado del precepto que hacen la mayoría de los tratadistas, 
tanto civilistas como mercantilistas [por todos ellos pueden consultarse CAs­
TÁN (9) y URIA (10)], o la clasificación que realiza HERNANDEZ MANCHA (11) 
que trata como casos separados y distintos las sociedades con objeto civil y 
sujetas a las formas del Código Civil, y las que tienen también objeto civil, 
pero se revisten de alguna de las formas previstas en el Código de Comercio, 
y que algunos autores denominan mixtas. 

Precisamente en esta línea argumental CAPILLA RoNCERO ( 12), desmin­
tiendo a aquéllos que opinan que ambos preceptos han de interpretarse de 
forma conjunta y unitaria y que, por tanto, sólo las sociedades civiles que 
adoptan alguna de las formas reconocidas en el Código de Comercio y se 
inscriben en el Registro Mercantil tienen personalidad jurídica, afirma que: 
« ... No sería extraño que la verdadera intención de los redactores del Código 
fuera ésta. Pero, si así fue, la plasmaron tan defectuosamente que hacen 
inviable esa interpretación. Y ello, porque entonces carece de senttdo la 

(9) Jost CASTÁN ToBEÑAS, obra antes citada. 
(10) RoDRIGO URIA, Derecho Mercantil, decimocuarta ediCIÓn de 1987, págs. 138 

y 139. 
( 11) MANUEL HERNÁNDEZ MANCHA, obra antes citada, pág. 1606. 
( 12) FRANCISCO CAPILLA RONCERO, <<Estudio del artículo 1.669 del Código Civil» en 

la obra colectiva Comentarios del Código C1vil y las Compilaciones Forales, dirigidos 
por ALBALADEJO, pág. 53 del tomo dedicado a la sociedad civ1l. 



ESTUDIOS 1197 

exigencia de que los socios no contraten en su propio nombre con los 
terceros, que sobra desde la óptica de esa opinión, ya que la personalidad 
se reconocería por la publicidad legal que representa la inscripción en el 
Registro Mercantil con absoluta independencia del modo de actuar de los 
socios representantes». 

Intentando resumir algunas conclusiones de lo expuesto hasta ahora cabe 
señalar que casi todos los autores en nuestro Derecho admiten estas tres: 

a) Los artículos 35, 36 y una interpretación del artículo 1.669 del Có­
digo Civil en sentido contrario permiten fundamentar con base legal 
suficiente el reconocimiento de la personalidad jurídica de las socie­
dades civiles en el Derecho español. 

b) La publicidad que dicho precepto impone para que la sociedad ad­
quiera la personalidad jurídica es una publicidad de hecho, y no puede 
exigirse la inscripción en Registro público de clase alguna. 

e) El artículo 1.670 del Código Civil se refiere a casos d1stmtos y ha de 
ser interpretado de forma separada. 

Expuesta de forma resumida la posición que podríamos calificar como 
puramente clásica y mayoritaria en nuestra doctrina, tenemos que referimos 
a dos posiciones que se separan en un sentido u otro de esta orientación. 

En primer lugar hay que citar a CÁNDIDO PAZ-ARES (13), que comenta 
detenidamente el artículo 1.669 del Código Civil y plantea soluciones nove­
dosas sobre el tema que nos ocupa. Muy smtéticamente podemos extraer de 
la extensa exposición que realiza este autor una serie de premisas necesarias 
para entender las conclusiones a las que luego llega. A saber: l. Parte de la 
superación de la clásica distinción entre las sociedades regulares e irregulares 
para centrarse en el binomio sociedad interna versus sociedad externa. 2. El 
carácter de sociedad externa o interna lo da la voluntad negocia) y no la 
forma o manera de mtervenir en el tráfico. 3. La personalidad jurídica es el 
expediente técnico de que se sirve el ordenamiento español para dotar a la 
sociedad civil de capac1dad para tener relaciones externas. En el Derecho 
español, sociedad persomficada y soc1edad externa son nocwnes que pueden 
considerarse equivalentes; y 4. No existen distintos grados de personifica­
ción, sino que hay un concepto general de personalidad jurídica (que es el de 
la sociedad civil del art. 1.669 del Código Civil), y conceptos especiales (así 
se explica que el actual art. 7 de la Ley de Sociedades Anónimas hable del 
requisito de la inscripción en el Registro Mercantil para que la sociedad 
anónima adquiera «SU» personalidad). 

(13) CÁNDIDO PAz-AREs, Comentanos del Códzgo Czvzl, Mm1steno de Justic1a, 
tomo JI, págs. 1299 y s1gs. 
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Partiendo de estas premisas, PAZ-AREs estudia el artículo 1.669 del Có­
digo Civil y llega a la conclusión de que hay que desvincular la adquisición 
de la personalidad jurídica de la sociedad civil de su publicidad. Según el 
reseñado autor, si la voluntad negocia! fue constituir una sociedad externa, 
tendrá personalidad jurídica. En su opinión, «mantener los pactos secretos 
entre los socios», sigmfica que los socios han pactado en el contrato que los 
pactos sociales carecen de trascendencia hacia el extenor y frente a los ter­
ceros. El hecho «contratar cada socio en su propio nombre con los terceros» 
tmplica que se ha pactado que no pueda utilizarse el nombre del grupo en el 
tráfico. Afirma que el artículo 1.669 no hace referencia a una realidad fáctica 
de manifestación de la sociedad en el tráfico, sino a una realidad JUrÍdica de 
configuración de la voluntad negocia!. La personalidad jurídica es siempre un 
prius respecto de su exteriorización. Sólo en el ámbito de la oponibilidad 
frente a terceros del vínculo social adquiere relevancia el fenómeno publici­
tario en sus distintas manifestaciones (puramente fáctica o registra!). 

Finalmente, debemos hacer alusión a una opinión discrepante con la de­
fendida por la doctrina tradicional (aunque, como veremos luego, asumida 
ahora por la Dirección General en la Resolución que motiva este comentario), 
representada por don FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO (14). El insigne jurista, 
tras calificar como «desgraciada» la redacción del artículo 1.669, hace una 
referencia a la introducción de este artículo y del 1.670 en el vigente Código 
Civil. Señala que estos dos preceptos se incorporan a la redacción del Código 
el 18 de noviembre de 1888, eliminando el artículo 5 del título dedicado a 
la sociedad en el Anteproyecto de 1888 que expresamente declaraba que <da 
sociedad civil no constituye una personalidad distinta de la de los asociados», 
ante el temor de que esta previsión y la influencia en la doctrina francesa que 
consideraba que la sociedad civil por su objeto incurría en nulidad absoluta 
si se revestía de formas mercantiles, privara de personalidad jurídica a gran 
número de sociedades de tmportante trascendencia económica en el tráfico. 
Partiendo de esta premisa, y haciendo una Interpretación global de ambos 
preceptos, DE CASTRO pasa a delimitar el alcance de la expresión «pactos 
secretos entre los socios». En su opinión, ese secreto no queda superado con 
el simple otorgamiento de la escritura pública, dado el carácter reservado del 
protocolo que recoge nuestra Legislación Notarial, y afim1a que « .. .lo que son 
los "pactos reservados", lo había dicho y explicado claramente el Código de 
Comercio, bastante antes de la redacción del Código Civil: se mantienen 
secretos aquellos pactos que no han pasado a los libros del Registro Mercantil 
(art. 119 del Código de Comercio). 

(14) FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO, de su trabaJO La persona juríd1ca, recog•do en la 
recopilación que, baJo este mismo título, publicó en 2.' edición C1vitas, en 1984, 
págs. 281 a 283. 
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No parece, por tanto, sin justificación pensar que las sociedades civiles 
que gozan de personalidad jurídica, las que no mantienen secretos sus pactos, 
son aquéllas a las que ha sido dado revestir una de las formas reconocidas por 
el Código de Comercio y que han sido inscritas consiguientemente en el 
Registro Mercantil. Interpretación concorde con la naturaleza de la persona 
jurídica que requiere publicidad, dada su eficacia erga omnes; opinión que 
resulta además avalada por alguna expresiva frase del Tribunal Supremo». En 
este último sentido, el autor cita dos sentencias del Alto Tribunal: la de 30 
de diciembre de 1931, que niega la personalidad jurídica a una sociedad «por 
falta de publicidad de sus pactos con relación a terceros», y la de lO de 
marzo de 1994, que declara inaplicable el artículo 1.699 porque «no se ha 
dado al pacto social la publicación de su inscripción». 

B) EL CRITERIO SEGUIDO POR LA RESOLUCION DE 31 DE MARZO 
DE 1997 (BOE DE 26-4-1997) 

Esta reciente Resolución plantea de manera muy directa el problema que 
hemos analizado con anterioridad. Muy sintéticamente podemos decir que se 
trata de un caso en el que una sociedad civil constituida en documento pri­
vado y cuyo objeto social es el montaje de instalaciones eléctricas de todo 
tipo, su reparación y cualquier otra actividad directa o indirectamente relacio­
nada con las anteriores realiza una compra de un inmueble, siendo represen­
tada en la escritura por uno de los dos socios que invoca al efecto una cer­
tificación del acuerdo de la Junta General de la sociedad, expedida por el otro 
socio en calidad de secretario. El Registrador calificante, sin cuestionarse el 
carácter civil o mercantil del objeto social, opone como defecto la falta de 
personalidad jurídica de dicha sociedad puesto que no se hallaba inscrita en 
el Registro Mercantil, conforme a los artículos 1.669 y 1.670 del Código 
Civil, advirtiendo que, en caso de optar por la no inscripción de la sociedad 
civil en el Registro Mercantil, sólo podría practicarse la inscripción en el 
Registro de la Propiedad a favor de los dos socios por mitades indivisas, 
siempre que se otorgase documento púbhco por ambos socios y con constan­
cia de todos sus datos, incluidos los de sus respectivos cónyuges. 

El Notario autorizante interpuso recurso contra la referida calificación, 
utilizando como base de su argumentación los razonamientos de la doctrina 
clásica y mayoritaria que entiende que las sociedades que tienen objeto civil 
y forma civil adquieren la personalidad jurídica por la simple publicidad de 
hecho con arreglo al artículo 1.669 del Código Civil. 

Por su parte el Registrador informó en defensa de la nota reiterando su 
criterio de que en nuestro Derecho no es concebible la atribución de perso­
nalidad jurídica sin el requisito de la publicidad registra! y que las sociedades 
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civiles que mantienen secretos sus pactos son precisamente las que no se 
inscriben en el Registro Mercantil. También señala que el objeto de esta 
sociedad es mercantil y no civil, aunque como esta cuestión no se planteó en 
la nota no será tenida en cuenta por la Dirección General, como luego vere­
mos. 

El presidente del TSJ de la Comunidad Autónoma revoca la nota y estima 
el recurso por considerar que la sociedad en cuestión es claramente civil y, 
por tanto, sometida a la aplicación del artículo 1.669 del Cód1go Civil, sin 
que la catalogación que en el Impuesto de Actividades Económicas se dé a 
la actividad objeto de la misma sociedad Implique el necesario carácter mer­
cantil del objeto social (es ilógico que se desmienta este argumento porque en 
la nota de calificación recurrida no se hacía alusión a él y fue sólo en el 
informe del Registrador cuando éste lo manejó); y, además, nuestro ordena­
miento sólo exige la inscripción para otorgar la personalidad cuando se trata 
de entidades cuyos fines afectan al interés público o a la seguridad pública, 
pero no cuando se está en el ámbito de una actiVIdad de carácter privado 
(también resulta peculiar la forma de entender la aplicación de los mecanis­
mos de publicidad registra! en el campo de las personas jurídicas, pues no se 
alcanza a comprender por qué existe un mterés púbhco, por ejemplo, en una 
sociedad comanditaria y no en una sociedad civil). Para completar esta extra­
ña argumentación, el Auto del TS de Justicia de la Comunidad Autónoma 
señala que la inscripción del inmueble en el Registro favorecerá la seguridad 
jurídica de aquéllos que pud1eran entrar en relaciones con la sociedad. 

El Registrador recurre el citado Auto ante la Dirección General obtemen­
do un fallo estimatorio por parte de ésta y manteniendo con ello los criterios 
de su nota de calificación. 

El Centro Directivo comienza reconociendo la complejidad de la cuestión 
planteada tanto por la oscuridad de los textos legales, como por la existencia 
de situaciones que, sin llegar a alcanzar la plena personahdad, sí que tienen 
cierta trascendencia hacia el exterior. A continuación estima desacertada la 
interpretación aislada del artículo 1.669 para atribuir personalidad jurídica a 
la sociedad civil, siendo más adecuado analizar el precepto sobre la base del 
pnncipio de la unidad del ordenamiento jurídico y con arreglo a los criterios 
del artículo 3 del Código Civil. Sostiene que para que se reconozca dicha 
personalidad, considerada la trascendencia de ello, se requiere una norma 
legal que se la atnbuya en términos d1rectos y positivos (ello ocurre con las 
sociedades Civiles que adoptan formas mercantiles: art. 1.670 del Código 
Civil y 116 y 119 del Código de ComerciO), y no por una simple interpreta­
ción a contrario. Además sostiene que las sociedades que mantienen sus pactos 
secretos y que, en consecuencia, carecen de personalidad, son precisamente 
aquéllas que no se inscriben en el Registro Mercantil, alegando para ello 
razones y argumentos sistemáticos -no sería coherente que se exija la ms-
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cripción registra! para las sociedades mercantiles y no para las civiles, cuando 
tan similares son las consecuencias de la atribuctón de personalidad jurídica 
en uno y otro caso--; lógicos -la trascendencia erga omnes de la atribución 
de personalidad reclama que se produzca respecto de todos en un momento 
preciso y determinado, y ello sólo se consigue, no con una mera publicidad 
de hecho, sino con la publictdad regtstral, es decir, la posibilidad legal de 
conocimiento por todos desde el momento inicial y al margen de la voluntad 
de los socios en cada caso-; y argumentos históricos -la introducción 
conjunta de los artículos 1.669 y 1.670, a la vez que se suprimía el artículo 5 
del título dedicado a las sociedades en anteproyecto y que negaba explícita­
mente la personalidad de todas las sociedades civiles, implica claramente que 
lo que se quiso es sólo reconocer personalidad JUrídtca a las sociedades CIVI­

les que siguieran la vía del 1.670-. Finalmente, la Direcctón General estima 
esta solución más acorde con las necesidades de la realidad soctal y con las 
tendenctas de la moderna legislación --en este sentido cita el propio Código 
de Comercio, la Ley de Asociaciones de 1887, la de Libertad Religiosa de 
1980, la de Cooperativas de 1987 o la de Agrupaciones de Interés Económico 
de 1991-. Además, el sometimiento de las sociedades de lucro, sean civiles 
o mercantiles, a una misma disciplina, está en consonancia con la tendencia 
hoy imperante a una cierta unificación del estatuto del empresario y de la 
empresa, sin distinguir entre las mercantiles y las no mercantiles. 

Por último, vamos a transcribir literalmente el apartado final de los Fun­
damentos de Derecho que, aunque se refiere a una cuestión distinta del estric­
to problema de la personalidad jurídica de las sociedades ctviles, introduce 
afirmaciones novedosas que también serán objeto de comentario más adelan­
te. En concreto, se parte de la base de que las sociedades civiles que con 
arreglo a los criterios sentados no tengan personalidad producen frente al 
exterior, en el aspecto activo, una cotitularidad de derechos soctales que se 
regirá por las disposiciones estipuladas en el contrato social, las disposiciones 
especiales sobre la sociedad y, subsidiariamente, por las normas de la comu­
nidad de bienes (arts. 1.669.2 y 392 del Código Civil) y en el aspecto pasivo, 
la imputación a los propiOS socios de las obligaciones nacidas en las relacio­
nes con terceros, sin perjuicio de la especial afectación de los bienes sociales 
a su cumplimiento (arts. 1.669 y 1.697 del Código Civil). Como consecuen­
cia de todas estas afirmaciones, concluye que «Respecto a la segunda parte 
de la nota, las anteriores constderaciones determinan que el bien adquirido 
por una sociedad civil no personificada jurídicamente deberá inscribirse a 
favor de todos los socios, si bien al tratarse, como se ha señalado, no de una 
comunidad romana o por cuotas, sino de una cotitularidad específica, deberá 
recogerse en el asiento las normas estipuladas que, junto a las previsiones 
legales, determinan el régimen jurídico de dicha cotitularidad, de modo que 
quede perfectamente consignada la titularidad, naturaleza y extensión del 
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derecho que se inscribe (cfr. arts. 9 de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamen­
to Hipotecario, Sentencia de 12 de julio de 1996 y Resolución de este Centro 
Directivo de 25 de marzo de 1993)». 

Expuesto de forma resumida la doctrina que recoge esta Resolución hay 
que hacer algunas consideraciones críticas. 

C) V ALORACION CRITICA DE ESTA RESOLUCION 

Comenzaremos haciendo una valoración global de la Resolución de 31 de 
marzo de 1997. Encontramos en sus Fundamentos de Derecho numerosos 
aspectos que son dignos de alabanza. Así, lo primero a destacar es su pul­
critud y perfección en la construcción técnica, dedicando toda una serie de 
argumentos, debidamente encuadrados en los critenos clásicos de interpreta­
ción de las normas para desmentir la interpretación que hemos denominado 
tradicional del artículo 1.669 del Código Civil. Desde un punto de vista más 
sustantivo, la solución que consagra esta Resolución parece evidente que va 
a eliminar grandes puntos de inseguridad que en la práctica se nos plantean 
en la labor de calificación, dado que se evita el vidrioso problema de valorar 
si el objeto social es de carácter civil o mercantil que, como sabemos, es el 
criterio que hasta ahora ha seguido la misma DGRN en otras Resoluciones 
como las de 28 de junio de 1985, o la más reciente de 1 de abril de 1997, 
para saber si se aplicaban las normas del Código Civil o el de Comercio y, 
por tanto, si se debía o no pedir la previa inscripción en el Registro Mercantil. 
Esta solución generaba numerosos problemas porque, en la mayoría de los 
casos, la confusa redacción de las cláusulas estatutarias definidoras del objeto 
social impedía una fácil calificación como civil o mercantil del mismo. Ade­
más, este criterio parecía ser contradictorio con el que el Centro Directivo ha 
venido manteniendo en otras cuestiones en las que, sin embargo, consideraba 
muy complicada la valoración del contenido del objeto social. Estarnos pen­
sando, por un lado, en la aplicación del artículo 41 de la LSA y en la inter­
pretación de la determinante expresión «operaciones ordinarias de la socie­
dad» contenida en su párrafo segundo con respecto a lo cual la Resolución 
de 13 de diciembre de 1991 confirma la dificultad de calificar si un acto está 
o no comprendido en esas operaciones ordinarias; por otro lado, en resolucio­
nes como la de 11 de noviembre de 1991 recalca que, a la hora de estimar 
si el administrador de una sociedad ostenta facultades para realizar un acto 
determinado, considerando el objeto social que tenga esa sociedad, no senci­
llo determinar a pnori la conexión de ese acto con el objeto social. 

También hay que destacar como otra consecuencia estimable de la solu­
ción seguida por nuestra Dirección General en esta resolución, el control que 
va a suponer sobre situaciones de fraude que a menudo se ocultan bajo la 
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apariencia de unas sociedades civiles que, en verdad, son auténticas entidades 
dedicadas a actividades mercantiles y que, adoptando esta apanencia formal 
de sociedades civiles, tratan de eludir la aplicación de la legislación mercantil 
que es a la que, en sentido estricto, deben estar sujetas. 

Por último, y como aspecto jurídico más digno de reseña, en los Funda­
mentos Jurídicos de esta resolución se aprecia una radical defensa del prin­
cipio de publicidad registra! y de la necesidad de que los efectos jurídicos que 
llenen una repercusión para los terceros gocen de la posibilidad legal de 
conocimiento por todos. Esta consideración resulta mucho más lógica y ade­
cuada a las necesidades del tráfico jurídico actual. Además supone una adap­
tación al principio constitucional de seguridad jurídica. 

En esta orientación de defensa y valoración crítica favorable de la Reso­
lución de 31 de marzo de 1997, se movieron las tres brillantes exposiciones 
de los ponentes en la mesa redonda celebrada en el Colegio de Registradores 
el pasado día 26 de junio. Así, CARMEN DE GRADO SANZ hizo un resumen de 
la resolución y puso de manifiesto su acierto desde el punto de vista práctico, 
destacando que la aplicación de la norma con arreglo a las exigencias de la 
realidad social del tiempo presente haya sido quizá el cnterio decisivo que ha 
movido al Centro Directivo a seguir este camino. LUis FERNÁNDEZ DEL Pozo 
resaltó la importancia de esta nueva orientación de la Dirección General, en 
la medida en que va a suponer un fuerte ataque a situaciones fraudulentas que 
se dan con bastante frecuencia en el tráfico cuando se trata de eludir la 
disciplina mercantil con la adopción de las «formas» de la sociedad civil. 
Finalmente, MANUEL AMORós GuARDIOLA hizo también una defensa de la re­
solución desde la perspectiva de la plena consagración del principio de publi­
cidad registra!, sin dejar de reconocer la existencia de diferentes criterios 
doctrinales al respecto. 

Siguiendo con la valoración global que estamos haciendo, tenemos que 
destacar ahora otros aspectos que merecen una crítica más desfavorable. En 
alguno de ellos insistieron en sus intervenciones en la referida mesa redonda 
del día 26 de junio, eminentes profesores como CÁNDIDO PAZ-ARES o FERNAN­
DO PANTALEÓN PRrETO. 

Lo primero que resulta chocante es observar, como ya hicimos en la 
pnmera parte de este comentario, que la práctica totalidad de la doctrina, 
tanto la más tradicional como la más moderna se separan, por distintos cami­
nos y con diferentes argumentos, del criterio seguido en esta resolución sobre 
los requisitos que una sociedad civil ha de reunir para gozar de personalidad 
jurídica. Cuenta la Dirección General, eso sí, con el ilustre respaldo de don 
FEDERICO DE CAsTRo, pero ello no es óbice para que nos sorprenda el paso 
dado por el Centro Directivo desmintiendo a esa gran mayoría de los autores, 
sobre todo las opiniones de aquéllos que, estando inmersos en la realidad 
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social del tiempo presente, siguen ateniéndose en su interpretaciÓn a la lite­
ralidad del artículo 1.669 del Código Civil. 

Pero resulta todavía más problemático la falta de adecuación de la inter­
pretación acogida por esta resolución con la que sigue el Tribunal Supremo 
en distintas sentencias. Entre las más recientes cabe citar la Sentencia de 31 
de mayo de 1994 (RA 3768) que, de una forma clara y rotunda sostiene que: 
«Es sab1do que el ordenamiento jurídico español concibe las sociedades civi­
les y mercantiles regulares como personas jurídicas por sí, con independencia 
de las personas físicas de los soc1os que la integran; es contrato de creación 
de persona JUrídica atribuida al ente social. Así resulta sin duda alguna de los 
artículos 35, número 2, y 36 del Código Civil, y del artículo 1.669 del mismo 
Código, que considera excepcional que la sociedad no tenga personalidad 
jurídica». 

Por otro lado, los argumentos que de una manera tan brillante maneJa el 
Centro Directivo no están exentos de fallos o gnetas que atacan su misma 
línea de flotación. Así, el que a nuestro juiciO constituye el criterio interpre­
tativo determinante de la solución seguida por la Dirección General, la inter­
pretación de las normas con arreglo a la realidad social del tiempo en que han 
de ser aplicadas, viene claramente matizado y recortado en su utilización por 
la Junsprudencia del Tribunal Supremo, en la medida en que suponga una 
vulneración de la norma que está vigente. En este sent1do encontramos sen­
tencias como la de 26 de diciembre de 1990 (RA 10370) que afirma: « ... que 
la realidad social haya de informar la interpretación de las leyes es exacto, y 
hasta que dicha realidad impone en ocasiOnes cambios legislativos, pero 
m1entras éstos no se producen no puede llevar a interpretar un precepto con­
culcando su tenor literal. .. »; o también la de 10 de abril de 1995 (RA 3248), 
en la que se señala por el mismo Alto Tribunal que « ... la realidad social del 
tiempo en que han de ser aplicadas no supone la justificación del arb1trio 
judicial, ni una interpretación laxa de las normas, y, desde luego, excluye que 
se orille la aplicación de la norma vigente ... ». 

Otro argumento que puede contradecir el razonamiento que da sostén a la 
solución adoptada en esta resolución es el que aporta el criterio seguido por 
algunas recientes leyes que parecen presuponer la existencia de la sociedad 
civil como tal tipo autónomo, con plena personalidad jurídica, y sm que, para 
ello necesite adoptar alguna de las formas recogidas en el Código de Comer­
cio. En concreto, podemos aludir a dos ejemplos claramente significativos. El 
primero de ellos lo encontramos en el artículo 6 de la Ley 19/1995, de 4 de 
julio, de Modernización de Explotaciones Agrarias, que al establecer las 
formas jurídicas de organización de las explotaciOnes prioritarias asoc1at1vas 
contrapone las sociedades civiles, las laborales y las mercantiles, lo que hace 
suponer que no tendría sentido citar expresamente a las sociedades civiles si 
éstas sólo tuvieran personalidad juríd1ca en el caso de que adoptasen alguna 
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de las formas previstas en el Código de Comercio. Todavía más clarificador 
es el régimen de transformación societario recogido en la Ley 2/1995, de 23 
de marzo, reguladora de las Sociedades de Responsabilidad Limitada. En 
particular, el artículo 87, apartado segundo, prevé la posibilidad de que una 
sociedad limitada que tenga un objeto civil (cosa perfectamente posible dado 
el carácter que las sociedades limitadas tienen de mercantiles por su forma 
-ver art. 3 de la Ley-) se transforme en sociedad civil. Obviamente, y 
dejando aparte los problemas que esta operación pueda plantear en el plano 
puramente mercantilista, esta disposición legal es abiertamente contradictoria 
con la doctrina que ahora sienta la Dirección General en la resolución que 
estamos comentando, porque, si sólo cabe la existencia de una sociedad civil 
con personalidad cuando ésta se inscnbe en el Registro Mercantil, sólo sería 
posible que la sociedad limitada transformada conservase su personalidad 
jurídica cuando se convirtiese en una colectiva, una comanditaria o una anó­
nima, y, entonces, carecería de sentido este apartado segundo del artículo 87 
de la LSRL. Incluso el artículo 222.3." del vigente Reglamento del Regis­
tro Mercantil ha establecido que en estos casos se procederá a la cancelación 
de los asientos relativos a la sociedad limitada transformada, con lo que 
queda claro que la sociedad civil surgida de dtcha transformación vivirá en 
lo sucesivo al margen del Registro Mercantil, sin que se vea la intención del 
legislador de privar por ello a la sociedad civil surgida de esta operación de 
personalidad jurídica. Es más, el artículo 92.1.0 de la misma Ley establece 
expresamente que «La transformación de sociedades civ1les, colectivas, co­
manditarias simples o por acciones, anónimas o de agrupacwnes de interés 
económico en sociedades de responsabilidad limitada, NO AFECTARA A 
LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LA SOCIEDAD TRANSFORMA­
DA ... » Esta afirmación, además de reincidir en la contraposiCIÓn de las socie­
dades civiles frente a los tipos societarios mercantiles, supone un claro reco­
nocimiento de que en la mente del legislador del año 1995, las sociedades 
civiles como tales entes plenamente diferenciados de las formas societarias 
previstas en el Código de Comercio pueden gozar de personalidad jurídica. 

En la última parte de este trabajo hemos ya de planteamos la formulación, 
a modo de resumen y conclusión, de un jwcio crítico personal de la Reso­
lución de 31 de marzo de 1997. A nuestro entender, la Dirección General se 
ha encontrado con un problema práctico evidente: la insegundad que en la 
calificación registra! genera la regulación de las sociedades civiles como 
personas jurídicas que carecen de una previsión legal de mecanismos de 
publicidad registra!. La tesis tradicional de que la mera publicidad de hecho 
basta para adquirir la categoría de sujeto de derecho con aptitud para ostentar 
titularidades registrales de bienes inmuebles o derechos reales, encaja muy 
difícilmente en un sistema tan técnico y evolucionado como el sistema regis­
tra) español, y hace que chirríen los mecanismos de calificación previstos 



1206 ESTUDIOS 

para el control de la legalidad en el artículo 18 de la Ley Hipotecaria. En 
efecto, con los medios puramente documentales y tabulares que este precepto 
atribuye al Registrador para llevar a cabo su tarea calificadora, es bastante 
complicado determinar si se da o no de forma adecuada la publicidad de 
hecho provocadora del surgimiento de la personalidad de una sociedad civil. 
Si a ello añadimos la finalidad fraudulenta que, como ya hemos comentado 
antes, existe en alguno de estos casos, todo se complica aún más. 

Pues bien, ante esta innegable dificultad, el Centro Directivo ha querido 
dar una solución tajante. Ha reducido las sociedades que gozan de persona­
lidad a aquéllas que se inscnben en el Registro Mercantil, es decir, a las que 
adoptan las formas prevenidas en el Código de Comercio. Sin duda, el pro­
blema queda resuelto, dado que muerto el perro ... 

Nosotros coincidimos en la apreciación del problema práctico, pero dis­
crepamos del camino seguido. A nuestro entender, la DGRN ha suplantado 
en cierto modo la función del legislador y ha tratado, por medio de una 
interpretación más que forzada, de dar salida a la deficiencia de una nor­
mativa anclada en las circunstancias soc1ales de hace más de un siglo que, 
sólo a través de una reforma legal puede hallar correcta solución. En efecto, 
como ya se viene proponiendo por bastantes autores desde hace unos años, 
debería haberse aprovechado alguna de las mod1f1caciones legales que en el 
campo societario se han producido en los últimos tiempos para crear un 
registro ad Jwc para las sociedades civiles (como, por ejemplo, se ha hecho 
con las fundaciones), o abrir una sección especial para ellas en el Registro 
Mercantil. El camino seguido en esta resolución supone eliminar una de las 
categorías de personas jurídicas previstas en nuestro ordenamiento, sin que 
exista una base legal suficiente para ello. En consecuencia, la equivocación 
en el procedimiento ha motivado que también se yerre en la solución. No 
había que borrar a la sociedad civil como categoría autónoma, sino retocar 
su régimen normatiVO para que en su constitución y funcwnamiento se 
adaptara a las ex1gencias de publicidad registra! propias de un sistema 
jurídico moderno. Además, la IR.esolución de 31 de marzo de 1997 ha 
dejado la puerta abierta a futuros problemas con las soc1edades civiles que 
con anterioridad tengan inscritos a su favor inmuebles o derechos reales en 
el Registro de la Propiedad, puesto que se planteará la duda a la hora de 
calificar los títulos que en adelante otorguen en relac¡ón con los mismos. 
La solución más cómoda y práctica será despachar ese título basándose en 
la titularidad que el Registro publica, pero también podría cuestionarse si 
la legitimación registra! abarca los extremos referentes a la capacidad ju­
rídica del titular. Pensemos, por ejemplo, que si por error en la calificación 
se practica una inscripción en el Registro de la Propiedad a favor de una 
sociedad anónima que no ha llegado a inscnbirse en el Registro Mercantil, 
parece que esta circunstancia no impediría que en el futuro se exigiera para 
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los ulteriores actos realizados por dicha sociedad que previamente obtenga 
la pertinente inscripción en el Registro Mercantil. 

Por todo ello nosotros estimamos que ahora sólo cabe esperar que el 
legislador asuma su función y, de una vez por todas, finalice el proceso de 
reorganización y actualización de la normativa societaria en España con la 
reforma del régimen de las sociedades civiles. Tanto desde el punto de v1sta 
del Derecho Tributario, como desde la perspectiva jurídico-privada, resulta 
insostenible que la desidia del legislador obligue a que deba ser el mtérprete 
el que se vea forzado a suplir estas carencias con decisiones dudosamente 
encajables en la normativa vigente. 

No podemos acabar este comentario sin hacer una breve alusión a la 
propuesta que se recoge en el último inciso de los Fundamentos de Derecho 
de la !Resolución de 31 de marzo de 1997. Como ya señalábamos antes, 
negada la personalidad de la sociedad civil adquirente, el Centro Directivo 
propone que la finca objeto de la compra se inscriba a favor de todos los 
socios, pareciéndose deducir de sus palabras poco claras que esa inscripción 
se hará sin necesidad de que se determinen las cuotas correspondientes a 
cada uno en esa cotitulandad, dado que no se está ante una comunidad 
romana, smo ante una cotitulandad específica. Si es esta peculiar forma de 
interpretar el párrafo segundo del artículo 1.669 del Código Civli y la remi­
sión que en éste se cont1ene al artículo 392.2. 0 del m1smo Código, la que ha 
querido acoger la resolución, ello implicaría asimilar este caso a un supuesto 
de comumdad germánica, y, hasta cierto punto, expresaría una clara muestra 
de que la propia Direcc1ón General en el fondo no está muy convencida de 
la despersonificación de la sociedad c¡vil. Creemos que para reconocer la 
peculiaridad que el régimen de cotitularidad que nace en el seno de la llamada 
«sociedad civil irregular>> tiene frente a una simple comunidad romana del 
392 y siguientes del Cód1go Civil, no era necesario llegar tan lejos. No había 
que acudir al tipo germánico de comumdad, tan extraño a la mentalidad de 
nuestro Código Civil y tan distors1onador del principio de especialidad regis­
tra!. A la hora, por ejemplo, de trabar un embargo y pretender su anotación, 
o bien se dirige la demanda contra todos los socios y se embarga toda la finca 
(cosa que no va a ser fácil si se trata de una deuda personal de uno de los 
socios, dada la falta de legitimación pasiva de los demás), o b1en habrá que 
acudir a ese expediente extraño y complicado en la práctica, que se ha utili­
zado por la misma DGRN en el ámbito de la sociedad de gananciales disuelta 
y no liquidada, de embargar los derechos que al socio deudor le pudieran 
corresponder en la sociedad irregular sobre esa finca para el caso de que 
dicha sociedad irregular se disuelva y liqu1de. Creemos, por el contrario, que 
no es éste el entendimiento correcto del citado artículo 1.669.2.0 del Código 
Civil. En este punto entendemos mucho más acertada y coherente con nuestro 
sistema jurídico y registra! la brillante interpretación que de este precepto 
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realiza CÁNDIDO PAZ-AREs (15). Señala este autor, para explicar el contenido 
imperativo mínimo de esta remisión normativa al régimen de la comunidad 
de bienes, que « ... La disciplina contenida en los artículos 392 y siguientes se 
agrupa en tomo a tres núcleos principales: la administración y dispostción de 
la cosa común (arts. 393, 394, 395, 397 y 398); la configuraCión del derecho 
de cada comunero (arts. 399, 403 y 405); y la divistón y extinctón de la 
comunidad (arts. 400, 401, 402, 403 y 404). Pues bien, la remisión del 
artículo 1.669.2.0 del Código Civil ha de entenderse hecha al segundo grupo 
de normas, que es el que estructura la titularidad sobre el patrimonio común, 
atribuyendo a cada socio/comunero un derecho real autónomo sobre una cuota 
del derecho común ... » En definitiva, se mantiene la esencia de la comunidad 
de bienes, pero se admite su modalización interna con las normas y pactos 
propios de una sociedad irregular. A esta conclusión sería adecuado recondu­
Cir las no muy afortunadas expresiones recogidas en la resolución. 

BASILIO JAVIER AGU!RRE FERNÁNDEZ 

Registrador de la Propiedad de Castro del Río (Córdoba) 

(15) CANDIDO PAZ-ARES, obra anies citada. 



El derecho real de aprovechamiento 
por tumo, la nueva opción legislativa 

en. materia de multipropiedad 

SUMARIO: l. LAS COORDENADAS SOCIOECONOMICAS DE LA FIGURA.-

2. NORMATIVA REGULADORA: 2. l. DERECHO COMPARADO. 2.2. ESPAÑA.-

3. EL PROYECTO DE LEY DE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO POR 

TURNO DE BIENES INMUEBLES: 3.1. DENOMINACIÓN DE LA FIGURA. 3.2. CAU­

CE JURÍDICO POR EL QUE SE OPTA. 3 .2.1. ¿Configuración plural O unttana? 
3.2.2. Figura concreta elegida. 3.3. ELEMENTOS DEFINIDORES DEL DERECHO DE APRO­

VECHAMIENTO POR TURNOS. 3.4. NORMAS DE PROTECCIÓN AL ADQUIRENTE: 3.4. l. De 
carácter general 3.4 2 EspecífiCas. 3.5. MEDIDAS QUE SE DEBEN ADOPTAR PARA 

GARANTIZAR EL DISFRUTE DEL DERECHO ADQUIRIDO: LA FIGURA DE LA SOCIEDAD DE 

SERVICIOS. 3.6. OTRAS CUESTIONES A TENER EN CUENTA: 3.6.1. El Título 1/ se dedi­
ca a establecer una serie de normas tributanas. 3.6.2. La Disposición 
Ad1cwnal 2 ." determina que la Ley aplicable a estos contratos sobre inmuebles, 
sitos en Espmia, será la española. 3.6.3. Rég1men de derecho transitorio. 

Estas líneas tienen poi objeto presentar el derecho real de aprovechamien­
to por tumos: una nueva figura que irrumpe en el orbe jurídico con la fina­
lidad de encauzar cualquier tipo de derecho que confiera el disfrute de un 
inmueble por períodos determinados de cada año. Es decir, se trata del nuevo 
cauce que se ofrece para amparar todas las hipótesis de lo que hasta ahora se 
venía conociendo como multipropiedad o tiempo compartido. 

El discurso se articulará en tres grandes bloques: una primera parte en que 
se ofrecerán los perfiles soc1oeconómicos de esta forma de inversión, una 
segunda en la que se aludirá a la Situación normativa de la institución en 
Derecho comparado y la que existe en España hasta la fecha y, finalmente, 
en el tercer bloque, de manera pormenorizada, se estudiarán algunos aspectos 
del Proyecto de Ley sobre derechos de aprovechamiento por tumo, para que 
el lector se pueda formar un cabal juicio sobre este nuevo derecho real limi­
tado 
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l. LAS COORDENADAS SOCIOECONOMICAS DE LA FIGURA 

El fenómeno tradicionalmente conoc1do como multipropiedad surge en 
Francia, más concretamente en la estación invernal de Super Dévoluy en 
1965, a través de la iniciativa de Lou1s PouMIER de la Sociedad Grands Tra­
vau.x de Marsella, que decide adoptar un nuevo sistema de alojamiento, ante 
la poca rentabilidad que producía la venta tradicional de los apartamentos del 
complejo. Se basa en la venta del derecho a usar una concreta habitación o 
apartamento durante una o dos semanas del año a una persona determinada, 
asegurándose la ocupación en los años sucesivos. De esta manera, se puede 
enajenar el conjunto de los apartamentos con mayor facilidad y a la vez se 
pueden conseguir unos importantes beneficios. La promoción publicitaria de 
la operación resultó ingeniosa: «No alquile la habitación, compre el hotel, le 
sale más barato». El 20 de abril de 1967 registra, en el Instituto Nacional de 
la Propiedad lndustnal de Francia, la denominación que dio a la operación y 
que ha caracterizado la figura: Multipropriété. 

Llega a España la multipropiedad en los años setenta, pero de una forma 
más bien modesta y limitada. Será en la década de los ochenta cuando conoz­
ca un espectacular incremento, originado por la inversión de capital extran­
jero. Así, la Dirección General de Inversiones Extranjeras, entre enero de 
1986 y junio de 1987, autorizó inversiones por valor de 4.200 millones de 
pesetas para 545 inmuebles, siendo casi en su totalidad inversión británica. 
Según los datos de finales de 1987 de la Secretaría de Estado de Turismo, 
había 132 complejos en España, de los que 21 se encontraban en las Islas 
Baleares (1 ). 

Según los últimos datos que se conocen, la situación del fenómeno en la 
actualidad se podría resumir en las siguientes cifras económicas (2): 

a) Existen en el mundo alrededor de 4.145 complejos, de los cuales 407 
están ubicados en España, y en Baleares existen unos 30. La evolu­
ción en España es espectacular: desde 161 complejos en 1990 hasta 
los 407 en 1994. 

b) Los titulares de derechos en España son alrededor de 327.000 perso­
nas. Ahora bien, españoles adquirentes de derechos de tiempo com­
partido son sólo 51.000 personas, aunque con un importante incre­
mento: de 720 en 1990, a 14.000 en 1992, hasta la cifra de 51.000 en 
1994. 

(1) Para tomar conocimiento de la evoluc16n de la f1gura hasta 1991, cfr MUNAR 
BERNAT, PEDRO A., Presente y futuro de la mulflpropiedad, Ed. Tecnos, Madrid. 1992, 
págs. 35 a 52. 

(2) Cfr. RAGATZ AssOCIATES, El tiempo compartido en Europa Informe patrocinado 
por lnlerval Internatwnal. Agosto 1995. 



ESTUDIOS 1211 

e) En España, esta industria no se presenta como una oferta orientada 
hacia el mercado nacional, sino que está pensada para extranjeros, 
británicos en su mayoría, y en menor medida escandinavos y alema­
nes, al concurrir en tales sujetos unas circunstancias muy concretas: 
nivel de vida bastante alto, porcentaje elevado de jubilados y mayor 
flexibilidad en el régimen laboral de distribución de los períodos de 
vacaciones. Curiosamente, en las Islas Baleares el 44 por 1 00 de los 
socios de los complejos afiliados a RCI, una de las compañías de 
intercambio (3), son adquirentes franceses. 

d) Las empresas que lideran el sector también son de procedencia forá­
nea. Destacan las compañías inglesas sobre todo. Se ha acusado a 
algunas de ellas de intentar eludir la carga impositiva española al 
domiciliarse en paraísos f1scales. 

2. NORMATIVA REGULADORA 

2.1. DERECHO COMPARADO 

En el ámbito del Derecho comparado, dejando al margen la legislación 
federal y de los Estados miembros de Estados Umdos y de la regulación de 
Méx1co y Bermudas (4), ciñéndonos a los países europeos de nuestro entor­
no, se debe aludir, por una parte, a la labor realizada por la Unión Europea 
y, derivada de ésta o bien independiente, la de algunos Estados. 

En el seno de la Unión Europea y fruto de la preocupación por todos los 
aspectos relativos a la protección de los consumidores, se ha aprobado, el 26 
de octubre de 1994, la Directiva 94/4 7 /CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo relativa a la protección de los adqurrentes en lo relativo a determi­
nados aspectos de los contratos de adquisición de un derecho de utilización 
de mmuebles en régimen de tiempo compartido (5). 

(3) Las últimas notlctas que se conocen con relación al mundo del mtercambio 
aluden a la fusión entre las dos grandes empresas del sector Resort Condomimum Inter­
natwnal y lnterval IntematJonal. En realtdad, se trata de la mtegractón de las dos com­
pañías <<madre» de ambas: CUC, dedicada al servtcw de venta telefónica, y HFS, espe­
cializada en franquictas hoteleras y negocios inmobiliarios. Al parecer, la integractón en 
un mismo grupo no supondrá la pérdida de mdependencta de ambas compañías, según el 
presidente de la Asoctación Nacional de Empresanos de Ttempo Compartido. Cfr Mo­
RALES, MARIO: <<Las pnncipales compañías de multipropiedad se fusionan», Diario de 
Mallorca, 31 de agosto 1997 

(4) Informactón sobre esta legislación se puede encontrar en MuNAR BERNAT, PEDRO 
A., Regímenes ;urídicos de multipropiedad en Derecho comparado, Ministerio de Justtcia, 
Madnd, 1991, págs. 25 a 55 y 77 a 81. 

(5) Los avatares del iter legtslallvo y su contenido ya han stdo objeto de al­
gún análists pormenorizado. Así, MuNAR BERNAT, PEDRO A., <<La Directtva 94/47 sobre 
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En cuanto a la actividad estatal, y por orden cronológico, se debe aludir 
a las siguientes normas: 

a) Portugal. Decretos-ley número 355, de 31 de diciembre de 1981, y 
número 368, de 4 de octubre de 1983, que crean y desarrollan el 
derecho real de habitación periódica; normativa que fue modificada 
a través del Decreto Ley número 130/89, de 18 de abril, y posterior­
mente por el Decreto Ley número 275/93, de 5 de agosto de 1993 (6). 

b) Francia. Ley 1986-18, de 6 de enero, de Soctedades de Atribución de 
Inmuebles en Régimen de Disfrute a Tiempo Compartido. 

e) Grecia. Ley número 1652, de timeshanng y regulación de cuestiones 
conexas, de 14 de octubre de 1986, desarrollada por la Orden Minis­
terial de 15 de diciembre de 1987, de atribución de las viviendas 
turísticas en régimen de arrendamiento a ttempo compartido (7). 

d) Gran Bretaña. Timeshare Act, de 16 de marzo de 1992, modificada 
por Timeshare Regulations 1997, que ha entrado en vigor el 29 de 
abril de 1997. 

e) República Federal de Alemania. Ley sobre la transmistón de derechos 
de disfrute de inmuebles a tiempo parctal, de 20 de dictembre de 
1996. 

f) República de Irlanda. European Comunities (contracts for time sha­
ring of immovable property -protection of purchasers) Regulations 
1997. Statutory Instruments number 204 of 1997, de 13 de mayo. 

g) República Federal de Austria. Ley federal 32/1997, de 27 de marzo, 
sobre la adquisición de derechos de uso a tiempo parcial de bienes 
inmuebles. 

h) Suecia. Ley 218 de 1997, sobre protección a los consumidores en la 
adquisictón de bienes a tiempo comparttdo. 

1) Países Bajos. Ley de 26 de marzo de 1997, que contiene el desarrollo 
del Título 7.1 (compra y permuta) del Códtgo Civil, relattvo a las 

protección de los adquirentes de mulllpropiedad Anáhs1s de sus aspectos más relevan­
tes», Gaceta JurídiCO de la e E y de la Competencw. Boletín, noviembre-diciem­
bre 1994, págs. 17-25, PERINET-MARQUET, HUGUES, <<La D1rective communauta1re sur la 
jotussance a temps partagé>>, Revue Droit lmmobiliere, 17 (1 ), janvier-mars 1995, 
págs. 63-77. 

(6) Portugal entiende que la norma de 1993 da cumplida respuesta a los contenidos 
previstos por la Directiva. Efectivamente, parece ser así. por cuanto el artículo 13 alude 
a un documento complementano, pero que sólo se exige en el momento de la transmisión 
del derecho sm el carácter de documento informativo de carácter general, y el artículo 16 
se refiere al derecho a desistir del contrato celebrado en un plazo de catorce días, pero 
sm reconocer expresamente el derecho de resolución por mcumplim1ento del deber de 
mformac1ón. 

(7) De todas estas normas se hace un análisis pormenonzado en MUNAR BERNAT, 
PEDRO A , Regímenes ¡uríd1cos , cit 
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disposiciones sobre la compra de derechos de uso a tiempo compar­
tido de bienes inmuebles (8). 

Así como en las normas antenores a la llegada de la Directiva de Portu­
gal, Franela y Grecia, se configura la institución con perfiles completamente 
divergentes: desde la constitución de un nuevo derecho real limitado en Por­
tugal, pasando por la configuraciÓn societaria en Francia, siguiendo por la 
caracterización como contrato de arrendamiento especial por su duración y 
contenido en Grecia; a partir de la norma británica se produce una marcada 
falta de definición en tomo a la naturaleza jurídica de la figura. Así, tanto las 
normas británica e irlandesa como la alemana, la austríaca, la sueca y la 
holandesa, más preocupadas por la protección al adqurrente, establecen una 
cláusula abierta donde cabe cualquier estructura jurídica, autorizando su confi­
guración como derecho real o como condición de miembro de una asociación 
o como participación en una sociedad. 

Este fenómeno tiene dos posibles explicaciones. En pnmer lugar, se trata 
de normas que de forma más o menos apresurada han intentado cumplir la 
obligación de todos los Estados de la Unión de trasponer a sus ordenamientos 
internos la Directiva con lo que se han limitado a incorporar sus previsiones 
normativas. En segundo término, no se debe desdeñar un importante detalle 
que aparece recogido en la Memoria que acompaña el Proyecto de Ley espa­
ñol: son Estados que no son explotadores de este negocio, sino más bien 
exportadores de adquirentes, lo cual, evidentemente, les permite una despreo­
cupación mayor por la configuración jurídica del derecho que se atribuye, 
conformándose con procurar proteger al máximo a los adquirentes que, pro­
bablemente, sí pueden ser adquirentes. 

2.2. EsPAÑA 

Nos hallamos frente a un vacío legal, pero con una manifestada voluntad 
política de llenar este hueco mediante la elaboración de una normativa espe­
cífica. De ello dan cumplida muestra: 

l. Borrador para un Anteproyecto de Ley de Multipropiedad, de febrero 
de 1988 (9). 

(8) Publlcada en el Diario Oficial, núm. 147, de 15 de abril. Postenonnente esta 
norma ha sido desarrollada por sendos Decretos de 25 de jumo, el primero que fiJa la 
entrada en vtgor de la Ley y el segundo que establece los datos que los vendedores deben 
menc10nar en favor de los adquirentes en el contrato; y por el Decreto de 3 de juho, por 
el que se reenumeran las disposiciones de la Ley. 

(9) Pubhcado como anexo en Jornadas técnicas sobre multipropzedad de znmueb/es 
en el tiempo (timeshanng), Madnd, 1988, y en MUNAR BERNAT, PEDRO A., Presente. , cit., 
págs 291-30 l. 
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2. Borrador para un Anteproyecto de Ley de ConJuntos Inmobiliarios, 
en sus versiones de octubre de 1989 y de diciembre de 1991, del Ministerio 
de Justicia (10). 

3. Borrador de Anteproyecto de Ley de Tiempo Compartido, del Minis­
terio de Industria, Comercio y Turismo (11). 

4. Borrador de Anteproyecto de Ley sobre Aprovechamientos por tumo 
de bienes inmuebles, del Ministerio de Justicia e Interior, de 8 de noviembre 
1994 (12). 

Las Comunidades Autónomas, por su parte, han desarrollado actuaciones 
en el ámbito normativo. Concretamente, hay que poner de relieve la actividad 
de dos de ellas, seguramente aquéllas en las que el turismo tiene una mayor 
incidencia: 

a) Islas Canarias. Orden de la Consejería de Turismo y Transportes, de 
25 de agosto de 1988, que se ocupó de establecer reglamentaciones 
de carácter administrativo para solventar algunos de los muchos pro­
blemas que la institución plantea. 
Posteriormente, la Ley 7 /]995, de 6 de abril, de ordenación del turis­
mo de las Islas Canarias dedica su artículo 46 a la regulación de la pro­
moción de los alojamientos en régimen de uso a tiempo compartido. 
En este precepto ya se alude a la exigencia de constancia del derecho 
que se reconoce al adquirente de poder desistir en diez días o resolver 
el contrato si se incumplen algunas exigencias del folleto informativo. 

b) Islas Baleares. Orden número 1843, de la Consejería de Turismo, de 
15 de enero de 1990 (13). A partir de ella, las autoridades del Go-

(10) Publicada la pnmera versión en: MUNAR BERNAT, PEDRO A., Presente. , cit., 
págs. 301-316. La segunda en Boletín de InformaciÓn del Mimsteno de Justicia, suple­
mento al núm. 1648, 25 de septiembre de 1992, y en <<Mulllpropiedad (avances de su 
futura regulación legal)», en Actuaildad Civll Leg1slación, 1992, núm. 17, Monografía, 
págs. 1577 a 1625, aunque se debe tener en cuenta que por una errata aparece con la 
rúbnca alterada: aludiendo a él como el de tiempo compartido 

( 11) Publicado en «Multipropiedad (avances de su futura regulación legal)», en Ac­
tualidad Clvll Leg1slac1ón ... , cit., aunque se debe tener en cuenta que por una errata 
aparece con la rúbnca alterada, apareciendo como el de conJuntos inmobiliarios. 

(12) Aparece publicado en lnformaclón Jurídica. Boletín del Colegio de Registrado­
res de España, núm. 2, marzo 1995. Su origen se encuentra en el desglose que se hizo 
del Anteproyecto de la ComiSIÓn de Codificación de 1992, por Indicación del Mimsteno 
de Justicia, al considerar que era más urgente la regulación de este tipo de conJUnto 
inmobiliario, pudiendo quedar aparcada la nueva regulación de la propiedad horizontal y 
de las urbanizaciones pnvadas, que hacían mucho más complicada la consecuciÓn de un 
texto. Así lo refiere A. PAU PEDRÓN, «El nuevo derecho real de aprovechamiento por 
tumo: su configuración y protección en el anteproyecto de ley», en La Ley, 6 de marzo 
de 1996, págs. 1-5, en concreto, nota 5. 

(13) El contenido de la Orden canaria y la balear es analizado con pormenor en 
MUNAR BERNAT, PEDRO A., Presente ... , Cit., págs 57-62. 
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btemo balear han manifestado de fonna reiterada su interés en legis­
lar los perfiles sustantivos de la figura. El Consejo de Gobierno de la 
Comunidad Autónoma, en su sesión de 6 de septiembre, ha aprobado 
el «Decreto por el que se regulan detenninados aspectos del derecho 
de aprovechamiento por tumos de bienes inmuebles en el ámbito de 
la Comunidad Autónoma de les Illes Balears» (14). 

De todas maneras, la pretensión de las autoridades turísticas baleares 
se ha quedado en una simple manifestación de intenciones, puesto que, 
en virtud de su competencta en materia de promoción y ordenactón del turis­
mo, ha podido dictar una norma que viene a sustituir a la Orden de 1990, 
obligando a la edición del folleto informattvo a que se refiere la Directiva 
comunitaria, pero sin entrar a regular ningún aspecto jurídico civil de la 
figura ( 15). 

Desde la perspectiva jurisprudencia! no se conoce hasta la fecha sentencia 
alguna del Tribunal Supremo que haya tratado la figura; pero existen resolu­
ciOnes de Audiencias Provinciales y Juzgados de l." Instancia que sí han 
analizado esta problemática, fijándose, sobre todo, en cuestiones relativas a la 
protección de los consumidores [SAP Madrid -S. 20."-, de 27 de mayo de 
1994, SAP Barcelona -S. 14."- de 29 de abril de 1995 (16), SAP Lleida 
-S. 2."- de 5 de junio de 1995, SAP Málaga, S. de 7 de diciembre de 1995, 
SSAP Baleares -S. 3.'- de 7 de marzo de 1996 y 9 octubre de 1997, SSAP 
Zaragoza, de 17 de febrero y 16 de septiembre de 1996] ( 17). 

La Dirección General de los Registros y del Notariado, por su parte, ha 

(14) BOCAIB de 18 de septiembre de 1997, desarrollado por la Orden de 26 de 
sepllembre -publicada en el BOCAIB de 2 de octubre-. 

Es un texto de seis anículos, una disposición adtcwnal, dos transitoria' y una dero­
gatona, dedtcado a definu las actividades de aprovechamiento por turnos. los empresanos 
turísticos de aprovechamiento por turnos, y los mmuebles dedtcados a tales acuvidades. 
Fija las obligaciones de los empresarios, regula las actividades relattvas a la promoctón 
y crea un regtstro espectal de aprovechamiento por tumos. 

(15) En este senttdo, en la versión de la norma que fue sometida al dtctamen del 
Consejo Consultivo de la Comumdad Autónoma, se aludía a la obligación de que se 
recogiera en el folleto mfonnal!vo el derecho a desistir del contrato que otorga la Direc­
tiva. Fue rechazado este contenido por entenderse que se trataba de aspectos propios del 
Derecho ctvil que excedían la competencia de la Comunidad Autónoma y que es matena 
reservada a una norma con rango de ley. 

(16) Sobre la mtsma, MuNAR BERNAT, PEDRO A., «Nuevas reflexiones sobre la mul­
tipropiedad. A propósito de la sentencta de la Audtencia Provmctal de Barcelona de 29 
de abril de 1995>>, en La Ley, 14 de marzo de 1996, núm. 3995, págs. 1-4. 

(1 7) Tambtén se tiene nottcta de una sentencia en matena penal en que, obiter d1cta, 
se hace referencia a la mulllproptedad: SAP Asturias (Secctón 2.') de 13 de octu­
bre de 1995, relativa a un delito contmuado de estafa inmobiliaria, en que se produ­
jo un fingtmtento de dominio y atnbución de falsas facultades de venta de mulupro­
ptedad. 
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tenido ocasión de pronunciarse sobre la figura en la Resolución de 4 de marzo 
de 1993 (18). 

Entre tanto, se ha constituido la Asociación Nacional de Empresarios de 
Ttempo Compartido que aglutina al 70 por 100 del sector y que intenta 
erradicar a los advenedizos y especuladores, que cifra en un 1 O por 100 de 
los empresarios dedicados al mismo (19). 

3. EL PROYECTO DE LEY SOBRE DERECHOS 
DE APROVECHAMIENTO POR TURNO DE BIENES INMUEBLES 

En la sesión del Consejo de Ministros del 18 de julio, el Gobierno ha 
acordado remitir a las Cortes Generales este proyecto de Ley (20). Hay que 
resaltar, en este sentido, que nos hallamos ante la primera propuesta norma­
tiva que alcanza tal estadio, ya que las anteriormente citadas no habían lle­
gado tan siquiera a ser tomadas en consideración por los diferentes gobiernos. 

Es el fruto de los trabajos de una Comisión, creada bajo los auspicios de 
la Dirección General de los Registros y del Notariado, que llevó a cabo su 
tarea durante el segundo semestre del año 1996 (21 ). 

(18) Sobre la misma, cfr GARCfA MÁs, FRANCISCO JAVIER, <<En tomo a la multipropie­
dad», en Revista Crítica de Derecho lnmohiliario, 1994, núm. 623, págs 1665-1684; LETE 
AcHIRICA, JAVIER, «La multipropiedad y la Resolución de 4 de marzo de 1993», en Revista 
de Derecho Privado, junio 1995, págs. 523-537; MUNAR BERNAT, PEDRO A., <<ComentariO 
a la RDGRN de 4 de marzo de 1993>>, en Cuadernos Clvitas de Jurisprudencia Civil, 
núm. 32, págs. 495-512; MUÑOZ DE Dios, GERARDO, <<Más sobre la multipropiedad A pro­
pósito de la RDGRyN de 4 de marzo de 1993>>, en La Ley, núm. 3369, 14 de octubre de 
1993, págs. 1-3. También alude a ella, PAU PEDRÓN, ANTONIO, loe Clt., pág. 2. 

( 19) En este sentido, la última noticia que se ha conocido ha sido la imposición de 
una fianza de 100 millones de pesetas a los representantes legales de un complejo de 
Ibiza por un supuesto delito de fraude y alzamiento de bienes: se pidieron unos créditos 
hipotecarios sobre apartamentos que ya habían s1do vendidos, y ante su Impago fueron 
embargados por Hacienda, Seguridad Soc1al y bancos, lo que supuso que los afectados, 
propietarios de algún período sobre los mismos, no podían disfrutar m disponer de sus 
derechos sobre ellos. TUR, CRISTINA R, <<Fianza de 100 millones por un supuesto fraude 
en mulllpropiedad>>, en Dwrw de Mallorca, 20 de agosto de 1997. 

(20) El Proyecto aparece divido en 24 artículos, dos disposiciones adicionales, tres 
disposiciones transitorias y tres disposiciones finales. 

Aparece estructurada en dos Títulos· Normas civiles y Mercantiles, y Normas tribu­
lanas El Título I, a su vez, se divide en tres capítulos. DisposiciOnes generales, Régimen 
jurídico --que viene subdividido en dos secciones· constitución y condiciones de promo­
ción y transmisión-, y prestación de servicios, que responden a las tres ideas fundamen­
tales que presiden la mtención del legislador· determinar la configuración jurídica del 
derecho que se atribuye, establecer normas de protección al adquirente y garantizar la 
viabilidad del derecho. 

(21) Formada por don LUIS M.' CABELLO DE LOS Cosos, don MANUEL PEÑA BERNALDO 
DE QUIRÓS, don JOSÉ M.' CHICO ÜRTIZ (q.e.p.d ), don ANTONIO PAU PEDRÓN, don EMILIO 
CAMPMANY BERMEJO y yo mismo 
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Hasta alcanzar la condición de Proyecto de Ley, en su fase de anteproyec­
to ha conocido dos versiones, de 18 de diciembre y 7 de febrero (22) que, 
tras el Dictamen del Consejo de Estado de 22 de mayo, ha sufrido algunas 
modificaciones. 

Con independencia de que fuera un clamor la necesidad de legislar sobre 
esta materia (y a fe que se había intentado a través de los diferentes borra­
dores que se han enumerado), existe otra razón inmediata para hacerlo: La 
Directiva europea establece un plazo de trasposición a los ordenamientos de 
los Estados miembros de treinta meses, que ha concluido el 29 de abril de 
este año. De ahí que exista una necesidad política evidente de dar cumpli­
miento cuanto antes a esa exigencia (23). 

3.1. DENOMINACIÓN DE LA FIGURA 

Se trata de una cuestión que no resulta intrascendente, ya que en ocasio­
nes la denominación hará más o menos atractiva la inversión. Precisamente 
por ello es importante decantarse por aquella manera de referirse a la figura 
que resulte comprensible y que no induzca a error. Seguramente, la discusión 
se centra en tres posibles maneras de denominar la figura: multipropiedad, 
tiempo compartido y derechos de aprovechamiento por tumos. 

• Multipropiedad 

El término multipropiedad tiene la gran ventaja de haber calado en la 
opinión pública hasta el punto de ser, con mucho, la forma más habitual 
de denominar a la institución. Evidentemente, desde la perspectiva empre­
sarial puede resultar provechoso emitir un mensaje que lleve implícita la 
idea de propiedad, derecho real absoluto, por el atractivo que éste siempre 
tiene, con independencia de que se haya constituido como una forma de 
propiedad o como una forma de derecho personal. Precisamente ese carácter 
globalizador con el que normalmente se utiliza, el empleo indiscriminado 

(22) Publicado en Actual!dad civtl. Legislación, núm. 11, 3-9 de marzo, ref. 74, 
págs. 314-329. Además del autorizado y profundo estudio que ha hecho PAU PE­
ORÓN, ANTONIO, loe cll, ya se hace eco del mismo O'CALLAGHAN MuÑoz, XAVIER, «Po­
Sibilidades actuales de la mulupropiedad en España» (1 y 11), en SEPIN, abril 1997 y 
mayo 1997. 

(23) En este sentido, hay que decir que otros Estados, además de España, han incum­
plido el plazo: Bélgica, Dmamarca, Grecia, Francia -estos dos últimos tienen las normas 
ya reseñadas que regulan la figura, pero sm incorporar las medidas de protección del 
consumidor de la Directiva-, Italia y Finlandia. 
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del mismo y el hecho de hacer referencia a una forma concreta de propie­
dad, hacen que se haya considerado un término inadecuado por engaño­
so (24). 

• Tiempo compartido 

Otra opción era utilizar la fórmula empleada en la Directiva «tiempo 
compartido». Sin embargo, esta denominación resulta también poco satisfac­
toria. En principio, parece un término más genérico que el de multipropiedad, 
pero hay que tener en cuenta que no es más que la traducción al español de 
la forma inglesa «time-sharing» (25). La Memoria Explicativa del Proyecto 
explica que «la expresión time-shanng en realidad presupone, como hacía el 
término multipropiedad, una de las posibles formas que puede adoptar la 
institución y que no es otra que el sistema de club-trustee (26), tan arraigado 
entre los británicos». 

(24) No cabe olvidar, en este sentido, que el artículo 33, segundo párrafo de la Ley 
francesa que configura el derecho con carácter personal, atribuyendo la cualidad de miem­
bro de una sociedad, prohíbe la utilización de expresiones que incluyan la palabra pro­
piedad. 

(25) Se trata de una expresión importada del mundo de la mformát1ca. Así, el Dic­
cwnario Oxford de Informática lo define como <<técnica, primeramente propugnada por 
Chnstopher Strachey, para compartir el tiempo de un ordenador entre vanos trabajos, 
conmutando entre ellos de forma tan rápida que cada trabajo aparenta tener el ordenador 
a su entera disposición>>. 

(26) Resulta convemente, aunque sea de forma somera, intentar explicar esta cons­
trucción: Este supuesto es el úmco entre los sistemas anglosajones de right to use en 
que no aparece un derecho sobre el mmueble en cabeza del adqutrente. Efectivamente, en 
este caso, la operación de constitución sigue los siguientes pasos: en primer lugar, se crea 
una soc1edad que adquiere o arnenda un mmueble; postenormente, se constituye un club 
por parte de dicha sociedad; abriéndose, a contmuac1ón, una suscripción para que sujetos 
externos a él puedan entrar a formar parte del mismo. El adquirente recibirá un cert1ficado 
de pertenencia y, con ello, adquinrá la cualidad de m1embro. Esa cualidad será la que le 
otorgará el derecho a usar un apartamento del complejo durante un concreto período 
del año Este período puede quedar determmado desde el principio y para todo el plazo 
de pertenencia al club, o bten puede ser un período flotante, o sea, que cada año se fi­
jará a través del acuerdo entre el miembro del club y los órganos de éste, una vez el socio 
haya realizado la oportuna reserva. En el acuerdo de incorporación y en los reglamen­
tos del club se determinan los derechos y deberes de sus mtembros, incluyendo entre 
ellos, el disfrute de los elementos recreativos y de servicios que pone a d1spos1C1Ón de 
sus m1embros. La duractón de esta relación no suele ser supenor a diez o vemte años, 
tran~currida la cual, el certificado de pertenenc1a puede ser transmitidO a un tercero que 
adqu1rirá los mismos derechos que poseía su antecesor, o puede ser renovado por el 
antiguo titular de d1cho certificado. Como garante de toda la operac1ón aparece el trustee, 
labor que desempeña normalmente una entidad bancana y que ofrece un cterto marchamo 
de segundad. 
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• Derecho de aprovechamiento por turno 

Ante todas las evidencias expuestas, se optó por preferir la expreswn 
<<derecho de aprovechamiento por tumo» (27), en primer lugar, porque es 
menos comprometida, en el sentido de ser una expresión más genérica y 
descriptiva y, en segundo lugar, porque se ajusta perfectamente a la regula­
ción que del mismo se hace (28). 

3.2. CAUCE JURÍDICO POR EL QUE SE OPTA 

Se está seguramente frente a la piedra angular de toda la regulación es­
pañola sobre la materia. 

3.2. l. ¿Configuración plural o unitaria? 

La cuestión fundamental --que con seguridad se puede afirmar que ha 
sido decisiva para hacer Imposible hasta la fecha alcanzar un consenso sufi­
ciente para poder promulgar una ley española desde 1988- ha sido la de 
determinar si debían regularse varias fórmulas institucionales o si se debía 
limitar a una sola, dejando fuera de la Ley a las demás. Se ha optado por esta 
última posibilidad (29). 

(27) El Decreto de la Comumdad Autónoma de las Islas Baleares, citado también, 
acoge la mi~ma denominación, razonando en su Preámbulo que llene como fundamento 
el Proyecto que ahora se analiza, con la finalidad de estar en consonancia con el mismo. 

(28) El Dictamen del Consejo de Estado se muestra favorable a la denominación, 
entendiendo que «responde a un criteno descriptivo que respeta la esencialidad que tiene 
el elemento temporal dentro de la materia a que se refiere la proyectada regulación, por 
lo que no existe objeción alguna que oponerle». 

(29) La Memoria enumera hasta siete razones que han llevado a tal solución: 1.' El 
hecho de que la ley admitiera todas o casi todas las fórmulas que actualmente se utilizan 
resultaría frustrante para las expectativas de los consumidores al ver éstos y sus organi­
zaciones cómo con la Ley, el panorama, hasta cierto punto desolador, quedaría básica­
mente inalterado. 2.' La ley tendería inevitablemente a la confusión al tener que estable­
cer, por un lado, unas pocas normas comunes y, por otro, reglas específicas para cada una 
de las fórmulas reguladas 3.' La diversidad exigiría grandes esfuerzos legislativos para 
tratar que, en cada una de las fórmulas y por distintos caminos normativos, el consumidor 
tuviera el mismo grado de protección, en la medida de lo posible. 4.' La pluralidad de 
normas llevaría a la confusión, y nada agradece más un ámbito donde los consumidores 
necesiten de protección legislativa, que la clandad. 5.' Ocurre, además, que en algunas 
fórmulas de derecho personal, como son la societaria o la de «club-trustee», no es posible, 
con nuestro ordenamiento JUrídico, dotar al adquirente del mismo grado de protección que 
obtiene el titular de un derecho real. 6.' Una regulación abierta que permita varias fór­
mulas se corresponde con la Situación vivida hasta ahora, aunque haya Sido sin una ley 
específica. La experiencia ha sido más bien negativa Por ello se ha preferido adoptar una 
solución restrictiva y decidirse por una sola fórmula aplicable a cualquier promoción de 
derechos de aprovechamiento por turno. 7.' Todos los países de la Unión Europea que 
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Este es uno de los aspectos de la norma proyectada con el que manifiesta 
un profundo desacuerdo el Consejo de Estado en su Dictamen. En este sen­
tido, entiende que resulta conveniente, «atendiendo a la vocación eminente­
mente turística y vacacional y a la muy relevante proyección del sector hacia 
no residentes, que la regulación ex novo de un especial régimen de aprove­
chamiento de bienes inmuebles por tumo debería incluir la doble posibilidad 
de seguir esquemas jurídico-reales o fórmulas jurídico-personales». Al res­
pecto y como medida de solución aunque sea momentánea, sugiere que en un 
primer momento se proceda a la trasposición estricta de la Directiva, aludien­
do exclusivamente a los extremos que en ella se recogen, y dejar para más 
adelante la configuración jurídica concreta que se le deba dar a estos derechos 
de disfrute por períodos de un inmueble vacaciOnal, barajando tanto soluciO­
nes reales como personales. 

Es cierto que los legisladores europeos que han actuado con posterioridad 
a la entrada en vigor de la Directiva han preferido trasponer la norma comu­
nitaria sin entrar en mayores honduras sobre la forma JUrídica que debe adop­
tar. Pero como se ha apuntado líneas antes, no es una cuestión derivada de 
que pueda o no ser la mejor opción, sino que es consecuencia de la trascen­
dencia menor que tiene en esos Estados la necesidad de articular jurídicamen­
te la figura, cosa que no sucede --como también se ha dicho-- en los otros 
Estados que han regulado, aunque sea tiempo atrás la figura, que siendo 
destinos turísticos de mayor importancia han prefendo sujetar cualquier pro­
moción a una única forma jurídica. 

Por otra parte, no parece ser consciente el Consejo de Estado que si su 
Dictamen es vinculante sólo con respecto a aquellas cuestiones contenidas en 
la Directiva, no tiene sentido que afirme que «la reconsideración de la actual 
orientación del Anteproyecto tiene carácter de observación esencial», sobre 
todo cuando antes ha subrayado que respecto de aquellas múltiples previsio­
nes del Anteproyecto que no responden a la regulación comunitaria emite un 
Dictamen con carácter meramente potestativo, por tanto, no vinculante; y ésta 
es una de ellas. Efectivamente se está frente a una opción de política legis­
lativa que se ha adoptado después de sopesar y aqmlatar las diferentes posi­
bilidades, sin que quepa olvidar que en versiones anteriores de las propuestas 
normativas se habían barajado diferentes opciones a la vez. Pero tampoco 
cabe olvidar que en el seno de la Comisión redactora se acabó prefiriendo 
esta opción restrictiva en aras a dotar de mayor seguridad al sistema. 

Los empresarios del sector han manifestado su disconformidad más abso­
luta con esta solución, y así lo refleja el Consejo de Estado cuando alude a 

han regulado a la mstituc1ón, han optado por una figura única, la que creían que mejor 
se ajustaba a su ordenamiento JUrídico. Así, Portugal prefinó el derecho real limitado; 
Grecia optó por el derecho personal baJO la forma del mulu-arnendo y, finalmente, Fran­
cia ha preferido la solución societaria. 
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la audiencia que concedió el 13 de marzo de 1997 al presidente de la Aso­
ciación Nacional de Empresarios de Tiempo Compartido. Entienden que irá 
en detrimento de los avances del sector, puesto que en la actualidad la ma­
yoría de complejos o se comercializan con la fórmula multipropietaria o bien 
a través del sistema de club, pero casi ninguna con un sistema como el que 
se articula en la regulación proyectada. 

Mi opinión, y así lo expresé en la Comisión, es que, dado que se ha optado 
por esta alternativa, cabe esperar que principalmente el atractivo de España 
como destino turístico pueda afianzar y hacer que triunfe la configuración que 
se ha dibujado. En este sentido, tiene capital importancia la postura que adop­
ten las compañías de intercambio. Si éstas, como es lógico, pretenden que los 
complejos que estén adscritos a ellas cumplan con la normativa del país en que 
se encuentran, primarán sin duda aquéllos que queden sometidos a la normati­
va. Quiero decir con ello, que si bien es cierto y no puede ocultarse que cabe la 
posibilidad de que exista un cierto número de complejos que no se adapten a la 
normativa, caso de ser aprobada, también lo es que el éxito del negocio pasa 
necesariamente por la afiliación a una de las multinacionales del intercambio, 
puesto que es la manera de conseguir vender más períodos del propio inmue­
ble. Si las compañías exigen esa adecuación a la normativa, se verán todos los 
complejos abocados a su adaptación. 

3.2.2. Figura concreta elegida 

Una vez solventado el primer dilema, la cuestión presentaba una segunda 
faz: la elección de una figura concreta, de entre las posibles, para encauzar 
la «multipropiedad» en nuestro Derecho. 

La idea que orientaba el debate era que, sin duda, la elección debía recaer 
sobre aquélla que mejor protegiera los derechos del consumidor y que meJOr 
se adaptara a nuestro ordenamiento jurídico. 

En este sentido, la opción de política legislativa resulta tan clara que el 
artículo l. 7 entiende celebrado en fraude de ley cualquier contrato por el que 
se constituya o transmita cualquier otro derecho, real o personal, relativo a la 
utilización de uno o más inmuebles durante un período determinado o deter­
minable del año (30), al margen de la Ley. La consecuencia jurídica, siguien­
do la pauta del artículo 6.4 del Código Civil, será la aplicabilidad de la 
norma que se intenta defraudar. Pero incluso se prevé otra sanción en el 

(30) Esta denominación que aparentemente resulta excesivamente pormenorizada y 
exhaustiva tiene su razón de ser: obedece a intentar evitar que pueda quedar fuera de su 
reglamentación cualqUier posibilidad, y por ello precisamente se emplea la utilizada por 
la Directiva comunitaria. 
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supuesto de esos sedicentes contratos: Se faculta al adquirente para que pueda 
resolverlo con la correspondiente devolución de la contraprestación satisfe­
cha, además de la indemnización de daños y perjuicios. 

l. La primera opción era la de escoger la vía de los derechos personales 

Dejando al margen la forma societaria o de club, se presentaba como 
posible la figura de un arrendamiento múltiple, para la que la LH proporciona 
una protección similar a la de los titulares de un derecho real, a través de la 
inscripción registra!. Pero se optó por abandonar esta elección con el razona­
miento siguiente: si lo que se quiere es que el titular de un derecho de 
aprovechamiento por tumo esté protegido tanto como lo estaría si su derecho 
fuera de naturaleza real, el camino más rápido es, precisamente, dotar a ese 
derecho de naturaleza real, lo cual, de por sí, ya implica toda esa protecctón 
que, de otro modo, tendría que atribuirle la Ley de modo artificioso (31). 

(31) La Memona enumera dos importantes inconvenientes de las fórmulas de derecho 
personal que no cabe desdeñar: «El primero de ellos estriba en que permite al promotor 
imponer como cláusula de esttlo en el contrato el pacto de sum1sión a una legislación ex­
tranjera (cfr. art. 10.5 del Código Civil), cosa que no es posible hacer respecto de un de­
recho real sobre un inmueble situado en España (cfr. art. 10.1 del Código Civil). Esta su­
miSIÓn a una Ley extranJera permite que tenga validez un "pacto com1sor10" de 
"mcautación" o "apropiación'' del derecho del adquirente sin poder éste exigir, por supues­
to, que se le devuelva nada de lo pagado s1 no satisface las cuotas de mantemm1ento que, 
por otra parte, pueden ser objeto de subidas arbitrarias colocando al titular del derecho ante 
la alternativa de soportar tales sub1das o perder su derecho y el derecho que pagó por él. La 
situación de indefensión en la que queda el titular es absoluta, independientemente del 
promotor que llegue a abusar o no de esa situac1ón de predomm10 en la que ha tenido la 
precaución de colocarse. Naturalmente, como el pacto com1sorio no es pos1ble en nuestro 
ordenamiento (cfr. art. 1.859 del Cód1go Civil) al promotor le interesa alejarse de su so­
metimiento. 

El segundo estnba en que admiten la forma de derecho flotante. En estos casos, el 
adqu1rente no se convierte en titular de un derecho sobre un departamento concreto y para 
un período determinado, sino que el derecho "flota", por así dec1rlo, unas veces respecto 
del período o turno, que se determinará cada año según unas reglas convenidas. pero, en 
realidad. impuestas por el promotor, otras veces "flota", respecto del departamento del 
conjunto que queda, en princ1p10, indeterminado, y otras "flota", respecto de ambos. A 
nad1e se le escapan las posibilidades de fraude que ofrece este sistema en el que es fácil 
que alguien compre pensando que va a veranear en agosto en un apartamento con vistas al 
mar a cien metros de la playa y termme teniéndose que tomar las vacaciones en febrero 
para alojarse en un departamento con v1stas al barranco, onentación a poniente y muy 
alepdo de la playa. En algunos supuestos, el derecho "flotante" va más lejos y llega inclu­
so a "flotar" respecto del conjunto inmobiliario sobre el que ha de recaer, de forma que el 
titular se convierte en una especie de socio de club de vacaciones donde se le ofrece, por 
pertenecer a él, c1erta preferencia en orden a las reservas respecto de algunos conjuntos 
vacacionales. Esto. en realidad, ya existe en el ámbito hotelero, donde algunas cadenas de 
este t1po de establecimiento ofrecen descuentos a cambio de una pequeña cantidad alzada 
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Es cierto, no obstante, que el Proyecto contempla la SUJeción de algunos 
contratos de arrendamiento a lo previsto en la Ley (32). Ahora bien, hay que 
subrayar, entiendo, que no se trata tanto que sea posible encauzar a través de 
ese tipo contractual el derecho relativo a la utilización de un inmueble duran­
te un período determinado de años, cuanto que si se intenta eludir la aplica­
ción de la norma mediante la apelación a esta estructura obligacional, se 
producirá el sometimiento a la norma (33). 

En estas condiciones, una vez descartado en línea de principio, el derecho 
personal, se trataba de decid1rse por alguno de los derechos reales. 

2. La configuración como multipropiedad en sent1do estricto 

Si nos atenemos a la propia denominación originaria de la figura, la so­
lución era la atribución al titular de un derecho de propiedad sobre el inmue­
ble, de duración indefinida y que lleve aparejado el derecho a disfrutar en 
exclus1va del mismo durante un período determinado al año. No se consideró 
una opción satisfactoria por cuanto presenta inconvenientes (34). Es revela-

al año, que es del orden del 1 por 100 de lo que se cobra comúnmente por una "semana 
flotante". S1 ya la fórmula anterior se prestaba fácilmente al fraude, no cuesta imaginar el 
smfín de abusos a que puede llegarse cuando el derecho "flota" hasta el punto de ser in­
determinado mcluso el mmueble sobre el que se ha adqumdo el derecho>>. 

(32) En este sentido, el anículo 1.6 establece que <dos contratos de arrendamiento 
de bienes inmuebles vacacwnales por temporada, que tengan por objeto más de tres de 
ellas y menos de qumce y en los que se antic1pen las rentas correspondientes a tres 
temporadas anuales, como máx1mo, quedarán sujetos a lo dispuesto en la presente Ley, 
sin perjuicio de lo prevemdo en la Ley de Arrendamientos Urbanos» 

Resultan muy claras, y a la vez demoledoras, las consideraciOnes que al respecto del 
encauzamiento de la figura a través del derecho de arrendamiento reahza PAU PEoRóN, 
ANTONIO, /oc cit , pág. 2. 

(33) Intenta explicarlo la Memoria del Proyecto de la manera s1gu1ente: <<Podría 
pensarse que, con ello, la ley establece o regula dos sistemas, uno de derecho real limi­
tado, y otro de derecho personal o muluarriendo, contraviniendo con ello el espíritu de 
la D1rect1va. Más b1en la idea es la de permitir regímenes de duración mferior a qumce 
años, donde, precisamente por su corta duración, ya no estaría JUStificado que se consti­
tuyeran bajo la fórmula de derecho real. Para ellos es más propia la forma de derecho 
personal (arrendamiento de temporada por varias de ellas) con el anticipo de las rentas 
correspondientes a tres años tan sólo, pues, si se permitiera el anticipo de más rentas, ya 
no tendría sentido distinguir entre un derecho personal y real exclusivamente en base a 
la durac1ón del rég1men que es elemento, por sí solo, insuf1ciente. Al estar, en todo lo 
demás, estos derechos personales de arrendamiento de temporada por vanas de ellas 
sometidos a las disposiciones de la Ley, no parece que la norma del artículo 1.6 permita 
llegar a la conclusión de que el texto admite dos SIStemas diferentes y que se contraviene 
así el espíritu de la Directiva» 

(34) La Memona los resume en tres. 1) Al div1dirse la propiedad del mmueble en 
un gran número de propietanos, habrían de funcwnar mal las Juntas de Propietarios y se 
tardaría demasiado !lempo en adoptar las decisiones importantes de la Comunidad, SI es 
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dor que ninguno de los Estados de la Unión Europea que se ha reglamentado 
una única figura haya seguido esta vía. En este sentido, no falta razón a 
quienes opinan que si bien la construcción propietaria puede resultar más 
acorde con la filosofía original de la institución, tampoco puede olvidarse que 
la idea de propiedad que existe en la sociedad española poco se acomoda a 
un derecho sobre un período de tiempo sobre un bten, y durante el cual no 
puede proceder a realizar modificación alguna sobre el inmueble. 

3. La opción de un nuevo derecho real limitado 

La otra posibilidad, que a la postre se ha considerado la fórmula mejor, 
es la crear un nuevo derecho real limitado sobre un inmueble propiedad de 
otro con una duractón predeterminada de antemano (35). 

La adopción de esta solución, eminentemente restrictiva, ha venido mo­
tivada por la creencia de que resulta ventajosa desde diferentes puntos de 
vista (36): 

Cualquier adqUirente de un derecho de multipropiedad, de tiempo 
compartido o de aprovechamtento por turno, sea cual sea la denomi­
nación que se use, habrá adquirido un derecho que no es otro que el 
que regula la Ley. 

que llega a hacerse. En este sentido, hay que darse cuenta que no están presentes en el 
complejo, a la vez, más que un pequeño porcentaje de propietanos (un 2 por 100, a lo 
sumo), y no es posible pensar que sean muchos los titulares que vayan a acudir a una 
Junta desde sus respectivos lugares de residencia habitual y que pueden estar a vanos 
centenares de kilómetros de distancia; 2) Una subdivisión de la propiedad tan extensa 
plantea mdudables problemas para la Administración que, en sus funciOnes de policía con 
respecto al inmueble, se vería obligada a entenderse con vanos miles de propietarios que, 
además, no residen habitualmente en el inmueble, smo en otros términos municipales o, 
incluso, en otros países; 3) El carácter indefinido de la multiprop1edad plantea el proble­
ma de la VIabilidad del régimen a largo plazo. 

(35) Se trata de una solución bastante similar a la que adoptó Portugal en 1989 
cuando estableció el derecho real de habitación penódica. No se trataba de un derecho de 
habitación atípico, sino de una nueva clase de este derecho, con elementos definidores 
exclUSIVOS. 

(36) Por un lado, dota al adquirente de la máxima protección que el Derecho español 
pueda dar al titular de un derecho inmobi!Iano. Además, al seguir existiendo un único 
propietano del mmueble, todas las deciswnes importantes que corresponden a la propie­
dad pueden ser adoptadas y llevadas a cabo con la debida agilidad Si, además, se esta­
blecen reglas adecuadas para garantizar la admm1stración del complejo, de la que, en 
último extremo, el responsable es el propietario, se harán mnecesanas las Juntas de 
titulares, reconociendo así, de forma realista, la Imposibilidad de que tales Juntas funcio­
nen correctamente. En el fondo, se está haciendo una apuesta para eliminar la vertiente 
comumtana. Es decir, se aleja de la opción legislativa que hasta ahora se había manejado, 
prefiriendo dotar de mayor protagonismo al úmco propietario y al encargado de la gestión 
del complejo. 
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Incluso en el supuesto de que ignore la naturaleza del derecho adqUI­
rido, dispondrá de la máxima protección que en Derecho español pueda 
tener el titular de un derecho sobre un bien inmueble. 
Establecer que la duración del derecho sea limitada permite que el titu­
lar puede despreocuparse de las obligaciOnes que afectan al propietario, 
a la vez que éste asume la garantía de la prestación de los servicios. 

3.3. ELEMENTOS DEFINIDORES DEL DERECHO DE APROVECHAMIENTO POR TURNOS 

Se configura como un derecho real limitado que otorga a su titular el dere­
cho a disfrutar durante un período determinado de cada año un apartamento 
amueblado, sin posibilidad de modificar ni el mmueble ni el mobiliario. 

Se trata, pues, de un nuevo derecho real limitado (37), transmisible, ínter 
vivos y mortis causa, Siempre con su limitación temporal, y susceptible tam­
bién de gravamen. 

Esos derechos deben recaer sobre la totalidad del edificio, del conjunto 
inmobiliario o bien de un sector arquitectónicamente diferenciado. Todos los 
departamentos que formen parte de ese edificio, conJunto o sector diferencia­
do, deben quedar sometidos al régimen y en todo caso deben ser, por lo 
menos, diez. 

Hay que subrayar que en este aspecto se ha producido una importante 
variación entre el borrador micial y el texto definitiVO del proyecto. En aquél 
se establecía que «en todo caso, todos los departamentos deben quedar some­
tidos al régimen». En la actualidad, se admite que un mismo conjunto se 
sujete a las normas de la explotación hotelera y al régimen de derechos de 
aprovechamiento por tumos (38). Se trata de uno de los principales caballos 
de batalla planteados a los empresarios del sector con la finalidad indudable 
de hacer más apetecible la figura a las grandes compañías dedicadas al nego­
cio hotelero, que pueden ver en esta forma de inversión inmobiliana una 
manera de reorientar parte de sus inmuebles (39). 

(37) ANTONIO PAu PEoRóN, loe. cit., pág. 2, se manifiesta en Idéntico sentido, fundan­
do su afrrmación en que «no coincide exactamente con nmguno de los regulados en el 
Código Civil y de otro, que el prelegislador emplea térmmos que revelan la antenor 
atlpicidad de la figura ... El derecho aparentemente más próximo es el de habitación, pero 
en la alternativa entre desnaturalizar este derecho u optar por un derecho nuevo, el 
legislador ha optado por lo segundo>>. 

(38) La Memona lo razona diciendo que «en este caso, las dos actividades, a efectos 
matenales de convivencia, son tan próximas que ningún perjuicio grave para los clientes 
y los titulares de los derechos puede derivarse de ello>>. 

(39) Es revelador en este sentido, el artículo 3, párrafo 3, del Decreto de la Comu­
nidad Autónoma de las Islas Baleares, cuando afirma que será compatible el uso turístico 
para establecimiento hotelero y aprovechamiento por tumo. 
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El tumo debe ser de por lo menos siete días consecuttvos, y todos los 
que se definan en el seno de un concreto régimen deben tener la misma dura­
ción. Se deben reservar por lo menos siete días para hacer limpieza, reparacio­
nes, etc. 

El régimen establecido tiene una duración entre quince y treinta años, 
momento a partir del cual esos derechos retoman al titular del derecho de 
propiedad sobre el inmueble, sin que los titulares de los derechos limitados 
tengan derecho a contraprestación alguna (40). 

3.4. NORMAS PROTECfORAS DEL ADQUIRENTE 

Como se desprende de todo lo hasta aquí expuesto, resulta evidente que 
una de las ideas motrices de toda la regulación normativa es la de amparar 
hasta donde sea posible al adquirente de un derecho de aprovehamiento por 
tumos. 

Con este fin, a lo largo del Proyecto aparecen un conjunto de previsiones 
que deben ser analizadas con pormenor. 

Sistemáticamente, habrá que realizar este examen diferenciando entre 
aquellas previstas como genéricas y aquellas otras que se plantean para su 
actuactón en los diferentes momentos del iter de creación del derecho y que 
se hallan en el Capítulo Il, dedicado al régimen jurídico. 

3.4.1. De carácter general 

Se pueden encontrar en el artículo 2, dos altamente significativas: 

l. Nulidad de las cláusulas de renuncia anticipada a los derechos reco­
nocidos por la ley. 

Se pone de relieve que, en su caso, se podrá renunciar al eJercicio de la 
acción derivada de alguno de los derechos, una vez éste haya nacido, pero 
nunca cabrá una renuncia antenor a su existencia (41). 

(40) Treinta años como plazo máximo parece un tiempo razonable para agotar las 
posibilidades reales de disfrute del adquirente, para evitar la tendencia natural del titular 
del derecho a no satisfacer la cuota de mantemmiento a la «sociedad de servicios». Se ha 
considerado que tremta años es el momento a partir del cual pueden empezar a surgir 
problemas generales de viabilidad. Se cuentan a partir de la mscnpción del régimen 
(momento en el que se constituye) para evitar que los problemas a la hora de inscribir la 
escntura reguladora, si es que los hay, puedan perjudicar al promotor y resulte que el 
tiempo de VIda del régimen ya ha empezado a correr aún antes de constituuse. 

(41) Es de resaltar que en ocasiones se ha utilizado esta vía de forma no sólo abusiva 
sino incluso rayando los límites del mímmo respeto al derecho español. Así, en algún 
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2. Nulidad de las cláusulas de sumisión a arbttraje, salvo si se concter­
tan con posterioridad al surgimiento de la cuestión debatida o se someten a 
un arbitraje de consumo o a un tribunal arbitral especializado, siempre que en 
su composición participen en régimen de igualdad las organizaciones de con­
sumrdores ( 42). 

La pretensión de ambas normas prohibitivas no es otra que la de evitar 
que en en los contratos mediante los cuales se adquieren los derechos de 
aprovechamiento por tumos, normalmente de adhestón y con un clausulado 
de condiciones generales redactado unilateralmente por la entidad promotora 
y/o vendedora se puedan introducir elementos que de forma desmesurada 
vayan a favorecer a la parte predisponente que resulta ser la que suele tener 
mayor capacidad y recursos a la hora de entablar la negociación. 

La sanción que se prevé es la de mayor intensidad del OJ: la nulidad 
radical de la cláusula, lo cual supondrá que se puede esgrimir tal defensa en 
cualquier momento sin que se establezca un plazo de caducidad. Ello, eviden­
temente, supone una medida protectora de la mayor trascendencia, y en cierto 
modo asegura que aquellos empresarios dedicados a la venta de tales dere­
chos que hasta ahora se habían dtstinguido por una absoluta falta de respecto 
por la normativa y que hacían recaer sospechas, en ocasiones infundadas, 
sobre la generalidad de promotores, se vean abocados a un cambio de actitud 
radical, puesto que de no hacerlo voluntanamente se verán obligados --manu 
mtlitari- a sujetarse a las pautas legales. 

3.4.2. Específicas 

En el Capítulo li del Título 1 se desgranan todo un conjunto de disposi­
ciones que, siguiendo las previsiones de la Directiva de la Unión Europea, se 
preocupan de diseñar un marco al que habrán de sujetarse todos los inmuebles 
sobre los que se constituyan estos derechos y, por ende, todos los contratos 
que se celebren en tomo a los mismos. 

clausulado de un contrato relativo a un mmueble constituido en rég1men de multiprople­
dad stricto sensu. se <<pacta>> la renuncia inic1al a la posib1hdad de solicitar la división de 
la cosa común, cuando se sabe que ex artículo 400 del Cód1go Civil la acllo communi 
dzvidundo no es d1sponible. Ev1dentemente se trata de una cláusula que debe ser consi­
derada como nula de pleno derecho por ser contrana a una norma Imperativa, ex artícu­
lo 6.3 del Código Civil. Esta Circunstancia se plantea en la SAP Baleares, S. III, de 9 de 
octubre de 1997, ya c1tada. 

(42) Ello no hace más que aplicar para este sector concreto la previsión que el 
Proyecto de Ley de condiciones generales de contratación realiza en la redacc1ón que 
presenta del artículo 10 b1s, 26.' de la Ley General para la defensa de los consumidores 
y usuanos. Se trata de una arguc1a empleada frecuentemente por algunos promotores, y 
que ha dado pie a que en ocasiones se haya anulado esta cláusula por considerarla abu­
Siva. Así, por eJemplo, en la SAP Baleares, S. 3.', de 9 de octubre de 1997, ya citada. 



1228 ESTUDIOS 

Así, se pergeña un aparato protector que se desenvuelve hasta en cuatro 
momentos distintos y correlativos: en el momento inicial, antes de constituir 
el régimen de estos derechos sobre el inmueble; en el instante mismo de la 
constitución; en la fase anterior al inicio de la comercialización de tales 
derechos; en la etapa de promoción y transmisión de los derechos adquiridos. 

a) Fase previa a la constitución 

Antes de proceder a la constituctón, el titular registra! del derecho de 
propiedad sobre el inmueble (43), debe cumplir los siguientes trámites: 

Tener inscrita la conclusión de la obra o, si está en construcctón, la 
declaración de obra nueva. 
Estar en posesión de las licencias siguientes: actividad turística, de 
apertura, la cédula de habitabilidad y las necesarias para la primera 
ocupación de los departamentos y zonas comunes. Si está en construc­
ción, la licencia de obra y la que le permite llevar a cabo actividades 
turísticas ( 44). 
Haber conclutdo un contrato con la sociedad de servicios. 
Haber suscrito los seguros que exige la Ley en sus artículos 7 y 16.2. 

El primero de ellos alude a un seguro de responsabilidad civil por actos 
de los que llevan a cabo la labor de promoción del complejo, otro tambtén de 
la misma clase por los daños causados por los ocupantes; y a otros seguros 
--de incendio, de daños generales-. Puede llamar la atención la probable 
disfunción entre este artículo 4.d) y el artículo 7, por cuanto si en el primero 
se exige la suscripción de estos contratos de seguro con anterioridad a la 
constitución del régtmen, el segundo lo refiere a «antes de celebrar el primer 
contrato relativo a derechos de aprovechamiento por tumos». Seguramente se 

(43) En la fase de Anteproyecto se exigía que el promotor fuera a su vez el propie­
tano. El ConseJO de Estado, en su Dictamen, se muestra críllco con esa exigencia de 
coincidencia en una persona de los caracteres de propietario y promotor, por entender que 
<<Se trata de una opción excesivamente rígida .. debería adm111rse que esos especiales 
derechos reales pudiesen consl!tuirse por quien no fuera el propietano del inmueble en 
cuestión, pero estuviese provisto de las oportunas facultades al efecto, escindiéndose, por 
tanto, las figuras de propietario y promotor>>. 

Como se ve, en la redacción definitiva se admite la posible dualidad, pero se mantiene 
la exigencia de que quien constituya el régimen sea el propietario. En buena técnica 
jurídica no podría ser de otro modo SI atendemos que qu1en llene el poder de disposición 
es el propietario, por tanto el úmco que excepto en los supuestos de constitución ex lege, 
puede establecer derechos reales limitados sobre el objeto de su derecho pleno. 

(44) Respecto de esta última licencia, se matiza que sólo será exigible en aquellas 
CC.AA. donde el desarrollo de esta actividad sea calificada como sometida a licencia 
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puede salvar la confusión diciendo que como la constitución del régimen 
siempre será previa a la conclusión del contrato, la referencia del artículo 7 
debe ser entendida hecha a aquel momento muy anterior en el tiempo. De 
todas formas, es de esperar que la tramitación parlamentaria pueda subsanar 
esa posible incongruencia (45). 

El segundo, de capital importancia entiendo, se refiere al seguro de caución 
que debe suscribir la sociedad de servicios por todo el tiempo que dure el con­
trato y cuyo objeto es la cobertura del riesgo de incumplimiento de sus obliga­
ciones (46). Nótese que parece que la obligación de suscripción del contrato 
de seguro recae sobre el propietario del inmueble cuando esta obligación se 
predica de la sociedad de servicios. Habrá que entender nuevamente en una 
interpretación correctora, que lo que se pretende es que el propietario vele por 
el cumplimiento de esa obligación por la sociedad prestataria de los servicios. 

Si el inmueble está en construcción, el artículo 4.2 exige que el pro­
pietario constituya un aval o contrate un seguro de caución que cubra 
el valor de la obra y del mobiliario que debe incorporar a los depar­
tamentos. El riesgo asegurado es la terminación de la obra en la fecha 
señalada y la incorporación del mobiliario fijado al inmueble (47), 
siendo así que de no cumplirse alguno de esos extremos, se podrá 
eJecutar el aval o cobrar la indemnización garantizada, distribuyéndo­
se la suma obtenida a partes iguales entre todos los titulares de dere­
chos, por cabeza, no por número de derechos de que sean titulares. 
Esas cantidades cobradas se entenderán a cuenta de la mdemnización 
de daños y perJuicios que deberá satisfacer el propietario o el promo­
tor con quien contrató el adquirente. 

b) Constitución del régimen 

Reumendo todos estos requisitos, puede proceder a la constitución del régi­
men, formalizada en escritura pública que deberá ser mscrita en el Registro. 

(45) Lo mismo sucede con la persona a quien se exige la celebración de los contra­
tos de seguro: mientras el artículo 1 lo refiere al propietano, el artículo 7 admite que sea 
el propietario o el promotor. Seguramente es otro lapsus ca/ami que debe ser reconducido, 
en el sentido de establecer la obligación en cabeza del propietario, con independencia de 
que postenormente pueda hacerse cargo del pago de las primas el promotor; al igual que 
se prevé en este artículo 7 m fine que pueda denvarse hacia la sociedad de servicios. 

(46) La cantidad asegurada ha de ser el doble de la cantidad alzada que podrá 
percibir por la prestación de los servicios; y en caso de un incumplimiento de sus obli­
gaciones, cualquier titular de un derecho de aprovechamiento podrá exigir el pago de la 
indemnización que le corresponda, conforme a la proporción que suponga su derecho, 
hasta cubrir los daños y perJUICIOs que haya sufrido. 

(47) En este sentido, será el acta notarial donde conste el fin de la obra el que 
permitirá la liberación del aval o la extinción del seguro de caución. 
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La inscripción del régimen en el Registro, a diferencia de las adqutstcio­
nes de los derechos, cuya inscripción es voluntaria, es constitutiva para evitar 
que se puedan iniciar las ventas de derechos de aprovechamiento por tumo 
antes de que el Registro publique el régimen. Así, los adquirentes, antes o 
después de su adquisición, podrán acudir al Registrador a recabar la informa­
ción esencial sobre el régimen al que se encuentra sometida su adquisición. 

Al otorgamiento de la escntura debe concurrir la sociedad de servicios 
con la que se ha suscrito el contrato. 

En la escritura, por lo menos, deben constar los datos siguientes: 

• Descripción de la finca sobre la que se constituye el régimen, del o los 
edificios que en ella existan, de los servicios comunes y del precio por su 
utthzación. 

• Descripción de todos los departamentos que Integran la edificación, 
asignando a cada uno una numeración correlativa (48). En el supuesto de que 
se trate de un inmueble que también esté destinado a la explotación hotelera, 
habrá de determinarse qué departamentos se pueden dedicar a derechos de 
aprovechamiento por tumos y en qué períodos del año (49). 

• La definición de los tumos que haya sobre cada departamento y su 
duración (50). 

o Referencia al contrato suscrito con la sociedad de servicios, con 
especial incidencia en la cantidad que recibirá como contraprestación, seña­
lando que la misma se actualizará anualmente confom1e al IPC. Referencia, 
caso que existiera, al contrato celebrado con alguna sociedad de intercambio 
y las condiciones que deba cumplir el titular de un derecho para acceder a 
ella. 

o Estatutos a que, en su caso, se somete el régimen. Como no podía ser 
de otro modo, de ellos no puede resultar para los titulares de derechos nin-

(48) Se omite en esta última redacción la exigencia de dejar un número de depar­
tamentos libres para cubrir eventualidades tales como un titular de derecho que se muestra 
renuente a abandonarlo a la hora fijada, que exista una avería que haga impos1ble la 
ocupaciÓn efectiva ... 

(49) Esta previSIÓn de la coexistencia del régimen hotelero y de aprovechamiento 
por turnos, como antes ya se dijO, es una novedad de la últtma redacción. Como se ve en 
el precepto, ya no es que una parte del mmueble se dedique exclusivamente a la actividad 
hotelera y la otra a derechos de aprovechamiento, sino que literalmente se admite que sólo 
durante algunos períodos del año un departamento quede gravado con estos derechos. 

Seguramente será una norma que agradará sobremanera a los empresarios hoteleros 
que habiendo siendo críticos con la figura al ver en ella una competencia desleal a su 
negocio, pueden ahora servirse de ella para aprovechar los períodos del año en que 
difícilmente puede funciOnar la explotación en rég1men hotelero. 

(50) Debe señalarse también el mobihano que tengan destmado y su valor, los días 
del año no configurados como turnos que quedan en reserva para reparaciones y mante­
nimiento. 
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guna hmitación ni obligación suplementaria alguna contraria a la previsión 
legal dejando en manos de la labor de calificación registra) el detectarlas y 
denegarles la inscripción de las mismas. 

o Los datos registrales, urbanísticos, catastrales y turísticos del inmueble. 
o Los gastos de comunidad y la retribución de la sociedad de servicios. 
• La duración que se establece para el régimen. 
o Se debe adjuntar, originales o por testimonio, el contrato celebrado con 

la sociedad de servicios y los seguros suscritos. 
• Si el complejo está adscrito a un régimen de intercambio, debe acom­

pañarse también el contrato con la sociedad de intercambio. Sociedad que 
debe tener sucursal abierta en España y estar inscrita en el Registro Mercantil 
español, si es persona jurídica. 

o Si el inmueble sobre el que se defme el régimen está en construcción, 
debe acreditarse la constitución del aval o del seguro de caución antes aludi­
do. En tal caso, además se fiJa un plazo de tres meses para hacer constar en 
el Registro el final de la obra, para cuya prueba se deben aportar todas las 
licencias que se exigen para el caso de un inmueble ya terminado. 

En la misma sede sistemática, el artículo 6 fija una serie de normas ten­
dentes a garantizar la correcta inscripción del régimen para así facilitar la 
protección de los adquirentes. 

l. Ordena que al constituirse el régimen se abra folio a cada departa­
mento con independencia de que se haya procedido a la división horizontal 
del inmueble. 

2. Se autoriza la inscripción de la subrogación en la parte proporcional 
del crédito hipotecario que grava todo el inmueble a cargo de cada uno de los 
adquirentes de los derechos de aprovechamiento, y ello sm necesidad de 
consentimiento del acreedor hipotecario siempre que, eso sí, se hubiera pac­
tado al constituirse la hipoteca un sistema de distribución de la responsabi­
lidad hipotecaria entre los titulares de los derechos de aprovechamiento resul­
tantes de la constitución del régimen. 

3. Se obliga al Registrador a archivar copia de los contratos que se 
incorporen a la escritura reguladora, debiendo hacer constar este extremo, 
tanto en la inscripción del régimen como en la publicidad que dé del inmue­
ble y de los derechos, además de que viene obligado a acompañar copia de 
todos esos contratos archivados a las certificaciones que expida, siempre que 
se le haya solicitado. 

4. Si tras la constitución del régimen se realiza un nuevo contrato con 
una sociedad de servicios, ya sea por extinción del plazo del inicial o por 
resolución de éste por incumplimiento y se presenta para su archivo en el 
Registro, o bien se aporta un contrato de intercambio celebrado con un ter­
cero, o se presenta el documento informativo que debe confeccionarse como 
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conditio sine qua non para la promoción del régimen, el Registrador deberá 
proceder al examen de la documentación y suspenderá el archivo si se da 
alguna de las siguientes circunstancias: 

- Si en el nuevo contrato con la sociedad de servicios, ésta no asume 
expresamente las condiciones establecidas en el anterior. 
Si en el contrato de intercambio no se expresan claramente las condi­
ciones que deberá cumplir el titular del derecho de aprovechamiento 
para poder disfrutar de ese servicio. 
Si el documento informativo no contiene las menciones exigidas en el 
artículo 8.2. 

- Si no están legitimadas notarialmente las firmas de quienes suscriben 
alguno de los contratos. 

5. En todo caso, para que cualquier modificación de los contratos o 
documentos que deben aportarse al Registro sea válida deberá hacerse constar 
registralmente. 

6. La modificación del régimen de aprovechamiento por tumo sólo será 
posible si la realiza el propietario en escritura pública, contando con el con­
sentimiento de la sociedad de servicios y de todos los titulares de los derechos 
enajenados. 

e) Fase previa al comienzo de la comercialización 

Una vez constituido el régimen, y antes de proceder al inicio de las ven­
tas, el propietario o promotor se obliga a: 

l. Suscribir un seguro de responsabilidad civil por las actividades du­
rante la promoción. Será siempre a cargo del promotor. 

2. Suscribir un seguro de responsabilidad civil por los daños causados 
por los ocupantes. 

3. Suscribir un seguro de incendios y otros daños generales. 

Estos dos últimos seguros pueden ser pagados por la sociedad de servicios 
con cargo a las cuotas que deben satisfacer anualmente los titulares de los 
derechos de aprovechamiento. 

d) Promoción y transmisión de los derechos 

Queda prohibido realizar una transmisión de derechos de aprovechamien­
to por tumo con la denominación multipropiedad o cualquier otra que con­
tenga la palabra propiedad. 
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• En la fase previa a la contratación, es decir, en el período promociona), 
se cuida de manera exquisita la información que se debe facilitar a los posi­
bles futuros adquirentes. Con este fin, el legislador adopta toda una sene de 
previsiones: 

l. Se hace eco de la exigencia de la Directiva y se obliga al propietario 
o promotor a editar un documento informativo al que se da el carácter de 
oferta vinculante, y que debe distribuir gratuitamente a cualquier persona que 
solicite información. Su contenido, francamente pormenorizado, viene reco­
gido en el artículo 8.2 (51). 

(51) a) Identidad y domicilio del propietano o promotor y de cualquier persona 
física o jurídica que participe profesiOnalmente en la transmisión o comercialización de 
los derechos de aprovechamiento por tumo. 

b) La naturaleza jurídico-real de los derechos que van a ser objeto de transmisión, 
sin perjuicio de lo establecido en el artículo 1.6, con indicación de la fecha en que, según 
lo que resulte de la nota del Registro de la Propiedad al pie de la escntura reguladora, 
se ha de extmgu1r el régimen. 

e) Si la obra está en construcción, md1cación de la fecha límite para su terminación 
también según lo que resulte de la escritura reguladora e indicación de la fecha esumada 
de extmción del régimen, calculada sobre la fecha límite de terminación de la obra 

d) Descripción precisa del inmueble sobre el que se ha constitmdo el régimen y de 
su situación, y si la obra está concluida o se encuentra en construcción. 

e) Servicios comunes de los que podrá disfrutar el adquirente y las condiciones de 
este disfrute. 

f) Instalaciones comunes a las que el adqmrente podrá tener acceso y, si proce­
de, condiciOnes para ese acceso con indicación expresa del importe que debe abonar 
por su utilización y si está someudo a actualización con arreglo al Indice de PreciOs al 
Consumo. 

g) Indicación de que la sociedad de servicios se hará cargo de la administra­
CIÓn con expresión de su denommac1ón y sus datos de mscripción en el Registro Mer­
cantil. 

h) Precio medio de los derechos de aprovechamiento por tumo y preciO de los 
que lo tengan más alto. Asimismo, la cantidad alzada que habrá de sausfacerse a la 
sociedad de servicios y la cantidad anual media que pagarán como cuota los adquirentes 
de los derechos de aprovechamiento y la que deban sausfacer los que tengan la cuota más 
alta. 

i) Información sobre el número de departamentos susceptibles de aprovechamiento 
por tumo y del número de tumos por departamento. 

j) Información sobre los derechos de desistimiento y de resoluCión unilateral que 
tendrá el adquirente, expresando el tiempo de que d1spondrá, según esta Ley, para ejer­
citarlo, que no tendrá a su cargo ningún gasto por el eJerciCIO del mismo e indicación de 
la persona y domicilio a quien deberá comumcarse, si se ejercita. S1 la obra está en 
construcción, indicación del aval o del seguro de caución constituido para garantizar la 
terminación de la misma. 

k) Si existe o no la pos1b1hdad de parucipar en un SIStema de intercambio y, en caso 
positivo, el nombre, denommación o la razón social del tercero que se va a hacer cargo 
del servicio. Sólo podrá hacerse mención a esta posibilidad en el caso de que el contrato 
con la entidad que se haga cargo del Intercambio haya sido ya celebrado y se haya 
mcorporado a la escritura reguladora o se haya archivado una copia del mismo en el 
Registro de la Propiedad. 
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2. El propietario o promotor debe hacerse eco de la posibilidad que 
exis1t.! de recabar información gratuita, facilitando dirección y teléfono, por 
parte de organismos y profesionales oficiales. 

3. En todo momento debe tener a disposición del sujeto a quien propone 
la celebración del contrato, un inventariO de todo el mobiliario y aJuar del 
departamento y su valoración. 

4. En cualquier publicidad que se haga, se extge que aparezcan reflejados 
los datos de inscripción del régimen, expresando la titularidad y cargas (52). 

• El artículo 9, dando un paso más, enumera los elementos de contenido 
mínimo que debe tener todo contrato mediante el cual se venda un derecho 
de aprovechamiento por tumo (53): 

(52) En esa publicidad, además, se debe advertir que la consulta del Registro resulta 
necesaria para conocer la situación JUrídica de la finca y el contenido íntegro del régimen 
de aprovechamiento por tumo 

(53) 1." La fecha de celebración del contrato, los datos de la escritura reguladora 
del rég1men, con indicación del día de otorgamiento, del Notario autonzante y del número 
de su protocolo, y los datos de inscripción en el Registro de la Propiedad. 

2." Referencia expresa a que el derecho transmitido es un derecho real, Sin perJUICIO 
de lo establecido en el artículo 1.6, hac1endo constar la fecha en que el régimen se 
extingUirá de conformidad con las disposiciones de la presente Ley. 

El contrato expresará la necesidad de otorgar escritura pública, conforme a los ar­
tículos 1.279 y 1.280 del Cód1go C1vil, e inscribir el derecho adqu1rido en el Reg1stro de 
la Prop1edad para su plena protección. 

3." Descnpc1ón del edificio, de su situación y del departamento sobre el que recae 
el derecho con referencia expresa a sus datos registrales, y descnpción precisa del tumo 
que es objeto del contrato con indicación de los días y horas en que se in1cia y termina. 

4." Expresión de que la obra está concluida o se encuentra en construcción En este 
último caso habrá de mdicarse: 

a) Fase en la que se encuentra la construcción. 
b) Plazo límite para la terminación del Inmueble. 
e) Referencia a la licenc1a de obra e indicación y dom1cilw del Ayuntamiento que 

la ha exped1do. 
d) Fase en que se encuentran los serviciOs comunes que permitan la utilización del 

Inmueble. 
e) Domlc1ho ind1cado por el adquirente donde habrá de notificársele la inscripción 

de la terminación de la obra y la fecha a partir de la cual se computará la duración del 
rég1men. 

j) Una detallada memoria de las calidades con que contará el departamento objeto 
del contrato. 

g) Relación detallada del mobiliario y aJuar con que contará el departamento, así 
como el valor que se le ha atribuido a efectos del aval o del seguro al que se ref1ere el 
artículo 4.2. 

h) Referencia expresa a dicho aval o seguro con indicación de la entidad donde se 
ha constituido o quien se ha contratado y que el m1smo podrá ser ejecutado por el 
adqu1rente en el caso de que la obra no esté concluida en la fecha lím1te establecida al 
efecto o si no se incorpora al departamento el mobiliario establecido. 

5." El precio que deberá pagar el adquirente y la cantidad que, conforme a la es­
entura reguladora, deba satisfacer anualmente, una vez adqumdo el derecho, a la socie-
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l. Queda claro que el derecho adquirido es de naturaleza real, salvo que 
se haga al amparo del artículo 1.6; que su eficacia es independiente de su 
inscripción registra), pero en el apartado 2. 0 párrafo 2. 0 se hace hincapié en 
que, para su plena protección, debe inscribirse. 

2. Se debe incluir también literalmente la previsión legal en tomo a los 
derechos de desistimiento unilateral y resolución. 

3. Con relación a la posibilidad de participar en intercambios, debe que­
dar patente que es un costo independiente de la adquisición del derecho de 
aprovechamiento por tumo, y siempre conforme al contrato que se suscnbió 
con la compañía de intercambio y que debe estar incorporado a la escritura 
reguladora. 

dad de servicios, con expreswn de que se actualizará con arreglo al Ind1ce Anual 
de Precios al Consumo que publica el Instituto Nacional de Estadística mdicando, a tí­
tulo onentat1vo, cuál ha sido la media de dicho índice en los últimos cinco años. Tam­
bién se hará expresión del Importe de los impuestos que lleva aparepda la adqUisi­
ción y una md1cación somera de los honorarws notanales y registrales para el caso 
de que el contrato se eleve a escritura pública y se inscnba en el Registro de la Pro­
piedad. 

6." Inserción literal del texto de los artículos 1 O, 11 y 12, haciendo constar su 
carácter de normas legales aplicables al contrato. 

7.0 Servicios e instalaciones comunes que el adquirente tiene derecho a disfrutar y, 
en su caso, las condiCIOnes para ese disfrute. 

8.0 S1 exi,te o no la posibilidad de partiCipar en serviCIOS de mtercambw de períodos 
de aprovechamiento. Cuando exista esta posibilidad, se expresarán los eventuales costes 
y las condiciones esenciales del contrato que regule esa posibilidad incorporado a la 
escritura reguladora, sm que pueda incluirse mngún otro pago o condición que no esté 
previsto en aquél. Aparecerá de forma destacada el nombre o razón social del tercero que 
se haya hecho cargo de este serviciO Cualquier referencia a un sistema de intercambio, 
cuando el contrato no esté mcluido en la escntura reguladora o se incluya alguna condi­
ción que se aparte de aquél, tendrá la consideración de mfracc1ón al deber de información 
a los efectos de que el adquirente pueda resolver el contrato unilateralmente de confor­
midad con lo establecido en el artículo 10 

9.0 Expresión del nombre o razón social, con los datos de la mscnpc1ón en el Re-
gistro Mercantil, en el caso de que se trate de sociedades y el domicilio: 

a) Del propietano o promotor. 
b) Del transmitente, con md1cación de su relación JUrÍdica con el anterior. 
e) Del adquirente. 
d) De la sociedad de servicios. 
e) Del tercero que se hubiera hecho cargo del mtercambio, en su caso. 
10.0 Duración del régimen, con referencia a la escritura reguladora y a la fecha de 

la inscnpción de ésta. S1 el inmueble está en construcción, con referencia a la fecha límite 
en que habrá de mscribirse el acta de termmación de la obra. 

11.0 Expresión del derecho que asiste al adqUirente a: 
a) Comprobar la titularidad y cargas del inmueble, solicitando la información al 

Registrador competente, cuyo domicilio y número de fax constará expresamente. 
b) Exigir el otorgamiento de escntura pública. 
e) Inscribir su adquiSICIÓn en el Registro de la Propiedad, conforme al párrafo 2.0 

del número 2 de este apartado. 
12." Lugar y firma del contrato. 
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4. Se debe acompañar de inventario del mobiliario previsto para el de­
partamento. 

o El artículo lO recoge una de las principales bazas en orden a la protec­
ción del adquirente como consumidor y que resulta ser uno de los principales 
aspectos de la Directiva: el derecho a desistir del contrato en un plazo de diez 
días desde que se ha celebrado, sin necesidad de alegar causa alguna para 
ello. 

Se trata de una facultad que se le reconoce como en otras normas que 
tienen relevancia para los consumidores: Ley de venta de bwnes muebles a 
plazos, ley de ventas realizadas fuera del establecimiento, entre otras. 

Por las peculiares condiciones en que se presta el consentimiento, existe 
una presunción de que puede no haberse prestado en cond1ciones óptimas de 
tranquilidad y libertad, quedando en cierta medida viciado. Este derecho cuya 
duración ha ido variando en la evolución de los proyectos de Directiva comu­
nitana ha sido una de las reclamaciones de mayor entidad que se han hecho 
por los consumidores y que se ha visto satisfecha. 

o Además de la facultad de desistir, en el mismo artículo 10, se le reco­
noce al adquirente la posibilidad de resolver el contrato en el supuesto de que 
el promotor haya incumplido la obligación de incluir alguna de las cláusulas 
que exige el artículo 9 en el plazo de seis meses (54). S1 se subsana ese 
incumplimiento se le dan entonces los diez días para desistir. 

o Con el fin de que el adquirente no se encuentre en modo alguno pre­
sionado, se prohíbe la prestación de anticipo alguno antes de que haya trans­
currido el plazo para ejercitar el desistimiento. 

Evidentemente ello no empece a que se pueda establecer alguna medida 
aseguratoria del pago del precio, pero sin que en modo alguno pueda suponer 
contraprestación para el vendedor en el supuesto de ejercicio de la facultad 
de desistir (55). 

o Si para realizar la compra se ha suscrito un préstamo, concedido por el 
vendedor o por un tercero, dicho contrato quedará resuelto cuando se ejercite 
la facultad de desistimiento; y en los contratos de préstamo no cabe incluir 

(54) En la redacción última de la fase de Anteproyecto no se fiJÓ plazo para ejercitar 
esa facultad resolutoria, por contra a lo que sí se hace en la Drrectiva que establece un 
plazo de tres meses. El Consejo de Estado estimó que tal norma no se ajustaba al equi­
librio de posiciones que debe caracterizar los contratos ahora exammados, por lo que 
entendía necesaria la limitación temporal de esta facultad. De ahí que el Proyecto fiJe un 
plazo de seis meses, incrementando el mínimo dispuesto por la norma europea 

(55) En este sentido, la sanción legal resulta Importante: si se ha producido algún 
anticipo, tiene derecho a exigir la devolución duplicada como mdemmzación, conJunta­
mente con la posibilidad de optar entre la resolución del contrato en el plazo general de 
seis meses o exigir el cumplimiento del mismo. 
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cláusula que penalice el ejercicio de ese desistimiento. Evidentemente si al 
adquirir se había subrogado en un préstamo suscrito por el vendedor, al de­
sistir no se extingue el contrato de préstamo, sino que el deudor vuelve a ser 
el vendedor. 

o Por su parte, y como contrapreso tras el abanico de normas tendentes a 
la protección de la parte débil del contrato, el artículo 13 contempla la po­
sibilidad de incluir una cláusula de resolución del contrato, con la consecuen­
te pérdida del derecho para el adquirente, si deja de pagar durante dos años 
consecutivos o tres alternos las cuotas debidas a la sociedad de servicios. Para 
su ejercicio, el promotor debe consignar la parte proporcional del precio que 
corresponda al tiempo que falta por disfrutar y el interés legal del dmero 
correspondiente al tiempo transcurrido desde la celebración del contrato que 
se resuelva (56). 

Como complemento a la facultad de resolver, se prevé el quantum de la 
indemnización que podrá exigir el propietario o promotor: 30 por 100 de la 
cantidad que tiene que consignar, como máximo y siempre que se estipule 
expresamente. 

A cambio de esa facultad que se le reconoce, se obliga al que ejercita esa 
facultad resolutoria a hacerse cargo de las deudas que hubiera dejado pen­
dientes el sedicente adquirente con la sociedad de servicios. 

o Como corolario a todo el conjunto de medidas tendentes a la protección 
de los adquirentes, el artículo 14 prevé la dinámica de la publicidad registra! 
de los derechos de aprovechamiento por tumo. 

l. Para poder proceder a su inscripción, como no podía ser de otro modo 
conforme a las normas generales ex artículo 3 LH, el contrato debe celebrar­
se en documento público o elevarse a público una vez celebrado, en cuyo 
caso no podrá hacerse antes de que hayan transcurrido los diez días que se 
tienen para ejercitar el desistimiento. En todo caso, para poder elevarlo a 
público y para su inscripción será necesario que el contrato incluya todos los 
aspectos previstos como contenido mínimo del contrato. 

o Concluye este Capítulo Il, dedicado a la regulación de las condiciones 
de promoción y venta, con un novedoso artículo 15 que, bajo la rúbrica 
«facultades del titular de derechos de aprovechamiento por tumo» (57), fija 
algunos aspectos que habían quedado ayunos de regulación. 

(56) El ConseJO de Estado entiende poco atend1ble la consignac1ón de este último 
concepto por cuanto alude al rend1m1ento legal del precio que abonó por el lapso de 
tiempo que efectivamente ya ha d1sfrutado, lo cual supondrá un enriquecimiento injusto. 
Seguramente está en lo cierto cuando advierte que ese depósito de intereses legales 
tendría sentido SI se trata de la parte proporcional del precio del derecho correspondiente 
aJ tiempo que restaba de duración del mismo. 

(57) Efectivamente. a lo largo de todo el proceso de redacc1ón de la norma no había 
aparecido una d1sposición de tal calado Su sentido, sin duda, es deJar perfectamente 
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l. Se reconoce el derecho a la libre transm1sión del derecho por parte de 
su titular, estableciéndose el carácter personal de las obligaciones derivadas 
del rég1men, sin que podamos entender que se trate de obligaciones propter 
rem, sino que la responsab1hdad por las obligaciones contraídas pennanece 
en el ámbito patrimonial de su titular originario. Claro está, salvo que las 
partes pacten otra cosa en vía interna. Lo importante que habrá que subrayar 
es que el accipiens no se puede ver gravado por los actos llevados a cabo por 
su tradens, salvo previsión expresa al respecto. 

2. Prevé que el titular de derechos de aprovechamiento pueda consti­
tuir, a su vez, derechos reales limitados sobre su titularidad (58). En tal 
supuesto, y en aras a la protección de los adquirentes de los mismos, se 
prevé que dichas transmisiones quedan sometidas a los artículos 2 y 8 a 12, 
es decir, a las normas que prevén las más relevantes medidas de protección 
al adquirente. Es importante subrayar que desde esa transmisión se predican 
del nuevo adquirente todas las facultades que corresponden ex /ege al titular 
del derecho de aprovechamiento. Sin duda, ello tendrá que ver con el hecho 
de que la posesión material del departamento corresponderá a este indivi­
duo, quedando el titular del derecho de aprovechamiento como poseedor de 
este mismo derecho. Se trata de una medida que tiene la virtualidad de 
hacer más ágil la satisfacción de los intereses del subadquirente, ya que éste 
no deberá actuar a través de aquél que le ha transmitido ese derecho real 
limitado. 

3. En el supuesto de que lo que se constituya sobre el derecho real de 
aprovechamiento sea un derecho de índole personal, un arrendamiento, por 
ejemplo, se prevé que la renta o contraprestación deberá ser satisfecha por el 
titular de ese derecho personal en los primeros Siete días del año, salvo pacto 
en contrario, sin que en ningún caso se autorice el abono por anticipado 
correspondiente a más de una anualidad. Tan es así, que de haberse pactado 
en tal sentido, el cesionario t1ene la facultad de resolver el contrato en cual­
quier momento, pudiendo reclamar la devolución de las rentas satisfechas y 
la mdemnización por los daños y perjuicios sufndos. 

4. Como mecanismo para incrementar la seguridad de esas operaciones 
de constitución de derechos reales o personales sobre el de aprovechamiento, 
se prevé que puedan emplear los titulares de aquéllos el procedimiento del 
artículo 312 RH en aras a conseguir que aparezca inscrito a nombre de su 

atados todos los extremos relativos al disfrute del derecho. Quizá, por ello, su ubicación 
sislemática más adecuada podría ser mmediatamente después de conceptuar el derecho en 
el artículo l. 

(58) Podría ser el caso de crear un derecho de usufructo sobre ~u derecho de apro­
vechamiento, por eJemplo. Hay que entender que no es que se ded1que a la comerciali­
zación o reventa de su derecho, puesto que este supueslo aparece ya regulado en el 
artículo 1.5 
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tradens el derecho de aprovechamiento y, de esta manera, poder acceder 
ellos, en su caso, a la protección registral. 

5. Finalmente, y no menos importante, se prevé la posibilidad de cons­
tituir entre los titulares de derechos de aprovechamiento una comunidad para 
representar sus intereses (59). El régimen jurídico de esta comunidad viene 
dado por su funcionamiento en régimen de mayoría simple de partícipes, con 
independencia del número de derechos de aprovechamiento que ostente cada 
uno de esos partícipes. Nótese que no se trata de una comunidad de derechos 
conforme a las previsiones del Código Civil en sus artículos 392 y siguien­
tes, en sede de comunidad de bienes, puesto que desaparece la cuota como 
elemento determinante para la adopción de decisiones. 

3.5. MEDIDAS QUE SE DEBEN ADOPTAR PARA GARANTIZAR EL DISFRUTE 

DEL DERECHO ADQUIRIDO: LA FIGURA DE LA SOCIEDAD DE SERVICIOS 

El derecho de aprovechamiento por turno -figura jurídica a través de la 
cual se ofrece legislativamente en España la posibilidad de disfrutar de un 
inmueble durante un período determinado de cada año-- exige, como uno de 
los principales detalles que harán que triunfe o fracase la regulación, una 
rigurosa y práctica reglamentación del sujeto que ha de dedicarse a garantizar 
el disfrute del derecho adquindo en las condiciones óptimas. Con este fin, se 
dedica el Capítulo III del Título 1 a la «prestación de los servicios». 

Se regulan aquellos elementos de la sociedad de servicios que son esen­
ciales para la viabilidad del régimen: las condiciones mínimas que deben 
reunir este tipo de sociedades, las obligaciones que deben cumplir para con 
los adquirentes, la retribución a la que tienen derecho y las consecuencias que 
tendrá el mcumplimiento de sus obligaciones. 

Ha de tratarse de una SA o SRL (60) domiciliada en España y cuyo 
capital social mínimo, que debe estar completamente desembolsado, son 
10 millones, SI administra un inmueble no superior a diez departamentos. A 
partir del décimo el capital social se deberá incrementar en 300.000 pesetas 
por cada apartamento más. Si su capital es superior a 100 millones no tiene 
limitada su capacidad de administrar. Su objeto social único debe ser el de 
atender los servicios de un inmueble sometido a este régimen. 

(59) En anteriores propuestas normallvas se había barajado la posibilidad de estable­
cer una comunidad de aprovechamiento por tumos, idea que fue rechazada en la comiSión 
que redactó el presente Proyecto, por entender que se debía intentar eliminar cualquier 
referencia comunitaria por las dificultades que entraña. 

(60) Se ha incorporado esta posibilidad en la última redacción, si bien resulta tran­
quthzador que se exija como capital mínimo el de las sociedades anórumas -10 millo­
nes- y desde el primer momento completamente desembolsado. 



1240 ESTUDIOS 

Esta sociedad, tras firmar el contrato, siempre con antelación a la cons­
titución del régimen, debe prestar un seguro de caución que debe cubrir el 
incumplimiento de las obligaciones que sitúa en cabeza suya la ley, en par­
ticular la prestación de los servicios comprometidos, fijándose que la indem­
nización de los daños patrimoniales sufridos habrá de ser un valor equivalente 
al doble de la cantidad alzada que percibe la sociedad (61 ). 

El contrato de prestación de servicios debe tener una duración mínima de 
diez años, aunque ello significa que el propietario no deba tener contratado 
el servicio para la totalidad del período de tiempo para el cual se ha consti­
tuido el régimen. 

La misión de la sociedad de servicios es mantener los departamentos en 
condiciones adecuadas para que cada titular pueda comenzar el disfrute de su 
derecho en el momento que le corresponda. El artículo 17.2 hace una deta­
llada enumeración del contenido mínimo de esa obligación de prestación de 
servicios (62). Destaca entre ellas esa obligación de proporcionar un aloja­
miento equivalente para el supuesto de que alguna circunstancia haga impo­
sible la ocupación del departamento sobre el que ostentan su derecho (63). 

(61) Se muestra crítico el ConseJO de Estado por entender que un seguro de caución 
no puede tener por objeto una prestación de hacer tal como la prestación efectiva de los 
servicios; sino que debiera ser el abono de su coste, aunque la considere una fórmula poco 
efectiva. 

(62) - Velar por las cosas de aprovechamiento e intereses comunes, responder de 
los daños que éstas causen y realizar, a costa propia, las obras de conservación, reparación 
o reconstrucción, aunque sean extraordinarias, salvo que se trate de daños que, conforme 
a la legislación española, no sean asegurables. 

- Asegurar la limpieza de los elementos de aprovechamiento común y el funciona­
miento de las instalaciOnes y servicios. 

- Entregar, al principio de cada período, relación detallada de los muebles, Instala­
ciones y ajuar que se entreguen con el departamento. 

- Previa provisión de fondos, encargarse de pagar los débitos propios de cada parti­
cipación por contribuciOnes o exacciOnes fiscales, primas de seguros, amortizaciOnes o 
servicios privativos de teléfono, electricidad, agua y otros análogos medidos por contador 
mdividual. Dichos gastos deberán JUStificarse con los correspondientes recibos que, en todo 
caso, estarán a disposiCIÓn de los titulares de los derechos de aprovechamiento por turno. 

- Cuando los titulares del derecho no puedan, en su turno, ocupar el departamento 
correspondiente, deberán proporcionarles un aloJamiento de igual o superior categoría con 
los mismos serviciOs y en la misma zona. Todo ello ha de entenderse sin perjuiciO de la 
responsabilidad del propietario frente a los titulares de los derechos de aprovechamiento 
por turno, según el artículo 19, y frente a la sociedad de serviciOs si nada se hubiera 
esllpulado en el contrato celebrado con ella. 

- Realizar las demás prestaciones previstas por la Ley o por el título constitutivo. 
(63) En este sentido en anteriores redacciOnes, se exigía que el inmueble sobre el 

que se constituía el régimen tuviera por lo menos un departamento destinado a estas 
eventualidades. Con la actual, se puede dar el caso de que, al no existir norma expresa 
al respecto no se prevea ninguno específicamente y esta obligación que se predica de la 
sociedad de servicios resulte de imposible cumplimiento s1 los demás están ocupados por 
sus legítimos usuanos en aquel momento. 



ESTUDIOS 1241 

Además de esas obligaciones de prestación de servicios tienen otras obli-
gaciones a resaltar: 

Exigir a cada titular el cumplimiento de sus deberes de convivencia, 
exigiendo el cese de actividades prohibidas por el título constitutivo, 
insalubres, peligrosas o contrarias a las buenas costumbres. 
Como defensora de la posesión de todo el conjunto y los departa­
mentos se le reconoce la posibilidad de que, una vez concluido el 
plazo de disfrute, poder abrir el apartamento y retirar todos los obje­
tos (64). 

La retribución de la sociedad de servicios podrá pactarse que se haga en 
metálico o mediante la atribución de la explotación de locales, instalaciones 
o servicios (65). 

Concluye este Capítulo III con la fijación de las consecuencias por el 
incumplimiento de los servicios. 

Se trata de una circunstancia que puede poner en peligro el régimen. 
Precisamente por ello, se hace necesaria una regulación estricta: 

El propietario o el promotor quedan legitimados para ejercitar 
una acción de resolución para acabar con el contrato con la socie­
dad incumplidora que llevará aparejada la correspondiente indemni­
zación. También se reconoce esa legitimación a cualqmer titular de 
un derecho de aprovechamiento y, lógicamente, más aún podrá hacer­
lo esa comunidad de intereses que se haya constituido entre los ti­
tulares. 
A su vez se reconoce a cualquier titular de un derecho de aprovecha­
miento o a la comunidad de intereses la posibilidad de reclamar del 
propietario la efecllva prestación de los servicios y la indemnización 
por los perjuicios que sufran, siendo esta acción independiente del 
cobro de la parte proporcional de la indemnización que deberá abonar 

(64) Con una expresión altamente clanficadora nos dice la norma que la sociedad 
«deberá dejar expedito el departamento para el goce de quien a continuación correspon­
da>>. 

(65) Si se prefiere el pago en dmero, se establece una cantidad alzada, sólo revalo­
rizable con arreglo allndice de Precios al Consumo, para evitar fraudes que podrían darse 
en este campo si a la sociedad de servicios se le permite aumentar, más o menos arbi­
trariamente, la cuota que los titulares de los derechos han de satisfacerle en pago de sus 
servicios. La única excepción en cuanto al límite del incremento viene dado por el su­
puesto de que no se cubran los gastos de explotación, siempre y cuando se someta el 
aumento estimado a un arbitraJe de consumo. Esta restncción queda compensada con la 
facultad que se otorga a la sociedad de servicios de impedir el disfrute de su derecho al 
titular que no haya satisfecho la cuota, pudiendo reintegrarse con lo que obtenga de dicho 
disfrute a través del arrendarmento de la semana a un tercero. 
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la aseguradora de la sociedad de servicios. En el fondo, la solución 
dada para garantizar la viabilidad es hacer responsable de que los 
servicios se sigan prestando al único propietario del mmueble quien, 
a fin de cuentas, es el que celebró el primer contrato cuando se cons­
tituyó el régimen y eligió, por tanto, a la sociedad que luego incum­
plió sus obligaciones. 
Una vez resuelto el contrato primitivo, se exige al propietario o pro­
motor la concertación de un nuevo contrato con otra sociedad presta­
taria, Siempre con las condiciones mínimas que se fijaban en la escri­
tura reguladora. Tan es así que en el supuesto que exista algún 
elemento que perjudique a los titulares de derechos de aprovechamien­
to no se podrán ver afectados, debiendo soportar esos perjuicios el 
propietario o promotor, quedando privado de repercutirlo él o la socie­
dad a través de sus cuotas a los titulares. 

3.6. ÜTRAS CUESTIONES A TENER EN CUENTA 

3.6.1. El Título 11 se dedica a establecer una serie de normas tributarias 

Tienen por finalidad no discriminar en el plano fiscal a los titulares de los 
derechos reales de aprovechamiento por tumo en relación con los titulares de 
otras posibles fórmulas de utilización de inmuebles a tiempo parcial. 

En efecto, de no introducirse esta regulación, los citados derechos reales 
seguirían el régimen previsto en las diferentes normas tributarias atinentes a 
los derechos de esta naturaleza y, como consecuencia de su carácter de dere­
chos reales de disfrute sobre bienes inmuebles, darían lugar, en algunos su­
puestos, a la aplicación de tipos impositivos superiores a los previstos para la 
transmisión o adquisición de derechos de carácter personal. 

En lo que se refiere al Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, 
ex artículo 21, quedan sujetos a la imputación de renta, si bien con una 
importante exención para los titulares de derechos de duración inferior a dos 
semanas por año, permitiendo que una parte importante de estos aprovecha­
mientos queden excluidos de gravamen. 

En el Impuesto sobre el Patrimonio, ex artículo 22, cualquiera que sea la 
naturaleza del derecho en cuestión, se unifica el criterio para su valoración a 
efectos de su integración en la base imponible de este Impuesto, determinan­
do la valoración por el precio de la adquisición. 

En el Impuesto sobre el Valor Añadido, ex artículo 23, se generaliza la 
aplicación del tipo reducido al 7 por 100 a las prestaciones de servicios 
consistentes en la cesión de los derechos de aprovechamiento por tumo de 
bienes inmuebles como en otras formas de utilización de los b1enes inmuebles 
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por período determinado o determinable del año con prestación de los servi­
cios complementanos propios de la industria hotelera. 

Finalmente, ex artículo 24, en el ámbito del Impuesto sobre Transmisio­
nes Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, se establece la aplicación 
del ttpo de gravamen del 4 por 100, propio de la transmisión de derechos de 
carácter personal. 

3.6.2. La Disposición Adicional 2." determina que la Ley aplicable a estos 
contratos sobre inmuebles, slfos en España, será la española 

Esta medida está justificada por la propia Directiva, que en su artículo 9 
extge a los Estados miembros adoptar las medidas necesarias para que, en 
cualquier caso, el adquirente no quede privado de la protección que la misma 
otorga. De nuevo, pues, una norma restrictiva de la autonomía de la voluntad 
para favorecer la protección del consumidor (66). 

Se trata de una cuesttón trascendente y del mayor calado. Está aftrmando 
el legislador, al igual que hacen el alemán y el británico, la imperatividad de 
la norma nacional y no sólo esto, smo que la sumisión expresa a otra legis­
lación debe reputarse como hecha en fraude de ley. Como se ha puesto de 
relieve ya, este precepto quedará en una mera declaración de intenciOnes en 
el supuesto que se realice un contrato en el extranJero que otorgue un derecho 
de crédito sobre un inmueble del tipo que en la norma se definen, dado que 
el Convenio de Roma permite el acuerdo de las partes con respecto a la ley 
aplicable (67). 

(66) La Exposición de Motivos declara que esta prev1s1ón normauva «pretende pre­
CISamente eso, en cuanto se trate de derechos de aprovechamiento por tumo sobre bienes 
inmuebles situados en España, soslayando la posib1hdad de que el contrato se someta a 
la junsd1cc1ón pactada por las partes. En defm111va, se trata de evitar los posibles fraudes 
de ley, los llamados "fraudes de ley intemacwnales", que se pueden dar amparándose en 
la existencia, dentro de un espac1o común, de Estados donde la D1recuva comumtana no 
haya sido traspuesta por no haberse sentido la necesidad de hacerlo al no comercializarse 
en sus terntonos esta clase de derechos. Este m1smo cammo es el que está tratando de 
tomar la Umón Europea en lo que se ref1ere a Direct1vas comunitarias de protecc1ón a los 
consum1dores para evitar precisamente que su falta de trasposición en algunos Estados 
s1rva de medio para soslayar la aphcac1ón de las normas dictadas por los otros para la 
integraciÓn en sus respectivos ordenamientos. Y :u.í, en esta d1recc1ón, apunta la mic1at1va 
comunitaria relativa a las acCiones de cesac1ón en materia de protecc1ón de los mtereses 
de los consumidores>>. 

(67) PAu PEDRÓN, ANTONIO, loe cll., pág. 2. Es revelador, además, que en la trami­
taCIÓn de la Directiva en algún momento se mtentara inclUir un inciso por el que se 
sometía el régimen a la ley del lugar donde rad1case el inmueble, pero sólo duró cinco 
meses .. Lo explica con profusión de datos ANTONIO PAu en su artículo citado. 



1244 ESTUDIOS 

3.6.3. Régimen de derecho transitorio 

Desde que la ley entre en vigor, la promoción y venta de cualquier dere­
cho sobre un inmueble sito en España que quede incurso en el marco de la 
Directiva, sea por tanto real o personal, se somete a las reglas que exige la 
ley. 

Se establece un plazo de dos años para que todos los complejos existentes 
se adapten a la nueva norma (68); siendo requisito para ello el otorgamiento 
de la escntura reguladora del régimen con los requisitos del artículo 5 y su 
posterior inscripción. El otorgamiento queda a cargo del propietario del in­
mueble, si se trata de un régimen de derechos personales o del presidente de 
la comunidad de propietarios, si es un régimen que atribuye la propiedad de 
los períodos de disfrute, estableciéndose una multipropiedad sobre el aparta­
mento o sobre el complejo. 

Se establece un plazo máximo de duración de cincuenta años, salvo que 
tuviera un plazo inferior a los treinta que como máximo establece la Ley, o 
si en la escritura de adaptación se establece la continuidad por tiempo mde­
finido o un plazo Cierto. 

Espero que todas estas reflexiones sirvan para que se vaya conociendo 
esta nueva construcción jurídica, respuesta a una figura que ya empieza a 
tener una edad apreciable y que, sin duda, empezaba a necesitar una interven­
CIÓn legislativa para eliminar todas las sospechas y suspicacias que en algu­
nos sectores ha levantado. Veremos si la voluntad de los técnicos y del 
Ministeno de Justicia que ha auspiciado la redacción tiene reflejo en una 
pronta aprobación como ley. 

PEDRO A. MUNAR BERNAT 

Profesor Titular de Derecho Civil 
Universidad de las Islas Baleares 

(68) Se incorpora en la última redacción la posibilidad de que SI transcurridos esos 
dos años no se ha proced1do a la adaptación, ésta podrá ser reclamada JUdiCialmente por 
cualquier titular de un derecho que le perm1ta la utilizac1ón de uno o más inmuebles 
durante un período determmado o determmable del año Expresión ésta que es copw de 
la de la Directiva, con el fin de que no se pueda escapar ningún supuesto. 



Notas sobre la subrogación 
por voluntad del deudor 

SUMARIO: INTRODUCCION.-1. IDEAS PRELIMINARES.-2. LAS DOS FOR­
MAS DE SUBROGACION POR VOLUNTAD DEL DEUDOR EXISTENTES 
EN DERECHO ESPAÑOL: 2.1. LA SUBROGACIÓN POR PAGO ESPECIALMENTE AUTO­
RIZADO POR EL DEUDOR. 2.2. LA SUBROGACIÓN DEL ARTICULO 1.211. LA JUSTIFICACIÓN 
DE sus REQUISITOS FORMALES.-3 LA COORDINACION ENTRE LOS DOS 
CASOS DE SUBROGACION CONSENTIDA POR EL DEUDOR.--4. CON­
CLUSIONES. 

INTRODUCCION 

En este trabajo se presentan las dos formas de subrogación, por voluntad 
del deudor, existentes en nuestro Derecho. Se propone una explicación para 
ellas y se estudia el problema de cómo coordinarlas. 

El trabajo está ordenado de la siguiente manera: 

l. En primer lugar se recogen algunas ideas preliminares sobre el pago 
de un tercero y sus efectos, convenientes para seguir la exposición 

2. Después, se explica el ongen y funcionamiento de la subrogación por 
pago de tercero autorizado por el deudor para subrogarse (art. 1.210.2.0

) y el 
origen y significado de la subrogación por préstamo (art. 1.211), así como las 
razones que llevaron al legislador a introducir en esta última unos determi­
nados reqmsitos formales. 

3. Se explican, por último, los problemas de coordinación entre estos 
dos tipos de subrogación y se propone una solución. 

l. IDEAS PRELIMINARES 

El punto de partida para estudiar los casos de subrogación por voluntad 
del deudor está en la noción de pago de tercero. Con esto no nos estamos 
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remontando demasiado lejos, ya que la subrogación por pago no es más que 
uno de los posibles efectos que puede desencadenar un pago de tercero. 

En mi opinión, como ya he dejado escrito en otro lugar, estamos ante un 
pago de tercero en sentido estricto cuando el solvens, siendo consciente de la 
ajenidad de la deuda y ofreciendo una prestactón conforme a la debida, no 
justifica su aparición en el acto del pago ni por referencia al hecho de ser 
parte en la obligación, ni por referencia a una legitimación específica que el 
deudor o la ley le hayan conferido ( 1 ). Desde este punto de vista, el pago de 
un tercero es perfectamente compatible con una relación interna entre el 
solvens y el deudor (2). 

(1) Véase, DEL ÜLMO, Pago de tercero y subrogación, Madrid, 1998. Esta opinión 
se basa en ideas de DI MAJO, Le modalitii del/' obbilgaztone, Bolonia-Roma, 1986, 
pág 527. BlANCA, D1ritto civile, IV, Milán, 1990, págs. 283-284. Igualmente, CARPINO, 
<<Del pagamento con surrogazione», en Comme/1/ano Scialoja-Branca (arts. 1.201-1.205), 
Boloma-Roma, 1988. pág. 47. BaJO el Codzce antenor, MAGINI, La surrogazzone per 
pagamento nel dzrillo pnvato aalzano, Turín, 1924, pág. 124. 

(2) En los casos de asunción simple de deuda estamos ante casos de pago de tercero. 
Véase, BlANCA, Dirillo , IV, cit., pág. 283. CANNATA, <<L'adempimento in generale», en 
Tralla/o dz dmllo pnvato, 9.0

, 1.0
, Turín, 1984 (reimpresión de 1991), pág. 82. C!CALA, 

<<Accollo», en Enciclopedza del Dinllo, I, 1958, pág. 284. RESCIGNO, <<Accollo>>, en No­
vzssimo Dzgesto Italiano, I, 1981, pág. 142. DI MAJo, Le modailtii . . , cit., pág. 527. 
SCHLESSINGER, El pago a/ tercero, Madrid, 1971, pág. 46. RESCIGNO, <<DelegaziOne>> (di­
ntto Civlle), en Enciclopedza del Dirillo, XI, 1962, pág. 945. Para una crítica de esta 
concepción del accol/o, véase, NATOLI, L' al/uazione del rapporto obbligatorio, I, Milán, 
1974, pág. 182. En nuestra doctnna, ADAME MART!NEZ, Asunczón de deuda en Derecho 
Civil, Granada, 1996, págs 246 y 247, entiende también que el asumente interno paga 
como tercero en nombre propio (sin embargo, expresa algunas dudas en pág. 269). Ideas 
similares, recientemente, en RUBIO GARRIDO, La subrogación por pago. Régimen ¡urídico 
y supuestos práctzcos de apilcaczón, Madrid, 1997, págs 122 y s1gs. En contra, BADOSA 
CoLL, Dret d' obligaczons, Barcelona. 1990, pág. 274, entre otros autores. También en 
contra, últimamente, TuR FAUNDEZ, El derecho de reembolso. Valencia, 1996, pág 46 
También el representante mdirecto del deudor paga como tercero. Véase, entre otros, 
GIORGIANNI, <<Pagamento>>, Noviss. Dzg. /t., XII. 1957, pág. 330, o PESSOA JORGE, Lir;oes 
de direito das obngar;oes, Lisboa, 1975-76, pág. 351 Hay alguna duda más sobre SI el 
delegado de pago paga como tercero o no. BARASSI (La teoria genera/e del/e obbligazwnz, 
Ill, Mtlán, 1948, pág. 142), y BlANCA (Dzrillo ... , IV, cit., págs. 280 y 283) defienden una 
aproximación entre estas dos figuras. De forma similar, en nuestra doctrina, LAGUNA 
IBÁÑEZ, <<La delegación en el Derecho C1vll español>>, Tenus, 1958, pág. 168. Véase 
también BELTRÁN DE HEREDIA y CASTAÑO, El cumpilmzento de las obligaciones, Madrid, 
1956, pág. 136. Por el contrano, hay otros autores que entienden que la pOSICIÓn del 
delegado de pago se debe aproximar a la del representante duecto; en este sentido, véase 
NATOLI, L' al/uauone . . , I, cit., págs. 179-180 y 195. TRIMARCHI, /stituzioni d1 dzrillo 
pnvato, 7.' ed., Milán, 1986, pág. 413. MICCIO, <<Delle obbligazioni in generale>>, en 
Commentano del Cod1ce Czvzle redauo a cura di magiSiratz e docellli, Turín, 1982, 
pág. 91. RESCIGNO, <<Delegazione>>, Ene. Dzr., XI, cit., pág. 945. GRECO, <<Delegaz10ne>> 
(dir. civ.), Novzss Dig /t., V, 1957, pág. 347 Véase también, ScHLESSINGER, <<Ademp•­
mento del terzo e delegazione d1 pagamento», Temz, 1958, 572 y s1gs. En la doctrina 
portuguesa parece apuntar en esta dirección ANTUNES V ARELA, Das ohngar;oes e m geral, 
TI, 5.' ed., Coimbra, 1992, pág. 27, nota l. 
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El pago de un tercero produce efectos que no son fáciles de establecer en 
nuestro Derecho porque los artículos que el Código Civil dedica a esta ma­
teria no son un ejemplo de claridad. Si leemos con detenimiento los artícu­
los 1.158, 1.159, 1.209 y 1.210 podemos deducir que, para determinar esos 
efectos, hay que atender, en primer término, al interés del tercero en la obli­
gación y, en segundo lugar, a las voluntades de los sujetos involucrados. De 
esa manera, tendremos que: 

a) Cuando paga un tercero interesado se produce la subrogación del mis­
mo en los derechos del acreedor pagado (art. 1.21 0.1.0 y 3.0

), indepen­
dientemente de cuál sea la voluntad del acreedor y la del deudor. 

b) Cuando paga un tercero no interesado, los efectos dependerán de la 
voluntad del acreedor y de la actitud del deudor. 

h 1) Si el tercero no interesado cuenta con la voluntad favorable del 
acreedor, podrá produclfSe lo que se denomina tradicionalmen­
te subrogación convencional consentida por el acreedor 
(art. 1.209). 

b.2) Cuando paga un tercero no interesado y no obtiene del acree­
dor la subrogación convencional, todo dependerá de la actitud 
del deudor: si éste se muestra conforme con la intervención de 
ese tercero, se puede producir hasta la subrogación, sea la pre­
vista en el artículo 1.21 0.2. 0

, sea la prevista en el artícu­
lo 1.211. 

b 3) Por último, en los casos en los que ni el deudor ni el acreedor 
están dispuestos a colaborar con la intención del tercero (recor­
demos, no interesado) de subrogarse, no se produce la subro­
gación y nos veremos obligados a movemos en el ámbito de 
los dos últimos párrafos del artículo 1.158 (3). Ese precepto, 
en mi opinión, establece una remisión a los supuestos de hecho 
y a las consecuencias jurídicas de las normas sobre manda­
to, sobre gestión de negocios y sobre el enriquecimiento sin 
causa (4). 

También conviene aclarar la construcción de la subrogación por pago que 
se va a manejar en este trabajo. La mejor manera de explicar el funcionamien-

(3) Ev1den1emente, en los pos1bles efectos del pago de un tercero que se acaban de 
describir, tamb1én influye la voluntad del solvens: puede elegir no subrogarse aunque la 
calidad de su mterés le permitiera la subrogac1ón, puede renunciar a la m1sma una vez 
produc1da, puede eJercitar el derecho personal en vez del créd1to adquirido por subroga­
CIÓn, etc. 

(4) Para esta op1món, véase DEL ÜLMO, Pago ... , Cit. págs. 61 y s1gs. Esta monogra­
fía está ded1cada a estud1ar los efectos del pago de un tercero, con y sm subrogaciÓn. 
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to de la subrogación por pago, en mi opinión, consiste en decir que la subro­
gación supone que el tercero (solvens o prestamista) adquiere el crédito ori­
ginario en garantía del derecho personal subyacente que denva de los pactos 
y Circunstancias que rodearon su intervención (5). Es decir, que el tercero va 
a adquirir un derecho que le pertenece iure propno por el hecho de haber 
pagado en determinadas circunstancias y que, para reforzar ese derecho per­
sonal, la ley le va a permitir ejercitar el crédito originario del acreedor satis­
fecho. La situación, entonces, se asemeja a una prenda de créditos: el derecho 
personal jugaría el papel de derecho principal y el crédito adquirido por 
subrogación JUgaría el papel de accesorio (6). 

En los casos de subrogación que se estudian en este trabajo, el crédito 
originario del acreedor subrogante se pondrá en garantía del derecho perso­
nal de mandato (art. 1.21 0.2. 0

) o de préstamo (art. 1.211) que corresponda al 
tercero, según los casos. 

2. LAS DOS FORMAS DE SUBROGACION POR VOLUNTAD 
DEL DEUDOR EXISTENTES EN DERECHO ESPAÑOL 

Según el artículo 1.210.2. 0
: «Se presumirá que hay subrogación: 

... 2.° Cuando un tercero, no interesado en la obligación, pague con aproba­
ción expresa o tácita del deudor». 

Por su lado, el artículo 1.211 dice: «El deudor podrá hacer la subrogación 
sin consentimiento del acreedor, cuando para pagar la deuda haya tomado 
prestado el dinero por escritura pública, haciendo constar su propósito en ella, 
y expresando en la carta de pago la procedencia de la cantidad pagada». 

Estos dos artículos son los que, en nuestro Derecho, regulan las fom1as 
que tiene el deudor de promover un cambio de acreedor a través de la subro­
gación. Los Códigos francés e italiano (tanto el actual como el de 1865) sólo 
recogieron la segunda figura, deñominada tradicionalmente subrogación ex 
mutuo. En cambio, el Código argentino y los dos Códigos portugueses sí 
regulan estas dos formas de subrogación por voluntad del deudor, lo que los 
coloca en una situación similar a la de nuestro Derecho (7). En el Código 

(5) Normalmente, el derecho personal subyacente deriva del hecho de haber pagado 
la deuda ajena por mandato del deudor, o del hecho de haber pagado en el desarrollo de 
una gestión de negociOs, o del hecho de que, SI así no fuese, se produciría un enrique­
cimiento mjusto, o ·def hecho de haber prestado dmero para el pago. Hay otros dos 
derechos personales subyacentes típicos: el del fiador y el del codeudor solidano, sujetos 
que también se subrogan por el pago. 

(6) Esta construcción, sus implicaciones y ventajas, en DEL ÜLMO, Pago . . , cit., 
págs. 280 y sigs. 

(7) En Portugal, baJO el Código de 1867, véanse los artículos 778 y 780; bajo el 
Código actual, los artículos 590 y 591. En Argentina, los artículos 768.3.0 y 770. Para 
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suizo de las Obligaciones no se regula la subrogación por préstamo (la que 
recoge nuestro art. 1.211), sino que sólo se regula la subrogación por pago 
de tercero especialmente autorizado por el deudor (la recogida en nuestro 
art. 1.210.2.0

). 

Estos artículos 1.21 0.2. 0 y 1.211 plantean algunos problemas. El primero 
de ellos es el de justificar cómo una intervención del deudor (que manda 
pagar o que toma dinero a préstamo con determinados requisitos) puede 
permitir a un tercero no interesado adquirir el crédito del acreedor sin que la 
voluntad de ese acreedor sea tenida en cuenta para nada. La subrogación 
transmite el crédito pagado al margen de la voluntad del acreedor y ello es 
justificable, en los casos de los números primero y tercero del artículo 1.210, 
por la especial posición del solvens, que es responsable personal o realmente 
de la obligación (art. 1.210.3.0

), o bien porque ese tercero cuenta con el 
apoyo del legislador para superar la posición de monopolio que tiene el acree­
dor preferente (art. 1.210.1.0

) (8). Pero en el 1.210.2.0 la única justificación 
posible está en ese consentimiento del deudor: ¿puede un deudor disponer del 
crédito del que es titular el acreedor? 

Este problema teórico ha sido señalado por casi todos los autores que se 
han ocupado de estas cuestiOnes (9). Es el mismo problema a que se enfren­
tan los autores que estudian la subrogación ex mutuo y que hace decir a 
DEMOLOMBE, como primera frase del capítulo que dedica a esta figura, «voici 
certainement 1 'une des plus grandes hardiesses de la subrogation» ( 10). 

poder dec1r que la situación de nuestro Código es análoga a la de los Códigos citados, es 
necesario recordar que el artículo 1.21 O, pese a su tenor literal, no contiene auténticas 
presunciOnes. Nuestro artículo 1.21 O contiene casos de subrogac1ón que funcwnan, por la 
fuerza de la ley y sin necesidad de presumir nada, al margen de la voluntad del acreedor 
Sobre esto, véase, DEL ÜLMO, Pago. , cH., págs. 161 y s1gs. 

(8) Sobre la rat1o de la subrogac1ón del acreedor que paga a otro acreedor preferen­
te, las ideas más claras están en MoURLON, Répéwwns écntes sur le deuxiéme examen du 
Code Napoléon, II, 6' ed, París, 1863, pág. 705. 

(9) Véase, por todos, VoN TuHR, Tratado de las obligaciones, 11, Madnd, 1934, 
pág. 28. THARWAT, Le paiemem avec subrogatwn en drolf fram;ms et en dr01t su1sse, 
Ginebra, 1963, pág. 56. V AZ SERRA, Subrogar;ao nos d~rellos do credor, Lisboa, 1953, 
pág. 24 ALVEs MOREIRA, lnswur;oes di direuo civil portugues, 11, Coimbra, 1911, 
pág. 216. SALVAT, Tratado de Derecho Civil argentmo. Obligaciones en general, 2.' ed., 
Buenos Aires, 1928, pág. 554. RUiz-R1co RUIZ, «Problemática derivada de la subrogación 
prev1sta en el artículo 1.211 del Código C1vll, y su aplicación a los créditos hipoteca­
rios>>, en RJN, 1994-9.", pág. 11, nota 8. 

(10) Véase, por todos, DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, XXVII, París, 1872, 
pág 334 y págs. 271 y sigs. TOUU.rER, Droll civli franr;ais, VII, París, 1830, pág. 132. 
BAUDRY-LACANTINERJE y BARDE, Trattato teorico-pratico di dintto Cl\'lle. Del/e obbllgazio-
111, Il, Milán, 1915, pág. 646 LAURENT, PnnClpes de droit civli, XVlll, 3.' ed., Bruselas, 
1878, pág. 55. CoLMET DE SAN'TERRE, Cours analyflque de Code Civil, V, 2.' ed., París, 
1883, pág. 351. Para Italia, GIORGI, Teoría de las obligaciones, VII, Madrid, 1930, 
pág. 202. BoRSARI, Commentario del Codice Civlle ualwno, III, 2.0

, Turín, 1877, 
pág. 662. MAGINI, La surrogazwne ... , cll, pág. 185 
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En efecto, tanto en la subrogación por pago de tercero autorizado por el 
deudor, como en la subrogación ex mutuo, se podría decir que, de alguna 
forma, el deudor dispone de un crédito que no es suyo. La justificación de 
que el deudor pueda promover un cambio de acreedor se suele colocar en 
ideas prácticas de utilidad: por un lado, el acreedor pagado rectbe lo que se 
le debe y no puede verse perjudicado porque su situación es exactamente 
tgual a la que se hubiera producido si el pago hubiese sido puramente extin­
ttvo (o, incluso, a la situación producida por el pago del mismo deudor) (ll); 
por otro lado, el deudor consigue liberarse del concreto acreedor mediante el 
pago gracias a los fondos proporcionados por el tercero (que paga personal­
mente o presta), el cual está dispuesto a participar en semejante operación 
debido, precisamente, a que se le puede ofrecer a cambio la misma posición, 
con las mismas garantías, que ocupaba el acreedor pagado (12). 

Desde este punto de vista, es muy interesante una observación de VoN TuHR. 
En Derecho suizo basta una declaración del deudor al acreedor para que el 
solvens obtenga la subrogación (art. 110 del Código de las Obligaciones). Dice 
este autor que «esta eficacia de la declaración (del deudor) es fácil de compren­
der cuando se trata de las garantías reales vmculadas a cosas de propiedad del 
deudor, pero ya no es tan evidente respecto a las fianzas y garantías constitui­
das sobre cosas ajenas y que el deudor, con su declaración, impide que se ex­
tingan» (13). Pero, incluso para esta objeción, VoN TUHR encuentra respuesta: 
si el deudor no pudiera mantener en vida las garantías reales y las fianzas, no 
encontraría quien se prestara a efectuar el cumplimiento de la deuda, con lo 
que éstas quedarían al descubierto y esos terceros garantes (o dueños de las 
cosas comprometidas) sufrirían la agresión del acreedor (14). 

( 11) Esta idea está muy extendida; se puede encontrar, entre otros muchos, en au­
tores tan distintos como LAROMBIÉRE, Theorie et pratique des ohligallons, li, Bruselas, 
1862, pág. 145. LAURENT, Principes ., XVII, cit., pág. 480. AUBRY y RAU por BARTIN, 
Cours de drott CIVIl franc;ats, IV, 6.' ed., París, pág. 223 NtCOLó, L' ademptmento 
del/'ohhligo altrui, Milán, 1936 (reimpresión 1978), pág. 197. MERLO, La surrogaz10ne 
per pagamento, Padua, 1933, pág. 59 MosCATI, <<lndeblto», en Ene. Dtr., XXI, 1971, 
pág. 91. LARENZ, Derecho de obligactones, l, Madrid, 1958, pág. 255 HEDEMANN, Tra­
tado de Derecho Ctvtl Derecho de obligaciones, lll, Madnd, 1958, pág. 137. VoN TUHR, 
Tratado ... , II, cit., pág. 27, y ALvEs MoREIRA, lnstimc;oes .. 11, cit., pág. 243 

(12) Véase, entre otros, DEMOLOMBE, Cours .. , XXVU, cit., págs. 339-340. BAUDRY­
LACANTINERIE y BARDE, Trauato ... , TI, cit., pág. 647. LAURENT, Princtpes ., XVIII, cit., 
pág. 57. Para Italia, GtoRGI, Teoría ., VII, cit., págs. 202-203. LOMONACO, Del/e obhlt­
gaziOni e det cofllratll in genere, II, 2.' ed., Turín, 1925, pág. 93 MERLO, La surroga­
ZIO/le ... , cit., págs 303-305. En Portugal, por todos, V AZ SERRA, Sub-rogac;ao . . , ctt., 
pág 24, y ALVES MOREIRA, fnsl/luc¡oes ... , 11, Cll., pág. 216. 

(13) VoN TUHR, Tratado , II, cit., pág. 28. Sobre los mtereses de esos terceros, 
véase también, DEMOLOMBE, Cours .. , XXVII, Cit., págs. 383-385. 

( 14) Los problemas ahí señalados son tradicionales en la subrogación. Así, DuRAN­
TON (Cours de droit civil suivant le Codefranc;ais, VII, 4.' ed., Bruselas, 1841, págs. 77-
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A continuación vamos a estudiar el significado de estos dos cauces para 
que el deudor pueda hacer la subrogación y, más tarde, se estudiará la manera 
de coordinarlos. 

2.1. LA SUBROGACIÓN POR PAGO ESPECIALMENTE Al.ffORlZADO POR EL DEUDOR 

Decía GARCIA GoYENA, comentando el artículo 1.117.2. 0 de su Proyecto (si­
milar al actual art. 1.2 10.2. 0

) que «este caso, omlfido en el Código francés y 
demás modernos, envuelve mandato espreso o tácito de parte del deudor» (15). 

Se trata, pues, como ponen de manifiesto las palabras de GARCÍA GOYENA, 
de una norma que sí existía en la tradición jurídica anterior al Code ( 16). En 
este sentido, cabe destacar la presencia de una norma similar a la nuestra en 
algunos textos anteriores al Code, como las Leyes Civiles de Cerdeña y en la 
Constitución del Piamonte, seguidores en este punto de la tradición del De­
recho Común (17). Por su parte, MIRABELLI también destaca esos extremos, 
al tiempo que recuerda que el Código austríaco sigue también la tradición del 
Derecho Común y observa que el legislador italiano de 1865 adoptó el sis­
tema que se acogió en el Code y que es contrario a esa tradición (18). En 
efecto, en Derecho Común se concedía el beneficio de cesión de acciones al 
fiador y al mandatario (19). En la doctrina francesa, MEsTRE señala que la 

78) estudia si era necesano contar con la voluntad del fiador para que éste quedara 
obligado frente al prestamista. Es una cuestión en la que se reflep una discusión tradi­
cional sobre los efectos de la subrogación frente a los fmdores y que los Códigos moder­
nos, enfrentándose a DUMOULIN, vienen a resolver afmnando que la subrogación produce 
siempre los mismos efectos Para mformación sobre esa disputa, véase, por ejemplo, 
RENUSSON. Trattato del/a surroga, Siena, 1864, págs. 191 y s1gs., Cap. XIII. Sobre la 
solución definitiva de los Códigos modernos, por todos, MERLo, La surrogazione . . , Cit., 
pág. 323. Nuestro anículo 1.212, que mencwna al fiador expresamente, al Igual que el 
artículo 1.252 del Code, está en la misma línea de solución de este debate. Véase, por 
ejemplo, BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, Trattato . . , 11, Cll , pág. 692 

(15) Véase, GARCÍA GoYENA, Concordanctas, motivos y comentanos del Cód1go Civil 
esparíol, Zaragoza, 1974, pág 596 (las cursivas son mías). 

(16) En contra, HERNÁNDEZ MoRENO, El pago del tercero, Barcelona, 1983, pág. 198, 
nota 321, donde dice que el artículo 1.21 0.2. 0 es una creación «exclusiva» de GARc!A 
GoYENA. La misma idea, que está muy extendida, en CAÑIZARES LASO. El pago con subro­
gación, Madrid, 1996, pág. 89. 

(17) Véase, MERLO, La surrogazwne ... , cit., págs. 25 y 114. MAGtNI, La surrogazw­
ne ... , cit., págs. 50-Sl. Estos autores dan copiosa información histónca sobre la subroga­
CIÓn (véase, págs. 11-64 de MAGINI, y págs. 1-67 de MERLO) 

(18) Véase, MIRABELLI, Del du·itto dei terzi secando el Cod1ce Civile italtano, II, 
Turín, 1891, págs. 25-26. 

(19) Lo explica BlANCA (D1ritto , IV, cit. pág. 347) con toda claridad. Recorde­
mos, por otro lado, que las Partidas de nuestro Alfonso X regulan el mandato en el 
mismo Título que la fianza: la Ley 20, Título 12, Partida S, dice que el mandato <<es otra 
manera de obligaciÓn. que es semejante de la fiadura>>. 
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subrogación por pago de mandatario del deudor sí se encuentra en la obra de 
POTHIER y RENUSSON (20). Incluso en los comentaristas del Código francés se 
puede encontrar ecos de esas ideas anteriores a la codificación y, acaso, 
alguna confusión sobre esto (21 ). 

Desde la concepción de la subrogación que me parece preferible, la ex­
plicación de esta figura de subrogación es muy clara: el so/vens que está 
autorizado para subrogarse por el deudor adquiere el crédito pagado en garan­
tía del derecho personal subyacente derivado de la relación de mandato que 
le une a ese deudor (22). 

(20) Véase, MESTRE, La subrogation personnel/e, París, 1979, pág. 31, nota 36. Se 
puede ver, en efecto, RENUSSON, Trattato. , Cit., págs. 129 y sigs (Cap. X). MESTRE cita 
a PoTHIER en Coutume d'Orléans, núm. 78. 

(21) Véase, por ejemplo, DEMOLOMBE, Cours .. , XXVIl, cit., pág. 301, donde da por 
buenas ideas de RENUSSON que, sm embargo, no fueron recogidas por el Code. También, 
BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, Trattato ., TI, cit., pág. 684, donde admiten que se subro­
ga (¡y por el art. 1.250.3.", que es análogo a nuestro art. 1.210.3."1) el mandatario del 
deudor que acepta pagar con dinero propio, sm condiciOnar el efecto, como sí hace 
DEMOLOMBE (Cours ... , XXVll, cll, pág. 527), al dato de que el acreedor hubiese aceptado 
el compromiso personal de ese mandatario. 

Para ilustrar esas dudas y confusiones, también se puede ver la polémica sobre SI 
puede un tercero no interesado presentarse en casa del acreedor, acompañado por el 
deudor, y obtener la subrogación contra la voluntad de ese acreedor. El caso, como es 
obvio, se resolvería afirmativamente en España con el artículo 1.210.2." En la doctnna 
francesa del s1glo XIX se discute. Por un lado, se dice, esa subrogaciÓn no podría ser sino 
una subrogación convencional consentida por el acreedor (pues la especie no encapría en 
ningún otro artículo del Code) y para esa figura se necesita, por defimc1ón, la voluntad 
favorable de ese acreedor. Además, se d1ce, el tercero no actuaría smo como mandatario 
del deudor allí presente, por lo que no tendría más derecho que el que tenga el deudor/ 
mandante, y entre esos derechos del deudor/mandante no está el promover la subrogación 
más que por el cauce del artículo 1.252 (subrogación por préstamo). Para defender la 
postura contrarw, se d1ce que la Imposibilidad de que el tercero no interesado imponga 
la subrogación al acreedor es una exigencia que se pone en beneficio del deudor (para 
evitar que un tercero «malicioso o vengatiVO», decía GARCIA GoYENA, se mterponga para 
vejar al deudor), con lo que, si ese deudor consiente, la operación debería permitirse. 
Además, SI el acreedor se mega a que el tercero que v1ene acompañado por el deudor se 
subrogue, estará impomendo abusivamente la necesidad de que recurran a la subrogación 
ex mutuo, que Implica demoras y gastos notanales. En cualquier caso, lo cierto es que la 
mayor parte de los exégetas defendieron la pnmera postura, pero creo que en esta polé­
mica (en la que citan, por ejemplo, a RENUSSON, que es una de las mayores autoridades 
sobre la subrogación en los tiempos anteriores a la codificación) se deja ver esa tradiCIÓn 
del Derecho Común que permitía la subrogación de un mandatario del deudor y a la que 
se vino a enfrentar el derecho codificado. Véase, para todo esto, la buena recensión de 
opiniones de OEMOLOMBE, Cours .. , XXVII, Cit., págs. 311-313. Estas cuestiones tuvieron 
su refleJO, igualmente, en Itaha; por todos, GIORGI, Teoría ... , VII, cit., pág. 192. 

(22) Que el derecho personal del solvens del artículo 1 21 0.2." deriva del mandato, 
ya lo tenía claro GARCIA GOYENA (Concordancias . , cit., pág. 596). Al hablar de un 
solvens que paga por mandato del deudor es tradicional advertir que el caso del pago de 
un representante del deudor no es un supuesto de pago de tercero: en esos casos, es como 
si el mismo deudor hubiese pagado. No es necesario advertir que, para que se pueda 
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Sin embargo, el comentario de este precepto por parte de nuestra doc­
trina no está muy desarrollado. La generalidad de nuestros autores se hmita 
a señalar que este precepto viene a confirmar la interpretación a contrario 
que cabe hacer del artículo 1.159, de forma que ambos artículos vendrían 
a decir lo mismo, y se centran en el estudio de cuándo se subroga un 
tercero no interesado (23). Al realizar esa observación, se discute si la 
«ignorancia» a que se refiere el artículo 1.159 (que, entendiéndolo a con­
trario, significará «conocimiento») eqUivale a la «aprobación» del 
artículo 1.210.2.0 o si existe una «zona gris» de actitudes del deudor que 
el Código no resuelve con claridad (los casos en que el deudor conoce el 
proyecto de pago, pero guarda silencio sobre el mismo) (24). En mi opi­
nión, lo que el deudor uene que aprobar para que el solvens se subrogue 
al amparo del artículo 1.21 0.2. o no es sólo el proyecto de pago sino, es­
pecialmente, el hecho concreto de que el solvens se va a subrogar. Es decir, 
que cuando un tercero paga por mandato del deudor, lo normal es que no 
se subrogue en el crédito pagado: ese tercero sólo se subrogará si el deudor 
le autorizó especialmente para ello (25). 

Aparte de esas observaciones generales sobre que un tercero no interesado 
se subroga cuando paga con aprobación del deudor, poco más se ha dicho. 
Sólo HERNÁNDEZ MoRENO ha investigado un poco más sobre el significado del 
artículo 1.210.2.0 Este autor se centra en estudiar qué relación puede haber 
entre el precepto en cuestión y el contrato de mandato, y llega a la conclusión 
de que la aprobación a que alude el artículo 1.210.2.0 es «una autorización 
atípica distinta del contrato de mandato y del negocio de apoderamiento» y 
la de que «podría decirse que sería una institución absolutamente ineficaz e 

hablar de subrogación por pago en el artículo 1.210.2.0
, es necesario que se trate de un 

mandato sin provisión de fondos. 
(23) Véase, CASTÁN, Derecho Civil español, común y foral, Ill, 15.' ed .. Madnd. 

1988, pág. 400, nota l. DiEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil pammomal, Il, 
Madrid, 1993, pág. 830. SANCHO REBULLIDA, Comentanos al Cód1go Civil y Compllacw­
nes Forales, XVI, 1. 0

, 2.' ed .. Madnd, 1991, pág. 784, y Comentario del Cód1go CIVIl, 
II, Madnd, 1991, págs. 313-314. VATIIER FUENZAUDA, <<Notas sobre la subrogación per­
sonal», en RDP, 1985, pág. 512, y <<Pago por subrogación>>, en NEJS, XVIII, pág. 834. 
CAMPUZANO ToMÉ, «La intervención del tercero en una deuda aJena>>, en AC, 1989-IIJ, 
pág. 3516. LALAGUNA DOM(NGUEZ, «Sujetos del pago>>, en 81MJ, 1985, pág. 14. 80NDIA 
RoMÁN, «La subrogación en el crédito», Estudios de Derecho ClVll en homenaje al pro­
fesor doctor Lacruz, II, pág. 1008. Para la doctnna más reciente, TuR FAUNDEZ, El dere­
cho ... , Cit., págs. 35-36. 

(24) Véase, por todos, HERNANDEz GIL, Derecho de obligaciones. Obras completas, 
m, Madnd, 1988, págs. 212-213, y LACRUZ y cols' Elementos de Derecho Civil, ll, 1.0

, 

3.' ed., Barcelona, 1994, pág. 233, frente a BERCOVITZ y VALLADARES, Comen/anos al 
Cód1go CiVIl y Compllacwnes Forales, XVI, 1.0

, 2.' ed, Madrid, 1991, pág. 33. 
(25) Estas ideas, más desarrolladas, en Da ÜLMO, El pago ... , cit., págs. 132 y sigs. 

Son ideas que están especialmente claras en SANCHO REBULLIDA, Comentarios ., XVI, 1.0
, 

Cit., págs. 785-786, y DlEZ-PlcAZo, Fundamentos.., Il, cit., pág. 485. 
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injustificada de no ser porque la ley "crea" dicha posibilidad» (26). El cami­
no que emprende está bien elegido ya que el artículo 1.210.2.0 recoge el 
número segundo del artículo 1.117 del Proyecto de 1851, y ya GARCÍA Go­

YENA lo ponía en relación con el mandato (27). Pero el resultado que HER­

NÁNDEZ MoRENO propone no me parece convincente. 
El argumento fundamental que este autor emplea para afirmar la incom­

patibilidad entre mandato y el supuesto del artículo 1.21 0.2. o se basa en la 
necesidad de que el mandatario gestione el interés ajeno (28). El mandatario 
ha de gestionar el interés del deudor y ese interés del deudor consiste (parece 
que necesariamente) en ver extinguida la deuda, lo cual es justamente lo 
contrario de pagar con subrogación (29). Según este autor, «lo que no puede 
darse es que el mandatario reciba el encargo de pagar la deuda del mandante, 

(26) Véase, HERNÁNDEZ MoRENo, El pago ., cit., pág. 212. 
(27) Ese artículo 1.117.2.0 del proyecto de 1851 era del sigu1ente tenor literal: <<La 

subrogac1ón tiene lugar por disposición de la ley á favor: 2.0 Del tercero no mteresado 
que pague, consintiéndolo espresa ó tácitamente el deudor». El comentano que GARCIA 
GoYENA (Concordancias . . , cit., pág 596) coloca a este precepto es el sigUiente: <<Este 
caso, omitido en el Código francés y demás modernos, envuelve mandato espreso ó tácito 
de parte del deudor: y debe presumirse que este por hbrarse de un acreedor más incómodo 
quiso que su favorecedor quedase subrogado en lugar de aquel: y que igual fué la mten­
CIÓn del tercero que hizo el pago: se presume, en una palabra, un pacto tácito sobre la 
subrogación: vé el párrafo 2 del artículo 1.099>> (las curs1vas son mías). El artículo 1.099 
del Proyecto, relativo a la legiumac1ón para realizar el pago, dice en su segundo párrafo 
que. <<Puede hacerse tamb1én (se ref1ere al pago) por un tercero, no mteresado, que obre 
consintiéndolo espresa ó tácitamente el deudor>>. 

(28) Véase, HERNÁNDEZ MoRENO, El pago . , cit , pág. 207. Este autor aporta dos 
argumentos más que tampoco me parecen convincentes. Por un lado (en págs 206-207), 
la 1dea de que SI el artículo 1.21 0.2. 0 <<se estuviera refiriendo al mandatario, configurando 
a éste como tal obhgado, la norma legal no tendría por qué requerir para un pago de tal 
tenor el consent1m1ento ( .. ) del deudor ( ... ) ya que en tales circunstancias, este último 
habría confendo el encargo (aceptado) de pagar con subrogación y, consigUientemente, el 
mandatano estaría obligado a pagar de la m1sma manera, por lo que no llene que aprobar 
el primero aquello a lo que se ha obhgado el segundo>>. En realidad, hay muchos menos 
problemas si entendemos que esa <<aprobación>> se refiere a un mandato de <<pagan>, de 
forma que la primera sería lo que convierte al simple mandato de pago en un <<mandato 
de pago con subrogaciÓn>>. Por otro lado, HERNÁNDEZ MoRENO (en págs. 21 0-212) se 
pregunta si cabría imaginar un <<mandato atípico>> y también lo descarta diciendo que 
<<nadie puede obligarse a autoprocurarse un benefiCIO>>, que el artículo 1.21 0.2.0 habla de 
un <<mero autorizado por el deudor y no de un obligado a cumplir>> y que el mandato como 
fuente de legitimación tampoco es capaz de explicar la figura. Hay que advertir que si, 
efectivamente, el mandato da lugar a que el solvens pague en nombre del deudor, como 
representante directo suyo, estaremos ante una imposibilidad cas1 fís1ca de subrogación, 
ya que cuando paga un representante d1recto del deudor es como sí ese m1smo deudor 
hub1ese pagado. Sobre d1ferenc1as entre pago de un tercero y pago de un representante, 
ideas muy claras en DI MAlo, Le modaluii .. , Cit., págs. 528-529. NATOLI, L' attuazione ., 
l, cit., pág 196. BlANCA, D~ritto. , IV, cit., pág. 279. 

(29) Cfr. HERNÁNDEZ MoRENO, El pago ... , cit., págs. 140-142, entre otras. En pági­
na 28 este autor dice: <<el pago efectuado en mterés del deudor es de todo punto contra­
dictorio con la subrogación, en cuya obtención se centra el interés del que paga>>. 
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en exclusivo interés del primero, que es lo que inevitablemente sucedería si 
el mandatario pudiera obtener la subrogación» (30); también dice que «la 
ajenidad del interés del mandatario viene impuesta, por lo tanto, por la natu­
raleza del negocio de mandato, que no faculta al pagador sino para pagar con 
efectos extintivos» (31). 

Esta idea de que el único interés del deudor es ver extinguida la deuda y de 
que el interés del tercero que se subroga es un interés propio e incompatible 
con el interés del deudor no lleva a buenos resultados. Además, sólo es defen­
dible con una concepción de la subrogación que implique que el tercero ad­
quiere el crédito pagado por su importe nominal en cuatquier caso y que haga 
prescindir a los terceros de los derechos personales que les corresponden, ideas 
ambas que llevan a desdibujar el contenido más propio de la subrogación (32). 

En mi opinión, no hay ningún obstáculo insalvable en que el deudor tenga 
interés en cambiar de acreedor y que encauce ese interés a través de una 
subrogación. Es más, la subrogación ex mutuo del artículo 1.211 parece 
obedecer a ese mismo interés del deudor en cambiar de acreedor. Si el deudor 
se preocupa de buscar un prestamista que le anticipe las cantidades necesarias 
para pagar será porque le interesa el cambio de acreedor. 

El deudor preferiría, lógicamente, ver extinguida su deuda (y, si es posi­
ble, con espíritu de liberalidad: miel sobre hojuelas), pero no hay ningún 
obstáculo dogmático que le impida encargar a un tercero que gestione su 
interés en cambiar de acreedor. El interés del deudor sobre el que se basa el 
mandato puede perfectamente consistir en acometer una operación distinta a 
un pago extintivo. No hay nada que se oponga a la idea de un mandato de 
pagar con subrogación, cuando el interés que el mandante quiere ver gestio-

(30) Véase, HERNÁNDEZ MORENO, El pago., cit., pág. 150. 
(31) Véase, HERNÁNDEZ MoRENO, El pago ... , Cit., pág. 153. Hay que advertir que este 

autor no parece estar diciendo que un mandato de pago, por sí mismo, sólo implica un 
encargo de pagar y extinguir y no un <<mandato de pago con subrogación» (esta idea es 
perfectamente asumible). Lo que está diciendo es que es Imposible que el deudor dé un 
mandato de pago con subrogación, pues <<en ese caso el mandante estaría legitimando al 
mandatario para pagar en el úrnco y exclusivo interés de éste y, por tanto, para mtervenir 
en el pago de deuda ajena de una manera heteroeficaz adquiriendo el crédito del acreedor 
a quien paga, le estaría recomendando, en suma, que adquiera el crédito a cambio de un 
pago, lo que no creemos que en absoluto pueda distinguirse ( ... ) de una cesión de crédito» 
(véase la pág. 151 de la obra citada). Sm embargo, sí parece posible encontrar una 
diferencia· si el deudor recomienda a un tercero que adquiera un crédito por cesión, este 
tercero tendría que convencer al acreedor de que se lo vendiese. por el contrario, la figura 
del artículo 1.210.2.0 opera al margen de la voluntad del acreedor. 

(32) La idea de que en la subrogación el tercero adquiere siempre el crédito origmal 
por su importe nominal está muy extendida en nuestra doctrina. Sin embargo, en el resto 
de los ordenamientos de nuestro entorno, la idea contraria y más fundada (la de que el 
crédito original se adquiere por subrogación sólo en la medida del pago efectivo) es 
unánime. 
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nado es compatible con la idea de transmisión del crédito (por ejemplo, evitar 
la ejecución de una hipoteca con que amenazara el acreedor originario). Un 
deudor podría, incluso, encargar a un mandatario que hiciese las gestiones 
necesarias para comprar para el mandante el crédito del acreedor; pero para 
poder alcanzar el resultado apetecido, sería necesario que el mandatario lo­
grara convencer al acreedor, «dueño» del crédito. La especialidad del 
artículo 1.210.2.0 es la de facultar al deudor a promover una transmisión del 
crédito sin contar con la voluntad del acreedor. 

Desde ese punto de vista, se puede encontrar una explicactón de la figura 
del artículo 1.210.2.0

: la transmisión del crédito por subrogación puede derivar 
de la voluntad del acreedor (que, como titular del mismo, podría consentir has­
ta una cesión) o de la voluntad del tercero interesado (art. 1.21 0.1.0 y 3.0

), cuyo 
interés justifica el desplazamiento del crédtto al margen de la voluntad del 
acreedor. Un tercero sin interés no puede compeler al acreedor a otorgarle la 
subrogación, puesto que, en palabras de GARcfA GoYENA, «tampoco puede per­
mitir la ley que un tercero malicioso o vengativo tenga derecho para subrogar­
se en los privilegios, hipotecas y facultad del acreedor para el apremio perso­
nal: la ley fomenta los sentimientos generosos, no los ruines y rencorosos» (33). 
Si, por el contrario, es el deudor el que apoya la intención subrogatoria del 
tercero no interesado, el problema que señalan las palabras de GARciA GoYENA 
no se presentará: esa es la explicación del artículo 1.21 0.2. 0 (34). 

En este orden de ideas, me parecen muy acertadas las palabras de LACRUZ, 
según el cual, el legislador «ante una contraposición de intereses así, ha 
tratado de equilibrarlos exigiendo un plus a la posible voluntad del tercero 
que paga para suceder en la deuda: sea la voluntad del acreedor a quien va 
a sustituir( ... ), sea la del deudor, sea un cualificado interés en el cumplimien­
to de la obligación» (35). 

2.2. LA SUBROGACIÓN DEL ARTICULO 1.211. LA JUSTIFICACIÓN DE SUS REQUJSITOS 
FORMALES 

El origen histórico de la subrogación ex mutuo que recoge nuestro artícu­
lo 1.211 es bien conocido en la doctrina. En 1575, un Edicto de Carlos IX 

(33) Véase, García Goyena, Concordancias ... , cit., pág. 590. 
(34) Una tdea parecida a ésta la podemos encontrar en DEMOLOMBE (Cours ... , XXVII, 

cit., pág. 301 ), pese a que el Código francés no recogió el supuesto de nuestro 
artículo 1.210.2.0

, cuando explica que el tercero no mteresado no puede compeler al 
acreedor a una subrogación convenciOnal debido a que ese acreedor es el titular del 
crédtto y el solvens es un extraño. Añade este autor, cttando a RENUSSON cuyas enseñanzas 
sí recogían un supuesto stmilar a nuestro 1.21 0.2.0

, que para vencer esa resistencia del 
acreedor sería necesario el consentimiento del deudor. 

(35) Véase, LACRUZ y cols, Elementos ... , II, 1.0
, cit., pág. 233. 
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de Francia había elevado el tipo de interés para lo que hoy sería un préstamo 
hasta alcanzar el 8,33 por 100 (denier douce) (36). En 1601, el crédito se 
había estabilizado a resultas de un período de paz, por lo que un Edicto de 
Enrique IV bajó el tipo aplicable hasta el 6,25 por 100 (denier seize). A raíz 
de aquello, los deudores de rentas nacidas bajo el Edicto de 1575 estaban 
interesados en acogerse a las nuevas condiciones, más ventajosas para ellos. 
Les convenía tomar dinero prestado al 6,25 por 100 para extinguir sus deudas 
que devengaban el 8,33 por 100. Pero los «prestamistas» no estaban dispues­
tos a entrar en semejante operación, excepto si tenían asegurada la deuda. Se 
acude por ello, según los distintos territorios de Francia, bien a la vieja figura 
del derecho romano similar a la actual subrogación ex mutuo, bien a la figura 
de la subrogación consentida por el acreedor, conservada en el derecho con­
suetudinario. 

En aquellos territorios en los que sólo podían acogerse a la subrogación 
consentida por el acreedor, los deudores de rentas al 8,33 por 100 se encon­
traron con el problema de que eran esos acreedores, precisamente, los que se 
oponían a liberarlos de sus dudas al viejo interés. En efecto, a los que goza­
ban de la posición acreedora en negocios que devengaban el 8,33 por 100 no 
les convenía dejar extinguir sus créditos porque sabían que después del Edic­
to de 1601, sólo iban a poder pactar el 6,25 por 1 OO. 

Para hacer frente a este problema, Enrique IV da en 1609 el célebre 
Edicto por el que los prestamistas que presten su dinero a deudores de rentas 
constituidas al 8,33 por 100, al efecto de extinguirlas, se pueden subrogar en 
los derechos del antiguo acreedor, «sans autre cession ni transport» (37). 
Esta disposición es completada, en cuanto a requisitos de forma, por un Arret 
de Reglament del Parlamento de París de 1690, en el que ya aparece la 
necesidad de documentar la operación con una doble intervención de un 
notario (en el préstamo y en el pago), igual a la que exige el artículo 1.250.2." 
del Código de Napoleón (38). 

(36) BAUDRY-LACANTINER!E y BARDE, Trattato , Il, cll., pág. 347, adVIerten que el 
préstamo con mterés estaba proh1bido en aquella época. Según SANCHO REBULLIDA, Co­
mentarios ... , XVI, 1.0

, cit., pág. 788, la figura equ¡valdría al actual censo cosignauvo. 
Señala que en aquella época todavía estaba mal VISto el prestar dinero con intereses y esa 
figura era la que se empleaba para desempeñar las funciones que hoy cumple el préstamo 
con interés. Hay exhaustiva información histórica en LucAS FERNÁNDEZ, <<La subrogación 
y modificación de préstamos hipotecarios», en ADC, 1994-IV, págs. 23-29. 

(37) DEMOLOMBE recoge el texto de ese Edicto en Cours. , XXVII, cit., pág. 388. 
Más accesible en LucAs FERNÁNDEZ, en ADC, 1994-IV, págs. 23-25, nota l. 

(38) El Proyecto de GARciA GOYENA recogía unos requisitos formales para la subro­
gación ex mutuo similares a los exigidos por el Code. Después de que el artículo 1.119 
estableciese la posibilidad de subrogación para el que prestase su dinero al deudor a los 
efectos de pagar su deuda, el artículo 1.120 decía: «Para que la subrogac1ón surta efecto 
con arreglo a lo dispuesto en el artículo anterior, se requiere además: 

1.0 Que el préstamo y pago consten de escritura pública. 
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Lo que interesa destacar ahora de esta figura que en Derecho francés se 
denomina subrogación convencional por voluntad del deudor es justamente la 
idea de que para obtenerla es necesario que concurran determinados requisitos 
formales. La exigencia de estos requisitos formales se justifica con el argumen­
to de que son necesarios para evitar posibilidades de fraude (39). Las posibili­
dades de fraude contra las que se advierte son, básicamente, de dos tipos. 

a) El primer tipo de fraude, contra el que ya RENUSSON había advertido, 
consiste en la posibilidad de que los derechos del prestamista sean 
defraudados. Ese prestamista corría peligro si préstamo y pago no se 
hacían en el mismo momento: si el prestamista entregaba el dinero al 
deudor (bajo condición de obtener subrogación) en un momento ante­
rior al pago, la garantía que ese prestamista esperaba obtener de la tal 
subrogación para su crédito dependía de que el deudor efectivamente 
llegara a pagar la deuda y, además, de que no lo hiciera de manera 
meramente extintiva sino que lo hiciera con subrogación (40). El 
mismo DEMOLOMBE desaconseja semejante operación por insegu­
ra (41). 

Sobre estas posibilidades de fraude a los intereses del prestamista, 
es habitual en la doctrina reconocer que el préstamo y el pago se 
puedan hacer en el mismo acto y recomendar que sea el prestamista 
el que, por mandato del deudor, haga personalmente ese pago (42). 
Estas mismas ideas parecen haber sido acogidas por nuestro legisla­
dor de 1994 cuando, en el artículo 2 de la Ley 2/94, de 30 de marzo, 
establece que el pago sea realizado por la entidad subrogada (43). 

2.0 Que en la escritura de préstamo conste haberse tomado este para hacerse el pago, 
y en la de pago, que este se ha hecho con el dinero tomado á préstamo». 

(39) Véase, DuRANTON, Cours . . , VII, cit., pág. 76. BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, 
Trattato ... , n, Cit., pág. 649. LAURENT, Pnncipes .• XVIII, Cit., pág. 62, y COLMET DE 
SANTERRE, Cours .. , V, cit., pág. 351. Para Italia, ÜIORGI, Teoría ... , VII, cit., pág. 212 
BoRSARI, Commentario ., 111, 2 °, cit., pág. 666 PACIFICI-MAZZONJ, lstitllziom di d~ritto 
ClVl/e italiano, IV, 5.' ed., Florencia, 1925, pág. 554. MERLO, La surrogazione .. , cit., 
pág. 321. MAGINJ, La surrogazione ... , Cit., pág. 189, y CARPINO, <<Del pagamento ... », 
Commentario Scwloja-Branca, cit., pág. 60. En Portugal, por todos, ALVES MOREIRA, 
mstitw;oes ., 11, c1t., pág. 218. 

(40) Véase, RENUSSON, Trattato ... , cit., págs. 152-153 (Cap. XI, núm 2). Entre to­
dos los exégetas del Code se s1guen recogiendo d1scusiones sobre el plazo que debe 
med1ar entre el préstamo y el pago. 

(41) Véase, DEMOLOMBE, Cours ... , XXVII, cit., pág. 308. 
(42) Véase, por todos, BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, Trattato ., 11, c1t., pág. 650. 

GrORGI, Teoría ... , VII, cit., pág. 209, y PACIFICr-MAZZONr, /stituzioni .. , IV, cit., pág. 556 
En nuestra doctrina, LucAs FERNÁNDEZ, en ADC, 1994-IV, pág. 39. 

(43) Para esto, RUiz-Rrco RuiZ, en RDN, 1994-9.0
, pág. 119, nota 24, y RuiZ-Rico 

RUiz y UREÑA, <<Aspectos civiles de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogación y 
mod1ficación de préstamos hipotecarios», en AC, 1994-4, pág 794 
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b) Además del problema de fraude a las expectativas del prestamista, 
problema que no parece grave dejar encomendado al cuidado del 
propio prestamista, surgía el problema de fraude a los acreedores 
intermedios e, incluso, a los intereses de terceros garantes. 

Ya TüULLIER señala que el problema de la subrogación ex mutuo está en 
hacer pasar al nuevo acreedor subrogado (el prestamista) por delante de los 
acreedores intermedios (44). Tratando el caso de que hubiese varios acreedo­
res hipotecarios, dice que los acreedores siguientes al pagado tenían la espe­
ranza de estar por delante de cualquier acreedor que apareciera con posterio­
ridad. ¿Puede el deudor -dice TouLLIER- frustrar esa esperanza, «invirtiendo 
el orden natural», dando preferencia al nuevo acreedor? 

Un poco más adelante, ese mismo autor dice que los requisitos formales 
del artículo 1.250.2 del Código francés se exigen no sólo para asegurar la 
fecha de la operación, sino también para comprobar que el destino previsto 
para la cantidad prestada (hacer el pago de determinada deuda) y el efectivo 
cumplimiento de ese destino se hacen cuando todavía está intacto el crédito 
del acreedor originario y para evitar un fraude en perjuicio de los acreedores 
intermedios (45). 

También DEMOLOMBE maneja esas ideas, aunque las desarrolla con mayor 
profundidad (46). Dice este autor que los requisitos formales tratan de evitar 
que, a través de postdatar y antedatar operaciones, se haga revivir un crédito 
ya extinguido en perjuicio de otros acreedores del mismo deudor. Pone el 
ejemplo de un inmueble gravado con dos hipotecas a favor de dos acreedores 
distintos. En el momento del pago puro y simple al primer acreedor, el segun­
do pasa a ocupar el puesto preferente. Si luego el deudor necesita pedir más 
dinero a préstamo y el prestamista sólo está dispuesto a darlo si le ofrece 
como garantía una primera hipoteca, el deudor podría hacer un documento de 
préstamo con fecha antenor al pago que se hizo al primer acreedor, colocando 
así al prestamista en la posición (ya inexistente, en realidad) del pnmer acree­
dor hipotecario. Con este simple juego de fechas se podría hacer revivir el 
crédito extinguido del primer acreedor en perjuicio de los acreedores siguien­
tes. El campo de posibilidades de fraude contra las que hay que prevenirse 
queda completo con la observación de que, en otros casos, el deudor puede 
convencer al acreedor pagado de que le dé un nuevo recibo de fecha posterior 
al préstamo. En estos dos ejemplos se deja sentir la necesidad de que, tanto 
el préstamo como el pago, tengan fecha cierta. 

(44) Véase, TOULLIER, Droll ... , VII, cit., pág. 132. 
(45) Véase, TouLLIER, Dr01t .. , VII, cit., págs. 164 y 210. 
(46) Véase, DEMOLOMBE, Cours . . , XXVII, cit., págs. 353-356 Ideas Igualmente pro­

fundizadas por LAURENT, Prmc1pes .. . , XVIII, cit., págs. 62-64, y CoLMET DE SANTERRE, 

Cours . . , V, cit., págs. 354-356. 
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Esta misma justificación de Jos requisitos formales que se exigen para la 
subrogación ex mutuo se encuentran en Jos comentarios que hace GARCfA 
GoYENA a Jos artículos 1.119 y 1.120 del Proyecto de 1851, antecedentes del 
actual artículo 1.211 (47). En la actualidad, DIEz-PicAZa también recoge estas 
ideas, de alguna manera, cuando afirma que al deudor «no se le permite 
alterar unilateralmente la persona de su acreedor, más que con la concurrencia 
estricta de las condiciones establecidas por el artículo 1.211. Esta idea es 
importante en el caso de que existan acreedores intermedios, pues sólo frente 
a éstos la regla tiene verdadera transcendencia» (48). 

En cambiO, RUiz-Rico RUIZ cree que la ratio de la exigencia de los requi­
sitos formales del artículo 1.211 no está en la necesidad de evitar frau­
des (49). Este autor cree, contra toda la tradición histórica, que se trata de 
requisitos formales no sustanciales y, además, que vienen justificados por la 
necesidad de que conste claramente el iter de la operación subrogatoria (rea­
lización de préstamo para el pago, entrega del dinero al deudor y pago con 
un recibo especial). Sin embargo, como veremos Juego, su explicación sobre 
el motivo de que sea necesario que ese iter quede especialmente claro no 
resulta muy convincente. En cualquier caso, hay que destacar --como hace el 
mismo RuiZ-Rico-- que el legislador español de 1994 ha entendido las cosas 
a la manera tradicional, exigiendo escritura pública (art. 2. 0 de la Ley 2/94, 
de 30 de marzo, sobre subrogación y modificación de préstamos hipoteca­
rios). 

(47) Véase, ÜARdA ÜOYENA, Concordancias .. , cit., pág. 598 Esos comentarios de 
ÜARCIA ÜOYENA dicen así: <<La subrogación es favorable al deudor, que por este medio 
puede encontrar un acreedor menos riguroso; justo es, pues, reconocerle la facultad de 
encontrarlo. Pero al mismo tiempo era preciso prevenir los abusos que de esta facultad 
pudieran hacerse en perjuiciO de terceros que tuvieran privilegios o hipotecas posteriores; 
y éste es el objeto de los requisitos que se exigen por el artículo 1.120. Podría un deudor 
después de haber pagado con su propio dmero suponer que lo había hecho con dinero 
tomado de otro para ese objeto, y hacer la subrogación para defraudar a los acreedores 
postenores: los requisitos de haber de constar el préstamo y el pago en escritura púbhca 
y de expresarse en ambos casos lo que previene el artículo, bastan para tranqUJhzar y 
poner a cubierto el derecho de los acreedores posteriores, así no podrán éstos quejarse de 
la preferencia adquirida por el tercero, pues sin el pago la habría tenido el mismo acree­
dor>>. 

(48) Véase, DIEZ-PICAZO, Fundamentos ., ll, c1t., pág. 831. La idea estaba ya en 
MANRESA, Comentanos al Código Civil español, Vlll, 1.0

, Madnd, 1967, pág. 925. En 
sentido similar y con más clandad, VATI1ER FuENZALIDA, en AC, 1994-3, pág. 604, y 
LucAs FERNÁNDEZ, en ADC, 1994-IV, pág. 38. Este último autor (págs 32-33) regoge con 
exhaustividad distintos casos posibles de fraude. SANCHO REBULLIDA (Comentarios . . , XVI, 
1.0

, Cit., pág. 789), en el mismo orden de ideas da un paso más al afirmar que el artícu­
lo 1.211 beneficia exclusivamente al prestamista, que pasa por delante de los acreedores 
mtermed1os sin que haya una justificación clara para ello. 

(49) Véase, RUlz-RICO RUJz, en RJN, 1994-9.0
, págs. 126-134. También, RUJz-RICO 

RuiZ y UREÑA, en AC, 1994-4, págs. 793 y 803. 



ESTUDIOS 1261 

3. LA COORDINACION ENTRE LOS DOS CASOS DE SUBROGACION 
CONSENTIDA POR EL DEUDOR 

Además del problema de que el deudor disponga de un derecho que per­
tenece al acreedor, en nuestro ordenamiento se plantean problemas adiciona­
les sobre la subrogación por voluntad del deudor. En concreto, se plantea el 
problema de coordinar los artículos 1.210.2. 0 y 1.211 (50). Ambos permiten 
al deudor operar un cambio en la titularidad activa del crédito y con los 
mismos efectos (adquisición del crédito pagado en garantía del derecho per­
sonal subyacente, derivado del mandato o del mutuo, que corresponde al 
tercero). Si el efecto es el mismo, ¿por qué el artículo 1.211 exige ciertas 
formalidades que no vienen exigidas por el artículo 1.210.2.0 ? 

Cierto que el supuesto de hecho es físicamente distinto, dado que en el 
artículo 1.210.2.0 es el tercero el que realiza el pago, mientras que en el 
artículo 1.211 es el mismo deudor el que paga aunque, eso sí, con dinero 
tomado en préstamo del tercero. Sin embargo, esa diferencia del supuesto de 
hecho no parece bastante para justificar la exigencia de unos requisitos for­
males tan estrictos como los que aparecen en el artículo 1.211, especialmente 
cuando tras esos supuestos de hecho parece subyacer la misma realidad eco­
nómica consistente en que la deuda se satisfaga con cargo al patrimonio de 
un tercero no mteresado que paga o presta (51). 

Para tratar de soluciOnar el problema planteado, creo que es fundamental 
tener claros los siguientes extremos: 

a) La norma del artículo 1.210.2. o proviene de una tradición jurídica 
anterior a la codificación francesa y que ésta no recogió. Desde este 
punto de vista, se puede decir que es explicable que, en cierta medi­
da, su lógica escape al modelo francés de subrogación al que respon­
de fundamentalmente nuestro Código. 

(50) Nuestra doctrina es consciente de la existencia del problema. Véase, por eJem­
plo, lfERNÁNDEZ MORENO, El pago. , Cit., pág. 199, nota 321. BONDIA ROMÁN, «La subro­
gación ... », Estudios, 11, cit., págs. 1004 y 1009. RUJZ-RICO RUIZ, en RJN, 1994-9.0

, 

pág. 116, entre otras. BADOSA COLL, Dret . . , cit, pág. 237. 
(51) RUiz-RicO RUIZ (RDN. 1994-9 °, pág. 121) opina que las diferencias entre los 

distmtos supuestos de hecho son decisivas. Sin llegar a tanto, en la doctrina portuguesa 
también se insiste en las diferencias entre los supuestos de hecho. Véase, CuNHA GoNc;:AL­
VES, Tratado de Direito civil, V, C01mbra, 1931, págs. 43-45. ÜALVAO TELLES, Direlto das 
obnga~oes, 6.' ed., Coimbra, 1989, págs. 276-277. ANruNES V ARELA, Das obriga~oes ... , 
U, cit., págs. 340-341. ALMEIDA CoSTA, D1reito das obriga~oes, 3." ed., Coimbra, 1979, 
págs. 566-567. RoDRIGUES BASTOS, Das obriga~oes em geral, 111, Viseu, 1972, págs. 163-
168. MENEZES CORDE!RO, D1reito das obriga~oes, 2.0

, Lisboa, 1980, págs. 102-103. PIRES 
DE LIMA y ANruNES V ARELA, Código Civil anotado, I, 3 ' ed., Coimbra, 1986, págs. 606-
607. Conviene destacar que el actual Cód1go portugués ha suavizado bastante los reqUI­
sitos formales de la subrogación por préstamo. 
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b) Los requisitos formales que se exigen para la subrogación por prés­
tamo vienen justificados, tradicional y unánimemente, por la necesi­
dad de evitar operaciones fraudulentas consistentes en hacer revivir 
créditos ya extinguidos por el pago, en perjuicio de acreedores inter­
medios y/o terceros garantes (52). Sin embargo, ahí tenemos siste­
mas como el argentino o el suizo que prescinden de formalidades 
especiales (53). Además, el Código portugués actual ha suavizado 
esos requisitos formales de la subrogación ex mutuo y se contenta con 
una simple declaración expresa en el documento (forma escrita) de 
préstamo (art. 591). 

e) La operación económica que subyace a las dos figuras de subrogación 
por voluntad del deudor que conoce nuestro derecho es la misma. En 
ambas se trata de que el deudor promueva un cambio en la titularidad 
del crédito a través de un pago realizado a expensas del patrimonio 
de un tercero. Desde este punto de vista, se puede decir que también 
un mandatario que, especialmente autorizado por el deudor, paga con 
sus propios fondos la deuda de su mandante está prestando a ese 
deudor (54). La opinión de que ambas·operaciones sirven a los mis-

(52) RuiZ-Rico RuiZ (RJN, 1994-9.0
, págs. 126-134), en una opinión aislada, mantie­

ne que los requisitos del artículo 1.211 son requisitos de forma no sustancial Sus argu­
mentos se apoyan en que los demás tipos de subrogación no requieren formalidades 
especiales y que, de igual manera, podrían servir como instrumentos de fraude. Esta 
observación no me parece decisiva. La intervención del acreedor que da un recibo (en el 
que consta su voluntad favorable a una subrogación convenciOnal, o en el que consta que 
le paga un tercero que, en el momento o más tarde, prueba haber estado incluidO en el 
artículo 1 210.1.0 ó 1.210.3.0 cuando realizó el pago) hace estos casos distintos a los de 
subrogación promovida por voluntad del deudor. En estos casos de subrogación promo­
vidos por el deudor, el tercero que se va a subrogar ha sido elegido por ese deudor y, 
además, en el momento mismo en que se plantea su interés en cambiar de acreedor. Por 
ello, las posibilidades de fraude parecen algo mayores en estos casos de subrogación 
promovidos por el deudor, aunque sólo sea desde el punto de VIsta de los menores costes 
de transacción entre deudor y subrogado y la no necesidad de participación del acreedor 
(que subroga o que permitió que el tercero se conviertiera, previamente, en fiador, por 
ejemplo). 

(53) Este dato no debe exagerarse. Por un lado, es cierto que el artículo 770 del 
Código argentino no contiene requisitos formales similares a los que contiene, conforme 
a la tradición, nuestro artículo 1.211. Sin embargo, SALVAT (Tratado .. , cit., pág. 555) 
dice que, a pesar de todo, los <<principios generales» hacen que en esta subrogación ex 
mu111o haya que exigir determinados requisitos formales. Por otro lado, THARWAT (Le 
paiement ... , cit., pág. 60) explica que el sistema hipotecariO suizo es distinto del francés 
en el hecho de que un acreedor hipotecario no puede avanzar puestos ante otros acree­
dores hipotecanos y que, por ello, esa relativa desprotección de los acreedores interme­
dios derivada de la no exigencia de requisitos formales es menos grave. 

(54) La similitud entre estas dos formas de subrogación era ya evidente para DEMO­
LOMBE, cuando d1ce: <<Le mandant, en effet, qui charge un mandataire d'avancer pour lUI 
une somme d'argent, est, a cet égard, un véritable emprunteur ... », (las cursivas son mía~). 
Véase, DEMOLOMBE, Cours , XXX, cit., pág. 147. 
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mos fines está claramente establecida en la doctrina portuguesa y en 
la argentina (55). En la doctrina suiza --cuyo Código desconoce la 
modalidad de subrogación ex mutuo- se manejan, para comentar la 
subrogación por pago del mandatario, ideas similares a las que están 
presentes entre los exégetas del Code que comentan la subrogación 
por préstamo. En este sentido, es destacable el estudio de THARWAT, 

que comparte este planteamiento de que ambas figuras sirven a los 
mismos fines cuando compara el sistema suizo con el francés (56). 
Incluso MAGINI, incidentalmente, destaca que las normas de otros 
textos distintos al Codice que autorizan la subrogación del mandata­
rio del deudor suponen un «allargamento» de la subrogación ex 
mutuo (57). 

Una vez sentadas las premisas anteriores, se puede avanzar en dos frentes 
distintos para tratar de coordinar la subrogación por pago del mandatario del 
deudor que, especialmente autorizado por éste, paga la deuda con fondos 
propios y, de otro lado, la subrogación del prestamista que proporciona al 
deudor los fondos necesarios para pagar: se puede tratar de solucionar la 
cuestión trabajando sobre la consecuencia jurídica o trabajando sobre el su­
puesto de hecho. 

l. La primera vía consiste en afirmar que los efectos jurídicos de cada 
uno de los dos preceptos no son los mismos. Desde ese punto de partida se 
podría intentar un argumento según el cual, si los reqmsitos formales del 
artículo 1.211 se exigen para prevenir fraudes a los derechos de terceros 
(otros acreedores del mismo deudor o garantes), la vía del artículo 1.210.2.0 

quedaría reservada para operaciones en las que tales terceros no existiesen o 
que, de existir, los efectos logrados a través del artículo 1.210.2.0 no les 
serían oponibles. Así, la única forma de obtener una subrogación plena pro­
movida por el deudor quedaría reducida a la prevista en el artículo 1.211. Por 
la vía del artículo 1.210.2.0

, por el contrario, se obtendría una subrogación de 
efecto más limitado que no sería oponible a tercero (por no estar dotada de 
los requisitos de forma necesarios para ello): ni a los demás acreedores del 
mismo deudor ni a los terceros que hubiesen prestado garantía (se requeriría 

(55) Véase, por todos, V AZ S ERRA, Sub-rogar;ao ... , cit., págs. 24-25, y CoLMO, De las 
obligacwnes en general, 3.' ed., Buenos Arres, 1961, pág. 457. 

(56) Véase, THARWAT, Le paiement. , c1t., pág. 59, entre otras. 
(57) Véase, MAG!NI, La surrogazwne ... , cit., pág. 50. Que ambas operaciones son 

económicamente 1guales tamb1én podría deducirse del hecho de que bajo el Código de 
Napoleón se admite, y aun se recomienda, que el deudor se sirva del prestamista como 
mandatario suyo para efectuar el pago. Véase, por eJemplo, DURANTON, Cours .. , VII, c1t., 
pág. 77. No hay que olvidar que, en este caso, a pesar de que físicamente se parece más 
al de nuestro artículo 1.210.2.0 (el mandatario se subroga), se deben cumplir las forma­
lidades prescritas para la subrogación ex mutuo. 
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su consentimiento para que la subrogación del mandatario, así entendida, les 
fuera oponible). 

También por este pnmer camino de tratar de diferenciar los efectos jurí­
dicos, se podría tratar de desarrollar las ideas del sector de nuestra doctrina 
que entiende que el artículo 1.210 contiene presunciones iuns tantum de 
subrogación (58). Desde ese punto de vista, se diría que la subrogación del 
artículo 1.211 es una subrogación que se puede obtener incluso contra la 
voluntad del acreedor, mientras que la subrogación del artículo 1.210.2.0 sería, 
en realidad, una presunción iuris tantum de subrogación convencional con­
sentida por el acreedor. El principal inconveniente de esta vía consistiría en 
que también los números primero y tercero de ese artículo 1.210 parece que 
deberían quedar reducidos a simples presunciones iuris tantum de subroga­
ción por voluntad del acreedor, lo cual, además de ir contra todos los ante­
cedentes conocidos de la subrogación moderna, no parece deseable debido a 
la conveniencia de que esos terceros especialmente interesados (en sentido 
amplio) puedan esperar una subrogación sin necesidad de la voluntad favo­
rable del acreedor (59). 

Estas dos vías posibles abren el paso a caminos nuevos. La segunda creo 
que debe quedar descartada por sus negativas Implicaciones respecto de los 
terceros interesados. La primera, que parece más sugestiva, también supon­
dría la necesidad de argumentar que el número segundo del artículo 1.210 es 
distinto a los números primero y tercero y, por otro lado, reduciría ese 
artículo 1.21 0.2. 0 a un caso de novación (respecto de las garantías) o de 
acción contraria de mandato con régimen especial. En cualquier caso, resulta 
un poco artificiosa (60). 

(58) Defienden la idea de que el artículo 1.21 O contiene sólo presunciOnes de subro­
gación DfEz-PICAZO, Fundamentos .. , Il, Cit., pág. 829. VALPUESTA FERNÁNDEZ y cols., 
Derecho de obligaciones y comratos, Valencia, 1995, pág 293. CAÑIZARES LASO, El 
pago , cit., págs. 91-92 y 103-105, entre otros. 

(59) Estas ideas, más en profundidad, en DEL OLMO, Pago , cit., págs. 161 y sigs. 
(60) Todavía desde el punto de vista de distinguir los efectos de cada una de las dos 

figuras de subrogación por voluntad del deudor, se puede encontrar otra vía para diferen­
ciarlas partiendo de una observación de HERNÁNDEZ MoRENO (El pago ., cit., pág. 152, 
texto y nota 236). Explica este autor que el artículo 1.21 0.2. 0 proviene del 
artículo 1.117.2.0 del Proyecto de 1851 y que, en ese Proyecto (art. 1.602), el mandato 
era esencialmente gratuito. De ahí que se excluya toda posibilidad de que el mandatariO 
pueda beneficiarse de su intervención, pues <da noción de gratuidad es incompatible de 
todo punto con un tipo u otro de interés en el mandatario pagador, siempre que d1cho 
interés se entienda como un interés, no en cumplir la deuda ajena del mandante (a lo cual 
viene obligado) smo como un interés distinto a éste y propio y contradictono con el 
interés del mandante m•smo>>. Teniendo esto presente, la diferencia se podría poner en 
que en el artículo 1 210.2.0 Implica un mandato y, como para GARCIA GoYENA el mandato 
era necesariamente gratuito, el tercero no podría obtener ninguna remuneración por su 
participación en la operación. El artículo 1.211, en cambio, serviría de cauce para ope­
raciones en que la intervención del tercero/prestamista viene movida por el deseo de 
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RUIZ-Rico RuiZ ha sugerido otra id::a que también supone distinguir las 
dos figuras de subrogación por voluntad del deudor atribuyéndoles efectos 
distintos. La idea consiste en decir que el artículo 1.211 permite hacer un 
cambio de acreedor al que se acompañen otros cambios en la obligación (tipo 
de interés, plazos de amortización, etc.), mientras que en el artículo 1.2 10.2.0 

hay un puro y simple cambio de acreedor (61). Este argumento no es muy 
convincente. Por un lado, RUIZ-Rico parece estar dando por supuesto, quizá 
movido por la reciente promulgación de la Ley 2/94, que en la subrogación 
ex mutuo estamos ante una obligación original también derivada de un prés­
tamo, cosa que no tiene por qué ser así. Por otro lado, este autor concibe los 
efectos de la subrogación y las posibilidades de modificación que se abren a 
las partes de una forma un tanto exagerada (62). 

En efecto, RuiZ-Rico RUIZ parece creer que deudor y prestamista, de co­
mún acuerdo, pueden modificar el régimen de la obligación original de la 
forma que deseen. En mi opinión, el deudor y el subrogado pueden configurar 
a su gusto el derecho personal subyacente del tercero (mutuo o mandato o lo 
que sea, pero sólo con efectos inter partes), pero las posibilidades de que 
alteren el régimen de la obligación original no son tantas, pues en ello se 
estarán jugando los intereses de otros acreedores del deudor y de los terceros 
garantes que no tienen participación en la operación. 

2. El camino alternativo para tratar de coordinar los artículos 1.210.2.0 

y 1.211 consistente en trabajar sobre el supuesto de hecho. Desde este punto 
de partida, se puede destacar una idea que, incluso, parece contar con el 
apoyo de nuestro legislador de 1994. Esta idea consiste en afirmar que el 
supuesto de hecho del artículo 1.210.2.0 presupone una obligación vencida y 
exigible, mientras que el artículo 1.211 será aplicable, además, a obligacio­
nes en las que estuviera previsto un plazo no vencido. La especialidad del 

obtener una ganancia, perfectamente compatible, ahora sí, con el contrato de préstamo 
sobre el que se apoya. Esta Idea, sin embargo, tampoco parece servir de mucho. Por un 
lado está la cuestión de que en la actualidad el mandato es sólo naturalmente gratuito 
(art. 1.711). Por otro lado, y ahí radica el mconveniente principal, la Idea de que el 
mandato sea gratuito no supone negar que el patnmonio del mandatario deba quedar 
indemne después de realizada la gestión. 

(61) Véase, RUIZ-Rico RUIZ, en RDN, 1994-9. 0
, pág. 116. 

(62) Dice este autor que en la subrogaciÓn por préstamo «es lícito cambiar tanto el 
tipo de mterés, remuneratorio o moratoria, Simple o compuesto, como los plazos de 
amortización, la cuantía de cada plazo, el momento de vencimiento de cada plazo, la 
forma de pago de los mismos, las garantías, las causas posibles de resolución o de 
venctmiento anticipado, etc.>>. Véase, RUIZ-Rtco RUIZ, en RDN, 1994-9.0

, págs. 168-169. 
Cfr., también, págs. 113, nota 13 y 116. Más información en Rutz-Rico RUIZ y UREÑA, 
en AC, 1994-4, pág. 804, y LuCAS FERNÁNDEZ, en ADC, 1994-IV, págs. 70-71. En contra, 
ÜARCIA MAs, «Comentarios a la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogación y mo­
dificación de préstamos hipotecarios>>, en RCDI, 1994, pág. 1954. Véase también, CAÑI­
zARES LASO, El pago ., cit., págs. !32-133. 
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artículo 1.211 radicaría, desde este punto de vista, en el hecho de que el 
deurior y el prestamista sean capaces de superar el beneficio del plazo esta­
blecido también (art. 1.127) en interés del acreedor. La vía del artículo 1.211 
permitiría, de esta manera, los pagos anticipados sin contar con la voluntad 
del acreedor (63). 

Así lo ha entendido el legislador en el artículo 1.0 -2. 0 de la Ley 2/94, que 
establece que la subrogación también es posible en contratos de préstamo 
hipotecario en los que no constase la posibilidad de amortización anticipada. 
En ese artículo 1.0 -2. 0 se está dando una solución radicalmente contraria a la 
que derivaría de la aplicación del artículo 1.127 del Código (64). Si fuese 
necesario esperar al vencimiento de la obligación, la operación perdería su 
interés porque quedaría condicionada a la voluntad del acreedor (65). Sí 
recordamos, por otro lado, que al artículo 1.211 del Código Civil es el apoyo 
que el legislador utilizó para esa Ley 2/94, podremos afirmar que el propio 
legislador ha entendido que la vía del artículo 1.211 permite superar el be­
neficio del plazo prev1sto en interés del acreedor o en interés conjunto de 
acreedor y deudor (66). 

Esta idea podría apoyarse, además, aludiendo a los orígenes históricos de 
la subrogación ex mutuo. Como vimos, en la Francia del siglo xvn, en la que 
nace esta figura, se trataba, precisamente, de obtener un cambio en la titula­
ridad de un crédito productivo cuando el acreedor todavía tenía la posibilidad 
de seguir disfrutando del mismo durante un período de tiempo mayor. 

Sin embargo, estas ideas plantean sus propios problemas. Puede ser más o 
menos justificable -incluso, desde un juicio de constitucionalidad (art. 33 de 
la Constitución)- que el legislador de 1994 disponga que el deudor y el terce­
ro puedan, de mutuo acuerdo, privar al acreedor del beneficio del plazo, como 
medida coyuntural de política económica; pero es mucho más discutible que se 
pueda entender que el artículo 1.211 permite superar, en forma general y abs­
tracta, cualquier beneficio de plazo y en cualquier tipo de crédito, cuando el 
plazo es lo decisivo del derecho del acreedor en muchas ocasiones. Además, 
conviene destacar que esta subrogac1ón por préstamo se origma históricamente 
para casos en los que el crédito del acreedor inicial era, probablemente, redimi-

(63) Esta idea la defienden en la actualidad VArnER FuENZALIDA, en AC, 1994-3, y 
CAÑIZARES LASO, El pago ... , cit., págs. 117-118. 

(64) Así, MARTfNEz-PIÑEIRO CARAM~s. <<Subrogación y modificación de préstamos 
hipotecarios», en RJN, 1994-9.0

, pág. 79. 
(65) Véase, RUIZ-Rico RUiz, en RJN, 1994-9.0

, págs. 166-167. Por su parte, GARdA 
MAs, en RCDI, 1994, pág. 1953, señala también que el interés social y la necesidad de 
soslayar ciertas cláusulas abusivas justifican la posibilidad de superar el beneficio del 
plazo prevista en la Ley 2/94. 

(66) RuiZ-RICO RuiZ y UREÑA (AC, 1994-4, págs. 806-807) predicen que en los nue­
vos préstamos hipotecarios se hará constar claramente que el plazo beneficia al acreedor 
para tratar de escapar a estas normas. 
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ble a voluntad (67). No se presentaba, pues, el problema de superar un benefi­
cio de plazo. Cuando esta modalidad de subrogación se incorpora al Code, en 
el que -recordémoslo-- no se recogió una figura similar a la de nuestro 
artículo 1.210.2.0

, los intérpretes están de acuerdo en que el pago realizado con 
los fondos prestados ha de cumplir, como siempre, los requisitos de regulari­
dad del pago (entre ellos, el relativo al plazo) (68): una de las grandes bases de 
la subrogación, que se origina en un pago de tercero, es el no perjuiciO para 
nadie; en este caso y especialmente, no perjuicio para el acreedor, cosa que se 
obtiene con la exigencia de que el pago del tercero cumpla --como siempre­
los requisitos de regularidad del pago. 

También en la vía de estudiar las diferencias entre los supuestos de hecho 
de los artículos 1.21 0.2. 0 y 1.211, RUIZ-Rico RVIZ opina que las dos figuras de 
subrogación promovidas por el deudor que estamos estudiando se diferencian 
en que el artículo 1.211 requiere necesariamente que el pago haya sido reali­
zado por el deudor, mientras que el artículo 1.210.2.0 es el cauce para pagos 
realizados personalmente por el tercero. Para este autor, el motivo que hace 
que ese dato sea fundamental parece estar en las siguientes consideraciones: 
cuando paga un deudor lo normal es que la deuda se extinga, por lo que, si del 
pago del deudor se espera lograr una subrogación (ex mutuo), es necesario que 
esa intención conste claramente; de ahí, las exigencias formales de ese artícu­
lo 1.211. Por el contrario, cuando paga un tercero, si bien también se puede 
producir la extinción de la obligación (art. l.l58), «sería más probable imagi­
nar una intención suya de preservar el crédito para subrogarse en él» (69). 

En realidad, distinguir de esa manera las operaciOnes reguladas en los 
artículos 1.21 0.2. o y 1.211 no supone más que insistu en las diferencias fí­
sicas entre sus supuestos de hecho. Además, el planteamiento se tambalea 
cuando el mismo RUiz-Rico admite que el deudor, en el artículo 1.211, se 
sirva de mandatario para pagar y admite, incluso, que ese mandatario sea el 
mismo prestamista (70). 

(67) Véase, LUCAS FERNÁNDEZ, en ADC, 1994-IV, pág. 26, nota 23 
(68) Véase, entre otros muchos, LAURENT, Príncipes , XVIII, cit., pág. 82 (y el 

tomo XVII, pág. 473). DEMOLOMBE, Cours ... , XXVll, cit., págs. 360 y 378-380. ÜIORGI, 
Teoría ... , VIl, en., pág. 152. VoN TUHR, Tratado , 11, cit., pág. 25, nota 5, y THARWAT, 
Le pmemerzt , cit., pág. 57 

(69) Véase, RuiZ-Rico RUJZ, en RDN, 1994-9.0
, pág. 121. 

(70) Véase, RuiZ-Rico RuiZ, en RDN, 1994-9.0
, pág. 121, nota 25. Por otro lado, 

habría que aclarar otra idea que también ronda por aquí. RUJZ-RICO tiene razón en que la 
voluntad del deudor ha de constar claramente respecto del concreto efecto subrogatorio 
que se va a desencadenar. Esa voluntad ha de quedar clara en la subrogación del 
artículo 1.210.2.0

, ya que la voluntad favorable al pago del deudor no implica el deseo 
de que el so/vens se subrogue, excepto cuando se haga constar expresamente. Esto ya lo 
había VISto así RENUSSON, Trattato ... , cit., pág. 132, (núm. 4, Cap. X), entre otras Esa 
necesidad de clandad en la voluntad del deudor también se puede predicar de la subro­
gación ex mutuo. Lo que ocurre es que en esta última f1gura los requisitos formales 
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En esta vía de estudiar el supuesto de hecho de los artículos 1.210.2.0 y 
1.211, encontramos ideas nuevas en la doctrina portuguesa (71 ). Partiendo de 
que la realidad económica subyacente a ambas figuras de subrogación es la 
misma, se construye el siguiente argumento: si los requisitos formales de la 
subrogación ex mutuo se justifican por la necesidad de proteger los intereses 
de los terceros frente al fraude, habrá que extenderlos a los supuestos de 
subrogación por pago de tercero especialmente autorizado por el deudor, ya 
que en esos casos también existe el riesgo de fraude de los derechos de esos 
terceros (acreedores posteriores al pagado) a través de la artimaña de hacer 
revivir un crédito ya extinguido (72). 

Pese a todo, creo que la cuestión no está decidida. Desde un punto de 
vista dogmático o sistemático parece clara la necesidad de que los 
artículos 1.210.2.0 y 1.211 queden convenientemente coordinados. Ante este 
problema, y teniendo en cuenta todas las posibilidades apuntadas, me incli­
naría, más bten, por tratar de extender los requisitos formales del artícu­
lo 1.211 a los casos del artículo 1.210.2. 0

, a la manera en que lo hacían 
ALVÉs MüRElRA y V AZ S ERRA: la operación económica que subyace en ambas 
figuras es igual y los problemas de fraude también son idénticos. 

Sin embargo, con criterios de lege ferenda, el problema que plantea la 
coordinación de esta figura, al que estamos queriendo dar solución, creo que 
queda un tanto desdibujado SI tenemos en cuenta que hay sistemas que pres­
cinden de requisitos formales para otorgar la subrogación promovida por el 
deudor (el argentino y el suizo) y que el Código portugués vigente ha suavi­
zado los requisitos formales de la subrogación por préstamo (73). 

despeJan !oda sombra de duda sobre el efecto querido. También lo ve de esta manera 
DEMOLOMBE, Cours ... , XXVII, cit., pág. 361 S1 un deudor cumple los requisitos del 
artículo 1.211 no va a ser por casualidad o por descuido smo porque pretende la subro­
gación del prestamista. Recordemos que una de las funciones que cumplen los requisitos 
formales es, entre otras, evitar decisiones poco meditadas. Para esta idea, DfEZ-PICAZO, 
Fundamentos del Derecho CIVIl patrimonial, I, Madrid, 1993, págs. 249-250 

(71) Véase, ALVES MoRElRA, /nslltw;oes ... , JI, cit., págs. 216-219, y VAZ SERRA, Sub· 
roga~ao .. , cit., págs. 8, 24 y s1gs. 

(72) Estas propuestas de V AZ S ERRA fueron acogidas en el Código actual sólo en 
parte. En el Código portugués vigente los textos fundamentales son los artículos 590 
y 591. Este último recoge la subrogación ex mutuo y sólo exige, como requisito formal, 
la necesidad de que conste en el documento (forma escrita) de préstamo el destino que 
se quiere dar a los fondos recibidos y la voluntad subrogatona expresa. Con esta suavi­
zación relativa de requisitos formales se qu1so dotar de mayor ag1hdad a la figura. Así, 
por todos, ANTUNES V ARELA, Das obllga~oes ... , ll, cH., pág. 341, nota l. Por su lado, el 
artículo 590 recoge una subrogación por pago autonzado por el deudor (similar a nuestro 
art. 1.210.2.0

) y, como novedad, exige que la voluntad del deudor sea expresamente 
manifestada. Para esto, VAZ SERRA, Sub-roga~ao .. , cH., pág. 32. 

(73) Por otro lado, se puede argumentar diciendo que el artículo 1.526 es perfecta­
mente aplicable a la subrogación, debido a que esta operación también implica una trans­
misión del crédito pagado (aunque no sea una cesiÓn plena sino sólo una cesión en 
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4. CONCLUSIONES 

l. La subrogación por pago de tercero autorizado por el deudor para 
subrogarse (art. 1.210.2.0

) es una figura que proviene del Derecho anterior a 
la codificación y que supone que el solvens adquiere el crédito pagado en 
garantía del derecho personal subyacente derivado de la relación de mandato 
que le une con el deudor. 

2. Las exigencias formales del artículo 1.211 se justifican por la nece­
sidad de prevenir operaciones en fraude de los derechos de otros acreedores 
del mismo deudor. 

3. Por otro lado, la operación económica que subyace en estas operacio­
nes es la misma, tanto en la subrogación ex mutuo, como en la subrogación 
del artículo 1.210.2.0

, ya que un mandatario que paga de sus propios fondos 
también está, en cierta manera, prestando. Por ello, teniendo en cuenta que 
las posibilidades de fraude son también iguales en ambas figuras, creo que 
debe extenderse al supuesto del artículo 1.210.2.0 la exigencia de los mismos 
requisitos formales del artículo 1.211. 

PEDRO DEL OLMO ÜARCÍA 

Umversidad Carlos lii de Madrid 

garantía). St esto es así, las posibtlidades de fraude para terceros a través del 
artículo 1 210.2." no son tanta~ como para escandalizarse. Para esto, las meJores tdeas 
están en BlANCA, Dintto ., IV, ctt., pág. 359. En contra, defendtendo los efectos erga 
omnes de la subrogación desde el momento del pago, MAGTNI, La surrogazione , cit , 
pág. 230. Para el stgnificado del artículo 1.526, PANTALEÓN PRIETO, Comentano del 
Cód1go Civil, 11, Madrid, 1991, pág. 1024. 
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El despertar registra1 
en Hispanoamérica. Crónica del 

XII Encuentro del Comité 
Latinoamericano de Consulta Registral 

SUMARIO: l. ESTUDIOS TEORICO-PRACTICOS COMPARADOS.-2. DESPER­
TAR REGISTRAL EN HISPANOAMERICA: LA TECNICA.-3. DESARRO­
LLO DEL XII ENCUENTR0.-4. DECLARACION Y ACUERDOS.-
5. PRESENCIA DE ESPAÑA.-6. ANEXO (RESUMEN DE LA PONENCIA). 

l. ESTUDIOS TEORICO-PRACTICOS COMPARADOS 

En la ciudad de Lima (Perú) ha tenido lugar en octubre de 1997 el 
«XII Encuentro del Comité Latinoamericano de Consulta Registra!». Asistie­
ron los representantes de los países fundadores -Argentina, Brasil, Costa 
Rica, México, Perú, Puerto Rico, Uruguay- con los adheridos posteriormen­
te -Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Guatemala, Nicaragua, Paraguay-, 
y los incorporados en ese año -Venezuela y Estados U nidos-. Por parte de 
España, como representantes del Colegio de Registradores, participaron JosÉ 
SIMEÓN RoDRÍGUEZ y EDUARDO MARTÍNEZ. Nosotros lo hicimos como invitado 
especial del presidente del XII Encuentro, doctor CARLos CARDENAS QUIRós, 
superintendente nacional de los Registros Públicos. Como secretario-coordi­
nador actuó el argentino ALBERTO F. RUIZ DE ERENCHUN. La representación la 
componían, primordialmente, registradores de aquellos países, aunque no 
faltaron algunos que actúan de notarios, magistrados de Cortes Supremas, y 
profesionales, como el letrado de la Cámama de Comercio de Madrid, MA­
NUEL L. MEDEL Y BAscoNES. En total, alrededor de unos doscientos (1). 

(1) En el XII Encuentro se distribuyeron unos documentos básicos y actas declara­
tivas sobre los anteriores encuentros que tuvieron lugar en Río de Janeiro, San José de 
Costa Rica, Cartagena, La Plata, México, VIña del Mar, Pmápolis, Cartagena de Indias, 



1274 DICTA MENES Y NOTAS 

Una vez hecha esta introducción informativa, y dejando al margen los 
actos sociales y organizativos --de verdadera altura y seriedad, con asistencia 
de altos dignatarios de Perú- creemos que merece la pena hacernos eco del 
XII Encuentro, que se desenvolvió --como reiteradamente se ponía de ma­
nifiesto en algunas intervenciones- como tal, es decir, no como Congreso, 
ni con estilo de Academia. Nosotros que asistíamos por vez primera, lo veía­
mos como un gran Seminario de EstudiOs Prácticos Comparados, para los que 
el conocimiento de la realidad registra! es sustancial. 

Nos acoplamos desde el principio bien, aunque nuestra mtervención -al 
margen de una prelección en la Agencia Tributaria Central-Registra! de Lima­
Callao--, sobre El sistema registra/ español. Fue más bien una reflexión 
filosófico-registra! acerca de la informatización-información, dentro de una 
organización funcional de los Registros. Parece ser que este tipo de «Encuen­
tros» nacieron como efecto emanación del CINDER, en el sentido de buscar 
un acoplamiento más directo, más específico, y acaso más práctico. Desde el 
punto de vista geográfico, más económico. Hay que situarse a la altura de la 
problemática general --desde el ángulo político, histórico, social o cultural­
jurídico-- de estas naciones hermanas para comprender bien el sentido y los 
efectos de ese tipo de reuniones. Como profesor visitante de más de catorce 
países hispanoamericanos, nos damos perfecta cuenta del papel que represen­
tan aquellos contactos por la experiencia propia y la de los demás. 

2. DESPERTAR REGISTRAL EN HISPANOAMERICA: LA TECNICA 

Se observa una cosa común: el deseo de alcanzar una registración de los 
actos y negocios jurídicos referidos a inmuebles, a sociedades mercantiles, a 
otros Registros Públicos -a veces con yuxtaposición no delimitada-. Junto 
a la problemática común acerca de la situación económica, jurídica y política 
de cada país, se advierte en todos ellos un deseo de avanzar. Cada vez la 
titulación jurídica, patrimonial o mercantil es más exigida para el propio 
desarrollo social, técnico, y en especial del afianzamiento del crédito, tanto 
personal como familiar e institucional. Aunque algunos de estos pueblos 
pasaron o intentaron ciertas reformas agrarias o estructurales, la verdad es 
que «el fervor» para contar con un Registro Público fehaciente, auténtico, 
responsable y creador de riqueza es muy grande. 

Con frecuencia, esa anotac.ión anterior se traducía en que el participante, 
en diálogo con otros asistentes, al exponer distintos supuestos problemáticos, 

Porto Alegre y Buenos Aires. En este últ1mo se firmaron varios convenws, uno de ellos 
con España, pubhcado por Jos~ LUis BENAVIDES, registrador español, sobre cesión de datos 
de actos sociales en el Reg1stro Mercantil, aunque luego no ha tenido efectividad. 
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razona, al tiempo, con argumentos generales, buscando soluciones o apelando 
a ellas con un carácter más bien doctrinal o teónco, pero que se consideraba 
fundamental para alcanzar un sentido práctico. 

Y otra nota común fue la búsqueda de soluciones técnicas en la «llevan­
za» de los libros o ... de los «discos ópticos». Y, curiosamente, en ocasiones 
dando saltos --que nos parecen bruscos o atrevidos. Por ejemplo, en Hondu­
ras, la transición de los Registros, llevados por jueces, para pasar a dejarlos 
en manos de «registradores» se motiva, precisamente, por una mecanización 
e informatización a ultranza, seguramente sin haber existido un poso, una 
cristalización doctrinal-práctica de la institución registral. Puede parecer in­
cluso --dicho objetivamente y sin ánimo de polémica- que en algunos casos 
los planteamientos técnicos de algunos Registros -no de todos los Registros 
de un país- parece como si se quisiera edificar la casa por el tejado. Porque 
el sentido de la modernidad registra) y la «adecuación» puede caer -y en 
algunos casos se cae- en el gigantismo, celeridad, brillantez o deslumbra­
miento que da la informatización. Esta última, incluso, opera a través de 
canales distintos -<<empresas de servicios»- de los que es función registra) 
en el sentido europeo-contmental del término. 

Y por último, indicar, como orientación general, que el sistema registra) 
español, que se sitúa entre los moderados-progresistas en Europa, y muy 
acreditado internacionalmente, se presenta siempre como una referencia o 
punto de arranque. No ya por la permeabilidad ya existente, de colaboración 
o engranaje -50 «alumnos-registradores de Perú estuvieron en España en 
1996 haciendo un intenso curso en el Colegio de Registradores»- sino tam­
bién por el tronco común, tanto del Derecho civil como del mercantil y aún 
administrativo o procesal. Ya no digamos por la aproximación que da el 
idioma, la sangre, la cultura, la espiritualidad y hasta el folklore. 

3. DESARROLLO DEL XII ENCUENTRO 

Los temas centrales fueron los siguientes: 

I. Informatización del sistema registral: Organización funcional de 
los Registros. Prospectiva con medios informáticos. Interconexión nacio­
nal o internacional. Acuerdo. Actividades de capacitación. 

Intervinieron --entre otros- por este orden: LóPEZ MEDEL y MARTÍNEZ 
GARCÍA (España); RoJAS GARCÍA (Chile); RUIZ DE ERENCHUN (Argentina); 
CA YRO y CEBALLOS (Perú); GREGORIO y MAmo (Argentina); RoDRÍGUEZ LóPEZ 
(Panamá), RAMOS (Uruguay). 

Las intervenciones reflejaron: 
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a) Una variabilidad de sistemas -incluso en España- en cuanto a 
empleo de medios electrónicos y según etapas de los procesos en las 
tareas registrales. 

b) Persisten aún inscripciones manuales, y en pocos países se dispone de 
sistemas eficaces de computerización o de transformación. 

e) Se empieza el empleo de medios electrónicos y aún de discos ópticos. 
d) «Se evidencia una acentuada preocupación por el debido respeto del 

derecho a la intimidad de los titulares de derechos inscritos» -fue el 
tema central de nuestra ponencia con el apartado e) que fue seguida 
con verdadero interés a lo largo del Encuentro. 

e) «No puede dejarse de lado el interrogante sobre dónde se va con esa 
informatización, para qué y a qué velocidad se debe ir, ya que la 
seguridad jurídica debe presidir toda evolución y las consecuentes 
resoluciones, apoyando la calificación del Registrador como dato 
ineludible, debiendo contemplarse el horizonte que ofrecen en nues­
tros días los derechos humanos y los derechos económicos vinculados 
a los derechos del individuo». 

U. Registro Mercantil. Circulación internacional de sujetos y docu­
mentos mercantiles. Actos aislados y continuos. Publicidad del Registro 
Mercantil. Mecanismos de coordinación. 

Intervinieron Dusms, V ÁZQUEZ Guuo, V ÁZQUEZ PoNcE, GouNn, por Ar­
gentina; DEL CARPIO, GoNZÁLEZ BARRóN, HuARIPATA, BALAREZO (Perú), entre 
otros. 

La problemática versaba sobre la vanabilidad de sistemas sobre el «man­
dato» y la representación, así como los controles de «hominias» y semejan­
zas. La solución sería intentar una conexión registra/ entre los diversos paí­
ses. 

111. Registro de la Propiedad/Inmueble/Hipotecas y otras garantías. 
Anotación de medidas cautelares. Modalidades y sistemas en cada país y 
en los espacios regionales. Circulación de modelos jurídicos. 

Entre otros, participaron LóPEZ DE ZABALIA, Rmz DE ERENCHUN (Argenti­
na); PoRTUGAL FLORES, GoNZÁLEZ Lou, TINAGEROS, QuiSQUE, BEDOYA, HuERTA, 
LINA HERCILLA, BuTRóN, TAPIA, DELGADO ScHEUE. 

Se estudió las tendencias o parámetros similares de las formas de garantía 
hipotecana y la posibilidad o no del Amerhipotecaria o hipoteca umlateral, 
y en su caso la de propietano, orientándose --con participación importante 
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de la representación española- sobre las fomras de anotaciones preventivas, 
sus prórrogas y efectos previos a la ejecución, singularmente respecto a los 
embargos o cautelas ante bienes de los esposos o de la sociedad conyugal. 
También sobre el ámbito de la calificación registra/ respecto a los mandatos 
judiciales. 

IV. Registro de la Propiedad automotor. Sistemas de inscripción. 
lEfectos derivados de la interconexión informática de los registros. La 
inscripción registra! como medio de prevenir el robo y la comercializa­
ción ilegal de los automotores. Sistemas de identificación de los automo­
tores. Mecanismos de seguridad de los documentos y de los títulos, cédu­
las, placas. 

Dado que este Registro de la Propiedad automotor escapa al sistema hi­
potecario español, al ser un registro meramente administrativo, no entramos 
en el detalle, ya que la problemática jurídica, técnica y admmistrativa es de 
otra índole. 

V. Documentos. Requisitos registrales para la inscripción del docu­
mento extendido en el extranjero. 

Enviaron trabajos JosÉ SIMEÓN RoDRÍGUEZ (España); RocHA BRrro (Brasil); 
SACCHI (Uruguay); GuARDJOLA (Argentina); RoDRÍGUEZ LóPEZ (Panamá). 

Se concluyó en que: 

a) No existe todavía -a no ser una apostilla por el convenio de La 
Haya, 1961- un mecanismo diferente del clásico. 

b) Hay cuestiones formales de «legalización» -bien expuestas por la 
representación española- de protocolización, de aranceles fiscales. 
En definitiva, de cumplimiento o relación con el orden público inter­
no, al propio tiene que de seguridad jurídica. 

e) Hay que completar los sistemas desde los profesionales del Derecho, 
los notarios, los registradores y aún el propio Estado. 

4. DECLARACION Y ACUERDOS 

En el Acta final, firmada el 21 de octubre de 1997, hay una Declaración 
[propuesta por ERPEN (Brasil)], en el sentido de que los registradores pongan 
su saber, servicios y el prestigio de sus altas funciones para la creación de 
una conciencia nacional en el sentido de que los excluidos y no tuvieran 
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acceso de sus derechos al Registro, lo tengan, del mtsmo modo que se pro­
curen los cambios legislativos en este sentido. (Las estadísticas de América 
Latina son alarmantes cuando se advierte que en algunos países hay porcen­
tajes de hasta un 40 por l 00 de ocupantes de tierras con falta de titulación, 
observación que vale para lo urbano y rural.) 

Otro Acuerdo -a propuesta de RosALES ARGUELLO (Nicaragua), versa 
sobre la necesidad de una coordmación o codificación (2). Y la preparación 
de un proyecto marco para la conexión de los Registros, a semejanza de los 
convenios particulares que se vienen haciendo entre países, proyecto que 
parece habría de desenvolverse en el XIII Encuentro, cuyas cuestiones, den­
tro de los cinco temarios, se prefiguró ya en aquella acta final. 

Se fijó para el próximo Encuentro, 1998, la ciudad de Panamá. 

5. PRESENCIA DE ESPAÑA 

Situado el ámbito y alcance de dichos «Encuentros», con lo que, efecti­
vamente, tiene de relación y de aporte de experiencias y problemas, nuestra 
opmión --cualesquiera hayan sido los antecedentes y origen- es que se trata 
de una reunión de registradores, algunos notarios y profesiOnales registrales 
con un interés singular por el logro de esa <<conciencia nacional para el logro 
de la desinscribición». A mí me recuerda -no sólo de las aportaciones es­
critas sino del diálogo y asistencia regular- aquella etapa en que nosotros 
preparamos nuestra tesis doctoral-Teoría del Regist1:o de la Propiedad como 
Servicw Públtco, 1958- (luego vendrían las ediciones facsímil II, 1959; lll, 
1990) dentro de una corriente desinscribitoria que había sido ya endémica, y 
que llevaba a la celebración de oposiciones para Registros cada seis años, y 
a una espera entre los aspirantes ingresados de varios años. 

El fervor inscribitorio, prácticamente en todos los países, viene impuesto 
por la democratizactón progresiva de los respectivos países, un mayor nivel 
cultural y jurídico, un desarrollismo económico --en la competitividad entre 
el área europea continental y la anglo-americana- y una revalorización de 
recursos, tanto materiales como financieros y crediticios. 

Ocurre, sin embargo, que el problematismo registra! surge --como en el 
área económica ha podido ocurrir con el paso de la azada a la ultraperfora­
dora- a consecuencia de la mecanización-informatización que se agolpa a 

(2) Sobre la codificación o publicación sistemática de Normas Registrales hubo 
vanas propuestas como una necesidad urgente, dada la inmediatez de fronteras. Incluso 
se presentó la sugerencia -por un representante de Brasil- de llegar a una codificación 
de todos los Ordenamientos Registrales. Como un eJemplo modélico puedo citar el recien­
te «Compendio de Legislación Registral-Notanal>>. Edición oficial. Gaceta Jurídica-Edi­
tores. M misterio de Justicia, 1.' ed., 1997, 720 págs. Lima (Perú). 
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las puertas de las oficinas registrales, a veces sin haber pasado, o por una 
fundamentación civil-hipotecaria sustancial, o al margen de un pensamiento 
creador, por una filosofía y ciencia registra!, para que la apertura a la socie­
dad -la máxima información- sea acompañada de una profeswnallzación 
y una responsabilización, no sólo ético-moral, sino económica, directa, sin 
corruptelas ni intermediarios. 

No me atreveré a decir que estos países hermanos pasen por un sarampión 
de crecimiento registra/ de signo positivo y esperanzador. Pero esa es la 
experiencia de este XII Encuentro, en donde por la atención del doctor CÁR­
DENAS QuiRós, tuve la oportunidad --como ponente del mismo-- de prestar 
atención y de prestarme a orientar -a las «puertas de mi JUbileo profesio­
nal»- en distintos momentos y a diferentes representaciones. 

España no puede quedarse en mero observador o a una asistencia de 
cortesía. Es necesario que se vaya a través del Colegio de Registradores y que 
éste preste atención para formar parte como adherido al acto fundacional con 
trabajos y colaboraciones que merezcan la pena, e incluso intentando una 
relación con el CINDER, en donde España tiene mucha fuerza. Nosotros 
-personalmente- también hemos aprendido de ese XII Encuentro. Y no 
sólo en lo técnico-registra!, sino en algo más importante: la amistad entre 
profesionales, allende los mares, como un nuevo «descubrimiento» de com­
pañerismo científico, jurídico, cultural y humano en el área de lo registral. 

6. ANEXO 

Resumen de nuestra ponenc1a: 

JESÚS LóPEZ MEDEL 
Reg1strador de la Propiedad 

«ORGANIZACION FUNCIONAIL DlE LOS RlEGISTROS 
INIFOIRMA TIZACION/INFORMACION», 

tal como fue distribuida en el XII ENCUENTRO LATINOAMERICANO 
DE CONSULTA REGISTRAL 

<<El Registro de la Propiedad es institución jurídica de seguridad, instru­
mentado por un sen,icio públlco, abierto a la sociedad» (V n.Ob., Teoría 
del Registro de la Propiedad como Servicio público, J.• ed., 1990). 

Puede hablarse de una tendencia a la globación del hecho informático 
registra! ante el que caben dos actitudes, una apocalíptica y otra apologética. 
Estudiar la informática como técnica instrumental es una reflexión esencial, 
permanente y rigurosa, como ya expusimos en nuestra obra Propiedad inmo-
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biliaria y seguridad jurídica. Hay que evitar el riesgo de cierto determinismo 
registra!, sustitutivo o erosionando la calificación o neutralizando, y aun 
sustituyendo, los principios hipotecarios. 

De otro lado, hay aspectos éticos y profesionales que pudieran deformar 
el marco de atención personal y de asesoramiento a terceros (V. R.ob., 
MEZQUITA DEL CACHO, El Notariado y los Registros, orientación vocacional, 
Madrid, 1986). 

Siempre al organizar funcionalmente un Registro había que atender a la 
realidad de cada país, tanto geográfica como cultural, y humanamente pro­
curar la simplicidad del interno, la adecuación de la demarcaciÓn territorial, 
su descentralización y una apoyat1va estatal o autonómica en determinados 
impuestos. 

VICENTE SENDRA, magistrado del Tribunal Constitucional español, recien­
temente (V. La Ley, junio de 1997, y Boletín del Colegio de Registradores, 
agosto de 1997), ha centrado el tema ante el riesgo de que la informatización 
desmedida invade el principiO del interés conocido (art. 601 del Código 
Civil y 221 de la Ley Hipotecaria) como exigencia de la publicidad en la 
collsión entre preceptos constitucionales, tales como la libertad de informa­
ción y el derecho a la intimidad. El registrador es el guardián de la segu­
ridad jurídica y de los derechos fundamentales. 
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l. Infonnación legislativa 

A) Tratados internacionales y Derecho de la Unión Europea 

1. Directiva en materia de telecomunicaciones.-El DOCE de 30 de 
enero pasado publica la Directiva 97/66 del Parlamento Europeo y del Con­
sejo, de fecha 17 de diciembre de 1997, relativa al tratamiento de datos 
personales y a la protección de la intimidad en el sector de las telecomuni­
caciones. Viene a completar la Duectiva 95/46, de 24 de octubre de 1995. La 
nueva Directiva establece la armomzación de las disposiciones de los Estados 
miembros en esta materia. Su texto íntegro puede verse en el Diano Oficial 
citado y se reproduce en el número de abril del Boletín de Información 
Jurídica del Colegio de Registradores. 

2. Convenio de cooperación con Uruguay -El BOE del día 30 de abril 
publica el Instrumento de ratificación del Convenio de Cooperación Jurídica 
entre España y la República Oriental del Uruguay, hecho en Montevideo el 
4 de diciembre de 1987. 

3. Convenio sobre televisión.-En el BOE del 22 de abril se publica el 
Instrumento de ratificación del Convenio europeo sobre televisión transfron­
teriza, hecho en Estrasburgo el 5 de mayo de 1989. 

B) !Leyes nacionales 

- Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre el régimen del suelo y valoraciOnes 
(BOE de 14 de abril). 

- Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contra­
tación (BOE de 14 de abnl). 

- Ley 8/1998, de 14 de abril, de ampliación del concepto de familia 
numerosa (BOE de 15 de abril). 

- Ley 9/1998, de 21 de abril, por la que se modifica la Ley 37/1992, de 
28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido (BOE de 22 de abril). 

- Ley 11/1998, de 25 de abril, General de Telecomunicaciones (BOE de 
27 de abril). 
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C) Comunidades Autónomas 

Aragón.-Ley 1/1998, de 16 de febrero de 1998. Reclamaciones tributa­
rias en la Comunidad Autónoma de Aragón. 

- Ley 2/1998, de 12 de marzo de 1998. Colegios Profesionales de Ara­
gón. 

Baleares.-Ley 1/1998, de 10 de marzo de 1998. Estatuto de los Consu­
midores y Usuarios de la Comunidad Autónoma de las Islas Baleares. 

Canarias.-Ley 2/1998, de 6 de abnl de 1998. Fundaciones canarias. 
Cantabria.-Ley 3/1998, de 2 de marzo de 1998. Cámara Agraria de 

Cantabria. 
La Rioja.-Ley 4/1998, de 18 de marzo de 1998. Del Menor. 
Madrid -Ley 1/1998, de 2 de marzo de 1998. Fundaciones de la Comu­

nidad de Madrid. 
- Ley 3/1998, de 17 de marzo de 1998. Modifica la Disposición Adicio­

nal 4." de la Ley 20/1997, de 15 de juho de 1997, de Medidas Urgentes en 
matena de Suelo y Urbanismo. 

Navarra.-D.F.L. 54/1998, de 16 de febrero de 1998. Aprueba el Texto 
Refundido de las disposiciones de rango legal sobre financiación agraria. 

- L.F. 4/1998, de 6 de abril de 1998. Cámara Agraria de Navarra. 
País Vasco.-Ley 2/1998, de 20 de febrero de 1998. Potestad sanciona­

dora de las Admmistraciones Públicas de la Comunidad Autónoma del País 
Vasco. 

- Ley 4/1998, de 6 de marzo de 1998. Modificación de la Ley 3/1989, 
de 30 de mayo de 1989, de armonización, coordinación y colaboración fiscal. 

- Ley 5/1998, de 6 de marzo de 1998. Medidas urgentes en materia de 
régimen del suelo y ordenación urbana. 

II. Información de actividades 

l. Academia Matritense del Notariado.-Ha concluido el ciclo de con­
ferencias del año académico 1997-1998, habiéndose desarrollado las dos que 
quedaban: 

- Día 16 de abril. «Documento y título», por don MIGUEL ANGEL FER­
NÁNDEZ LóPEZ, Catedrático de Derecho Procesal. 

- Día 7 de mayo. «Unidad de jurisprudencia, igualdad y seguridad ju­
rídica», por don MIGUEL RooRIGuEz-PlÑERO Y BRAvo-FERRER, Consejero Per­
manente de Estado. 

2. Jornada sobre urbanismo en la Universidad Carlos /1/.--Se ha cele­
brado el día 8 de mayo pasado para estudiar la nueva Ley de Régimen del Suelo 
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y Valoraciones y el ordenamiento urbanístico, bajo la moderación del profesor 
AGusTIN DE Asís ROIG, habiéndose desarrollado las siguientes ponencias: 

- «La filosofía de la nueva legislación». Ponente: don LUis 0Rnz GoN­
ZÁLEZ, Portavoz de la Comisión de Infraestructuras del Partido Popular. 

- «Planteamiento, contenido y alcance de la legislación estatal y su 
incidencia en la estructura y desarrollo de la ordenación territorial y urbanís­
tica». Ponente: Profesor Doctor ANGEL MENÉNDEZ REXACH, Catedrático de 
Derecho Administrativo de la Universidad Autónoma de Madrid. 

- «Clasificación del suelo y estatuto de la propiedad». Ponente: Profesor 
Doctor LuciANo PAREJO ALFONSO, Catedrático de Derecho Administrativo de 
la Universidad Carlos III de Madrid. 

- «Expropiación, valoraciones e indemnizaciones». Ponente: Profesor 
Doctor ANTONIO JIMÉNEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Catedrático de De­
recho Administrativo de la Universidad de Jaén. 

- «Evolución de la estructura excepcional del urbanismo español en el 
contexto europeo». Ponente: don JAVIER GARcfA-BELLIDO GARCIA DE DIEGO, 
Arquitecto-urbanista. 

- Recapitulación, conclusiones y clausura. Profesor doctor LuCIANO 
PAREJO ALFONSO. 

1 Mesa Redonda: Los actores del proceso de ejecución urbanística ante 
la nueva Ley 

- Ilmo. señor don IGNACIO DEL Río GARCIA SoLA, segundo Teniente de 
Alcalde del Ayuntamiento de Madrid. 

- Don JosÉ IGNACIO GARCIA CAMPÁ. Luis Batalla, S. A. 
- JoRDI NoNELL GALINDO, Abogado. 

II Mesa Redonda: El nuevo ordenamiento del Estado y las políticas ur­
banísticas de las Comunidades Autónomas 

Moderador: Profesor Doctor LUCIANO PAREJO ALFONso. 
- Doña BEATRIZ LoBóN CERVIÁ, Dirección General de Urbanismo y Pla­

nificación Regional de la Comunidad de Madrid. 
- Ilmo. señor don TIRSO LUMBRERAS V ÁZQUEZ, Director General de Ur­

banismo y Vivienda de la Junta de Castilla-La Mancha. 
- Ilmo. señor don JoAN ANroNJ SoLANS HuGUET, Director General de 

Ordenación del Territorio y Urbanismo de la Generalidad de Cataluña. 
- Ilmo. señor don JuAN IGNACIO IZETA BERAETXE, Director General de 

Ordenación del Territorio del Gobierno Vasco. 
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- Ilmo. señor don JUAN CÉSAR MuÑoz SosA, Director General de Urba­
nismo del Gobierno de Canarias. 

3. Jornadas sobre competitividad agraria y fiscalidad.--Se han celebra­
do en el Instituto de Estudios Fiscales, en Madrid, los días 6 y 7 de mayo, 
bajo la presidencia de la Excma. Sra. Ministra de Agricultura, Pesca y Ali­
mentación, que abrió la sesión exponiendo los proyectos para el año 2000. 

Le siguieron diversas ponencias: 

- «Modernización de la agricultura y aspectos fiscales», por don JAIME 
LAMO DE EsPINOSA, Catedrático Jean Monnet de Economía Agraria. 

- «La tributación de la agricultura», por don JAIME GARCÍA AÑOVEROS, 
Catedrático de Derecho Financiero de la Universidad de Sevilla. 

- «Reflexiones sobre el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y 
Actos Jurídicos Documentados y la modernización de la agricultura», por don 
ALBERTO BALLARíN MARCIAL, Notario jubilado y Abogado del Ilustre Colegio 
de Madrid. 

- «Algunas reflexiones sobre el IBI de naturaleza rústica y el IV A agrí­
cola», por don LUis AMAT EscANDELL, Catedrático de Derecho Agrario de la 
Universidad Politécnica de Valencia. 

- «Régimen fiscal de la agricultura asociativa», por don FRANCISCO 
CoRRAL DuEÑAS, Registrador de la Propiedad. 

- «Función del Catastro de Rústica», por don ALBERTO CAMPANERO 
GARCIA, Subdirector General. 

4. Colegio de Registradores de la Propiedad.--Se han desarrollado las 
siguientes actividades: 

a) Ctclo de conferencias sobre el 98.-En los días 21, 22 y 23 de abril 
tuvo lugar un ciclo de conferencias bajo el título general de «Sociedad y Dere­
cho en el 98. La superación del pesimismo», exponiéndose las siguientes: 

- «La España de la restauración». Excmo. señor don ANTONIO RuMEU DE 
ARMAS, Presidente de la Real Academia de la Historia. 

- «Los movimientos jurídicos reformadores». Excmo. señor don JosÉ 
MANUEL PÉREZ-PRENDES, Catedrático de Historia del Derecho. 

- «Problemas, proyectos y esperanzas de entresiglos». Excmo. señor 
don ÜLEGARIO GoNZÁLEZ DE CARDEDAL, Académico de Número de la Real 
Academia de Ciencias Morales y Políticas. 

b) Jornada sobre el anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil.-Tuvo 
lugar el 7 de mayo, debatiéndose en dos mesas redondas: 
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t.• Ejecución sobre bienes inmuebles: aspectos procesal y registra/. 
MIGUEL ANGEL FERNÁNDEZ LóPEZ, Catedrático de Derecho Procesal. JuAN LUis 
GIMENO GóMEz-LAFUENTE, Registrador de la Propiedad y Mercantil. 

2." Ejecuc1ón hipotecaria: aspectos procesal y registra/. JuAN MoNTERO 
AROCA, Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valen­
ciana. Catedrático de Derecho Procesal. FERNANDO CANALS 8RAGE, Registra­
dor de la Propiedad y Mercantil. 

e) Mesa redonda sobre la constitucionalidad del procedimiento extraju­
dicial de ejecución hipotecaria.-Tuvo lugar también en el Colegio de Regis­
tradores, el día 27 de mayo, para estudiar el alcance de la Sentencia del 
Tribunal Supremo de 4 de mayo que declara la inconstitucionalidad de este 
procedimiento, declarando nulos el artículo 129 de la Ley Hipotecaria en su 
párrafo segundo y los artículos concordantes del Reglamento Hipotecario. 
Bajo la moderación de don FERNANDO CURIEL LORENTE, Director del Centro de 
Estudios Registrales. Fueron ponentes: 

- Don JosÉ VICENTE GIMENO SENDRA, Magistrado del Tribunal Constitu­
cional, Catedrático de Derecho Procesal. 

- Don FERNANDO DE LA PuENTE ALFARO, Notario, Registrador de la Pro­
piedad. 

- Don JAVIER ANGULO RoDRIGUEZ, Registrador de la Propiedad. 

5. Jornada Municipal sobre la Ley de Condiciones Generales de la 
Contratación.-Se ha celebrado en Madrid, organizada por el Area de Salud 
y Consumo de su Ayuntamiento, teniendo lugar el día 26 de mayo pasado. 

El programa se compuso de cuatro ponencias: «Las condiciones generales 
de la contratación». «Las cláusulas abusivas». «La protección notarial de los 
consumidores» y «La protección extraJudicial de los consumidores», y de una 
mesa redonda sobre «Los consumidores y la Ley de Condiciones Generales 
de Contratación». 

Fueron ponentes: don Luis MARIA CABELLO DE LOS Cosos Y MANCHA, 
Director General de los Registros y del Notariado del Ministeno de Justicia; 
don Luis MARTí MINGARRO, Decano del Colegio de Abogados de Madrid; don 
ANToNIO FERNÁNDEZ-GOLFÍN APARICIO, Decano del Colegio Notarial, y don 
ANToNIO PAu PEDRÓN, Decano-presidente del Colegio de Registradores. Asi­
mismo participan en la mesa redonda representantes de las principales asocia­
ciones de consumidores. 

6. Real Academw de Jurisprudencia y Legislación.-En los días 28 y 29 
de mayo han temdo lugar unas Jornadas sobre el proceso con elementos 
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extranjeros, con la colaboración de la Asociación de Jueces y Magistrados 
«Francisco de Vitoria», con el siguiente programa: 

Tema general: El proceso penal con elementos extranjeros. 
Moderadora: Ilma. señora doña MARIA TARDóN, Magistrada. Portavoz 

nacional de la AJFV. 
Ponentes: Ilmo. señor don ENRIQUE BACIGALUPO, Catedrático de Derecho 

Penal. Magistrado de la Sala 2." del Tribunal Supremo. Tema monográfico: 
«Competencia penal extraterritorial de los Tribunales españoles». 

llmo. señor don JosÉ MARIA EsPINAR, Catedrático de Derecho Internacio­
nal Privado. Tema monográfico: «La cooperación judicial internacional en 
materia penal». 

Excmo. señor don RAFAEL DE MENDIZÁBAL, Magistrado del Tribunal Cons­
titucional. Tema monográfico: «Garantías jurídicas de los extranjeros en el 
proceso penal». 

Tema general: El proceso civil con elementos extranjeros. 
Moderadora: Excma. señora doña EusA PÉREZ VERA, Catedrática de De­

recho Internacional Privado. Presidenta del ConseJO Consultivo de Andalucía. 
Ponentes: Excmo. señor don Juuo GoNZÁLEZ CAMPOS, Catedrático de 

Derecho Internacional Privado. Magistrado del Tribunal Constitucional. Tema 
monográfico: «La obtención de pruebas en el extranjero». 

Ilmo. señor don JosÉ CARLOS FERNÁNDEZ RoZAs, Catedrático de Derecho 
Internacional Privado. Tema monográfico: «El régimen de notificaciones en 
el extranJero en el espacio judicial europeo». 

Excmo. señor don FRANCisco HERNÁNDEZ GIL, Profesor emérito de Dere­
cho Civil. Ex-teniente fiscal del Tribunal Supremo. Tema monográfico: «La 
intervención del Ministerio Fiscal en el proceso con elementos extranjeros>>. 
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t Sentencias del Tribunal Constitucional 

Por FRANCisco CoRRAL DUEÑAS 

Sentencza de 18 de marzo de 1998-ALIMENTOS ENTRE PARIENTES.­
El derecho del hijo extramatrimonial está también protegido penalmente.­
Pleno.-Ponente: Sr. García Manzano. Voto particular del señor Jiménez de 
Parga. Otro de los señores Mendizábal Allende y Gabaldón López. 

Antecedentes.-2. La demanda de amparo se basa, en síntesis, en los si­
guientes hechos: 

a) Con fecha 20 de julio de 1993, la recun·ente en amparo presentó de­
nuncia contra don José Caballero Carmona por un supuesto delito de aban­
dono de familia tipificado en el artículo 487 b1s del anterior Código Penal, al 
no abonar a la recurrente los alimentos correspondientes a la hija menor de 
ambos. Tramitada dicha denuncia en el Juzgado de Instrucción número 37 de 
Madrid, se incoó el procedimiento abreviado número 3.710/93, en el que, tras 
la celebración del juicio oral, recayó sentencia del Juzgado de lo Penal núme­
ro 15 de los de Madrid, de 19 de julio de 1994, por la que se absolvía libre­
mente al acusado del delito Imputado por no ser los hechos subsumibles en 
el tipo penal, que exige que la obligación económica esté establecida en pro­
cedimiento judicial de separación, divorcio o nulidad matrimonial, y no haber 
existido nunca vínculo matrimonial ni siquiera convivencia entre las partes. 

b) Recurrida en apelación dicha sentencia, la Sección Sexta de la Audien­
cia Provincial de Madrid dictó sentencia, de fecha 1 de diciembre de 1994, por 
la que desestimó el recurso y confirmó la de mstancia, abundando en las 
mismas razones expresadas en ella. 

3. La recurrente en amparo entiende que las sentencias impugnadas han 
vulnerado sus derechos consagrados en los artículos 14 y 24 CE. La actora 
mantiene que el bien jurídico protegido por el artículo 487 bis CP es el mte­
rés del hijo, por lo que, cuando ambos progenitores han reconocido al hijo y 
existe una resolución judicial que fija a su favor una determinada cantidad en 
concepto de alimentos, el incumplimiento de esta obligación debe dar lugar 
a la aplicación del tipo penal, con independencia de que haya habido o no un 
matrimonio anterior entre los padres, pues lo contrario supone una discrimi­
nación por razón de la filiación contraria al derecho de igualdad del artícu­
lo 14 CE. La inaplicación del tipo penal por las sentencias impugnadas ha 
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creado asimismo, a JUicio de la recurrente, una situación de indefensión para 
ella y su hija, que no han obtenido la tutela judicial efectiva en su pretensión, 
por lo que también se habría lesiOnado el derecho fundamental que consagra 
el artículo 24.1 CE. 

Por todo ello, se solicita de este Tribunal que otorgue el amparo y declare 
la nulidad de la resolución JUdicial impugnada. 

Fallo.-EI Tribunal Constitucional ha decid1do otorgar parcialmente el 
amparo solicitado por doña Paloma Martín García y, en consecuencia, decla­
rar que ha sido vulnerado el derecho de su h1jo a no ser discriminado por 
razón de nacimiento. 

La sentencia se basa en los siguientes 

Fundamentos jurfdicos.-1. La cuestión que el presente recurso de amparo 
plantea es la relativa a si el pronunciamiento absolutorio que la jurisdicción 
penal ha efectuado mediante las Sentencias del Juzgado de lo Penal núme­
ro 15 de los de Madrid, de 19 de julio de 1994, y de la Sección Sexta de la 
Audiencia Provmcial de Madrid, de 1 de diciembre de 1994, recaída en ape­
lación, al declarar que la conducta del acusado, señor Caballero Carmona, no 
integraba la infracCión penal de abandono de familia tipificada en el 
artículo 487 bis del entonces Código Penal vigente, comporta o no la vulne­
ración del derecho fundamental de la recurrente a una tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y, esencialmente, del derecho fundamental de su h1ja menor de 
edad a no ser discriminada por razón de nacimiento (art. 14 CE), dada su 
filiación extramatrimonial. 

El soporte fáctico de las vulneraciones de derechos aducidas se contrae, 
según se desprende de los antecedentes, a la finalización, sin condena, del 
proceso penal, en el que la ahora recurrente, doña Paloma Martín García, 
madre de la menor, se constituyó como acusación particular, imputando la 
modalidad del delito de abandono de familia por impago de la prestación 
económica de alimentos en favor de su hija, al padre de ésta, nacida de una 
unión no matrimonial. 

Examinemos, pues, por el mismo orden de enunciación, cada una de las 
quejas que configuran la presente demanda de amparo. 

2. Debe rechazarse, en primer lugar, la denunciada lesión del derecho 
fundamental a la tutela judicial efectiva que se habría producido para la 
demandante, doña Paloma Martín García, como consecuencia del pronuncia­
miento absolutorio contemdo, sucesivamente, en cada una de las sentencias 
penales recaídas en la vía judicial previa a este proceso constitucwnal. Tanto 
el Juzgado de lo Penal como la Sala de apelación ofrecieron a la actora una 
respuesta judicial motivada, sin que exista, como se declaró en las SSTC 199/ 
1996 y 41/1997, un pretendido derecho fundamental a obtener la condena 
penal de otra persona ni, por lo tanto, sea posible instrumentalizar la acción 
constitucional del amparo, remedio ideado para la defensa de los derechos 
fundamentales, con el fin de prolongar procesalmente el ejerc1cio del ius 
puniendi del Estado. 

3. El problema cardinal que este amparo suscita es el atinente a la vio­
laCión del artículo 14 CE, en cuanto prohíbe el tratamiento discriminatorio 
por razón de nacimiento. El artículo 487 bis del Código Penal vigente en la 
fecha de los hechos enjuiciados por la JUrisdicción penal, únicamente tipifica­
ba como punible el impago de prestaciones económicas nacidas de convenio 
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judicial o resolución judicial denvados de situaciones de crisis o extinción de 
uniones matnmoniales, dejando desprovistos de protección penal a los hijos 
extramatrimoniales. 

A estos efectos, no es ocioso recordar que en la aplicación del tipo penal 
indicado, introducido en el Código Penal de 1973 mediante la Ley Orgánica 
3/1989, cobra especial significación la reparación civil ex delicto. mediante la 
condena al pago de las mensualidades no abonadas; reparación que vino a 
admitir como procedente la Circular 2/1990, de la Fiscalía General del Estado, 
y que hoy aparece explícitamente prevista en el artículo 227.3 del actual 
Código Penal. 

Es claro, pues, que mediante el artículo 487 bis del entonces vigente Có­
digo Penal, se pretendía proteger el derecho de los hijos a ser asistidos por sus 
padres y que, sin embargo, esa protección, atendida la dicción literal de dicho 
precepto, se otorgó exclusivamente a los hijos matrimoniales (en origen o por 
ulterior matrimonio de sus progenitores), con exclusión de los no matrimo­
niales. 

4. Así delimitada la queja de amparo, es evidente que la presente deman­
da guarda, en su estricta dimensión constitucional, una Identidad sustancial 
con la planteada en el recurso de amparo número l.S89/92, resuelto por la 
STC 74/1997, dictada por la Sala Segunda. 

En esta sentencia, tras reconocerse que el artículo 487 bis del hoy deroga­
do Código Penal de 1973, colisionaba frontalmente con el artículo 14 CE se 
añadió que, sin embargo, ello no conducía necesariamente a otorgar el ampa­
ro, puesto que «a diferencia de lo que ocurre con otros derechos, cuyo con­
tenido se halla materialmente predeterminado, el principio de igualdad se fija 
por relación, de tal modo que el acto donde se aplique una norma contraria 
al artículo 14 CE no queda, sólo por ello, vtciado de inconstitucionahdad, 
salvo que, en sí mismo considerado, resulte discriminatorio o vulnere otros 
derechos fundamentales» (fundamento jurídico S). 

A partir de esta premisa, y aun reconociendo inequívocamente la incom­
patibilidad del entonces vigente artículo 487 bis del Código Penal con el 
derecho a la igualdad (art. 14 CE), la Sala acordó desestimar la demanda 
porque «la absolución pronunciada por la Audiencia Provincial en modo al­
guno puede haber vulnerado el derecho fundamental que a cualquier hijo en 
relación con los de su misma condición, reconoce el artículo 14 CE, puesto 
que ese derecho fundamental no comprende el derecho a la condena de su 
progenitor» (fundamento jurídico S). 

S. La razón por la que el presente recurso de amparo fue avocado al 
Pleno del Tribunal no ha de buscarse, por ello, en una eventual discrepancia 
con la doctrina de la STC 74/1997, en punto a la naturaleza discrimmatoria 
de la norma penal examinada sino, mucho más concretamente en si, atendi­
das las particularidades del caso, debió, pese a todo, haberse otorgado el 
amparo solicitado. 

En efecto, no es dudoso que el legislador, en el ejercicio de su libertad de 
configuración normativa, puede utilizar el Derecho Penal como instrumento 
mediante el cual dar cumplimiento al mandato constitucional de «protección 
integral de los hijos» (art 39.2 CE), y con el que mejor asegurar el deber de 
los padres de «prestar asistencia de todo orden a los hijos ... durante su mi­
noría de edad y en los demás casos en que legalmente proceda» (art. 39.3 CE). 

Ahora bien, esa opción legislativa, así como cualquier otra que se encami­
ne hacia ese mismo fin protector, no puede desconocer que, con arreglo al 
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artículo 39 de la Constitución, la filiación no admite categorías JUrídicas in­
termedias y que, por lo tanto, los hijos son «iguales ante la Ley con indepen­
dencia de su filiación» (apartado 2. 0

), mientras que el deber de asistencia de 
los padres, previsto en el apartado 3. 0 de ese mismo artículo, se proyecta 
sobre los hijos «habidos dentro o fuera del matrimonio». Prec1samente por 
ello, cualquier opción legislativa de protección de los hijos y, más en general 
de la mfancia (repárese en la protección adicional que supone la Convención 
de las Nacwnes Unidas sobre los Derechos del Niño, de 20 de noviembre de 
1989 y ratificada por España mediante Instrumento de 30 de nov1embre de 
1990), que quebrante, por sus contenidos, esa unidad, mcurre en una discri­
minación por razón de nacimiento, expresamente prohibida por el artículo 14 
de la Constitución. 

Como se declaró en la STC 7 4/1997, «el legislador, ejerciendo su libertad 
de configuración normativa, puede elegir libremente entre proteger o no pe­
nalmente a los hijos en las crisis familiares frente al incumplimiento por sus 
progemtores de las obligaciones asistenciales que les incumben y judicialmen­
te declaradas, pero una vez hecha esa elección, no puede dejar al margen de 
la protección a los h1jos no matrimoniales sin incidir en una discrimmación 
por razón de nacimiento que proscribe el artículo 14 de la Constitución» 
(fundamento JUrídico 4). Por este motivo puede decirse que, en cierto modo, 
el objeto de la presente demanda de amparo es fundamentalmente la omisión 
del legislador, ya que no es la regla expresamente contenida en el 
artículo 487 bis del entonces vigente Código Penal, la que, por sí m1sma y 
aisladamente considerada, pueda estimarse contra1ia al derecho de igualdad, 
sino su imperfección, por no contemplar aquello que debiendo ser necesaria­
mente incluido por el legislador fue, sin embargo, omitido, ocasionando, con 
tal proceder, una discriminación por defecto, lesiva del derecho fundamental 
a la igualdad del hijo de la ahora recurrente en amparo. 

6. Esta particular circunstancia resulta fundamental para comprender la 
actuación de los órganos judiciales intenrmientes en el proceso penal del que 
trae causa este recurso de amparo. 

Mientras que en otros supuestos de discnminación por defecto, pueden los 
órganos judiciales corregir y reparar esa vulneración de la igualdad en la 
norma, ora mediante una intet-pretación de la misma conforme a la Constitu­
ción, ora declarando su nulidad o planteando la cuestión de inconstituciona­
lidad si aquélla tuviese valor de Ley (art. 163 CE y 27 LOTC), cuando se trata 
de preceptos penales, esas posibilidades de actuación judicial resultan, en 
muchos casos, JUrídicamente inviables. De un lado, porque el derecho funda­
mental al principio de legalidad penal que reconoce el artículo 25.1 CE, pros­
cribe las interpt·etaciones analógicas in malam partem de los tipos penales, así 
como su aplicación extensiva a conductas no previstas expresamente en aqué­
llos, al tiempo de ser cometidas (por todas, STC 34/1996). De otra parte, 
porque si se hubiese planteado una cuestión de inconstitucionalidad en rela­
CIÓn con el entonces vigente artículo 487 bis del Código Penal, ésta habría 
sido inadmitida ex artículo 37 LOTC, pues el fallo de la causa no dependía de 
la validez constitucional de dicho precepto, ya que, por imperativo del artícu­
lo 25 1 CE, la sentencia seria, igualmente, absolutoria. 

Se infiere así, que los órganos judiciales, sometidos al tmpeiio de la Ley 
(art. 117.1 CE) y, con especial rigor, al principio de legalidad penal (art. 25.1 
CE), se limitaron a constatar que la conducta denunciada no se encontraba 
dentro del tipo regulado en el mencwnado precepto del Código Penal, dictan-
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do consecuentemente, la correspondiente sentencia absolutoria. Por esta ra­
zón, las resoluciones judiciales únicamente fueron el presupuesto necesario 
para individualizar ad causam la discriminación producida por el legislador, 
de modo que, sólo instrumentalmente, a través del fallo absolutorio, se pro­
dujo una lesión actual y efectiva del derecho a la igualdad del hijo de la 
demandante de amparo. 

7. Constatada, pues, la lesión del mencionado derecho fundamental y 
procediendo, conforme a lo previsto en el artículo 55.2 LOTC, la estimación 
del recurso de amparo, de ello no se sigue en este caso, necesariamente, la 
consecuencia del planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad que tal 
precepto establece. 

En efecto, en supuestos como el presente, de discriminación normativa por 
defecto, no 'es descartable que la estimación de la demanda de amparo no 
obligue, siempre y en todo caso, a plantear la cuestión de inconstitucionali­
dad, ex artículo 55.2 LOTC. 

Así, ha de apreciarse en el presente proceso constitucional, atendidas las 
siguientes circunstancias· 

A) En primer lugar, el hecho de que el artículo 487 bis CP ya ha sido 
derogado por la LO I0/1995, de 23 de noviembre, que aprobó el Código Penal 
vigente, por lo que la posible declaración de inconstitucionalidad no cumpli­
ría su función de depuración erga omnes de norinas inconstitucionales. 

De otra parte, el planteamiento de la cuestión por este Tribunal, y en caso 
de resolverse aquélla en sentido positivo, declarando la inconstitucionalidad y 
nulidad del precepto, produciría un efecto equivalente al que resultase de la 
libre opción del legislador penal para configurar o no una &gura delictiva que 
extendiese la protección jurídico-penal a todos los hijos, sin distinción entre 
los matrimoniales y los no matrimoniales, y siendo así que, en uso de su 
libertad de configuración normativa, el legislador ya ha ejercitado la opción 
en un determinado sentido, incorporando al vigente Código Penal el artícu­
lo 227, no es procedente en el presente caso el planteamiento de la cuestión 
de inconstitucionalidad en relación con el artículo 487 bis del Código Penal. 

B) Y, en segundo lugar, porque aun en la hipótesis de declararse la in­
constitucionalidad del citado artículo 487 bis del anterior Código Penal, las 
personas por él discrimmadas nunca podrían obtener un pronunciamiento 
condenatorio, por así impedirlo el derecho fundamental al principio de lega­
lidad penal que garantiza el artículo 25.1 CE. 

Por cuanto llevamos expuesto, y atendidas las particularidades del caso en 
examen, esta sentencia no puede otorgar el amparo en los términos solicita­
dos por la demandante de anular las resoluciones judiciales impugnadas, 
porque éstas, como razonan en sus fundamentos jurídicos, no podían subsu­
mir los hechos en el tipo penal del artículo 487 bis CP y, por tanto, en sí 
mismas, no han vulnerado el derecho fundamental invocado. En consecuen­
cia, nuestro pronunciamiento no puede ser el previsto en el artículo 55.1.a) 
LOTC. No obstante, y dada la patente discriminación por filiación que conte­
nía el citado precepto del CP, tampoco debe este Tribunal desconocer en la 
sentencia tal circunstancia, dictando un fallo desestimatorio del recurso de 
amparo que, como tal, no reflejaría la vulneración del artículo 14 en relación 
con el artículo 39.2 de la Constitución en la que incidía. De ahí que, conforme 
autoriza el artículo 55.1.b) LOTC, nuestro pronunciamiento haya de limitarse 
al otorgamiento del amparo en los términos estrictamente declarativos que 
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señala dicho artículo: «Reconocimiento del derecho o libertad púbhca, de 
conformidad con su contenido constitucionalmente declarado». 

Voto particular que formula el Magistrado don Manuel Jiménez de Parga 
y Cabrera en la sentencia de Pleno recaída en el recurso de amparo 
número 109/95 

Estoy de acuerdo con el otorgamiento de este amparo, pero considero que 
debió completarse la parte dispositiva de la sentencia con un autoplantea­
miento de la cuestión de inconstitucionalidad respecto al artículo 487 bis del 
Código Penal vigente en el momento de suceder los hechos enjuiciados. Ade­
más, el restablecimiento del derecho vulnerado debió llevarse a cabo, en mi 
opinión, con la declaración de nulidad de las sentencias impugnadas. 

l. La sentencia de la mayoría no precisa en su fallo quién fue el causante 
de la conculcación del derecho -dice- «a no ser discriminado por razón de 
nacimientO>>. De los fundamentos jurídicos se desprende, sin embargo, que el 
origen de la lesión no se encuentra en las sentencias recurridas. Fue la norma 
aplicada (art. 487 bis CP, introducido. por la Ley Orgánica 3/198~) la que 
contenía una violación del artículo 14 CE. 

2. La sentencia de la mayoría no declara la nulidad de las sentencias del 
Juzgado y de la Audiencia, dado que éstas «nO podían subsumir -se razona­
los hechos en el tipo penal del artículo 487 bis CP y, por ta'nto, en sí mismas, 
no han vulnerado el derecho fundamental invocadO>> (fundamento jurídico 7, 
in fine). 

Discrepo, con el máximo respeto, de esta argumentación. Es cierto que 
aquellas resoluciones judiciales son legales, dictadas conforme a .lo estable­
cido entonces en el Código Penal, pero esto no es un motivo sufici\'!nte para 
que el Tribunal Constitucional deje de pronunciarse sobre su validez cons7 
titucional. En" la STC 245/1991, al resolver un recurso de amparo también 
avocado al Pleno, se dijo: «Aunque no sea imputable directamente a la 
sentencia del Tribunal Supremo aquí impugnada, la violación del derecho a 
un proceso público con todas las garantías, ni la del derecho a la tutela 
judicial efectiva, la reparación de aquella lesión y el restablecimiento de los 
derechos fundamentales vulnerados requiere que al mismo tiempo anulemos 
dicha sentencia» (fundamento jurídico 5). O sea, que en determinados su­
puestos, el Tribunal Constitucional debe anular sentencias que, en cuanto 
tales (o «en sí mismas»), no hayan conculcado derechos fundamentales, 
siempre que esa decisión sea necesaria para el restablecimiento de uno .de 
esos derechos. 

En esta línea de nuestra junsprudencia debieron anularse las sentencias 
del Juzgado de Instrucción número 37 de Madrid y de la Sección Sexta de la 
Audiencia Provincial de Madrid. 

3. El autoplanteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad del citado 
artículo 487 bis CP era inevitable, a mi entender, en el presente caso. 

No me convencen las razones de la mayoría del Pleno, por lo siguiente: 

A) Estimo irrelevante que el precepto aplicado haya sido objeto de dero­
gación. Precisamente porque era aplicable al supuesto enjuiciado (algo que no 
se pone en duda en la sentencia de la mayoría) la derogación posterior de la 
norma resulta un dato intrascendente. Importante, en cambio, es la diferencia 
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que media entre los efectos de la derc>gación (ex nune) y los efectos de la 
declaración de inconstitucionalidad (ex tune). 

B) No ha de esgrim1rse, en este momento procesal, el argumento según 
el cual la autocuestión seria inadmitida por el Pleno debido a que en todo 
caso -esto es, incluso s1 se declara la inconstitucionahdad de la norma- el 
pronunciamiento judicial tendría que ser absolutorio. Pienso que se confun­
den aquí la cuestión de inconstitucionalidad propiamente dicha y la autocues­
tión del artículo 55.2 LOTC. 

En la autocuestión, la resolución de la misma es siempre posterior a la 
estimación de la demanda de amparo. En la cuestión de inconstitucionalidad, 
por el contrario, cabe la duda sobre su admisión cuando resulta evidente que 
la nulidad del precepto cuestionado no puede producir un efecto distinto del 
que generarla la declaración de su conformidad con la Constitución. 

Veamos. Si el Juzgado, primero, o la Audiencia, después, hubieran plantea­
do cuestión de inconstltucionalidad respecto al artículo 487 bis CP, podria 
haberse estimado que las alternativas en presencia, aparentemente dos, se re­
ducían a una: La absolución. El órgano judicial deberia absolver si la norma 
fuese declarada conforme con la Constitución (pues la norma misma impedía 
la condena); también deberia absolver si el precepto fuese declarado inconsti­
tucional, ya que, por imperativo del artículo 25.1 CE, no podria condenarse a 
quien en su momento ajustó su conducta a la legalidad penal entonces vigente. 

El hecho, empero, de que el efecto absolutorio sea inevitable en los dos 
supuestos no significa que la cuestión de inconstitucionalidad sea per se inad­
misible: a) Porque si de este modo se procediera, seria imposible el control 
de inconstitucionalidad de buena parte de las normas penales, reducido en la 
práctica a la vía del recurso d1recto; el juicio de relevancia no puede llevarse 
tan lejos: Ha de bastar con que la norma cuestionada sea aplicable y que de 
su validez dependa el fallo (y, como se verá, en cierto modo también, la 
fundamentación del fallo); b) porque el efecto -siempre absolutorio- no 
dejaria de ser distinto en uno y otro caso. 

En el primer supuesto, la absolución seria consecuencia de la aplicación de 
una norma constitucionalmente conforme; en el segundo, seria resultado de 
la lógica del artículo 25.1 CE. Los fallos, absolutorios, se fundamentarian en 
razones juridicamente diversas, lo que implica ya una diferencia lo suficien­
temente cualificada como para excluir que el pronunciamiento del Tribunal 
sobre el fondo de la cuestión sea intrascendente. 

C) Tampoco comparto la idea de que resulte improcedente la declaración 
de inconstitucionalidad del precepto por la razón de que su causa es una 
discriminación ex silentio. Aquí cabe replicar con la idea de que la diferencia 
entre la inconstitucionalidad por comisión y la inconstitucionalidad por omi­
sión se reduce a una cuestión de perspectiva. Es exactamente lo mismo, para 
lo que ahora importa, que la norma sea inconstitucional por excluir a unos 
hijos o lo sea por incluir a otros. Lo ajustado a Derecho es declarar la nulidad 
del precepto, no la ampliación de sus destinatarios, correspondiendo al legis­
lador, posteriormente, realizar tal ampliación o, sencillamente, excluir a todos 
y, en consecuencia, no dictar norma alguna. 

4. A mi entender, debiera haberse estimado el recurso de amparo con los 
siguientes pronunciamientos: 

a) Declaración de vulneración del artículo 14 CE. 
b) Nulidad de las sentencias impugnadas. 
e) Planteamiento de autocuestión ex: artículo 55.2 LOTC. 
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En un procedimiento de amparo, en defimtiva, no me parece acertado 
concluir que la norma legal aplicada es contraria a la Constitución y estimar 
la demanda con un pronunciamiento que, como el que contiene la sentencia 
de la mayoría, no identifica el origen de la les1ón ni cuestiona ante el Pleno 
la norma legal que, sin embargo, en los fundamentos jurídicos se identifica 
como origen de la lesión. En este tipo de asuntos, identificado el precepto 
origen de la violación, el Pleno debe autoplantearse la cuestión. Los proble­
mas que luego se susciten al resolverla no pueden anticiparse en el proceso 
de amparo ni, menos aún, erigirlos en motivo o causa de una negativa a 
actuar según lo establecido en el artículo 55.2 LOTC. 

En la STC 245/1991, antes invocada, se hace la siguiente precisión: «La 
función del recurso de amparo no es otra que proteger a los ciudadanos de 
las violaciones frente a los derechos fundamentales reconocidos en los artícu­
los 14 a 29 CE, dando efectividad a esos derechos permitiendo restablecerlos 
o, en su caso, preservarlos (arts. 41.2 y 3 LOTC), teniendo en cuenta, además, 
que los derechos fundamentales no son sólo normas constitucionales que 
establecen derechos objetivos públicos, sino rasgos esenciales del sistema 
democrático, de modo que la protección efectiva del derecho fundamental y 
de su actuación concreta trasciende del significado individual para adquirir 
una dimensión objetiva» (fundamento jurídico S). Desde esta perspectiva -se 
concluía allí- «resulta intolerable el mantenimiento en prisión de unas per­
sonas cuya condena no ha sido impuesta con las garantías constitucionalmen­
te exigibles». Desde la misma perspectiva --concluyo yo- resulta raro que el 
Tribunal Constitucional deJe de someter a juicio de inconstitucionalidad un 
precepto legal introducido el año 1989 en el Código Penal; precepto que, como 
admite la sentencia de la mayorla, conculca el artículo 14 CE. Los efectos de 
la derogación, según hemos indicado, no son idénticos a los efectos de la 
inconstitucionalidad (en la STC 55/1996, fundamento jurídico 2, se efectúan 
unas consideraciones al respecto que doy aquí por reproducidas). 

Firmo este Voto particular expresando, una vez más, la estimación que 
siento por la opinión de la mayoría de los Magistrados, lamentando no poder 
suscribir tan autorizado parecer en el presente caso. 

Madrid, a veinticuatro de marzo de mil novecientos noventa y ocho.­
Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.-Firmado y rubricado. 

Voto particular que formula don Rafael de Mendizábal Allende, Magis­
trado, a la sentencia dictada por el Pleno de este Tribunal Constitucional 
en el recurso de amparo número 109/95, al cual se adhiere don José 
Gabaldón López, vicepresidente 

Aunque no haya dos casos idénticos, en el trance actual coinciden parcial­
mente los supuestos de hecho que han dado lugar sucesivamente a dos sen­
tencias de este Tribunal Constitucional, una de su Sala Primera, la 74/1997, 
y otra del Pleno, iguales en la sustancia pero diversas en su escorzo. A pesar 
de que la diferencia que las separa parece ser mínima, es sin embargo, en mi 
opinión, trascendente en la más pura acepción de la palabra, ya que la varia­
ción introducida ahora conlleva un riesgo de tergiversación de la vía de 
amparo con olvido de cual sea la misión del Juez, constitucional o no, con­
sistente en poner paz en conflictos reales y concretos con soluciones concretas 
y reales. Por ello me siento incapaz de aceptar en silencio la opinión de la 
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mayoria, no obstante, el respeto imponente, teñido de admiración y afecto, 
que en mf despiertan mis colegas. Siempre me ha parecido inútil e indeseable, 
como regla, el disentimiento público y, por ello, he procurado exteriorizarlo 
el menor número de veces y en ocasiones que merecieran la pena, pero en ésta 
por lo dicho me veo obligado a hacerlo y ofrece¡· las razones que me impulsan 
a ello. SI es cierto que, como dijo un gran juez, los casos difíciles hacen mal 
Derecho, no lo es menos que los fáciles pueden producir alguna vez el mismo 
resultado. 

l. Pues bien, empezando por el principio como es uso sensato, conviene 
recordar que cada tipo de proceso se identifica por su objeto y en éste del 
amparo sólo puede serlo un acto singular de un poder público cuya nulidad 
se pretenda por infligir un agravio a un derecho fundamental, anverso y re­
verso, acto y pretensión, incluida la razón de pedir o ratio peterzdi. Desde otra 
perspectiva, para perfilar este elemento objetivo con mayor precisión, no es­
tará de más dejar aquí y ahora bien claro que han de quedar excluidas por 
defmición de tal vía jurisdiccional las normas con rango de Ley cuyo enjucia­
miento, a la luz de la Constitución, con el fin de averiguar si la respetan o no, 
si se mueven en su órbita, o no, es el ámbito propio de otros dos procesos, 
el recurso de inconstJtucionalidad para la impugnación directa, y la <<Cues­
tión>> para la indirecta. 

En el proceso de amparo ese objeto ha de ser diseñado en la súplica de la 
demanda, que es su sede propia y única, determinando a su vez -por la 
necesaria congruencia- el contenido del fallo o parte dispositiva de la senten­
cia. Allí, y en este caso, se pide el amparo contra una Sentencia que dictó el 
1 de diciembre de 1994 la Audiencia Provmcial de Madnd, donde resulta 
absuelto quien fuera acusado como autor del delito de impago de prestaciones 
económicas familiares tipificado en el artículo 487 bis del Código Penal, tal 
y como a la sazón estaba configurado por la potentísima razón de no estar 
incluido el padre extramatnmonial en la conducta allí incrimmada, conclu­
SIÓn evidente y que nadie discute en esta sede. El meollo de la pretensión es, 
por tanto, el principio de igualdad en la aplicación de la Ley que, si bien se 
imputa a la sentencia, tiene su origen en la Ley, el artículo 487 bis del Código 
Penal de 1973, hoy derogado, según el cual qmen <<dejare de pagar durante 
tres meses consecutivos o seis meses no consecutivos cualquier tipo de pres­
tación económica en favor de su cónyuge o sus hijos, establecida en convenio 
judicialmente aprobado o resolución judicial en los supuestos de separación 
legal, divorcio o declaración de nulidad de matrimonio, será castigado con la 
pena de arresto mayor y multa de 100.000 a 500.000 pesetaS>>. En la demanda 
se nos dice que tal precepto legal y la sentencia que lo ha aplicado mfringen 
el artículo 14 de la Constitución por discnminar peyorativamente al hijo 
extramatrimonial respecto de los nacidos dentro del matrimonio. En definiti­
va, se pretende que, dando lugar al amparo, se anule la sentencia impugnada. 

Vaya por delante, una vez más, que no siendo el proceso de amparo la vía 
adecuada para la impugnación directa de las leyes, la eventual inconstituciO­
nalidad de alguna de ellas sólo podrá plantearse a su través cuando ello 
resulte imprescmdible para corregir la lesión del derecho fundamental que 
sea achacable directamente a la aplicación del precepto legal que se dice 
contrario a la Constitución (STC 20611990); es decir, para que este Tribunal, 
en el cauce de un recurso de amparo, pueda pronunciarse sobre la constitu­
cionalidad de un precepto legal, previamente tiene que constatar que, median­
te la aplicación del mismo, se ha producido una concreta lesión de derechos 
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y libertades susceptibles de amparo (SSTC 113/1987 y 153/1988). Nuestro 
enjuiciamiento, pues, debe constreñirse a comprobar s1 la sentencia de la 
Audiencia por haber aplicado el artículo 487 bis del Código Penal, hoy dero­
gado, discriminó a una hija por relación con los habidos en el matrimonio. 

Para ello debemos comenzar indagando cuál sea el bien jurídico que se 
pretendía proteger con la tipificación contenida en el mencionado precepto 
legal. En el Preámbulo de la Ley Orgánica 311989, que introdujo el precepto 
polémico en el Código Penal de 1973, se justificaba el nuevo tipo en la nece­
sidad de dar protección a «los miembros económicamente más débiles de la 
unidad familiar frente al mcumplimiento de deberes asistenciales por el obli­
gado a prestarlos ( ... ) intentando así dar la máxima protección a quienes en 
las crisis matrimoniales padecen las consecuencias de la insohdaridad del 
obligado a prestaciones de aquella clase». Es indudable que a través del 
artículo 487 bis del Código Penal se pretendía amparar el derecho que asiste, 
entre otros, a los hijos de ser sostenidos por sus padres y que esta protección, 
dada la dicción del precepto y el reconocimiento explícito que el legislador 
hacía en su justificación, se daba única y exclusivamente a los hijos matrimo­
niales, en origen o por ulterior matrimonio de sus progenitores, excluyendo a 
los extramatrimoniales, pues no otro sentido puede darse a la referencia que 
se hacía en el precepto a los procesos de separación legal, divorcio o decla­
ración de nulidad del matrimonio y al confeso propósito del legislador de 
proteger a quienes en las «Crisis matnmoniales» son víctimas de la msolida­
ridad de los protagonistas y causantes de las mismas. 

2. Así las cosas, conviene precisar que a través de la controversia en 
debate no se trata de determinar si existe un derecho a ser protegido de forma 
igual por la ley penal, sino si, una vez decidido proteger penalmente un bien 
jurídico, determinados titulares del mismo pueden quedar excluidos y, más en 
concreto, si hecha la opción de dar protección en los momentos de crisis a 
los miembros de la familia económicamente más desamparados frente al 
incumplimiento de los deberes asistenciales por parte de los obligados, pue­
den quedar excluidos aquellos hijos que tienen la condición de extramatrimo­
niales. 

En este punto conviene recordar que cuando nuestra Constitución, en su 
artículo 39.1, proclama que los poderes públicos han de asegurar la protec­
ción social, económica y jurídica de la familia no constriñe este concepto, en 
términos exclusivos y excluyentes, a la fundada en el matnmonio, debiendo 
subsumirse también en el mismo a familias de origen no matrimonial (STC 
22211992). Sentado ello, es cierto que esta igualación entre una y otra clase de 
familias no impone una paridad de trato en todos los aspectos y en todos los 
órdenes de las uniones matrimoniales y las no matrimoniales (STC 18411990) 
y que, por consiguiente, toda distinción entre unas y otras no puede decirse 
sea incompatible con la igualdad jurídica y la prohibición de discrimmación 
que la Constitución garantiza en su artículo 14. Por lo tanto, si el 
artículo 487 bis del Código Penal pretendía proteger a los miembros econó­
micamente más débiles de la unidad familiar en momento de crisis, en prin­
cipio cabría afirmar que la limitación de la protección a los miembros de 
unidades familiares de origen matrimonial, con exclusión de los miembros de 
las extramatrimomales, necesariamente no tenía por qué ser contrana al ar­
tículo 14 de la Constitución. 

Pero la anterior conclusión, que tiene su fundamento en el hecho de que 
la decisión de VIVIr en matrimonio o convivir more uxorio es libremente adop-
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tada por los sujetos de una y otra clase de unión, no es válida para el caso de 
los hijos, a quienes la Constitución obliga a dispensar una protección integral 
con independencia de su filiación y respecto de quienes los padres deben 
prestar asistencia con independencia de su origen matrimonial o extramatri­
monial (art. 39.2 y 3 CE), en otras palabras, de su nacimiento, y cuyo desvali­
miento motiva incluso una intensa protección internacional (Convención de 
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño, de 20 de noviembre de 1989, 
ratificada por España mediante instrumento de 30 de noviembre de 1990), 
pues su filiación y su condición de habidos dentro o fuera del matrimonio es 
el resultado de decisiones ajenas a los mismos (STC 184/1990). En definitiva, 
el legislador, ejerciendo su libertad de configuración normativa, puede elegir 
libremente proteger o no penalmente a los hijos en las crisis familiares frente 
al incumplimiento por sus progenitores de las obligaciones asistenciales que 
les incumben y judicialmente declaradas, pero una vez hecha esta elección no 
puede dejar al margen de la protección a los hijos no matnmoniales sin 
mcidir en una discriminación por razón de nacimiento que proscribe el ar­
tículo 14 de la Constitución. 

3. Ahora bien, que el artículo 487 bis del hoy derogado Código Penal de 
197 3 colisionara frontalmente con el artículo 14 CE, no lleva necesariamente 
a otorgar el amparo. A diferencia de lo que ocurre con otros derechos, cuyo 
contenido constitucional se halla materialmente predeterminado, el principio 
de igualdad se fija por relación, de tal modo que el acto donde se aplique una 
norma contraria al artículo 14 CE no queda, sólo por ello, viciado de incons­
titucionalidad, salvo que, en sí mismo considerado, resulte discriminatorio o 
vulnere otros derechos fundamentales. 

La Audiencia Provincial de Madrid, al aplicar el mencionado precepto legal 
no ha vulnerado derecho fundamental alguno de esa hija extramatlimonial. 
Recientemente (STC 41/1997) hemos tenido ocasión de afirmar que por sf solo 
no existe un derecho fundamental a obtener la condena penal de otra persona 
y, recordando pronunciamientos anteriores (SSTC 14711985, 83/1989, 157/ 
1990, 31, 177 y 199/1996), que la Constitución no otorga ningún derecho a 
obtener condenas penales No existe, pues, hoy en día un derecho de la víc­
tima a obtener la condena penal de otro, y, por ello, no puede pretender en 
esta sede la anulación de una sentencia con un pronunciamiento absolutorio. 

Siendo así y si la sentencia de la Audiencia Provincial absolvió al denun­
ciado porque la conducta que realizó estaba fuera del tipo penal. no puede 
sostenerse que tal pronunciamiento JUdicial haya podido, efectivamente, vul­
nerar el derecho fundamental invocado. Es más, dicho Tribunal no podía 
hacer otra cosa por vedárselo el principio de legalidad penal (art. 25.1 CE), 
que impide la interpretación analógica de las normas penales y su aplicación 
extensiva (SSTC 111/1993 y 34/1996). En definitiva, la absolución pronuncia­
da por la Audiencia Provmcial en modo alguno puede haber vulnerado el 
derecho fundamental que a cualquier hijo en relación con los de su misma 
condición, reconoce el artículo 14 CE, puesto que ese derecho fundamental 
no comprende el derecho a la condena de su progenitor. El amparo ha de ser 
desestimado, sin que sea necesario suscitar ante el Pleno de este Tribunal 
cuestión sobre la constitucionalidad del reiterado precepto penal derogado. 

4. Hasta aquí, en lo que aquí m teresa, el tenor de la STC 7 411997. La 
aportación de esta novísima consiste en extraer un párrafo del razonamiento 
jurídico y colocarlo donde no le corresponde, el fallo, cambio de sitio, obra 
del puro voluntarismo. En verdad y en sustancia, este amparo no es sino un 
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recurso indrrecto de inconstitucwnalidad de la Ley, abocado al fracaso, con 
ocasión de una sentencia que la aphca. Un recurso de tal índole puede sen­
tarse en el razonamrento, como premisa, o vale decir como conclusión inte­
lectual que una norma sea inconstitucional, pero en ningún caso nos es dado 
declararlo así en el fallo. Tan cierto es lo dicho que cuando se pueda anular 
el acto singular por creer inconstitucional la Ley, el paso siguiente e inevrtable 
consistirá en plantear la cuestión de inconstitucionalidad al Pleno, el llamado 
«autoplanteamiento>>, mecanismo que -instaurado por nuestra Ley Orgáni­
ca- respeta la pureza de cada proceso, interconectándolos pero sin mezclar­
los ni menos confundirlos. 

No faltan en la vía de amparo los fallos declarativos. Más de una vez se 
han hecho en los casos de drlaciones indebidas, cuando éstas han desapare­
cido a la sazón y el procedimiento judicial está de nuevo en marcha, decla­
racrón cuya utilidad es innegable por converirrse en presupuesto o título de 
una eventual indemnización de daños y perjuicios. Sin embargo, este fallo de 
hoy no es declarativo como se pretende, sino abstracto o platónico en su 
acepción coloquial. Decir que ha sido vulnerado -por el Código Penal- el 
derecho de un hijo a no ser discrimmado por razón de nacimiento no hace 
sino transcribir parcial e innecesariamente el artículo 14 de la Constitución, 
que ahí está y sigue estando. Se intenta enmascarar de tal guisa una declara­
ción de inconstitucionahdad del artículo 487 CP, autor directo de haber dis­
cnminado como grupo social a todos los hijos extramatnmoniales, pronun­
ciamiento propio de una «cuestión» per saltum sin haberla planteado. Por otra 
parte, esas tres líneas desplazadas de su lugar idóneo, el razonamiento jurí­
dico, no sirven para nada y esa su inutihdad e inoperancia las convierte en un 
brindis al sol. Como la sentencia impugnada es mtangible, intocada se queda, 
viciando así de incongruencia tal fallo que, en defmitrva, no ampara ni resti­
tuye ni repar·a. Es una palmadita en la espalda de la denunciante para su 
consuelo. 

Por otra parte, la raíz de esta incoherencia no es otra, insisto, sino la 
inexistencia de un derecho fundamental vulnerado por la Audiencia Provin­
cial. Nada puede el princrpio de igualdad, por mucha que fuere su fuerza en 
sus dimensiones ética y constitucional, contra el principio de legalidad en el 
ámbito penal, garantía máxima de la libertad de los ciudadanos y freno de los 
poderes públicos. No hay tampoco un derecho de la víctima a la condena 
penal de su agresor. Por ello, en el razonamiento jurídico y en el fallo de la 
sentencia se elude cuidadosamente cualquier indicación de qurén haya vulne­
rado ese derecho fundamental fantasmagórico y cómo se haya cometido el 
desafuero. 

Más bien se reconoce, como no podía ser menos, que la actuación del Juez 
no fue en absoluto reprochable, sino encomiable de todo punto y, en suma, 
la única que le impone la propia Constitución. 

La mayoría que respalda la sentencia sabe que estamos en presencia de un 
caso penal cuyas características maniatan al Juez y le imponen una decisión 
unívoca. La limitación del tipo dehctivo no permitía en este ámbito una apli­
cación analógica ni su Interpretación extensiva y, por otra parie, hacía inser­
vible el mecanismo de la cuestión de inconstitucionahdad, tanto allí como 
autoplanteada aquí, ya que en el supuesto de prosperar, la nulidad del 
ariículo 487 bis CP no ampliaría la protección a los desprotegidos smo que 
la suprimiría para todos con un resultado socialmente negativo. Es más, la 
opción del legrslador por completar ese tipo e incluir en él a quienes estaban 
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entonces fuera de su ámbito, como ha hecho ya espontáneamente, resultaría 
irrelevante e inocua en este caso por no poder tener nunca la nueva norma 
penal eficacia retroactiva m peius respecto de los hechos anteriores a su vi­
gencia 

En definitiva, lo sobredicho pone de mamfiesto, a quien haya leído la 
sentencia de la cual disiento, que en ella se produce una ostensible desviación 
procesal con el resultado de una incongruencia manifiesta entre lo pedido en 
la demanda y lo dado en el fallo, con un razonamiento en espiraL como un 
bolero de Ravel, donde se transforma un proceso de amparo en un proceso de 
control abstracto de normas. No es bueno que así se haga, deformando la 
configuración de nuestra justicia constitucional con una incidencia negativa 
y, en cierto modo, desmoralizadora sobre el sistema judicial, por sugerir la 
censura de un juez que actuó con el máximo escrupulo constitucional, aun 
cuando se haga inadvertida e involuntariamente. 

Como consecuencia de cuanto va escrito, el fallo en este caso hubiera 
debido ser idéntico al que lleva la STC 74/1997, desestimando totalmente la 
pretensión de amparo, sin más. 

Madrid, veintisiete de marzo de mil novecientos noventa y ocho.-Rafael 
de Mendizábal Allende.-José Gabaldón López -Firmados y rubricados. 





ll. Resoluciones de la Dirección General 

A) RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE 

Registro de la Propiedad 

Resolución de 17 de dzczembre de 1997 
(BOE 17-2-98) 

Por FRANCISCO CoRRAL DuEÑAS 

ESCRITURA OTORGADA POR ADMINISTRADOR UNICO NO INSCRITO EN 
EL REGISTRO MERCANTIL 

Suprimida en el actual Reglamento del Registro Mercantil la norma del 
artículo 68 del anterior que declaraba obligatoria tal inscripción previa, son 
válidas las actuaciones jurídicas que en nombre de la SA realice el adminis­
trador desde la aceptación del cargo válidamente conferido (art. 25 de la Ley 
SA), por lo que el incumplimiento de la obligación de mscribir no afecta a la 
validez y eficacia del acto realizado en representación de la sociedad. 

Resoluciones de 5 y 7 de enero de 1998 
(BOE 27 y 29-1-98) 

DIVISIBILIDAD DE HIPOTECA QUE GRAVA UNA PLANTA DE GARAJE 
CUANDO SE VENDE UNA CUOTA INDIVISA 

Cuando se trata de la venta de una cuota indivisa de una planta de garaje 
que no se delimita, al señalarse únicamente el uso exclusivo de una plaza que 
sólo se identifica por un número, no se puede distribuir la hipoteca que grava 
la totalidad del garaje porque no se dan los supuestos del artículo 123 de la 
Ley Hipotecaria, ya que no se produce una verdadera división material de la 
finca gravada. Esas plazas no pueden ser calificadas jurídicamente como fin­
cas independientes dentro de un nuevo régimen de subpropiedad horizontal; 
al no existir, por tanto, verdadera división del local, no cabe la distribución 
de la hipoteca que lo grava. 
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Resolución de 8 de enero de 1998 
(BOE 1 1-2-98) 

DISTRIBUCION DE HIPOTECA ENTRE VIVIENDA Y CAMAROTE 

Aunque ambos elementos puedan estar unidos físicamente, si aparecen 
mscritos en el Registro como fincas independientes, es preciso distnbUJr la 
responsabilidad hipotecaria. Para corregir el error que existía en el asiento en 
que se descnbían juntos los dos elementos dichos, a pesar de ser distintos y 
con cuotas diferenciadas en la división horizontal, se procedió por el Regis­
trador a segregar el camarote en virtud de la escritura de compra que simó 
de antetítulo a la hipoteca. Una vez realizada la segregación, es preciso aten­
der a la presunción de exactitud del Registro y por ello ha de entenderse que 
estamos ante dos fincas independientes, de modo que para la inscripción de 
la hipoteca constituida sobre ellas se precisa la distnbución entre ambas del 
crédito hipotecario por imperativo de los artículos 11 O de la Ley Hipotecaria 
y 216 de su Reglamento. 

Resolución de 13 de enero de 1998 
(BOE 11-2-98) 

URBANISMO. INSCRIPCION DE PROYECTO DE COMPENSACION. CALIFI­
CACION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS 

No es inscribible el proyecto de compensación que se ha tramitado como 
si toda la unidad de actuación perteneciera a un propietario único, cuando 
una de las fincas registrales aparece mscrita a favor de otra persona distinta, 
por lo que debió constituirse la Junta de Compensación para respetar los 
derechos de ese titular registra!, amparado tanto por la presunción del ar­
tículo 38 de la Ley Hipotecaria, como por el tracto sucesivo (art. 20). El 
Ayuntamiento aprobó el proyecto alegando que asumía la representación de 
los interesados en la finca cuestionada, basándose en el inaplicable artícu­
lo 103.4 del Reglamento de Gestión Urbanística, que sólo se refiere al proce­
dimiento de cooperación. 

El Registrador tiene facultad para calificar, pues no se cuestiOna la validez 
intrínseca del acto administrativo, sino la congruencia de dicha resolución 
con el procedimiento seguido y el desconocimiento de los pronunciamientos 
registrales, aspectos claramente recogidos en los artículos 18 de la Ley Hipo­
tecaria y 99 del Reglamento. 

Resoluctón de 11 de febrero de 1998 
(BOE 3-3-98) 

HIPOTECA. EJECUCION EXTRAJUDICIAL. INTERESES REMUNERATO­
RIOS Y DE DEMORA 

Cuando el préstamo garantizado no devenga intereses remuneratorios, pero 
sí moratorias aunque éstos no son objeto de la cobertura hipotecana, sólo 
puede ejercitarse la acción para el cobro de la cantidad garantizada, sin in-
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cluir los intereses de demora. Es inscribible la enajenación realizada, pero no 
se pueden cancelar los asientos postedores si no consta el depósito del exceso 
del precio a disposición de los titulares de dichos asientos. 

Resolución de 12 de febrero de 1998 
(BOE 3-3-98) 

ANOTACION DE PROHIBICION DE DISPONER 

No se puede practicar cuando la finca esté insc,;ta a favor de persona 
distinta de aquéllos que figuran en el mandamiento. Calificación de documen­
tos judiciales. 

Resolución de 24 de febrero de 1998 
(BOE 14-3-98) 

CONDICION RESOLUTORIA SOBRE PARTE INDIVISA. 
EFECTOS CANCELATORIOS 

Dividida la finca postenormente y fijada la pendencia resolutona sólo sobre 
una de las nuevas fmcas resultantes, el gravamen sólo recae sobre la señalada; 
no se pueden cancelar los astentos postedores si no se ha demandado a todos 
los titulares interesados. 

Registro Mercantil 

Resolución de 9 de dzCLembre de 1997 
(BOE 1 2-2-98) 

SA. DERECHO DE VOTO NO ES ADMISIBLE SU CESION 

No puede reconocerse fTente a la sociedad la cesión de los derechos políti­
cos de la acción SI se tiene en cuenta: a) Que los preceptos que regulan los 
derechos de asistencia y voto a las juntas generales tienen siempre al acciOnista 
como sujeto de referencia; b) Los ev1dentes inconvenientes que para el normal 
funcionamiento de la sociedad se derivarían del desmembramiento de los dere­
chos políticos en favor de personas distmtas de los socios; y e) Que en los casos 
legalmente previstos de disgregaCión de esos derechos y la cualidad de socio, se 
requiere de forma categórica previsión estatutai;a que así lo reconozca 

Resolución de 16 de diciembre de 1997 
(BOE 1 2-2-98) 

SA ANUNCIOS DE SU ESCISION 

Aunque la literalidad de los artículos 242 y 254 de la LSA no presente la 
claridad que sería deseable, el Centro Directivo los interpreta en el sentido de 
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que, aparte los tres anunciOs del Boletín Oficial del Registro Mercantil, la 
publicación de un anunc10 en cada uno de los periódicos garantiza suli.cien­
temente el derecho de los acreedores sociales; otras soluciones, aunque pue­
dan encajar en la literalidad de la norma, resultarían claramente despropor­
Cionadas y excesivas para el mterés que tratan de proteger. 

Resolución de 9 de enero de 1998 
(BOE 27-1-98) 

SA. REDUCCION DEL CAPITAL SOCIAL MEDIANTE AMORTIZACION DE 
ACCIONES 

Los riesgos que pueden implicarse en la adquisición por una sociedad de 
sus propias acciones justifican las cautelas a que ha sido sometida esta 
operación por el legislador y que constan en la Sección 4 • del Capítulo IV 
de la Ley de Sociedades Anónimas. Por esto, y con mayo¡· razón, no se 
pueden omitir determinadas exigencias formales en la convocatoria que 
garantizan el derecho de información de los acciomstas y que se contienen 
en el artfculo 144. En el caso contemplado en el recurso se confi.rman los 
defectos señalados de falta del informe justificativo de la propuesta de 
modificación de los estatutos que dicho artículo 144 l.a) exige imperativa­
mente como uno de los requisitos que han de concurrir para la válida 
adopción del acuerdo y además el no tener los anuncios de convocatoria de 
la junta la advertenCia exigida en el apartado e) del mismo párrafo 1 del 
artículo 144 

Resolución de 23 de enero de 1998 
(BOE 1 4-2-98) 

SOCIEDAD CON HOJA REGISTRAL CERRADA 

No es posible inscnb1r en el Registro Mercantil una escritura de elevación 
a público del acuerdo de transformación de una SA en Sociedad de Respon­
sabilidad Limitada cuando su hoja registra) se encuentra ceiTada por haber 
causado la misma sociedad baja provisional en el Indice de Entidades Jurídi­
cas del Ministerio de Hacienda, de acuerdo con lo d1spuesto en la Ley del 
Impuesto de Sociedades, según consta, al efecto, por nota margmal existente 
en la hoja registra) correspondiente (art. 96 del Reglamento del Registm 
Mercantil). 

Resolución de 13 de febrero de 1998 
(BOE 6-3-98) 

SA ACUERDO DE CESE Y NOMBRAMIENTO DE ADMINISTRADORES 

No es inscnbible el acta de la junta referente a dicho acuerdo por hallarse 
cerrada la hoja registra) por falta de depósito de cuentas y porque existen dos 
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Libros-Registro de acciones nominativas, contradictorios entre sí, que ponen 
en duda la validez del acuerdo. 

Resolución de 16 de febrero de 1998 
(BOE 5-3-98) 

SA LABORAL DEFECTUOSA. FALTA DE CLARIDAD DEL RECURSO. 
CONCURRENCIA DE TODOS LOS INTERESADOS PARA RECTIFICAR 

Debe desestimarse el recurso cuando, tanto en el escrito de interposición 
inicial como en el de alzada, el recurrente se hmita a una serie de vagas 
consideraciones, sin concretar los motivos del recurso. 

Resolución de 1 7 de febrero de 1998 
(BOE 1 2-3-98) 

SA. DESISTIMIENTO DE RECURSO GUBERNATIVO 

Interpuesto por el Presidente del Consejo y desistido en trámite de alzada 
por el Secretario que fue designado por el Liquidador, procede anular la 
resolución que lo declaraba desistido, para nuevo examen, al surgir contienda 
sobre la validez del nombramiento del Liquidador. 

Resolución de 18 de febrero de 1998 
(BOE 12-3-98) 

SA. MODIFICACION DE ESTATUTOS. SUSTITUCION DE TITULOS 
UNITARIOS POR TITULOS MULTIPLES 

El derecho de mformación que concede a los socios el artículo 144 exige 
que éstos puedan conocer el informe de los administradores antes de celebrar 
la junta. En la certificación debe constar el lugar donde se celebró dicha junta 
y la fecha del informe del Consejo para modificar los estatutos. 

Resolución de 19 de febrero de 1998 
(BOE 1 2-3-98) 

SRL. USUFRUCTO DE PARTICIPACIONES. RETRIBUCION 
DE ADMINISTRADORES. SUMISION PREVIA 
A ARBITRAJES PRIVADOS 

El usufructo debe regirse por lo dispuesto en el artículo 36 de la Ley de 
Sociedades de Responsabilidad Limitada. Son admisibles diversos medios de 
retribución de administradores, aunque sean cumulativos. Es mscribible la 
cláusula de arbitraje privado contenida en los estatutos. 
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Resolución de 23 de febrero de 1998 
(BOE 14-3-98) 

SRL. CONSTITUCION APORTANDOSE COMUNIDAD DE BIENES 
SIN PERSONALIDAD. DESCRIPCION DE LOS BIENES APORTADOS 

Cuando los aportantes son condueños de los bienes aportados, sin que esa 
comunidad tenga personalidad jurídica, son ellos, los actuantes en su condi­
ción de personas físicas, los que constituyen la sociedad y reCiben como tales 
las participaciones que a cada uno corresponden. Si se aportan bienes o de­
rechos registrables deben describirse individualmente en la escritura. 

B) RESOLUCIONES COMENTADAS 

Por JoAQU!N TORRENTE GARCIA DE LA MATA 
y LEONOR RODIUGUEZ SANCHEZ 

LAS SOCIEDADES CIVILES POR EL OBJETO A QUE SE CONSAGREN, CU­
YOS PACTOS SE MANTIENEN RESERVADOS ENTRE LOS SOCIOS, ES 
DECIR, LAS NO COMPRENDIDAS EN EL ARTICULO 1.670 DEL CODIGO 
CIVIL, CARECEN DE PERSONALIDAD JURIDICA -QUE PUEDEN GA­
NAR CUMPLIENDO LA EXIGENCIA DE FORMA RECONOCIDA EN EL 
CODIGO DE COMERCIO, ESCRITURA PUBLICA E INSCRIPCION EN EL 
REGISTRO MERCANTIL- POR LO QUE EL BIEN ADQUIRIDO EN EL 
PRESENTE CASO DEBERA INSCRIBIRSE A FAVOR DE LOS SOCIOS 
RECOGIENDO EN EL ASIENTO, AL TRATARSE DE UNA COTITULARI­
DAD ESPECIFICA, LOS PACTOS SOCIALES DE MODO QUE QUEDE 
CONSIGNADA LA TITULARIDAD, NATURALEZA Y EXTENSION DEL DE­
RECHO QUE SE INSCRIBE (RESOLUCIONES DE 11 DE DICIEMBRE DE 1997, 31 
DE MARZO Y 1 DE ABRIL DE 1 997. BOE DE 14 DE ENERO DE 1998 Y 26 DE ABRIL 
DE 1997.) 

RESOLUCION de 11 de diciembre de 1997, de la Dirección General de los 
Reg1stros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por doña María 
Luisa Feliu Bauzá, en nombre de la sociedad civil R1poll-Fehu, contra la nega­
tiva de don Ramón G. Sánchez de Frutos, Registrador de la Propiedad de Palma 
de Mallorca, número 6, a inscribir una escritura de compraventa en virtud de 
apelación de la recurrente. 

En el recurso gubernativo interpuesto por doña María Luisa Feliu Bauzá, 
en nombre de la sociedad civil Ripoll-Feliu, contra la negativa de don Ramón 
G. Sánchez de Frutos, Registrador de la Propiedad de Palma de Mallorca, 
número 6, a inscribir una escritura de compt·aventa en virtud de apelación de 
la recurrente. 

Hechos.-!. El día 10 de mayo de 1991, mediante escritura púbhca au­
torizada por el Notario de Palma de Mallorca, don Salvador Balle Oliver, los 
cónyuges don Ignacio Javier López de Armentía y Chunuca y doña L!liana 
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Andrea de Feo Nara, venden a la sociedad civil Ripoll-Feliu que compra y 
adquiere para su objeto social una finca urbana (apartamento del bloque A­
B del edificio «Palma Beach»), sita en el lugar de San Agustín, de la que 
son dueños los vendedores con carácter ganancial. Ambas partes intervienen 
con los mismos apoderados. El objeto de la citada sociedad, según la escri­
tura de compraventa, es la compra, tenencia, disfrute y disposición de pisos 
y viviendas. 

11. Presentada copia de la anterior escritura en el Registro de la Propie­
dad de Palma de Mallorca, número 6, fue calificada: «Registro de la Pro­
piedad de Palma de Mallorca, número 6. Presentado el documento que pre­
cede el 17 de febrero de 1993 (asiento número 199 del diario 22), informado 
el presentante de las causas que Impiden la inscripción, lo retira el día 2 de 
marzo y devuelve el 18 de marzo, en unión del poder de 26 de abril de 1991, 
autorizado por el Notano de Palma de Mallorca, don José María Feliu Bauzá, 
solicitando, en caso de no poder ser inscrito, sea extendida nota de califica­
ción, se emite ésta seguidamente. Nota de calificación. No practicada la ins­
cripción por observarse los siguientes defectos: 1.0 Las mismas personas físi­
cas actúan en representación de ambas partes, vendedora y compradora, 
incidiendo así en una situación similar a la de autocontratación al no acredi­
tar mediante la documentación aportada hallarse las comparecientes autori­
zadas al efecto. Defecto subsanable. 2.0 No se acredita la personalidad jurídi­
ca, independiente de la de cada uno de los socios, de la pretendida sociedad 
civil Ripoll-Feliu, porque: Sus pactos se mantienen secretos entre los socios 
(art. 1.669 del Código Civil); en el título presentado sólo se transcriben par­
cialmente alguno de ellos, y, además, tampoco se acredita se trate de una 
asociación civil de interés particular a la que, de conformidad con el 
artículo 35.2.0 del Código Civil, la Ley haya concedido la personalidad propia 
e mdependiente. No ha sido presentada la escritura de constitución de la 
citada sociedad civil, a pesar de haber sido expresamente solicitada. Defecto 
subsanable, sin perjuicio de ultenor calificación de tal escritura de constitu­
ción de sociedad civil 3. 0 De la parte transcrita del objeto social resultan 
indicios de ser la compradora una verdadera "sociedad mercantil con forma 
civil", incompatible con la normativa de sociedades mercantiles (arts. 16 y 
119 del Código de Comercio; 7 del Real Decreto Legislativo de 22 de diciem­
bre de 1989, para las sociedades anónimas; S de la Ley de 17 de julio de 1953, 
para las de responsabilidad limitada; 81 del Real Decreto 1597/1989, de 29 de 
diciembre, relativo al Reglamento del Registro Mercantil). Defecto subsana­
ble. 4.0 Imprecisión del destino de la adquisición que, según el título califica­
do es "compra ... para su objeto social", lo que induce a dudar si adquiere la 
sociedad civil, o ese extraño ente: el "objeto social" de la sociedad. Defecto 
subsanable. No se toma anotación preventiva de suspensión por no haber sido 
solicitada. Contra esta calificación cabe interponer recurso gubernativo ante 
el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Baleares, en plazo de cuatro 
meses, a contar de hoy, por el procedimiento regulado en los artículos 112 y 
siguientes del vigente Reglamento Hipotecario, sin perjuicio de acudir por los 
Interesados a los Tribunales de Justicia para ventilar y contender acerca de la 
validez o nulidad de los títulos. Palma de Mallorca, a 1 de abril de 1993.-El 
Registrador de la Propiedad.-Firma ilegible.-Firmado: Ramón G. Sánchez 
de Frutos». 

III. Doña María Luisa Feliu Bauzá, en representación de la sociedad civil 
Ripoll-Feliu, interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificación, y 
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alegó: 1.0 Que el señor Registrador no señala cuál es la norma atacada. Se 
supone que se refiere a los artículos 1.459.2. 0 del Código Civil y 267 del Có­
digo de Comercio. De estos preceptos se deriva la conclusión de que ni el 
mandatario ni el comisionista pueden comprar para sí aquello que tienen 
encargo de vender. Que se considera que este caso no es un supuesto de 
autocontratación prohibida por la Ley, sino, como dice un sector de la doc­
trina, se trata de un «Cúmulo de mandatos opuestos», y no es aplicación el 
artículo 1.459.2. 0 del Código Civil. Que las personas que comparecen en la 
escritura representan a los vendedores, en virtud de la escritura de poder que 
el señor Feliu autorizó el día 26 de abril de 1991 y, al mismo tiempo, repre­
sentaban a la sociedad Ripoll-Feliu, en virtud de su representación orgánica, 
pero ellas no adquieren nada para sí mismas. Que el fundamento de la pro­
hibición estnba en que la Ley quiere evitar en cuanto sea posible toda ocasión 
de fraude y, por ello, examinados los supuestos por los que podrían quedar 
perjudicadas, tales extremos fueron excluidos; así en la escritura de poder se 
tomaron dos precauciones, se hmitó con un plazo de caducidad la duración 
del poder (sólo durante quince días), y se estableció que el preciO máximo de 
la venta no sería superior a 2.000.000 de pesetas. 2. 0 Que la personalidad de 
una sociedad no se ha de acreditar, pues es una consecuencia legal de la 
constitución que no se cuestiona. Que hay que señalar lo que dice el Código 
Civil sobre este tipo de sociedades en los artículos 35.2. 0

, 36, 38, 1.663, 1.666, 
1.667, y a la vista de estos preceptos es necesario llegar a la conclusión de que 
se otorgó una esci;tura pública de contrato de sociedad civil, que con dicha 
escritura se han completado las exigencias que la Ley establece para otorgar 
la personahdad jurídica a una sociedad. Que el señor Registrador considera 
que hay ocultación de pactos por no haberse presentado la escritura de cons­
titución en el Registro de la Propiedad y, por tanto, hay que tener en cuenta 
lo que dice el artículo 1.669 del Código Civil. Es cierto que la inscripción en 
un Registro, sea el de la Propiedad o Mercantil, daría pubhcidad a los pactos 
de constitución, pero la publicidad que exige el Código Civil es de no oculta­
ción de los pactos, y en el caso que se trata, los pactos no son secretos, ya que 
se solicita la inscripción de una escritura en el Registro de la Propiedad. Que 
en este caso también hay que señalar que no son los socios quienes contratan 
con terceros, es la propia sociedad, por medio de sus propios órganos de 
representación, la que contrata. Que no es necesario acreditar que se trata de 
una asociación de interés particular a la que, de conformidad con el 
artículo 5.2. 0 del Código Civil, la Ley le ha concedido personalidad propia e 
independiente, pues no hace falta acreditarse lo que es obvio y, además, la 
presentación de la escritura de constitución de la sociedad es innecesaria e 
improcedente. 3. 0 Que lo que el señor Registrador dice en el defecto tercero 
es incompatible con la normativa de las sociedades mercantiles. Que, confor­
me al Código Civil, las sociedades son civiles o mercantiles, según cuál sea el 
objeto, y según el Código de Comercio son de una clase u otra, según la forma 
con que se han constituido. Pero el género de sociedades civiles en la forma 
que tiene el objeto mercantil es desconocido. Que se niega el objeto de la 
sociedad Ripoll-Feliu sea mercantil, ya que es claramente civil. Que, por otra 
parte, si la sociedad en cuestión nada tiene que ver con las sociedades mer­
cantiles, no se puede presentar conflicto alguno por su regulación legal. 
4. 0 Que en lo referente al defecto cuarto, parece que es claro que quien com­
pra y adquiere es la sociedad Ripoll-Feliu, la que realiza esta operación por 
medio de sus administradores orgánicos que actúan dentro del objeto social. 
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IV. El Registrador de la Propiedad de Palma de Mallorca, número 2, e 
interino del número 6 de dicha capital, en defensa de su nota, informó: 
1. 0 En cuanto al defecto primero (autocontratación). Que la figura de la 
autocontratación está suficientemente elaborada, tanto por la doctrina como 
por la jurisprudencia. La autocontratación se funda en el supuesto de in­
compatibilidad de intereses. Que se produce la autocontratación cuando una 
misma persona tiene facultades, emanadas de la Ley o de la voluntad con­
tractual normalmente vía poder, para vmcular los patrimomos de dos per­
sonas, ocasionando un conflicto de intereses y, consiguiente, perjuiciO para 
uno de los patrimonios afectados, de forma que no queda garantizada la 
independencia necesaria entre los procesos de formación de las voluntades 
emitidas, como se dijo en las Resoluciones de 20 de septiembre de 1989 y 
21 de mayo de 1993, resume la doctrina de la Dirección General y de las 
sentencias del Tribunal Supremo. 2. 0 Que el referido defecto se refiere a la 
personalidad de la sociedad civil y habilidad para el tráfico de bienes. Que 
la pretendida sociedad civil Ripoll-Feliu no puede alcanzar personalidad 
jurídica en base al número 1. 0 del artículo 35 del Código Civil. Para que 
tenga tal personalidad jurídica, conforme al número 2 de este mismo pre­
cepto, han de cumplirse las reglas del contrato de sociedad, según las cuales 
carecen de personalidad JUrídica las sociedades cuyos pactos se mantengan 
secretos entre los socios (art. 1.669), y demás reglas que se establecen en 
los artículos 1.666, 1.671 a 1.774 y 1.778 del Código Civil, y en la Resolu­
ción de 28 de junio de 1985 Que para calificar todos éstos y otros extremos 
de interés es por lo que se ha solicitado la presentación de la escritura de 
constitución como complemento indispensable. Que en la realidad social y 
económica de hoy puede tener utilidad la sociedad civil como entidad de 
gestión. En el tráfico de bienes en general, y en el inmobiliario en particu­
lar, si se abriera el resqUicio de la sociedad civil, con su secuela de pactos 
secretos entre los socios, se puede pronosticar que muy rara sería la socie­
dad mercantil hoy existente que operara de otra forma distinta a la sociedad 
civil, abriéndose así una puerta para el fraude. El Tribunal Supremo ha 
acogido la doctrina de fraude a la Ley en las Sentencias de 6 y 13 de juho 
de 1957, 1 de abril de 1965, 25 de febrero de 1966, 27 de enero y 26 de mayo 
de 1987 y 4 de marzo y 12 de noviembre de 1988. Que hay que señalar lo 
que declara la Resolución de 21 de abril de 1991, y el artículo 6.4 del 
Código Civil. Que los preceptos de dicho Código para la sociedad civil se 
dictaron para otros tiempos y para otras necesidades que las derivadas del 
tráfico inmobiliario. Que resulta JUStificada la solicitud de la escritura de 
constitución de la sociedad civil Ripoli-Feliu que ha hecho el Registrador. 
3. 0 Que el tercer defecto se ha extendido sólo por indicios al negarse los 
interesados a presentar la escritura de constitución de la sociedad civil, pues 
de lo transcrito en la escritura de compraventa resulta la posibilidad de que 
sea mercantil. Que el Registrador de la Propiedad tiene la obligación de 
hacer esta valoración, ya que se deduce: Primero, de la propia función 
calificadora, y segundo, porque así lo estableció la Resolución de 28 de junio 
de 1985. Que la sociedad mercantil con forma civil no es desconocida ni por 
la doctrina ni por la jurisprudencia (ResoluciOnes de 28 de junio de 1985 
y 25 de abril de 1991 ). Que precisamente por la dificultad de determinar si 
el objeto es civil o mercantil es por lo que se necesita conocerlo en su 
integridad mediante la escritura de constitución y, de ser mercantil, será 
necesario acreditar su preVIa inscripción en el Registro Mercantil. 4 o Que 
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en lo que concierne al cuarto defecto (destino de los bienes comprados). La 
legislación hipotecaria impone se exprese en la inscripción la persona a cuyo 
favor se hace la inscripción, constando así nítidamente en el asiento, para 
lo que es forzoso se exprese asimismo claramente en el título. Que se echa 
de menos la escritura de constitución de la sociedad civil para valorar SI el 
destino de los bienes comprados para el objeto social tiene relevancia o 
carece de ella. 

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares 
confirmó la nota del Registrador, fundándose en los argumentos expuestos 
por éste en su informe. 

VI. La recurrente apeló el auto presidencial, manteniéndose en sus alega­
ciones, y añadió: A) Que al haberse fijado por los poderdantes un precio 
máximo para la venta y un plazo de caducidad, debe desaparecer práctica­
mente el conflicto de intereses. B) Que en el caso objeto de este recurso no 
hay pactos secretos entre los socios y el hecho de presentar o no la escritura 
de constitución en el Registro de la Propiedad no implica que haya nuevos 
contratos. C) Que es poco afortunada la afirmación de que se ha transcrito 
parcialmente el objeto social, pues en la escritura de constitución se dice que 
su objeto será la compra, tenencia, disfrute y disposición de bienes y vivien­
das; y en la escritura de compra también se señala el objeto social. Que en 
realidad se señala cuál es el objeto soc1al de manera íntegra. D) Que en lo que 
respecta a la imprecisión del destino, hay que señalar que lo propiO sería que 
gozara de una presunción de licitud. 

Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 163, 221. 1, 1.459, 1.665 a 
1.670, 1.718 y 1.727 del Código Civil; 2, 116 y 267 del Código de Comercio; 1 
y 9.4. 0 de la Ley Hipotecaria; 51, 9 y 383 del Reglamento Hipotecano; 81 del 
Reglamento del Registro Mercantil. y Resoluciones de 28 de junio de 1985, 20 
de septiembre de 1989,25 de abril de 1991,21 de mayo de 1993 y 31 de marzo 
de 1997. 

l. Dos son los problemas que plantea este recurso. El primero de ellos 
(autocontratación) ya fue abordado por este Centro Directivo (vide, Resolu­
ción de 21 de mayo de 1993). Unas mismas personas reúnen el doble carácter 
de apoderados de los dueños de los bienes y de administradores de una so­
ciedad para comprarlos. No hay duda de que el fenómeno de la autocontra­
tación tiene una de sus manifestaciones en el caso de que una misma persona 
en la que concurra tal doble carácter, de apoderado de los dueños para vender 
y de administrador de una sociedad con facultades para comprar, decidiera 
con la sola declaración de su voluntad expresada en nombre de los dueños y 
de la sociedad, la operación de compraventa (cfr. arts. 221 2. 0 del Código 
CiVJI, y 267 del Código de Comercio). Para estos supuestos es doctrina sentada 
que en la atribución genérica de esos poderes o facultades (por muy precisas 
que sean) no está comprendido el caso en que en la compraventa haya auto­
contratación y precisamente porque en la operación están en oposición de 
intereses de una y otra parte. Como la persona que tiene este doble cometido 
-vender, comprar- debe defender, a la vez, intereses contrapuestos, es regla 
(que tiene su confirmación en el art. 267 del Código de Comercio), que sólo 
habrá poder suficiente si la persona de quien se reciben los poderes o facul­
tades de venta o de compra da para ello licencia o autorización especial. En 
otro caso, el acto realizado en nombre de los dueños y al tiempo de la socie­
dad sería considerado como acto nulo por falta de poder (cfr. art. 1.259 del 
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Código Civil) Y como en los demás casos en que el contrato sea nulo por 
insuficiencia de poder, cabe la ratificación de las personas en cuyo nombre se 
otorgó. En el presente caso parece obligada la ratificación de ambas. 

2. El segundo de los defectos, objeto de la impugnación, plantea idéntica 
cuestión que la decidida por este Centro Directivo en su Resolución de 31 de 
marzo de 1997, conforme a la cual las sociedades civiles no contempladas en 
el artículo 1.670 del Código Civil carecen de personalidad julidica, producién­
dose frente al exterior, en el aspecto activo, una cotitularidad en los derechos 
sociales que se regirá por las disposiciones estipuladas en el contrato social. 
por las disposiciones especiales sobre la sociedad y, subsidiariamente, por las 
normas de la comunidad de b1enes (cfr. arts. 1.669 en relación al 392.2, ambos 
del Código Civil), y en el aspecto pasivo, la imputación a los propios socios 
de las obligaciones nacidas en las relaciones con terceros, sin perjuicio de la 
especial afectación de los bienes sociales a su cumplimiento (cfr. arts. 1.669 
y 1.692 del Código CiVIl), de manera que el bien adquirido por una sociedad 
civil no personificada julidicamente deberá inscribirse en favor de todos los 
socios, si bien, al tratarse, como se ha señalado, no de una comunidad roma­
na o por cuotas, sino de una cotitularidad espífica, deberán recogerse en el 
asiento las normas estipuladas que, junto a las previsiones legales, determman 
el régimen jurídico de dicha cotitularidad, de modo que quede perfectamente 
consignada la titularidad, naturaleza y extensión del derecho que se inscnbe 
(cfr. arts. 9 de la Ley Hipotecaria, y 51 del Reglamento Hipotecario, Senten­
cias de 12 de julio de 1996 y Resolución de este Centro Directivo de 25 de 
marzo de 1993). 

3. Con relación al tercero de los defectos de la nota, que no se apunta 
como tal, sino como mero indicio, toda vez que no se ha aportado el título 
constitutivo de la sociedad adquiriente y no ha podido, por ende, valorarse 
debidamente la naturaleza de su objeto social, debe reiterarse la doctrina de 
este Centro Directivo (vrde, Resoluciones de 28 de junio de 1985 y 1 y 30 de 
abril de 1997), conforme a la cual todo contrato por el que se constituye una 
sociedad cuyo objeto sea la realización de actos de comercio tiene la conside­
ración de acto de comercio, como resulta de los artículos 2, 116, 117 y 124 
del Código de ComerciO, y del mismo artículo 1.670 del Código Civil y, por 
tanto, la sociedad quedará sujeta, en primer lugar, a las disposiciones conte­
nidas en el Código de Comercio, de acuerdo con sus artículos 2 y 50, y con 
lo establecido en los artículos 35 y 36 del Código Civil, sin que para eludir la 
aplicación de las reglas mercantiles de las sociedades, sea suficiente la expre­
sa voluntad de los socios de acogerse al régimen de la sociedad civil, pues las 
normas mercantiles aplicables son, muchas de ellas, de carácter imperativo, 
por estar dictadas en interés de terceros o del tráfico, como ocurre con las que 
regulan el régimen de los órganos sociales, la responsabilidad de la sociedad, 
de los socios y de los encargados de la gestión social, la prescripción de las 
acciones o el Estatuto del comerciante (contabilidad mercantil, calificación de 
los actos de comercio, quiebra, etc.). 

De las consideraciones anteriores se desprende la no necesidad de abordar 
ahora el cuarto de los defectos de la nota impugnada. 

Por todo ello, esta Dirección General ha acordado desestimar el recurso 
interpuesto y confirmar el auto apelado. 

Madrid, 11 de diciembre de 1997 -El Director general, Luis María Cabello 
de los Cobos y Mancha. Excmo. señor Presidente del Tribunal Superior de 
Justicia de las Islas Baleares. 
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RESOLUCION de 31 de marzo de 1997, de la Dirección General de los Re­
gistros y del Notanado, en el recurso gubernativo znterpuesto por el Notario de 
Santander, don Javier Asín Zurita, contra la negat1va de don Rafael Arozarena 
Poves, Registrador de la Prop1edad, número 1, de dicha cap1tal, a mscribir una 
escritura de compraventa en virtud de apelac1ón del señor Registrador. 

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Santander, don 
Javier Asín Zurita, contra la negativa de don Rafael Arozarena Poves, Regis­
trador de la Propiedad, número 1, de dicha capital, a inscribir una escntura 
de compraventa en virtud de apelación del señor Registrador. 

Hechos.-1. Por escritura autonzada por el Notario de Santander, don 
Javier Asín Zurita, el 24 de marzo de 1993, por la que «Electricidad D1valux, 
Sociedad Civil» (código de identificación fiscal G-38091491), constituida en 
documento privado el 19 de mayo de 1988, en Santander, representada por 
don Francisco Varela Villa, Presidente de la sociedad, adquirió por compra el 
pleno dominio de un local comercial sito en La Albericia, en Pueblo de Monte, 
término de Santander. Según el artículo 4 de los Estatutos de la citada com­
pañía: «El objeto de la precedente sociedad es el montaje de instalaciones 
eléctricas de todo tipo, tanto urbanas como industriales, y, en· particular, de 
baja tensión, así como las reparaciones que sean necesarias en las mismas, y 
cualquier otra actividad directa o indirectamente relacionada con alguna de 
las anteriores». 

II. Presentada dicha escritura en el Registro de la Propiedad, número 1, 
de Santander (a la que se incorpora el certificado de la Junta General de la 
citada compañía celebrada el 23 de marzo de 1993, firmado por el secretario 
de la misma, en la que se acuerda autorizar a don Francisco Varela Villa a 
realizar la compra) fue calificada con nota del siguiente tenor literal: «No 
inscrito el precedente documento por no acreditarse la preVIa inscripción en 
el Registro Mercantil de "Electricidad Divalux, Sociedad Civil", conforme al 
artículo 1.670 del Código Civil, no gozando la citada entidad, hasta el cum­
plimiento de dicho requisito, de personalidad jurídica a tenor del artícu­
lo 1.669 del mismo Código. Si se opta por la no inscripción de la sociedad 
civil en el Registro Mercantil, la inscripción de la adquisición realizada en el 
Registro de la Propiedad exigiría que se otorgase un documento notarial por 
don Luis Francisco Varela Violla y don Alberto Nazario de DIOs Ansotegui, 
documento en el cual los dos citados deberán mencionar los datos personales 
de sus respectivos cónyuges y hacer constar que la adquisición, contenida en 
esta escritura, se entiende realizada por ellos dos, como personas físicas, por 
mitad y pro indiviso. El documento notarial expresado contendrá la "fe de 
conocimiento" de los intervinientes en él y deberá presentarse en la Oficina de 
Transmisiones Patnmoniales.-Santander, 14 de junio de 1993.-El Registra­
dor.-Firmado: Rafae) Arozarena Poves». 

III. El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo 
contra la anterior calificación, y alegó: l. La nota es insuficiente por cuanto 
se limita a afirmar que no se inscribe el documento, por lo que no se sabe si 
el Registrador suspende la inscripción por considerar subsanable el defecto o 
se deniega por considerarlo insubsanable al no poder acceder las sociedades 
civiles al Registro Mercantil, y aunque podría desprenderse que el defecto es 
subsanable (por la expresión «Si se opta»), la exigencia posterior parece que 
evidencia que el Registrador no cree que una sociedad civil pueda inscribirse 
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en el Registro Mercantil. II. Dando por sentado que se trata de una s"uspen­
sión, el Registrador la hace depender del hecho de no estar inscrita la socie­
dad civil en el Registro Mercantil, razón por lo que, a tenor del artículo 1.669 
del Código Civil, en su opinión, no goza de personalidad jurídica. Pero en 
puridad, dicha falta de personalidad jurídica deriva del artículo 1.670 del 
Código Civil en relación al 116 y 119 del Código de Comercio y no del 1.669, 
que se refiere a las denominadas por la doctrina sociedades ocultas. 111. La 
nota es técnicamente infundada porque: a) Es pacífica la opinión de que hay 
sociedades civiles y mercantiles y que dentro de las primeras las hay con 
forma mercantil, con objeto mercantil y sociedades civiles en sentido estricto 
o propiamente dichas. b) El artículo 1.670, en que el Registrador basa su 
calificación, se refiere a las sociedades civiles con forma mercantil. En efecto, 
según el artículo citado, las sociedades civiles pueden revestir o no las formas 
reconocidas en el Código de Comercio y sólo en el caso de que la sociedad 
civil, por el objeto a que se consagre, revista forma mercantil, le serán de 
aplicación las normas del Código de Comercio, y más concretamente el ar­
tículo 199 del mismo, que es el que exige que la constitución, pactos y con­
diciones consten en la escritura pública que se presentará para su inscripción 
en el Registro Mercantil. En el caso que se estudia, los socios fundadores de 
la sociedad civil, al amparo de la libertad de pacto y del carácter potestativo 
del artículo 1.670 del Código Civil, optaron porque la sociedad no revistiera 
ninguna de las formas de sociedad mercantil. e) Según la doctrina de la 
Dirección General de los Registros y del Notariado (Resolución de 28 de junio 
de 1985), las sociedades civles con objeto mercantil están sujetas a su inscrip­
ción en el Registro Mercantil, pero la sociedad que nos ocupa no tiene objeto 
mercantil. d) Dado que la sociedad de que se trata no tiene ni forma ni objeto 
mercantil, es una sociedad civil en sentido estricto que se constituye con las 
formalidades prevenidas en el Código Civil y se rige por lo pactado por los 
socios y, en su defecto, por las disposiciones del Código. Como se desprende 
de la escritura calificada, el objeto no es mercantll; en cuanto a los requisitos 
formales, al no haberse aportado inmuebles se ha cumplido lo dispuesto en 
los artículos 1 280 y 1.667 del Código Civil; por lo tanto, puede tener perso­
nalidad jurídica independiente de la de los socios si se ha cumplido el requi­
sito de publicidad exigido legalmente. e) Finalmente, resta por dilucidar si se 
trata de una sociedad oculta, como parece desprenderse de la nota de califi­
cación al refenrse al artículo 1.669, a lo que se opone el notario autorizante 
basándose en el artículo 16 2 del Código de Comercio y 383 del Reglamento 
Hipotecario, pues en ambos se recoge la necesidad de inscripción en el Regis­
tro Mercantil exclusivamente para las sociedades mercantiles y, según el pri­
mero de los artículos citados, para las civiles, siempre que así lo disponga 
alguna Ley, disposición que, al menos con carácter general, no existe en la 
actualidad. La mayoría de la doctrina entiende que la publicidad exigida por 
la Ley, ante la inexistencia de un Registro ad hoc, es la puramente de hecho 
o material que se extiende, de una parte, a los pactos integrantes del contrato 
de sociedad en cuya medida podrán ser utilizados por o en contra de terceros 
y, de otra, a la existenCia del vínculo social entre los socios, en cuyo caso los 
terceros quedan vinculados por el régimen legalmente configurado de socie­
dad civil. En resumidas cuentas, se trataría de que los socios pusieran de 
manifiesto, al entrar en relaciones con terceros, que no contratan solamente 
para sí, sino que lo hacen por cuenta de la sociedad, con lo que se pone de 
manifiesto la existencia del vínculo social, aunque no los concretos pactos. 
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Por último, se solicita se admita el recurso ordenando la inscripción de la 
escritura calificada. 

IV. El Registrador de la Propiedad informó en el sentido de que debía 
desestimarse el recurso por los siguientes argumentos: A) Que aun cuando 
no se hiciese constar expresamente en la nota de calificación si los defectos 
alegados se consideraban subsanables o insubsanables, de la misma se des­
prendía que si se optaba por la inscripción en el Reg1stro Mercantil el defecto 
sería meramente subsanable, mientras que en otro caso sería insubsanable, 
ya que se exigiría el otorgamiento de un nuevo documento, que alteraría 
sustancialmente el otorgado, al entenderse realizada la adquisición, no por 
la sociedad, sino por las propias personas físicas en pro indiviso. B) Que 
aun admitiendo la postura del notario recurrente en el sentido de que la 
diferencia entre sociedad civ1l y mercantil está en el objeto a que se dedica, 
hay que entender que en el presente caso el objeto es mercantil o industnal, 
ya que, aunque se considere, con el notario, como una profesión u oficio, 
lo cierto es que estuvo incluida, a efectos fiscales, dentro de la «Licencia 
Fiscal de Actividades Comerciales e Industriales» y no dentro de la «Licencia 
Fiscal de Actividades Profesionales o Artísticas», como estableció el Real 
Decreto 1024/1989, de 21 de julio, al incluirla en el epígrafe 504-1 de tales 
actividades industriales y comerciales, lo que vino a reiterar el Decreto 
legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, regulador del Impuesto de Acti­
vidades Económicas. C) Que no se conoce en la legislación española ningún 
supuesto de entes sociales cuyo nacimiento a la vida jurídica no dependa de 
su inscripción en un Registro público o de su reconocimiento por un órgano 
administrativo, siendo la inscripción en esos Registros públicos lo que ga­
rantiza la «publicidad o no secretismo>>; que el artículo 1.669 del Código 
Civil determina la no adquisición de personalidad jurídica, negándosela no 
sólo a aquellas sociedades civiles en que cada socio contrate en su propio 
nombre, sino también aquéllos «cuyos pactos se mantengan secretos entre 
los socioS>> O) Que es reiterada la jurisprudencia que declara que una 
sociedad civil que no se inscriba en el Registro Mercantil ha de calificarse 
como sociedad «Irregular>> o «de hecho>>, válida en la esfera interna pero no 
en sus relaciones con terceros y, por tanto, no dotada de personalidad 
jurídica (Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 1952 y 7 
de febrero de 1964). 

V. El Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, en auto de 1 de octubre 
de 1993, estimó el recurso, basándose en que no se puede fijar la atribución 
de personalidad jurídica con la publicación en un Registro u oficina pública. 
Si se tratara de una sociedad con forma mercantil o con objeto mercantil 
sería necesaria la existencia de publicidad registra!; pero el objeto de la socie­
dad que nos ocupa viene determinado por el artículo 4 de sus Estatutos y no 
puede ser desvirtuado convirtiéndolo en mercantil o industrial por la conside­
ración tributaria que pueda dársele a efectos del Impuesto de Actividades 
Económicas, ya que las razones de política tributaria no pueden servir para 
dejar sin efecto la voluntad de las partes ni las normas de los Códigos Civil 
y de Comercio. Que tampoco resultan afortunados, a juicio del Tribunal Su­
perior, la tesis de que el nacimiento de los entes sociales a la vida jurídica 
depende siempre de la inscripción en un Registro público o de su reconoci­
miento por un órgano administrativo, ya que en los casos en que esa mscrip­
ción se impone es porque los fines afectan al interés público o a la seguridad 
pública, por lo que se hace necesario que el Estado tenga unos mecanismos 
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de control no exigibles, por el contrario, en una actividad de índole privada. 
Por otra parte, la inscripción del b1en inmueble de favorecer la publicidad y 
seguridad en el tráfico sería siempre más garantizadora de aquéllos que pu­
dieran entrar en relaciones jurídicas con la referida sociedad. 

VI. El Registrador de la Propiedad interpuso recurso de apelación con­
tra el anterior auto, basándose en los siguientes argumentos: l. Las dispo­
siciones del Código Civil (arts. 1.667 y 1.668) que establecen que el contrato 
de sociedad civil puede constituirse en cualquier forma, salvo que se aporten 
inmuebles o derechos reales, caso en el cual se precisa escritura pública, 
con inventario de los mismos, formado por las partes, hacen referencia sólo 
a la validez del contrato de sociedad entre las partes, ya que, en cuanto a 
terceros, la sociedad sólo goza de personalidad jurídica si sus pactos pueden 
ser conocidos por terceros, como demuestra el artículo 1.669 al negar per­
sonalidad jurídica a las sociedades civiles cuyos pactos se mantengan secre­
tos entre los socios. A juicio del Registrador, como no existe un Registro 
específico para este tipo de sociedades, habrá que poner en relación los 
artículos 1.669 y 1.670 del Código, e interpretando ambos preceptos en 
forma conjunta se llega a la conclusión de que o la sociedad civil se cons­
tituye en cualquiera de las formas reconocidas en la legislación mercantil y 
adquiere personalidad jurídica mediante su inscripción en el Registro de 
aquella clase o no adopta ninguna de dichas formas, en cuyo caso al no 
poder ser inscritas, ni por ende, exteriorizan sus pactos internos, será ple­
namente válida en su esfera interior pero quedará pnvada de personalidad 
JUrídica en sus relaciones con terceros. 11. Aunque la sociedad se desenvuel­
ve en la esfera privada no puede sostenerse que carezca de interés para 
terceras personas el conocimiento de sus pactos internos mediante la con­
signación de éstos en un Registro público, pues también son de carácter 
privado las sociedades mercantiles y sin embargo se someten a inscripción 
con un control cada vez más intenso. III. Se hace remisión a los demás 
argumentos alegados y, en especial, sobre estar incluidos los montajes e 
instalaciones eléctricos, a efectos del Impuesto sobre Actividades Económi­
cas, dentro de las actividades no profesionales. 

Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 1.665 a 1.670 del Código 
Civil; 2, 116 y 119 del Código de Comercio; 81 del Reglamento del Registro 
Mercantil; 383 del Reglamento Hipotecario; Sentencia del Tribunal Supremo 
de 12 de julio de 1996; Resoluciones de 28 de junio de 1985, 25 de abril de 
1991 y 25 de marzo de 1993. 

l. En el presente recurso se debate sobre si determinada sociedad, cuyo 
objeto civil no cuestiona el Registrador en la nota, tiene personalidad jurídica 
independiente de la de sus socios y si puede, en consecuencia, adquirir como 
sujeto de derechos un inmueble y figurar en la inscripción de la adquisición 
como titular registra!, cuando resulta: 1. 0 La sociedad fue constituida en 
documento privado. 2. 0 En la adquisición (por compra) que se trata de inscri­
bir en el Registro de la Propiedad es uno de los dos socios el que contrata en 
nombre de la sociedad con el tercero (el vendedor) e invoca, al efecto, la 
certificación de la autorización de la Junta general de esta sociedad civil 
expedida por el otro socio en calidad de secretario. 

2. Se trata de una cuestión cuya solución dista de ser sencilla, y ello no 
sólo por la propia oscuridad de los textos legales aplicables, sino también 
por la existencia de situaciones jurídicas intermedias (comunidades que 
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recaen sobre conJuntos de bienes, comunidades representadas por órganos 
propiOs, patnmonios separados colectivos, aptitud de los grupos colectivos 
sin personalidad para la defensa procesal de derechos e intereses legítimos) 
que, aun cuando no dan lugar a la aparición de un nuevo y único sujeto 
de derecho con todas las características que le son inherentes (propia ca­
pacidad jurídica y propia capacidad de obrar a través de sus órganos, de­
nominación, domicilio, nacionalidad y patrimonio personal propios), presen­
tan algunas semeJanzas -a veces importantes- con el fenómeno de la 
personificación jurídica. 

Con base en una interpretación aislada -y como tal improcedente- del 
artículo 1.669 del Código Civil, se ha afirmado que la sociedad civil tiene 
personalidad JUrídica, cualquiera que sea la forma en que se ha constituido, 
y sin precisar para ello ni de la escritura notada! ni de la insci"ipción en un 
Registro público. Tal conclusión, sin embargo, no puede admitirse; la unidad 
del ordenamiento jurídico impone la interpretación de este precepto en con­
junción con el resto de las normas jurídicas referentes a esta materia (arts. 35 
y 1.670 del Código Civil, 116 y 119 del Código de Comercio, etc.) y la de todas 
ellas en relación con sus antecedentes históncos, su espíritu, finalidad, y la 
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas (cfr. art. 3 del Código 
Civil), y al hacerlo así se observará lo infundado de tal afirmación. 

Una primera consideración a tener en cuenta es la de la tmscendencia erga 
omnes de la atnbución de la personalidad jurídrca, en tanto que cuestión que 
no se circunscribe a la esfera meramente mtema de Jos constituyentes del 
nuevo ente, sino que afecta principalmente a los terceros, al tráfico jurídico, 
al orden social en definitiva. Ello, unido a la categórica formulación del nú­
mero 2 del artículo 35 del Código Civil, impone una primera e inequívoca 
premisa: Para que la sociedad civil tenga personalidad jurídica es preciso que 
una disposición legal formulada en términos positivos así se la conceda. 

Se produce esa concesión legal, de manera directa y positiva, respecto de 
las sociedades civiles que adopten alguna de las formas reconocidas en el 
Código de Comercio, y se ajustan al rigor que este Código establece para la 
constitución legal de las sociedades mercantiles (la exigencia de escritura 
pública e inscripción en el Registro Mercantil); la aplicación, por imperativo 
del artículo 1.670 del Código Civil, del párrafo segundo del artículo 116 y 119 
del Código de Comercio, en tanto que normas de este Código que no contra­
dan lo dispuesto en el Código Civil así lo evidencian. 

Para las restantes sociedades civiles, en cambio, ni hay una preVIsión 
legal que de modo preciso y directo les ati"ibuya la personalidad jurídica, ni 
tal conclusión puede deducirse del artículo 1.669 del Código CiVIL Pretender 
derivar de este artículo la personalidad jurídica de la sociedad civil, supon­
dría, por una parte, aceptar que existe un tertium genus entre las socieda­
des civiles a las que se refiere el artículo 1.670 del Código Civil (esto es, las 
sociedades ciViles inscritas en el Registro Mercantil) y las sociedades cuyos 
pactos se mantienen reservados entre los socios; y, por otra, que la sola 
negación de la personalidad jurídica de estas últimas implica el reconoci­
miento de la personalidad de todas las demás. Ahora bien, ninguna de estas 
premisas es aceptable; esta última, porque los categóricos términos del 
artículo 35.2 del Código Civil difícilmente armonizan con la derivación de 
la personalidad jurídica de la sociedad civil a partir de un precepto formu­
lado en términos negativos y de carácter fragmentario; y la primera, por 
cuanto existen importantes argumentos para entender que las sociedades cu-
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yos pactos se mantienen reservados entre los socios son precisamente las 
sociedades civiles que no se inscriban en el Registro Mercantil; pueden 
señalarse en este sentido los siguientes: l. El argumento sistemático, pues, 
sobre no ser coherente supeditar la personalidad jurídica de las sociedades 
mercantiles a su inscnpción en un Registro público y prescindir de tal 
exigencia para la personificación de las sociedades civiles sin forma mercan­
til, cuando tan similares son las repercusiones que para el tráfico tiene la 
personificación de unas y otras, el artículo 119 del Código de Comercio, 
aplicable por remisión a determinadas sociedades civiles, al precisar que los 
pactos dejan de ser reservados entre los socios cuando se consignan en 
escntura pública y se inscriben en el Registro Mercantil, está indicando ya 
que las sociedades contempladas en el artículo 1.669 del Código Civil no 
pueden ser sino todas las que no se inscriban en el Registro Mei·cantil (no 
deja de ser significativa, a este respecto, la dicción del párrafo tercero del 
artículo 119 del Código de Comercio, así como los términos de la Exposición 
de Motivos de este Código cuando, refiriéndose a las sociedades, señala que 
«el Registro Mercantil constituye la "única" prueba de su existencia jurídica 
y de su verdadero estado civil»). 2. El elemento lógico, por cuanto siendo 
evidente que la trascendencia erga omnes de la atribución de personalidad 
jurídica reclama que su concesión se produzca respecto de todos en un 
momento preciso y determinado, en la medida en que esa personificación 
de la sociedad civil dependa de la publicidad de los pactos sociales, habrá 
de concluirse que no ha de bastar la simple «publicidad>> de hecho, esto es, 
la simple posibilidad de hechos que unos u otros terceros puedan haber 
tenido, con más o menos trabas, para conocer -quizá de modo fragmen­
tario y casual- los pactos sociales y sus modificaciones -acceso a la in­
formación que siempre sería problemática en el futuro-, sino la posibilidad 
legal de conocimiento por todos, desde el momento micial y al margen, ya, 
de la voluntad de los socios, y ello sólo se garantiza mediante el acceso de 
los pactos sociales a un instrumento oficial de publicidad establecido al 
efecto por la Ley, el cual dará fe tanto de la existencia como del completo 
régimen normativo aplicable al nuevo ente (adviértase, en este sentido, que 
el art. 1.669 del Código Civil no se conforma únicamente con la publicidad 
del hecho societario, sino que precisaría la de los concretos pactos sociales 
que estructuran la sociedad y regulan su funcionamiento). 3. El propio 
argumento histórico, pues admitiendo que los artículos 1.669 y 1.670 son 
preceptos complementanos que abarcan todas las sociedades civiles (éste 
para las que son inscribibles en el Registro Mercantil por razón de la forma 
adoptada, y aquél para las restantes sociedades civiles que por quedar ex­
cluidas del Registro Mercantil mantendrán sus pactos reservados entre los 
socios), encuentra plena coherencia su introducción conjunta en el texto del 
Código Civil, al mismo tiempo que se suprimía el artículo S del título de­
dicado a las sociedades en el anteproyecto del Código Civil, que de modo 
absoluto negaba la personalidad jurídica de la sociedad civil (no se trataría 
de cambiar radicalmente este cnterio contrario a la personalidad jurídica de 
la sociedad civil, sino úmcamente de excepcionarlo para las sociedades ci­
viles inscribibles en el Registro Mercantil, confi.rmándolo para las restantes, 
a la vez que recalcaban las consecuencias jurídicas generales de la negación 
de personalidad, de ahí la proximidad del contenido entre el artículo 1.669 
vigente y el artículo 55 del titulo dedicado a la sociedad en el anteproyecto 
del Código Civil de 1882·1888). Ha de concluirse, pues, que las sociedades 
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civiles no contempladas en el artículo 1.670 del Código Civil carecerán de 
personalidad jurídica, produciéndose frente al exterior, en aspecto activo, 
una cotitulandad en los derechos sociales que se regirá por las disposiciones 
estipuladas en el contrato social, las disposiciones especiales sobre la socie­
dad y, subsidiariamente, por las normas de la comumdad de bienes (cfr. 
arts. 1.669 en relación con el 392.2, ambos del Código Civil); y en el aspecto 
pasivo, la imputación a los propios socios de las obligaciones nacidas de las 
relaciones con terceros, sin perjuicio de la especial afectación de los bienes 
sociales a su cumplimiento (cfr. arts. 1.669 y 1.697 del Código Civil) 

Esta solución responde, además, a las necesidades de la realidad social 
y coordina con las tendencias de la nueva legislación. Con la exigencia de 
escritura púbhca e inscnpción en el Registro Mercantil para que las socie­
dades civiles por el objeto a que se consagren puedan ganar personalidad 
jurídica, se contJ;buye a dar seguridad, también en el ámbito civil, a las 
relaciones jurídicas a través del control de legalidad que esos requisitos 
comportan y, en particular, a través de la publicidad registral. Por otra 
parte, la exigencia en los fenómenos de personificación jurídica del requisito 
de la publicidad entendida como constancia oficial en un Registro público 
constituye una constante de nuestro ordenamiento ya desde la propia época 
de la codificación (cfr. arts. 22, 25 a 31 del Código de ComerCio de 1829; 
119 del Código de Comercio de 1885; arts. 4 y siguientes de la Ley de 
Asociaciones de 30 de junio de 1887; S de la Ley de 24 de diciembre de 
1964; 2 de la Ley 54/1978), e incluso después del propio texto constitucional 
(cfr. arts. S de la Ley 7/1980, de Libertad Religiosa; 6 de la Ley 3/1987, de 
2 de abril, General de Cooperativas; 7 de la Ley 12/1991, de 29 de abril, de 
Agrupaciones de Interés Económico). En fin, el sometimiento de las socie­
dades de lucro, sea su objeto civil o mercantil, a una misma disciplma en 
cuanto a exigencias de constitución para tener personalidad JUrídica, coor­
dina con la tendencia, manifiesta en múltiples leyes, hacia la consecución 
de una cierta unificación del Estatuto del empresario y de la empresa, sin 
distinguir entre empresas mercantiles y no mercantiles (así en el régimen de 
mscripción en el Registro Mercantil, en la legislación sobre contabilidad, 
defensa de la competencia, publicidad de los productos o servicios, compe­
tencia desleal, agrupaciones de mterés económico, arrendamientos urbanos 
para uso distinto de vivienda, etc ) 

Respecto a la segunda parte de la nota, las anteriores consideraciones 
determinan que el bien adquirido por una sociedad civil no personificada 
jurídicamente deberá inscribirse en favor de todos los socios, si bien al tra­
tarse, como se ha señalado, no de una comunidad romana o por cuotas, sino 
de una cotitularidad específica, deberá recogerse en el asiento las normas 
estipuladas que, junto a las previsiones legales, determinan el régimen jurídi­
co de dicha cotitularidad, de modo que quede perfectamente consignada la 
titularidad, naturaleza y extensión del derecho que se inscribe (cfr. arts. 9 de 
la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento Hipotecario, sentencias de 12 de julio 
de 1996 y Resolución de este centro directivo de 25 de marzo de 1993 ). 

Por todo ello, esta Dirección General ha acordado estimar el recurso inter­
puesto revocando el auto apelado en los términos de los anteriores conside­
randos. 

Madrid, 31 de marzo de 1997 .-El DiJ·ector general, Luis María Cabello de 
los Cobos y Mancha. Excmo. señor Presidente del Tiibunal Supelior de Jus­
ticia de Cantabria. 
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RESOLUCION de 1 de abril de 1997, de la Dirección General de los Registros 
y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Torroella 
de Montgrí, don Leopoldo de Urquía y Gómez, contra la negativa de doña Raquel 
Laguillo Menéndez-Tolosa, Registradora de la Propiedad de La Bisbal d'Empordá, 
a inscribir una escritura de compraventa en vzrtud de apelación de la señora 
Registradora. 

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Torroella de 
Montgrí, don Leopoldo de Urquía y Gómez, contra la negativa de doña Raquel 
Laguillo Menéndez-Tolosa, Registradora de la Propiedad de La Bisbal 
d'Empordá, a inscribir una escritura de compraventa en virtud de apelación 
de la señora Registradora. 

Hechos.-!. El día 1 de febrero de 1995, mediante escritura pública auto­
nzada por don Leopoldo de Urquía y Gómez, Notario de Torroella de Mont­
grí, doña Fuensanta Pascual Fernández vende a la sociedad civil «Esglesia 26 
S.C.P.» una finca urbana, finca registra! número 5.990 del Registro de la 
Propiedad de La Bisbal d'Empordá. La citada sociedad civil fue constituida en 
escritura autorizada por don Ennque Hernández Gajate, Notario de Barcelo­
na, el día 20 de enero de 1995, de duración indefinida, y tiene por objeto «la 
compraventa de inmuebles, promoción, construcción de edificaciones y vi­
viendas y cualquier otro relacionado con los señalados anteriormente». 

II. Presentada la escritura de compraventa en el Registro de la Propiedad 
de La Bisbal d'Empordá, fue calificada con la siguiente nota: «Suspendida la 
inscnpción del precedente documento, conforme a la resolución de la Direc­
ción General de los Registros y del Notariado de 28 de junio de 1985, porque 
al ser la adquirente una sociedad civil con objeto mercantil, es preciso, para 
poder reahzar la inscnpción de la compraventa a su favor, la previa inscnp­
ción de la sociedad en el Registro Mercantil, conforme al artículo 383 del 
Reglamento Hipotecario. Esta nota se extiende a solicitud del notario autori­
zante de la escritura, y contra ella cabe el recurso gubernativo previsto en el 
artículo 66 de la Ley Hipotecaria y concordantes de su Reglamento. La Bisbal 
d'Empordá, a 24 de marzo de 1995.-La Registradora: Raquel Laguillo Me­
néndez-Tolosa». 

III. El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo 
contra la anterior calificación, y alegó: Que la nota de la Registradora carece 
de toda base legal por los siguientes fundamentos de derecho: A) Porque 
atribuye a la entidad compradora carácter mercantil, lo que es inexacto; ya 
que se trata de una sociedad civil con plena personalidad jurídica reconocida 
por el artículo 35 del Código Civil, númem dos. B) Lo establecido en los 
artículos 1.665 y 1.667 del Código Civil. C) Que las sociedades civiles, por el 
objeto a que se consagren podrán revestir todas las formas reconocidas por 
el Código de Comercio. Es decir, la sociedad civil se distingue de la mercantil 
por el objeto, con dos excepciones, las sociedades anónimas y las de respon­
sabilidad limitada en donde cualquiera que sea su objeto tienen carácter 
mercantil. «Esglesia 26 S.G.P.» tiene por objeto fundamental la compraventa 
de inmuebles (objeto civil) y al no revestir la forma de anónima o de respon­
sabilidad hmitada conserva su carácter de sociedad civil y no puede ser ins­
crita en el Registro Mercantil. Que para que la compraventa tenga carácter 
mercantil ha de recaer sobre bienes muebles o mercaderías, requisito impres­
cindible, según el artículo 325 del Código de Comercio. D) Que es imposible 
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jurídicamente el acceso al Registro Mercantil de esta sociedad civil por no 
tener cabida su mscripción ni dentro del artículo 16 del Código de Comercio, 
ni tampoco en virtud de lo dispuesto en el artículo 81 del Reglamento del 
Registro Mercantil. E) Que la Resolución de 28 de junio de 1985 no puede ser 
aplicada a este caso, puesto que en el supuesto contemplado en la misma se 
trataba de una sociedad en que su objeto sí tiene el carácter de bienes mue­
bles o mercaderías y están dentro del artículo 325 del Código de Comercio. 
F) Que al haberse constituido «Esglesia 26 S.G.P.» en escritura pública tam­
poco puede considerarse el supuesto de fraude de ley, que podría tener lugar 
si se hubiera constituido en documento privado, sin aportación inmobiliaria, 
y a continuación adquirir la finca por compraventa. G) Que la nota de cali­
ficación comprende la regla general de que la sociedad es civil o mercantil por 
su objeto, con las excepciones de que las sociedades de responsabilidad limi­
tada y las anónimas son mercantiles por su forma. 

IV. La Registradora, en defensa de su nota, informó: Que hay que cons­
tatar que la sociedad c1v1l, en nuestros días, es un fenómeno excepcional por 
infrecuente. Que aun cuando se realiza un contrato de sociedad, conforme al 
artículo 1.665 del Código Civil, lo normal es que se acuda a alguna de las 
formas sociales previstas por la legislación mercantil. Que la sociedad ciVll 
tiene personalidad jurídica, siempre que sus pactos no sean secretos, como lo 
manifiesta el Código Civil en su artículo 1.669 a contrario sensu. La doctrina, 
sin embargo, se ha planteado dudas. El Tnbunal Supremo es claro al respec­
to, como declara en la Sentencia de 12 de julio de 1929 y 30 de abril de 1982. 
Que en este recurso no se discute tal cuestión, sino si la sociedad compradora, 
que es una sociedad Civil por su constitución, tJene un objeto civil, como 
aduce el recun·ente o por el contrario su objeto es mercantil, como defiende 
la informante. Que si la sociedad compradora tiene objeto mercantil, la pri­
mera norma a tener en cuenta al calificar es la contenida en el artículo 383 
del Reglamento Hipotecario. Que, por lo tanto, hay que analizar el problema 
de las diferencias que existen entre las sociedades civiles y las mercantiles. El 
problema, que es complejo, deriva del artículo 1.670 del Código Civil. Que el 
criterio diferenciador objetivo que adopta el Cód1go Civ!l nos lleva al círculo 
vicioso de los actos de comercio y la consiguiente dificultad de determinar en 
cada caso concreto si estamos o no ante un acto mercantil. Que hay que tener 
en cuenta la Resolución, de fecha 28 de JUniO de 1985, que trata este tema. 
Que centrándose en la escritura, objeto de este recurso, y en lo que se refiere 
al aspecto de la publicidad de la sociedad compradora, no se puede alegar 
como argumento en favor de la existencia de tal publicidad, el hecho de que 
la sociedad compradora se haya constituido en escritura pública, pues la 
adecuada publicidad sólo se logra a través de la inscnpC!ón en un Registro 
Público, como es el Mercantil. Que tampoco cabe alegar, como hace el recu­
rrente, que para que exista en la compraventa el carácter mercantil, la misma 
debe recaer sobre bienes muebles o mercaderías, según el artículo 325 del 
Código de Comercio, pero este artículo no excluye que la compraventa de 
otros bienes diferentes de los muebles pueda también reputarse mercantil. 
Que del contenido de la escritura de compraventa (ya que la de constitución 
de uEsglesia 26, S.C.P.» nunca ha sido aportada) resulta que el objeto social 
es la «compraventa de inmuebles, promoción, construcción de edificaciones y 
viviendas y cualquier otro relacionado con los señalados anteriormente»; por 
tanto el objeto es mercantil ya que en lo que consiste éste son actos de co­
mercio. Como argumento a favor de esta tesis hay que señalar la legislación 
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que en materia fiscal existe para este objeto social: Ley del Impuesto de Trans­
misiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados (art. 7) y Ley del 
Impuesto sobre el Valor Añadido (art. 4 ). Que de dichos artículos se deduce 
claramente que la promoción y construcción de edificios para su venta es una 
actividad empresarial sujeta a Impuesto sobre el Valor Añadido, y los que la 
realizan son empresarios, pues concurren en ellos las exigencias de los ar­
tículos 1 y 116 del Código de Comercio. Que si conectamos estos artículos 
con los 16 y 19 del mismo Código resulta que la inscripción de las sociedades 
mercantiles en el Registro Mercantil es obligatoria, y ello porque aunque la 
sociedad se ha constituido como civil, es mercantil por su objeto, pues así lo 
considera la legislación fiscal. Que es de interés tener en cuenta la Resolución 
de 25 de abril de 1991, que no hace más que recoger la doctrina reiterada del 
Tribunal Supremo de que «los contratos son lo que son y no lo que las partes 
quieren que sean», y pone de relieve la intención de los socios de acudir a esta 
forma social para eludir el control que la legalidad vigente trata de ejercer 
sobre las sociedades en materia de publicidad, tanto en el aspecto jurídico 
como en el económico. Que, en definitiva, si los socios efectivamente desea­
ban que sus pactos no fueran secretos y no trataban de evitar el control 
legislativo en materia de sociedades, bastaba que hubieran acudido a cual­
quiera de las formas sociales cuya inscripción en el Registro Mercantil no 
ofrece dudas para lograr la pubhcidad correspondiente, tanto en lo que se 
refiere a la constitución de la sociedad como en lo referente a su posterior 
actividad, en lugar de elegir una sociedad como la civil que ha planteado y 
sigue planteando innumerables controversias. 

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña revocó la 
nota de la Registradora, fundándose en que la distinción entre sociedades 
civiles y mercantiles viene resuelta por la doctrina moderna sobre el criterio 
finalista, dependiendo que se encaminen a realizar o no actos de comercio, a 
excepción de las sociedades anónimas y las de responsabilidad limitada, y en 
cuanto a la posibilidad de cahficar mercantiles la compraventa de inmuebles 
parece que la doctrina actual se inclina por la solución afirmativa, y que en 
el caso presente, se trata de una sociedad que ha adoptado la forma civil y 
que, sin embargo, su objetO social es mercantil; ahora bien, tal sociedad no 
es inscribible pues a ello se opone la doctrina de la Dirección General de los 
Registros y del Notariado contenida en la Resolución de 25 de abril de 1991. 

VI. La señora Registradora apeló el auto presidencial, manteniéndose en 
sus alegaciones, y añadió. l. Que el auto reconoce la existencia del defecto 
señalado en el sentido de que la adquirente es una sociedad civil con objeto 
mercantil; 2. Que en la nota se ha hmitado a cumplir con la exigencia del 
artículo 383 del Reglamento Mercantil; 3. Que el defecto está en el origen, 
estando su causa en el diferente origen temporal de las normas que regulan 
las sociedades contenidas en el Código CiVIl, el Código de Comercio y la Ley 
19/1989, de 25 de julio, de reforma social y adaptación de la legislación 
mercantil a las doctrinas de la Comunidad Económica Europea en materia de 
sociedades. Que esta diferente regulación ha provocado que los artículos del 
Código Civil que regulan el contrato de sociedad y especialmente la socie­
dad civil, hayan devenido maplicables, y 4. Que admitir la inscripción en el 
Registro de la Propiedad de adquisiciones realizadas por sociedades civiles 
con objeto mercantil es tanto como abrir una vía a que se sigan constituyendo 
este tipo de personas jurídicas, con el consiguiente fraude a la legislación 
mercantil. 
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Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 1, 2, 50, 116 a 120, 124, 325, 
326 del Código de Comercio; 35, 36, 1.669, 1.670 del Código Civil; 383 del 
Reglamento Hipotecario y Resolución de 28 de junio de 1985. 

l. La cuest1ón planteada en el presente recurso es la de si puede inscri­
birse en el Registro de la Propiedad la adquisición de un inmueble realizada 
en nombre de una sociedad no inscrita en el Registro Mercantil que, según 
pretende el recurrente, es de carácter civil por su constitución, pero cuyo 
objeto es «la compraventa de inmuebles, promoción, construcción de edifica­
ciones y viviendas y cualquier otro relacionado con los señalados anterior­
mente». 

2. La actividad así defmida presenta las caractelisticas que determinan 
su calificación como mercantil, y ello no sólo desde el punto de vista econó­
mico (interposición en el tráfico, habitualidad, ánimo especulativo) sino, tam­
bién, desde el estrictamente julidico, toda vez que se pretende la realización 
de forma permanente, a través de una organización estable y adecuada al 
efecto y con ánimo lucrativo, de genuinos actos de comercio. La compraventa 
de bienes inmuebles ha dejado de ser en el Código de Comercio vigente un 
acto específicamente excluido de la esfera mercantil (a diferencia de lo que 
ocurría en el Cód1go de Comercio de 1829), y la consideración de que puede 
ser, en hipótesis determinadas, acto de comerciO resulta de que no se exija 
para la calificación de un acto como de comercio que exactamente responda 
a un tipo de acto especificado en la Ley como mercantil (vid. art. 2, párrafo 1 o 

del Código de Comercio), del explícitO papel reconoc1do a la analogía en la 
apreciación de tal calificación (art. 2, párrafo 2. 0 del Código de Comercio) y, 
en fin, de la necesaria interpretación de las normas en relación con la realidad 
social del tiempo de aplicación (cfr. art. 3 del Código Civil). Otra cosa es que 
la naturaleza especial de las transmisiones inmobiliarias pueda impedir que 
a ellas se extienda la aplicación de normas que el Código de Comercio tiene 
establecidas para la compraventa mercantil más característica, la de cosas 
muebles (cfr. Resoluciones de 13 de diciembre de 1985 y 20 de marzo de 
1986). 

3. Por otra parte, y como ya se declaró en la Resolución de 28 de junio 
de 1985, todo contrato por el que se constituye una sociedad cuyo objeto sea 
la realización de actos de comercio tiene la consideración de acto de comer­
cio, como resulta de los artículos 2, 116, 117 y 124 del Código de Comercio 
y del mismo artículo 1.670 del Código Civil y, por tanto, la sociedad quedará 
sujeta, en primer lugar, a las disposiciones contenidas en el Código de Comer­
cio, de acuerdo con sus artículos 2 y 50 y con lo establecido en los artícu­
los 35 y 36 del Código Civil, sin que para eludir la aplicación de las reglas 
mercantiles de las sociedades sea suficiente la expresa voluntad de los socios 
de acogerse al régimen de la sociedad civil, pues las normas mercantiles 
aplicables son, muchas de ellas, de carácter imperativo por estar dictadas en 
interés de terceros o del tráfico, como ocurre con las que regulan el régimen 
de los órganos sociales, la responsabilidad de la sociedad, de los socios y de 
los encargados de la gestión social, la prescripción de las acciones o el Esta­
tuto del comerciante (contabilidad mercantil, calif1cación de Jos actos de 
comercio, quiebra, etc.). 

4 Conforme a las disposiciones del Código de Comercio, la sociedad 
mercantil, si bien, en cuanto contrato, es válido y obligatorio entre las partes 
contratantes, cualquiera que sea la forma de celebración (cfr. art. 117 del 
Cód1go de Comercio), sólo alcanzará plenitud de efectos frente a terceros 
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cuando se cumplen los requisitos de escritura pública e inscripción en el 
Registro Mercantil, como resulta: Primero.-De los antecedentes inmediatos 
del Código de Comercio·, pues según la Exposición de Motivos del proyecto, 
el legislador procuró combinar el principio de libertad de formas con la ne­
cesidad de dar publicidad a la constitución de la sociedad para que pueda 
afectar plenamente a terceros, y en dicha Exposición de Motivos la inscrip­
ción de la sociedad es considerada como «la única prueba de su existencia y 
de su verdadero estado civil>>. Segundo.-Del sistema jurídico general, pues la 
inscripción en un Registro público, a la vez que proclama oficialmente la 
legalidad de la constitución de la nueva entidad jurídica, proporciona la exi­
gida publicidad a los pactos sociales, de acuerdo con el criterio de nuestro 
Derecho que exige, para el pleno reconocimiento de la entidad social como 
sujeto independiente, que los pactos de la sociedad no se mantengan secretos 
entre los socios (cfr. arts. 1.669 del Código Civil y 119-III del Código de 
Comercio y, también, 7. 0 de la Ley de Sociedades Anónimas y 11 de la Ley de 
Sociedades de Responsabilidad Limitada). Tercero.-De la normativa especí­
ficamente aplicable: a) La inscripción de la sociedad mercantil se impone con 
carácter obligatorio (cfr. arts. 19 y 119 del Código de Comercio y 4 del Regla­
mento del Registro Mercantil); b) Los administradores sociales que infrinjan 
el deber de procurar la inscripción incurren en responsabilidad cuando, sin la 
previa inscnpción de la sociedad, contratan en nombre de la misma (cfr. 
art. 120 del Código de Comercio); e) La sociedad mercantil constituida sólo 
alcanza carácter regular y plenitud de personalidad frente a terceros cuando 
se cumple con los requisitos de escritura e inscripción (cfr. arts. 118 y 119 del 
Código de Comercio). De acuerdo con la doctrina expuesta, el artículo 383 del 
Reglamento Hipotecario, de modo indubitado, establece que no podrá prac­
ticarse a favor de la sociedad mercantil ninguna inscripción de adquisición 
por cualquier título de bienes inmuebles «sin que previamente conste haberse 
extendido la que corresponde en el Registro Mercantil>>. 

Esta Dirección General ha acordado estimar el recurso interpuesto revo­
cando el auto apelado y confirmando la nota del Registrador. 

Madrid, 1 de abril de 1997.-El Director general, Luis María Cabello de los 
Cobos y Mancha. Excmo. señor Presidente del Tribunal Superior de Justicia 
de Cataluña. 

COMENTARIO A LAS RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE 
LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO DE 31 DE MARZO, 1 DE ABRIL Y 11 
DE DICIEMBRE DE 1997 (BOE de 26 de abril de 1997 y 14 de enero de 1998) 

Al concluir el comentario a la Resolución de la Dirección General de los 
Registros y del Notariado de 25 de abril de 1991 (1), afirmábamos, con indi­
simulado optimismo, que con ella el Centro Directivo sentaba una doctrina 
impecable, al decir de PAZ-AREs (2), y liquidaba las dudas y equívocos que 
desde 1985 se habían vemdo suscitando sobre la posible inscripción en el 
Registro Mercantil de las sociedades civiles con objeto mercantil. Al mismo 
tiempo, seguíamos diciendo, la Dirección parecía cimentar sobre bases sólidas 

(1) Revrsta Crítica de Derecho Inmobrliario, enero-febrero de 1994, núm. 620. 
(2) Comentarw al Códrgo Crvrl, Mm1steno de Justicia, Madrid, 1991. 
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la doctrina relativa a la personalidad de las sociedades civiles y la inscripción 
en el Registro de la Propiedad de las adquisiciones llevadas a cabo por ellas. 

La publicación de dos Resoluciones de la DirecCión General de los Regis­
tros y del Notariado de 31 de marzo y 1 de abril de 1997, y de otra de 11 de 
diciembre del mismo año, ha venido a sembrar el desconcierto entre los co­
mentaristas. Si ya la cuestión relativa a la personalidad jurídica de las socie­
dades civiles -y la interpretación del complejo artículo 1.669 del Código 
Civil- es de por sí polémica, la irrupción del Centro Directivo en esta cues­
tión, tomando decidido partido por una de las muchas teorías que sobre ella 
se han formulado, lejos de clarificar las cosas, las ha enturbiado y hasta 
envenenado sin necesidad aparente. Basta con leer los títulos de dos de los 
trabaJOS hasta ahora publicados sobre la cuestión («La vuelta a la caverna» y 
«Contra la Resolución de 31 de marzo de 1997>>), para hacerse cargo del cariz 
que ha tomado el asunto. 

Lo primero que llama la atención en estas dos Resoluciones --de la de 11 
de diciembre no hablamos, por el momento-, es la escasa, cas1 nula, coor­
dinación que se advierte entre ellas pese a la mínima diferencia cronológica 
que las separa. La Resolución de 1 de abril de 1997 cita sólo, entre los ante­
cedentes examinados, la de 28 de junio de 1985, de la que pretende ser una 
versión actualizada, sin menc10nar siqmera la Resolución de 25 de abril de 
1991. La Resolución de 31 de marzo cita, en cambio, ambas Resoluciones, y 
añade entre los antecedentes la de 25 de marzo de 1993, cuyo alcance preci­
saremos después. 

Para centrar la cuestión lo mejor posible, empezaremos por la menos 
novedosa de las dos Resoluciones, que es la de 1 de abril de 1997. 

El supuesto de hecho es el siguiente: Una sociedad autodenominada civil, 
constituida mediante escritura pública y que tiene por objeto «la compraventa 
de inmuebles, promoción, construcción de edificaciones y viviendas>>, adquie­
re un inmueble y presenta en el Registro de la Propiedad correspondiente la 
escritura de compraventa. La Registradora suspende la inscripción porque, 
según la doctrina de la Resolución de la Dirección General de 28 de junio de 
1995, al ser la adquirente una sociedad civil con objeto mercantil, es preciso, 
para realizar la inscnpción a su favor, la previa inscripción de la sociedad en 
el Registro Mercantil, conforme al artículo 383 del Reglamento Hipotecario. 

Estamos, por tanto, ante un supuesto no muy diferente del resuelto por las 
Resoluciones de 28 de JUnio de 1985 y 25 de abril de 1991. Hay, no obstante, 
algunos matices que no conviene perder de vista. En la Resolución de 1985, el 
objeto de la sociedad era netamente mercantil («la comercialización, compra, 
venta y reventa de productos congelados>>), cosa que también sucedía en la de 
25 de abril de 1991 («la obtención de ganancias mediante operaciones de giro 
y otras actividades lucrativas>>). Esta vez, el Notario autorizante del documento 
quiso hacer valer el carácter civil de Iá sociedad constituida, y para ello destacó 
que al ser su objeto la compraventa de inmuebles, la aplicación del artículo 325 
del Código de Comercio bastaba para negarle carácter mercantil. Se trataba, 
para el autorizante de la escritura, de una sociedad civil con personalidad jurí­
dica indubitada -al menos según la doctrina dominante hasta la fecha- con­
forme a lo dispuesto en el artículo 1.669 del Código Civil, a diferencia de la 
sociedad examinada en la Resolución citada del año 1985, que era una socie­
dad mercantil por su objeto y con forma pretendidamente civil. 

La Registradora de la Propiedad no discutió la personalidad jurídica de 
las sociedades civiles -aunque, advertía, la doctrina se ha planteado du-
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das- sino si la sociedad comprado-,·a tenía objeto civil, como sostenía el 
Notario recurrente, o mercantil. Después de evocar asuntos tan vidriosos 
como el del criterio diferenciador del artículo 1.670 del Código Civil, la 
doctrina de los actos de comercio y el de la publicidad exigida por el ar­
tículo 1.669 del mismo Código -con una alusión ocasional a la teoría es­
grimida por la Resolución de 31 de marzo de 1997, a la que luego aludi­
remos- señaló que para negai· al objeto de esta sociedad carácter mercantil 
no bastaba con invocar el tan manido artículo 325 del Código de Comercio, 
y dijo que como dicho objeto consistía en la realización de actos de comer­
cio, la sociedad realizaba una actividad empresarial (lo que corroboran 
algunas normas fiscales), por lo que quienes ejecutan tal objeto tienen la 
condición de empresarios. 

Con estos apoyos, y con una referencia a la Resolución de 25 de abril de 
1991, la Registradora, en su informe y en las conclusiones finales, venía a 
advertir algo sobre lo que ya llamamos la atención en nuestro comentario al 
fallo mencionado. La elección de la sociedad civil para la realización de de­
terminados objetos puede ser una forma de eludir el cumplimiento de la 
legalidad vigente y el control que el ordenamiento jurídico trata de imponer 
sobre las sociedades, tanto en el aspecto jurídico como en el económico (3). 
Por tanto, lo que los socios debían haber hecho era recurrir a una de las 
formas sociales cuya inscripción en el Registro Mercantil no ofrece dudas 
para lograr la publicidad correspondiente, tanto en lo referente a la constitu­
ción de la sociedad como a su actividad posterior. 

Es interesante hacer un examen comparativo de los Fundamentos de De­
recho de las tres ResoluciOnes que venimos citando. En nuestro comentario 
a la Resolución de 25 de abril de 1991, llamábamos la atención sobre el hecho 
de que los argumentos esgrimidos por el fallo de 1985 habían servido de base 
para que se sustentara una teoría que, equivocadamente a nuestro juicio, 
propugnaba la inscripción de las pretendidas sociedades civiles con objeto 
mercantil en el Registro Mercantil Contra esta interpretación publicamos, en 
su día, unas breves notas en el Boletín del Colegio de Regzstradores de septiem­
bre de 1989, que deben complementarse con el más meditado comentario a 
la Resolución mencionada, publicado en el número 620 de la RCDI (enero­
febrero de 1994) al que al comienzo de este artículo hicimos referencia Lo 
admirable del caso es que, si bien la Dirección General parece que quiso, en 
nuestra opinión, rectificar esa equivocada exégesis en la Resolución de 1991, 
y dijo rotundamente que si una sociedad es mercantil por su objeto y pretende 
conceptuarse como sociedad civil «esta conceptuación está equivocada», por 
lo que -seguimos parafraseando- si el objeto de la sociedad es la realización 
de actos de comercio, el contrato de constitución es en sí acto de comercio, 
y la sociedad constituida está sujeta a las prescripciones mercantiles; en esta 
ocasión, en lugar de utilizar los argumentos de la impecable -PAZ-AREs dixit­
Resolución mencionada, olvida lo dicho en 1991, echa mano de la plantilla del 

(3) Con razón dice TENA PLAZUELO (Revista Critica de Derecho Inmobrliario, núm. 643, 
noviembre-diciembre de 1997) que <<la sociedad CIVIl es algo vivo, cada vez más vivo, una 
institUCIÓn que aunque haya languidecido de manera progresiva a partir de una época 
todavía no muy lejana, a consecuencia de la pujanza de las sociedades mercantiles, está 
expenmentando una gradual reviviscencia que es concorde con las dificultades que el 
excesivo formalismo de las sociedades mercantiles crea para que los particulares en­
cuentren cauces JUiidicos para la expresión de sus necesidades en el tráfico•. 
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fallo de 1985, y solamente añade unos párrafos dedicados a poner en eviden­
cia el carácter mercantil del objeto social. 

Es novedad, así, el Fundamento de Derecho segundo, que examina el objeto 
social, y señala que la actividad consistente en la compraventa de inmuebles, 
promoción y construcción de edificaciones merece el calificativo de mercantil 
tanto desde el punto de VISta económico (interposición en el tráfico, habituali­
dad, ánimo especulativo) como desde el estnctamente jurídico, toda vez que se 
pretende la realización de forma permanente, a través de una organización 
estable y con ánimo lucrativo, de genumos actos de comercio. Según el criteno 
seguido por el Centro Directivo en esta ocasión, la compraventa de inmuebles 
ha dejado de ser en el Código de Comercio -no obstante la literalidad de su 
art. 325- un acto específicamente excluido de la esfera mercantil, y en deter­
minadas hipótesis, como en ésta, puede ser un acto de comercio. 

Aparte de este párrafo completo, de obligada introducción dada la diferen­
Cia de objeto entre las sociedades encausadas en los dos recursos, la Dirección 
General ha modificado algo el curso de sus razonamientos, como consecuen­
cia de la desaparición en el vigente Reglamento del Registro Mercantil de la 
norma contemda en el antiguo artículo 95 (inadmisión de los documentos no 
inscritos) y de la supresión de los artículos 24 y 26 del Código de Comercio 
sobre la eficacia de las escrituras de sociedad no registradas. 

Es ocioso buscar, en esta Resolución, algún pronunciamiento relativo a 
la personalidad jurídica de la sociedad civil, pues, como ya defendimos en 
nuestra primera aproximación a esta materia, en esta ocasión la Direc­
ción General se está refiriendo, desde el primer argumento del cuarto Funda­
mento de Derecho hasta el último, a una sociedad a la que conceptúa como 
mercantil 

Donde sí aparece tratado, y resuelto de manera nada tranquilizadora, el 
mencionado problema de la personalidad jurídica de la sociedad civil es en la 
Resolución de 31 de marzo de 1997, que pasamos a estudiar, sin detenemos 
en la Resolución de 30 de abril de 1997, idéntica en sus fundamentos de 
derecho y en su fallo (no así en el supuesto de hecho, ya que el objeto era más 
descaradamente mercantil, pese a recaer sobre bienes inmuebles) a la que 
acabamos de estudiar. 

Una sociedad civil constituida en documento privado adquiere, en escritu­
ra pública, un local comercial, y pretende su inscnpción en el Registro de la 
Propiedad. Presentada la escritura en el Registro correspondiente, se devuelve 
con nota en la que, sin indicar si se suspende o deniega la inscripción, se 
afirma simplemente que el documento no se inscribe porque no se acredita la 
inscripción de la sociedad en el Registro Mercantil, sm cuyo requisito la so­
ciedad carece de personalidad jurídica. En la nota se añade que si se opta por 
no inscribir la sociedad en el Registro Mercantil deberá entenderse que la 
adquisición la realizan los integrantes de la presunta sociedad, por mitad y 
pro indiviso. 

Parece oportuno pasar por alto por ahora los argumentos encontrados de 
Notario y Registrador para centramos en el estudio de la Resolución. La 
Dirección General señala que el problema es determinar si una sociedad cuyo 
objeto civil no cuestiona el Registrador, tiene personalidad jurídica indepen­
diente de la de sus socios y si puede, en consecuencia, adquirir un inmueble 
y figurar en una inscripción como titular registra!. 

Señala la Dirección que la cuestión dista de ser sencilla, tanto por la im­
precisión o por la oscuridad de los textos legales como por la existencia de 
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situaciones jurídicas intermedias próximas o semejantes al fenómeno de la 
personificación jurídica. Después de este cauto preámbulo, la Resolución abre 
fuego decididamente y señala que con base en una interpretación aislada 
-y como tal improcedente- del artículo 1.669 del Código Civil se ha afirma­
do que la sociedad civil tiene personalidad jurídica cualquiera que sea la 
forma en que se ha constituido, y sin precisar para ello de escritura pública 
ni de inscripción en un Registro público. Esta afirmación, añade la Dirección, 
es infundada si se lleva a cabo una interpretación conjunta de las normas 
jurídicas referentes a esta materia. 

Estas aseveraciones resultan, cuando menos, sorprendentes, porque la 
interpretación del artículo 1.669 del Código CiVIl a la que hace referencia 
c!itica es cualquier cosa menos aislada, y por ello resulta aventurado tildarla 
de improcedente. Pero sigamos con el análisis de la Resolución. 

La concesión o atribución de personalidad jurídica, dice la Dirección, afec­
ta, más allá de los socios constituyentes, a los terceros, al tráfico jurídico, al 
orden social en definitiva. Y sentada esta premisa salta, con cita, más que con 
ayuda del artículo 35 del Código Civil, a la siguiente conclusión: para que la 
sociedad civil tenga personalidad jurídica es preciso que una disposición legal 
formulada en térmmos positivos así se la conceda. Esta concesión se produce 
respecto de las sociedades civiles que adoptan alguna de las formas recono­
cidas en el Código de Comercio, pero no respecto de las restantes. Pretender 
derivar, dice la Dirección, esta personalidad del artículo 1.669 del Código 
Civil supone reconocer la existencia de un terttum genus entre las sociedades 
civiles a que se refiere el artículo 1.670 del Código Civil (las que por adoptar 
alguna de las formas reconocidas en el Código de ComerciO se inscriben en 
el Registro Mercantil) y las sociedades cuyos pactos se mantienen reservados 
entre los socios. En la doctrina sentada por esta Resolución, las sociedades 
civiles cuyos pactos se mantienen reservados entre los socios son precisamen­
te las sociedades civiles que no se inscriben en el Registro Mercantil, que 
carecen por ello de personalidad jurídica. 

Esta Resolución refuerza sus razonamientos con tres argumentos: 1) el 
argumento sistemático, según el cual no resulta coherente supeditar la perso­
nalidad jurídica de las sociedades mercantiles a su mscrípción en un Registro 
público y prescindir de esa exigencia para las sociedades civiles; 2) el argu­
mento lógico, pues la trascendencia erga omnes de la atribución de persona­
lidad jurídica reclama que su concesión se produzca respecto de todos en un 
momento preciso y determinado, lo cual sólo se garantiza mediante el acceso 
de los pactos sociales a un mstrumento oficial de publicidad; y 3) el argumen­
to histórico, pues la introducción de los artículos 1.669 y 1.670 del Código 
Civil coincide con la supresión del artículo S que negaba la personalidad de 
las sociedades civiles, lo que revela que la intención del legislador fue excep­
cionar para ese principio para las sociedades civiles inscribibles en el Registro 
Mercantil. Para reforzar estos argumentos utiliza la Dirección el consabido 
recurso a las necesidades de la realidad social y a las tendencias de la nueva 
legislación, y los remata con la invocación a la seguridad jurídica basada en 
la inscripción y en la publicidad del Registro Mercantil. 

Estas sociedades civiles carentes de personalidad JUrídica, según la Direc­
ción, generan, frente al extenor, en el aspecto activo una cotitularidad en los 
derechos sociales que se rige por lo pactado en el contrato social, las dispo­
siciones especiales sobre la sociedad, y subsidiariamente por las normas de la 
comunidad de bienes; y en el pasivo la imputación a los socios de las obliga-
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ciones nacidas de las relaciones con terceros, sin perJUICIO de la especial 
afectación de los bienes sociales a su cumplimiento. 

¿Qué decir de esta toma de paitido de la Dirección General? Es obvio que 
el Centro Directivo es muy libre de optar, a la hora de declarar inscribible o 
no inscribible un determinado documento, por una construcción doctrinal o 
por otra, o incluso de configurar la suya propia. No parece tan digerible que 
califique de «interpretación aislada» (y como tal, según un extraño silogismo, 
improcedente) la que afirma que la sociedad civil tiene personalidad jurídica 
cualquiera que sea la forma en que se haya constitUido y ello sin necesidad 
de escritura pública ni de inscripción en el Registro Mercantil. CAPILLA RoN­
CERO (4), en su comentario al artículo 1.669 del Código CIVIl, explica la géne­
sis de la atribución de personalidad jurídica a las sociedades civiles, y hace 
referencia a la opinión según la cual la publicidad que sirve de presupuesto 
para que la personalidad juridica les sea reconocida es la publicidad legal que 
conseguiría la sociedad civil mediante su inscripción en el Registro Mercantil, 
lo cual sólo es posible respecto de las sociedades civiles por su objeto que 
revistan alguna de las formas sociales reguladas por el Código de Comercio. 
El autor de esta teoría, FEDERICO DE CASTRO (5), llegaba a la conclusión de que 
sólo tenían personalidad jurídica las sociedades mixtas (civiles por su objeto, 
mercantiles por su forma) mscntas en el Registro Mercantil. 

DE CASTRO basaba esta tesis en la Interpretación conJunta de los artícu­
los 1.669 y 1.670 del Código Civil, y en el entendimiento de que la expresión 
«pactos secretos» equivale a pactos reservados, que son los que no constan en 
el Registro, como se desprende del artículo 119 del Código de ComerciO. Pero 
esta opinión del profesor, como ha señalado con acierto PANTALEóN PRIETO (6), 
fue sugerida, más que decididamente defendida por él, en una de sus obras 
menores, y no había tenido hasta la fecha ningún seguidor autonzado, m 
entre los civilistas de piimera fila ni entre los especialistas en Derecho de 
Sociedades. DE CASTRO, según este autor, se equivocó en su opinión sobre la 
personalidad jurídica de las sociedades civiles, aunque Ignoró la dimensión de 
su error, pues nunca aclaró si reconocía a las sociedades externas no inscritas 
en el Registro Mercantil, algún grado de personalidad o subjetividad jurídica. 

CAPILLA RoNCERO dice que si tal fue la intención de los redactores del Có­
digo Civil, la plasmaron tan defectuosamente como para hacer inviable esa 
interpretación Y ello, señala, porque entonces carece de sentido la exigencia 
de que los socios no contraten en su propio nombre con terceros, exigencia 
que deviene superflua, pues la personalidad se reconocería por la publicidad 
legal que representa la inscripción en el Registro Mercantil, con absoluta 
independencia del modo de actuar de los socios representantes. 

Señala PAZ-AREs en su comentario al mtículo 1.669 del Código Civil que 
dejando aparte alguna opmión aislada -y cita nominalmente la de DE CAs­
TRo-- la doctrina, con rara unanimidad de criterio, suele entender que el 
surgimiento de la personalidad jmidica de la sociedad civil se vincula a la 
publicación de la sociedad en el tráfico, estableciendo así la ecuación publi-

(4) CAPILLA RONCERO, FRANCISCO, Comentarios al Código Civil y a las Compilaciones 
Forales, Tomo X.,'(J, vol 1 .0

, EDERSA, 1986 
(5) DE CASTRO Y BRAVO, FEDERICO, Temas de Derecho Crvil, Madrid, 1972 
(6) PANTALEÓN PRIETO, FERNANDO, «La personalidad jurídica de las SOCiedades civiles», 

en La Ley, núm. 4.348 de 8 de septiembre de 1997, y Lunes 4,30, núm 222, primera 
quincena de noviembre de 1997. 
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cidad-personalidad. Pero esta publicidad es, para los tratadistas (la larga cita 
incluye a SCAEVOLA-CASTÁN, DIEZ-PICAZO y GULLÓN, LACRUZ BERDEJO, PUIG BRUTAU, 
PÉREZ y ALGUER, CAMARA y GIRÓN TENA) una publicidad de hecho, aunque, na­
turalmente, la unanimidad es menor cuando se trata de precisar en qué con­
siste esa publicidad de hecho. La Idea más difundida, nos dice, es que la 
publicidad de hecho existe desde el momento en que comienzan las operacio­
nes sociales y la sociedad se mamfiesta como tal en el tráfico mediante el 
ejercicio de la actividad nomine socretatrs. 

PAZ-AREs rechaza este cnterio, y sostiene que la personalidad jurídica, 
como resultado de la eficacia organizativa del contrato, ha de contemplarse 
como un atributo natural que surge en el momento mismo en que queda 
perfeccionado el contrato de sociedad No es este el momento de transcribir 
ni de reproducir sus argumentos, desarrollados en el mencionado comenta­
no, al que nos remitimos. Simplemente nos parece oportuno resaltar que en 
nuestra opinión está en lo cierto PAz-AREs cuando dice que el artículo 1.669, 
al otorgar personalidad jurídica a las sociedades civiles, lo que está haciendo 
es presumir que la voluntad de los fundadores es crear una sociedad exter­
na, dotada de personalidad jurídica, lo que nos lleva a la distinción, crucial 
para la comprensión de ese precepto, entre sociedad externa y sociedad 
interna. 

La sociedad externa, explica, es el tipo normal de sociedad civil que regis­
tra la realidad del tráfico. No es otra cosa que la sociedad que se estructura 
como organización para que sea sujeto de derechos, para tener relaciones. 
Esta sociedad necesita una cierta subjetivación, y por eso el ordenamiento le 
concede el atnbuto de la personalidad juridica. Sociedad interna, en cambio, 
es la que se estructura como un vínculo, y en la que la voluntad de los socios 
es la de no participar conjuntamente en el tráfico, por lo que excluyen la 
relevancia ad extra de la sociedad. En esta sociedad interna los sociOs sólo 
pretenden reglamentar sus relaciones (comunicación de ganancias, reparto de 
costes, r·egulación del uso de un bien ... ), por lo que no solamente están ocul­
tando lo que el artículo 1.669 del Código Civil denomrna los pactos sociales, 
sino que mcluso están ocultando el hecho societario en sí, y por ello, como 
dtce ese mrsmo precepto, en esas sociedades «cada uno de éstos -de los 
socios- contrata en su propio nombre con los terceros». 

Por eso, siguiendo la argumentación de PAZ-AREs, la sociedad civil sin 
personalidad jurídica, aquélla cuyos pactos se mantienen secretos entre los 
socios, es aquella sociedad que contiene una cláusula contractual (normal e 
impropiamente denominada acle ocultacrón») en virtud de la cual se acuerda 
que los pactos sociales carecen de trascendencia frente a terceros, es decir, 
aquélla en la que los pactos no modifican la posición de los sociOs frente a 
terceros, y en la cual existe además otro pacto que impide la utilización del 
nombre del grupo en el tráfico. Esta irrelevancia de la sociedad en el tráfico 
no es sólo fáctica, como pretenden los defensores de la teoria de la publicidad 
de hecho, sino también JUridica. 

Después de esta larga, aunque necesaria, disgresión, es el momento de 
volver al comentario de la Resolución. Señalábamos antes que la Dirección 
General es muy dueña de optar, para fundamentar sus fallos, por una cons­
trucción doctrinal, por exótica que sea, y de calificar a las adversas de aisla­
das e inaceptables; pero que lo que no puede es pretender que sus tesis, por 
mucha autoridad que les confiera la letra impresa del Boletín Oficial del 
Estado, sean aceptadas por todos como verdad revelada. 
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Y, como es lógico, a pesar del escaso tiempo transcurrido desde la publi­
cación de las Resoluciones, las opiniones negativas no se han hecho esperar. 
Señalan CABANAS TREJO y BONARDELL LENZANO (7), en un bren fundamentado 
estudio, que el régimen jurídico de la sociedad civil no va a cambiar por el 
hecho de que ahora la Dirección General se descuelgue con la inopinada 
negación de su personalidad jurídica, y que aquél sigue estando en unos 
preceptos del Código Civil que continúan diciendo lo mismo. Lo que sucede, 
señalan esos mismos autores, es que por el momento esta doctrina hace su­
cumbir la posibilidad de que la sociedad civrl figure en el Registro de la 
Propiedad como titular registra! de derechos sobre un inmueble. Y hay otro 
hecho, aún más grave, sobre el que llama la atención PANTALEóN, y es el de que 
puede quedar congelada la vida jurídico-registra! de todas las fincas inscritas 
hoy en el Registro de la Propiedad a nombre de socredades crviles no inscritas 
en el Registro Mercantil (8). 

No es nuestra intención alargar más estos comentarios con el resumen de 
estos dos estudios críticos. Pero no podemos dejar de citar algunas de las 
opiniones allí vertidas. 

CABANAS y BoNARDELL advierten que todo el peso de la argumentación de la 
Dirección estriba en la identificación entre sociedad con pactos reservados y 
sociedad no inscrita en el Registro Mercantil, con lo que llega a la conclusión 
-a contrario- de que todas las demás -las inscritas en el Registro- y sólo 
ellas gozan de personalidad JUrídica. La Dirección prescinde así de la básica 
distinción entre sociedad externa y sociedad interna, a la que antes hicimos 
referencia, y que no es una reciente creación doctrinal, sino que, como seña­
lan estos autores, estaba ya en las palabras de DANVILA (9) al Congreso el 21 
de marzo de 1889: cuando se habla de sociedades secretas no se está aludren­
do al hecho de que algunos pactos de la sociedad se mantengan reservados 
entre los socios -para eso ya está el artículo 119 del Código de Comercio-, 
sino que es la sociedad misma la que se mantiene secreta, la que no se hace 
visible. 

Hay otros olvidos clamorosos en esta Resolución. Parece increíble, como 
advierten CABANAS y BoNARDELL, que pueda hacerse referencia al problema de 
las sociedades in·egulares sin aludir al artículo 16 de la Ley de Sociedades 
Anónimas, que dice, para el supuesto de sociedad rrregular, que se aplicarán 
las normas de la sociedad colectiva o, en su caso, las de la sociedad civil. Este 
precepto plantea varias interrogantes. La primera, la de la personalidad JUrÍ-

(7) RICARDO CABANAS TREJO y RAFAEL BONARDELL LENZANO, «La vuelta a la caverna: la 
sociedad crvii no Irene personalidad JUrídica», en La Notaria, abril 4/1997. y Lwzes 4,30, 
núm. 219, segunda quincena de septiembre de 1997. 

(8) Es llamatrvo el hecho de que, hasta la fecha de estas ResoluciOnes, la tendencia 
dominante en el denommado sector regrstral -apelativo que aceptaremos. pese a la 
alergia que nos producen estos encasillamrentos- era la de no negar la personalidad de 
las socredades civiles y de convenrr el Registro de la Propredad en instrumento de 
publicidad de las sociedades civiles (véase GARCIA GARCIA, en el Boletín del Colegzo de 
Registradores, núm 280, año 1991, o HERNÁNDEZ MANCHA, en el mrsmo número del mis­
mo año). Sobre la atribucrón de personalidad jurídica a las socredades civrles, BADfA 
SALILLAS señalaba, en la Revzsta Crítzca de Derecho lnmobzlzarzo, núm 573, año 1986, que 
salvo que del contrato socral resultara ser otra la voluntad de los otorgantes, la sociedad 
tiene ab mitio personalidad jurídrca. 

(9) El Código Civil Debates Parlamentarios. Citado en el articulo de CABANAS y Bo­
NARDELL antes reseñado. 
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dica de las sociedades no inscritas, en la actualidad difícilmente discutible, 
sobre todo si se distingue entre una personalidad jurídica básica -que sería 
la definida por el art. 38 del Código Civil, capacidad para adquirir y poseer 
bienes de todas clases, así como para contraer obligaciones y ejercer acciones 
civiles o crimmales- que es la misma de la que gozan las sociedades en 
formación o irregulares (arts. 15 y 16 LSA, 153 del Código de Comercio, 11.2 
de la Ley de Sociedades Limitadas, y 7.2 de la Ley de Agrupaciones de Interés 
Económico) y una personalidad jurídica específica que depende de la inscnp­
ción de las sociedades en el Registro Mercantil (10). La segunda, no menos 
interesante, es la del régimen jurídico aplicable a las sociedades irregulares, 
esto es, el problema de SI las normas de la sociedad colectiva o de la sociedad 
civil se aplican altemativamente en razón del objeto de la sociedad no inscri­
ta, o cumulativamente, en virtud de la atribución a la sociedad civil de la 
condición de sociedad general. De aceptar los razonamientos de la Dirección, 
dicen CABANAS y BoNARDELL, podriamos, llevando los argumentos a sus últimas 
consecuencias, concluir que existen sociedades colectivas sin personalidad 
JUrídica, a menos que entendamos que la sociedad no inscrita, según el objeto 
que haya elegido, gozará de personalidad jurídica si se le aplica el régimen de 
la sociedad colectiva, o no gozará de ella si el objeto es civil, pues en tal caso 
se le aplicará el régimen de la sociedad civil. 

Otro olvido inexplicable -e imperdonable- de la Dirección es la nueva 
redacción de la Ley de Sociedades Limitadas y del Reglamento del Registro 
Mercantil, que permiten la transformación de la sociedad civil en sociedad 
limitada, y también la operación inversa, sin que en ambos casos se vea 
afectada la personalidad jurídica de la sociedad transformada. No hay razones 
suficientes para pensar que la Ley de Limitadas está pensando en una socie­
dad civil con forma mercantil inscrita en el Registro Mercantil, pues el Regla­
mento claramente señala que cuando la sociedad limitada se transforme en 
sociedad civil, se cancelarán los asientos relativos a la sociedad transformada, 
actuación que no tendría sentido si la sociedad ya inscrita se transformara en 
otra sociedad también susceptible de inscripción en el Registro Mercantil. En 
tal caso no habría cancelación de asientos, sino sucesión de inscripciones, 
como en el supuesto de los artículos 217, 219, 220 y 221 del Reglamento del 
Registro Mercantil. 

Y el colofón con el que concluye la Resolución citada es especialmente 
lamentable. La Dirección, ante esta sociedad carente de personalidad jurídica, 
dice que en el aspecto exterior se produce una cotltularidad en los derechos 
sociales que se rige por las disposiciones estipuladas en el contrato social, las 
disposiciones -es la DirecCión la que repite la palabra- especiales sobre la 
sociedad y subsidiariamente por las normas de la comunidad de bienes. Y en 

(10) Sobre esta cuestión, véase la obra de EDUARDO VALPUESTA GASTAMINZA, La socie­
dad irregular, Aranzadi 1995 Señala EIZAGUIRRE («La personalidad jurídica de la sociedad 
civih, en La Ley, núm. 4446, 26 de diciembre de 1997) que el junsta formado --<> 
deformado- bajo la cómoda égida del artículo 7.1 de la Ley de Sociedades Anónimas, 
que de modo inequívoco vmcula la adquisición de la personaJidad jurídica específica de 
la sociedad anónima a la inscnpCión en el Registro Mercantil se encuentra incómodo a 
la hora de reconocer un Cierto grado de persomficación a la sociedad regulada en el 
Código Civil. Y recuerda que la publicidad registra! no es precisa para la adquisición de 
la personalidad jurídica de las sociedades personalistas que se ngen por lo dispuesto en 
el Código de ComerciO. 
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cuanto a la forma de practicar la inscripción, proclama que debe hace¡·se en 
favor de todos los socios, aunque advierte que no se trata de una comunidad 
romana o por cuotas, sino de una cotitulandad específica, y que por ello 
deberán recogerse en el asiento las normas estipuladas que, junto a las pre­
visiones legales, determinen el régimen jurídico de dicha cotitularidad. Parece 
que para esta conclusión el Centro ha tenido en cuenta la Resolución de 25 
de marzo de 1993, que, en un caso en que se pretendió la inscripción de una 
escritura de compraventa a favor de dos sociedades que habían constituido 
una Unión Temporal de Empresas (carente, según la legislación vigente, de 
personalidad jurídica) dijo que la comunidad que recae sobre un conjunto de 
bienes puede darse en casos de figuras asociativas carentes de personalidad 
jurídica, de manera que en el Registro proceda hacer constar la afección 
social de los bienes adquiridos para la Unión, pese a que entre los socios no 
quede constituido un condominio por cuotas sobre cada uno de los bienes. 

Para CABANAS y BoNARDELL esta conclusión es reveladora de lo que FERRARA 
llama ateísmo teórico, empeñado en abstenerse de pronunciar la ateiTadora 
palabra «personalidad jurídica», pero al mismo tiempo deseoso de dejar a 
salvo la afectación real de los bienes sociales mediante la conceptuación del 
artículo 1 669 del Código Civil como una especie de disposición especial so­
bre la sociedad, aplicable con preferencia al régimen de la comunidad. 

Lo lamentable en toda esta historia es que la Dirección se vio obligada a 
pronunciarse sobre una sociedad civil pura, por su objeto y por su forma, 
constituida en documento privado. Le hubiera sido fácil aferrarse a este de­
fecto de forma, como han dicho estos autores, para cerrarle el acceso al 
Registro de la Propiedad, sm profundizar más, pero prefirió tirar por eleva­
ción y resolver -a su manera- definitivamente el problema de la personali­
dad de las sociedades civiles. Pero es que además, como señala PANTALEóN, el 
desatino de la Resolución es sorprendente, pues si la sociedad civil careciera 
realmente de personalidad jurídica, no existiría como sujeto de derechos, y el 
contrato de compraventa no podría haber sido inscrito en forma alguna, pues 
le sería aplicable el 1.259 del Código Civil, de acuerdo con el cual sería nulo. 

Lo que subyace, según este catedrático, en el fondo de la argumentación 
es la resistencia de la Dirección General a creerse sus propios postulados, o, 
acaso, el hecho de que su inconsciente jurídico no le permite aceptar las 
últimas consecuencias de la premisa que ha sentado. Si el contrato de com­
praventa hubiera sido perfectamente válido entre el vendedor y los integrantes 
de la presunta sociedad civil carente de personalidad JUrídica, habría debido 
inscribirse, como sostuvo el Registrador de la Propiedad encausado, a nombre 
de los compradores por mitad y pro indiviso, por virtud de la remisión del 
párrafo segundo el artículo 1.669, que alude a las disposiciones relativas a la 
comunidad de bienes. Pero la Dirección no siguió esta vía. Dijo, bien al con­
trario, que se trata de una cotitularidad específica, por lo que deben recogerse 
en el asiento las normas estipuladas que, junto a las previsiOnes legales, de­
terminan el régimen JUrídico de dicha cotitularidad. Tendremos así, en estas 
sociedades civiles externas pero no inscritas en el Registro Mercantil, un 
patrimonio separado, aunque al mismo tiempo se les esté negando persona­
lidad jurídica. 

Estas críticas han hecho escasa mella en la Dirección General, si nos ate­
nemos a la recentísima Resolución de 11 de diciembre de 1997. 

El supuesto de hecho fue el siguiente. Mediante escntura pública una 
sociedad civil adquiere para su objeto social (sic) una finca urbana. Hay un 
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supuesto de autocontratación no previsto expresamente, en el que no nos 
detendremos para no desviarnos de la cuestión primordial. El objeto de la 
sociedad era la compra, tenencia, disfrute y disposición de pisos y viviendas. 

Presentada la escritura en el Registro de la Propiedad, el Registrador sus­
pendió la inscripción, aparte de por la apreciada autocontratación, por no 
acreditarse la personalidad jurídica de la sociedad civil, que mantenía los 
pactos secretos entre Jos socios, y porque tampoco se acreditaba que se tra­
tase de una asociación civil de interés particular con personalidad propia e 
independiente, conforme al artículo 35 del Código Civil. Pero además el Re­
gistrador creyó apreciar que por la parte transcrita del objeto social existían 
indiciOs de que la compradora era una sociedad mercantil con forma civil, 
incompatible con la normativa de las sociedades mercantiles. 

El representante de la sociedad civil dijo que no era necesario acreditar la 
personalidad jurídica de la sociedad civil, pues su personalidad era conse­
cuencia legal de la constitución, y añadió que no había ocultación de pactos 
sociales. Ante esto, el Registrador dijo que la sociedad civil constituida no 
podía alcanzar personalidad jurídica mientras los pactos se mantuvieran re­
servados entre los socios. Hasta ese momento no había negado ni cuestionado 
la personalidad jurídica de la sociedad civil. Pero en el fondo de su actitud no 
era difícil adivinar los recelos que esta forma social le creaba. «En el tráfico 
de bienes en general y en el mmobiliario en particular, si se abriera el resqui­
cio de la sociedad civil, con su secuela de pactos secretos entre los socios, se 
puede pronosticar que muy rara sería la sociedad mercantil hoy existente que 
operara de otra forma distinta a la sociedad civil, abriéndose así una puerta 
para el fraude», empezaba diciendo, y concluía que «los preceptos del Código 
Civil para la sociedad civil se dictaron para otros tiempos para otras necesi­
dades que las derivadas del tráfico inmobiliario». 

Además, el Registrador manifestaba sus sospechas de que el objeto de la 
sociedad fuera mercantil, razón por la cual solicitaba la escritura de constitu­
ción. 

Dejando aparte el caso de la autocontratación, la Dirección en este caso 
derivó la cuestión al supuesto resuelto por la Resolución de 31 de marzo de 
1997, conforme al cual, según acabamos de ver, las sociedades civiles no 
contempladas en el artículo 1.670 del Código Civil -esto es, la que por no 
adoptar una de las formas reconocidas en la legislación mercantil no se ins­
criben en ese Registro- carecen de personalidad jurídica, generando frente al 
exterior, en el aspecto activo, una cotitularidad en los derechos sociales que 
se rige por las disposiciones estipuladas en el contrato social, por las dispo­
SICiones especiales sobre la sociedad, y, subsidiariamente, por las normas de 
la comunidad de bienes, y en el aspecto pasivo la imputación a los propios 
socios de las obligaciones nacidas en las relaciones con terceros, sin perjuicio 
de la especial afectación de los bienes sociales a su cumplimiento. Así, el bien 
adquirido por una sociedad civil sin personalidad jurídica deberá inscribirse 
a favor de todos los socios, si bien al tratarse -dice la Dirección- de una 
cotitularidad específica, deberán recogerse en el asiento las normas estipula­
das que junto a las previsiones legales determinan el régimen de dicha coti­
tularidad, para que así quede bien definida la titularidad, naturaleza y exten­
sión del derecho que se inscribe. 

La Dirección confirmó, por otro lado, las sospechas del Registrador en 
cuanto a la naturaleza del objeto, y reiteró que era doctnna del Centro que 
todo contrato por el que se constituye una sociedad cuyo objeto es la realiza-
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ción de actos de comercio tiene la consideración de acto de comercio, y queda 
por ello sujeta a las disposiciones contenidas en el Código de Comercio, sin 
que para eludir la aplicación de las normas mercantiles de las empresas sea 
suficiente la expresa voluntad de los socios de acogerse al régimen de la 
sociedad civil. 

Si realmente hay algo que merezca el calificativo de admirable es el aplo­
mo con el que la Dirección General afronta y cree resolver un problema tan 
espinoso como el de la distinción entre sociedad civil y sociedad mercantil. 
Sin haberse aportado el título constitutivo, y por tanto sm poder valorar 
debidamente la naturaleza del objeto social (¿para qué está el artículo 124 del 
Reglamento Hipotecario y las diligencias para mejor proveer?) la Dirección 
incurre en una clara petición de principio cuando asegura que todo contrato 
por el que se constituye una sociedad cuyo objeto es la realización de actos 
de comercio tiene la consideración de acto de comercio, y queda sujeta a las 
disposiciones de la legislación mercantil. La calificación de los actos de co­
mercio es cuestión de hecho, según ha declarado con frecuencia el Tribunal 
Supremo, y como tal reservada a la apreciación de los jueces. Y, como bien 
ha recordado TENA (11), el recurso a los actos de comercio para calificar de 
mercantil la función de quien los realiza tiene el inconveniente de la semejan­
za entre los términos del Código Civil (art. 1.665) y del Código de ComerciO 
(art. 166), pues ambos caracterizan la sociedad con una finalidad lucrativa, 
de modo que, como dice GIRÓN, la nota especulativa, tradicionalmente atribui­
da a los actos de comercio, se difumina para las sociedades. 

Es difícil cahficar el empecinamiento del Centro Directivo de otro modo 
que de torpeza. Pues así como en la Resolución de 31 de marzo de 1997 podía 
haberse ceñido al aspecto formal --estar constituida la sociedad en documen­
to privado-, en este caso podía haberse aferrado al objeto para reiterar la 
doctrina de las sociedades civiles con objeto mercantil, y no repetir unos 
argumentos polémicos y controvertidos sobre los que las críticas que están 
lloviendo acaban de empezar (12). 

Es claro que no vivimos tiempos felices para la jurisprudencia ni para la 
legislación. Una Resolución mspirada por algún adepto a una cuestionable 
opinión doctrinal puede dejar en el limbo inmobiliario a un importante nú-

(11) TENA PLAZUELO, IsAAC, « Distmción entre sociedades civiles y mercantiles. Irregu­
landad societaria y el artículo 1.670 del Código Civil•. en Revista Crlt1ca de Derecho 
Inmobiliario, núm. 643, noviembre-diciembre de 1997. 

(12) En la misma línea, FRANCisco VICENT CHULIA («Sobre la personalidad jurídica y 
el régimen de constitución de las sociedades civiles», en Revista General de Derecho, 
núm. 640-641, enero-febrero de 1998) dice que la doctrina de la resolución es tan msó­
lita y disparatada que, si hubiese conducido por sf misma -y no por otros evidentes 
motivos legales-, a la denegación de la inscripción, tendría que ser recurrida mediante 
demanda de nulidad interpuesto ante el Juzgado de Primera Instancia del domicilio de 
la sociedad. Pero también añade -y no le falta razón- que hay que poner fin al 
sinnúmero de sociedades Civiles publicadas de hecho y pretendidas «Comunidades de 
bienes» que -fundamentalmente por motivos fiscales- navegan por ahí, como buques 
fantasmas de holandeses errantes, adquiriendo derechos y obligaciones. Y concluye di­
ciendo que la mejor técnica juridica que se ha inventado para ello es la personalidad 
JUrídica plena, sobre todo deb1do a su publicidad frente al exterior, por lo que debe 
unificarse leg1slativamente el procedimiento de constitución de todas las sociedades en 
sentido amplísimo, y deben ser llevadas a un úmco Registro de Empresas o Registro 
Mercantil y de las Sociedades, como ocurre en Francia. 
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mero de derechos reales, de titularidades adquiridas conforme a las normas 
comúnmente admitidas del Derecho Civil. Una Disposición Adicional de una 
norma -la Ley 711996, de 15 de enero- destinada a regular la distribución 
comercial de los agentes del sector minorista, puede subvertir todos los prin­
cipios de la institución registra] mercantil, como lo demuestra la infausta 
Orden de 1 O de junio de 1997. que la Dirección General ha preferido no tener 
en cuenta. ¿Habrá quien sea capaz de defender en el futuro la personalidad 
jurídica de las sociedades civiles inscritas, contra todo principio, en el Regis­
tro Mercantil, por la simple circunstancia económica de que el importe de las 
adquisiciones realizadas o intermediadas superen en un ejercicio el importe 
de cien millones de pesetas? 

J. T. G. M. 

PUESTO QUE LA REPRESENTACION DEL SOCIO UNICO EN LA JUNTA 
GENERAL DE LA S.A. CORRESPONDE AL PATRONATO Y NO A SUS 
MIEMBROS, ES PRECISO QUE LA CERTIFICACION DEL SECRETARIO 
DEL PATRONATO QUE RECOJA EL ACUERDO FACULTANDO AL PRESI­
DENTE PARA CESAR Y NOMBRAR NUEVO CONSEJO, CON DESIGNA­
CION DE CARGOS POR ESTE ULTIMO, EXPRESE TODAS LAS CIRCUNS­
TANCIAS DE LA REUNION QUE PERMITAN AL REGISTRADOR 
MERCANTIL CALIFICAR LA VALIDEZ Y REGULARIDAD DE LOS ACUER­
DOS ADOPTADOS. DEFECTO CONFIRMADO. 
EL SEGUNDO DEFECTO RELATNO A LA QUERELLA CONTRA EL PRE­
SIDENTE (ART. I I 1 RRM ANTERIOR) PRESENTADA EN EL REGISTRO 
MERCANTIL, NO PUEDE SER CONFIRMADO AL SER EVIDENTE QUE 
EL CASO DEBATIDO ES DIFERENTE DEL SUPUESTO CONTEMPLADO 
POR LA NORMA, PUES EL NOMBRAMIENTO CUYA INSCRIPCION SE 
PRETENDE NO ACCEDE AL REGISTRO MERCANTIL POR LA CERTIFI­
CACION DEL PROPIO NOMBRADO SINO QUE TAL DESIGNACION GOZA 
DE FE PUBLICA AL HABERSE EFECTUADO DIRECTAMENTE ANTE 
NOTARIO POR EL SOCIO UNICO DE LA SOCIEDAD EN CUESTION. (R.E­
smucióN DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1996. BOE DE 17 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

RESOLUCION de 26 de noviembre de 1996, de la D1recc1Ó11 General de los 
Reg1stros y del Notanado, en el recurso gubernativo inte1puesto por don Enrique 
Benedicto Mamblona, en su propio nombre, y en representación de la FundaCión 
Bené{1co-Social «Hogar del Empleado», como Presidente de su Patronato, contra 
la negativa del Registrador Mercantil, número XV, a inscribir una escritura de 
fonnalización de acuerdos socwles 

En el recurso gubernativo interpuesto por don Enrique Benedicto Mamblo­
na, en su propio nombre, y en representación de la Fundación Benéfico-Social 
«Hogar del Empleado», como Presidente de su Patronato, contra la negativa 
del Registrador Mercantil, número XV, a inscribir una escritura de formali­
zación de acuerdos sociales. 

Hechos.-!. El día 31 de mayo de 1996, ante el Notario de Madrid, don 
José Manuel García Collantes, la Fundación Benéfico-Social «Hogar del Em-
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pleado» (representada por su Presidente, que está especialmente facultado 
para este acto en virtud de los acuerdos adoptados en las reuniones del Pa­
tronato de la Fundación celebrada el 21 de mayo de 1996), otorgó escritura 
de formalización de acuerdos sociales, en la cual actuando en su condición de 
socio único de la sociedad mercantil «Inversiones Dos Castillas, Sociedad 
Anónima», se constituye en Junta Universal de acciOnistas de ésta con suje­
CIÓn al siguiente orden del día: l. Cese del Consejo de Administración, y 
2. Nombramiento de nuevo ConseJO de Administración y adopta los siguien­
tes acuerdos: l. Cesar a todos los miembros del Consejo de Administración. 
2. Nombrar nuevos consejeros, los cuales, I·euniéndose en Consejo de Admi­
nistración, acuerdan nombrar Presidente, Secretario y Vicepresidente, delegar 
facultades y revocar poderes. 

Il. Presentada la anterior escritura en el Registro Mercantd de Madrid 
fue calificada con la siguiente nota «El Registrador Mercantil que suscribe, 
previo examen y calificación del documento precedente de conformidad con 
los artículos 18.2 del Código de Comercio y 6 del Reglamento del Registro 
Mercantil, ha resuelto no practicar la inscripción solicitada por haber obser­
vado el/los siguiente/s defecto/s que impiden su práctica. Defectos: Para poder 
calificar la válida constitución de la Junta de socios en cuanto a la represen­
tación de su socio único, es necesario aportar certificado del Registro de 
FundaciOnes comprensivo de los estatutos de la Fundación «Hogar del Em­
pleado», patronos vigentes y requisitos de convocatona, constitución y adop­
ción de acuerdos de su reunión (arts. 58 y 97 RRM, art. 93 LSA, disposicio­
nes concordantes). Con fecha 19 de JUnio de 1996, número de asiento 598/293, 
aparece presentada en este Registro querella criminal por el delito de falsedad 
en documento mercantil, interpuesta por doña María Jesús González Díez, 
Procuradora de los Tribunales (Col. núm. 334), en nombre y representación 
de la Fundación Benéfico-Social «Hogar del Empleado», así como de don 
Angel Martínez González Tablas, don Fernando Prats Palazuelo, don Julio 
Olea Díaz, doña María Teresa del Moral Sagarminaga y don Leonardo García 
de la Mora, contra don Eniique Benedicto Mamblona, don Eugenio Parajua 
Calleja, doña Isabel Navan:ete Vega y doña Concepción Bedoya Amado, con 
el número de representación 6/5418 (art. 111 RRM) Dicha querella aparece 
registrada en el decanato juzgados (Madrid), oficma Registro y reparto penal 
con el número Registro General 197339/1996. En el plazo de dos meses a 
contar de esta fecha se puede interponer ¡·ecurso gubernativo de acuerdo con 
los aJ1:ículos 66 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil. Madrid, 
26 de junio de 1996.-El Registrador: Juan Pablo Ruano Bordella». 

III. Don Enrique Benedicto Mamblona, actuando en nombre prop1o y en 
representación de la Fundación «Hogar del Empleado>>, como Presidente de 
su Patronato, lo cual se acredita mediante certincac1ón del Registro de Fun­
daciones de la Comunidad de Mad1·id, interpuso recurso de reforma contra la 
anterior calificación, y alegó: Que en cuanto a los defectos apreciados en la 
nota, en primer lugar, se sohcita la aportación de documentos complementa­
rios para califica¡· la válida constitución de la Junta de socios, ante lo cual se 
aporta la documentaCión soliCitada, a saber: La escritura de formalización de 
acuerdos sociale!> de 31 de mayo de 1996, autorizada por el Notario de Ma­
dlid, don José Manuel García Collantes; Ce1·tif1cado del Registro de Fundacio­
nes comprensivo de los Estatutos de la Fundación, donde se reflejan los re­
quisitos de convocatoria, constitución y adopción de acuerdos de las reuniones 
del Patronato; testimonio de las escrituras de constitución y modificación de 
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Estatutos de la Fundación y Certificado del Registro de Fundaciones com­
prensivo de los patronos vigentes en la actualidad. En segundo lugar, se re­
fleja la presentación de una querella criminal por el delito de falsedad en 
documento mercantil. Que la citada querella pretende paralizar la inscripción 
amparándose en el artículo 111 del Reglamento del Registro Mercantil. Ahora 
bien, un anáhsis somero del texto de la querella nos demuestra que la misma 
se refiere a un acto relat1vo al nombramiento de patronos de la Fundación 
«Hogar del Empleado» que es accionista único de la Sociedad «Inversiones 
Dos Castillas, Sociedad Anónima>>. Dicho acto está inscrito debidamente en el 
Registro de Fundaciones de la Comunidad de Madrid, con fecha 24 de abril 
de 1995, tal como consta en el certificado del Registro citado que se acompa­
ña y en el propio certificado que se incluye en la documentación de la querella 
como documento unido a la misma. Que se considera que el señor Registra­
dor Mercantil hace una benévola interpretación del artículo 111 del Regla­
mento del Registro Mercantil, al admitir como causa para no practicar la 
inscripción la interposición de la citada querella, favoreciendo una clara pos­
tura obstruccionista del Secretario cesado que la emprende de manera lmpi-u­
dente contra un acto perfectamente inscrito en el correspondiente Registro de 
Fundaciones y refrendado por el Protectorado correspondiente a la Funda­
ción, tal como se acredita con el testimonio que se adjunta de la Orden 1767/ 
1996, de la Consejería de Sanidad y Servicios Sociales. Que, para mayor 
abundamiento, el Juzgado de Instrucción número 19 de los de Madnd, con 
fecha 8 de los conientes, ha dictado auto (que se adjunta), desestimando y no 
admitiendo a trámite la referida querella. Que se considera que el motivo de 
la querella, amén de ser falso, no tiene nada que ver con el artículo 111 del 
Reglamento del Registro Mercantil y, por ello, no es aplicable a este caso. 

IV. El Registrador Mercantil de Madrid, número XV, acordó mantener la 
calificación del documento que motiva el presente recurso, e informó: l. Que 
con este recurso gubernativo se presentan, entre otros documentos, certifica­
ción expedida por la encargada del Registro de Fundaciones de la Comunidad 
de Madrid en la que constan los Estatutos y sus posteriores modificaciones de 
la Fundación Benéfico-Social «Hogar del Empleado» De su artículo 11 resul­
ta que la misma estará regida por un Patronato compuesto de cinco miem­
bros; y de su artículo 14 que el Patronato se I·eunirá en cuantas ocasiones sea 
convocado por su Presidente por propia iniciativa o a petición de un número 
de patronos no infeiior a dos. También se presenta la Certificación expedida 
por la Citada encargada en la que se dice el nombre de las personas que 
aparecen como patronos, y según certificación expedida por el Secretario de 
la Fundación, en la reunión del Patronato, en segunda convocatoria, y con 
asistencia personal de tres de sus patronos, se adopta, entre otros, el acuerdo 
de facultar al Presidente para que celebre Junta Universal de la Sociedad 
«Inversiones Dos Castillas, Sociedad Anónima». 2. Que la primera cuestión 
que se plantea es, por tanto, si la Junta de la Sociedad Mercantil citada está 
válidamente constituida en orden a los acuerdos en ella tomados. Para lo cual 
es necesario calificar si su único socio, la Fundación Benéfico-Social «Hogar 
del Empleado», se encuentra suficientemente representado. Dicha representa­
ción debe nacer del acuerdo tomado para ello, con el cumplimiento de los 
correspondientes requisitos legales y estatutarios por los Patronos, los cuales, 
según el artículo 14 de los estatutos de la Fundación, han de actuar, cuando 
se trate de segunda convocatoria, con asistencia de tres consejeros, adoptando 
las decisiones por mayoría de votos. Dice también que será convocado por su 
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Presidente, por propia iniciativa o a petición de un número de patronos no 
inferior a dos. Que es evidente la falta de una suficiente regulación estatutaria 
respecto al funcionamiento del Patronato, especialmente en cuanto a las re­
glas para convocarlo. Que a tenor con el artículo 58 del Reglamento del 
Registro Mercantil se considera es necesario calificar si la reunión del Patro­
nato de 21 de mayo de 1996 estuvo válidamente convocada, pues de ella 
resulta el acuerdo de convocar la Junta Universal de la sociedad «Inversiones 
Dos Casullas, SoCiedad Anónima», y tal convocatoria no aparece justificada. 
3. Que además, se considera que de manera indisoluble aparece ligada a la 
validez del acuerdo antes referido, la querella presentada por presunto delito 
de falsedad en documento mercantil relativo a la designación de componentes 
del Patronato, entre otros extremos Que en el Registro Mercantil de Madnd 
se tomó, con fecha de 1 de julio de 1996, la siguiente nota marginal: «Inver­
siones Dos Castillas, Sociedad Anónima», mediante acta autonzada el 19 de 
jumo de 1996 por el Notano de Madrid, don Ignacio Paz-Ares Rodriguez, con 
el número 1081 de su protocolo, a requerimiento de don Leonardo Garcfa de 
la Mora, como Secretario del ConseJO de Admimstración de la Sociedad de 
esta hoja, se solicita la no inscripción del nombramiento como nuevo Secre­
tario del Consejo de Administración de la Sociedad de don Adolfo N(Jñez 
Astray, a los efectos del artículo 111 del Reglamento del Registro Mercantil; 
d1cho nombramiento ha tenido lugar en reunión de Junta General Extraordi­
nana y Consejo de Administración, celebradas el día 31 de mayo de 1996. Se 
mcorpora a la citada acta copia de la querella cr;minal que ha tenido entrada 
en el Decanato de los Juzgados de Madrid el día 19 de junio de 1996, con el 
número de Registro General 197339/1996, y cuyo reparto ha COITespondido al 
Juzgado de Instrucción número 19. La repetida acta ha sido presentada en 
este Registro el día 19 de junio de 1996, con el número 5418, según as1ento 
de presentación 193 del Diario 598. Madrid, a 1 de julio de 1996. Que por el 
recun-ente se alega que la querella se refiere a un acto relativo al nombra­
miento de patronos de la Fundación «Hogar del Empleado». Esto es así, pero 
se considera que el supuesto entra de lleno en el espíritu del vrgente artícu­
lo 111 del Reglamento del Registro Mercantil en el momento en que se plan­
tea la cuestión. Que par·ece evidente que si dicha querella prosperase, la in­
válida constitución de la r·eumón del Patronato traeria consigo la nulidad de 
la Junta y de la con-espondiente certificación, adoleciendo éstas de los mis­
mos vicios de ongen. Que no hay que olvidar que el Registrador no tiene 
facultades juzgadoras, y que lo que ha pretendido el artículo 111 del Regla­
mento del Registro Mercantil es que en estos litigios no se practique la ins­
cripción hasta que el Juez resuelva de parte de quién está la razón. 

V. El recunente se alzó contra el anterior acuerdo, manteniéndose en sus 
alegaciones, y añadió: l. Respecto del primer motivo aducido por el señor 
Registrador Mercantil en su acuerdo de fecha 9 de agosto de 1996. Que se 
debe señalar que dado que ni la Ley 3011994, de 24 de noviembre, de Funda­
ciones, y de incentivos fiscales a la participación privada en actividades de 
interés general, ni los Estatutos de la propia Fundación establecen requisitos 
formales especiales para la convocatoria del Patronato, se debe concluir que 
habiéndose cumplido plenamente los requisitos legales y estatutarios, la re­
presentación no encuentra obstáculo alguno a su nacimiento. Que admitir la 
causa de denegación aducida por el señor Registrador Mercantil vulnera los 
principios constitucionales de legalidad y segundad juridica reconocidos en el 
artículo 9 3 de la Constitución Española. 2. Respecto al segundo motivo adu-
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ciclo por el señor Registrador Mercantil en su acuerdo de fecha antes citada 
Que la argumentación esgrimida por el señor Registrador confunde el preciso 
espíritu del artículo 111 del Registro Mercantil. en su redacción dada por el 
Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, vigente desde el 1 de agosto. Que hay 
que señalar que el Juzgado de Instrucción número 10 de Madrid, ya resolvió 
sobre el asunto, acordando desestimar la querella al no ser los hechos en que 
se fundaba constitutivos de delito mediante auto de fecha 8 de julio de 1996, 
que se adjunta. Que no se puede pasar por alto la taxativa enumeración que 
el artículo 111 contiene, en ambas redacciones de las causas de oposición del 
titular anterior a la práctica del asiento, y que ninguna de ellas resulta apli­
cable a este caso y sin que pueda acordarse la no práctica de la inscripción 
Que a tenor de la Disposición Transitoria séptima del nuevo Reglamento es 
éste y no el anterior el aplicable a la resolución del recurso gubernativo, de 
la que deduce que a sensu contrario, los acuerdos sociales adoptados con 
posterioridad al 1 de enero de 1 990, serían inscribibles con arreglo a la nueva 
normativa, y que en la resolución de recursos gubernativos que tengan su 
origen en escrituras de acuerdos posteriores al 1 de enero de 1990, que hayan 
sido presentadas a inscripción registra! antes del 1 de agosto de 1996, procede 
la aplicación de la normativa vigente en ese momento, es decir, el Real Decre­
to 1784/1996, y por tanto resulta aplicable el artículo 111 del Reglamento del 
Registro Mercantil en su nueva redacción. 

Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 18 del Código Civil; 12, 13.1 
y 16.5 de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos 
Fiscales a la Participación Privada en Actividades de Interés General; 6, 68 y 
111 del Reglamento del Registro Mercantil. 

l. En el párrafo primero de la nota extendida el 26 de junio de 1996, el 
Registrador se limita a exigir la aportación de determinados documentos para 
poder calificar uno de los aspectos que pueden incidir en la validez del acto 
que se pretende inscribir. Ello no constituye en sí mismo un defecto suscep­
tible de impugnación, m así lo estima el recurrente en su recurso de reforma 
en el que admite la necesidad de aportar la documentación solicitada. Será 
posteriormente, al presentarse esa documentación solicitada, cuando deberá 
el Registrador decidir si procede acordar o no la inscripción solicitada y, en 
caso negativo formular los concretos obstáculos que a su juicio lo impiden, 
los cuales serán desde ese momento susceptibles de recurso de reforma. En 
el caso debatido el Registrador, una vez que le fue presentada la documenta­
ción solicitada, afirma que no se ha justificado la convocatona de la reunión 
de 21 de mayo de 1996 del Patronato de la Fundación que es socio único de 
la sociedad cuyo acuerdo social se pretende insciibir, pues, estima que de la 
validez de dicha reunión (de la que resulta el acuerdo de celebrar Junta Ge­
neral de la sociedad perteneciente a la fundación), dependerá la validez mis­
ma de esa Junta General. Contra este defecto lo que procede no es directa­
mente el recurso de alzada, ante la Dirección General de los Registros y del 
Notariado, por más que aquél se manifestase en el propio acuerdo por el que 
se resuelve el anterior recurso de reforma (en el que solamente se impugnaba 
el único defecto recogido en la nota de 26 de JUnio de 1996), sino solicitar 
primero su reforma del propiO Registrador (66 y 69 del Reglamento del Re­
gistro Mercantil), y contra la negativa de éste a reformar su posición, cabría 
ya el recurso de alzada. Ahora bien, por razones de economía procesal pro­
cede resolver ahora sobre esta cuestión. 
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En este sentido ha de tenerse en cuenta que en el caso debatido se califica 
una actuación jurídica (la decisión del socio único de una sociedad por la que 
designa nuevos administradores sociales, realizada en nombre del socio único 
por quien invoca su representación orgánica) y, como en todo supuesto de 
actuación pm· medio de representante, el Registmdor debe calificar la existen­
cia, validez y eficacia del poder o de la autorización de la que derivan las 
facultades mvocadas por el representante (art. 18 del Código Civil y 6 del 
Reglamento del Registro Mercantil). Puesto que la representación legal de la 
Fundación (socio único de la sociedad cuyo acuerdo se pretende inscribir) 
coiTesponde colectivamente al Patronato y no a sus miembros individualmen­
te, vid artículo 12 de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, las facultades 
¡·epresentativas del otorgante presuponen el acuerdo adoptado por el Patrona­
to en el que se dec1de celebrar la Junta General de la sociedad participada al 
100 por 100 por la Fundación y se encargue al otorgante, en cuanto m1embro 
de dicho Patronato, la ejecución del mismo. En consecuencia, la existencia y 
validez de las facultades representativas invocadas por el ahora otorgante 
depende de la validez del acuerdo del Patronato. 

Ciertamente, el Registrador, en su labor de comprobación de la realidad 
de todos los extremos que determinan la validez del cuestionado acuerdo del 
Patronato, deberá estar al contenido de la certificación que al respecto 
expida quien según el Registro de Fundaciones correspondiente, figure ins­
crito como Secretario del Patronato (VId. arts. 13.1, 16.5 de la Ley 30/1994), 
pero no es menos cierto que dicha certificación deberá expresar todas las 
circunstancias de la ¡·eunión que posibilitan al Registrador calificar la regu­
laridad y validez de los acuerdos adoptados y en el caso debatido, no se 
expresa en ella, como alega el Registrador, la fecha y modo en que se hubiese 
convocado la reunión, aspectos estos que inciden inequívocamente en la 
validez del acuerdo, sin que sea suficiente la mera afirmación del Secretario 
de que la reunión se celebró válidamente en segunda convocatoria conforme 
a los estatutos. 

2. En cuanto al defecto recogido en el páiTafo segundo de la nota de 
calificación de 26 de junio de 1996 (aplicación del art. 111 del Reglamento del 
Registro Mercantil anterior a la reciente reforma del 19 de julio, que era el 
vigente al tiempo de plantearse la calificación recurrida), no puede ser con­
firmado. Dicho precepto tenía una finalidad evidente: Reforzar las garantías 
de la realidad y exaclitud del cambio del titular del órgano al que coiTesponde 
la facultad de certificar los acuerdos sociales, cuando dicho cambio resulta de 
un acuerdo social que accede al Registro Mercant!l en base a la Simple ase­
veración del propio sustituto; ahora bien, es ev1dente que el caso debat1do es 
diferente del supuesto contemplado en aquella norma, pues, el nombramiento 
cuya inscripción se pretende, no accede al Registro Mercantil en virtud de la 
sola certificación del acuerdo de nombramiento expedida por el propio nom­
brado, sino que tal designación goza de fe pública al haberse efectuado direc­
tamente ante notal"io por el socio único de la sociedad en cuestión, y ello no 
puede desconocerse por el hecho de que el nombramiento recaiga en la mis­
ma persona que en representación del socio único efectúa la designación, ello 
podrá generar otras cuestiones pero, en todo caso, aJenas al contenido sustan­
tivo del artículo 111 del Reglamento del Registro Mercantil y que no han de 
ser ahora resueltas, dada la concreción del recurso gubernativo a las directa­
mente relacionadas con la nota del Registrador (art 68 del Reglamento del 
Registro Mercantil). 
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Esta Dirección General ha acordado estimar el recurso interpuesto en 
cuanto al segundo defecto impugnado confirmando el acuerdo del Registra­
dor en cuanto al resto. 

Madrid, 26 de noviembre de 1996.-El Director general, Luis María Cabe­
llo de los Cobos y Mancha. Señor Registrador Mercantil de Madrid. 

COMENTARIO A LA RDGRN DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1996: DECISIO­
NES DEL SOCIO UNICO. INAPLICABILIDAD DEL ARTICULO 111 DEL RRM 

La Resolución de referencia incide en la materia de la sociedad uniper­
sonal. A modo de introducción señalaremos que la nueva Ley 211995, de 23 
de marzo, ha venido por vez primera a regular la umpersonalidad societaria, 
como consecuencia de la Duodécima Directiva Comunitaria en materia de 
Derecho de Soetedades (89/667, de 21 de diciembre de 1989), cerrando un 
ciclo evolutivo en el Derecho español, en el cual ha jugado un papel fun­
damental la doctrina de la DGRN, y en el que podemos distinguir cuatro 
etapas: una primera, de rechazo, como noción contradictona sin encaJe en 
nuestro Ordenamiento Jmidico (STS de 13 de JUnio de 1891 ó 3 de marzo 
de 1954 ); una segunda, a raíz de la interesante RDGRN de 11 de abril de 
1945, de admisión limitada de la unipersonalidad societaz-ia sobrevenida, 
como situación anómala y transitoz-ia, dado que no estaba prevista entre las 
causas de disolución de la sociedad anónima, subsistiendo la sociedad siem­
pre que fuera posible restablecer la normalidad o pluralidad de socios; una 
tercera etapa, a raíz de la importantísima RDGRN de 21 de junio de 1990, 
que revisó la doctrina anterior inspirándose en la citada Directiva Comuni­
tana, admitiendo la umpersonalidad sobrevenida con carácter no necesaria­
mente transitorio en base a diversos argumentos jurídicos y prácticos; y, 
fmalmente, la etapa abierta con la Ley 2/1995, que regula la sociedad uni­
personal en sus artículos 125 a 129: El primero de ellos admite dos tipos 
de unipersonalidad, onginaiia (convirtiendo en regla general la excepción 
anteriormente reservada a las Administraciones Públicas) y sobrevenida; el 
artículo 126 regula su régimen de publicidad; el 127 atribuye al socio único 
las competencias de la Junta; el 128 se ocupa de la contratación entre la 
sociedad y el socio único. y el 129 contempla la sanción por mcumphmiento 
de la obligación de dar publicidad registra! a esta situación, obligación de 
la que también se ocupó su Disposición Transitoria 8." La Disposición 
Adicional 2.", por su pa11e, mtrodujo un nuevo capítulo, con el número XI, 
en la LSA, comprensivo de un solo artículo, el 311, que se hmita a remitirse 
a lo dispuesto en el también capítulo XI de la LSRL, e introdujo también 
reformas obligadas en otros preceptos, como el artículo 34 de la LSA, re­
lativo a las causas de disolución de la sociedad. Como complemento, el 
nuevo RRM, aprobado por Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, se ocupa 
de la materia en su Disposición Transitoria 4.", sobre inscripción de situa­
Ciones de unipersonalidad antenores, en sus artículos 174 y 203, sobre 
constatación registra! de estas situaciones, su modificación o cese; su ar­
tículo 97, sobre contenido de las actas que reflejen las decisiones del socio 
único; su artículo 108, sobre ejecución y formalización de las mismas; ar­
tículo 109, sobre facultad de certificar; artículos 117 y 175, sobre reflejo en 
el acta de inscripción del carácter unipersonal de la sociedad, además de la 
identidad del socio fundador en el cuerpo de la misma, y artículos 387 y 
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388, sobre datos a comunicar al Registro Mercantil Central por los Regis­
ti·adores Mercantiles. 

En cualqmer caso, nuestro legislador, con un amplio criterio, ha admitido 
la sociedad unipersonal. no sólo para la sociedad limitada, sino también para 
la sociedad anónima, lo que permite atender a la doble finalidad perseguida 
tradicionalmente por esta figura (fomentar la pequeña y mediana empresa de 
base individual, y encauzar la constitución de grupos de sociedades), y ade­
más es acorde con nuestro Derecho, que impone la forma de anónima para 
ciertas sociedades en atención a su objeto. Lógicamente, la unipersonalidad se 
limita al ámbito de las sociedades de capital, pero en cuanto a las caracterís­
ticas del socio úmco, del artículo 125 de la Ley 2/1995, se deduce que puede 
serlo cualquier persona natural o jurídica, sin ninguna limitación; puede 
parecer anómalo que una sociedad regular colectiva o comanditaria pueda ser 
socio único de una sociedad anónima o limitada, pero no cabe oponer ningún 
obstáculo, al menos desde el punto de vista legal, a esta posibilidad También 
se ha discutido doctrinalmente si otro tipo de personas jurídicas, como aso­
ciaciones o fundaciones, puedan realizar una actividad económica o mercantil 
de la que obtengan beneficios o ganancias, como es la participación en socie­
dades mercantiles; poi· lo que se refiere a las Fundaciones, la propia Exposi­
ción de Motivos de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, consagra la posibili­
dad de que ejerzan directa o indirectamente actividades mercantiles o 
industriales, y su artículo 22, bajo la rúbrica «actividades mercantiles o in­
dustriales», se refiere a la participación en sociedades mercantiles, prohibién­
dola en los casos en que exista responsabilidad personal por las deudas socia­
les, e imponiendo a la fundación en el caso de que formen parte de su dotación 
participaciones en aquel tipo de sociedades, la obligación de promover su 
transformación en sociedades con I·esponsabihdad limitada, y consagrando la 
posibilidad de participación mayoritaria en sociedades no pei·sonalistas con 
obligación de dar cuenta de esta participación al Protectorado cuando se 
produzca. Lo c1erto es que sólo se prevé la participación mayoritana, que no 
total, pero nada impide esta participación total en una sociedad anónima o 
limitada, pues no se altera el beneficio de la limitación de responsabilidad si 
se hace constar oportunamente en el Registro Mercantil la identidad del socio 
único, y no tiene por qué alterar necesariamente la esencia de la fundación si 
los resultados obtenidos se aplican a los fines de interés general que persiga 
la misma. 

Centrándonos ya en la Resolución comentada, la cuestión de mayor interés 
que se plantea es la relativa a la calificación registra) de las dec1s10nes del 
socio único. Debemos partir de la base de que el carácter unipersonal de la 
sociedad no altera su estructura orgánica; en la sociedad unipersonal, como 
en toda sociedad anónima o limitada, existen dos órganos: un órgano de 
gestión y gobierno interno de los intereses soCiales, que realiza todas las 
actividades encaminadas a la consecución de los fines sociales, y representa­
ción externa frente a terceros, que es el órgano de admmistrac1ón, que podrá 
adoptar cualesquiera estructura de las admitidas en sus respectivas leyes re­
guladoras; y un órgano soberano y deliberante, el socio único que, lógicamen­
te, hará las veces de Junta a través de sus «decisiones», que no «acuerdos>> (de 
los que no cabe hablar, pues no concun·e una pluralidad de voluntades). 
Según el artículo 127 de la Ley 2/1995, el socio único ejercerá las competen­
cias de la Junta, en cuyo caso sus decisiones se consignarán en acta, bajo su 
firma o la de su representante (acta que deberán trasladar los administradores 
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al hbro correspondiente). Ahora bien, en materia de formalización y ejecución 
de estas decisiones, sí hay una especialidad, pues frente a las reglas generales 
de los artículos I 08 y 109 RRM, y al margen de la aplicación de éstas, puede 
el mismo socio único certificar y elevar a público sus propias decisiones, 
como consecuencia de tales preceptos reglamentarios y del artículo 127 de la 
LSRL. En consecuencia, tales decisiones podrá certificarlas el propio socio, o 
bien, según la estmctura del órgano de administración, el administrador único, 
cualquiera de los solidarios, los mancomunados que ejerzan el poder de repre­
sentación o el secretario (o en su defecto, vicesecretario) del Consejo de Ad­
ministración, con el visto bueno del presidente (o en su caso, vicepresidente 
del mismo); y la elevación a púbhco podrá hacerla el mismo socio, o el miem­
bro del órgano de administración facultado para certificar, u otro miembro 
del mismo con cargo vigente e inscrito si está facultado en la misma escritura 
o por el socio único al adoptar la decisión para elevarla a público, o cualquier 
otra persona facultada en virtud de escritura de poder. 

En todo caso estas facultades concedidas al socio único de certificar y 
fo1malizar notarialmente sus propias decisiOnes, como excepción a las reglas 
generales, deben circunscribirse a su ámbito estricto, desde un doble punto de 
vista: a) Desde el punto de vista subjetivo hay que limitarlas a las decisiones 
del mismo socio único; no podrá éste, en consecuencia, certificar y/o elevar 
a público las decisiones o acuerdos del órgano de administración, ni los acuer­
dos de la Junta anteriores a que la sociedad haya devenido unipersonal, ni las 
decisiones del socio úmco anterior. b) Y desde el punto de vista objetivo, a la 
órbita de las competencias de la Junta. Podrá así el socio único certificar y 
elevar a público su propia decisión de aumentar o dismmuir el capital social, 
modificar los estatutos, nombrar o separar administradores, liquidadores o 
auditores, transformar, fusionar, escindir, disolver, liquidar o reactivar la 
sociedad, censurar la gestión social y aprobar las cuentas anuales y la aplica­
ción del resultado; ahora bien, el socio único, en su estricta condición de tal, 
no podrá ejercitar tales facultades en materia de contratación con terceros, 
enajenación de bienes sociales, otorgamiento de poderes, aportación de rama 
de actividad a una sociedad, salvo que sea de gran importancia económica en 
relación con el valor global del patrimonio social..., lo cual es lógico pues 
todas estas actuaciones son competencia del órgano de administración. 

Como sabemos, el socio único puede adoptar sus decisiOnes por sí o por 
su representante. Así: 

- El socio persona física podrá, en consecuencia, actuar directamente o 
por representante legal (piénsese en el menor o incapacitado), o voluntario. 
En relación con el representante voluntario, afirma PEDRO AVILA NAVARRO que 
el representante del socio podrá ser cualquier persona, con abstracción de lo 
que digan los Estatutos o la ley sobre representación en Juntas, ya que no se 
trata de una Junta, y por idéntica razón, el poder se podrá conferir en cual­
quier forma, sm que sea aplicable el artículo 1.280 del Código Civil, ya que 
el destino del poder es un acta social, que no es un documento público, sino 
que sólo está destinada a recoger acuerdos sociales; ahora bien, el represen­
tante, al entregar el acta a los administradores para ejecutar o elevar público 
las decisiones contenidas en ella, deberá de justificarles su representación, y 
éstos podrán considerarla suficiente o no, en Jo que deberán poner la mayor 
diligencia porque serán responsables de una defectuosa calificación. Pero si el 
representante va también a comparecer ante notario para la elevación a pú-
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blico, sí necesitará poder en documento público, pues el citado artículo 1 280-
5 lo exige para un acto redactado en escritura pública o que haya de perju­
dicar a terceros, lo que se derivará siempre de la inscripción en el Registro 
Mercantil por el juego de los principios registrales. 

- El socio persona JUrídica podrá, en la adopción de sus decisiones, ac­
tuar también por representante voluntario o por sí, lo que equivale a actuar 
a través de su órgano de representación, como se deduce de la Resolución 
comentada. Ciertamente, en el caso que ésta contempla, el socio único es una 
Fundación que carece de la base personalista de otro tipo de personas jurídi­
cas, lo que difumina el esquema de separación de poderes entre órganos 
sociales que caracteriza a otro tipo de sociedades, especialmente a las de 
capital; indudablemente, la competencia para adoptar las decisiones del socio 
único cmTesponderá a su Patronato, configurado por los artículos 12 y 17 de 
la Ley 30/1994, como el órgano de gobierno y representación de toda funda­
ción, al que corresponde cumplir los fines fundacionales y administrar el 
patrimonio de la misma, de carácter «necesariamente colegiado» (art. 13), al 
margen de la posibilidad de delegación de facultades y otorgamiento de po­
deres, y sin que el Presidente del Patronato tenga atiibuida legalmente la 
facultad de representación de aquélla; el Protectorado se configura como un 
mero órgano de asesoramiento, apoyo y control, para facilitar el recto ejerci­
cio del derecho de fundación y asegurar la legalidad en su constitución y 
funcionamiento, velando por el cumplimiento de la voluntad del fundador y 
de los fines de mterés general que debe perseguir (vid. arts. 32, 7, 23 y 19 de 
la Ley 30/1994 y STC 18/1988, de 22 de marzo, y 166/1994, de 29 de octubi·e). 

Trasladando esta doctrina a las sociedades mercantiles de base capitalista, 
y partiendo de la base, desde el punto de vista de la sociedad-socio único, de 
que la adopción de sus decisiones en el ejercicio de las competencias de la 
Junta de la sociedad participada supone un acto de gestión de los intereses 
sociales propios, en cuanto implican el ejercicio de unos derechos inherentes 
a la titularidad de unas acciones o participaciones que se integran en su 
patrimonio social, y de un acto de representación en cuanto se proyectan 
hacia un tercero (la sociedad participada) tendremos que concluir que tales 
decisiones caen dentro de la órbita de las competencias de su órgano de 
administración, que no de la Junta de socios. Así, por ejemplo, en el caso de 
una fusión por absorción de la sociedad «B» por la sociedad «A», íntegramen­
te participada aquélla por ésta, nos encontraremos ante un acuerdo de fusión 
adoptado por la Junta de la sociedad «A» y una decisión de la misma sociedad 
como socio úmco de la «B», adoptada por el órgano de admimstración tam­
bién de la sociedad «A». 

En consecuencia, en el marco de las sociedades anónimas y limitadas, la 
competencia para adoptar las decisiones del socio único coiTesponderá, según 
la estructura de su órgano de admmistración, al administrador único, a cual­
quiera de los solidarios, conjuntamente a los mancomunados, o colegiada­
mente, al Consejo de Admimstración o al consejero-delegado con facultades 
delegadas suficientes para ello; y la misma doctrina hay que entender aplica­
ble a las sociedades comanditarias por acciones, pues aparte de la especiali­
dad que supone la necesidad de que el administrador o administradores os· 
tenten, por el hecho de serlo, la condición de socio colectivo, y que su 
separación requiera la modificación de los Estatutos, se aplican las reglas 
dictadas para la administración de la sociedad anónima (VId. arts. 152 y 155 
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del Código de Comercio, y 213 a 215 RRM). Sin embargo, en el marco de las 
sociedades mercantiles personalistas, esto es, la regular colectiva o la coman­
ditaria simple, la cuestión es más complicada, pues cabe la disociación de las 
facultades de administración o gestión interna y de representación, aunque 
ordinariamente no sea así. Para la soc1edad colectiva, si el artículo 129 del 
Código de ComerciO establece una regla general de administración conjunta 
(todo socio no excluido es gestor), en sede de representación, el artículo 128 
establece la regla opuesta (para que el socio pueda usar la firma social y 
obligar a la compañía deberá estar debidamente autorizado para ello). El 
artículo 209 del RRM exige, como Circunstancia de la inscnpción primera en 
el Registro, la determinación de los soc10s a quienes se encomiende la admi­
nistraCión y representación de la sociedad, aunque el Código de ComerciO 
prevé en relación con la admmtstración el silencio de la escritura, y lo suple 
atribuyendo en su artículo 129 las facultades de gestión a todos los socios con 
exclus1ón de los industriales (art. 138), sin que quede muy claro si su régimen 
de administración será mancomunado o solidario (arts. 129 y 144); si hay 
nombramiento en la escritura de constitución de uno o varios gestores, los 
socios no administradores carecen de derecho de veto, y el régimen de actua­
ción de aquéllos será el determinado en la escritura, y si se le ha conferido 
esta facultad como condición del contrato, no se podrá privar de ella al que 
la obtuvo, salva la facultad de solicitar JUdicialmente la rescisión del contrato 
o el nombramiento de un coadministrador caso de perjuiciO (art. 132); pero 
en todo caso la facultad de usar la firma social corresponde exclusivamente 
a los socws autorizados para ello (art. 128), que normalmente, aunque no 
necesariamente, serán los mismos socios gestores. Las mismas reglas valen 
para la sociedad comanditaria simple, pues salvada la especialidad que supo­
ne conferir la administración social con carácter exclusivo a los socios colec­
tivos, a todos o a algunos de ellos, y excluidos los comanditanos (art. 148 del 
Código de Comercio), la condición jurídica de los administradores y sus facul­
tades, la organización de la admimstración y el régimen de representación se 
regirán por las reglas establecidas para la sociedad regular colectiva. Pues 
bi'en, la competencia para adoptar las decisiones del socio único, sociedad 
colectiva o comanditaria simple que participe íntegramente una sociedad 
anónima o limitada, parece que puede corresponder indistintamente al socio 
o socios gestores y al socio o socios representantes, aunque sean distintos, 
como acto de gestión de los propios intereses sociales, SI bien, su formaliza­
ción por el propio socio, de cara al Registro Mercantil, lógicamente sólo 
podrán llevarla a cabo los socios representantes autorizados para usar de la 
firma social. 

Existe, además, otro tipo de sociedades en las que coexisten un órgano de 
gobierno y representación con otro de mera representación Así, y sin ánimo 
exhaustivo, podemos citar: 1.0 Para las sociedades agrarias de transforma­
ción, reguladas por Real Decreto de 3 de agosto de 1981, y Orden de 14 de 
septiembre de 1982, sin perJuicio de que los estatutos sociales puedan estable­
cer otros órganos de gestión, asesoramiento o control determinando sus com­
petencias, el artículo 1 O del citado Real Decreto señala como «Órganos de 
gobierno» a la asamblea general (órgano supremo de expresión de la voluntad 
de los socios cuyas facultades no se fijan con carácter general. sino sólo para 
casos concretos), la JUnta rectora (como órgano «de gobierno, representación 
y admimstración ordinaria», de carácter colegiado, elegido por la anterior, 
con la que se identifica si el número de socios es inferior a d1ez), y el presi-
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dente (órgano unipersonal con las facultades estatutarias «que mcluirán nece­
sariamente la representación» de la sociedad, sin perjuicio de las conferidas 
a la junta rectora); habrá que concluir que la adopción de las decisiones de 
la sociedad agraria de transformación como socio único de otra sociedad 
puede corresponder, bien a su junta rectora, o bien a su presidente. 2. 0 En 
sede de cooperativas, y centrándonos en la legislación estatal, la Ley 3/1987, 
en su capítulo VI, regula los cuatro órganos sociales principales, esto es, la 
asamblea general, el consejo rector, los interventores y el comité de recursos, 
los tres primeros de carácter necesario, y el último, facultativo. La asamblea, 
mtegrable por los socios, y en su caso, asociados, es el órgano soberano y 
deliberante, que según el artículo 43 puede decidir y debatir sobre todos los 
asuntos propios de la cooperativa, «aunque sean competencia de otros órga­
nos sociales>>; el precepto no ha dejado de ser criticado por romper el equr­
libno entre los órganos del ente social, y, de hecho, alguna ley autonómica ha 
impedido que la asamblea decida sobre asuntos de competencia exclusiva de 
otro órgano social. Pero el órgano de gobierno y representación es el consejo 
rector (art. 53), y tiene una competencia residual para todas las facultades no 
reservadas por la ley o los estatutos a otros órganos, sin perjuicio de la obli­
gación de sujetarse a la ley, a los estatutos y la política general de la asamblea; 
la representación de este consejo se extiende en juicio y fuera de él, a todos 
los asuntos concernientes a la misma, y caso de que se pusieren limitaciones 
a sus facultades, no se podrán hacer valer frente a terceros. Por su parte, el 
preszdente del consejo rector tiene la representación legal de la cooperativa 
(art. 54), y por lo tanto, no será necesario que actúe ejecutando un acuerdo 
del consejo, bastando con que manifieste que actúa en nombre de la coope­
rativa. En consecuencia, las decisiones de la cooperativa como socio único de 
una sociedad mercantil podrá corresponder, a salvo lo previsto en los estatu­
tos, tanto a la asamblea, como al consejo rector, como a su presidente. 

El vehículo formal para el acceso al Registro Mercantil de las decisiones 
del socio único será con carácter general la escritura de elevación a público 
otorgada por persona facultada para ello según las reglas expuestas, que tome 
como base la certificación de su contenido, el acta, libro de actas o testimonio 
notarial de su contemdo (fuera de los casos en que se admite la inscripción 
directa de éstos, sin necesidad de su formalización en escritura pública, vid. 
arts. 95, 142 ó 154 RRM). Pero tambrén puede, indudablemente, el socio 
único, comparecer directamente ante notario, acreditando su condición, y 
dictarle sus decisiones, dándole directamente forma pública; esta posibilidad 
fue ya admitida por la RDGRN de S de enero de 1993, que contemplaba un 
caso en el que comparecía ante el notario una sola persona en su doble 
condición de socio único para tomar una decisión, y de admimstrador único, 
para elevarla a público, pero aún así subsiste, como señaló la DG, la obliga­
ción de trasladar los acuerdos (mejor «decisiones>>) al libro de actas. Pues 
bien, en estos casos en los que es el sociO único el que formaliza directamente 
sus decisiones está muy claro que el Registrador Mercantil debe calificar el 
proceso de formación de su voluntad. Así, en el supuesto de hecho que angina 
la Resolución comentada, el Registrador califica como defecto el no aportar 
los documentos que permitan al mismo examinar la identidad de los patronos 
y vigencia de sus cargos, y los requisitos de convocatoria, constitución y 
adopción de acuerdos por el Patronato, en relación con una escritura en la 
que comparecía el Presidente del Patronato de una fundación, y en ejecución 
de un acuerdo del mismo, como socia única de una sociedad anónima decidía 



JURISPRUDENCIA 1351 

el cese y nombramiento de nuevos consejeros; estos documentos se acompa­
ñaron luego al escrito de interposición del recurso, aunque de ellos no resul­
taron acreditados todos los extremos necesarios para calificar la regularidad 
y validez del acuerdo del Patronato. El Registrador califica la cuestión en la 
resolución del recurso a la vista de los documentos aportados, y señala la DG 
que lo correcto sería intentar primero la reforma ante aquél, después la alzada 
ante la DG, pero en aras de la tan repetida economía procesal, entra directa­
mente a resolver el fondo de la cuestión. El Centro Directivo declara que 
como en todo supuesto de actuación por medio de representante, el Registra­
dor debe calificar la <<existencia, validez y eficacia» del poder de representa­
ción invocado, siendo insuficiente que el secretano del Patronato certifique 
que la reunión se celebró válidamente en segunda convocatoria conforme a 
los estatutos, pues pese al silencio de éstos y de la ley sobre forma de convo­
catoria será necesaria la constancia de la fecha y modo en que se efectuó para 
calificar su validez. Esta doctrina de la DGRN, acorde con las normas que 
delimitan el ámbito de las facultades calificadoras (vid. arts. 18 del Código de 
Comercio, 6 y 58 RRM), y dictada para un caso en que es el socio único el que 
formaliza directamente su decisión, es discutible que sea aplicable a los casos 
en que esta decisión es certificada por el miembro del órgano de administra­
ción con facultades certificantes, y en su caso, elevada a público por el mismo 
o por otra persona con facultades para ello. Planteémonos un caso muy sen­
cillo: el de una sociedad pluripersonal, respecto de la cual el administrador 
único certifica y eleva a público un acuerdo inscribible adoptado por unani­
midad en junta universal. a la que asistieron todos sus socios, los señores «A» 
y «B», y la sociedad «Y», debidamente representada, titulares aquellos de un 
1 por 100 del capital social, y ésta, del 99 por 100; si el que actuó como 
presidente dio por válidamente constituida la junta, el acta de la reunión se 
aprobó unánimemente por los asistentes al final de la misma, y se firmó por 
el que hiZO las veces de secretario con el VIsto bueno del presidente, y el 
administrador la trasladó al libro de actas y certifica de su contenido con 
todos los extremos exigidos por el RRM, el Registrador no entra, lógicamente, 
a calificar la representación del que asistió a la reunión en nombre de la 
sociedad «Y,; el RRM sólo exige que consten en acta el número de socios 
concurrentes con derecho a voto, los que asisten personalmente o por repre­
sentante, y el porcentaje que unos y otros representan (art. 97), extremos que 
deberán trasladarse a la certificación (art. 112, con la especialidad, para la 
certificación por extracto de su párrafo 3-1. 0

), pero en ningún caso se refle­
jan, ni son objeto de calificación, los poderes de representación de los socios 
que no asrstieron personalmente. En relación con el socio único, el artícu­
lo 97 RRM sólo exige que se consignen en acta la fecha y lugar de adopCión 
y contenido de la decisión, y si se adopta personalmente o por medio de 
representante, que se extenderá o transcribirá en el libro de actas, pero no 
exige que consten las circunstancias relativas al poder de representación del 
representante del socio único, por lo que si su decisión constatada en acta, 
debidamente firmada, es certificada por el administrador a quien corresponde 
la facultad certificante, cuya firma legitima el Notario, y elevada a público por 
el mismo o por otra persona facultada para ello, parece que el Registrador 
Mercantil no debe entrar a calificar la existencia y suficiencia de ese poder de 
representación, quedando tales extremos salvaguardados con las garantías 
que derivan de las normas sobre formalización y ejecución de acuerdos socia­
les; sin embargo, cuando tal formalización y ejecución la realiza directamente 
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el socio único, por sí o por su representante, en uso de las facultades que con 
carácter especial tiene atribuidas por el hecho de ser socio único, tales garan­
tías no entran en juego, y sí debe el Registrador Mercantil calificar tal extre­
mo. No obstante, cabría alegar que si la calificación registra! de los poderes 
para asistir y votar en las Juntas por parte del Registrador dificultaría enor­
memente el tráfico, estableciendo la ley una sene de mecamsmos protectores 
de los intereses en juego (piénsese en las figuras del presidente y secretario de 
la Junta a quienes corresponde darla por constituida, firmar y visar el acta, 
en las reglas sobre aprobación del acta, en la obligación de legalizar y forma­
lizar reglamentariamente los libros de actas, en las normas sobre responsabi­
lidad de los administradores ... ), en el caso de la sociedad unipersonal. la 
calificación registra! de tales extremos con independencia de quién realice la 
formalización documental de las decisiones, no sería tan entorpecedora, ni 
concUITen las peculiaridades y dificultades deiivadas del funcionamiento de 
un órgano colegiado, y es, en todo caso, una mayor garantía en pro de la 
legalidad. 

Una última cuestión que plantea la RDGRN es la relativa a la delimitación 
del ámbito de aplicación del artículo 111 RRM, en su redacción anterior a la 
reforma de 1996, concluyendo que el precepto será sólo de aplicación cuando 
la formalización del acuerdo inscribible tenga por base una certificación ex­
pedida por el nombrado nuevo titular con cargo que conlleve la facultad de 
certificar. La doctrina sentada por la DG no es nueva, pues en este sentido ya 
se había pronunciado en una anterior Resolución de 2 de enero de 1992 en 
que declaró que no era de aplicación el artículo 111 RRM en un caso en que 
el título inscnbible era una escritura pública a la que servía de base la propia 
acta notarial de la Junta universal en la que se adoptó el acuerdo. Las cautelas 
que impone el referido precepto tienen por finalidad, según el Centro Direc­
tivo, «reforzar las garantías de realidad y exactitud del cambio del titular del 
órgano>> con facultad para certificar los acuerdos sociales cuando el cambio 
resulte de un acuerdo que accede al Registro Mercantil en virtud de la mera 
aseveración del sustituto; pero no deben aplicarse cuando sea otra la base 
documental de acceso al Registro (como en el caso debatido, una escritura de 
formalización por el socio único de su decisión). 

El artículo 111 del anterior RRM se limitaba a establecer lo siguiente: 

«Certificación expedida por persona no inscrita. l. La certificación del 
acuerdo por el que se nombre al titular de un cargo con facultad certificante, 
cuando haya sido extendida por el nombrado, sólo tendrá efecto si se acom­
pañare notificación fehaciente del nombramiento al antenor titular. 

2. El Registrador no practicará la inscripción de estos títulos en tanto no 
transcurran quince días desde la fecha del asiento de presentación. 

3. En este plazo, el titular anterior podrá oponerse a la práctica del asien­
to, si justifica haber interpuesto querella criminal por falsedad en la certifi­
cación o si acredita de otro modo la falta de autenticidad de dicho nombra­
miento». 

En la reforma de 1996 la redacción del artículo ha sido completada, reco­
giendo algunas soluciones que ya se habían impuesto en la práctica anterior­
mente, y también reformada. Así: 1. 0 Se aclara que la notificación debe hacer­
se al anterior titular con cargo «inscrito», en su domicilio «según el Registro», 
y en las formas del artículo 202 del RN. 2. 0 Que no será de aplicación la 
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obligación de notificar SI se acredita la incapacitación o defunción del ante­
rior titular, su declaración de ausencia o fallecimiento, o su consentimiento 
mediante su nnna legitimada en la misma certificación o en otro documento 
separado. 3 o Que el precepto será también de aplicación a la inscripción de 
nombramiento del cargo con facultad certificante, cuya elevación a público 
realizada por el nombrado se haga en virtud de acta, libro de actas o testimo­
nio nota1ül de los mismos. 4. 0 Y que SI el titular anterior acredita la interpo­
sición de querella criminal por falsedad en la certificaCión, el Registrador lo 
hará constar por nota marginal, que no impedirá, a diferencia de lo que 
ocurria en el régimen anterior a esta refonna, inscribir los acuerdos certifi­
cados. Precisamente por ello, el recurrente, con una Interpretación sur génens 
de la Disposición Transitoria 7." del vigente RRM, solicita la aplicación del 
nuevo artículo 111, que no impone el cierre registra! pese a que no estaba 
vigente al tiempo de extenderse la nota de calificación recurrida. La RDG, en 
el p1imer inciso de su segundo fundamento de derecho, confüma la aplicabi­
lidad del artículo 111 en su versión anterior, aunque no entre a examinar el 
fondo de la cuestión al considerar que el caso debatido cae fuera del supuesto 
de hecho de la norma en atención al medio de formalización documental del 
acuerdo o decisión inscribible 

Para finalizar, destacar que la DG apunta que pueden generarse cuestiones 
problemáticas por el hecho de que el nombramiento recaiga en la misma 
persona que en representación del soc¡o único realiza la designación (enten­
demos derivadas del conflicto de intereses), ajenas al contenido del artícu­
lo 111 del RRM, y en cuyo examen no entra, lógicamente, por no haber sido 
planteadas en la nota de calificación registra!. 

L. R. S. 





m. Sentencias del Tribunal Supremo 

1. DERECHO CIVIL 

A) DERECHOS REALES 

Por ELENA MúGICA ALcoRTA 

ccACTIO COMMUNI DIVIDUNDO»: NO ES PRECISO DEMANDAR A TERCE­
ROS QUE NO SEAN INTERESADOS DIRECTOS. (SENTENCIA DE 2 DE OCTU­
BRE DE 1996.) 

Hechos.-Actio commzmi dzvidundo ejercitada sin traer a los autos a las per­
sonas con quienes los copropietarios tenían constituida la obligación de entre­
garles la mitad del precio que se obtuVJera con la venta de la finca común. 

Doctrina de la sentencia.-La justificación del htisconsorcio pasivo necesa­
rio ha de buscarse en la relación jurídico-material controvertida en el pleito, 
exigiendo la presencia de todos los interesados directos en ella, únicos que 
pueden ser considerados como litisconsortes necesarios. En el caso debatido, 
la sentencia que recaiga en el litigio, en el que sólo se ventila la división de 
la cosa común, no puede en ningún caso afectar a las personas con quienes 
los copropietarios tenían la obligación de entregarles la mitad del precio que 
se obtuviera con la venta de la finca común, pues esta obligación nace de otro 
título distinto, totalmente independiente y extraño a la relación jurídico-ma­
terial sobre la que se produce la declaración. 

ACCES/ON: ARTIFICIAL O INDUSTRIAL. MALA FE DEL CONSTRUCTOR Y 
DEL DUEÑO DEL SUELO. (SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1996.) 

La buena o mala fe es un hecho cuya apreciación corresponde al juzgador 
de instancia. Cuando se aprecia mala fe en el constructor y en el dueño del 
terreno y se aplican, según el artículo 364 del Código Civil, las mismas reglas 
que para el caso de buena fe de ambos propone el artículo 361, no cabe privar 
al dueño del suelo del derecho a adquirir la edificación previa la indemniza­
ción establecida en los artículos 453 y 454 del Código Civil e imponerle la 
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solución de que venda el terreno al constructor, sino que debe aplicarse en sus 
propios términos dicho precepto del artículo 361. 

TERCERJA DE DOMINIO· REQUISITO DE TITULO DE DOMINIO ANTERIOR 
AL EMBARGO. OBJETO. (SENTENCIA DE S DE OCTUBRE DE 1996.) 

Cuando el pretendido dominio del actor es de fecha posterior a la existen­
cia del embargo, en el contraste de los respectivos Instrumentos jurídicos debe 
decaer la acción de tercería 

El objetivo fundamental de las acciones de tercería de dominio es que, con 
base en una posición jurídica de carácter dominical del actor y si la misma 
es prevalente, se pueda alzar la medida del embargo trabada, sin que ello 
suponga una declaración ad hoc sobre el dominio en cuestión de la finca 
embargada. 

RETRACTO DE COMUNEROS: COMPUTO DEL PLAZO. (SENTENCIA DE 7 DE 

OCTUBRE DE 1996.) 

El artículo 1.524 del Código Civil fija el plazo de nueve días desde la 
inscripción de la compraventa en el Registro de la Propiedad, pero el precepto 
no resulta cerrado, ya que también establece que dicho plazo de caducidad, 
al no haber inscripción registra), cuenta desde que el retrayente hubiera teni­
do conocimiento de la enajenación; conocimiento que no se refiere a tener 
noticia o mera información, sino necesariamente a haber sabido y entendido 
todos los pactos y condiciones de la enaJenación. 

TERCERJA DE DOMINIO: OBJETO. PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARlO: 
SUSPENSION POR INTERPOSICION DE TERCERJA DE DOMINIO. (SEN­

TENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1996.) 

Doctrina de la sentencia.-La tercería de dominio no es idónea para impug­
nar la existencia de una hipoteca sobre el inmueble controvertido. Por natu­
raleza, la acción de tercería de dominio tiene por objeto facultar al tercero 
para que pueda demostrar que el bien embargado era de su propiedad, y no 
del deudor, cuando se realiza la traba, y en su consecuencia atacar el embargo 
trabado y pedir su alzamiento. 

La exigencia del artículo 132.2. 0 LH de aportar un título inscrito junto con 
la demanda de tercería de dominio es un requisito inexcusable de admisibi­
lidad de la demanda para lograr la suspensión del procedimiento sumario. En 
caso de haberse aportado un documento privado, el procedimiento de tercería 
debe reputarse nulo. 

COMENTARIO 

Indica RosA SASTRE que la tercería de dominio del artículo 132.2.0 LH exige 
tantos requisitos, que dificilmente podrá producirse. JosÉ MANUEL GARCIA GAR­

ciA considera que se trata de un supuesto excepcional, pues en casos normales 
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no es factible imaginar un título de propiedad mscrito con anterioridad a la 
hipoteca por un tercero, por lo que esta causa de suspensión del procedimien­
to judicial sumario no tiene lugar en la práctica y ninguna sentencia se refiere 
a ella. 

Umcamente en el sentido de desestimar la tercería de dominio e inadmitir 
la suspensión, cabe citar las Sentencias de 4 de febrero de 1987 y 26 de 
septiembre de 1991. Como dijo la primera de ellas, el procedimiento judicial 
sumario obliga a extremar las precauciones sobre la admisión de tercerías, 
cuya pnmera medida a adoptar es la suspensión del procedimiento ejecutorio, 
razón por la que el artículo 132.2. 0 LH fuerza la investigación y examen de los 
títulos acompañados por el tercerista. 

Sin embargo, la Sentencia de 22 de julio de 1994 recordó que el procedi­
miento judicial sumario no tiene carácter definitivo, pues en cualquier caso 
cabe el juicio declarativo correspondiente, y predicó igual naturaleza de un 
incidente de suspensión del artículo 132 LH, iniciado en el Juzgado de Prime­
ra Instancia como cuestión puramente inctdental de otra principal, negando 
su acceso a la impugnación casacional. 

ACCION REIVINDICATORIA: DIFERENCIAS CON LA ACCION DECLARATI­
VA DE DOMINIO. REQUISITO DE IDENTIFICACION DE LA COSA. (SEN­
TENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1996.) 

El éxito de la acción real reivindicatoria lleva consigo necesariamente la 
remtegración al vencedor de la posesión de cosa de su propiedad que indebi­
damente ostenta el vencido. No se trata, pues, de obtener una mera declara­
ción de que al actor le corresponde la titularidad de la cosa, que es el objeto ' 
específico de la acción declarativa, protectora también como la reivindicatoria 
de la propiedad, pero distmta por sus efectos y consecuencias. 

Procede la desestimación de la acción reivindicatoria por falta de identifi­
cación de lo reclamado. 

EJECUCION HIPOTECARIA: CONSTITUCIONALIDAD DEL PROCEDIMIEN­
TO EN FAVOR DEL BANCO HIPOTECARIO. AGREGACION DE UNA FIN­
CA A OTRA HIPOTECADA: ARRASTRE DE CARGAS. (SENTENCIA DE 11 DE 

OCTUBRE DE 1996.) 

Doctrina de la sentencia.-El Banco Hipotecario de España como acreedor 
hipotecario cuenta con un procedimiento ejecutivo especial regulado en los 
artículos 91 a 94 de los Estatutos de dicho Banco, aprobados por Real Decre­
to de 3 de noviembre de 1928. Dichos preceptos recogen lo establecido por los 
artículos 33 y 34 de la Ley Orgánica de dicha entidad bancaria de 2 de di­
ciembre de 1872. 

Hay que tener en cuenta la viabilidad constitucional de la característica 
fundamental del procedimiento ejecutivo hipotecario especial de la Ley de 2 
de dtciembre de 1872, que constituye un verdadero proceso de ejecución, sin 
fase alguna de cognición y que relega toda reclamación u oposición a un 
juicio declarativo ordinano posterior, manifestado así por la STS 6/1992, de 
16 de enero, que puede estimarse como epítome de otras anteriores, cuando 
proclama refiriéndose al procedimiento sumario del artículo 131 LH -de 
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absoluta similitud al que se contempla- que clara y taxativamente ha de 
reiterarse que su regulación y fundamento no afecta per se al derecho funda­
mental que se contiene en el artículo 24.1 CE. 

La doctrina constante y pacífica del Tlibunal Constitucional sobre la inde­
fensión puede centrarse en tres puntos: a) Las situaciones de indefensión han 
de valorarse según las circunstancias de cada caso. b) La indefensión prohibi­
da por el artículo 24.1 CE no nace de la simple mfracción de las normas pro­
cesales, sino que debe llevar consigo la privación del derecho a la defensa y el 
perjuicio real y efectivo para los intereses del afectado. e) La Constitución Es­
pañola no protege Situaciones de simple indefensión formal sino de indefen­
sión material en que razonablemente se haya podido causar un perJuicio a al­
guna de las partes. En la litis enjuiciada no ha existido indefensión procesal 
fotmal, pues se cumplió la citación al deudor para la subasta por cédula y por 
edictos en aplicación de lo dispuesto en el artículo 34 de la Ley Orgánica de 2 
de diciembre de 1872; ni tampoco ha existido tndefensión material en el trato 
procesal sufrido por la parte ejecutada y ello por el dato del conocimiento ex­
traprocesal que tuvo con anterioridad de la celebración de la subasta. 

Que se haya extendido la linea, garantía de la hipoteca, con una nueva agre­
gada que ha dado lugar a otra finca registra], no sólo no contradice para nada 
el artículo 11 O LH, que sólo se refiere a la extensión de la hipoteca a las acce­
siones naturales, a las mejoras y al Importe de las indemnizaciones concedidas 
o debidas al propietario por razón de los bienes hipotecados, stno que no altera 
para nada el sustratum de la garantía hipotecaria, en todo caso, si así fuera, lo 
sería para aumentar la base de la misma. Y en este sentido es clarificadora la 
mscripción efectuada en el Registro de la Propiedad. Además, no llene nada 
que ver, por lo menos en sus consecuencias, que la finca primigenia fuera la 
que figurara en la demanda, la anunciada en los edictos y la subastada y la 
adjudicada, para que la escritura pública derivada de la adjudicación en subas­
ta se refiera a la resultante con la agregación, porque tanto en el fondo como en 
la forma la finca sujeta por la hipoteca aparecía en dicha escritura. 

COMENTARIO 

Permítasenos extender el comentario de esta sentencia a las siguientes 
materias: A) especialidades del proceso de ejecución hipotecaria en favor del 
Banco Hipotecario de España; B) conceptos de agrupación y agregación de 
fincas, y C) arrastre de cargas en la agrupación y agregación de fincas. 

A) Respecto a las especialidades del proceso de ejecución hipotecaria 
en favor del Banco Hipotecario de España, la STC 4/1981, de 18 de diciem­
bre, declaró que la ausencia de contradicción, característica común a este 
procedimiento y al del artículo 131 LH, no produce indefensión ni su incons­
titucionalidad ex artículo 24 CE; pero no entró a analizar el privilegio del 
Banco Hipotecario, porque los demandantes del amparo utilizaron como tér­
mino de comparación el JUicio ejecutivo ordinano de los artículos 1.429 y 
siguientes LEC y no el procedimiento judicial sumario del artículo 131 LH. 
Con posterioridad, las especialidades de la ejecución hipotecana en favor del 
Banco Hipotecario fueron declaradas aplicables en SSTS de 18 de junio de 
1991 y 17 de JUnio de 1994, y en RDGRN de 13 de abril de 1982 (si bien en 
el comentario a la última de REY PoRTOL~s. en esta Revista, año 1983, 
núm. 558, pág. 1274, y en Escritos varios sobre hipotecas y sobre anotaciones 
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preventtvas de embargo, se indicó que el art. 36, inciso 2. 0 de la Ley constitu­
tiva del Banco pertenecía a una regulación procedimental ya superada). 

La importante STC 12811994, de S de mayo, declaró la nulidad de los 
artículos 33 a 36 de la Ley de 2 de diciembre de 1872, de creación del Banco 
Hipotecario de España, y 1 O a 13 del Estatuto Orgánico del Banco Hipotecario 
y de la Caja para el Fomento de la Pequeña Propiedad, aprobado por Real 
Decreto-ley 104/1928, de 4 de agosto, entendiendo que dichos preceptos son 
contrarios al artículo 14 de la Constitución, dado que no existe justificación 
objetiva y razonable para legitimar un tratamiento procesal diferenciado en 
favor del Banco Hipotecario. Por ello la STC 166/1994, de 26 de mayo, enten­
dió que no había lugar a pronunciarse sobre la cuestión de inconstituciona­
lidad por haber sido ya declarada en la STC 128/1994 la inconstitucionalidad 
y nulidad de las normas legales cuestionadas, «Siendo el efecto inmediato de 
la anulación de cualqmer norma su expulsión del ordenamiento jurídico de 
una vez por todas y para siempre, medida irreversible por su propia natura­
leza». Ello no obsta a que, de conformidad con el artículo 40 LOTC y según 
recuerda el Fundamento Jurídico 6 de la STC 128/1994, «las consecuencias de 
las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una ley no alcanzarán 
a los procesos ya fenecidos>>, como lo era el de la sentencia ahora reseñada, 
según resulta de sus antecedentes de hecho, y de ahí que en ella no se invoque 
la inconstitucionalidad del procedimiento. 

Debe añadirse que la STC 128/1994 ha sido comentada por los procesalis­
tas ROBLES GARzóN y SENES MONTILLA (La Ley, 31 de enero de 199S), y por los 
hipotecaristas REY PoRTOL~s («Breve nota de alcance para acompañar el texto 
de la llamativa STC de S de mayo de 1994>>, en Boletín del Colegio Nacional 
de Registradores, año 1994, núm. 311; también incluida en Estudios varios 
sobre hipotecas y anotaciones de embargo, 199S); LóPEZ MEDEL ( «Constituciona­
lismo y priVIlegios del Banco Hipotecario de España>>, en Homena¡e a José 
María Chico y Ortiz, 1995), y Jos~ MANUEL GARclA GARciA (El procedimiento 
judicwl sumario de ejecuczón de htpoteca, 1994 ). De ella hace aplicación la STS 
de 11 de noviembre de 1994 para declarar la nulidad del sistema de subroga­
Ción legal del adquirente; y es asimismo citada en la STS de 14 de noVIembre 
de 1996, reseñada infra. 

B) Otro aspecto a destacar, en relación con los últimos pronunciamientos 
recogidos, es la necesidad de diferenciar los conceptos de agrupación, re­
unión de dos o más fincas para formar una nueva; y agregación, que en 
sentido propio u ordmano se refiere a la agregación de parte de finca segre­
gada a otra finca inscrita, aunque en sentido impropio o especial abarca una 
operación de sustitución de la agrupación, consistente en la agregación de 
una finca inscrita a otra. Esta última hipótesis de segregación fue preconizada 
por MoRELL, LAcRuz y CAMY, admitida por la RDGRN de 14 de marzo de 197S 
y recogida por el artículo 48 RH, redactado por Real Decreto de 12 de no­
viembre de 1982 (con rectificación de errores de 17 de diciembre de 1982). 

Aunque la terminología de la sentencia que comentamos es equívoca, el 
Tribunal Supremo en otras ocasiones ha puntualizado que «la agrupación 
hipotecaria de fincas produce la extmción o cierre del folio registra] corres­
pondiente a cada una de las agrupadas, cuyas vicisitudes, por tanto, no pue­
den ser ya incorporadas al mismo, procediéndose a la apertura de otro nuevo 
para la finca resultante de dicha agrupación>> (Sentencia de 4 de junio de 
1993) y que «el simple hecho de la agrupación ya llevaba en sí una nueva finca 
que como tal constituía una entidad registra] también nueva, independiente y 
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totalmente distinta de las que la componían, y que desde este momento que­
daban extinguidas, surgiendo como consecuencia una titularidad única» (Sen­
tencia de 12 de noviembre de 1978). Según la RDGRN de 13 de enero de 1995, 
lo que singulariza la agregación es el hecho de que con tal operación la finca 
principal, aquélla a la que se agrega la superficie de otra u otras ya inscritas, 
conserva su propia individualidad y con ello su número de identificación 
registra! y el Registrador no puede por sí solo sustituir un tipo de modifica­
ción de entidad registra) por otra que siendo optativa para el interesado no 
fue la elegida por él. 

La distinción tiene sus consecuencias, no sólo en cuanto a la mecánica 
registra!, sino también en el campo fiscal, pues a efectos del gravamen gra­
dual de actos jurídicos documentados, la base imponible en caso de agrega­
ción será el valor de la finca que se agrega, mientras que en caso de agrupa­
ción vendrá constituida por el valor de todas las fincas que se agrupen, y así 
lo explicó la Dirección General de Tributos en respuesta de 4 de mayo de 1995 
a consulta formulada al efecto. 

Sin embargo, es cierto que tras la reforma del Reglamento Hipotecario de 
1982 se ha producido una aproximación entre ambas operaciones y ha pasado 
a ser criterio de distinción el meramente cuantitativo del artículo 48 RH, que 
exige que en la agregación la extensión de la finca a la que se agregue otra, 
otras, una o vanas partes que se segreguen, represente, por lo menos el quíntu­
plo de la suma de las que se agreguen. Quizá por ello el Arancel de los Registra­
dores de la Propiedad, aprobado por Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviem­
bre, establece en su número 2, apartado 2.a), que en las agrupaciones y 
agregaciones se tomará como base el valor de la finca resultante (aplicado por 
la Junta Directiva del Colegio de Registradores en Resolución de 17 de abril de 
1990, sobre impugnación de honorarios y, asimismo, por la Dirección General 
de los Registros y del Notariado en Resolución de 1 de junio de 1990). 

C) Finalmente, conviene precisar otro aspecto no suficientemente aclara­
do en esta sentencia, como son las consecuencias de la agrupación o agrega­
ción de fincas, hallándose alguna o algunas de ellas hipotecadas. El arrastre 
de cargas en la agrupación y agregación de fincas puede considerarse un 
arrastre puramente tabular o librarlo (art. 48, pár. 2. 0 y art. 51, regla 7.• RH) 
que por sí solo no significa que la hipoteca cambie de extensión objetiva 
respecto de la finca gravada (art. 110.1. 0 LH). La RDGRN de 11 de mayo de 
1978 aplica esta regla en el supuesto en que una de las fincas agrupadas esté 
afecta a un derecho de reversión a favor del Instituto Nacional de la VIvienda, 
afinnando que los titulares de derechos reales sobre las fincas no se verán 
afectados por la agrupación realizada, y que en este sentido el artículo 110.1. 0 

RH presupone que cuando una finca hipotecada se agrupa con otra que no lo 
está, la hipoteca que grava a la primera no se extiende a la otra porción 
agrupada. RocA SASTRE entiende que la htpoteca contmúa grava11do incólume 
sobre la finca origznariamente hipotecada, sin que la misma se extienda a las 
demás fincas o porciOnes; como la agrupación no afecta para nada al derecho 
del acreedor hipotecario, si éste procede a la ejecución y se enajena forzosa­
mente la finca hipotecada que se agrupó, se producirá una desagrupación de 
la misma. Igualmente, JosÉ MANUEL GARciA GARCIA sostiene que si se agrupa 
una finca o varias fincas hipotecadas con otra u otras que no lo están y se 
insta el procedimiento judicial sumario sobre la porción hipotecada, el corres­
pondiente mandamiento de cancelación puede llevar consigo la desagrupa­
ción de la finca por ser una operación posterior a la hipoteca. 
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ACC/ON REIVINDICATORIA: REQUISITO DE FALTA DE TITULO DEL PO­
SEEDOR. POSESION DE MALA FE. (SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1996.) 

Para la eficacia de la acción reivindicatoria, además de la existencia de 
título por parte de quien reclama la propiedad y de la identificación de la 
cosa, se requiere la falta de título que permita la continuación de la posesión 
por parte del poseedor no propietario. 

La buena o mala fe del poseedor es una cuestión de hecho cuya determi­
nación compete al juzgador de instancia en la medida en que es un concepto 
jurídico que se apoya y resulta de la valoración de conductas y comportamien­
tos deducidos de unos hechos ampliamente examinados por la instancia. A 
partir de la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma 
Procesal, esa impugnación casacional sólo podrá hacerse alegando error de 
derecho en la valoración de la prueba por el cauce procesal del actual 
número 4. 0 del artículo 1.692 LEC y con invocación de las normas valorativas 
de prueba que se estimen infring¡das. 

DOBLE INMATRICULACION. (SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1996.) 

Hechos.-E! titular registra! de una finca instó la declaración de nulidad del 
título por simulación absoluta y la cancelación de la inmatriculación practica­
da al amparo del artículo 205 LH de otra finca con diferente descripción regis­
tra!, pero referida al mismo inmueble. El Juzgado de Primera Instancia declaró 
que la compraventa entre los demandados carecía de causa verdadera y condu­
cía a la declaración de nulidad del negocio por falsedad de aquélla (arts. 1.261, 
1.275 y 1.276 del Código Civil), quedando desvirtuada la presunción legal de su 
existencia (art. 1.277 del Código Civil). La Audiencia Provincial dedujo que la 
titulación estaba «prefabricada» para obtener el acceso al Registro de la Pro­
piedad por la vía del artículo 205 LH y que no podía proclamarse su validez 
porque en su biología se infringieron los artículos 1.261.2.0 y 3.0

, 1.275, 1.276 y 
1.300 del Código Civil y confirmó la sentencia del Juzgado. 

Doctrina de la sentencia.-E! fallo recoge los pronunciamientos del Juzga­
do de Primera Instancia y de la Audiencia Provincial y añade que, por si fuera 
poco, la existencia de la causa es una cuestión de hecho y la determinación 
de su existencia es de orden fáctico; e incluso la existencia o no del contrato 
y la concurrencia o no de sus requisitos esenciales es una cuestión fáctica 
reservada a la instancia, que ha de mantenerse en casación, salvo que se 
impugne por vía adecuada. 

TERCERO HIPOTECARIO· NO ESTA PROTEGIDO FRENTE A LA RETROAC­
CION DE LA QUIEBRA. (SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1996.) 

La nulidad del artículo 878, párrafo 2. 0 del Código de Comercio es absoluta 
o de pleno derecho y tanto la doctrina más autorizada como la jurisprudencia 
de la Sala Primera del Tribunal Supremo se han mostrado estrictos a la hora de 
su aplicación. Difícilmente puede aceptarse con una hermenéutica ajustada que 
los actos de enajenación o administración del quebrado, en cuanto negocios 
bilaterales realizados con otra parte contratante, no sean en todo caso afecta-
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dos de nulidad radical, incluso en el supuesto de que el adquirente hubiera 
inscrito su derecho en el Registro Inmobiliario, pues el citado precepto contie­
ne una presunción de fraudulencia iuns et de LUre y es, sobre todo, una norma 
legal específica dictada para las quiebras que no admite excepciones en razón 
de la pars conditw creditorum. Problema distinto es el de considerar en los su­
puestos en que tal evento ocurra si el subadquirente se encuentra protegido por 
el artículo 34 LH, cuando concurran los requisitos en favor de tal aplicación a 
los negocios nulos. Mas la disputa sobre los derechos del tercer adquirente re­
gistra! y de la protección otorgada por el artículo 34 LH resulta estéril y fuera 
del tema fáctico en el supuesto enjuiciado, ya que el objeto de lo que se debate 
no viene constituido por la propiedad de inmuebles, ni por derechos reales con 
acceso al Registro Inmobiliario, smo por derechos de arrendamiento y consi­
guientes derechos de traspaso sobre puestos de mercado. 

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO· REQUERIMIENTO DE PAGO AL 
DEUDOR. (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1996.) 

La notificación y requerimiento hechos en el domicilio señalado en la 
escritura de hipoteca son ajustados a derecho, cuando dicho domicilio no ha 
sido modificado utilizando la facultad de alteración que concede el artícu­
lo 130 LH (manifestación del cambio, conformidad del acreedor y constancia 
en el Registro de la Propiedad). 

PROPIEDAD HORIZONTAL: LEGITIMACION PROCESAL DEL PRESIDENTE. 
OBRAS EN ELEMENTOS COMUNES. (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1996.) 

Basta el válido acuerdo de la Junta de Propietarios autorizando al presi­
dente para el ejercicio de la acción mterdictal contra el propietario de un local 
que realizó obras de ahondamiento en el subsuelo. Si se desestimó aquélla por 
estar ya terminadas las obras, el declarativo era consecuencia lógica de la 
inicial contienda y la última posibilidad legal que restaba a la comunidad para 
hacer valer sus derechos frente a quien los vulneraba, para lo cual no era 
necesaria nueva convocatoria de la Junta, siempre que no cambiase el conte­
nido de la pretensión autorizada. 

No cabe duda de que suelo y subsuelo constituyen elementos comunes, de 
manera que excavar la arena del segundo, dándole al local una altura o pro­
fundidad adicional, constituye la realización de obras que afectan al título 
constitutivo y han de someterse al régimen del artículo 16.1 LPH. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: MODIFICACION DEL TITULO CONSTITUTIVO. 
(SENTENCIA DE S DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

La ampliación de un local comercial sobre un terreno anejo al mismo, al 
contribuir a la configuración definitiva del edificio, afecta al título constitu­
tivo y, consiguientemente lleva consigo una alteración en la estructura que 
precisa del consentimiento unánime de los demás miembros de la comunidad, 
consecuencias que dimanan de la aplicación de los artículos S, 7, 11 y 16 LPH 
y de la constante doctrina jurisprudencia] pronunciada sobre el particular. 
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PROPIEDAD: LIMITACIONES. RELACIONES DE VECINDAD. (SENTENCIA DE 

14 DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

Hechos.-Vertidos de escombros procedentes de explotación minera a la 
propiedad colindante situada a una altura inferior 

Doctrina de la sentencia.-La situación geográfica de la concesión le obli­
gaba a tomar las medidas necesarias para que sus vertidos no fuesen a parar 
a la concesión colindante situada a una altura inferior y, no haciéndolo, in­
cumplió el deber de preVIsión con infracción de los artículos 1.104 y l. 902 del 
Código Civil por el daño producido, o bien, con el mismo efecto jurídico, 
aunque se previesen las consecuencias, no se adoptaron aquellas medidas, 
dado que con las medidas de seguridad adecuadas los deslizamientos de es­
combros no se darían; como asimismo incumplió el artículo 348 del Código 
Civil en cuanto a invasión de la finca propiedad de otro. Los propietarios de 
la finca invadida tienen derecho de gozar de su propiedad como bien los 
pareciere, e impedir las inmisiones voluntarias en su recmto practicadas por 
otro contra su voluntad. 

EJECUC/ON HIPOTECARIA: COMPETENCIA TERRITORIAL EN EL PROCE­
DIMIENTO EN FAVOR DEL BANCO HIPOTECARIO. (SENTENCIA DE 14 DE 

NOVIEMBRE DE 1 996.) 

Doctrina de la sentencia.-La Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas 
Urgentes de Reforma Procesal. en su Disposición Final t.•, apartado 2, deter­
mina como Juez competente para conocer del procedimiento del artículo 131 
LH, cualqmera que sea la cuantía de la obligación, el Juez de Primera Instan­
cia del partido en que radique la finca, no teniendo aplicación las normas 
generales sobre sumisión expresa o tácita de la LEC (arts. 56, 57 y 58). El 
Tnbunal Constitucional, en Sentencias de 5 y 26 de mayo de 1994 declaró la 
nulidad de los artículos 33, 34, 35 y 36 de la Ley de 2 de diciembre de 1872, 
de creación del Banco Hipotecano de España, y 10, 11, 12 y 13 del Real 
Decreto-ley 104/1928, de 4 de agosto del Estatuto Orgánico del Banco Hipo­
tecan o y de la Caja para el Fomento de la Pequeña Propiedad, basándose en 
que el procedimiento de ejecución de dicha entidad supone un privilegio no 
justificado desde la perspectiva del artículo 14 de la Constitución, utilizando 
como término de comparación el regulado en el artículo 131 LH 

No existen normas específicas que predeterminen la competencia territo­
nal para los procedimientos instados por el Banco Hipotecario que eliminen 
el fuero procesal de la LEC (arts. 62 y 63); por lo que ha de partirse de la 
concurrencia de la cláusula de sumisión expresa para determinar su eficacia 
y alcance respecto a la competencia de los Juzgados para conocer de estos 
procedimientos hipotecarios especiales. 

En esta línea ha de tenerse en cuenta la más moderna doctrina jurispru­
dencia! respecto a los pactos de sumisión que autoriza el artículo 57 de la Ley 
Procesal Civil, acomodada a la Directiva 93/13, de 5 de abril de 1993, que 
encuadra dichas cláusulas de sumisión en el concepto de abusivas, pues los 
préstamos hipotecarios otorgados en el caso de autos se han de calificar como 
contratos de adhesión, en los que la negociación bilateral es mínima, impo­
niendo el Banco Hipotecario condiciones y privilegios, lo que hace aplicable 
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el fuero que establece el artículo 62.3. 0 LEC y por ello procede decretar la 
competencia a favor del Juzgado donde están situadas las fincas perseguidas. 

COMENTARIO 

Ya la STC 128/1994, de 5 de mayo, recogió dentro del cuadro jurídico en 
que se desenvuelve el proceso de ejecución en favor del Banco Hipotecario de 
España la Disposición Final 1.", apartado 2 de la Ley 10/1992, y aunque al­
gunos órganos judiciales proponentes de las cuestiones de inconstitucionali­
dad invocaron el privilegiO que en favor del Banco Hipotecano constituía la 
admisibilidad de cláusulas de sumisión expresa, el Tribunal Constitucional, al 
llegar a la conclusión de que el proceso en sí es contrario al artículo 24 CE, 
no entró a examinar las objeciones puntuales formuladas y, entre ellas, la de 
la competencia territorial. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: MODIFICACION DE ESTATUTOS. CONTRJBU­
CION A GASTOS COMUNES. (SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

El artículo 16, norma 1." LPH exige el acuerdo de la Junta de propietarios 
por unanimidad para que sea válida la aprobación o modificación de las 
reglas contenidas en el título constitutivo o en los estatutos; y lo mismo ha de 
predicarse respecto a la sustitución del Sistema de contribución a los gastos 
comunes. 

INMATRICULACION POR CERTIFICACION DEL ARTICULO 206 LH A FA­
VOR DE LA IGLESIA CATOLICA. DOBLE INMATRICULACION. MONTES 
VECINALES EN MANO COMUN. (SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

Hechos.-Doble inmatriculación de ermitas ubicadas en montes vecinales 
en mano común en Galicia, inscntas a favor de la Iglesia catóhca y a favor 
de unas comunidades vecinales. 

Doctrina de la sentencta.-Aunque el alegato de inconstitucionalidad del 
artículo 206 LH se integra en el suphco de la demanda sin otra finalidad que 
la instrumental de apoyo y de refuerzo a la petición principal y carece de 
intensidad casacional para apreciar VIcio de incongruencia y la Sala PI;mera 
del Tribunal Supremo no ha de entrar en su anáhs1s, conviene hacer constar 
su opinión en la cuestión al darle ocasión casacional para ello. La inmatncu­
lación de bienes de la Iglesia católica, cuando los mismos están desamparados 
de título inscribible, en principio puede suponer desajuste con el principio 
constitucional de aconfesionalidad del Estado español (art. 16.3 CE), no coin­
cidente con la situación existente en el siglo pasado, concretamente referida 
a la Ley de Desamortización General de los Bienes del Estado y de la Iglesia 
católica de 1 de mayo de 1855 y al Convenio-Ley de 4 de abril de 1860, que 
propiciaron la inscripción registra! de los bienes que quedaron en poder de la 
Iglesia y excluidos de la venta forzosa, arbttrándose una fórmula similar a la 
establecida para el acceso al Registro de la Propiedad de !os bienes estatales 
y que consistía en la certificación eclesiástica, no de dominio sino de pose-
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sión, y este título es el que en la actualidad tiene drfícil encaje en el 
artículo 3 LH. 

El precepto registra) 206 se presenta poco conciliable con la igualdad pro­
clamada en el artículo 14 de la Constitución, ya que puede representar un 
privilegio para la Iglesia católica, en cuanto no se aplica a las demás confe­
siones religiosas inscritas y reconocidas en España, dado que en la actualidad 
la Iglesia catóhca no se encuentra en nmgún sitial especial o de preferencia 
que justifique objetivamente su posición registra) y tratamiento desigual res­
pecto de otras confesiones, consecuencia del pnncipio de libertad religiosa 
establecida en el artículo I 6.1 CE. 

En el supuesto enjmciado, la propiedad de la Iglesia tampoco encuentra 
amparo en la inmatriculación que de los bienes litigiosos fue practicada por 
la vía del artículo 206 LH en fecha posterior a la que figura a favor de las 
comunidades vecinales. La inscnpción a favor de la Iglesia, sin perjuiciO de 
la suspensión de efectos respecto a terceros por el plazo de dos años desde su 
fecha, conforme al artículo 207, expresa una presunción iuris tarztum de le­
gitimación que cede ante realidades extrarregistrales, como es la usucapión 
extraordinaria y en el caso del recurso la posesión inmemorial de los montes 
y carballeiras donde se ubican las ermitas a favor de las comunidades de 
vecinos, y sobre todo ante su titularidad inscrita anterior. 

Es exigencia básica de nuestro ordenamiento registra), de conformidad 
con los principios de legitimación, tracto y salvaguarda judicial de los asien­
tos, la improcedencia de toda inmatriculacrón cuando la finca que se pretende 
ingresar, perfectamente identificada, está ya inscrita a favor de otra persona, 
lo que no se puede obviar acudiendo a formar arbitrariamente enclaves y 
segregaciones carentes de toda justificación. 

La vida jurídica de los montes comunales y vecinales en Galicia se desen­
volvió en el exclusivo campo del derecho consuetudinano, lijado por la juris­
prudencia, que estructuró las características de esta peculiar institución jurí­
dica. Esta doctrina jurisprudencia) que fue en parte recogida en la Ley de 
Montes de 8 de junio de 1957, su Reglamento de 22 de febrero de 1962, y 
artículos 88 y 89 de la Compilación de Derecho Civil especial de Galicia de 2 
de diciembre de 1963, derogada por la Ley 7/1987, de 10 de noviembre, y 
actualizada en el artículo 14 de la vigente Ley 4/1995, de 24 de mayo, de 
Derecho Civil de Galicia, en la procura de una regulación y consolidación de 
las titularidades a favor de los vecmos de las respectivas demarcaciones tem­
toriales, en régimen de comunidad germánica o de mano común, con las 
notas inseparables de ser mdivisible, inalienable e imprescriptible y de no 
atribución de las titularidades ni a los municipios u otros entes locales, pues 
éstos sr alguna mtervención ostentan en los mrsmos sólo ha de entenderse 
como intervencionismo admmistrativo para el mayor disfrute y aprovecha­
miento intervecinal. 

La consolidación legislativa está representada por la Ley de 27 de juho 
de 1968, sobre Montes Vecinales en Mano Común, cuyo artículo 5 facilita 
la inscnpción en el Registro a nombre de las respectivas comunidades titu­
lares con base en la resolución del Jurado Provincial. Dicha Ley fue desa­
rrollada por el Reglamento de 26 de febrero de 1970. La Ley 55/1980, de 11 
de noviembre, regula los Montes Vecinales en Mano Común, con indepen­
dencia de su origen, para consagrar la titularidad de las agrupaciones ve­
cinales en su condición de grupos sociales y no como entidades administra­
tivas y en su artículo 13 -sm perjuicio de la salvedad de su DT 1.•-
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dispone que la clasificación del Jurado Provincial produce el efecto de atri­
buir la propiedad del monte a la comunidad vecinal correspondiente y servir 
de título para su mmatdculación registra!, estableciendo así una presunción 
legal que no impide discutir el dominio en vía judicial, pues el precepto 
resulta previsor, al admitir que la atribución de propiedad pueda ser des­
truida por sentencia firme en contra pronunciada por la jurisdicción ordi­
naria. 

El ordenamiento jurídico gallego cuenta en la actualidad con su específica 
regulación, al haberse aprobado y regir la Ley 1311989, de 13 de octubre, que 
también atribuyó la propiedad de estos inmuebles a las agrupaciones vecina­
les, disponiendo su artículo 13 que la resolución firme de clasificación de un 
te!Teno como monte en mano común atribuye la propiedad a la comunidad 
de vecinos con·espondiente en tanto no exista sentencia judicial que lo con­
tradiga. 

COMENTARIO 

GóMEZ GALLICO comenta esta sentencia en el Boletín del Centro de Estudios 
Registrales de Cataluña (año 1997, núm. 72, pág. 325), subrayando como 
consideración más importante su declaración obiter dictum de la posible in­
constitucionalidad del artículo 206 LH y señalando que la cuestión no se 
aborda en la reciente adición de un nuevo párrafo al precepto, llevada a cabo 
por el artículo 144 de la Ley 1311996, de 30 de diciembre, de Medidas Fisca­
les, Admimstrativas y del Orden Social. 

Además, sobre las materias tratadas en la sentencia pueden verse sendos 
artículos publicados en esta misma revista «lnmatriculación de bienes de la 
Iglesia mediante certificación expedida por el diocesano», de HAZA DIAz (año 
1995, núm. 630, pág 1585), y «La protección registra! de los montes vecina­
les en mano común», de CoRRAL DuENAS (año 1995, núm. 634, pág. 823). 

PROPIEDAD HORIZONTAL. OBRAS SOBRE ELEMENTOS COMUNES. (SEN­
TENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

Las obras de cercamiento o cerramiento del edificio no integran alteración 
de la estructura o fábrica del mismo o de sus elementos comunes, ni afectan 
al título constitutivo, por lo que para la ejecución de las mismas basta el 
acuerdo de la mayoiia de propietarios, el cual puede ser Impugnado por los 
disidentes dentro del plazo de caducidad que establece el artículo 16, 
regla 4." LPH. 

COMUNIDAD DE BIENES: «ACT/0 COMMUNI DJVIDUNDO» SOBRE VIVIEN­
DA DE PROTECCION OFICIAL. (SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

Hechos.-Actio communi dividundo sobre vivienda y garaje anexo que 
obtuvieron la calificación de VPO. 

Doctrina de la sentencia.-La mdivisibilidad de la cosa común puede ser no 
sólo real, sino también jurídica, entendiendo ésta cuando el bien resulta in-
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servible para el uso a que se destine, se produce un anormal desmerecimiento 
o genera un gasto considerable para los condóminos; e incluso cabe apreciarla 
cuando concurran especiales circunstancias artísticas, históricas o económi­
cas arraigadas que lesionan gravemente el acervo y caudal cultural de un 
pueblo y perturbarían intereses sociales fundamentales de la colectividad, 
proclive a que se mantenga la unidad de la propiedad, ocasionando rechazo 
grave la división; e incluso también pueden jugar factores de seguridad ciu­
dadana. 

Sentado lo anterior y no estando conformes los litigantes en que se lleve 
a cabo la adjudicación a uno de ellos, abonando la parte económica corres­
pondiente al otro, ha de entrar en juego la forma subsidiaria para hacer cesar 
el estado de indivisión que establece el artículo 404 del Código Civil y es la 
venta y reparto del precio. Ello aunque en el futuro exista la posibilidad de 
que los precios que pudieran obtenerse de la venta en licitación pública sobre­
pasen los oficiales, dado que la legislación de VPO no prohíbe sus transmisio­
nes sucesivas y de producirse, aun rebasando los precios máximos, estas ven­
tas ulteriores no serían radicalmente nulas, conforme ha declarado la Sala 
Primera del Tribunal Supremo en Sentencias de 15 de febrero y de 24 de JUnio 
de 1991, que decretan improcedente la nulidad total del negocio y procedente 
la nulidad parcial de la obligación relativa de precio pactado con exceso. 
Conforme a nueva doctrina, no afecta a la validez de la compraventa el pacto 
de precio superior al oficial, que sólo ocasiona infracción administrativa, con 
sanciones económicas y pérdidas de beneficios. 

DOBLE VENTA. TERCERO HIPOTECARIO: BUENA FE (SENTENCIA DE 25 DE 

NOVIEMBRE DE 1996.) 

Aunque la buena fe sólo se menciona en los párrafos 1. 0 y 3. 0 del artícu­
lo 1.473 del Código Civil, reiterada jurisprudencia la considera también requi­
sito fundamental en la hipótesis del párrafo 2. 0 La concurrencia de mala fe 
constituye cuestión de hecho cuya apreciación queda reservada al juzgador de 
instancia. La existencia de mala fe requiere una declaración expresa. 

La buena fe obliga al adquirente a una conducta activa, extendida incluso 
a no omitir circunstancias o diligencia alguna para el logro de averiguar SI 

existen o no vicios en la titularidad del transferente. En el supuesto de autos, 
como en el momento de la adjudicación judicial derivada de un juicio ejecu­
tivo y posteriormente inscrita ya existía otra precedente en otro juicio ejecu­
tivo, llevada al Registro de la Propiedad mediante la aportación de la docu­
mentación motivadora del correspondiente asiento de presentación, que se 
canceló por caducidad, nada obsta a la conclusión de que esta segunda venta 
judicial pudo ser conocida por los terceros interesados en la adquisiCión de la 
finca, que fi.guraban implicados en otro procedimiento judicial afectante al 
mismo inmueble, máxime cuando quedaban obligados a agotar el cuidado 
para descubrir la real situación de la finca, y la consulta registra! para este fin 
era el medio idóneo para alcanzar dicha noticia. 

La tipificación de la doble venta requiere, para su existencia, la no consu­
mación de la primera al tiempo del perfeccionamiento de la segunda, puesto 
que, en caso contrario, se produce la situación de enajenación de cosa ajena 
por falta de objeto de la posesión, que jurídicamente denva en la inexistencia 
de ésta. 
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HIPOTECA: CLAUSULAS DE INTERES VARIABLE. (SENTENCIA DE 26 DE NO­

VIEMBRE DE 1996.) 

Hechos.-En escritura de préstamo hipotecario a interés variable se pactó 
como tipo de interés de referencia el preferencial del Banco prestamista para 
operaciOnes de crédito y préstamo a un año comunicado al Banco de España, 
desaparecido a la fecha del otorgamiento de conformidad con lo dispuesto en 
la Circular 11/1988, de 11 de julio, del Banco de España. 

Doctrina de la sentencia.-Es correcta la labor de búsqueda de un criterio 
aplicable una vez que la entidad prestamista deJÓ de publicar y comunicar al 
Banco de España el tipo preferenCial para operaciOnes de crédito y préstamo 
a un año. Sin embargo, las sentencias de instancia no respetan lo pactado, 
pues aluden a un módulo de revisión (interés de préstamos hipotecarios) 
distinto del acordado, siendo asf que para el cálculo de ambos intereses se 
siguen distintos procedimientos. El Tribunal Supremo establece como tipo de 
mterés de referencia la media aritmética de los tipos de referencia para ope­
raciones de crédito y préstamo a un año de determinados Bancos, que en la 
escritura de préstamo hipotecario se tomaba en consideración para fijar los 
límites de variabilidad del tipo de referencia; todo ello en tanto no se publi­
quen y comuniquen al Banco de España por el prestamista los tipos de interés 
preferencial para operaciones de crédito y préstamo a un año. 

El pago de los intereses ya revisados y calculados por el Banco prestamista 
no significaba en modo alguno aceptación a lo hecho por el mismo, como lo 
demuestran las reclamaciOnes del deudor al Banco y al Servicio correspon­
diente del Banco de España. El pago fue obligado para que la entidad pres­
tamista no diera por vencido el préstamo en caso contrario. Si siempre son 
sospechosas de ilicitud las cláusulas solve et non repete, la intimación y coac­
ción económica de la cláusula pactada la haría sin duda nula de pleno dere­
cho con arreglo al artículo 1 O de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para 
la Defensa de los Consumidores y Usuarios, pero en el litigio es inaplicable 
por la naturaleza de la obligación (préstamo con hipoteca para la adquisición 
de una oficina de farmacia), que la hace incidir en el supuesto que prevé su 
artículo 1.3. 

TERCERO HIPOTECARIO: REQUISITO DE BUENA FE. (SENTENCIA DE 28 DE 

NOVIEMBRE DE 1996.) 

Uno de los requisitos indispensables para que pueda surgir la figura del 
tercero hipotecario del artículo 34 LH, es que el adquirente sea de buena 
fe, condición esta sine qua non para que sea aplicable el mencionado pre­
cepto hipotecario. La buena fe que el artículo 34 LH exige a los que desean 
ampararse en la protección registra! consiste, en su aspecto positivo, en la 
creencia de que la persona de quien recibió la finca era dueño de ella y 
podía transmitir su dominio, como indica el artículo 1.950 del Código Civil, 
y en su sentido negativo, en la ignorancia o desconocimiento de los vicios 
invalidatonos que pudieran afectar a la titularidad del transmitente. En el 
caso enjuiciado no se da el aspecto positivo ni el negativo mencionados, 
desde el instante en que el contrato de compraventa es nulo por simulación 
absoluta. 
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PROPIEDAD URBANA: CONTENIDO. (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

Disponía el artículo 76 de la Ley sobre el Régimen del Suelo y OrdenaCión 
Urbana, Texto Refundido aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, 
que <das facultades del derecho de propiedad se ejercerán dentro de los límites 
y con el cumplimiento de los deberes establecidos en esta Ley o, en virtud de 
la misma, por los Planes de Ordenación, con arreglo a la clasificación urba­
nística de los predios»; principios que han sido recogidos por la Ley 8/1990, 
de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen Urbanístico y Valoraciones del 
Suelo, y el Texto Refundido de 26 de junio de 1992, siendo facultad de la 
autoridad administrativa competente la determinación del concreto contenido 
de propiedad de cada parcela (aunque el mismo esté sometido al ius variandi 
propio del planeamiento). A tal determinación han de estar los órganos juris­
diccionales del orden civil que no podrán modificar con sus resoluciones el 
régimen así establecido, por tratarse de una materia sometida con carácter 
exclusivo a los órganos junsdiccionales del orden contencioso-administrativo. 

ADQUISIC/ON DE DOMINIO: EN VENTA FIDUCIARIA. ACC/ON REIVINDI­
CATORIA: REQUISITOS. EN CASO DE VENTA FIDUCIARIA. (SENTENCIA DE 

2 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

El negocio jurídico consiste en la atribución patrimonial que uno de los 
contratantes, llamado fiduCJante, realiza en favor del otro, llamado fiduCiario, 
para que éste utilice la cosa o el derecho adquirido mediante la referida 
asignación para la finalidad que ambos pactaron, con la obligación de re­
transmitirlos al fiduciante o a un tercero cuando se hubiera cumplido la 
finalidad prevista. Cuando no envuelve fraude de ley, el contrato es váhdo y 
eficaz. 

En el supuesto litigioso, el vendedor ejercitó una acción reivindicatoria con 
la asistencia de los requisitos exigidos jurisprudencialmente para su éxito, a 
saber: la titularidad de la propiedad, la reclamación contra quien tenía la cosa 
en su poder, la inexistencia de derecho en la otra parte contra el dueño para 
retener el bien y la debida identificación de la cosa; y lo hizo con el objetivo 
de recuperar del dominio, en realidad nunca perdido en virtud de la fiducia 
cum amico inscrustada en la relación jurídica con simulación relativa de 
persona interpuesta, donde, al quebrar la relación de confianza por la conduc­
ta del fiduciario, tenía aptitud legal para el ejercicio de la acción 

ACC/ON CONTRADICTORIA DE DERECHOS INSCRITOS: LA DECLARAC/ON 
DE NULIDAD DEL CONTRATO INSCRITO CONLLEVA LA CANCELACION 
DEL ASIENTO. DOBLE VENTA. TERCERO HIPOTECARIO: REQUISITO 
DE BUENA FE. (SENTENCIA DE S DE DICIEMBRE DE 1996.) 

La declaración judicial de nulidad o ineficacia del contrato cuyo contenido 
ha tenido reflejo en el correspondiente Registro lleva implícita la consecuen­
cia de la cancelación de los asientos registrales correspondientes. 

La mala fe con que actuaron los segundos compradores por el conocimien­
to que tenían de la pertenencia de las fincas a persona distinta del vendedor, 
constatada por el órgano a quo, prevalece como auténtica quaestio facti. 
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Cuando se difiere un lapso considerable entre una venta y otra, el supuesto 
litigioso no deberá resolverse por el juego del artículo 1.4 73 del Código Civil, 
sino fundamentalmente por el principio fundamental del nema dat quod non 
habet, o sea, que la segunda venta se produce cuando se carece de facultad 
dispositiva sobre el objeto de dicho negocio. 

HIPOTECA SOBRE VARIAS FINCAS: CANCELACION PARCIAL. (SENTENCIA DE 

9 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

Hechos -Hipoteca sobre varias fincas con cláusula de cancelación parcial 
de las responsabilidades hipotecarias que pesan sobre las mismas «a medida 
que se vayan realizando los pagos». 

Doctnna de la sentencza.-Conceptualmente la parte pagada por intereses 
se corresponde con el uso o disfrute del capital, e incluso con la desvaloriza­
ción del dinero prestado, consumiéndose día a día, y reduciéndose a medida 
que dismmuye la cuantía de capital en poder del deudor, por el contrario las 
sumas correspondientes a la amortización del capital reducen la deuda, ami­
noran el riesgo y, en definitiva, van paulatinamente liberando la garantía que 
se prestó. Estas consideraciones conducen a estimar que la expresión pagos 
realizados debe entenderse referida sólo a la parte imputable al principal de 
la deuda y no a los intereses. 

COMENTARIO 

En la cancelación parcial de hipoteca constituida sobre varias fincas con 
distribución de responsabilidad hipotecaria, el importe del pago liberatorio 
respecto de una de ellas resulta claramente del artículo 221 RH, que permite 
al tercer poseedor «pagar al acreedor el importe de la responsabilidad especial 
de la misma y, en su caso, de los intereses correspondientes, y exigir la can­
celación de la hipoteca en cuanto a la finca o fincas liberadas». Lo mismo 
dispone el artículo 120 LH para la ejecuCión parcial, que producirá también 
la cancelación parcial de la hipoteca por realización de la misma, permitiendo 
repetir contra cada uno de los bienes hipotecados en poder de terceros adqui­
rentes «por la cantidad a que respectivamente estén afectos y la que a la 
misma corresponda por razón de intereses>>. Recordemos que la facultad de 
pago parcial sólo la tiene el tercer poseedor; el deudor sólo la tendrá cuando 
el acreedor lo acepte voluntariamente, o cuando se haya pactado así, dada la 
regla de indivisibilidad de la prestación que establece el artículo 1.169 del 
Código Civil. 

Otro importante problema que plantea la cancelación parcial en este caso 
es el de la determinación de las fincas liberadas, cuando el Importe satisfecho 
pueda aplicarse a varias de ellas. Dicha determinación corresponde al deudor 
(art. 124 LH), por lo que deberá prestar su consentimiento a la cancelación 
que otorgue el acreedor. El pacto que contiene la renuncia de tal derecho por 
el deudor debe reputarse ineficaz hipotecariamente porque va contra el inte­
rés público y no es inscribible (RRDGRN de 25 de noVIembre de 1935 y 27 de 
enero de 1986) 
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Distinto es el supuesto de falta de distribución de la responsabilidad hipo­
tecaria, permitido por el artículo 123 LH, y en el que para la cancelación 
parcial se requiere, además del consentimiento del acreedor, la conformidad 
de los que en el Registro aparecen como adquirentes, con posterioridad a la 
hipoteca, de las fincas, a excepción de los dueños de aquéllas cuyo gravamen 
sea totalmente cancelado (según doctrina de la DGRN en Resoluciones de 17 
de marzo de 1969, 12 de febrero de 1988, 27 de marzo de 1989 y 15 de junio 
de 1993, criticada por CARBONELL SERRANO y NAVARRO D!Az en el año 1989, 
núm. 593 de esta revista) 

PROPIEDAD HORIZONTAL: REPRESENTACION POR EL PRESIDENTE. (SEN­
TENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1 996 ) 

A la comunidad de propietarios en régimen de propiedad horizontal la 
representa en juicio y fuera de él su presidente (art. 12 LPH); por ley, pues, 
es él quien debe otorgar los poderes a los procuradores y los poderes serán 
válidos aunque la persona del presidente cambie con posterioridad. Como 
también serán válidas las actuaciones procesales aunque durante el proceso 
cambie el presidente, sin que ello provoque crisis personal subjetiva. La acre­
ditación de dicho cargo se produce con la certificación de la Junta, sin que sea 
precisa otra demostración 

PROPIEDAD HORIZONTAL: REPRESENTACION POR EL PRESIDENTE. (SEN­
TENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

Los presidentes poseen legitimación para plantear, en nombre de la comu­
nidad, reclamaciones por obras defectuosas que afecten a los elementos co­
munes o a los privativos, de manera que, por la representación orgámca 
correspondiente a aquéllos con base en el artículo 12 LPH, están investidos 
de mandato suficiente para defender en juicio y fuera de él los intereses 
complejos -generales o de los propietanos en particular- del colectivo que 
representan. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: ELEMENTOS COMUNES. REPRESENTACION 
DEL PRESIDENTE. (SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

Al constituirse el edificiO en régimen de propiedad horizontal, con partes 
privativas y comunes, todo lo que no aparece titulado como privativo se debe 
considerar común. 

Según el tenor del artículo 12 LPH, el presidente, en la representación 
orgánica correspondiente a lo dispuesto en dicho precepto, está facultado 
para litigar con apoderamiento suficiente para defender en juicio y fuera de 
él los intereses de la comunidad, de manera que interviene como un órgano 
comunitario, que sustituye la voluntad social con la suya individual, por lo 
que no necesita la autorización de la Junta de Propietarios para intervenir 
ante los Tribunales cuando ejercite una pretensión en beneficio de la comu­
nidad, salvo en los supuestos expresamente excluidos en la ley. 
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TRADICION REAL. (SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

La entrega de la vivienda, que pasó a la disponibilidad dominical de los 
terceristas, al margen de que no se hubiera otorgado escritura pública, impli­
ca el cumplimiento en forma suficientemente constatada del requisito de la 
traditio que exige el artículo 609 del Código CiviL Se trata de efectiva tradi­
ción material que contempla el artículo 1.462 del Código Civil. 

El otorgamiento de escritura pública es requisito formal y de proyección 
registral erga omnes y su denegación no puede ser equiparada a negación 
tajante del derecho de propiedad cuando concurre contrato perfeccionado y 
entrega de la vivienda al adquirente. 

BIENES DE DOMINIO PUBLICO: CESION OBLIGATORIA Y GRATUITA A 
LOS AYUNTAMIENTOS. TRANSMISION DEL DOMINIO. (SENTENCIA DE 24 
DE DICIEMBRE DE 1996.) 

La rnclusión en un plan general de ordenación de un ten·eno de propiedad 
pnvada como destinado a viales y la obligación que a los propietarios del 
suelo urbano impone el artículo 83.3.1. 0 del Texto Refundido de la Ley sobre 
Régimen del Suelo y Ordenación Urbana de 9 de abril de 1976, aplicable al 
caso, de ceder gratuitamente a los Ayuntamientos respectivos los terrenos 
destinados a viales, parques, Jardines públicos y centros de Educación Gene­
ral Básica al servicio del polígono o unidad de actuacrón correspondiente, no 
determinan por sí solas la conversión en dominio municipal de esos terrenos, 
sino que es necesario para ello que esa cesión gratuita de viales se produzca 
con la correspondiente acta de entrega y recepción que produce la transmi­
sión al Ayuntamiento de esa titularidad dominical. 

ACCION RENIND/CATORIA Y DECLARATIVA DE DOMINIO: REQUISITO DE 
DOMINIO DEL ACTOR. LEGITIMACION REGISTRAL- PRESUNCION «IU­
RIS TANTUMn. (SENTENCIA DE 27 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

La acción r·eivind1catoria requrere como primer requisito, al igual que la 
declarativa de dominio, la plena identificación de las fincas, cuestión de he­
cho a determrnar por· los tribunales de instancia. 

El principio de legitimación registra! cubre los datos jurídicos, más no las 
circunstancias de mero hecho, como extensión, linderos, etc., y la presunción 
contenida en el artículo 38 LH tiene el mero carácter de presunción iuns 
tantum destruible por prueba en contrano. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: REPRESENTACION POR EL PRESIDENTE. (SEN­
TENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1996 ) 

El presidente representa a la comunidad en JUICIO y fuera de él, según 
dispone el ar"tículo 12 LPH, y no precisa acuerdo de la Junta de Propietanos 
para reclamar a mororos, pues este requisito sólo afecta a las demandas 
directamente entabladas por el administrador (art. 20 LPH). 
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Cuando el presidente reclama a morosos, aunque hubiera actuado sin hacer 
constar que lo hacía en nombre de la comunidad, también está legitimado por 
su calidad de comunero, siempre que pida en beneficio comunitario. 

TERCERIA DE DOMINIO: OBJETO. SOBRE CREDITOS EMBARGADOS. (SEN­
TENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

En la tercería de dominio únicamente cabe y procede discutir si en el 
momento del embargo el bien trabado (en el caso un derecho de crédito) 
pertenecía al deudor ejecutado o a un tercero que demuestra su titularidad en 
el momento de la traba 

PROPIEDAD HORIZONTAL: NOMBRAMIENTO DEL PRESIDENTE. REPRE­
SENTACION POR EL PRESIDENTE. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

Conforme a la LPH, los presidentes los nombra la Junta de Propietarios 
(art. 12). Su nombramiento no requiere unammidad, puesto que ningún pre­
cepto de la Ley la exige. El acuerdo de la Junta es naturalmente impugnable 
pero fundándose en causa determinante de la nulidad de la designación, que 
no parece que concurra por la simple falta de asistencia de uno solo de los 
comuneros, puesto que con su presencia, idéntico habría sido el resultado. 

El presidente representa en juicio y fuera de él a la comunidad en los 
asuntos que la afecten (ari. 12 LPH) El presidente actúa como representan­
te, que la doctrina y la JUrisprudencia califica de orgánico, pues ni es repre­
sentante legal, porque no suple la capacidad de nadie, m es voluntario porque 
la representación no se la confieren los propietarios. El presidente designado 
pudo otorgar poderes para pleitos y con ellos iniciar el proceso en defensa de 
la cosa común; y además por ostentar la condición de comunero tiene facul­
tades para litigar en defensa de la comunidad. 

E. M. A. 

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

Por JosÉ QuESADA SEGURA, 
ISABEL DE LA IGLESIA MoNJE 

e IsABEL MoRATILLA GALAN 

LA NORMATIVA DE LAS OBLIGACIONES SOLIDARIAS NO ES COMPATIBLE 
CON EL RIGOR LIMITATIVO DE LAS ACCIONES DE REPETICION, IM­
PUESTO EN EL ARTICULO 1.844 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 18 
DE SEPTIEMBRE DE 1 997 ) 

Doctrina de la sentencia.-El contenido del artículo 1.844 ha dado lugar a 
una evolución doctrinal según la cual los primeros comentaristas del Código 
entendían que se refería tanto a los cofiadores mancomunados como a los 
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solidanos y que cuando cualquiera de ellos pagaba por entero la deuda no 
podía repetir contra los cofiadores si no se daba alguno de los supuestos 
previstos en el párrafo 3. 0

, o sea, que el pago se hiciera en virtud de demanda 
judicial o hallándose el deudor en estado de concurso o quiebra. Actualmente, 
fundada doctrina científica supera la posición intermedia según la cual este 
precepto sólo es aplicable a los cofiadores solidarios y llega a sostener que su 
aplicación es exclusiva de las cofianzas mancomunadas, porque es la especie 
común, salvo pacto expreso de las partes. La jurisprudencia, sin plantearse la 
cuestión del ámbito de aplicación del precepto en atención a la naturaleza de 
la fianza, mancomunada o solidaria, ha procurado mitigar las consecuencias 
de su rigurosa aplicación, acudiendo al expediente técnico de averiguar la 
razón de ser la norma, y razonable encuentra que a los supuestos de concurso 
o de quiebra se asimilen aquéllos en que la insolvencia general, aún no decla­
rada, es evidente y que no debe esperarse a la demanda judicial, pues en nada 
favorece a los cofiadores. 

Por todo ello, cabe concluir que la nmmativa de las obligaciones solidarias 
no es compatible con el rigor limitativo de las acciones de repetición impuesto 
en el artículo 1.844; que es atinado y digno de conservar el criterio jurispru­
dencia! según el cual no debe exigirse el estricto cumplimiento del tenor del 
artículo 1.844, párrafo 3. 0 en los casos de insolvencia conocida, ni en los 
supuestos de pago que a todos beneficia; que por el contrario, debe aplicarse 
de modo inexorable a los supuestos en que el pago entero y espontáneo del 
cofiador se produzca por móviles torcidos, buscando el propio beneficio o en 
peiJuicio de los demás fiadores 

EL OFRECIMIENTO DE VENTA DE LA FINCA, QUE ES RECHAZADO, NO 
PUEDE INTERPRETARSE COMO RENUNCIA PREVIA AL RETRACTO SI 
LA VENTA SE LLEVA A CABO POSTERIORMENTE CON OTRA PERSONA. 
(SENTENCIA DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 1997.) 

Doctrina de la sentencia.-La JUrisprudencia de esta Sala es constante 
en el sentido de que los nueve días se han de contar desde que el retrayen­
te tuviere conocimiento de la venta antes de la inscripción registra), salvo 
que ese conocimiento fuese posterior a tal inscripción. Pero también ha 
declarado que el conocimiento ha de ser cabal y completo, no sólo de la 
venta sino de sus condiciones, sin que baste la noticia de haberse efectuado. 
No basta la mera noticia de la transmisión, ni menos aún de simples cir­
cunstancias presumibles posibilitadoras de conocimiento, a causa de que 
éste, a los fines retractuales, ha de ser claro, preciso y sin aspectos dudosos, 
ni por tanto con precisión de que el retrayente tenga que acudir a indaga­
ciones que legalmente no le vienen impuestas (Sentencia de 28 de febrero 
de 1992). 

Lo cierto es que antes de perfeccionarse el negocio transmisivo, los agentes 
encargados de la venta ofrecieron la finca a la actora y que no le interesó, 
pero no se ve que ninguna otra condición de la venta se le comunicase (por 
citar un ejemplo, la forma pactada de pago aplazado del precio). Además es 
de destacar que todavía no existía venta alguna consumada que diera lugar al 
nacimiento del derecho del retracto según el artículo 1.521 del Código Civil. 
Así las cosas, lo que la actora hizo fue rechazar un mero ofrecimiento de 
venta, y ello no equivale a una renuncia anticipada al retracto para cuando 
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naciera, pues no sabía más que el precio exigido por el vendedor, ninguna 
otra condición de la venta más. Difícilmente se puede renunciar anticipada­
mente a algo que no se conoce. La renuncia anticipada al ejercicio de un 
derecho tiene eficacia juridica, no prohibiéndola la ley, cuando el renunciante 
tiene presente todas y cada una de las circunstancias que van a darse poste­
riormente, salvo que haya renunciado con expresión clara e indudable de que 
no le importa cuáles fuesen éstas. Por otra parte, la renuncia no puede ser 
objeto de deducciones o interpretaciones de palabras o actos equívocos, y en 
esta situación está el deducir de un mero ofrecimiento de venta no aceptado 
una renuncia al derecho a retraer en el futuro 

OBLIGACIONES RECIPROCAS: SOLO PUEDE PEDIR LA RESOLUC/ON EL 
QUE HA CUMPLIDO. (SENTENCIA DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 1997.) 

Doctrir1a de la sentencia -Las obligaciones recíprocas o sinalagmáticas son 
aquéllas en que cada parte acreedora o deudora es, al mismo tiempo, deudora 
o acreedora respecto de la otra parte; cada una de las obligaciOnes recíprocas 
es contrapartida, contravalor o contraprestación de la otra; es esencial a su 
naturaleza la dependencia o nexo entre una y otra: es el sinalagma del que 
dice la Sentencia de 15 de noviembre de 1993: el sinalagma está en la génesis 
de la relación obligatoria, constituyendo el deber de la prestación de una de 
las partes, la causa por la cual se obliga a otra. El principal efecto de las 
obligaciones recíprocas es la facultad de resolución, por parte del que ha 
cumplido la suya, por el incumplimiento de la otra. 

Elemento esencial de esta resolución es que únicamente puede exigirla el 
sujeto de la obligación recíproca que ha cumplido su obligación, es decir, que 
ha realizado su prestación, en otros términos, el «sujeto cumplidor». No puede 
pretender la resolución el sujeto que no ha cumplido. 

EL RECARGO DEL 20 POR 100 QUE ESTABLECE LA LEY DEL CONTRATO 
DE SEGURO SOLO ES APLICABLE CUANDO EL IMPAGO OBEDEZCA A 
CAUSA NO JUSTIFICADA. (SENTENCIA DE 26 DE SEPTIEMBRE DE 1997 .) 

Doctrina de la sentencia.-Conviene destacar la doctrina según la cual para 
dar aplicación al artículo 38 de la Ley de Contrato de Seguro se requiere que 
la causa de la indemnización devenga inatacable, lo que origina que la apli­
cación del módulo cuantitativo del 20 por 100 únicamente se produce cuando 
la causa de la cantidad a abonar se encuentre previamente determinada por 
vía contractual o por otra causa eficiente, pues de lo contrario sólo procede 
a partir de la firmeza de la sentencia que fija dicha causa y con su base la 
cantidad a indemnizar por aplicación del principio in rlliquidis non fit mora 
(Sentencias de 3 de octubre de 1991, 12 de mayo de 1993 y S de diciembre de 
1996, entre otras). 

También, según doctrina JUrisprudencia!, el recargo o incremento del 20 
por 100 anual que establece el artículo 20 de dicha Ley, es una especie de 
multa penitencial que sólo puede exigirse cuando el impago de la indemniza­
ción correspondiente dentro del plazo de tres meses de la producción del 
siniestro, obedezca a causa no justificada o que fuera imputable al asegura­
dor, habiéndose considerado también como una cláusula penal con trata-
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miento específico o como un medio legal para evitar la morosidad injustifica­
da en la liquidación y pago de un siniestro previamente asegurado. 

CONTRATO DE ARBITRAJE: SE ENTIENDE RENUNCIADO EL ARBITRAJE 
CUANDO INTERPUESTA DEMANDA POR CUALQUIERA DE LAS PARTES, 
EL DEMANDADO REALIZA, DESPUES DE PERSONADO EN EL JUICIO, 
CUALQUIER ACTIVIDAD PROCESAL QUE NO SEA LA DE PROPONER EN 
FORMA LA OPORTUNA EXCEPCION. (SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 

1997 .) 

Doctrina de la sentencia.-Si b1en es cierto que el apartado 1 del artícu­
lo 11 de la Ley de Arbitraje de S de diciembre de 1988, prescnbe que el 
convenio arbitral obliga a las partes a estar y pasar por lo estipulado e impide 
a los Jueces y Tribunales conocer de las cuestiones litigiosas sometidas a 
arbitraje, también lo es que dicho artículo 1 1 tiene un apartado 2. 0 que las 
coincidentes sentencias de la instancia han ignorado en absoluto y que esta 
Sala tiene el deber de tener en cuenta y aplicar, a virtud del pnncipio iura 
novit cuna Según dicho apartado 2. 0 del artículo 1 1, las partes podrán re­
nunciar por convenio al arbitraje pactado, quedando expedita la vía judicial, 
agregando ese mismo apartado lo siguiente: «En todo caso, se entenderá que 
renuncian cuando, interpuesta la demanda por cualquiera de ellos, el deman­
dado o demandados realicen, después de personados en el juicio, cualquier 
actividad procesal que no sea la de proponer en forma la oportuna excep­
ción». Esto ha sido lo ocurrido en el proceso a que este recurso se refiere, 
pues la demandada, una vez personada en el proceso, en vez de limitarse a 
oponer única y exclusivamente la excepción de sumisión a arbitraje, contestó 
a la demanda en cuanto al fondo de la misma. 

LITISCONSORCIO PASIVO. NATURALEZA. (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 

1997.) 

Doctrina de la sentencia.-La institución del litisconsorcio pasivo necesario 
es una figura de creación preferentemente jurisprudencia!, regida por el prin­
CipiO de haber de cuidar los Tribunales de que el litigio se ventile con presen­
cia de todas aquellas personas que puedan resultar afectadas o alcanzadas por 
el fallo, que se encuentra en íntima dependencia con la búsqueda de la vera­
cidad de la cosa juzgada, la cual a su vez exige la existencia en el litigio de 
cuantos debieron ser parte, además de la necesidad de evitar fallos contradic­
torios, y porque de otro modo se quebrantaría el principio de que nadie puede 
ser condenado sin ser oído y vencido en jUicio, elevado a derecho fundamental 
por el artículo 24.4 de la Constitución Española. 

LA PRESUNCION DE EXISTENCIA DE CAUSA EN LOS CONTRATOS ES «IU­
RIS TANTUM)). (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1997.) 

Doctrina de la sentencia.-La presunción que, acerca de la existencia de la 
causa en el contrato aunque no se exprese en el mismo, establece el artícu-



JURISPRUDENCIA 1377 

lo 1.277 del Código Civil, dada su naturaleza de presunción iuns tantum, 
puede ser destruida mediante pruebas en contrario, que es lo ocurrido en el 
presente supuesto litigioso. 

Ha de recordarse que es reiterada doctrina de esta Sala, cuya notoriedad 
excusa una cita pormenorizada de la misma, la de que la apreciación acerca 
de la existencia o no de causa en un contrato, en cuanto cuestión de mero 
hecho que es. compete al Tribunal de la instancia. 

CONTRATO DE OBRA: CARACTERES. (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1997.) 

Doctrina de la sentencia.-El contrato de obra es definido en el artícu­
lo 1.544 del Código Civil contrato por el que una de las partes se obliga a 
ejecutar una obra por precio cierto; cuyo concepto de obra se reconduce a la 
de resultado de la actiVJdad humana También se define como el contrato 
bilateral por el que una parte se obliga a pagar una remuneración o precio a 
la otra por la realización de una obra. La esencial obligación, pues, del comi­
tente o dueño de la obra es el pago del precio. 

El contrato de obra es bilateral, produce para ambas partes obligaciones 
recíprocas o sinalagmáticas: cada una de las partes es al tiempo acreedora y 
deudora de sendas obligaciones, enlazadas entre sí por una relación de reci­
procidad o sinalagma. 

Tiene declarado esta Sala que aunque el Código Civil español no determina 
cuáles sean los derechos que asisten al dueño de la obra cuando la entregada 
no reúne las condiciones pactadas o las adecuadas a su finalidad, claramente 
se deduce de las normas generales sobre obligaciones y contratos, incluido el 
de compraventa, que tiene derecho a que se subsanen por el contratista los 
vicios y defectos sin abono de cantidad suplementaria alguna o a la reducción 
del precio en proporción a dichos defectos, o a pedir la nueva realización o 
la resolución del contrato cuando hay una absoluta imposibilidad de reparar 
o esencial inadecuación al fin. 

LAS PREVISIONES URBANISTICAS NO SON CARGAS NI DEFECTOS OCUL­
TOS, SINO LIMITACIONES DEL PREDIO. (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 

1997.) 

Doctnna de la sentencia.-El abono del precio en las relaciones de compra­
venta constituye obligación principal del comprador, facultando su incumpli­
miento a la parte vendedora para poder resolver. 

En el actual supuesto los compradores no deJaron de abonar de forma 
caprichosa o por haber adoptado conducta contractual maliciosa, el precio 
adeudado, sino que lo suspendieron al tener noticia y haber comprobado con 
posterioridad a la celebración del contrato que la finca estaba afectada por el 
Plan General Municipal de Ordenación, que preveía la apertura de una calle 
en el fundo, dividiéndolo en dos porciones separadas. 

Las previsiones urbanísticas no son propias cargas o gravámenes ni tam­
poco defectos ocultos, sino que más bien representan limitaciones y restric­
ciones que afectan directa y esencialmente al predio enajenado, aunque no 
tengan realidad presente, pero sí constatada de su efectiva incidencia en un 
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futuro próximo, por lo que afectan esencialmente al objeto del contrato, y su 
ocultación es acreditativa de actuación de mala fe, que determina incumpli­
miento al generar error en el consentimiento de los compradores. 

ACCION REIVINDICATORIA. REQUISITOS. (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 

1997.) 

Doctrina de la sentencia.-El derecho de propiedad privada es reconocido 
en nuestra Constitución, cuyas bases más órmes radican en la regulación que 
de tal derecho se efectúa en el Código Civil. Desde el derecho romano ha 
estado protegido tal derecho por una serie de mecanismos procesales, entre 
los que destaca como medio emblemático, la acción reivindicatoria, para cuya 
comprensión más inmediata debe ser definida, según tradicional corriente 
doctrinal, como la que se ejercita por el propietario no poseedor contra el 
poseedor no propietario. 

Pues bien, para el éxito de dicha acción reivindicatoria es preciso que 
concurran, según constante y pacífica doctrina jurisprudencia[ emanada de la 
jurisprudencia de esta Sala, los siguientes requisitos: 

A) Título legítimo del reclamante, que debe probar. 
B) Identificación de la cosa reclamada, que ha de acreditarse con la de­

bida precisión. 
C) La posesión injusta de quien posea la cosa, y a quien, en definitiva, se 

reclama. 

Pacífica y consolidada doctrina jurisprudencia! emanada de sentencias de 
esta Sala determina que debe fijarse con claridad y precisión la situación, 
cabida y linderos de la finca, objeto de la acción reivindicatoria, de modo que 
no pueda dudarse cuál es la que se reclama. 

LOS ACTOS DE RIGUROSO DOMINIO REQUIEREN MANDATO EXPRESO 
(SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE DE 1997 ) 

Doctrina de la sentencw.-Al hallarse incluida la enajenación en la enume­
ración de los actos de riguroso dominio, la necesidad del mandato expreso 
resulta patente, por lo que la jurisprudencia en conjunto y en casos semejan­
tes, como resalta la doctrina, trata de impedir la generahzación o la indeter­
minación con que suelen aparecer conferidos gran número de mandatos y 
poderes. 

Esta Sala, en definitiva, ha conciliado el contenido de los artículos 1.710 
y l. 713, en cuanto declara que los referidos preceptos no son incompatibles 
entre sí, pues el l. 71 O se refiere a la forma de expresarse el mandato, es decir, 
de exteriorizarse la voluntad y consentimiento del mandante en cuanto puede 
ser expreso o tácito y el 1 713 ha de relacionarse con el contenido propio de 
dicho acto que exige sea expreso para efectuar transacciones, enajenaciones, 
constituir hipoteca o llevar a cabo actividades de riguroso dominio, por lo que 
sin apartarse del texto legal, la denominación más adecuada y conveniente sea 
la de mandato especial determinado. 
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El mandato pues, en estos casos no sólo ha de ser especial sino además 
expreso, requisitos que no excluyen que se confiera de forma oral, lo cual 
plantea, evidentemente, un problema de prueba, dadas las dificultades inhe­
rentes a la determinación de su alcance y suficiencia. 

DEPOSITO IRREGULAR: AUTORJZACION PARA QUE EL DEPOSITARlO USE 
LAS COSAS DEPOSITADAS. OBL/GACION DE RESTITUIR. (SENTENCIA DE 

4 DE NOVIEMBRE DE 1997.) 

Hechos -Un profesor demanda a la Universidad de C. reclamando la de­
volución de unos aparatos para observación astronómica que le pertenecían 
y que había dejado en depósito (o préstamo) a dicha Universidad. El TS acoge 
la demanda. 

Doctnna de la sentencra.-EI contrato se perfecciona con el consentimiento 
de ambas partes sobre un objeto y con una causa cuya existencia y licitud se 
presume; el contrato real, como es el de depósito, requiere además la entrega 
de la cosa. 

El artículo 1.767 del Código Civil dispone que el depositario no puede 
servirse de la cosa depositada sin permiso expreso del depositante, y el ar­
tículo sigmente, l. 768, añade. «cuando el depositario tiene permiso para ser­
virse o usar de la cosa depositada, el contrato pierde el concepto de depósito 
y se convierte en préstamo o comodato». Se puede estimar que en el caso de 
autos hubo un comodato o un depósito irregular con el concepto, este último, 
del depósito en que el depositano tiene permiso del depositante para usar la 
cosa y se hace en interés del mismo y no -como en el comodato- en el del 
que la recibe. En todo caso, es esenctal en el depositario (y en el comodatario) 
la obligación de restitución de la cosa. 

LOS ARTICULOS 1.921 Y SIGUIENTES DEL CODJGO CIVIL SIRVEN DE 
APOYO AL EJERCICIO DE LAS TERCERJAS DE MEJOR DERECHO. (SEN­

TENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1997 .) 

Doctrina de la sente11cia.-Es contra derecho afirmar que las normas del 
Código Civil comprendidas en los artículos 1.921 y siguientes, sólo son apli­
cables (y lo son) en los juicios concursales y de quiebra, puesto que son estas 
normas, con las demás que en nuestro derecho reconocen algún grado de 
prelación (sean laborales, mercantiles, tributarias, etc.), las que sirven de 
apoyo jurídico al ejercicio de las tercerías de mejor derecho, en las que tras 
hecho trance y remate de los bienes en subasta pública, obliga al órgano 
ejecutante a aplicar el producto obtenido según el orden que marquen los 
títulos de los respectivos créditos, si es que no fueren rigurosamente comunes, 
en cuyo caso se aplica el prorrateo. 

Las tercerías de mejor derecho, en fin, son procesos en los que se produce 
el concurso de varios acreedores, con pretensión de cobrar sus créditos con 
el producto de los bienes embargados concretos y no sobre el patrimonio 
universal del deudor, pues esto se da en los juicios universales. 
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PARA QUE EL INCUMPLIMIENTO DE LUGAR A RESOLUC/ON CONTRAC­
TUAL, DEBE SER ESENCIAL. (SENTENCIA DE S DE NOVIEMBRE DE 1997.) 

Doctnna de la sentencia.-Para que el incumplimiento por una de las par­
tes de una de sus obligaciones dé lugar a la resolucion contractual, es preciso 
que tal obligación sea esencial y se incumpla realmente, sin que pueda alegar­
se que el mero retardo de unos meses en la elevación a esciitura pública de 
la venta del inmueble, que además no impidió al comprador obtener un cré­
dito hipotecario suficiente para el total pago del precio, sea causa que justi­
fique el impago del mismo. 

TERCER/A DE DOMINIO: PARA QUE EL CONYUGE NO DEUDOR RESPON­
DA CON SUS BIENES PRIVATIVOS, SE PRECISA QUE DESPUES DE LA 
DISOLUC/ON, Y SIN HACER INVENTARIO, SE LE ADJUDIQUEN BIENES 
GANANCIALES. (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1997 .) 

Doctnna de la sentencia.-Durante el período intermediO entre la disolu­
ción (por muerte de uno de los cónyuges o por cualquier otra causa) de la 
sociedad de gananciales y la definitiva liquidación de la misma surge una 
comunidad posmatiimonial sobre la antigua masa ganancial, cuyo régimen ya 
no puede ser el de la sociedad de gananciales, sino el de cualquier conjunto 
de bienes en cotitularidad ordinaria, en la que cada comunero (cónyuge su­
perviviente y herederos del premuerto en caso de disolución por muerte, o 
ambos cónyuges si la causa de disolución fue otra) ostentan una cuota abs­
tracta sobre el totum ganancial (como ocurre en la comunidad hereditaria 
antes de la partición de la herencia), pero no una cuota concreta sobre cada 
uno de los bienes integrantes del mismo, cuya cuota abstracta subsistirá 
mientras perviva la expresada comunidad posmatrimonial, y hasta que, me­
diante las oportunas operaciones de liquidación y división, se materialice una 
parte individualizada y concreta de bienes para cada uno de los comuneros. 

El patnmonio de la Comunidad indiVIsa sigue respondiendo de las obliga­
ciones que pesaban sobre la sociedad de gananciales, pero no de las que 
contraiga con posterioridad cualquier titular, que han de recaer sobre su 
propio patrimonio. 

Es cierto que los bienes de los cónyuges están sujetos al levantamiento de 
las cargas del matiimonio, también lo es que la modificación del régimen 
económico-matiimonial, realizada durante el matrimonio, no perjudicará en 
ningún caso los derechos ya adquiridos por terceros. Y también lo es que 
existe una responsabilidad real de la masa de los bienes gananciales que no 
desaparece por el hecho de que hayan sido adjudicados, todo lo cual determi­
na que aun después de la disolución de la sociedad, permanece viva la acción 
del acreedor contra los bienes consorciales, pero para que el cónyuge no 
deudor responda con los bienes propios se precisa que no se haya hecho 
inventario, y que, no obstante, se le adjudiquen bienes gananciales, pues 
entonces se confunden éstos con los suyos propios, supuesto de hecho dife­
rente al que nos ocupa. La acreedora conserva su acción contra los bienes 
gananciales, pero no contra los pnvativos del cónyuge, pues no se acreditó 
que hubiese confusión de patrimonios. 

J. Q. S. 
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NO SE CUMPLE EL ARTICULO 1.707 LEC CUANDO LAS NORMAS INFRIN­
GIDAS SE CITAN MENCIONANDO UN DETERMINADO ARTICULO SE­
GUIDO DE LA FORMULA «Y SIGUIENTES, «YCONCORDANTES" U OTRA 
SIMILAR, COMO SERIA LA CITA DE TODO UN GRUPO DE ARTICULOS 
(SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO DE 1998.) 

Son requisitos exigidos por el artículo 1.707 de la LEC la expresión de los 
motivos en que se ampare el recurso, la previsión legal de los mismos como 
tales motivos de casación, la cita expresa de las nmmas o jurisprudenCia 
supuestamente infringidas y el razonar acerca de la pertinencia y fundamen­
tación de cada uno, la junsprudencia de esta Sala a la que la Constitución y 
el Código Civil confían la última palabra a la hora de interpretar la legislación 
procesal civil, y más concretamente la que regula los requisitos de admisibi­
lidad de los recursos, viene declarando reiteradamente que constituye inobser­
vancia del artículo 1.707 LEC, dando lugar a la consiguiente inadmisibilidad, 
la falta de claridad manifiesta en la motivación del recurso, que puede venir 
dada por la cita acumulada en un solo motivo de preceptos legales heterogé­
neos por la mezcla indiscrimmada de cuestiones de hecho y de derecho o 
sustantivas y procesales en un mismo motivo o, en fm, por la falta de sepa­
ración entre los motivos invocados, a cada uno de los cuales deben correspon­
der unos razonamientos diferentes sobre su pertinencia y fundamentación, 
todo ello desde la consideración de que el recurso de casación no es en modo 
alguno una tercera instancia. 

NO CABE ALEGAR INFRACCION DE JURISPRUDENCIA SI SOLO SE CITA 
UNA SENTENCIA. (SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1997.) 

La parte recurrente utiliza para fundamentar sus motivos la cita de una 
sola sentencia de esta Sala, lo que hace de por sí decaer los mismos. Pues es 
doctrina constante emanada de jUiisprudencia pacíóca, la que deteimina que 
la exigencia de mencionar dos o más sentencias, resulta insoslayable para que 
pueda ser examinado el motivo. 

CUANDO DE LAS PRUEBAS RESULTA QUE LA DEMANDANTE CONOCIA EL 
DOMICILIO REAL DE LA DEMANDADA DEBE CITARSELE EN ESTE Y 
NO POR EDICTOS. (SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1997 ) 

Existe maquinación fraudulenta cuando en el proceso en la que la recu­
rrente-demandada, su citación y emplazamiento se efectuó por edictos, cuan­
do la parte actora conocía perfectamente el domicilio real y legal de la 
demandada. Es procedente el recurso extraordinario de revisión, pues se 
basa en la existencia de una maquinación fraudulenta que exige una irre­
futable prueba de haberse utilizado cualquier artificio, que suponga dentro 
del proceso una irregularidad llevada a cabo mediante falacia o engaño por 
el litigante vencedor con la consiguiente indefensión de la contraparte: pues 
se ha logrado, con ello, ocultar al demandado la iniciación de un juicio con 
objeto de impedir su defensa, consiguiendo de esta manera el éxito de la 
demanda. 
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NO ES POSIBLE CALIFICAR DE COMPRAVENTA UN ACTO CUANDO NO 
EXISTE CONSTANCIA DE LOS REQUISITOS DE AQUELLA. (SENTENCIA DE 

26 DE NOVIEMBRE DE 1997 .) 

La literalidad de los documentos no autoriza a calificar las relaciones 
creadas como las de efectiva compraventa, y así con todo acierto lo declara 
la sentencia que se recurre, pues ha de aplicarse el artículo 1.451 del Código 
Civil, toda vez que no se expresó en los documentos privados el precio con­
certado, las condiciones de su pago, ni la superficie de la finca, tratándose de 
compraventa de tiempos venideros, conforme a la doctrina reiterada de esta 
Sala que declara que si bien la figura del negocio precontractual es muy 
discutida en la doctrina, lo que no puede desconocerse es que, al responder 
a un concierto de voluntades, crea deberes recíprocos de contratar en el fu­
turo, conforme a lo que se hubiera convenido, generando situación de vin­
culación obligacwnal que era aquello que constituye el contenido especial y 
propio de la relación acordada y es antecedente del contrato definitivo que 
exige la necesaria colaboración de las partes interesadas y obligadas. 

NO CABE ALEGAR EN CASACION NI HECHOS QUE NO HAN SIDO PROBA­
DOS NI HECHOS CONTRARIOS A LOS VALORADOS POR EL JUZGADOR 
DE INSTANCIA SI ESTOS NO HAN SIDO CONVENIENTEMENTE ATACA­
DOS. (SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1997.) 

No puede prosperar en casación la existencia de «un caso fortuito o de 
fuerza mayor» a partir de un resultado probatorio no alcanzado en la instan­
cia y teniendo como probados hechos que la Sala a quo declara, expresamen­
te, como no probados: así el fundamento JUrídico primero establece que el 
camión «Se incendió por causas no bien determinadas», lo que se reitera en 
el fundamento jurídico cuarto, en que se añade que no resulta probado que 
«dicho siniestro fuera una consecuencia directa de la huelga de transporte a 
que se refieren los demandados», incólumes tales hechos al no haber sido 
atacada adecuadamente la valoración de la prueba por el Juzgador de Instan­
Cia, no puede acogerse la tesis recurrente que parte, se repite, de unos hechos 
que no han sido probados en el juiciO y que, por tanto, no pueden ser tenidos 
en cuenta por esta Sala de Casación. 

LA PRUEBA DE LA EXISTENCIA DE SIMULACION ABSOLUTA DEL CON­
TRATO POR FALTA DE CAUSA DEBE TENER SU ORIGEN EN HECHOS 
CONCLUYENTES Y NO EN LA PRUEBA DE PRESUNCIONES. (SENTENCIA 

DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1997 .) 

La prueba de presunciones no puede identificarse con los {acta concluden­
tia ni con las máximas de experiencia, deducciones o interferencias lógicas 
basadas en la experiencia jurídica y vital, obtemdas de Circunstancias deter­
minantes de conclusiones razonables en un orden nmmal de convivencia, ya 
que la auténtica prueba de presunciones permite que del hecho o hechos base 
puedan obtenerse varios hechos consecuencia, correspondiendo al Juzgador 
determinar en cada caso cuál es el más adecuado al supuesto histónco que se 
examina. S1 bien se encuentra en la esencia de la presunción que el enlace 
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preciso y directo que religa el hecho-base en el hecho consecuencia, y lo que 
se ofrece al control de la casación a través del artículo 1.253 del Código Civil 
es la sumisión a la lógica de la operación deductiva, existiendo multitud de 
sentencias en que se reserva para la instancia la opción discrecional entre las 
diversas deducciones posibles: pero si la deducción es razonable no cabe 
impugnarla, así como si los hechos base están demostrados. 

NO PUEDE HACERSE PREVALECER COMO VERDADERA INTENCION DE 
LAS PARTES LO ESTRICTAMENTE CONSIGNADO EN LA ESCRITURA 
PUBLICA DE VENTA, OLVIDANDO LOS ACTOS COETANEOS Y POSTE­
RIORES A LA MISMA (SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 1998.) 

La parte aduce que la claridad de los pactos contractuales no puede ser 
desfigurada por medio de una presunción no establecida por la Ley y basada 
en testimonios claramente parciales y procesalmente mal producidos. Sin 
embargo, es doctrina reiterada que no puede hacerse prevalecer como inten­
ción de las partes estnctamente lo consignado en la escritura pública de 
venta, olvidando que los actos coetáneos y posteriores a la misma, probados 
testificalmente, se produjeron, luego el órgano judicial debió valorarlos para 
apreciar si el tenor literal de la escritura había sido desbordado o no por 
aquellos actos En suma, no se podía prescindir de esa confrontación entre las 
dos realidades. 

NO CABE SEÑALAR INCONGRUENCIA CUANDO NO EXISTE LITERALIDAD, 
PUES AQUELLA REFIERE UNICAMENTE RESPETO AL «PETITUM» Y A 
LA «CAUSA PETENDI». (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1997.) 

La congruencia no requiere absoluta literalidad aunque sí requiere respeto 
al petitum y a la causa petendi, extremos que modifica el Juzgado, de manera 
que son plenamente válidos los razonamientos de la Audiencia. Se pidió ren­
dición de cuentas de las sumas entregadas para la construcción del edificio 
donde se situó el negociO, pero este edificio es exclusivo de los actores y 
ninguna cantidad recibieron para su construcción, y respecto a las recibidas 
para la construcción del edificio de los demandados, ninguna rendición de 
cuentas se pidió. En cuanto al negocio, quedó liquidado. De manera que el 
Juzgado se incidió en incongruencia al no deslindar tales extremos que, por 
el contrario, deslinda y no confunde la Audiencia ' · 

NO CABE EL DEVENGO DEL 20 POR /00 DE INTERES DEL ARTICULO 20 
DE LA LEY DE CONTRATO DE SEGURO POR TENER EL SINIESTRO, A 
JUICIO DE LA ASEGURADORA. ORIGEN PROVOCADO. (SENTENCIA DE 3 DE 

NOVIEMBRE DE 1 997.) 

Es doctrina reiterada de esta Sala la de que para aplicar las consecuencias 
del artículo 20 de la Ley de Contrato de Seguro se precisa que el impago, 
transcurrido el plazo de tres meses que dicho precepto establece, ha de ser 
por causa no justificada o que fuere imputable a la entidad aseguradora, y esa 
justificación y falta de imputabilidad en la no realización del pago, dentro del 
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plazo refei;do, existe cuando la determinación de la causa de la producción 
del siniestro, y, en consecuencia, de la exacta cantidad de abonar por vía de 
indemnización con base en aquélla, ha precisado efectuarse por el órgano 
junsdiccional competente ante las discrepancias existentes entre las partes al 
efecto. La negativa al pago por la aseguradora recuiTida venía justificada, en 
base a vanos indicios, como que el fuego fue provocado en base a que se 
inició cuando no había ningún empleado en la fábnca, las puertas de la nave 
estaban ceiTadas por dentro, la empresa pasaba una difícil situación econó­
mica, y meses antes se había ampliado el capital asegurado o de cobertura. 
Circunstancias que justifican el rechazo del siniestro por la aseguradora y que 
hacen inaplicable al caso el recargo sancionador del artículo 20. 

LA INTERPRETACJON DE LOS CONTRATOS ES FUNCJON PRIVATIVA DE 
LOS JUZGADORES DE INSTANCIA. (SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1997.) 

Es reiterada doctrina de esta Sala la de que la interpretación de los con­
tratos es función privativa de los Juzgadores de instancia cuyo resultado exe­
gético ha de ser mantenido en casación, a no ser que el mismo sea ilógico, 
i!Tacional, carente de sentido o conculcador de las normas de hermenéutica 
contractual. En el presente caso ha de mantenerse el resultado interpretativo 
a que llega el Tribunal a quo al no haber sido mfdngidos los preceptos que 
se invocan en el motivo. 

I. l. M. 

EL PROCESO SE RIGE POR LOS PRINCIPIOS DE ROGACION, AUDIENCIA 
y CONTRADICCION. (SENTENCIA DE 11 DE JUNIO DE 1997.) 

El Juzgado de 1." Instancia número 1 de Valencia en Sentencia de 13 de 
noviembre de 1991 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial 
de Valencia (Sección 8.") en Sentencia de 17 de mayo de 1993 estima en parte 
el recurso de apelación. 

El recurso de casación prospera. 

Doctrina de la sentencia.-El caso del que nos ocupamos dispone que el 
proceso se rige por los principios de rogación, audiencia y contradicción, de 
tal modo que añade en el acontecer de la Sala que las sentencias han de ser 
congruentes con las pretensiones que se deduzcan en el pleito sin que sea 
permttido el alterar la causa de pedir ni sustituir las cuestiones debatidas por 
otras distintas pues produce indefensión además de contravenir los princi­
piOs. La demanda de reclamación de cantidad se fundamenta aquí en la vigen­
cia y validez de un contrato privado entre la «Clínica Virgen del Consuelo, 
S. A.» y «Pechrol, S. A.>>, y, sin embargo, a tal documento se le ha negado la 
existencia por estar subordinado a la condición suspenstva consistente en que 
el Servicio Valenciano de Salud consintiera la cesión del concierto de presta­
ciones llevada a cabo por la actora a la demandada y recuiTente, condición 
esta que no se cumplió 
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SEGURO DE VIDA- CAPITAL ASEGURADO. (SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1997 .) 

El Juzgado de l." Instancia número 1 de Castellón de la Plana en Sentencia 
de 11 de noVIembre de 1991 estima parcialmente la demanda. La Audiencia 
Provincial de Castellón de la Plana (Sección 2.") en Sentencia de 26 de abril 
de 1993 estima el recurso de apelación. 

Prospera el recurso de casación. 

Doctrina de la sentencza.-Se proclama por la Sala la alusión concreta a una 
condición de garantía particular atinente al hecho de que si el asegurador falle­
ce como consecuencia de accidente de circulación, además del capital base que 
pudiera corresponder por el seguro principal y del adicional por el complemen­
to de muerte por accidente, el asegurador pagará al beneficiario otro capital 
igual a cada uno de los antedores, lo que supone el triple del capital base seña­
lado, es decir, que se está aclarando la realidad cuantificada de lo a percibir al 
cumplirse la citada condición con aplicación del artículo 1.281, páiTafo 2.0

, en 
relación con el 1.285 y 1.286, todos ellos del Código Civil. 

SI EL COMPRADOR RETRA/DO CONSIENTE EN EL RETRACTO EJERCITA­
DO POR EL RETRAYENTE DENTRO DEL PLAZO, AQUEL DERECHO 
PUEDE CONSIDERARSE EJERCITADO Y CONSUMADO. PERO, SI GUAR­
DA SILENCIO O BIEN SE OPONE A LAS PRETENSIONES DEL RETRA­
YENTE EN MODO ALGUNO CABE AFIRMAR QUE EL DERECHO DE 
RETRACTO SE HA EJERCITADO EN PLAZO LEGAL. (SENTENCIA DE 17 DE 

JUNIO DE 1997 .) 

El Juzgado de 1." Instancia número 1 de Sevilla en Sentencia de 24 de 
septiembre de 1990 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Sevilla 
(Sección 5.") en Sentencia de 26 de octubre de 1992 estima el recurso de 
apelación planteado. 

No prospera el recurso de casación. 

Doctnna de la sentencia.-Se ocupa ahora la Sala de recordar la reiterada 
JUrisprudencia conducente al estudio del derecho de retracto; según tal doctri­
na el derecho de retracto es el que tiene una persona para subrogarse en el lugar 
del que adquiere y en sus mismas condiciones, por lo que el retracto exige una 
venta o dación en pago no proyectada, sino consumada, y que el sujeto pasivo 
de dicho derecho es el que adquiere, sin que el vendedor o transmitente tenga 
ningún papel jurídico que desempeñar en las relaciones entre el retrayente y el 
adquirente, ni contra él tenga que dirigirse la acción de retracto, m su resulta­
do positivo para el retrayente influye nada en su situación jurídica, pues la venta 
no se resuelve sino que hay una nueva transmisión (subrogación) de adquirente 
en favor del retrayente. Ahora bien, si el comprador retraído consiente en el 
retracto ejercitado por el retrayente dentro del plazo, aquel derecho puede con­
siderarse ejercitado y consumado, nacimiento para el segundo y acción para 
exigir el cumplimiento de lo convenido, que es por tanto completamente distin­
to de la acción de retracto. Si, por el contrario, el retraído guarda silencio o se 
opone a las pretensiones del retrayente, ejercitadas en vía extrajudicial, en modo 
alguno cabe afirmar que el derecho de retracto se ha ejercitado en plazo legal, 
y que la acción correspondiente del retrayente no está sujeta al plazo de cadu-
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ciclad legalmente establecido. Pero esta disociación entre el ejercicio del dere­
cho y la acción de retracto, a los efectos de que el plazo de caducidad legal 
afecte al primero pero no a la segunda, ha sido expresamente rechazada por la 
JUrisprudencia de esta Sala. 

Y, en realidad, y al decir de la premisa resuelta al tiempo de definir nues­
tro presente caso, si el comprador retraído consiente en el retracto ejercitado 
por el retrayente dentro del plazo, aquel derecho puede considerarse ejercita­
do y consumado, nacimiento para el segundo, acción para exigir el cumpli­
miento de lo convenido que es, por tanto, completamente distinto de la acción 
de retracto. Si, por el contrario, el retraído guarda silencio o se opone a las 
pretensiones del retrayente, ejercitadas en vía extmjudicial, en modo alguno 
cabe afirmar que el derecho de retracto se ha ejercitado en plazo legal, y que 
la acción correspondiente del retrayente no está sujeta al plazo de caduCidad 
legalmente establecido. 

NEGOCIO JURIDICO FIDUCIARIO Y CONTRATO SIMULADO. (SENTENCIA DE 

19 DE JUNIO DE 1997.) 

El Juzgado de t.• Instancia de Santa María la Real de Nieva en Sentencia 
de 3 de enero de 1992 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Segovia 
en Sentencia de 9 de diciembre de 1992 desestima el recurso de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 

Doctrina de la sentencia.-En base a lo dispuesto en el artículo 1 276 del 
Código Civ1l, la expresión «causa falsa» en los contratos dará lugar a declarar 
la nulidad de los mismos, permite según jurisprudencia de esta Sala y según 
la doctrina más generalizada, establecer las reglas generales relativas al deno­
minado contrato simulado Ahora b1en, el contrato simulado puede tener dos 
vertientes totalmente delimitadas, pues se dice que existe simulación absoluta 
cuando hay una carencia absoluta de causa en el contrato (colorem habet, 
substantwm vera nulwn) y, otra, aquélla en que la voluntad contractual repre­
senta la cobertura de otro negocio jurídico verdadero y cuya causa participa 
de tal naturaleza (colorem habet, substantiam alteram) y que se denomina 
contrato disimulado o de simulación relativa. 

Así las cosas, hemos de definir el negocio fiduciario como aquel convenio 
anómalo en que concurren dos contratos independientes, uno, real, de trans­
misión plena del dominio, eficaz erga omnes, y otro, ohllgacional, váhdo inter 
partes, destinado a compeler al adquirente a actuar de forma que no impida 
el rescate de los bienes cuando se dé el supuesto obligacional pactado. 

Es constante la jurisprudencia que declara que la simulación es una cues­
tión de hecho sometida a la libre apreciación del Tribunal de instancia. 

SEGURO DE DAÑOS. (SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 1997.) 

El Juzgado de 1." Instancia número 20 de Barcelona en Sentencia de 14 de 
septiembre de 1991 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial 
de Barcelona (Sección 16.") en Sentencia de 5 de febrero de 1993 desestima 
los recursos de apelación interpuestos. 

No tl"iunfa el recurso de casación. 
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Doctrina de la sentencia.-EI 20 por 100 de recargo, de carácter punitivo y 
cuya misión es y consiste en estimular el pago de los siniestros cubiertos por 
póliza de seguro, puede no ser aplicado cuando las causas del impago son 
razonables, esto es, se debe a causa JUStificada o a causa no imputable a la 
aseguradora. 

CADUCIDAD. PRESCRJPCION. (SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 1997) 

El Juzgado de J.• Instancia número 9 de Zaragoza en Sentencia de 3 de 
septiembre de 1992 estima la demanda. La Audiencia Provmcial de Zaragoza 
(Sección 2.") en Sentencia de 29 de mayo de 1993 desestima el recurso de 
apelación. 

El recurso de casación no prospera. 

Doctrina de la sentencw.-A lo largo del proceso se esttma probada la 
deuda en/por virtud de los documentos mercantiles aportados por la sociedad 
actora en el periodo probatorio, sin que la contraparte los haya Impugnado, 
no siendo de admitir en el actual momento procesal y dentro de un motivo 
articulado por infracción de la norma jurídica. La alegación de una extempo­
ránea aplicación de los artículos 504 y 506 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
se hace aquí patente. De tal forma que cancelada la garantía sin necestdad de 
ningún requisito o trámite, no cabe duda que la exigibilidad que contempla 
el documento no puede interpretarse en el sentido restrictivo de requerir una 
reclamación judicial, es decir, por vía de una demanda, sino que lo que se 
pretende es que dentro de ese plazo se reclame a la avalista el cumplimtento 
al pago de los suministros a que se refiere la carta-compromtso, así la Sala no 
incurrió en ningún error manifiesto en orden a la interpretación del aval, pero 
es que de existir algún defecto seria trrelevante a efectos de casación, ya que 
su razonar tendría que ponerse en relación con el del Juzgador y la documen­
tación valorada, permitiendo ello concluir que no se infringió el artículo 1.281 
del Código Civil. 

La doctrina jurisprudencia! configuradora de la caducidad y de la imposi­
bilidad de su interrupción hace que con arreglo a la doctrina el periodo con­
vencionalmente para la vida del derecho constituya un plazo de caducidad y 
el aval tenga un período de vida limitado que comenzó y ya acabó, y es que 
es indudable la reahdad de la doctrina jurisprudencia! que expone acerca del 
significado del mstituto de la caducidad y sus diferencias con el de la pres­
cripción y cierto, asimismo, que el aval tenía un periodo de vida limitado, 
pero semeJante doctrina carece de aplicación a nuestro caso, en cuanto que 
el plazo en cuestión habría de interpretarse conforme a lo dicho en el funda­
mento precedente: la reclamación del impago en plazo comprendido dentro 
del fijado en el aval, que fue lo efectivamente hecho. 

SEGURO CONTRA ROBO. SUSTR.ACCION ILEGITIMA POR PARTE DE TER­
CERO. PRiNCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA. (SENTENCIA DE 19 DE 

JUNIO DE 1997 .) 

El Juzgado de 1." Instancia número 2 de Tafalla en Sentencia de 28 de 
mayo de 1992 estima parcialmente la demanda. La Audiencia ProVIncial de 
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Navarra (Sección 2.") en Sentencia de 31 de mayo de 1993 estima también 
parcialmente el recurso de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 

Doctrina de la sentencia.-Nos ocupamos ahora de exponer la doctrina 
atinente a la norma que centra su ser en dar concepto al «Seguro contra robo» 
(art. 50 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre). En él se encuentra como elemen­
to esencial el riesgo, el riesgo es, por lo tanto, la sustracción ilegítima por 
parte de terceros de las cosas aseguradas. Se dan por la Sala, como hechos 
acredJtados, que la persona causante de la sustracción no ostentaba la condi­
ción de tercero, se da la imposibilidad de una intervención exterior y de que 
las cosas aseguradas fueron sacadas merced a una acción anterior. 

Se hace también una alusión concreta al principio constitucional de la 
presunción de inocencia del artículo 24 de la Constitución Española, pues 
bien, en Derecho Civll en general, y en Derecho de Obligaciones en particular, 
no se trata de sanciones o represiones, sino de cuestiones de acreedor o 
deudor, en que no hay culpable o inocente. Así, en el caso que puede parecer 
más claro de condena a un culpable, que es el caso de ilícito civil, llamada 
responsabilidad extracontractual, artículo 1.902 del Código Civil, la Sala 
mantiene reiteradamente que no es aplicable el pnncipio de la presunción de 
inocencia, es decir, que sin dejar de reconocer la aplicabilidad en el ámbito 
civil del principio constituciOnal de la presunción de inocencia, no se puede 
desconocer que, dada la naturaleza iuris tantum de la referida presunción, la 
misma puede ser desvirtuada por cualquier medio de prueba libremente va­
lorado por el Tribunal de instancia, y tanto se entienda como el derecho de 
toda persona a no padecer un efecto JUrídico desfavorable o no ser condenado 
o sometido a una carga perjudicial, es sabido que dentro del Derecho Civil se 
preserva esa tutela mediante una resolución judicial que esté debidamente 
integrada por los instrumentos probatorios del proceso. 

En conclusión, en general, para el Derecho, el principio de presunción de 
inocencia se aplica a todo el campo del Derecho pero sólo en caso de normas 
represivas, punitivas o sancionadoras; en general, para el Derecho Civil: en 
principio, no contiene este tipo de normas, sino relativas a derechos o inte­
reses privados, por lo que muy raramente es aplicable tal principio; en con­
creto, para el Derecho de Obligaciones: se trata de acreedor y deudor, no 
de culpable o inocente, incluso en materia de responsabilidad extracontrac­
tual; en concreto, para el proceso civil: no cabe una resolución judicial que 
produzca un efecto jurídico desfavorable o condene a una carga perjudicial si 
no media prueba, valorada libremente por el Tribunal de instancia, más en 
concreto, respecto al presente caso: no se aplica la presunción de inocencia 
en este supuesto en que se demanda la condena del asegurador (alega la 
presunción de ,inocencia al demandante) y se desestima la demanda por en­
tender acreditado el Tribunal de instancia que no hubo sustracción ilegítima 
por un tercero. 

l. M. G. 
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E) SUCESIONES 

Por FRANCISCO CASTRO LUCINI 

PARTICION PARCIAL. Artículo 1.058 del Código Civil. (SENTENCIA DE 19 DE JUNIO 
DE 1997.) 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra­
do don Alfonso Villagómez Rodil, declara haber lugar al recurso de casación 
por infracción de ley interpuesto por la parte actora y apelada contra la 
sentencia de la Sección 6." de la Audiencia Provincial de Sevilla, que anula, 
confirmando íntegramente la del Juzgado de Primera Instancia, número 4, de 
dicha capital. 

La actora y la demandada suscribieron un documento privado en el que se 
adjudicaba a la primera un edificio de la herencia materna mediante el pago 
a la segunda de una determinada cantidad, en varios plazos, el último de los 
cuales se pagaría al elevarse a escritura pública, lo que solicita la actora y a 
lo que se opone la demandada argumentando que el documento no conforma­
ba efectiva partición hereditaria, no obstante, llevarse a cabo la adjudicación 
de determinados bienes entre las litigantes, ya que no se cumplieron todas las 
condiciones de forma y fondo, al no comprender la totalidad del caudal he­
reditario y no realizarse las operaciones necesarias para la determinación de 
los derechos de dichas herederas testamentarias, alegaciones que fueron acep­
tadas por la Audiencia, no asf por el Tribunal Supremo, manifestando que el 
referido artículo 1.058 da prioridad a la partición hecha por el testado y la de 
los contadores partidores; sm embargo, proclama una decidida libertad juri­
dica en cuanto autoriza a los herederos mayores de edad que tuvieren la libre 
administración de sus bienes, a llevar a cabo la distribución de la herencia de 
la manera que tengan por conveniente, sin limitaciones ni condicionamientos, 
salvo las que hacen ineficaces los negocios jurídicos sucesorios y con los 
efectos que atribuye el artículo 1 068. Esta facultad divisoria es tan amplia 
que permite a los coherederos realizar actos particionales más allá de los 
propios divisorios y de lo dispuesto por el causante, con lo que se trata más 
bien de actos de disposición que de partición. La naturaleza de este hecho 
-dar ejecución a la distribución del caudal hereditario- es de relación con­
tractual, al surgir del acuerdo unánime de las voluntades de los interesados, 
sin que sea necesario que afecte a todos los bienes, pues puede proyectarse 
sobre parte de los mismos, subsistiendo una comunidad hereditaria sobre los 
restantes o llevarse a cabo la definitiva en su momento, que tendrá en cuenta 
la parcial precedente, y ésta tiene acceso al Registro de la Propiedad, confor­
me al artículo 14 de la Ley Hipotecaria y 80 de su Reglamento. 

COMUNIDAD HEREDITARIA NEGOCJO DE ADMINISTRACION DE LOTE­
RIAS. (SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 1997 ) 

La titularidad administrativa de una Administración de Loterias del Estado 
no es incompatible ni excluye que concurra una titularidad civil. incluso plural. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra­
do don Alfonso Villagómez Rodil, declara no haber lugar al recurso de casa-
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ción interpuesto por ambas partes, actora y apelada adherida a la apelación, 
demandada y apelante, contra la sentencia de la Sección 6 • de la Audiencia 
Provincial de Sevilla que había revocado parcialmente la sentencia del Juzga­
do de Primera Instancia número 4 de esa capital, conforme a las siguientes 
consideraciones de las que se desprende claramente la cuestión debatida. 

Habiendo declarado la sentencia recurrida la propiedad plural a favor de 
la comunidad hereditaria constituida, al fallecimiento de la causante doña 
Dolores Pardo Moreno, por los actores del pleito y los recurridos -lo que 
estos reconocieron expresamente- sobre el local bajo, sito en la calle San 
Pablo, número 1, de Sevilla, entre otros bienes; lo que se discute en esta 
casación es la titularidad del negocio de Administración de Loterías instalado 
en dicho inmueble, al sostener los recuiTentes que es de la exclusiva propie­
dad de doña María García Calahorro, para lo cual, en el motivo primero 
aportan infracción de los artículos 1.255, en relación al 6.3. 0 y 1.271 del 
Código Civil. 

Don José Sierra Pardo (padre de los actores) y su hermano don Antonio 
Sierra Pardo (esposo y padre de los demandados), de los que traen causa los 
litigantes por documento de fecha 15 de febrero de 1973, acordaron que la 
Admimstración de Loterías de referencia «aún cuando figure oficialmente a 
nombre de uno u otro de los comparecientes o de sus herederos, sea de 
propiedad por iguales mitades indivisas de ambos, percibiendo también por 
mitad los beneficios que dicha Administración produzca>>. Dicho documento 
no fue impugnado expresamente por los recurrentes, ya que lo reconocieron 
al contestar a la demanda, aunque se oponen a su eficacia, por lo que solici­
taron se declarase su nulidad radical; tesis que, al no ser acogida en la sen­
tencia recumda, se reproduce en esta vía casacwnal. 

Se basa la nulidad postulada en que el documento contradice el artícu­
lo 183 de la Instrucción General de Loterías (Decreto de 23 de marzo de 
1956), que no autoriza la cesión por los Administradores loteros de las comi­
siones que se perciben en el ejercicio de la función encomendada. 

El artículo 6.3 en relación al 1 255 del Código Civil, decreta como sanción 
de carácter general la nulidad de pleno derecho para aquellos actos y negocios 
jurídicos contrarios a las leyes imperativas y a las prohibitivas. Conforme 
doctrina jurisprudencia) los juzgadores han de actuar con extrema prudencia 
y criterio flexibles, debiendo de tener en cuenta las circunstancias concurren­
tes, móviles, efectos previsibles y trascendencia intensa cuando se trata de 
declarar la nulidad plena y atender a si se da precepto específico legal que 
imponga dicha sanción civil per se (Sentencias de 8 de octubre de 1963, 27 de 
febrero y 1 O de noviembre de 1964, 13 de julio de 1982, 7 de febrero de 1984 
y 4 de diciembre y 17 de octubre de 1987). 

En el caso de autos, el hecho de que al fallecei- la causante originaria, doña 
Dolores Pardo Moreno, el negocio de Loterías se hubiera puesto a nombre de 
su nuera, la recurrente doña María García Calahorro -lo que prevé el docu­
mento reseñado de 15 de febrero de 1973-, atribuye a ésta una titularidad 
administrativa, acomodada a la normativa especial que rige las Administracio­
nes de Loterías del Estado y por lo tanto más bien impuesta y meramente 
formal, que no es incompatible y menos excluye que concurra una titulandad 
civil, en este caso plural, a favor de Jos dos hermanos fallecidos, como únicos 
herederos de la primitiva titular, pues dicho negocio se integra en su haber 
hereditario y ninguna disposición administrativa lo puede excluu-, pues sería 
contradictoria-frontal a la n01mativa sucesoria general. 
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De esta manera la prohibición que contiene el artículo 183, en relación 
al 302 de la Instrucción General de Loterías, hay que referirla en relación 
a terceros, ajenos a la titularidad dominical del negocio en cuestión y no 
cabe ser encuadrada en el artículo 6.3. 0 del Código Civil, dado su carácter 
reglamentario-administrativo, pues conforme reiterada jurisprudencia, la 
sanción de nulidad no se reputa aplicable a supuestos de vulneración de 
normas administrativas (Sentencias de 13 de mayo de 1980, 7 de julio de 
1981, 7 de abril de 1982, 17 de octubre de 1987 y la más reciente de 26 de 
abril de 1995). 

El segundo supuesto de nulidad alegado consiste en que el documento 
privado de referencia viene a representar un pacto de los dos hermanos sus­
cribientes sobre herencia futura, no autorizado por el artículo 1.271 del Có­
digo Civil. Este precepto se refiere única y exclusivamente a los pactos sobre 
la universalidad de una herencia que, según el artículo 659 del Código Civil, 
se instaura a la muerte del causante, integrándola todos los bienes, derechos 
y obligaciones subsistentes, pero no cuando el pacto se refiere a bienes cono­
cidos y determinados, existentes al tiempo del otorgamiento del compromiso 
en el dominio del causante (Sentencias de 2 de octubre de 1926, 16 de mayo 
de 1940 y 25 de abril de 1951). 

El documento en contienda no contiene ninguna operación divisoria anti­
cipada entre los herederos, sino más bien una previsión en cuanto a la titu­
laridad del negocio de Administración de Loterías, dada la especialidad y 
exigencias de la normativa administrativa que lo disciplina. 

Comentario.-El Juzgado había declarado, en cuanto al negocio de Admi­
nistración de Loterías, que los actores son copropietarios por mitad e iguales 
partes respecto a los demandados de la misma, administrada por la primera 
demandada, viviendo obligados los demandados a llevar a efecto la división de 
la comunidad de bienes, así como a rendir cuentas a los actores de la explo­
tación de dicha Administración a partir del 26 de mayo de 1986, entregándo­
les el 50 por 100 de los beneficios netos. La Audiencia, por su parte, revocó 
esta última declaración, sustituyéndola por la de condenar a la administrado­
ra a abonar a los demandantes la suma de 2.250.000 pesetas. 

Merece crítica completamente favorable esta sentencia que, como no pue­
de ser menos, hace prevalecer la titularidad civil o sustantiva sobre la 'titula­
ridad administrativa o formal. Los juristas estamos hartos de ver cómo se 
desnaturaliza la propia esencia de las instituciones al exigir y establecer requi­
sitos previos o efectos por disposiciones fiscales y administrativas la mayor 
parte de las veces de inferior rango a las civiles, que inciden en la esfera de 
este Derecho, matriz de toda rama jurídica, y lo desnaturalizan afectando a 
su contenido Todos hemos vivido los cambios de titularidad amparados en 
las concentraciones parcelarias, los patrimonios familiares agrícolas protegi­
dos, la sucesión en las farmacias, etc. Tanto la Instrucción de 25 de febrero 
de 1893, como el Decreto 206111974, de 26 de junio, que regula la continuidad 
y sucesión de las Administraciones de Loterías, se refieren exclusivamente a 
la titularidad administrativa, sin afectar a los derechos sustantivos de los 
sucesores del anterior titular. 

También interesa la declaración de que para tratarse de un pacto sucesorio 
prohibido ha de referirse a la universalidad de la herencia, no existiendo tal 
cuando afecta únicamente a bienes determmados existentes al tiempo del 
pacto. 
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PRETERICION Artículo 814 del Código Civil. (SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 

1997.) 

No se precisa la previa declaración de nulidad del testamento en el que hay 
pret'erición errónea de un ascendiente para efectuar la declaración de herede­
ros abintestato. 

La causante y su marido, sm descendencia, otorgaron en la misma fecha 
sendos testamentos abiertos instituyéndose herederos recíprocamente y susti­
tuyéndose por los sobnnos de la esposa testadora. Ambos cónyuges premurie­
ron a la madre de la esposa testadora, pnmero el marido, de quien heredó su 
esposa, y luego ésta. La madre de la esposa obtuvo del Juzgado la declaración 
de única heredera abintestato de su hija, tras advertir y comprobar con el 
propiO tenor del testamento su pretedción, afirmando que concurría el su­
puesto de testamento nulo bajo la vigencia de los artículos 705, 810, 814 y 
912 del Código Civil en su redacción antenor a la reforma de 1981. Transcu­
rridos varios años, ya en 1986, un sobdno llamado como sustituto a la heren­
cia de la esposa testadora, demanda la nulidad de la declaración de herederos 
y que se restaure el orden fijado en el testamento con las consecuencias 
inherentes respecto a los bienes 

El Juzgado de Primera Instancia número 16 de Madnd desestimó la deman­
da, sentencia que fue conf1rmada por la de la Sección 18." de lo Civil de la 
Audiencia Provincial de Maddd. El Tribunal Supremo, en sentencia de la que 
ha sido Ponente el Magistrado don Jesús Manna Martínez-Pardo, declara no 
haber lugar al recurso de casación interpuesto por el actor y apelante, plan­
teando que la cuestión a decidir es si el testamento es o no válido, si requiere 
pronunciamiento expreso la declaración de nulidad y si por no haberse obteni­
do previamente, no cabe instar la declaración de herederos, que resuelve man­
teniendo que el testamento no puede calificarse de válido, pues aun guardando 
todas las formalidades legales, es nulo por preterir a una heredera, como es la 
madre, que además de ser ascendiente, figura entre los llamados a la sucesión 
forzosa (art. 807). Reconoce que bajo la VIgencia del antelior artículo 814 se 
distmgufa por la doctrina entre pretención errónea o involuntalia de legitima­
rios y la intencional, equiparando a esta última a la desheredación para salvar 
el testamento, pero tal doctrina que inspiró la reforma del precepto, no es apli­
cable al presente caso, en el que se ha declarado por la Sala y su cnterio es 
racwnal y lógico, que la preterición no fue voluntaria, sino producto de la vero­
símil esperanza de sobrevivir la testadora joven, a la madre de provecta edad, 
sin que las pruebas permitieran apreciar causas de desheredación. 

Queda como cuestión decidir si puede la Audiencia tener pot· nulo un 
testamento sin que medie petición expresa, y la solución afirmativa que es 
dada por la sentencia recurrtda es la razonable, porque cliterios previamente 
fonnales no pueden prevalecer sobre los sustanciales, porque pedida la nuli­
dad de la declaración de herederos, este pedimento sólo puede tener como 
razón de fondo para obtenerla, que el testamento fuera váhdo, y porque la 
nulidad de éste, no pedida formalmente, ha sido esgnmida como excepción 
contra la demanda de nulidad del auto de declaración de herederos. Y sabido 
es que un acto nulo permite ser tenido como tal cuando realmente lo es, 
incluso de oficio, por los Tribunales, y esgrimirse como excepción, como 
sucede, por ejemplo, en las tercetias de dommio, en que los ejecutados de­
mandados pueden oponerse frente a quien demanda la propiedad de un bien 
con fundamento en un contrato nulo. 
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Comentario.-Parece peligrosa la gf'neralización de la doctrina mantenida 
en la sentencia, favorable a la apreciación de oficio de la nuhdad de cualquier 
acto o negocio juridico sin que ésta sea pedida por interesado alguno. Tal 
criterio parece que está en abierta oposición con los principios procesales 
civiles y supone un atentado a la segmidad juridica e incluso al respeto a la 
voluntad del Interesado. Una cosa es que la causa de nulidad sea de interés 
o de orden público y otra cosa muy distinta es cuando sólo afecta al interés 
particular. Si los interesados en un testamento nulo por defecto de forma 
pueden acatarlo como válido, no se ve razón fundada para que haya de adop­
tarse una distinta solución cuando el defecto sea de fondo. Supuesto esto, 
mientras no se inste expresamente la declaración de nulidad, es lógico consi­
dei·ar válido el testamento. En el presente caso, estas objecciones pueden 
salvarse considerando que la nulidad del testamento fue pedida implícitamen­
te al solicitar la declaración de herederos y alegada como excepción en el 
pleito. Pero ello no es obstáculo para mantener la vigencia de principios 
tradicionalmente observados. 

DERECHOS SUCESORIOS DE HIJO EXTRAMATRIMONIAL. RECONOCI­
MIENTO UNILATERAL. DERECHO TRANSITORIO. Artículos 123 del Códi­
go Ctvil y Disposiczón Transitoria 5." de la Ley de 13 de mayo de 1981. 
(SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1997 .) 

El actor, reconocido como hijo extramatrimonial en escntura pública (no 
en testamento) de fecha 21 de enero de 1958, sin que el reconocido haya 
consentido o prestado su conformidad a dicho reconocimiento en vida de su 
padre, una vez fallecido éste y sin haber tampoco aceptado expresamente el 
reconocimiento, demanda a la hija matnmomal y a la viuda, pretendiendo se 
declare su condición de heredero forzoso desde la fecha del fallecimiento de 
su padre y la consiguiente nulidad de la declaración de herederos abintestato 
a favor de los demandados, quienes deberán rendir cuentas y abonar los 
frutos desde la fecha del fallecimiento, ocunido el 15 de mayo de 1981. 

El Juzgado de Primera Instancia número 5 de Sevilla, estimó en su tota­
lidad la demanda, mientras que la Sección 6." de la Audiencia ProVIncial de 
SeVIlla estimó parcialmente el recurso de apelación Interpuesto por la parte 
demandada, determinando que la rendición de cuentas y abono de rentas 
deberá limitarse a partir del emplazamiento de las demandadas. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra­
do don Luis Martínez-Calcerrada y Gómez, declara haber lugar al recurso de 
casación Interpuesto por la parte demandada y apelante, revocando la senten­
cia de la Audiencia y desestimando totalmente la demanda, conforme a los 
siguientes fundamentos: 

La Disposición Transitoria 5." de la Ley 13 de mayo de 1981 exige para la 
determinación legal de la fijación por reconocimiento de los antes llamados 
hijos ilegítimos no naturales que resulten ya cumplidos los reqUisitos que la 
innovadora disposición exige: sustancialmente el consentimiento al reconoci­
miento, y que, en el caso de autos, tal consentimiento ni expresa ni tácitamen­
te se ha hecho constar, por cuanto que el hijo del actor no era hijo natural 
en el momento del reconocimiento, el reconocimiento en ese caso no era 
posible y, sobre todo, en este caso «no se ha producido consentimiento al 
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reconocimiento del que se habla arriba, tal y como exige esa DT 5.", que 
supone un plus exegético al artículo 123 del Código Civil; y se agrega que 
siendo el reconocimiento un acto personalísimo del reconocido, «el actor, que 
no ha consentido el reconocimiento, reclama derechos sucesorios con su 
correspondiente contenido económico, sin hacer pública protesta de su filia­
CIÓn»; que si «Se reclaman derechos de contenido económico, hágase protesta 
pública de su condición de hiJO, constatándose el reconocimiento, e inscríbase 
en el Registro Civil», lo contrario, como ocurre en autos, rozaría el fraude de 
ley y, se concluye, que tampoco se da la posesión de estado. El motivo ha de 
compartrrse, por cuanto se razona: 

a) Que en el singular petitum de la acción entablada se pide en su primer 
apartado que «don M. B. M., hijo no matrimonial de don J. D. M., ostenta 
desde el día 15 de mayo de 1981, fecha del fallecimiento de dicho señor, la 
condición de heredero forzoso del mismo», y después se agregan otras peti­
ciones de carácter sucesorio, sin duda, efecto directo e inmediato de aquella 
cualidad del actor como tal «hijo no matrimonial» de ... , esto es, se está pre­
determinando o dando por supuesto ese estado civil del demandante, como 
fundamento de los demás derechos asimismo postulados. 

b) Es sabido que el estado civil de toda persona o cualidad primaria de 
su propia individualización o identificación, ha de constatarse mediante la 
correspondiente inscripción en el Registro Civil, según determina tanto el 
artículo 325 del Código Civil como la Ley 8 de junio de 1957 y su Reglamento 
de 14 de noviembre de 1958, con sus posteriores modificaciOnes. 

e) Es bien cierto que aquella cualidad, ab initio, encuentra su viabilidad 
tras la reforma de nuestra precedente normativa, en base a la misma Cons­
titución Española, artículo 39 y la posterior Ley de Desarrollo, de 13 de mayo 
de 1981, en virtud de sus Disposiciones Transitorias 8." -en lo relativo a los 
resultados sucesorios- por el acertado razonamiento que efectúa la Sala en 
su FJ 4. 0

, y en lo relativo al reconocimiento del actor como tal hijo «ilegítimo 
no natural», según la denominación precedente, de acuerdo con su DT 5." 

d) Y es esta DT 5." de la Ley la que encauza la materia al permitir ese 
reconocimiento sobre quien en la precedente legislación no podía reconocerse 
por la sanción discriminatoria superada por la supranorma comunitaria; mas 
habrá de respetarse lo en aquélla preceptuado, y así se establece que ese 
reconocimiento de un hijo, ilegítimo no natural, según la legislación antenor, 
surtirá todos sus efectos «siempre que resulten ya cumplidos los requisitos 
que esta Ley -la de 13 de mayo de 1981- exige» y que, en el caso de autos, 
se contienen en lo dispuesto en el artículo 123 del Código Civil, es decir, que 
el reconocimiento del hijo mayor de edad no producirá efectos sin su consen­
timiento expreso o tácito». 

e) Que ese reconocimiento en escritura pública de 2 de enero de 1958, 
está disociado del citado consentimiento, es evidente, por cuanto si bien la 
Transitoria habilita la aptitud de todo hijo «ilegítimo no natural» para recibir 
los efectos del acto de aceptación de paternidad de su progenitor al abolirse 
la normativa discriminatoria, se repite, para que se integre formalmente ese 
reconocimiento y surta la plenitud de efectos se precisa ese consentimiento o 
acto voluntario que, en caso alguno, como entiende la Sala a qua se embebe 
en el mismo planteamiento de la acción porque, según el petitum transcrito, 
esa voluntad del actor se encamma no a «consentir su reconocimiento sino a 
que se le reconozcan los derechos sucesorios derivados». 
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f) Se refuerza lo antenor, porque si el estado c1vil que, en el sentir del 
actor, causa su ratio petendi, no puede olvidarse que el mismo proviene de 
aquel «reconocimiento en escritura pública», y que además no está inscrito en 
el Registro Civil, por lo que la sanción del artículo 120 del Código Civil es 
ineludible, es decir, dicha filiación no matrimonial sólo quedará dete1minada 
legalmente o por el reconocimiento ante el encargado del Registro Civil, en 
testamento o en otro documento público por resolución r·acaída en expedtente 
ante el Registro Civil o por sentencia firme; vías todas que requieren una 
petición expresa del mteresado con la observancia del citado artículo 123, 
bien a través de inscripción fuera de plazo en el Registro Civil con la obser­
vancia del Apartado III de la Circular de 2 de junio de 1981, o bien mediante 
sentencia judicial tras la acción correspondiente como paso previo para su 
posterior inscripción registra!; y así, conforme al artículo 49 de la Ley de 
Registro Civil, el 187 de su Reglamento prescribe terminantemente: «No se 
puede inscribir el reconocimiento de un hijo mayor de edad sin su consenti­
miento expreso o tácito, la existencia de este último podrá comprobar en 
expediente gubernativo>>. En conclusión, como no se ha formulado expresa­
mente esta petición de estado civil, ni ha precedido, en su caso, el cauce 
registra], no es posible accede¡· a lo solicitado, y con la acogida del motivo y 
sin necesidad de examinar el resto y actuando a tenor del artículo l. 715.1.3 
LEC procede desestimar la demanda, sm que a tenor del artículo 1.715.2. 0 

LEC proceda imposición de costas en ninguna de las instancias, al hacer uso 
el Tribunal que juzga de la salvedad que preceptúan los artículos 523, 710, 
873 y 896 de dicha Ley, aplicables, en su caso, al litigio. 

Comentarw.-Esta sentencia descarta el consentimiento tácito o presunto 
implícito en la reclamación efectuada por el h1jo, manteniendo un criterio de 
rigidez que contrasta con el seguido por la Sentencia de 23 de octubre de 
1997. 

PARTICION HEREDITARIA. ACTOS PROPIOS. (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 

1997.) 

La viuda del fallecido don Eugenio y sus hijos demandan al contador­
partidor testamentario y a los hijos del primer matrimonio, solicitando se 
declare la nulidad de la partición efectuada y protocolizada notarialmente con 
la consiguiente nulidad de las inscripciones registrales; y que se declare asi­
mismo que la viuda, como usufructuaria universal durante el tiempo en que 
la herencia permaneció indivisa, no tiene que rendir cuentas; y la pérdida por 
una de las hijas demandadas, María Eugenia, de cuanto la correspondería en 
los tercios de libre disposición y de mejora, debido a haber reclamado su 
participación en la herencia paterna, quedando reduc1da a la legítima corta. 

El Juzgado de Primera Instancia número 4 de Las Palmas de Gran Canaria 
declaró la plena vahdez y eficacia de la liquidación de la soc1edad de ganan­
ciales y partiCión hereditaria realizada en escritura otorgada únicamente por 
el contador-partidor, sin la concurrencia de la viuda demandante. Esta sen­
tencia fue revocada por la de la Sección Primera de la Audiencia Provincial 
de Las Palmas de Gran Canaria, que declaró la nulidad del negocio jurídico 
que contiene el cuaderno particional hecho por contador-partidor testamen­
tario, cuya escritura de protocolización declaró igualmente nula, ordenando 
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las cancelaciones de las inscnpcwnes registrales. Y desestimó la demanda en 
cuanto a la pérdida por la hip María Eugenia de cuanto le corTesponda en los 
tercios de mejora y libre disposición, debiendo restituirse los frutos que se 
hubiesen pei"Cibido. 

La hija del primer matrimonio, María Eugenia, interpone recurso de casa­
ción por infracción de ley, aduciendo que el contador-partidor no precisa el 
consentimiento expreso del cónyuge supérstite para efectuar la liquidación de 
la sociedad de gananciales, sino que puede prescindirse del mismo al basarse 
la misma en la relación de bienes gananciales y privativos que su viuda, la 
actora, presentó tanto en la Delegación de Hacienda como después en la 
diligencia de inventario practicada en el juicio voluntano de testamentaría, en 
el que estaban personados todos los hoy recurTidos, sin que dicha diligencia 
hubiese sido impugnada por ninguna de las partes personadas. Presentada tal 
relación de bienes en el JUicio voluntario de testamentaría, se ent1ende que la 
viuda otorga su «consentimiento tácito» para que el contador-partidor lleve a 
cabo la partición de la herencia, máxime, además, cuando la viuda había 
liquidado el impuesto de sucesiones en Hacienda presentando la misma rela­
ción de brenes antes mencionada, por lo que no puede ahora ir en contra de 
sus propios actos. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra­
do don Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa, declara haber lugar al recurso de 
casación y confirma íntegramente la sentencia del Juzgado. 

Comentario.-De peligroso y sorprendente puede calificarse el criterio 
mantenido en esta sentencia, caso de generalizarse, pues vendría a romper 
uno de los axiomas fundamentales relativo al valor de la escritura pública. Si 
ésta, en frase feliz de Rafael Núñez Lagos, ha de consrderarse como una isla 
sin puente de escape hacia actos anteriores, queriendo decir con ello que debe 
bastarse por sí misma para producir los plenos efectos jurídicos sin precisar 
acudir al auxilio de actos anteriores (tesis de la renovatio contractus), ese 
valor resulta indudablemente disminuido cuando su eficacia y validez se hace 
depender de actos no recogidos en la misma escntura y que no han sido 
ratificados por la persona afectada por ellos. De la sucinta exposición que 
hace la sentencia no se desprende que en ninguna instancia se ordenase la 
protocolización de la partición, ni mucho menos que el juez interviniese en la 
misma en sustitucrón, por su rebeldía, de la viuda, pues no se solicitaron 
ninguno de ambos extremos, sino que resulta haberse practicado la partición 
por iniciativa del contador-partidor, sin citar a la viuda, cuya intervencrón 
expresa en la escritura de partición a los efectos de la liquidación de la socie­
dad de gananciales o de su ratificación, al menos, parece de todo punto ne­
cesaria. Piénsese que en la composición del patnmonio puede haber habido 
algún error, existir crédrtos o deudas aparecidos posteriormente, resultar di­
verso el valor de alguno de los bienes respecto al antes mamfestado. Todo ello 
determina que en el acto del otorgamiento de la escntura debe comparecer la 
viuda, pues el contador-partidor no puede representarla sin poder expreso de 
la misma; y acudir al consentimiento tácito es abrir un portillo muy peligroso. 
La convalidación de esta ausencia podría explicarse manteniendo un criterio 
muy amplio y flexible por los términos en que la viuda se expresara en el 
juicio voluntano de testamentaría, que nos son desconocidos. 

Por otra parte, sin el consentimiento expreso de todos los legitimar;os no 
puede ella atribuirse el usufructo universal vitalicio. 
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DESHEREDACION. INEXISTENCIA DE CAUSA. (SENTENCIA DE 4 DE NOVIEMBRE 
DE 1997.) 

Las causas de desheredación son de interpretación restrictiva, y su prueba 
con·esponde a quien alega su existencia. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra­
do don Jesús Marina Martínez-Pardo, declara no haber lugar al recurso de 
casación interpuesto por la parte demandada y apelada contra la sentencia de 
la Sección 3." de la Audiencia Provincial de La Coruña, que había revocado 
la del Juzgado de Primera Instancia, número 1, de Padrón. 

Esumada por el Juzgado la validez de la cláusula de desheredación consig­
nada por el padre a dos de sus hiJOS y declarada la nulidad de la misma por 
la Audiencia, el Tribunal Supremo es de este último parecer, sin que -dice­
puedan subsumirse en las causas de desheredación del artículo 853 del Códi­
go Civil la conducta de los hijos consistente en la falta de convivencia y de 
relaciones con su padre y la inasistencia al entierro del mismo, pues tales 
causas, por su carácter sancwnador, son de interpretación absolutamente 
restrictiva. 

CAPACIDAD DEL TESTADOR. NULIDAD DEL TESTAMENTO. (SENTENCIA DE 
27 DE ENERO DE 1998 ) 

Declarada por el Juzgado de Primera Instancia número 2 de Motilla del 
Palancar, la nulidad del testamento notarial abierto por falta de capacidad de 
la testadora, revocada esta sentencia por la de la Audiencia Provincial de 
Cuenca que apreció su validez, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que 
ha sido Ponente el Magistrado don José Luis Albacar López, declara no haber 
lugar al recurso de casación por infracción de ley, confirmando la validez del 
testamento en base a los siguientes fundamentos y razonamientos: 

Que tratándose de una acción de nulidad de testamento, basada en la falta 
de capacidad de la testadora, ha de tenerse presente la doctrina de esta Sala 
en torno a la aludida materia, según la cual es constante la jurisprudencia que 
de antiguo y en interpretación de tales preceptos ha establecido: a) que la 
incapacidad o afección mental ha de ser grave, hasta el extremo de hacer 
desaparecer la personalidad psíquica en la vida de relación de quien la pade­
ce, con exclusión de la conciencia de sus propios actos (Sentencia de 25 de 
abril de 1959); b) no bastando apoyarla en simples presunciones o indirectas 
conjeturas, siendo un ir contra los preceptos reguladores de la testamentifica­
ción y la jurisprudencia al declarar nulo un testamento por circunstancias de 
carácter moral o social. nacidas de hechos anteriores o posteriores al acto del 
otorgamiento, por ser un pnncipio de derecho que la voluntad del hombre es 
mudable hasta la muerte (Sentencia de 25 de octubre de 1928); e) que ni la 
enfermedad ni la demencia obstan al libre ejercicio de la facultad de testar 
cuando el enfermo mantiene o recobra la integndad de sus facultades intelec­
tuales o el demente tiene un momento lúCido (Sentencia de 18 de abril de 
1916); d) que son circunstancias insuficientes para establecer la incapacidad: 
l. La edad senil del testador, «pues es insuficiente para considerarle incapaz 
el hecho de tratarse de un anciano decrépito y achacoso ... , ni el Derecho m 
la medicina consienten que por el solo hecho de llegar la senilidad, equivalen-
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te a la senectud o ancianidad, se haya de considerar demente, pues la inhe­
rencia a ésta de un estado de demencia requiere especial declaración para ser 
fundamento de situaciones de derecho (Sentencia de 25 de noviembre de 
1928); 2. Que el ot01·gante se encuentre aquejado de graves padecimientos 
físicos, pues ello no supone incapacidad si éstos no afectan a su estado mental 
con eficacia bastante para constituirle en ente privado de razón (Sentencia de 
25 de octubre de 1928); 3. No obsta a que se aprecie la capacidad para testar 
que el testador padezca una enfermedad neurasténica y tenga algunas extra­
vagancias cuando el testamento se ha otorgado en estado de cabal juicio 
según testimonian el Notario y los testigos (Sentencia de 28 de diciembre de 
1918); e) la sanidad de juicio se presume en toda persona que no haya sido 
previamente incapacitada (Sentencia de 1 de febrero de 1956), pues a toda 
persona debe reputarse en su cabal juicio, como atJibuto normal del ser (Sen­
tencia de 25 de abril de 1959); de modo que, en orden al derecho de testar, 
la integridad mental Indispensable constituye una presunción iuris tantum 
que obliga a estimar que concurre en el testador capacidad plena y que sólo 
puede destruirse por una prueba en contrario «evidente y completa» (Senten­
cias de 8 de mayo de 1922 y 3 de febrero de 1951 ), «muy cumplida y convin­
cente» (Sentencias de 1 O de abril de 1944 y 16 de febrero de 1945), «de fuerza 
inequívoca» (Sentencia de 20 de febrero de 1975), cualquiera que sean las 
últimas anomalías y evolución de la enfermedad, aún en estado latente en el 
sujeto (Sentencia de 25 de abril de 1959), pues ante la dificultad de conocer 
dónde acaba la razón y se imcia la locura, la ley requiere y consagra la 
jurisprudencia que la incapacidad que se atiibuya a un testador tenga cum­
plida demostración (Sentencias de 23 de febrero de 1944 y 1 de febrero de 
1956); f) la falta de capacidad del testador por causa de enfermedad mental 
ha de referirse forzosamente al preciso momento de hacer la declaración 
testamentaria, y la aseveración notarial acerca de la capacidad del testador 
adquiere especial relevancia de certidumbre y por ella es preciso pasar, mien­
tras no se demuestre «cumplidamente>> en vía judicial su mcapacidad, destru­
yendo la «enérgica presunción iuris tantum» (Sentencias de 23 de marzo de 
1894, 22 de enero de 1913, 1 O de abril de 1944 y 16 de febrero de 1945), que 
revela el acto del otorgamiento en el que se ha llenado el requisito de tamizar 
la capacidad del testador a través de la apreciación puramente subjetiva que 
de ella haya formado el Notario (Sentencia de 23 de marzo de 1944 ); 
g) restando por añadir que la mtervención de facultativos no es necesaria en 
supuestos de otorgamiento de testamento por quien no se halle judicialmente 
declarado incapaz -lo que no implica que puedan intervenir, especialmente 
si el notario lo prefiere para asegurarse de la capacidad del otorgante (senten­
cias de 18 de abiil de 1916 y 16 de noviembre de 1918)- pues el artículo 665 
del Código Civil no es aplicable al caso de quien otorga testamento sin estar 
judicialmente incapacitado (Sentencia de 27 de junio de 1908). 

SUCESION EN TITULOS NOBILIARIOS. (SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 

1997.) 

En la sucesión por causa de muerte, el título nobJliario sigue las reglas del 
Derecho histórico y tradicional, dando preferencia al varón sobre la hembra. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra­
do don Antonio Gullón Ballesteros, declara haber lugar al recurso de casación 
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interpuesto por la parte demandada y apelante contra la sentencia de la 
Sección 4. • de lo Civil de la Audiencia Provincial de Málaga, que había con­
firmado íntegramente la del Juzgado de Primera Instancia número 7 de dicha 
ciudad, conforme a los siguientes fundamentos: 

El primer motivo de casación alega la infracción de las normas del orde­
namiento jurídico por aplicación indebida de la Disposición Derogatoria 3." 
de la Constitución Española de 1978; el segundo, por aplicación indebida del 
artículo 14 de la misma al orden regular de sucesión en las dignidades nobi­
liarias; y el tercero, interpretación errónea del citado artículo. En sus extensas 
fundamentaciones se mantiene, en esencia, la necesidad de haberse aplicado 
a la cuestión controvertida la legislación histórica y tradiciomil sobre sucesión 
en los títulos nobiliarios que otorga preferencia al varón sobre la hembra en 
igualdad de línea y grado en la sucesión mortis causa. 

En aplicación de la Sentencia del Tribunal Constitucional 126/1997, de 3 
de JUlio (Pleno), los motivos han de ser acogidos por la doctrina en ella 
contenida, y por mandato del artículo 5.1 de la vigente Ley Orgánica del 
Poder Judicial. 

El letrado de la parte recurrida solicitó en el acto de la vista que esta Sala 
promoviese ante el Tribunal Constitucional cuestión de inconstitucionalidad, 
pero no se sabe concretamente sobre qué había de recaer, pues ni es conce­
bible la repetición de la misma cuestión que fue ya fallada por la sentencia de 
dicho Tribunal antes. reseñada, y que esta Sala ha de acatar por imperativo de 
la Ley Orgánica del Poder Judicial («en todo tipo de procesos», dice su art. S .1 
de la misma, aludiendo a las <<resoluciones» dictadas por el Tribunal Consti­
tucional), ni tampoco es concebible que el hipotético objeto de la cuestión sea 
la propia sentencia 126/1997 del Tribunal Constitucional. 

También se hizo hincapié por el propio letrado en que esta Sala, en virtud 
de la Constitución, estaba vinculada a ésta ante todo y, en consecuencia, al 
respeto del principio de igualdad ante la ley, sin que pueda prevalecer ningu­
na discriminación por razón de sexo (art. 14). Pero a ello ha dado ya respues­
ta la tan citada sentencia del Tribunal Constitucional, al juzgar que la prefe­
rencia del varón sobre la hembra en la sucesión mortis causa de un título 
nobiliario no atenta contra el artículo 14 de la Constitución. 

Además de las anteriores alegaciones, y por el mismo letrado, se expuso 
que esta Sala no estaba vmculada por la doctnna del Tribunal Constitucional 
porque no se sabe cuál es, si la de su Sentencia de 24 de mayo de 1982, o la 
de la Sentencia de 6 de julio de 1995, o la última de 3 de julio de 1997. 
Despojado de artificio retórico esta alegación, resulta claro que no se ha 
reparado al estructurarla en que es en la última de aquellas sentencias en la 
que el Tribunal Constitucional estudia y falla de un modo directo sobre el 
fondo de la cuestión litJgwsa, no así en la de 1995, en la que rechazó el 
recurso de amparo sin entrar en el fondo (preferencia del varón sobre la 
hembra), ni en la de 1982, en la que trataba de la condición puesta en la 
sucesión de un título nobiliario. Es indiscutiblemente en la Sentencia de 3 de 
julio de 1997 donde el Tribunal ConstituciOnal aborda el problema de si el 
derecho histórico sobre la sucesión mortis causa de los títulos nobiliarios 
contraviene o no el artículo 14 de la Constitución, y a ella ha de atenerse esta 
Sala. 

Por último ha de responderse a la alegación del mismo letrado sobre el 
quebrantamiento del principio de la seguridad jurídica que supondría el que 
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esta Sala variase su jurisprudencia para resolver los casos litigiosos miciados 
bajo la anterior, con una invocación al principiO de irretroactividad de las 
normas jurídicas, principios ambos proclamados en la Constitución. Estos 
alegatos pueden valer como argumentos de mera retórica, en modo alguno 
desde el punto de vista jurídico. El cambio de criterio jurisprudencia! es 
permitido por la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, siem­
pre que no sea arbitrario y esté motivado, sin exigir nunca que previamente 
se anuncie, m limitar sus efectos para el futuro, no para resolver el caso en 
que se produce el cambio ni los iniciados rigiendo cnterio que se modifica 
(Sentencias del TC 200/90, de 1 O de diciembre; 221/91, de 25 de noviembre; 
126/92, de 28 de septiembre; 207/92, de 30 de noviembre; 90/93, de 15 de 
marzo; 160/93, de 17 de mayo; 192/94, de 23 de julio, entre otras muchas). No 
menos inconsistente es el recurso al principio de no retroactividad, pues el 
cambio de criterio no está contenido en ninguna disposición legal, ya que no 
lo es una sentencia, y el artículo 9.3 de la Constitución abarca a «disposicio­
nes». Por otra parte, estamos en lo mismo: si el principio de varonía es o 
no opuesto al derecho fundamental a la Igualdad del artículo 14 de la Cons­
titución. 

Comentario -Después de las fluctuaciones jurisprudenciales, parece haber 
sido resuelta definitivamente la cuestión en el sentido que siempre he creído 
debía serlo, esto es, mantemendo la vigencia del Derecho histórico en este 
punto, vigencia que había venido siendo consagrada doctrinal y jurispruden­
cialmente hasta que una equivocada interpretación de los preceptos constitu­
cionales intentó desvirtuarla. La razón fundamental es la de que la norma 
general es perfectamente compatible con el Derecho excepcional, una de cu­
yas manifestaciOnes lo constituye el priVIlegio (cfr. FEDERICO DE CASTRO Y BRA­

vo, Derecho Civil de España, Parte general, t. I, IEP, Madrid, 1955, págs 113, 
115-118). De seguir el criterio opuesto, tampoco podría mantenerse la vigen­
cia de otras sucestones excepcionales, como la de los patrimonios rústicos 
protegidos. 

SUSTITUCJON FIDEICOMISARJA. INTERPRETACJON DEL TESTAMENTO. 
(SENTENCIA DE 29 DE DICIEMBRE DE 1997.) 

El fideicomisario sucede al fideicomJtente, no al fiduciario. 
La mterpretación del testamento, que corresponde al Tribunal de instan­

cia, es revisable en casación cuando es absurda e ilógica. 
La interpretación del testamento ha de ser subjetiva, en orden a descubrir 

la voluntad del testador. 
El Tnbunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra­

do don XaVJer O'Callaghan Muñoz, declara haber lugar al recurso de casación 
mterpuesto contra la sentencia de la Sección 11." de la Audiencia Provincial 
de Barcelona, que había confirmado la del Juzgado de Primera Instancia 
número 4 de esa capital, conforme a los siguientes fundamentos de los que 
resultan claramente los hechos que motivaron el pleito: 

Primero.-Los hechos que, como base fáctica del presente recurso, han 
quedado acreditados son los siguientes, teniendo especial importancia las 
fechas de los mismos: 1.0 Don Pedro de Ulzurrum de Asanza y Barberán, 
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Marqués de Tosos, contrajo matrimonio con doña Agustina Gas Ferrara, sin 
que tuvieran descendencia. 2." El citado marqués mantuvo una intensa amis­
tad con don Tomás Edo Ausina, abuelo del actor, hasta el punto que cuando 
falleció el m1smo, su hijo, de corta edad, don Luis Edo Villar, se trasladó al 
domicilio del marqués, el cual asumió los gastos de alimentación y educación, 
criándolo como si de un hijo se tratara, relación familiar que se mantuvo 
durante toda la v1da del marqués y que continuó a su falleCimiento con su 
viuda, con la que conviVIeron el señor Edo y sus hijos (actor y demandado) 
y después de muertos reposan juntos los cadáveres de los marqueses y los del 
señor Edo y su segunda esposa. 3." El mencionado don Luis Edo Villar con­
trajo matrimonio con doña María Asunción Llovet Coquillat (recurrente en 
casación), en fecha 10 de enero de 1916; de dicho matrimonio no han sobre­
vivido descendientes; 4." Don Pedro Ulzurrum otorgó tercer y último testa­
mento en fecha 16 de octubre de 1925: en él se vertieron una serie de dispo­
siciones y respecto a la institución de heredero expresa literalmente: « ... instituye 
única heredera usufructuaria a su esposa doña Agustina, dzsponiendo que 
muerta ésta, pasarán, también en usufructo, los bienes a don Luis Edo Villar, 
y por fallecimzento de éste sería heredera usufructuaria su esposa doña María 
Llovet Coquillat, y muertos estos dos últimos, dejando sucesión legítima, recae­
rán en ella todos los bienes en pleno domznio, y caso de no dejar descendientes 
sería heredera el alma del testador». El día 19 del mismo mes y año falleció. El 
día 13 de abril de 1939 falleció su viuda y primera heredera doña Agustina 
Gas Ferrara. 5." A finales de 1920 se había producido la separación de hecho 
de don Luis Edo Villar y su esposa doña Maria Asunción Llovet Coquillat; en 
fecha 22 de septiembre de 1933 se dictó sentencia por la Sala de lo Civil de 
la Audiencia Territorial de Valencia, declarando disuelto el vínculo matrimo­
nial y la sociedad conyugal, por la causa primera del artículo 3 de la Ley de 
Divorcio de 2 de marzo de 1932, declarando cónyuge culpable a la esposa, la 
cual el 16 de octubre de 1941 renunció a restablecer la normalidad de su 
matrimonio canómco. 6." En fecha 16 de octubre de 1933, don Luis Edo 
Villar contraJO matrimomo con doña Concepción Juan Tarazona, teniendo 
dos hijos: don José Luis Edo Juan (demandante y actual recurrido en casa­
ción) y don Luis Emique Edo Juan (codemandado). Don Luis Edo Villar 
falleció ellS de agosto de 1963 y doña Concepción Juan el 7 de abril de 1967. 
7." Doña María Asunción Llovet aceptó la herencia como heredera usufruc­
tuaria el S de agosto de 1983, la cual obtuvo la poses1ón de parte de los bienes 
del testador el 22 de abril de 1986, cuando se le concedió en procedimiento 
del artículo 41 de la Ley Hipotecaria en sentencia dictada en apelación por la 
Audiencia de Teruel. 8." Habiéndose planteado litigio sobre quién era el fidei­
comisario último, si la «sucesión legítima» o «el alma del testador>>, en el 
sentido de que la suces1ón legítima estaba fonnada pm- los hiJOS mencionados, 
don José Luis Edo Jt¡an y su hermano don Luis Enrique Edo Juan, o bien era 
una disposición de los bienes para sufragios y obras piadosas en benefi.cw de 
su alma, según dispone el artículo 747 del Código Civil, esta Sala dictó sen­
tencia desestimando el recurso de casación mterpuesto por el Arzobispado de 
Valencia, de fecha 6 de octubre de 1994, quedando aquellos dos hermanos 
Edo como fideicomisarios últimos. 

Segundo.-La base jurídica se centra en dos cuestiones: la sustitución 
fideicomisaria y la interpretación del testamento. 

La primera de ellas, la sustitución fideicom1saria, apenas regulada en el 
Código Civil (arts. 781 y sigs.) ha tenido una larguísima tradición histórica, 
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una importante aunque escasa aportación docti;nal y muy pocas sentencias 
modernas de esta Sala, la mayoría de las cuales se refieren a la sustitución 
fideicomisaria de residuo: así, Sentencias de 13 de marzo de 1989, 22 de julio 
de 1994 y 22 de noviembre de 1996; o bien, al poder de disposición del 
fiduciario, como la de 28 de febrero de 1996, o a la relación con la institución 
en usufructo, en Sentencias de 3 de noviembre de 1989 y 18 de julio de 1990. 
En todo caso, el causante -testador, fideicomitente- dispone un múltiple 
llamamiento a sucesivos herederos, que pueden serlo en usufructo sin perjui­
cio del momento en que se purifique el fideicomiso en un único titular pleno; 
dicha múltiple institución de heredero sigue el ordo sucessivus que ha seña­
lado, pero siempre todos los herederos lo son del fideicomitente, no del fidu­
ciario; el pnmero sólo es fiduciario, el último sólo fideicomisario con cuya 
adquisición purifica el fideicomisano y los intermedios son fideicomisario 
respecto al anterior y fiduciano respecto al posterior. Siempre el fideicomisa­
rio como tal, intermedio o final, es heredero del fideicomitente, no del fidu­
ciario· de lo cual no sólo no hay duda, sino que lo expresa claramente la 
Sentencia de 22 de noviembre de 1996 (fundamento 1. 0

, párrafo 2. 0
): ha de 

destacarse desde ahora que, en el actual momento normativo, resulta también 
indiscul!ble que los herederos fide1comisarios heredan del fideicomitente, 110 del 
fiducwno. Por lo cual, todas las cuestiones de capacidad, incapacidad, indig­
nidad y· prohibiciones vienen referidas exclusivamente al fideicomitente. 

La segunda cuestión, la interpretación del testamento, sobre la que tanta 
jurisprudencia ha recaído, tan escasa es la normativa (art. 675 del Código 
Civil) y tan pocos y valiosos estudios monográficos ha merecido, conviene 
destacar la Sentencia de 31 de dicrembre de 1992 que dice (en su 
fundamento 1.0

): La Jurisprudencia de esta Sala al respecto es constante y rei­
terada, orientándose en dos sentidos: el pnmero referido a la misma función 
mterpretatlva, que es una actividad de la soberana incumbencia del Tribunal de 
instancia, respetable en casación mientras se mantenga dentro de criterios racio­
nales y no desemboque en lo arbitrario, al extremo de tergiversar manifiestamen­
te el texto de la disposición testamentana, supuestos para los que no se excluye 
el acceso casacional; y una segunda orientación aclarando que el proceso inter­
pretativo ha de hacerse con un criterio subjetiv1sta, aspirando siempre a descri­
bir la voluntad del testador, pues aunque la primera regla del precepto legal sea 
la literalidad, debe acudirse, con el fin de aclarar esa voluntad, al conjunto del 
documento testamentario, tratando de armonizar en lo posible las dtstintas cláu­
sulas del mismo, empleando umtanamente las reglas de hermenéutica, e mcluso 
haciendo uso, con las debidas precauciOnes, de los llamados medws extrínsecos, 
o circunstancws exteriores y fmahstas a la d1sposición de última voluntad que 
se interpreta. El testamento constituye pues una unidad, donde está plasmada 
la voluntad del causante en sus distintas disposiciones, siendo necesario inter­
pretarlas, integrándolas armónicamente, en el sentido de evitar las posibles con­
tradicciones que puedan presentarse, producto de la separada utilización de una 
sola vía interpretativa (Sentencias de 6 de abril de 1992, y las que en ella se citan 
de 5 de junio de 1978; 8 de febrero de 1980; 4 de enero de 1981; 9 de marzo de 
1984; 9 de junio de 1987; 28 de abnl de 1989; 30 de noviembre de 1990, 18 de 
julio de 1991, etc). Cuya doctrina ha srdo mantemda constante y reiterada­
mente por esta Sala, siempre insistiendo en que con la interpretación del 
testamento se busca el sentido y alcance de la voluntad del testador. Siendo 
el testamento un negocio jurídico mortis causa, que se perfecciona con la 
emisión de voluntad del testador y despliega su eficacia en el momento de la 
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muerte, la voluntad real del testador es la del momento en que emitió su 
declaración, es decir, de cuando otorgó el testamento; tras este momento, 
pudo haber cambio de circunstancias, pero el testador siempre puede revocar­
lo y otorgar nuevo testamento hasta el instante mismo de su muerte. El tes­
tamento no puede recoger una voluntad del testador que sea posterior a su 
otorgamiento; y pensar en su voluntad real por unos hechos posteriores a la 
muerte del testador, es ya caer en el absurdo. 

Tercero.-El único motivo de casación, al amparo del artículo 1.692, nú­
mero 4, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se apoya en la infracción del 
artículo 675 del Código Civil en relación -ciertamente innecesaria- con el 
artículo 1.281. Ha dicho con abrumadora reiteración la jurisprudencia de 
esta Sala que la función de interpretar el testamento es del Tribunal de ins­
tancia, no revisable en casación a no ser que sea ilógica, absurda o contrana 
a Ley: así, Sentencias, entre otras muchísimas, de 26 de julio de 1994, 20 de 
septiembre de 1994, 6 de octubre de 1994, 31 de diciembre de 1996, 30 de 
enero de 1997; esta última dice (fundamento 2. 0

, párrafo 2. 0
): es abrumadora 

la jurisprudencia acerca de que la interpretación de las cláusulas testamentarias 
es facultad que corresponde al juzgador de instancia; así es (Sentencias de 5 de 
jw1io de 1978; 8 de febrero de 1980; 8 de ¡unio de 1982; 29 de febrero y 9 de 
marzo de 1984, y 29 de enero de 1985) y esa facultad soberana del Tribunal de 
mstancia sólo tiene acceso a la casaczón de modo excepcional (Sentencza de 4 
de noviembre de 1961 ), cuando su mterpretación cae en lo «arbitrario» (Senten­
cza de 25 de abril de 1963), contiene un «muy manifiesto error» (Sentencia de 
11 de julio de 1964 y 18 de dzciembre de 1965) es «desorbitada» (Sentencia de 
19 de noviembre de 1964) o patentiza ese manifiesto error (Sentencias de JO de 
junio de 1964; 31 de marzo y 18 de dzczembre de 1965), ya que en otro caso 
prevalece la interpretación de la instancw (Sentencws de 30 de abril de 1981 y 
17 de mayo de 1988). 

En el presente caso, la interpretación que han hecho las sentencias de 
instancia es absurda, ilógica y contraria directamente al artículo 675 del 
Código Civil. El testamento del fideicomitente es de fecha 16 de octubre de 
1925 y falleció tres días después, el 19. El momento en que procede la inter­
pretación no puede ser smo en estas fechas. En ellas, la heredera usufructua­
ria, fideicomisaria (y fiduciaria respecto a fideicomisarios posteriores) nom­
brada nommatim era doña María Asunción Llovet Coquillat, esposa de don 
Luis Edo Villar: la separación de hecho se había producido años antes de 
otorgar aquel testamento; la disolución del matrimonio por divorcio se pro­
dujo años después del testamento y de la mu'erte del causante fideicomitente, 
en el año 1933. 

La calificación que hace esta Sala de absurda, ilógica y contraria al ar­
tículo 675 del Código Civil de la interpretación que hacen las sentencias de 
mstancia se debe a que pretenden averiguar la voluntad real del testador en 
la fecha del testamento y de su muerte, por hechos que habían sucedido antes 
del testamento (separación de hecho) que conoció el testador o después (di­
vorcio) que son intrascendentes para formar aquella voluntad. Recordando lo 
dicho en el fundamento anterior, cuando en 1925 se produce la apertura de 
la sucesión por la muerte del fideicomitente, los fideicomisarios -como la 
actual recurrente en casación- tienen la delación y se determinan todas las 
características y elementos de la sucesión, que aceptó y adquirió años des­
pués, tras hacer tránsito -por muerte del fiduciario-fideicomisario anterior­
de la herencia a ella como ódeicomisaria. Es absurdo lo que dice la sentencia 



1404 JURISPRUDENCIA 

recmTida de que «no la hubiera nombrado heredero» de haber conocido los 
hechos -postenores a la muerte del testador- que motivaron el divorcio; es 
ilógico que exprese que la condición de esposa determina el llamamiento a la 
herencia cuando viene designada por nombre y apellidos y siendo así que era 
tal esposa a la muer-re del testador, es contrario al artículo 675 del Código 
Civil que se interprete el testamento por hechos postenores no sólo al mismo, 
sino también a la muer-re del testador. 

Cuarto.-Debe acogerse, pues, el úmco motivo de casación y resolver la 
Sala lo que corresponda dentro de los términos en que aparece planteado el 
debate, como señala el artículo l. 715.1.3. 0 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
La cláusula testamentaria antes transcrita y con referencia a la recmTente en 
casación es válida y se rnterpreta como resulta de su tenor literal en el sentido 
de que doña María Asunción Llovet Coquillat es heredera fideicomisaria en 
usufructo, que ha adquirido lícitamente, temendo capacidad para aceptar la 
herencia (según los arts. 992 y sigs. del Código Crvil) y capacidad para suce­
der (art. 744 del Código Civil), no teniendo prohibiciones (arts. 752 y sigs.) 
ni habiendo incurrido en causa de indrgnidad (art. 756) que lo son en rela­
ción al causante, que es el fideicomrtente. Por lo cual debe desestimarse la 
demanda en sus pretensiones princrpales. 

El apartado quinto del suplico de la demanda contiene una pretensión, 
subsidiaria a las anteriores y por si éstas no se estiman, relativas al codeman­
dado, consistente en que don Luis Enrique Edo Juan satisfaga al demandante 
don José Luis Edo Juan el precio de unas fincas al tiempo de la evrcción, 
mterés, frutos, rendimientos, gastos y costas. Siendo la evicción la privación 
de la cosa comprada que sufre el comprador por sentencia firme y en virtud 
de un derecho anterior a la compra (art. 1.475 del Código Civil) uno de los 
requisitos es, según lo drcho, la privacrón en virtud de sentencia firme 
(art. 1 480) Lo que no se ha producido en el presente caso, en que este 
proceso se limita al det·echo hereditario de doña María Asunción Llovet Co­
quillat y no puede alcanzar a un temor remoto de que si ésta es -como 
efectivamente lo es- heredera en usufructo, le podría reclamar unas fincas 
que el actor había comprado a su hermano, en cuyo caso, si le cita de evicción 
(art. 1.481) y se cumplen todos los requisrtos, podrían reclamarle los concep­
tos que enumera el artículo 1 478. En consecuencia, debe desestimarse la 
pretensión subsidiana. 

Comentario.-Superadas las dificultades que ofrecía el principro semel 
heres, semper heres, para evitar las cuales ya el propro Derecho romano ideó 
varios expedrentes, la mayoría de la doctrina se inclina por considerar que el 
fideicomisario es heredero del fideicomitente, esto es, sucede a éste y no al 
fiduciario. Seria, srn embargo, preferible estrmar que más de un verdadero 
sucesor es un adquirente del remanente hereditatio resultante de la liquida­
ción de la herencia que, por lo mismo, trae causa del fideicomitente, de modo 
di1·ecto, asemejándose su posicrón a la del legatano de una universalidad 
cuando adquiere los bienes fideicomitidos sin estar totalmente liquidados, o 
a la del legatario de parte alícuota, cuando los adquiere después de efectuada 
la liqmdación de la herencra Esta solución parece ser la que mejor conviene 
para una construccrón unitaria de la sustitución fideicomisana en sus diver­
sas modalidades y guarda congruencia con la posrbilidad, admitida por la 
jurisprudencia, de que el fiduciario realice por sí solo la partición de la heren­
cia, lo que será de todo punto necesario cuando los fideicomisarios sean 
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desconocidos (v.gr.: por no haber nacido todavía) (Sentencias de 31 de enero 
de 1958 y 9 de febrero de 1959). 

ACEPTACION TACITA DE LA HERENCIA. (SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1998.) 

La petición de liquidación y el pago del impuesto sucesorio no significan 
aceptación tácita de la herencia, porque ésta es un negocio juiidico unilateral 
voluntario y libre, mientras que el pago del impuesto es un deber jurídico. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra­
do don Xavier O'Callaghan Muñoz, declara haber lugar al recurso de casación 
interpuesto por la demandada y apelante contra la sentencia de la Sección 4." 
de la Audiencia Provincial de Pontevedra, que había confirmado la del Juzga­
do de Primera Instancia número 1 de Villagarcía de Arosa, conforme a los 
siguientes fundamentos: 

Primero.-Se formula en el proceso por la parte demandante, ahora recu­
rrida en casación, una acción reivindicatoria; por la parte demandada, actual 
recurrente en casación, se pretende la desestimación de la demanda y se 
formula reconvención; la base fundamental de estas dos últimas pretensiones 
es la alegación de que don Luis Cordal Carús había aceptado tácitamente la 
herencia de su madre doña Restituta Carús Varela antes de que la repudiara 
expresamente y, por tanto, esta repudiación hecha en escritura pública de 19 
de agosto de 1978 es nula. 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de Villagarcía de Arosa, en 
Sentencia de 18 de octubre de 1 994, estimó la acción reivindicatoria eJercita­
da en la demanda y desestimó la reconvención negando con muy detallados 
argumentos que se hubiera producido una aceptación tácita de la herencia 
antes de la repudiación expresa. Apelada, la Audiencia Provincial de Ponteve­
dra, Sección 4.", dictó Sentencia de 7 de febrero de 1995, dando por reprodu­
cidas las «acertadas razones JUrídicas» de la anterior e insistió en la validez 
de la repudiación (fundamento 4.") y la inexistencia de una aceptación tácita 
(fundamento 5."). 

Por la parte demandada y reconvmiente se formula recurso de casación 
basado en un solo motivo que defiende la existencia de aceptación tácita 
anterior a la repudiación expresa de la herencia de la mencionada causante. 
El presente recurso se centra, pues, en el tema de la aceptación tácita de la 
herencia. 

Segundo.-Ante todo, hay que partir de dos puntos. El primero, de carác­
ter juiidico, es el relativo a si la aceptación tácita de la herencia es una 
cuestión de hecho que debe mantenerse en casación si no se impugna eficaz­
mente, o bien es una cuestión de derecho y, por tanto, revisable en casación. 
Pese a ser una pregunta que no siempre ha sido planteada correctamente, la 
solución es clara: lo que es materia exclusiva del Tribunal a qua es el hecho 
o hechos que declara haber sido realizados por el heredero y el título con el 
que éste ha actuado; y, por el contrario, es cuestión juiidica objeto de casa­
ción la decisión sobre SI tal hecho supone o no la voluntad de aceptar, es 
decir, aceptación tácita. 

El segundo, de carácter fáctico, es que la causante doña Restituta Carús 
Varela falleció el día 16 de diciembre de 1976, y su llamado (con delación) 
como heredero don Luis Cordal Carús repudió la herencia de la anterior en 
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escritura pública, en fecha 19 de agosto de 1978. Es, pues, en este lapso de 
tiempo en el que deben contemplarse los hechos que se discute -es el objeto 
del presente recurso de casación- si constituyen aceptación tácita de la he­
renCia de aquélla. Y en relación con ello debe destacarse el rigor que debe 
presidir el desenvolvimiento lógico de la presunción de que se ha querido 
aceptar. 

Tercero.-La aceptación tácita la define el artículo 999, párrafo 3. 0
, del 

Código Civil: la que se hace por actos que suponen necesariamente la voluntad 
de aceptar, o que no habría derecho a ejecutar sino con la cualtdad de heredero; 
lo cual expresa la idea que ya recogían Las Partidas (sexta, 6,11) de que 
acepta táCitamente el que realiza «actos de señor»; o lo que es lo mismo, y 
conviene destacarlo, la realización de actos concluyentes de los que se deriva 
la voluntad inequívoca de aceptar, en el sentido de que revelan la intención de 
hacer la herencia como propia. 

En esta m1sma línea de pensamiento, la Sentencia de 24 de noviembre de 
1992 (fundamento 7. 0

) dice que la aceptación tácita se realiza por actos con­
cluyentes que revelen de forma inequívoca la intención de adir la herencza, o sea, 
aquellos actos que por sí mismos o mero actuar, indiquen la rntención de querer 
ser o manifestarse como herederos; de actos que revelen la idea de hacer propia 
la herencia o, en otro sentido, que el acto revele sm duda alguna que el agente 
quería aceptar la herencra, cuyo concepto viene de sentencias más antiguas, 
como las de 13 de marzo de 1952, 27 de abril de 1955 y 15 de junio de 1982, 
y es recogido, a su vez, por la de 12 de julio de 1996: aquéllas que por sí mtsmo 
o mero actuar indiquen la intención de querer ser o manifestarse como herede­
ros, es deczr, de actos que revelen la idea de hacer propta la herencia, mirándola 
como tal y no con la intención de cuidar el interés de otro o eventualmente el 
propio para decidirse después de aceptar o, en otro senttdo, que el acto revele, 
si11 duda alguna, que el agente quería aceptar la herencia o la de ser ejecución 
facultad del heredero. 

Otras sentencias han contemplado supuestos concretos de aceptación táci­
ta: la de 1 O de noviembre de 1981, la disolución de una sociedad con asisten­
cia a la Junta General de todos los accionistas; la de 15 de junio de 1982, el 
cobro de créditos hereditarios; la de 20 de noviembre de 1991, instar ante 
servicios oficiales la calificación de ganancial de la finca discutida; la de 24 
de noviembre de 1992, la impugnación de la validez del testamento de la 
causante, en el que excluía al demandante de la herencia; la de 12 de julio de 
1996, la dirección del negocio que había sido del causante; la de 1 O de octubre 
de 1996, la aceptación expresa de una herencia en la que, por el ius transmi­
sionis, se contiene la aceptada tácitamente. 

Sentencias más antiguas hacen también la aplicación del concepto de 
aceptación tácita a casos concretos: ostentar ante la Administración el título 
de heredero (Sentencia de 18 de junio de 1900), venta de bienes hereditarios 
(Sentencia de 6 de junio de 1920), otorgamiento de escritura de apoderamien­
to (Sentencia de 23 de abril de 1928) interponer reclamaciones o demanda 
(Sentencias de 7 de enero de 1942 y 13 de marzo de 1952), hacer gestiones 
sobre bienes hereditarios (Sentencia de 23 de mayo de 1955), pago con bienes 
hereditarios de una deuda de la herencia (Sentencia de 16 de junio de 1961), 
ejercicio de acciones relativas a los bienes relictos (Sentencia de 14 de marzo 
de 1978). 

Cuarto.-Lo anterior es aplicable al presente caso. Los hechos (incólumes 
en casación, a los que el recurso ha hecho alusión, pero no los ha combatido 
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directamente, como no podía ser menos) que las sentencias de instancia (del 
Juzgado y de la Audiencia, ya que ésta da por reproducidas las <<acertadas 
razones jurídicas» de aquélla) estiman acreditados, en relación con la posible 
aceptación tácita, son los siguientes: 

- Las obras de ampliación y mejora de la finca (el único bien de trascen­
dencia económica de la herencia de la causante doña Restituta) se realizaron, 
en su mayor parte, en vida de la causante; no consta que alguna se hiciera por 
don Luis Cordal Carús en el período de tiempo antes aludido, entre la muerte 
-apertura de la sucesión- de la causante (1976) y el momento de la repu­
diación (1978). 

- Las contribuciones por la propiedad no fueron pagados ni constan los 
recibos a nombre de don Luis Cordal Carús, en esta misma época. 

- Los gastos de mantenimiento y de mejora de la fmca no fueron sufra­
gados por don Luis Cordal Carús 

En los tres apai1ados anteriores, éste, en aquello que actuó personalmente, 
lo hizo en concepto de admmistrador. 

- La instalación, por el mismo, en la finca, del consultorio de odontolo­
gía, dio lugar a una posesión, no en concepto de propietario, sino en calidad 
de usufructuario. 

En consecuencia, de los actos expuestos no se desprende la aceptación 
tácita de la herencia de doña Restituta Carús por don Luis Cordal Carús, pues 
no significa, ni uno solo de ellos, un «acto de señor», es decir, ninguno supone 
necesariamente la voluntad de aceptar, m ha ejecutado ninguno que no ten­
dría derecho a hacerlo sino con la cualidad de heredero, tal como expresa el 
artículo 999, párrafo 3. 0 del Código Civil. Por el contrario, tal como exponen 
como hechos acreditados las sentencias de instancia, son actos de mera ad­
ministraCión, que con ninguno de ellos se han tomado el título o la cualidad 
de heredero. 

Quinto.-En relación con lo anterior, aunque distinto a ello, es la cuestión 
relativa a si la petición de liquidación y el pago del impuesto de sucesiones, 
respecto a la herencia de doña Restituta Carús, por don Luis Cordal Carús, 
significa la aceptación tácita de dicha herencia. Efectivamente, éste hizo tal 
petición en fecha 22 de marzo de 1977 en la que en ningún momento se 
manifestó como heredero, smo como hijo de la causante (hace mención del 
testamento en el que se le nombre heredero, junto con su hermano premuerto 
y la sustitución vulgar a favor de los hijos de este último) y asimismo hizo el 
pago (también lo hicieron los demás designados herederos, por sustitución 
vulgar, en el testamento) en fecha 6 de junio de 1977. 

Examinada con detalle toda la doctrina moderna, tanto más cuanto más 
especializada es en materia de Derecho de sucesiones, no hay un solo autor 
que mantenga que la petición de liquidación y el pago del impuesto sucesono 
signifique, por sí mismo, una aceptación tácita de la herencia. Partiendo de 
la frase extraída de la doctrina, dicha antes, sobre el <<rigor que debe presidir 
el desenvolvimiento lógico de la presunción de que se ha querido aceptar», la 
doctrina estima que <<no es seguro» o que <<es discutible» que aquellas petición 
o pago signifiquen aceptación tácita, o afirma que <<el llamado a la herencia 
que realiza el pago obedece a una imposición legal en lugar de un acto que 
pueda significar libre aceptación», o más claramente, que «no se puede afir-
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mar que la jurisprudencia considere por sí solos como actos adqu1s1tivos la 
solicitud y obtención de la declaración de herederos y de la práctica de liqui­
dación del impuesto de derechos reales incluso hacer efectivo éste». 

Con esta última frase de la doctrina se relaciona ésta con la jurisprudencia. 
N1 una m otra son fuentes del derecho; la primera tiene el valor que le con­
fiere la autoridad científica del autor que la expone y el que le dan los argu­
mentos que maneja, aunque sm duda carece del carácter de fuente, tal como 
se ha dicho por la jurisprudencia desde la ant1gua Sentencia de 10 de diciem­
bre de 1984 hasta las más modernas de 14 de diciembre de 1967 y 25 de abril 
de 1978; la segunda, jurisprudencia, tampoco es fuente del derecho aunque 
tiene el valor que proclama el artículo 1.6 del Código Civil de complementar 
el ordenamiento jurídico, lo que se refleja, como misión más importante, en 
la función de la umdad de criteno en la aphcac1ón e interpretación de la 
norma jurídica. 

En el presente caso tiene importancia interpretar y aplicar el artículo 999 
del Código Civil en relación a la cuestión concreta de si es aceptación tácita 
la petición de liquidación y el pago del impuesto sucesorio. La Sentencia de 
22 de junio de 1923 entendió que no Implica aceptación tácita el haber firma­
do el llamado a la herencia una instancia al Delegado de Hacienda para evitar 
la imposición de una multa por falta del pago del impuesto, llamado entonces 
de derechos reales, varias sentencias estiman que hubo aceptación tácita en 
dicho pago, pero nunca por esto solo, sino por razón de otros actos que 
fueron decisivos para la consideración de la aceptación tácita: así, la de 23 de 
abril de 1928 (otorgamiento por el interesado de escritura de arrendamiento 
de bienes hereditarios), 23 de mayo de 1955 (intervención en la adjudicación 
de bienes, percepción de alquileres y celebración de contratos), 31 de diciem­
bre de 1956 (enajenación de bienes hereditarios). As1m1smo, la Sentencia de 
15 de nov1embre de 1985 (fundamento 2. 0

) estima que hubo aceptación tácita 
cuando una serie de actos acred1tan que mantenía la condición de propietario 
de los bienes heredados y, además, presentó escritos para la liquidación de los 
impuestos de derechos reales. Y también, la Sentencia de 4 de junio de 1987 
(fundamento 2. 0

) estimó aceptación tácita por asumir la totalidad del patri­
monio causante, ejercer actos significativos, declararlo en confesión judicial, 
y por último presentar instancia y pagar los derechos sucesorios. 

Como conclusión, la jurisprudencia nunca ha mantenido y no hay ninguna 
sentencia de esta Sala que lo' mantenga, que la petición de liquidación y el 
pago del impuesto sucesorio tenga por sí mismo la consideración de acepta­
ción tácita. 

Sexto.-En el presente caso, se acepta la actual doctrina científica y se 
mantiene la doctrina Jurisprudencia( y se reafirma que la petición de liquida­
ción y el pago del impuesto sucesorio no significa aceptación tácita de la heren­
cia. Si va acompañada de otros actos decisivos, verdaderos «actos de señor» 
puede ser un argumento adicional para estimar la presencia de una acepta­
ción táct1a, pero no por sí sola. El pago del impuesto es un deber jurídico que 
impone una ley fiscal y no puede entenderse que sea un acto libre, sino, por 
definición, un acto debido; la primera norma del Código Civil de la sección 
dedicada a la aceptación y repudzación de la herencia es el artículo 988, que 
proclama el primero de los caracteres de la aceptación, la voluntanedad, y del 
que se desprende la naturaleza jutidica de negocio jurídico unilateral no re­
cepticio, al disponer que la aceptación y repudiación de la herencia son actos 
enteramente voluntarios y libres. 
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Por otra parte, que la norma tributaria establezca que el sujeto pasivo del 
impuesto de sucesiones es el heredero, tampoco significa que su pago por un 
llamado, con delación, imphque una aceptación tácita de la herencia, ya que 
es un acto de administración (si ha pagado y repudia, podrá reclamar su 
importe al verdadero heredero), acto debido que debe realizar para eVItar una 
sanción. Además, la ley tributaria no puede imponer una adquisición de la 
herencia, contraria a los principios del Código Civil que denvan directamente 
del Derecho romano: adquisición por aceptación voluntaria, no por cumpli­
miento del deber &sea! (si éste se asimilara a la aceptación tácita); la legisla­
ción fiscal parece responder al sistema germánico de adquisición de la heren­
cia, que se produce por la muerte del causante al exigir al «heredero» el pago 
del impuesto, so pena de sanción económica, a partir del instante de la muerte, 
como si en este momento fuera ya heredero. 

Séptimo.-En consecuencia, no hubo aceptación tácita sino repudiación 
de la herencia de doña Restituta Carús Vai·ela por parte de don Luis Cordal 
Carús, como negativa a ser heredero, que produce la extinción de la delación 
del repudiante y provoca una nueva delación que en el presente caso viene 
determinada por el derecho de acrecer a favor de sustitutos vulgares. 

Lo anterior Imphca la desestimación del motivo único de casación, for­
mulado al amparo del artículo 1.692, número 4. 0

, de la Ley de Enjuicia­
miento Civil, en el que se alega infracción de los artículos 997, 999 y 1.000, 
número 3. 0

, del Código Civil, siempre en el sentido de que hubo aceptación 
tácita que la produjo la petición de liquidación y pago del impuesto de 
sucesiones. Ya se ha dicho que ello no implica tal aceptación tácita por los 
argumentos qu.e se han expuesto y porque así lo entiende también la doc­
trina y la jurisprudencia. La cita de un autor de plincipios de siglo, que 
emplea argumentos no aceptables ni hoy seguido por ningún otro autor; la 
mera mención de dos fechas de sentencias sin explicación de lo que real­
mente mantienen; la referencia, aunque sin alegada como infringida, de la 
legislación en materia de impuesto de sucesiones, representada por la Ley 
29/1987, de 18 de diciembre, del impuesto sobre sucesiones y donaciones, 
no aplicable al caso de autos que sucedió diez años antes; todo ello ya ha 
sido tratado y no se acepta ni uno solo de los argumentos: no hubo acep­
tación tácita, sf hubo repudiación de la herencia y el pago del impuesto 
sucesorio no significa aceptación tácita. 

Comentario.-Parece que no debe mantenerse que en todos los casos la 
petición de liquidación y el pago del impuesto no entrañan aceptación tácita 
de la herencia. En efecto, si uno de los herederos, y con más razón si es 
heredero único, efectúa la autoliquidación de la herencia y en documento 
privado -que, caso de heredero úmco, es inscribible en cuanto a los inmue­
bles en el Registro de la Propiedad- describe los bienes, los valora y se los 
adjudica, firmando dicho documento, entiendo que hay base suficiente para 
que ello entrañe una aceptación tácita de la herencia. En el caso de la senten­
cia comentada, aunque ello no resulta completamente claro de la sentencia ni 
de los antecedentes suministrados, no aparece probado que don Luis Cordal 
se adjudicase los bienes hereditarios, sino que se limitó a pagar el impuesto 
en base a la liquidación posiblemente efectuada por otra persona (los famosos 
«peritos» -con caneto y todo- que pululan en la región gallega). Hubiera 
sido interesante conocer el trasfondo del asunto, esto es, las razones que 
motivaron la repudiación año y medio después de muerta la madre. 
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La afirmación de que el pago del Impuesto es un acto debido, es algo muy 
relativo. Porque sólo será acto debido si se acepta la herenCia. Si el heredero 
comienza por repudiarla no deberá pagar impuesto alguno. El pago del im­
puesto se genera sólo en tanto en cuanto se acepta la herencia. Por ello es 
muy difícil sostener que el pago del Impuesto, con la autoliquidacJón que 
implica, sea un acto neutro. 

USUFRUCTO Y SUSTITUCION FIDEICOMISARJA: DISTINCION. REPRESEN­
TAC/ON. DERECHO DE ACRECER. (SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1998.) 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra­
do don José Almagro Nosete, declara no haber lugar al recurso de casación 
interpuesto contra la sentencia de la Sección 6." de la Audiencia Provincial de 
Oviedo, que había revocado la del Juzgado número 1 de Pola de Laviana, que 
había estimado la excepción de falta de jurisdicción. 

La cláusula testamentaria cuya interpretación origina el presente litigio es 
del tenor literal siguiente: «Los bienes que constituyen el tercio de mi libre 
disposición, más los de la cuota vidual, cuando ella -la esposa del testador­
muera, y todo el resto del tercio de mejora, se adjudicarán solamente en 
usufructo vitalicio, por partes iguales, in stirpes, a mis hijos y descendientes 
legítimos de hijos fallecidos (esto es, a los nueve citados en la cláusula cuar­
ta), pasando todo el pleno dominio de los referidos bienes únicamente a los 
herederos in stirpes de los usufructuarios citados que sean descendientes de 
ellos en virtud de matrimonio canónico, entre los cuales herederos se repar­
tirán dichos bienes a partes iguales in stirpes, según queda dicho». 

Al no disponer acerca de la nuda propiedad, podtia entenderse: 

A) Que estamos en presenCia de una sustitución fideicomisaria encubier­
ta, tesis que apunta la sentencia de la Audiencia y que descarta el Tribunal 
Supremo, porque la expresión «solamente en usufructo vitalicio» impide tal 
asimilación. 

B) Que se trata de una institución de herederos hecha en favor de los 
nondum concepti, admitida por la doctrina y por la jurisprudencia como ins­
titución de herederos SUJeta a la condición de que tales sucesores expectantes 
existan y sean capaces para suceder en el momento del fallecimiento del 
usufructuano, que es el momento en que se produce la delación respecto del 
mismo. 

En el presente caso, el llamamiento in stirpes significa que los bienes se 
dividen en nueve partes que se adjudican en usufructo a los ocho hijos y a la 
nieta, hija del primogénito. Entiendo que cada una de estas partes constituye 
un totum independiente e incomunicable con el resto de los bienes usufruc­
tuados por los demás. Cuota representativa de los bienes que, en mayor o 
menor cantidad, según el número de descendientes (herederos in stirpes de los 
usufructuarios respectivos) conespondan a todos ellos por partes iguales. Se 
cien-a así, por tanto, cualquier comunicación vía testamentaria entre los des­
cendientes, hijos de cada usufructuario, de manera que bien puede decii·se, 
con la sentencia recurnda, que «tal cláusula testamentaria no establecía 
mecamsmo alguno para el caso de que cualquiera de los usufructuarios falle­
ciera sin estirpe, esto es, sin descendientes, que fue lo que ocunió con el 
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citado don Augusto». Al fallecimiento abintestato del usufructuano tales bie­
nes no han de incluirse dentro de su sucesión intestada, por lo mismo que no 
existe sustitución fideicomisaria, sino que ha de estarse al complementario 
mecanismo de la apertura de la sucesión intestada del decuius para distribuir 
entre los que resultan ser sus herederos legales el pleno dominio de los bienes 
usufructuados. 

Se rechaza el derecho de representación porque en la línea colateral sólo 
tiene lugar en favor de los hijos de hermanos, esto es, mcluye a los sobrinos 
ex fratre, pero no a los sobrinos-nietos. También se rechaza el derecho de 
acrecer, en el sentido pretendido por el recurrente, consistente en que la 
herencia no ha de dividirse en cuotas ideales a las que puedan concurrir 
solamente los descendientes de un particular usufructuario, sino establecien­
do un solo caudal que ha de dividirse entre todos los herederos sujetos a 
condición, por partes Iguales El Tribunal Supremo rechaza esta interpreta­
ción y, de acuerdo con la tesis de la Audiencia, entiende que las porciones se 
individualizan in stirpe, según reitera el testador, con lo que la Idea de un 
caudal común respecto de un llamamiento conjunto a los descendientes de los 
hiJOS usufructuarios desaparece. 

F. C. L. 

F) RESPONSABILIDAD CIVIL 

Por JosÉ MARíA CoRRAL GuóN, MARJSELA GoNzALEz LóPEZ, 
PATRICIA LóPEZ PELAEZ, JuANA Rmz JIMÉNEZ 

y TERESA SAN SEGUNDO MANUEL 

(Departamento de Derecho Civil de la UNED. Dirección: Prof. LASARTE.) 

RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS MAGISTRADOS. NO PUEDE PEDIRSE 
CUANDO LOS JUZGADORES RESOLVIERON LA CUESTION LITIGIOSA 
CON ESTRICTA SUJECION A LOS TERMINOS EN QUE QUEDO PLAN­
TEADO EL DEBATE. (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1998.) 

Ponente: Excmo. Sr. González Poveda. 
En Juicio de cognición seguido ante un Juzgado de Primera Instancia de 

León se declaró correcta la cuantía de una revisión de renta, de acuerdo con 
el artículo 1 O 1 del texto refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos, 
siendo confirmada la sentencia por la Audiencia Provincial. El arrendatario 
condenado interpone demanda ante el Tribunal Superior de Justicia de Cas­
tilla y León contra el Magistrado-Juez que dictó la citada sentencia en primera 
instancia y contra los tres Magistrados de la Audiencia Provincial que la 
confirmaron, pidiendo que se declarase la responsabilidad civil de los mismos 
por dolo, culpa o ignorancia inexcusables, y que se les condene al pago de 
94.499 pesetas. Practicadas las pruebas pertinentes, el Tribunal Superior de 
Justicia de Castilla y León dictó sentencia absolviendo de responsabilidad a 
los Magistrados demandados, con imposición de costas al demandante. 

Este último mterpone recurso de casación, basándose en cinco motivos, no 
muy claramente determinados, que el Tribunal Supremo rechaza, desestiman-
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do la petición e imponiéndole nuevamente las costas. En su doctrina se con­
firma el fallo de las mstancias anteriores que aplicaron correctamente el ar­
tículo 101 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, origen del pleito inicial. En 
el Fundamento jurídico 5. 0 se declara que para aplicar, mutatis mutandi, lo 
prevenido en el artículo 1.902 del Código Civil es preciso que el Juez o Ma­
gistrado haya procedido con infracción manifiesta de la Ley o faltado a algún 
trámite o solemmdad mandado observar bajo pena de nulidad y haber produ­
cido perJuicios estimables en metálico. 

Es decir, sigue la sentencia, que la exigencia de esa responsabilidad ha de 
descansar forzosamente en esa actuación dolosa o culposa del Juez o Magis­
trado que se capta cuando ha infringido una ley sustantiva o procesal, srem­
pre que en este caso esté sancionada su infracción con la nulidad de la actua­
ción o trámite correspondiente, pero ha de ser calificable como manifiesta 
para que sea cohonestable con la voluntad negligente o ignorancia inexcusa­
ble a que se refiere el artículo 903 de la LEC, pues de otra suerte solamente 
podría conceptuarse como simple error judicial o deficiente o anormal funcio­
namiento de la Admmistración de Justicia, como lo designan los artículos 121 
de la ConstituciÓn, 410 de la Ley de Régimen Jurídico de la Admmistración 
del Estado y el artículo 292 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 

RESPONSABILIDAD CIVIL PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION. (SEN­

TENCIA DE J3 DE FEBRERO DE 1998.) 

Ponente: Excmo. Sr. García Varela. 
Ante el Juzgado de Plimera Instancia de Balaguer se promovió juiCIO de­

clarativo en el que el demandante reclamaba al Ayuntamiento de Almenara 
11.998 902 pesetas en concepto de daños sufridos en su explotación agrícola 
a consecuencia de unas obras municipales de apertura de un camino, que 
supusieron la inutilización del sistema de liego por aspersión de la finca, 
oliginando su sequía. El Juzgado condenó al Ayuntamiento a abonar al actor 
cinco millones de pesetas y la Audiencia Provincial elevó la cuantía indemni­
zatoria a 6.304.000 pesetas. 

El recurso de casación mterpuesto por el Ayuntamiento se basa en pri­
mer lugar en la incompetencia de JUiisdicción, considerando que el asunto 
corresponde a la vía contencioso-administrativa y no a la civil. Después de 
la supresión del párrafo 5.0 del artículo 1.903 del Código Civil y la publi­
cación de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las 
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativas Común, 
parece evidente un cambio del panorama competencia!, siendo la tendencia 
del artículo 215 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de con­
centrar las reclamaciones contra la Administración en la jurisdicción con­
tencioso-administrativa Pero el Tribunal Supremo declara en esta sentencia 
que por razones de seguridad JUrídica conviene respetar los criterios prece­
dentes al menos para los asuntos iniciados antes del cambio legislativo 
aludido, o sea que debe aplicarse el artículo 1.902 del Código Civil en materia 
de daños producidos por una Administración Pública, cuando ésta no ha 
ejercitado potestadas soberanas. 

El Tribunal Supremo también rechaza las alegaciones del Ayuntamiento de 
que había prescrito la acción y de que no había existido nexo causal entre el 
daño y el hecho que lo produjo, por lo que se desestima el recurso de casa-
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ción, con condena en costas y se confirma la sentencia de la Audiencia Pro­
vincial de Lérida. 

ACCIDENTE DE TRABAJO MEDIANDO FALTA DE PRECAUCION EN LA VIC­
TIMA. (SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1997.) 

Ponente: Excmo. Sr. Barcala y Trillo-Figueroa. 
Un empleado de una sociedad dedicada a la descarga de buques en el 

puerto de Mahón, al reahzar una determinada maniobra material, resbaló 
desde una altura de 2,27 metros y cayó al suelo, dándose un fuerte golpe en 
la región frontal, a consecuencia del cual falleció tres días después. Aunque 
había varios obreros, el capataz encargó la tarea, sin ayuda, solamente a la 
víctima, manifestando ésta al caer que se había resbalado. Por lo que parece 
probado, el trabajador no tomó las precauciones debidas y contribuyó al re­
sultado con su propia conducta. 

La viuda y la hija del fallecido demandan a la empresa, solicitando una 
indemnización de 9 millones de pesetas, siendo desestimada la demanda por 
el Juzgado de Primera Instancia número 2 de Mahón. Se apela ante la Audien­
cia Provincial de Palma de Mallorca, donde se dicta sentencia parcialmente 
estimatona, declarando que la indemnización debe fijarse tan solo en 4 mi­
llones de pesetas. 

En la sentencia de casación, el Tribunal Supremo declara que el fallo 
recurrido aplica el supuesto de «corresponsabilidad» al apreciar que la vícti­
ma contribuyó eficazmente al resultado con su propia conducta, por lo que se 
rebaja la indemnización pedida de 9 a 4 millones de pesetas. 

Valorando los hechos para aplicar los artículos l. 902 y l. 903 del Código 
Civil se recogen en la sentencia recurrida la falta de luz, ausencia de casco y 
no uso por el trabajador de una escalera que estaba a su disposición, pero eso 
no desvirtua la existencia también de una omisión clara por parte de la 
empresa demandada de dejar hacer solo a la víctima, sin prestarle la debida 
ayuda o vigilancia, una maniobra peligrosa como fue encaramarse a una 
altura de 2,27 metros en circunstancias adversas, puesto que la previsibilidad 
del posible riesgo de la operación correspondía al capataz que ostentaba la 
jefatura del grupo contratado y permitió que la víctima actuase sin casco y sin 
usar la escalera. 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DERIVADA DEL ARTICULO 
I.902. DOCTRINA SOBRE LA CULPABILIDAD. (SENTENCIA DE 18 DE NOVIEM­

BRE DE 1998.) 

Ponente: Excmo. Sr. Sierra Gil de Biedma. 
Contra una empresa vendedora de maqumaria se interpone ante el Juzga­

do de Primera Instancia de Bilbao número 13 demanda reclamando once 
millones de pesetas en concepto de indemnización por el daño causado a la 
víctima por la pérdida grave de visión de un ojo, habiéndose producido este 
hecho cuando el demandante manejaba una máquina vendida por la empresa 
demandada. 
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El Juzgado de Primera Instancia estimó la excepción de falta de legitima­
ción pasiva, desestimando la demanda sin entrar en el fondo; pero el fallo es 
revocado por la sentencia dictada en apelación por la Audiencia Provincial de 
Bilbao, la cual fijó la indemnización en diez millones de pesetas. 

La sociedad demandada recurre en casación, pero el Tribunal Supremo 
desestima el recurso recogiendo la doctrina que para aplicar el artículo 
1.902 del Código Civil ya se sentó en la Sentencia de 12 de mayo de 1993, 
donde se declaró que la responsabilidad por culpa extracontractual o aqw­
liana, aunque basada originariamente en el sentido subjetivo de responsa­
bilidad, según impone el artículo 1.902 del Código Civil, ha ido evolucionan­
do hacia un sistema que, sin hacer plena abstracción del factor moral o 
psicológico y del juicio de valor sobre la conducta del agente, acepta solu­
ciones cuasi objetivas, demandada por el incremento de actividades peligro­
sas consiguientes al desan·ollo de la técnica y el piincipio de ponerse a 
cargo de quien obtiene el provecho, la indemnización del quebranto sufrido 
por el tercero, y es por ello por lo que se ha ido transformando la aprecia­
ción del principio subjetivista, ora por el cauce de la inversión de la carga 
de la prueba, presumiendo culposa toda acción u omisión generadora de un 
daño indemnizable; ora exigiendo una diligencia específica más alta que la 
admimstrativamente reglada; pero, sin embargo, la evolución de dicha ob­
jetivación de la responsabilidad extracontractual no ha revestido caracteres 
absolutos y, en modo alguno, permite la exclusión, sin más, aún con todo 
el vigor interpretativo que en beneficio del perjudicado impone la realidad 
social y técnica, del básico principio de responsabilidad por culpa a que 
responde nuestro ordenamiento positivo. 

Del factum de la sentencia recurrida se infiere indudablemente que la 
máquina cuya utilización causó el daño no iba acompañada de la informa­
ción suficiente para su adecuada utilización, ya que no se indicó cual era 
la tronzadora conveniente para utilizar el soporte productor del accidente, 
ni los límites de fuerza aplicables al pretensado, ni ningún otro dato o 
información de interés. De esa falta de información se deduce la causa del 
accidente, según la sentencia recurrida que queda confirmada por el Tribu­
nal Supremo. 

RESPONSABILIDAD MEDICA. OBLIGACJON DE ACTIVIDAD O DE MEDIOS. 
CULPA. NEXO CAUSAL. (SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1997.) 

Ponente: Excmo. Sr. O'Callagham Muñoz. 
Un anestesista perteneciente al cuadro médico de un hospital de Tarrasa 

intervino en una operación practicada a un paciente consistente en una tim­
panoplastia efectuada con anestesia general controlada por un aparato pro­
piedad del hospital, que tenía un sistema de alarma cuyo funcionamiento no 
fue probado por el anestesista en el momento previo a la intervención. En el 
transcurso de ésta, el paciente sufrió una anorexia cerebral que no activó la 
alarma, en el mismo momento en que el anestesista había depdo de controlar 
el estado de aquél en el monitor electrocardiográfico. Sobrevino al operado 
una cianosis por ausencia de oxigenación y falleció como consecuencia de su 
estado de coma profundo por descerebración. 

Contra el médico anestesista se siguió proceso penal que terminó archiván­
dose por fallecimiento del acusado. 
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Entonces se interpone, por la viuda e hijos del paciente que murió en la 
operación, demanda contra los herederos del anestesista, su compañía de 
seguros y el hospital, siendo desestimada por el Juzgado de Primera Instancia 
número 8 de Tarrasa por entender que la actuación de dicho anestesista no 
fue incorrecta, ya que el aparato de control funcionaba con normalidad antes 
de la operación. 

La Audiencia Provincial revocó tal sentencia, condenando a los demanda­
dos solidariamente al pago de 14 millones de pesetas de indemnización y 
éstos recurren en casación considerando infringidos los artículos 1.902 y 1.903 
del Código Civil. 

En el Fundamento jurídico 5.0
, el Tribunal Supremo declara que, según 

reiterada jurisprudencia, la obligación del médico es de actividad, no de re­
sultado; pero en este caso se ha probado que el anestesista causó un daño 
desproporcionado con aquella actividad, del que se desprende la culpabtlidad 
del autor. Se ha acreditado que el sistema de alarma no fue probado en el 
momento previo a la intervención y el médico había dejado de controlar el 
estado del paciente en el monitor electrocardiográfico, pese a que debía exi­
girse una mayor atención al ser una intervención en regiones anatómicas 
craneo-faciales configuradas en cavidades de difícil acceso quirúrgico. Por 
ello, queda acreditada la culpa del anestesista y se ha aplicado correctamente 
el artículo l. 902 del Código Civil. 

En cuanto al hospital, le alcanza la responsabilidad directa del artículo 
1.903 del Código Civil como centro o empresa en que se desarrollaba la ac­
tividad profesional del anestesista. 

CULPA EXTRACONTRACTUAL DEL INSALUD POR NEGLIGENCIA DEL PER­
SONAL SANITARIO. (SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1997.) 

Ponente: Excmo. Sr. García Vela. 
Los padres de una niña nacida con secuelas de retraso psicomotor deman­

daron a la doctora y al INSALUD, pidiendo indemnización por daños y per­
juiciOs derivados de las secuelas de ese retraso causado por hipoxia neonatal 
que padece la menor como derivación del tratamiento facilitado a la madre 
gestante 

El Juzgado de Primera Instancia número S de Oviedo acogió parcialmente 
la demanda, absolviendo a la doctora y condenando al INSALUD al pago de 
las cantidades que se determinen una vez concretado el alcance de las lesiones 
y secuelas de la menor. 

El citado Instituto, una vez confirmada la sentencia por la Audiencia Pro­
vincial, interpone recurso de casación al que no da lugar el Tribunal Supre­
mo. 

En el fundamento jurídico segundo se dice que la sentencia de instancia no 
excusa la responsabilidad al personal sanitario, sino que, por el contrario, se­
ñala que infiere la negligencia médica por falta de la actuación del facultativo 
que atendió a la gestante cuando se le presentó la complicación descrita en la 
última fase del proceso de gestación, próxima al parto, con las consecuencias 
que tal omisión podían previsiblemente provocar en el feto; y más adelante 
señala que esta carencia samtaria, que no es susceptible de individualización ni 
de instrumentalización particularizable, es imputable al INSALUD, como res­
ponsable en último grado de los defectos y negligencias en el funcionamiento 
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de las actividades hospitalarias y en la actuación profesional del personal sani­
tario dependiente del m1smo, ya sea por culpa, ya por insuficiencia de medios, 
cuando resulten daños y perjuicios en las personas asistidas en los centros que 
dependen del mismo, siempre que se acredite la relación de causalidad entre 
los daños y el funciOnamiento del servicio en cuestión. 

DOCTRINA JURISPRUDENC/AL SOBRE LA TEORIA DEL RIESGO. LESIO­
NES POR COGIDA DE VAQUILLA EN UN FESTEJO DE PUEBLO. INEXIS­
TENCIA DE CULPA EN EL ORGANIZADOR DEL FESTEJO. (SENTENCIA DE 

7 DE OCTUBRE DE 1997 .) 

Ponente: Excmo. Sr. Barcala y Trillo-F1gueroa. 
El demandante sufr1ó detenmnadas lesiones al ser golpeado por una va­

quilla en los encierros y capeas que tuvieron lugar en la localidad de Velayos 
(AVlla). Por ello demanda una indemmzación al organizado1· del festejo y 
también a una compañía que había asegurado los posibles accidentes en tal 
evento, siendo parcialmente estimada la demanda por el Juzgado de Primera 
Instancia número 2 de Avila, que condenó al organizador del festejo a pagar 
al actor 3.448.000 pesetas, de las cuales deberían abonarse 1.200.000 pesetas 
por la compañía aseguradora. Como consecuencia del recurso de apelación, 
la Audiencia Provincial de Avila absuelve al organizador y rebaja la indemni­
zación a 400.000 pesetas a pagar por la compañía de seguros. 

El Tribunal Supremo decide no habe1· lugar a la casación solicitada por el 
demandante, confirmando la sentencia de la Audiencia. 

En el segundo fundamento jurídico se dice que es conveniente traer a 
colación la doctrina jurisprudencia! emanada de esta Sala al respecto y, a 
tales efectos, resulta claro que el principio de la responsabilidad por culpa es 
básico en nuestro ordenamiento positivo, encontrándose acogido en el artícu­
lo 1.902 del Código Civil, cuya aplicación requiere, por regla general, la ne­
cesidad meludible de un reproche culpabilfstico al eventual responsable del 
resultado dañoso, y si bien es cierto que la jurisprudencia de la Sala ha 
evolucionado en el sentido de objetivizar la responsabilidad extracontractual. 
no lo es menos que tal cambio se ha hecho moderadamente, recomendando 
una inversión de la carga de la prueba y acentuando el rigor de la diligencia 
requerida, según las circunstancias del caso, de manera que ha de extremarse 
la prudencia para evitar el daño, pero sin erigir el riesgo en fundamento único 
de la obligación de resarcir y sin excluir, en todo caso y de modo absoluto el 
clásico principio de la responsabilidad culposa. Así pues, se sigue diciendo, en 
definitiva, la doctnna de la Sala ha ido evolucionando hacia una minoración 
del culpabilismo originario, haCia un sistema que, sin hacer plena abstracción 
del factor moral o psicológico y del juicio de valor sobre la conducta del 
agente, viene a aceptar soluciones cuasi objetivas, demandadas por el incre­
mento de las actividades peligrosas propias del desarrollo tecnológico y por el 
principio de ponerse a cargo de quien obtiene el beneficio o provecho, la 
indemnización del quebranto sufrido por el tercero. 

La absolución del organizador del festejo se basa en que el simple hecho 
de organizar no supone culpa o negligencia alguna, cuando el festejo se cele­
bró con toda normalidad y las medidas de seguridad corresponden al Ayun­
tamiento y la simple noción de riesgo es insuficiente por sí para generar una 
responsabilidad por culpa extracontractual. 
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ACCIDENTE LABORAL POR CULPA EXCLUSIVA DE LA VICT/MA. NO RES­
PONDE EL EMPLEADOR. (SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1997.) 

Ponente: Excmo. Sr. Almagro Noseete. 
El oficial primero de una empresa de artes gráficas actuaba habitualmente 

como encargado del taller, dada la no presencia del empresario en el lugar de 
trabajo. Con ocasión de haberse producido un fallo de impresión al confeccio­
nar unos carteles de colores, por desplazamiento de la tinta en unas mil hojas 
aproximadamente, dicho encargado en ausencia y sin autorización del empre­
sario, y para que éste no se enterara de la deficiente impresión, ordenó que 
se comprara un bote de tetracloruro de carbono para intentar la corrección 
de los carteles. El producto referenciado, de alta toxicidad, fue usado por 
cuatro trabajadores, entre ellos el propio encargado, el cual hubo de ser in­
gresado en un hospital de Badalona, donde pasó a cuidados intensivos, quedó 
en coma y falleciÓ. Incoadas diligencias previas por el Juzgado de Instrucción 
número 22 de Barcelona, recayó sentencia absolutoria para el empresario. 

Pero la viuda e hijos del fallecido mterponen demanda por responsabilidad 
civil y el Juzgado de Primera Instancia número 26 de dicha capital dicta 
sentencia desestimatoria que es confirmada por la Audiencia Provincial. 

El Tribunal Supremo no admite la casación pedida al habe1· ocurrido el 
daño por culpa exclusiva de la víctima. Se dice en el tercer fundamento que 
los hechos acreditados revelan de forma unívoca la inexistencia de acción u 
omisión culposa en la conducta del empresario, que estrechamente vinculada 
al resultado luctuoso producido, genere su responsabilidad a tenor del artícu­
lo 1 902 del Código Civil pues ya quedó constatado en las actuaciones penales, 
administrativas y laborales, como también en las presentes, que fue precisa­
mente el trabajador fallecido quien, por propia iniciativa y actuando como 
encargado en funciones, en ausenc1a del empresario, encargó la compra del 
producto tóxico, pagándolo de su propio bolsillo, y con el ánimo de corregir 
la defectuosa tirada de los carteles y evitar dar cuenta del defecto al emplea­
dor, que se mantuvo ajeno a tal iniciativa de su trabajador y desconociendo 
en suma la adquisición del tÓXICO y su uso en la empresa días antes al acci­
dente letal. 

RESPONSABILIDAD MEDICA. CARGA DE LA PRUEBA. ES PRECISO ACRE­
DITAR LA FALTA DE DILIGENCIA O EL INCUMPLIMIENTO DE LA ccLEX 
ARTIS». (SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1998.) 

Ponente: Excmo. Sr. Martínez-Calcerrada y Gómez. 
Ante el Juzgado de Primera Instancia número 2 de Torrelavega se reclama 

la cantidad de diez millones de pesetas a un médico y su compañia de seguros 
ejercitando el demandante la acción de resarcimiento del daño causado por la 
amputación de una pierna, alegando que se produjo como consecuencia de la 
falta de tratamiento adecuado a la infección que su&ia tras la intervención 
quirúrgica realizada por el doctor ahora demandado. 

El Juzgado dictó sentencia absolutoria que fue confirmada por la Audien­
cia Provincial en sentencia que recoge con todo detalle las fases de la enfer­
medad del paciente, concluyendo que la actuación del médico fue correcta. 

El Tribunal Supremo en una amplia y muy razonada sentencia desestima 
la casación, declarando que en la responsabilidad médica hay que acreditar 
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no sólo el daño sino la autoría y la relación de causalidad y hasta la infracción 
de los deberes profesionales o <dex artis ad hoc»; de ahí que se afirme que al 
ser la obligación del médico la de observar esos deberes asistenciales o sea 
<dos medios para curar>> y no el resultado o la curación del paciente (de 
impredecible previsión hasta por el enigma somático o reacción fisiológica del 
enfermo), no cabe derivar del daño o mal del paciente, sin más, la responsa­
bilidad del médico. 

RESPONSABILIDAD POR DAÑOS Y PERJUICIOS CAUSADOS POR LA INAC­
TIVIDAD PROCESAL INJUSTIFICADA DE UN PROCURADOR. (SENTENCIA 

DE 23 DE OCTUBRE DE 1997.) 

Ponente: Excmo. Sr. Morales Morales. 
Varias personas conJuntamente promovieron cuatro procesos de tercería 

de mejor derecho ante un Juzgado de Primera Instancia de Onteniente, 
siendo desestimadas sus demandas, por lo que interpusieron cuatro recursos 
de apelación ante la Audiencia Provincial de Valencia. En un momento de­
terminado, el Procurador que llevaba los asuntos renunció a seguir osten­
tando la representación de los apelantes, por lo que éstos contrataron los 
servicios de otro Procurador que aceptó personarse en nombre de ellos en 
los cuatro recursos de apelación. Sin embargo, se personó tan solo en uno 
de tales recursos, que fue estimado por la Audiencia, y, en cambio, no se 
personó en los otros tres recursos restantes, que fueron por ellos declarados 
desiertos. 

Con esta base los interesados perjudicados interponen demanda contra el 
Procurador y su compañía de seguros, ejercitando la acción de responsabili­
dad por culpa contractual al no haberse personado a pesar de haberse com­
prometido a ello, reclamándole 17.649.435 pesetas. 

En primera mstancia se estima parcialmente la demanda condenando al 
Procurador y su compañía aseguradora tan solo a pagar a los demandantes el 
importe de las costas procesales causadas en los recursos declarados desier­
tos. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Valencia condena al 
Procurador que mcumplió a pagar no solo las costas dichas, sino además una 
indemnización de 15.500.000 pesetas más el interés legal. 

El Procurador condenado y la compañía que asegura su responsabilidad 
civil solicitan la casación de la sentencia de la Audiencia, lo que se deniega 
por el Tnbunal Supremo, con condena en costas. 

Se declara que los hechos integradores del pleito han significado un in­
cumplimiento contractual productor de daños y peiJuicios, pues el Procura­
dor, no obstante haber aceptado representar a sus clientes, dejó de personarse 
en los recursos de apelación, lo que determinó que éstos fueran declarados 
desiertos. Los daños y perjuicios, en su doble modalidad de daño emergente 
y lucro cesante (art. 1.106 CC) no son solamente los materiales o económicos, 
sino también los morales, siempre que, como en este caso, aparezcan proba­
dos. La negligente conducta del Procurador ocasionó un evidente y ostensible 
daño moral a los apelantes al dejarles privados del conocimiento y resolución 
por el tribunal competente de dichos recursos, cuyo daño moral, claramente 
producido, es el que se declara indemnizable. 

J. M." C. G. 
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CULPA EXTRACONTRACTUAL Y RECLAMACION DE DAÑOS Y PERJUICIOS 
QUE AFECTAN A NAVE ARRENDADA. EL «LITIS CONSORCIO» PASIVO 
NECESARIO NO DEVIENE FORZOSO EN LA RESPONSABILIDAD EX­
TRACONTRACTUAL. CONCURRENCIA DE /LIC/TOS CULPOSOS (SENTEN­

CIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1997 .) 

Ponente: Excmo. Sr. VIllagómez Rodii. 
El Juez de Primera Instancia número 12 de Zaragoza dictó sentencia con 

fecha 22 de septiembre de 1992 estimando en parte la demanda interpuesta 
por la representación A.F.M. y Artesanía Sac, S. A., contra tres demandados: 
F.P.R. (arrendador de la nave), el Excmo. Ayuntamiento de Cuarte y L.J.D.L., 
en juicio de menor cuantía, sobre culpa extracontractual y reclamación de 
daños y perjuicios que afectan a nave arrendada, en la que se solicitaba se 
condenase a los demandados a satisfacer solidariamente a los actores las 
cantidades que por el Juzgado se estimen justas en el momento de dictar 
sentencia, o en ejecución de sentencias, más sus intereses legales correspon­
dientes, sin perjuicio de las facultades del Juzgado en orden a establecer 
proporcionalmente los importes que cada uno de los demandados condenados 
deban satisfacer a los actores a modo de responsabilidad interna y compar­
tidas entre ellos. 

El Juzgado en su fallo condenó a los tres demandados a que de forma 
conjunta y solidaria paguen al demandante A.F.M. la cantidad de quinientas 
sesenta y dos mil doscientas treinta y siete pesetas y a la codemandante Arte­
sanía Sac, S. A., la de trescientas cuatro mil novecientas cincuenta y tres 
pesetas. 

La Audiencia Provincial de Zaragoza, Sección Quinta, dictó sentencia con 
fecha 25 de septiembre de 1993 que estimó el recurso de apelación interpuesto 
por la representación de A.F.M. y Artesanía Sac, S. A., y por la representación 
de uno de los demandados F.P R, absolviendo a este último, arrendador de la 
nave smiestrada, de la demanda contra él entablada y con la elevación de la 
suma fijada como indemnización que ha de satisfacerse a A.F.M. a seis millo­
nes trescientas setenta mil trescientas noventa y dos pesetas y a Artesanía Sac, 
S. A., a cuatro millones de pesetas 

La representación de L.J.D L., interpuso recurso de casación cuyos moti­
vos fueron desestimados. 

Hechos.-Ruina de la nave por rotura de tuberías de la propiedad, y con 
posterioridad reventó la tubería municipal, por consecuencias de deficiente 
reparación del socavón que produjo en la vía pública la primera rotura, faci­
litándose la salida descontrolada, abundante y continuada de las aguas que 
invadieron la nave de referencia. 

Doctrina de la sentencia.-El motivo primero del recurso interpuesto por el 
codemandado L.J.D.L., amparado en el número tercero del artículo 1.692 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia infracción por inaplicación del ar­
tículo 359 de dicha ley y doctrina de la Sala respecto a la exigencia de litis 
consorcio pasivo necesario, y conteniendo como pretensión del motivo que 
había que demandar al Arquitecto que planeó y dirigió la construccción de la 
nave. Se desestima el motivo alegándose que, materia de culpa extracontrac­
tual, la situación de litis consorcio pasivo necesario no deviene forzosa, ya 
que el perjudicado puede dirigir su acción contra cualquiera de los responsa-
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bies del evento que causó el daño cuya reparación económica postula, como 
deudores por entero y principales, conforme al artículo 1.144 del Código Civil, 
por razón de la solidaridad que los relaciona. 

Otro de los motivos del recurso denuncia infracción por inaplicación de los 
artículos 1137 y 1138 del Código Civil, y se aduce que al resultar absuelto uno 
de los demandados de los tres interpelados, acogiéndose a la mera referencia 
que la sentencia recurrida hace al Arquitecto que construyó la nave el tercio 
de las responsabilidades correspondientes se carga al recurrente y al Ayunta­
miento Interpelado, cuya responsabilidad queda determinada en un cincuenta 
por ciento teórico para cada uno de ellos. Se desestima el motivo y se aduce 
que el reparto de responsabilidades, que se cuantifica, se hace de forma so­
lidaria conforme a la doctrina jurisprudencial._que declara que al producirse 
concurrencia ilícitos culposos, procede la solidaridad eiLel pago de las indem­
nizaciOnes como protección a los perjudicados, cuando no resulta determina­
ble la concreta responsabilidad ~e los plurales causantes del daño . 

... / 
Apuntes.-Sobre la aplicá"ción,del artículo 1 144 del Código Civil y la po­

sibilidad de repetir solidanamente contra los responsables del evento, véase 
reiterada doctrina en STS de 11 de octubre de 1991, 21 de abril de 1992, 30 
de septiembre de 1992, entre otras. ··~ 

En relación con la doctrina de que ante ·ra concurrencia de ilícitos culpo­
sos, estima que procede la solidaridad en el pago de las indemnizaciones 
como protección a los perjudicados, por no resultar determinable la concreta 
responsabilidad de los causantes del daño, véanse Sentencias del Tnbunal 
Supremo de 24 de abril de 1993 y de 26 de noviembre de 1993. 

CULPA EXTRACONTRACTUAL. RECLAMACION DE INDEMNIZACION POR 
EL ARRENDATARiO. LITISPENDENCIA IMPROCEDENTE. (SENTENCIA DE 9 
DE FEBRERO DE 1998.) 

Ponente: Excmo. SL Villagómez Rodil. 
El Juez de Primera Instancia número 1 de Teruel, dictó Sentencia con 

fecha 27 de mayo de 1993, desestimando la demanda interpuesta por la repre­
sentación de Auto Recambios Segorbe, S. L., contra los tres demandados: 
Construcciones Lam, S. A., contra F.A.C. y contra M.A.G., en juicio declara­
tivo de menor cuantía sobre culpa extracontractual (desplome de nave arren­
dada), donde se suplicaba se condenase a la parte demandada al pago de 
cantidad, desestimándose la demanda por estimación de la excepción de litis­
pendencia opuesta por los demandados Construcciones Lam, S. A. y por F.A.C. 
(pues M.A.G. se hallaba en situación procesal de rebeldía), sm prejuzgar las 
pretensiones contenidas en la demanda. 

La Audiencia Provincial de Teruel dictó Sentencia con fecha 30 de noviem­
bre de 1993 estimando parcialmente el recurso de apelación interpuesto por 
la parte demandante Recambios Segorbe, S. L. y condena a los demandados: 
Construcciones Lam, S. A. y a F.A.C. a que conjunta y solidariamente, abonen 
a la actora la suma de 34.607' (treinta y cuatro mil seiscientas siete pesetas), 
más la que se fijará en fase de ejecución por el valor de la mercancía y 
mobiliario que resultaron inutilizados al desplomarse parte de la nave, sin que 
este último concepto indemnizatorio pueda rebasar la suma reclamada por la 
actora y que ascendió a 15.664.044 pesetas (quince millones seiscientas sesen-
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ta y cuatro mil cuarenta y cuatro pesetas), debiendo así mismo satisfacer el 
interés legal de la cantidad liquida desde la fecha de interpelación judicial. 

La representación de ConstrucciOnes Lam, S. A., interpuso recurso de ca­
sación cuyos motivos fueron desestimados. 

Hechos -Obras de excavación irregulares que llevó a cabo Construcciones 
Lam, S.A. que incidieron directamente en la causación del demtmbamiento de 
la nave, originando daños a Auto Recambio Segorbe, S. L., en las mercaderías, 
mobiliario y elementos del negocio depositados en la nave, así como el traslado 
a otras dependencias distintas para continuar sus actividades comerciales. 

Doctrina de la sentencta.-La parte recurrente en casación postula, en el 
motivo más controvertido, la concurrencia de la excepción de listispendencia, 
que autoriza a plantear el artículo 533-5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no 
aceptada por el Tribunal de Instancia, por lo que alega infracción del artículo 
1.252 del Código Civil en el apartado cuarto del artículo procesal 1692 .. No se 
estima por que, -pese a la evidente conexión que presenta con relación al 
sujeto activo que se reputa autor del daño del desplome de la nave y respecto 
a los objetos depositados en la misma y los derivados de las actividades ne­
gociales desarrolladas- no se da identidad de las partes litigantes en los 
pleitos confrontados, pues en el plimero, el actor que reclama, lo hizo en la 
condición de propietano de la nave siniestrada, y en el actual proceso la 
entidad demandante Auto Recambio Segorbe, S.L., actúa como arrendataria 
de dicho inmueble, postulando indemnización por los daños causados en las 
mercaderías, mobiliario y elementos de su negocio depositados en la nave y 
los consecuentes del traslado a otras dependencias distintas para continuar 
sus actividades comerciales. De manera que aunque el pleito actual resulta 
condicionado por lo resuelto en el anterior, ya se ha resuelto el litigio ante­
rior, y se ha apreciado culpa civil y se ha declarado a Construcciones Lam 
autora material por las obras de excavación irregulares llevadas a cabo, y tal 
conducta Imprudencia! se proyecta necesariamente en esta litis. 

Apuntes.-Conforme a doctrina reiterada, para la estimación de la litispen­
dencia se exige la concurrencia de las debidas identidades subjetivas, objeti­
vas y causales entre el pleito pendiente y el promovido con posterioridad, 
siendo meficaz cuando son diversas las cosas litigiOsas o distintos los funda­
mentos de la pretensión, entendiéndose por tales los hechos y su calificación 
jurídica. Lo que viene a justificar dicha excepción es evitar resoluciones con­
tradictorias y opera de modo que la sentencia recaída en un pleito precedente 
produzca excepción de cosa juzgada en el postenor. 

CULPA EXTRACONTRACTUAL. TENDIDO ELECTRICO DE ALTA TENSION. 
MUERTE POR DESCARGA ELECTRICA. (SENTENCIA DE 19 DE FEBRERO DE 

1998.) 

Ponente: Excmo. Sr. Fernández Cid de Termes. 
Resuelve recurso de casación contra la sentencia dictada en grado de ape­

lación por la Audiencia Provincial de Zamora, como consecuencia de juicio 
ordinario declarativo de menor cuantía, seguido ante el Juzgado de Primera 
Instancia número uno de dicha capital, interpuesto por la Compañía Iberdue-



1422 JURISPRUDENCIA 

ro, S A., hoy Iberdrola, S. A., en el que son recurridos G.A.M y C.P.F. En el 
juicio ordinario declarativo de menor cuantía promovido por G.A.M y C.P.F 
se dictó sentencia admitiendo la condena solicitada por la parte actora con­
sistente en satisfacer 16.000.000 de pesetas en concepto de resarcimiento por 
los daños y perjuicios, intereses legales y pago de costas. Dicho sentencia se 
confirmó por la Audiencia ProvmCial de Zamora que desestimó el recurso de 
apelación interpuesto por la parte demandada. 

Hechos.-El día 21 de agosto de 1988, cuando don Juan Pablo Avedillo 
Pérez se encontraba trabajando en una finca de regadío propiedad de su 
padre, atravesada por una línea de alta tensión de 13.200 voltios -pertene­
ciente a la demandada, al maneJar los tubos empleados para el riego por 
aspersión, de una longitud normalizada de seis metros, recibió una descarga 
eléctnca que le produjo la muerte por fibnlación ventricular, ocurriendo que 
cuando se realizó la instalación del tendido la finca ya era de regadío y el día 
de los hechos la altura de los cables se hallaba a 6,26 metros del suelo, sin que 
se probase que el tubo que transportaba los hubiera tocado el ahora fallecido, 
pero considerando que los cables de alta tensión en zona húmeda suponen un 
riesgo para los usuarios de la finca que debió ser previsto, realizando la 
instalación eléctrica de forma adecuada para evitarlo, lo que supone una 
actividad culposa que genera responsabilidad civil. 

Doctrina del Tribunal.-Se desestima el único motivo del recurso, formula­
do al amparo del número 4. 0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Ci­
vil, que denuncia «aplicación indebida del artículo 1.902 del Código Civil en 
relación con los artículos 1.103 y 1.104 del mismo Código, aplicables también a 
las obligaciones extracontractuales, alegándose en el desarrollo del recurso que 
no se tuvo en cuenta la existencia de una servidumbre legal de paso forzoso de 
línea de conducción eléctrica, regulada por Ley 10/1996 de 23 de marzo, cons­
tituida en 1964 con el consentimiento del entonces propietario de la finca. Se 
desestima el citado motivo porque «no consta probado un actuar culposo de la 
víctima, y no consta que se pactase la no utilización de la finca para regadío, ni 
siguiera de que se advirtiese de los peligros de electrocución por inducirse una 
descarga eléctrica, lo que era previsible y evitable por los técnicos en la mate­
na>> pero de conocimiento inexigible a los agricultores, por lo que consta un 
actuar culposo de la víctima, y ello obliga a excluir la posibilidad de culpa ex­
clusiva de la víctima o de concurrencia de culpas en el proceso causal. 

Apuntes.-Tal y como se dice en la propia sentencia no es posible en este 
supuesto aplicar la doctrina emanada de sentencias dictadas en supuestos de 
accidentes ferroviarios en los que la víctima, conocedora de que la finca está 
atravesada por la vía férrea, intenta cruzarla por lugar inapropiado y no adap­
tado para ello y que da lugar a la apreciación de la concurrencia de culpas. 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ARTICULO 1.902 DEL 
CODIGO CIVIL. SE ESTIMA. (SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1997.) 

Ponente: Excmo. Sr. Sierra Gil de la Cuesta. 
Se desestima la demanda interpuesta en JUicio de menor cuantía sobre 

reclamación de cantidad, segwdo ante el Juzgado de Primera Instancia núme-
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ro Uno de los de San Sebastián, seguido a instancia de doña G.P.A., contra 
la sociedad Anónima de Deportes y Espectáculos y contra la Aseguradora 
Mudespa, sobre reclamación de cantidad, donde se solicitaba se condenase a 
éstos de forma conjunta y solidaria al pago de la cantidad de diecisiete millo­
nes ciento nueve mil ochenta y cinco pesetas más las costas que se originen, 
más los intereses previstos, a partir de la fecha de la sentencia. 

La Audiencia Provincial de San Sebastián, Sección Primera, dictó Senten­
cia con fecha 16 de marzo de 1993, estimando parcialmente el recurso de 
apelación interpuesto por la representación de doña G.P.A y se condena a los 
demandados a pagarle conjunta y solidariamente la suma de cinco millones 
doscientas veintiuna mil ochenta y cmco pesetas. 

La representación de la Aseguradora Mudespa presentó recurso de casa­
ción cuyos motivos fueron desestimados. 

Doctrina de la sentencza.-Se desestima el motivo primero del recurso de 
casación, que se fundamenta en el artículo 1.692-4 de la Ley de Enjuiciamien­
to Civil por inaplicación del artículo J .968-2 del Código Civil en relación con 
los artículos 1.902 y 1.969 del mismo cuerpo legal, argumentándose que, des­
estimada la prescripción de la acción en la sentencia de primera instancia no 
fue rebatida por la ahora recurrente en casación en la fase de apelación, lo 
que por sí sería suficiente para declarar el fracaso del actual motivo. 

Se aprecia además interrupción de la prescripción al amparo del artículo 
1.973 del Código Civil, porque como quedó probado hubo comunicación es­
crita -correspondencia por carta entre las partes -lo que, de conformidad 
con la doctrina constante de la jurisprudencia de la Sala, el incremento de 
correspondencia por cartas es suóciente para fundamentar una interrupción 
extra procesal del plazo de prescripción (Sentencia de 16 de marzo de 1981, 22 
de septiembre de 1984 y 12 de junio de 1990, entre otras). 

Se desestima el segundo de los motivos, basado también en el artículo 1.692-
4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por aplicación indebida del artículo 1.902 
en relación con el 1214 del Código Civil, así como la doctrina jurisprudencia! 
sobre la culpa extracontractual, y se argumenta por la Sala que la omisión cul­
posa aparece con claridad meridiana, desde el instante mismo que la empresa 
de espectáculos no realizó las operaciones necesarias, para dar la seguridad 
necesaria a unas escaleras, por la que transitaba toda clase de personas. 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. COMPATIBILIDAD DE INDEM­
NIZACION POR ACTO /LICITO CNIL CON LA INDEMNIZACION LABO­
RAL. (SENTENCIA DE 19 DE FEBRERO DE 1998.) 

Ponente: Excmo. Sr. Marina Martfnez-Pardo. 
El Juez de Primera Instancia número cuatro de Pamplona, dictó Sentencia 

con fecha 16 de mayo de 1994, estimando parcialmente la demanda interpues­
ta por la representación de G.M.G. y su esposa E.G., en juic10 de menor 
cuantía, contra «España P1pelines, S. A., donde se suplicaba se condenase a 
la parte demandada al pago de la suma de 25.167.920 pesetas, estimándose la 
condena en la cantidad de tres millones de pesetas con sus intereses legales. 

La Audiencia Provincial de Navarra, Sección Tercera, dictó Sentencia con 
fecha 3 de noviembre de 1994 estimando parcialmente los recursos de apela­
ción mterpuestos por las partes (demandante y demandado), con parcial re-
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vocación de la sentencia de Primera Instancia, condenando a la demandada 
a pagar a los actores la cantidad de 11.16 7. 920 pesetas. 

La representación de G.M.G. y su esposa E.G. interpuso recurso de casa­
ción cuyo motivo fue estimado. Los motivos del recurso de «España Pipelines, 
S. A.», fueron desestimados. 

Hechos.-G.M.G (hijo de los demandantes) falleció el día 7 de febrero de 
1992 al ser arrollado por una máquina retroexcavadora en su puesto de tra­
bajo en la entidad «España Pipelines, S. A.», que a su vez era propietana de 
la máquina excavadora y empleadora del conductor de la misma. 

Doctrina de la sentencia.-EI único motivo, del recurso interpuesto por los 
actores del proceso, al amparo del artículo 1.692 de la LEC, mvoca infracción 
de la jurisprudencia contenida en las Sentencias de 1 de mayo de 1985, 8 de 
novtembre de 1990, 2 de enero de 1991, 27 de noviembre de 1993 y 7 de marzo 
de 1994, según la cual la indemnización por acto ilícito civil es compatible 
con la indemnización laboral, en cuanto el orden jurisdiccional CIVIl es inde­
pendiente del social para enjuiciar conductas al amparo de los artículos 1902 
y 1903 del Código Civil. El motivo se estima, ya que sobre la base de los 
anteriores razonamientos, la Audiencia, al cuantificar la indemnización por 
daños, incluso morales, estima adecuada la cifra de 16.000.000 de pesetas, 
cifra que debió conceder, sin reducirla en 5.000.000 por haberlos recibido los 
actores de la compañía aseguradora en concepto de indemnizaciones labora­
les legales obligatorias. 

El motivo único alegado en el recurso, por la representación de España 
Pipelines, S. A., alegaba infracción del artículo 1.902 del Código Civil y juris­
prudencia, y que, en todo caso, no se tuvo en cuenta la concurrencia de culpa 
de la propia víctima. Se desestima sobre la base de que el conductor no 
guardó toda la diligencia exigible 

Apuntes.-Sobre el error en la apreciación de la prueba, que se aduce 
como motivo, es jurisprudencia consolidada en Sentencias de 18 de abril de 
1922, de 27 de octubre de 1997 y de 19 de noviembre de 1997, entre otras, que 
el de apelación posee libertad para su apreciación, de no ser que ésta resulte 
ilógica, o contraria a las máximas de experiencia o a las reglas de la sana 
crítica, pues de lo contrario se transformaría el recurso de casación en una 
tercera instancia 

En relación con el recurso de casación por infracción del artículo 1.214 del 
Código Civil porque el órgano judicial modifique, altere o invierta la estruc­
tura de la mencionada regla, véase entre otras, las Sentencias de 19 de febrero 
y 18 de marzo de 1988. 

CULPA EXTRACONTRACTUAL. RECLAMACION PREVIA A LA V/A ADMINIS­
TRATIVA. ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA. LA REGLA DEL 
ARTICULO 1.214 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 

1997 .) 

Ponente: Excmo. Sr. García Varela. 
El Juez de Primera Instancia número ocho de Oviedo, dictó Sentencia con 

fecha 1 O de diciembre de 1992, desestimando la demanda interpuesta por la 
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representación de M.R.R., en juicio de menor cuantía, contra el lnsalud, en la 
persona de su legal representante en Oviedo, y contra el médico S.V.F., donde 
suplicaba se condenase a los demandados a abonar solidariamente la cantidad 
de 12.000.000 de pesetas, y otra cantidad que se estime procedente, más los 
intereses desde la fecha de la interposición de esta demanda. 

La Audienc1a Provincial de Oviedo, Sección Pnmera, dictó Sentencia con 
fecha 19 de octubre de 1993 que estimó el recurso de apelación interpuesto 
por la representación de M.R.R. y revocando la sentencia de Instancia conde­
nó a los demandados a abonar solidariamente la cantidad de 5.000.000 de 
pesetas. 

La representación del lnsalud y la de S.V.F interpusieron recurso de ca­
sación cuyos motivos fueron desestimados. 

Hechos.-Secuelas de intervención quirúrgica, consistente en la histerecto­
mfa total más anexectomía bilateral que le fue practicadas y en cuyo curso se 
dañó el uréter de la actora lo que le produjo una fistula uterovaginal que 
preCJsó de varias operaciones posteriores, concluidas con la extirpación de su 
riñón derecho. 

Doctrina de la sentencia.-E! motivo primero, del recurso deducido 
por Insalud -al amparo del artículo 1.692-4 de la LEC, por infracción del ar­
tículo 138 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, 
por cuanto según se aduce se ha omitido la reclamación previa a la vía admi­
nistrativa. Se desestima porque la exigencia de la reclamación preVIa, según 
se advierte, tiene como formalidad esencial la de impedir que la administra­
ción, en sus distintos grados y categorías, entre en un proceso sin haber 
temdo la oportunidad de evitarlo, lo que, sin duda, conduce a una ineludible 
semejanza con el instituto de la conciliación procesal civil, debido a que 
ambos actúan a modo de conocimiento del futuro litigio, y, en su caso, como 
mecanismo para eludir su iniciación, y en virtud de la semejanza o eqmpara­
ción, la falta de reclamación previa entra en la categoría de los defectos 
corregibles. constituyendo una anomalía susceptible de enmienda a lo largo 
del proceso por lo que la mera irregularidad no provoca problema casacional. 

El segundo de los motivos del recurso, deducido por Insalud, en relac1ón 
con el error en la valoración de la prueba valorada por el de apelación, se 
desestima porque como es doctrina jurisprudencia! el último citado posee, en 
principiO, soberanía para dicha apreciación, salvo que ésta resulte ilógica, o 
contraria a las máximas de experiencia o a las reglas de la sana crítica. 

El recurso del médico S.V.F., apoya uno de los motivos en el 1692.4 de la 
LEC por inaplicación del artículo 1.214 del Código Civil, y se desestima por­
que según se advierte, la Sala ha declarado que sólo se permite el recurso de 
casación por infracción del artículo 1.214 cuando el órgano judicial modifi­
que, altere o inVIerta la estructura de la mencionada regla. 

Apuntes.-Sobre el error en la apreciación de la prueba, que se aduce 
como motivo, es jurisprudencia consolidada en Sentencias de 18 de abril de 
1922, de 27 de octubre de 1997 y de 19 de noviembre de 1997, entre otras, que 
el de apelación posee libertad para su apreciación, de no ser que ésta resulte 
ilógica, o contraria a las máximas de experiencia o a las reglas de la sana 
crítica, pues de lo contrario se transformaría el recurso de casación en una 
tercera instancia. 
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En relación con el recurso de casación por infracción del articulo 1.214 
cuando el órgano judicial modifique, altere o invierta la estructura de la men­
cionada regla, véase entre otras, las Sentencias de 19 de febrero y 18 de marzo 
de 1988. 

RESPONSABILIDAD POR CULPA EXTRACONTRACTUAL. CULPA EXCLUSIVA 
DE LA VICTIMA. (SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1998.) 

Ponente: Excmo. Sr. González Poveda. 
El Juez de Primera Instancia número tres de los Avilés, dictó Sentencia 

con fecha 1 O de mayo de 1994, desestimando la demanda interpuesta por la 
representación de V T.G., contra Lar Gallego de Avilés, Sociedad Recreativa, 
en juicio de menor cuantía, sobre culpa extracontractual y reclamación de 
daños y perjuicios su&idos por el actor en el accidente sufudo en las insta­
laciones de la misma, donde suplicaba se condenase a la parte demandada a 
pagar como indemnización la cantidad de 31.000.000 de pesetas y subsidiaria­
mente a la cantidad que resulte del período de prueba. 

La Audiencia Provincial de Oviedo, Sección Quinta, dictó sentencia con 
fecha S de octubre de 1994 que desestimó el recurso de apelación interpuesto 
por la representación de V.T.G. 

La representación de V.T.G. interpuso recurso de casación cuyos motivos 
fueron desestimados. 

Hechos.-En el mes de julio de 1990 el actor, de profesión electricista, en 
su calidad de socio directivo de la entidad demandada y junto con otros 
socios, estaba preparando el local de la sociedad demandada para la celebra­
ción de las fiestas de Santiago Apóstol, concretamente la instalación del palco 
de música y un toldo para la pista de baile, cuando se apercibió que una 
lámpara con forma de cruz situada en el techo (que él mismo había confec­
cionado e instalado eléctricamente el año anterior) tenía varias bombillas sin 
alumbrar, por lo que procedió espontáneamente a repararla valiéndose de una 
escalera de mano, y cuando la estaba manipulando, la lámpara, sufrió una 
descarga eléctrica, quedando sujeto a aquélla por unos instantes hasta que fue 
desconectada la corriente mediante el accionamiento del mterruptor Momen­
to en el que el actor cayó al suelo, produciéndose las serias lesiones que le 
aquejan. 

Doctrina de la sentencza.-Los dos motivos del recurso se analizan conjun­
tamente por ser común su línea argumental, alegándose en el primero la 
infracción del artículo 1.902 del Código Civil y en el segundo la jurisprudencia 
de esta Sala en tomo a ese precepto legal. Ambos se desestiman porque no 
resulta en autos una acción u omisión imputable a la sociedad demandada 
que pueda calificarse de culposa o negligente y, menos aún, que el estado 
defectuoso de la instalación eléctrica permita afirmar la existencia de un nexo 
causal entre la actuación de la demandada y el resultado dañoso sufudo por 
el actor, siendo correcta la valoracrón de la Sala de instancia al establecer 
como úmca causa determinante del resultado lesivo la propia conducta negli­
gente del demandado que, no obstante su profesrón de electncista, manipuló 
la lámpara sin desconectar la corriente, por lo que se aprecia culpa exclusiva 
de la víctima. 
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CIRCULACION. CULPA EXTRACONTRACTUAL. RECLAMACION DE DAÑOS Y 
PERJUICIOS (SECUELAS GRAVES). (SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1997.) 

Ponente: Excmo. Sr. Villagómez Rodil. 
Mediante Sentencia de 17 de enero de 1991 se estima la demanda inter­

puesta en juicio de menor cuantía sobre reclamación de cantidad, seguido 
ante el Juzgado de Primera Instancia de San Bartolomé de Tirajana, a instan­
cia de doña Olivia Kuess contra don Dommgo González Quevedo y la entidad 
Mutua Nacional del Automóvil, sobre reclamación de cantidad, donde se so­
licitaba se condenase a éstos de forma solidaria al pago de la cantidad de 
sesenta y cuatro millones cuarenta mil novecientas treinta pesetas, más los 
gastos médicos que se acrediten en período probatorio o en el de ejecución de 
sentencia, más los intereses de la anterior cantidad y las costas del juicio. 

La Audiencia Provincial de Las Palmas, Sección Segunda, dictó sentencia 
con fecha 16 de septiembre de 1993, desestimando el recurso de apelación 
interpuesto por los demandados y con imposición de las costas al apelante. 

La representación de Mutua Nacional del Automóvil presentó recurso de 
casación cuyos motivos fueron desestimados. 

Hechos.-Siniestro ocurndo el día 13 de enero de 1984 en la C-812 término 
de San Bartolomé de Tiiijana, km. 48.500 de la Isla de Gran Canaria, en el 
que resultó gravemente lesionada la parte actora con secuelas determinantes 
de gran invalidez y la necesidad de ser auxiliada por tercera persona. 

Doctnna de la sentencia.-Se desestima el motivo primero del recurso de 
casación, que se fundamenta en el artículo 1.692-4 de la Ley de Enjuiciamien­
to Civil pór interpretación errónea del artículo 1.902 del Código Civil, en 
relación con el artículo 3.1 del mismo cueilJO legal, así como el segundo 
motivo, basado en la aplicación indebida del artículo 1.902. 

La tesis casacional se apoya en que el conductor demandado no tuvo m­
tervención culposa alguna en la causación del accidente de circulación, argu­
mentándose que concurre culpa exclusiva de la víctima. 

Argumenta el Tribunal al desestimar el primero de los motivos que los 
hechos probados no integran esta declaración, ya que atribuyen al conductor 
la total responsabilidad del accidente y no en razón exclusivamente al resul­
tado ocasionado con su actuar. 

El último de los motivos acusa infracción del artículo 1.103 del Código 
Civil, argumentando que se da concurrencia de culpas, lo que se traduce en 
la moderación de las indemnizaciones, pero estima el Tribunal que la preten­
dida aplicación al caso del artículo 1.103 del Código Civil, precisa que se 
hubiera decretado, integrando base fáctica firme, que la demandante tuvo 
participación en el accidente, estableciéndose así su culpa concurrente, lo que 
aquí no sucede y hace maplicable el instituto de la compensación y el repar­
timiento del quantwn. 

ACCION CIVIL TRAS ACCION PENAL. PRESCRIPCION. (SENTENCIA DE 9 DE 
FEBRERO DE 1998.) 

Ponente: Excmo. Sr Marina Martínez-Pardo 
El Juez de Primera Instancia número ocho de Tarrasa dictó Sentencia con 

fecha 27 de abril de 1993, estimando la demanda interpuesta por la represen-
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tación de C.C.R. e hijos frente a C.M.C. y Caja Hispana de Previsión (Cashipa), 
y condenando a los demandados a abonar conjunta y solidariamente la can­
tidad de 22.330.473 pesetas con el devengo de un interés equivalente al interés 
legal a contar desde la fecha de presentación de la demanda, y estimando la 
excepción de prescripción invocada por la parte demandada declaró improce­
dente entrar a resolver sobre la nulidad de pleno derecho de los títulos de 
capitalización. 

La Audiencia Provincial de Barcelona, Sección Primera, dictó Sentencia 
con fecha 1 de diciembre de 1993, estimando en parte el recurso de apelación 
interpuesto por la representación de Cashipa, condenando a C.M.C. y solida­
riamente a Cashipa al pago a C.C.R. y a sus hijos en proporción a sus respec­
tivas participaciones a la cantidad de 7.405.440 pesetas con sus intereses 
legales desde la fecha de interposición de la demanda. 

La representación de Cashipa y la representación de C.C.R. y sus h1jos, 
interpusieron recurso de casación cuyos motivos fueron desestimados. 

Hechos.-C.C.R. y sus hijos suscribieron con M.C.M., agente comisionista 
de la entidad demandada, un total de 253 títulos que no eran amortizables en 
la forma habitual, por un capital nominal de 19.675.000 de pesetas, pagando 
regularmente las cuotas y el agente le entregaba los recibos justificativos, 
hasta que esto último cesó. Posteriormente M.C.M. suscribió con C.C.R. un 
documento que bajo la forma de un préstamo consistía en una apropiación 
indebida. 

Los hechos se denunciaron en vía criminal y las actuaciones, tras diversas 
vicisitudes, como el procesamiento y la declaración de rebeldía, etc., termina­
ron por auto de sobreseimiento en virtud de prescripción. 

Doctrina de la sentencia.-El recurso de C.C.R. y sus hijos consta de un 
solo motivo, que se apoya en el número cuarto del artículo 1 692 de la L.E.C. 
y alega error de derecho en la apreciación de la prueba por no haberse valo­
rado adecuadamente la pericial, con infracción por inaplicación del artículo 
101 y 104 del Código Penal y la teoría de las deudas de valor, pero el Tribunal 
estima que si a lo que se aspira con el recurso es a mayor cantidad en con­
cepto de indemnización, es constante jurisprudencia que entiende facultad del 
Juzgador fijar el «quantum», como también es constante que las pruebas 
penciales se aprecian según reglas de la sana crítica, que por no constar en 
norma escrita alguna, sólo permiten estimar el motivo, si fuere demostrativo 
de que el Tribunal apreció la prueba de modo absurdo, ilógico o contra norma 
legal, lo que no sucede en este caso y por lo que se desestima el motivo. 

El recurso planteado por· Cashipa alega una vez más la prescripción de 
acción que apoya en la inaplicación del artículo 1.968, párrafo segundo del 
Código Civil, en relación con el 1964, aplicado según se dice indebidamente, 
entendiendo que el plazo de prescripción es el de un año y que se rebasó 
ampliamente. Dicho motivo se desestima por estimarse que la pretensión ejer­
citada es la reparación de un daño por romper un vínculo de naturaleza 
contractual, siendo en consecuencia el plazo de prescripción de quince años. 

El segundo de los motivos que acusa infracción de los artículos 1.902 y 1.903 
del Código Civil se desestima sobre la base de los razonamientos del primero. 

El último motivo, que discute la cuantía de la indemnización, se desestima 
por valorarse que las consecuencias de la ruptura de contrato de capitaliza­
ción ha causado grave daño a los inversores. 
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Comentario.-En relación con la cuestión de la prescripción de las accio­
nes, como se pone de manili.esto en la propia sentencia, en nuestro ordena­
miento jurídico la acción civil se ejercita conjuntamente con la penal (artículo 
105 y 108 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), bien por el Ministerio Fiscal 
(artículo 1 OS) o por la parte perjudicada (ll O) salvo que ésta renuncie o se la 
reserve (artículo 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) y promovido jui­
cio criminal no puede seguirse sobre el mismo hecho. pleito civil hasta que 
termine aquella vía (artículo 114). 

La acción penal prescribe cuando transcurre el tiempo fijado en el Código 
para el delito de que se acusa, y la civil, si se ejercitan juntas, sigue el mismo 
régimen que la penal respecto al lapso de prescripción. Si ejercitada la vía 
penal termina sin condena, como en el caso presente, y no se declaran inexis­
tentes los hechos, queda expedita la vía civil 

En el caso de autos la pretensión ejercitada es la reparación de los daños 
por romper el vínculo contractual y en consecuencia, aun alegada en la de­
manda la responsabilidad extracontractual, en realidad se está ante una con­
tractual y en consecuencia el plazo de prescripción es el de quince años. 

ALEGACION DE PRETENDIDA NEGLIGENCIA MEDICA POR ACCION U 
OMISION. ARTICULO 1.902 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 10 DE NO­

VIEMBRE DE 1997 .) 

Ponente: Excmo. Sr. Marina Martínez-Pardo. 
El Juez de Primera Instancia número uno de Gerona, dictó Sentencia con 

fecha 24 de noviembre de 1992, fallando, sin entrar a conocer el fondo de la 
cuestión debatida, por apreciar la prescripción de la acción ejercitada, absol­
ver a los demandados (Doctor don José Armengol Albanell, el Hospital Doctor 
Josep Trueta y el Instituto Catalán de la Salud) de las pretensiones contra 
ellos formuladas en la demanda interpuesta por la representación de don 
J.C.C., consistente en la condena, por negligencia médica, al pago de la suma 
de veinte millones de pesetas, más los intereses correspondientes desde la 
miciación del juicio, de forma global y solidariamente. 
' Contra la citada resolución se interpuso recurso de apelación ante la Au­
diencia Provincial de Gerona, Sección Segunda, dictándose Sentencia con fe­
cha 24 de septiembre de 1993 donde se desestima la demanda Interpuesta por 
don J.C.C. 

Se interpuso recurso de casación contra la sentencia de la Audiencia 
Provincial de Gerona denunciando infracción del artículo 1.902 del Código 
Civil. 

Hechos.-Don J.C.C. interpuso demanda de juicio de menor cuantía ante 
el Juzgado de Primera Instancia número cuatro de Gerona, sobre negligencia 
médica. 

La acción ejercitada se deriva de accidente de coche, y al ser trasladado al 
hospital de Gerona Doctor Josep Trueta, ingresado en la UCI, y atendido que 
fue por el Dr. señor Armengol, no atendió los requerimientos de los familia­
res, por lo que se solicitó por la familia el traslado de centro hospitalario y 
en la Ciudad Sanitaria del Vall d Hebrón se le amputó la totalidad de la pierna 
considerándose que fue debido a la negligencia del citado doctor. 
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Doctrina de la sentencia.-Se desestima el único motivo de casación alega­
do y se fundamenta la resolución del alto Tribunal, en que la maplicación que 
se alega del artículo 1.902 del Código Civil, no tiene en cuenta que para 
aplicar el citado precepto se exige la concurrencia de tres requisitos (acción 
u omisión, culposa o negligencia, daño y relación de causa a efecto) y la 
Audiencia ha afirmado que no se aprecia el primero de los requisitos, y, 
aunque la existencia de acción u omisión se obtiene de la valoración de las 
pruebas, y como éstas se rigen por normas jurídicas, es posible que se infrin­
jan éstas al valorarlas y quepa impugnar la sentencia en casación, pero ni la 
parte denuncia violación alguna de norma valorativa de prueba, y la Audien­
cia tras valorar las pendas dice que no hubo omisión de diligencia alguna. 

M.G.L. 

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL: DE RENFE, AL NO HABER AGOTADO 
LAS MEDIDAS DE PRECAUCION EXIGIBLES. ALEGACION DE FALTA DE 
COMPETENCIA TERRITORIAL. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1997 .) 

Hechos.-Fallecimiento de dos adolescentes al ser atropellados por un tren. 
Se encontraban dentro de las vías, esperando el paso del tren para separarse 
rápidamente de allí, siendo ésta una conducta frecuente entre los jóvenes en 
las fiestas de la localidad, reiteradamente denunciada por los directivos de la 
RENFE a la Policía Local, aunque sin éxito. La Sentencia inicial desestima 
totalmente la demanda con respecto al maquinista del tren, al que sus supe­
riores no habían advertido de la situación, por lo que circulaba a la velocidad 
normal y autorizada, pero sí estima dicha demanda con respecto a la RENFE 
y al Ayuntamiento de la localidad, si bien reduciendo la indemnización por la 
evidente culpa «in educando» de los padres del menor. 

Doctnna de la Sentencia.-En relación a la supuesta falta de competencia 
territorial del Juzgado, se señala que es doctrina reiterada ... , que una supues­
ta falta de competencia territorial no es susceptible de ser sometida a revisión 
casacional, toda vez que el planteamiento de la misma (que m siquiera es 
deducible como propia excepción dentro del proceso, pues el número 2 del 
artículo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al enumerar las excepciones 
dilatorias, sólo contempla la falta de competencia objetiva o funcional, no la 
territorial), tiene un cauce procesal específico, propio y exclusivo, que es el de 
la inhibitoria o declinatoria ... ninguna de las cuales ha utilizado la entidad 
demandada, que por otra parte se sometió tácitamente al Juzgado de Manza­
nares cuando en su escrito de contestación a la demanda adujo otra excep­
ción, y además se opuso a ella en cuanto al fondo de la cuestión litigiosa, en 
vez de limitarse estrictamente a proponer en forma la declinatoria. 

Frente al argumento de que no ha existido culpa del agente, al haber sido 
absuelto el maquinista, por lo que el accidente fué debido a culpa exclusiva de 
la víctima, se aduce que, atendiendo exclusivamente al factor o elemento subje­
tivo o psicológico de la culpabilidad del agente, que, en mayor o menor medida 
y pese a la expresada tendencia (a una cierta objetivación de la responsabilidad 
extracontractual), condiciona todo reproche culpabilístico, y teniendo en cuen­
ta por otm lado que para que la conducta del agente pueda ser calificada de 
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diligente, y exenta por tanto de toda connotación de antijuridicidad, no basta 
con que se haya adaptado a las exigencias que reglamentariamente le vengan 
impuestas, sino que ha de atemperarse a las medidas de prudencia y precau­
ción que le vengan impuestas por las circunstancias ... , concurrentes en cada 
caso concreto para evitar la producción del resultado dañoso, dicho elemento 
culpabilístico ha de estimarse concurrente en el supuesto ... respecto de los di­
rectivos de RENFE en la estación de Manzanares, ya que, conocedores de la 
anómala y peligrosa situación ... debieron alertar a los maquinistas de todos los 
trenes que hubieran de pasar por la vía en que se colocaban los jóvenes para 
que aminoraran la velocidad, e incluso detuvieran la marcha en rucho lugar, 
advertencia que no hicieron ... además, en vez de limitarse a poner los hechos 
en conocimiento de la Policía Local. debieron recabar de las autoridades gu­
bernativas provinciales, si aquella denuncia no resultaba suficiente, como no 
resultó, que adoptaran las oportunas medidas de vigilancia, adecuadamente efi­
caces, para evitar la peligrosa situación creada, al ser persistente la anómala 
conducta ya antes referida de los jóvenes ... La conducta evidentemente impru­
dente del joven, así como la de sus padres, ya han sido tenidas en cuenta por la 
Sentencia, que ha reducido la indemnización. 

Comerztano.-En relación a la primera cuestión, no existe una norma im­
perativa que determine la competencia territorial para entrar a conocer de un 
supuesto de responsabilidad civil extracontractual. De esta forma, es admisi­
ble la sumisión expresa o tácita de las partes al Juzgado competente objetiva 
o funcionalmente, y, en defecto de sumisión de las partes, es doctrina unáni­
me que será competente el órgano JUdicial del lugar donde ocurrieron los 
daños, por analogía con lo dispuesto en el artículo 62.I de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil para las obligaciones contractuales, dado que el lugar de cum­
plimiento de la obhgación debe ser el lugar donde se produjeron los hechos 
dañosos. Nuestra Sentencia responde así a lo que es doctrina reiterada del 
Tribunal Supremo, citando ella misma muchas Sentencias al respecto. 

En relación a la concurrencia de culpas, de la víctima y de la persona que 
queda responsable, debemos recordar que es una figura muy frecuente en el 
campo de la responsabilidad extracontractual. El artículo 1.103 del Código 
Civil es utilizado en casi todas las Sentencias sobre este tipo de responsabi­
lidad, aunque no sea citado en muchas de ellas, porque ayuda al Juez en su 
valoración del quantum de la indemnización, valoración que debe regirse por 
los principios de la equidad. Es lo que ocurre en el caso comentado, en el que, 
siguiendo una línea muy reiterada (véanse las Sentencias de 20 de mayo de 
1986, 2 de marzo de 1988, 22 de junio de 1989, y 11 de julio de 1997), se hace 
referencia a tal criterio, aunque sin mencionarlo de manera expresa. 

En cambio, si la culpa de la víctima hubiera sido exclusiva y excluyente, 
de manera que el agente no hubiera incurrido en la más mínima negligencia, 
habiendo intentado además evitar o disminuir el peligro en la medida de lo 
posible, tal culpa exclusiva hubiese roto el nexo causal necesario para que se 
genere responsabilidad, exonerándose al agente de la misma. En tal supuesto 
no serían de aplicación la inversión de la carga de la prueba, la presunción 
de culpabilidad ni la teoría del riesgo. 

La cuestión más interesante es, por tanto, la de la apreciación de la culpa 
del agente. En este sentido, la Sentencia hace referencia a la progresiva ob­
jetivación de la responsabilidad, en cuya virtud las consecuencias dañosas de 
determinadas actiVIdades deben recaer sobre quien ha creado a través de las 
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mismas riesgos para terceros. Este sistema, de la responsabilidad por riesgo, 
nos llevaría en el caso examinado a la responsabilidad de RENFE. Ahora bien, 
señala la Sentencia que, aún aplicando la responsabilidad por culpa, ésta debe 
apreciarse en la conducta de dicho orgamsmo en el caso que nos ocupa. Se 
inscribe así en una línea jurisprudencia] muy reiterada, que aplica a la res­
ponsabilidad extracontractual del artículo 1.902 la teoría de la culpa contrac­
tual contenida en el artículo 1.904, y en cuya VIrtud la diligencia exigible no 
es tan sólo la adecuada a las circunstancias de tiempo y lugar, sino al entorno 
social donde se realiza la actividad; la previsibilidad del daño es el verdadero 
límite a la diligenCia exigida, debiendo tal previsibilidad medirse en relación 
a las circunstancias. Generan responsabilidad, así, tanto la culpa consciente, 
en la que el agente se plantea que su conducta puede conducir a un resultado 
dañoso, pero tiene la esperanza de que no se produzca, como la culpa incons­
ciente, en la que no se plantea el posible resultado dañoso, con tal de que en 
ambos supuestos el resultado hubiera tenido que ser previsto, atendiendo a su 
verosimilitud, el valor económico del acto en cuestión, y el de los bienes 
puestos en peligro. Este mismo criteno es el que lleva a considerar insuficien­
te el respeto de las disposiciones reglamentarias, si seguía siendo previsible el 
daño, y a la especial consideración de la culpa profesional. (Son muchas las 
Sentencias que mencionan la previsibilidad como requisito esencial de la culpa 
extracontractual, véanse entre otras las de 25 de marzo de 1954, 9 de abril de 
1963, 6 de mayo de 1983, 14 de junio de 1984, 8 de mayo de 1986, S y 26 de 
julio de 1989, 30 de mayo de 1991, 24 de enero de 1992). 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: CONCURRENCIA DE CULPAS, 
PRESCRJPCION DE LA ACCION. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1997.) 

Hehos.-Fallecimiento de un trabajador de la construcción al caer de un 
andamio y darse un golpe en la cabeza contra un bordillo. 

Doctrina de la Sentencia.-Alega la recurrente que el plazo de prescripción 
del año debe contarse desde la fecha del Auto de archivo de las diligencias 
previas que se abrieron, aunque dicho Auto no se notificara a los perjudicados 
no personados; pero el motivo debe desestimarse, en base a la Sentencia del 
Tribunal Constitucional 220/1993, de 30 de junio, que declaró que a los per­
judicados, aunque no fuesen parte del procedimiento, debía notificárseles la 
resolución de terminación y archivo del procedimiento (véase la Sentencia del 
Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 1997, RJA número 6708). Por otra 
parte, la no personación en vía penal no demuestra abandono de los derechos. 

En cuanto a la apreciación de la culpa, es claro que Texsa, S.A., incumplió 
las normas de seguridad e higiene en el trabajo de la construcción (el anda­
mio no estaba anclado ni sujeto al suelo, presentaba desnivel, el suelo del 
mismo era un tablón estrecho simplemente apoyado en su estructura, sin 
sujetar), pero también se aprecia en el fallecido una conducta profesional 
poco diligente, al realizar una maniobra que no le fue ordenada sobre un 
andamio cuyas deficientes condiciones debía conocer. Todo esto lleva a una 
reducción del quantum indemnizatorio. 

Comentario.-La existencia de dos conductas culposas, del agente y del 
perjudicado, supone una interferencia en la relación de causalidad susceptible 
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de apreciarse tanto en responsabilidad contractual como extracontractual, y 
que puede dar lugar a una absorción de la culpa de la víctima por la del 
agente, o al revés, en función de sus respectivas magnitudes, o a una reduc­
ción de la indemnización reclamada si ambas son similares. En este último 
supuesto, cuando la conducta de la víctima supone una interferencia en el 
nexo causal, sin llegar a romperlo, es de aplicación la doctrina de la compen­
sación de culpas, aunque en realidad lo que se compensa no es la culpa de 
cada parte, sino sus respectivas conductas, y la consiguiente valoración del 
daño. 

En definitiva, estamos ante una aplicación del artículo 1.103 del Código 
Civil, que atribuye a los Tribunales la facultad de moderar la responsabilidad, 
y que es utilizado en casi todas las Sentencias sobre responsabilidad extracon­
tractual aunque no sea citado en muchas de ellas, debido a que no existe 
ningún cnterio legal que ayude al Juez en su valoración del quantum de la 
indemnización. 

En todo caso, el hecho de que las culpas concurrentes sean distintas, una 
de tipo profesional (del trabajador) y otra de tipo legal (de la empresa), no 
influye en la aplicación de la compensación. Lo que es determinante es la 
existencia de nexo causal de ambas conductas con el resultado dañoso produ­
cido, lo que hace que ambas deban soportar los perjuicios ocasionados en la 
proporción en que intervinieron en su producción, reduciéndose la cuantía de 
la indemnización en la parte que se impute a la víctima. Son muchas las 
Sentencias del Tribunal Supremo en las que se hace aplicación de esta figura, 
como las de 28 de octubre de 1988, 1 de febrero de 1989, 28 de febrero y 1 
de diciembre de 1994, 15 de febrero de 1995, o 12 de febrero y 13 de mayo 
de 1996 (para dos supuestos similares al de la Sentencia comentada). 

En cuanto a la prescripción de la acción, el plazo de un año para la 
reclamación civil por los daños causados empezará a contar desde que fina­
lice el proceso penal, entendiéndose que el plazo se inicia desde que formal­
mente se notifica al perjudicado la sentencia (véanse las Sentencias del Tri­
bunal Supremo de 14 de julio de 1982 y 26 de septiembre de 1997). 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: IMPOSIBILIDAD DE MODIFI­
CAR DURANTE EL PROCEDIMIENTO LA ACCION EJERCITADA POR LA 
DE RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 

1997.) 

Hechos.-Accidente ocumdo cuando se prestaban servicios en cumplimien­
to de un contrato de trabajo. Se ejercita exclusivamente la acción por respon­
sabilidad extracontractual, y, establecida la prescripción de ésta se alega ex 
novo que la acción que se pretendía ejercitar era la de responsabilidad con­
tractual, con base en el contrato de trabajo, y un plazo de prescripción mucho 
más amplio. 

Doctrina de la Sentencia.-Si bien es doctrina reiterada de esta Sala que 
cuando un hecho dañoso es violación de una obligación contractual, y al 
mismo tlempo del deber general de no dañar a otro, hay una yuxtaposición 
de responsabilidades (contractual y extracontractual), da lugar a acciones 
que pueden ejercitarse alternativa o subsidiariamente, e incluso simplemente 
proporcionando los hechos al juzgador para que éste aplique las normas en 
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concurso que más se acomoden a aquéllos, dicha doctnna carece de apli­
cación al supuesto en que la propia parte, de manera expresa y categórica, 
opta por ejercitar única y exclusivamente la acción correspondiente a una 
de esas dos clases de responsabilidad, pues en ese caso el juzgador sólo 
puede resolver la acción ejercitada sin que le sea posible aplicar las espe­
cíficas normas de la otra clase de responsabilidad, ya que, si así lo hiciera, 
cambiando la úmca y exclusiva acción ejercitada vendría a alterar sustan­
cialmente la causa peterzdi de la demanda, y dejaría a la otra parte en una 
situación de evidente y totalmente recusable indefensión .. Por otra parte, si 
la única acción ejercitada es la de responsabilidad por culpa contractual con 
base exclusivamente en el contrato de trabajo, habría que declarar la incom­
petencia de esta jurisdicción civil para conocer de la misma, sin perjuiciO 
de la jurisdicción social. 

Comentario.-La distinción entre el sistema de responsabilidad contractual 
y extracontractual se basa en la existencia de una obligación previa entre las 
partes, y por tanto en los intereses protegidos por cada uno de ellos (asegurar 
los deberes asumidos con el contrato, o el contrato mismo, o bien asegurar 
el resarcimiento de los daños causados). Las diferencias esenciales, puestas de 
relieve por el Tribunal Supremo en Sentencia de 19 de junio de 1984, se 
encuentran en su origen (infracción de una obligación previa, o simplemente 
causar un daño), capacidad del sujeto responsable (capacidad para contratar, 
o no), grado de culpa (en ambos sistemas se observa una tendencia a la 
objetivación, pero sigue habiendo diferentes regímenes que no se pueden 
asimilar en bloque), contenido del deber de indemnizar, cláusulas de regula­
ción, plazo de prescripción (mucho más corto en responsabilidad extracon­
tractual), y en el carácter de solidaridad propio de las obligaciones nacidas 
fuera de contrato en caso de pluralidad de deudores. 

Ahora bien, las analogías son también evidentes, al responder a una misma 
finalidad, resarcir el daño causado (Sentencias de 24 de marzo de 1952, 30 de 
diciembre de 1980, y 30 de diciembre de 1981 ). Por ello la jurisprudencia ha 
afirmado en variadas ocasiones la aphcación subsidiaria del régimen de las 
obligaciones contractuales respecto de las extracontractuales, lo que además 
evitará en muchos casos resultados contrarios a la equidad (Sentencias de 19 
de junio de 1984, 15 de mayo de 1985, o 16 de diciembre de 1986). 

Por otro lado, la integración del contrato conforme a lo previsto en el 
artículo 1.258 del Código Civil permite un desarrollo muy importante de la 
configuraciÓn de los deberes asumidos por el mismo, pero aún así no puede 
establecer una regulación absoluta de los intereses de las partes; por eso la 
existencia de un contrato entre el causante del daño y su víctima no puede 
excluir por sí sola la responsabilidad extracontractual, sino que se requiere 
que el hecho se haya producido dentro de la órbita de lo pactado, y como 
desarrollo del contenido negocia); es así posible la concurrencia de ambas 
responsabilidades, en yuxtaposición (Sentencias de 9 de marzo de 1983, 11 de 
mayo de 1984, 23 de marzo de 1988 o 1 O de junio de 1991). 

Todo esto hace que en aquellos supuestos en los que la distinción sea 
difícil, porque unos mismos hechos pueden originar ambos tipos de respon­
sabilidad, el perjudicado podrá elegir una u otra acción, o acumularlas para 
que el juzgador utilice la que meJor proceda. Bastará en realidad con que haya 
precisión en la exposición de los hechos y en la súplica, aunque no se precise 
la acción ejercitada. 
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Ahora bien, si ejercilara una sola, no podrá el actor ejercitar la otra una 
vez concluido el litigio, en caso de haber obtenido un resultado desfavorable, 
alegando la vanación de la fundamentación jurídica aunque los hechos sean 
los mismos, por actuar el principiO de cosa Juzgada (Sentencia de 18 de 
febrero de 1997). Tampoco podrá el actor modificar la acción alegada durante 
el proceso, pues se dejaría a la otra parte en una situación de indefensión, al 
defenderse frente a una determinada pretensión y verse sorprendida después 
con otra pretensión distmta que hubiera ocasionado otro medio de defensa 
diferente. 

Es cierto que no se puede excusar el pronunciamiento de fondo cuando se 
pide el resarcimiento de un daño, aunque el fundamento jurídico aplicable a 
los hechos sea el de responsabilidad contractual, en vez de la extracontrac­
tual, o viceversa (Sentencia de 1 de abril de 1994), pero esto es para el caso 
de que se deje al juzgador la fundamentación jurídica. El principio esencial 
iura novit curia tiene su límite en la modificación de la acción concretamente 
utilizada, y no autoriza al juzgador a variar la causa de pedir en exclusiva 
utilizada. y con ello la propia acción ejercitada; permite supera rerrores de 
calificación en que puedan incurrir los litigantes, pero siempre que se ofrezca 
a ambas partes posibilidades plenas de oposición. 

La regla general es que en los supuestos dudosos se aplicarán preferente­
mente las reglas de la responsabilidad contractual, a menos que concurran 
ambos tipos de responsabilidad conjuntamente (la compatibilidad entre una 
indemnización laboral y otra extracontractual en los casos de accidentes de 
trabajo se ha confirmado en varias ocasiones, como en Sentencias de 21 de 
marzo de 1969, 9 de marzo y S de julio de 1983), y en caso de libre elección 
del perjudicado de una de las acciones, de duplicidad de la indemnización, y 
de respeto a la relación JUrídica establecida por los litigantes. 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: COMPETENCIA DE LA JURIS­
DJCCJON SOCIAL POR PLANTEARSE LA CUESTION COMO RESPONSA­
BILIDAD CONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 24 DE DICIEMBRE DE 1997.) 

Hechos.-Explosión de un extintor caducado, con infracción de la norma­
tiva de seguridad e higiene en el trabajo (concretamente de la O.M. de 9 de 
marzo de 1971 sobre gases licuados o a presión), lo que supone incumpli­
miento de la relación laboral por la empresa. 

Doctrina de la Sentencia.-Es docti;na reiterada que el incumplimiento de 
la normativa de seguridad e higiene en el trabajo implica mcumplimiento de 
la relación laboral. Esto determina la falta de competencia de la jurisdicción 
civil para conocer de este litigio, con la consiguiente nulidad de todas las 
actuaciones planteadas, y la competencia de la JUrisdicción social, a la que se 
reenvía a las partes. 

El recurrente mantuvo siempre que ejercitaba una acción de responsabili­
dad contractual, y con criterio erróneo las instancias anteriores fallaron con 
arreglo a las norrnas de la responsabilidad extracontractual, cuando el JUzga­
dor ha de atenerse a la clase de acción ejercitada en la demanda, sin que 
pueda variarla, de manera que si se ejercita la acCJón de ¡·esponsabilidad 
extracontractual..., no puede alterarla para resolver como si se hubiera ejer­
citado la acción por incumplimiento de contrato, y a la inversa, pues en modo 
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alguno puede el Tribl!_nal sustituir los términos fundamentales de la acción 
por otra que no haya sido eJercitada, resoiVJendo un caso distinto al que fue 
sometido a su decisión. 

Comentario.-Véase el realizado a la Sentencia de 26 de diciembre de 1997, 
inmediatamente anterior En el caso ahora examinado se excusa el pronuncia­
miento de fondo sobre el resarcimiento del daño, pero es porque resulta in­
competente la jurisdicción civil. 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: PLURALIDAD DE RESPONSA­
BLES, SOLIDARIDAD, COMPUTO DE LA PRESCRJPCION. (SENTENCIA DE 

11 DE DICIEMBRE DE 1997 .) 

Hechos.-Accidente sufrido por un trabajador empleado de una empresa 
(TICSA), que a su vez fue contratada por otra (CEPSA) para el mantenimiento 
de sus instalaciones en estas últimas. 

Doctrina de la sentencia.-Debe afirmarse la responsabilidad de ambas 
demandadas. De TICSA, como responsabilidad propia y directa del artícu­
lo 1.902, ya que se acredita una conducta omisiva culposa al no haber em­
pleado diligencia suficiente para el mantenimiento seguro de aparatos y equi­
pos. De CEPSA, en aplicación de los artículos 1.903 y 1.902, que no tenía 
ninguna relación directa con el empleado accidentado, pero era beneficiaria 
de los trabajos que desarrollaba TICSA a través de sus propios operanos, y 
además incumplió su deber de vigilancia de las condiciones de seguridad en 
que era necesario presentar las máquinas e instrumentos al contratista. 

La concurrencia de responsabilidad de culpas y la relación causal úmca 
entre todas ellas y el resultado dañoso determina la solidaridad entre los 
responsables como medio de protección del perjudicado, al no poderse indi­
vidualizar las distintas responsabilidades. 

Se reitera la compatibilidad de las indemnizaciones satisfechas por acci­
dentes de trabajo y las que deriven de actos culposos civiles de caráctei· ex­
tracontractual, por lo que los trabajadores perjudicados podrán exigir indem­
nizaciones a los presuntos responsables civiles. 

El plazo de prescripción de la acción de responsabilidad extracontractual 
es de un año, que empezará a contarse no desde la fecha de alta médica, m 
desde la de la resolución que puso fin a las actuaciones penales previas, sino 
desde el día en que tal resolución fue notificada efectivamente a las partes, 
conforme a ya I·eiterada jurisprudencia. 

Comentario.-Cuando vanas conductas culposas determinan un único des­
enlace se impone la necesidad de especificar la participación de cada una en 
el resultado dañoso final, para distribuir la responsabilidad entre ellas. Cuan­
do se especifique dicho grado de participación cada causante responderá 
mancomunadamente por su parte. Ahora bien, en muchos supuestos no es 
posible deslindar las responsabilidades de cada pai"tÍCipe, y para estos casos 
la junsprudencia desde principios de siglo viene pronunciándose por la regla 
de la solidaridad, alegando la no aplicabilidad de los artículos 1.137 y 1.138 
del Código Civil a la responsabilidad extracontractual, y sobre todo la mayor 
garantía que supone para la víctima, para la que sería en muchos casos invia-
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ble obtener el resarcimiento si tuviera que probar la parte de culpa de cada 
obligado y reclamar a cada uno de ellos. Esta regla de la solidaridad se apli­
cará desde luego cuando esté expresamente prevista por la ley, como ocurre 
en los artículos 116 del Código Penal, 27 de la Ley de Consumidores y Usua­
rios, o 7 de la Ley de Responsabilidad Civil por productos defectuosos; pero 
la jurisprudencia la ha defendido, aunque sin imponerla, cuando se pueda 
determinar la participación de cada coautor en relación a las obligaciones 
derivadas del artículo 1.902 al margen de que exista una disposición legal 
concreta que la establezca. Se inscribe así nuestra sentencia al establecer la 
solidaridad entre los responsables, en una línea jurisprudencia! muy reiterada 
(véanse las sentencias de 23 de diciembre de 1903, 20 de febrero de 1970, 3 
de abril de 1987, 21 de octubre de 1988, 10 de marzo de 1989). 

En cuanto a la prescripción de la acción, el plazo de un año para la 
reclamación civil por los daños causados empezará a contar desde que fina­
lice el proceso penal, entendiéndose que el plazo se inicia desde que formal­
mente se notifica al perjudicado la sentencia (véanse las sentencias del Tribu­
nal Supremo de 14 de julio de 1982, 26 de septiembre de 1997 y 31 de 
diciembre de 1997, en la que se hace referencia a la sentencia del Tribunal 
Constitucional 220/1993, de 30 de junio, que declaró que a los perjudicados, 
aunque no fuesen parte del procedimiento, debía notificárseles la resolución 
de terminación y archivo del procedimiento). 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: CONCURRENCIA DE CULPAS 
EN LA QUE UNA ES DE UN MENOR; INCONGRUENCIA. (SENTENCIA DE S 
DE NOVIEMBRE DE 1997 ) 

Hechos.-Fallecimiento de un menor al ser arrollado por un tren en un 
paso a nivel sin barreras con escasa visibilidad e insuficiente señalización. 

Doctrina de la sentencia.-Es cierto que no puede hablarse de culpa de un 
menor (la posible culpa seria de los padres, en virtud de lo dispuesto en el 
segundo párrafo del art. 1.903 del Código Civil), ni por tanto de compensa­
ción de culpas en que una de las culpas sea de un menor. Ahora bien, no se 
ha tenido en cuenta que existe un error terminológico destacado por la doc­
trina, y es el de que no se trata de que se compensen las culpas, pues éstas 
no siempre se dan, como en el caso examinado, sino de concurrencia de 
causas, en que el nexo causal se determina tanto por la conducta de uno, 
causante del daño, como por la del otro, víctima, lo que provoca como con­
secuencia que la indemnización por el daño causado no se puede imputar 
exclusivamente a uno de los causantes, sino que se debe repartir. 

Por otra parte, recuerda esta sentencia los límites definidores de la con­
gruencia procesal, de acuerdo con JUnsprudencia muy reiterada (citando ex­
presamente las Sentencias de 18 de noviembre de 1986 y 29 de mayo, 15 de 
septiembre y 28 de octubre de 1997), y entiende que no existe incongruencia 
procesal al reducir la cuantía de la indemnización. No hay incongruencia 
extra petitum, pues la sentencia de instancia no se aparta de la causa petendi, 
ni tampoco rnfra petitum, pues se reconoce la actuación negligente del menor. 

Comentario.-Se denomina «concurrencia de faltas» a la situación de con­
currencia de dos conductas culposas, del agente y del perjudicado, que son 
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causa a la vez del mismo daño, existiendo por tanto nexo causal de ambas 
conductas con el resultado dañoso producido. Esta situación es apreciable, 
incluso de oficio (Sentencia de 7 de jumo de 1991), tanto en el campo de la 
responsabilidad extracontractual como en la contractual, y da lugar a la ins­
titución tradicionalmente conocida como «compensación de culpas>>, aunque 
en realidad se compensa lo único que se puede compensar, que no es la culpa, 
sino la reparación, valorando la mcidencia de las conductas en el nexo causal 
Por eso hoy doctrina y jurisprudencia prefieren hablar de «concurrencia o 
compensaCión de causas». 

Su efecto fundamental es que ambos causantes deben soportar los perjui­
cios ocasionados en la proporción en que intervimeron en su producción. 
Esto se traduce en la reducción de la cuantía de la indemnización en la parte 
que se impute a la víctima. Se aplica así el artículo 1.103 del Código Civil, de 
acuerdo con la cual la responsabzltdad que proceda de negligencia es igualmente 
exigible en el cumplimiento de toda clase de obligaciones; pero podrá moderarse 
por los tribunales, según los casos, utilizado en casi todas las sentencias sobre 
responsabilidad extracontractual, aunque no sea citado en muchas de ellas. 
De hecho, esta facultad de moderación de los Tribunales encuentra su cauce 
más claro de aplicación en los supuestos de concurrencia de culpas tanto del 
perjudicado como del actor. 

Ahora bien, la cuestión más interesante que plantea esta sentencia no 
creemos que sea la aplicación de esta figura, admitida hace muchos años 
(véanse las Sentencias de 20 de mayo de 1986, 20 de febrero de 1987, 2 de 
marzo y 28 de octubre de 1988, 22 de junio y 24 de noviembre de 1989, y 11 
de junio de 1997), smo la de determinar si en la conducta de un menor puede 
apreciarse también la culpa, a los efectos de aplicar la compensación corres­
pondiente en la reparación. Esta situación, la de ser la víctima un menor, 
1mmputable, ya se había planteado en otra Sentencia de 8 de noviembre de 
1995, que, tras afirmar que « ... a los niños de cuatro años nunca se les puede 
declarar culpables de sus propios actos .. »,continúa diciendo que: « ... sí se han 
tenido en cuenta, en ocasiones, las conductas de menores ya capaces de dis­
cernir, y también que sus propios mov1m1entos son, en ocasiones, los únicos 
de los que puede hablarse como causantes del daño ... » Hay que decidir, por 
tanto, dónde se encuentra la capacidad de discernimiento, pero no parece 
equitativo hacer responder en exclusividad al agente del daño, y no tener en 
cuenta, además, la posible responsabilidad de los padres del menor. 

En el caso ahora decidido el menor arrollado por el tren tenía nueve años, 
y el Tribunal aprecia la concun·encia de causas y modera la mdemmzación, 
por lo que da a entender que pudo el menor darse cuenta del peligro del paso 
a nivel, y en consecuencia mcurrió también en negligencia, pero que, en todo 
caso, lo que importa es que su conducta interfirió en el nexo causal entre la 
conducta omisiva de precauciones del responsable y el daño sufrido, por lo 
que debe tenerse en cuenta. 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: CONCURRENCIA DE CULPAS 
EN LA QUE UNA ES DE UN MENOR; INCONGRUENCIA. (SENTENCIA DE 25 
DE NOVIEMBRE DE 1997 .) 

Hechos.-Fallecimiento de un menor al ser arrollado por un tren al cruzar 
una vía no vallada para ir a la playa. 
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Doctrina de la sentencia.-La apreciación de la compensación de respon­
sabilidades, con el efecto de reducir a la mitad la indemmzación concedida 
en pnmera instancia, no es motivo de casación, porque la resolución de la 
Audiencia basa dicha compensación en que la víctima tenía edad suficiente 
(trece años) para prever el peligo que corría al cruzar la vía, aunque fuera 
a plena luz del día y con buena visibilidad, cuando había sido advertido por 
sus profesores del uso del paso subterráneo para ir a la playa, el cual, 
aunque mal cuidado y suciO, era susceptible de ser usado. La acreditación 
de este dato, de la concurrencia de la víctima en la producción del resultado 
dañoso, repercute en las consecuencias reparadoras, moderando el quantum 
de la reparación. 

Aunque es cierto que la sentencia de la Audiencia incurre en incongruencia 
extra petita, al absolver al Ayuntamiento de ... por fundamento distinto de los 
alegados y debatidos en el litigio, no es adecuado acoger el motivo de casación 
y dictar una sentencia cuya parte dispositiva sea idéntica a la de la anulada, 
que es lo que correspondería en este caso, por lo que el motivo se desestima. 
Por otra parte, es doctrina jurisprudencia! reiterada que los intereses legales, 
al ser considerados pumtivos o sancionadores, nacen ope legis, sin necesidad 
de petición e incluso de expresa condena, por lo que tampoco debe apreciarse 
incongruencia omisiva. 

Comentario.-Como en el caso anterior, la cuestión más interesante que 
plantea esta sentencia es la de la apreciación de la compensación de culpas 
o concurrencia de causas cuando una de las conductas es de un menor 

El Tribunal se pronuncia por apreciar claramente la culpa del menor en 
su conducta, al haber sido advertido de la utilización de un paso subterrá­
neo, y tener capacidad de discernimiento suficiente con trece años. Concu­
rren así en su comportamiento los requisitos de la responsabilidad extracon­
tractual (acción u omisión, culpa, que influye necesariamente en el suceso 
dañoso, y nexo causal, cuya falta es la causa más frecuente de denegación 
de la compensación). No es ésta, además, la primera vez que aprecia la 
culpa de un inimputable, ya lo hiZo en Sentencias de 15 de noviembre de 
1982 (y modera la responsabilidad), y de 25 de mayo de 1985 y 17 de JUnio 
de 1986 (en la que incluso excluye la responsabilidad del tercero por culpa 
exclusiva del menor). 

Pero, en todo caso, no parece equitativo en el supuesto concreto planteado 
hacer responder en exclusividad al agente del daño; y, por otra parte, lo que 
importa para la apreciación de la concurrencia de causas es que la conducta 
del menor interfirió necesariamente en el nexo causal entre la conducta 
omisiva de precauciOnes de RENFE y el daño sufrido, por lo que debe tenerse 
en cuenta. Las dos causas son concurrentes, de modo que faltando una de 
ellas el daño no se hubiera producido, por ello deben distribuirse equitativa­
mente las consecuencias perjudiciales entre el agente externo y la víctima. 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: EL ARTICULO 1.902. (SENTENCIA 

DE 29 DE DICIEMBRE DE ) 997.) 

Hechos.-Accidente de un futbolista por colocación demasiado cercana a 
la línea de demarcación del campo de la valla metálica de separación del 
público. 
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Doctrina de la sentencia -El artículo 1.902 es uno de los preceptos emble­
máticos del Código Civil, del cual surge la figu1·a de la responsabilidad o culpa 
extracontractual -también aquiliana ... -, figura que en el fondo y en la forma 
está sufriendo una evoluc1ón progres1va, no sólo en el campo de la doctrina 
sino también en el de la junsprudencia, debido a dos datos remarcables ... 
todo lo cual lleva mexorablemente a objetivizar la responsabilidad, perdiendo 
importancia en el campo sustantivo la teoría culpabilista, y en el campo pro­
cesal la inversión de la carga de la prueba. Es más, dicha atenuación culpa­
bihsta, e incluso de la antijuridicidad, que alguna doctrina moderna rechaza 
como elemento constitutivo, y dicha inversión de la carga probatoria, llevan 
inexcusablemente a una enorme ampliación de la obligaCión in vigilando y a 
un «plus>> en la diligencia normalmente exigible. 

Toda obligación, derivada de un acto 11ícito, según constante y ya pacífica 
jUlisprudencia, exige ineludiblemente los siguientes requisitos: a) una acción 
u omisión ilícita; b) la realidad y constatación de un daño causado; e) la 
culpabilidad, que en ciertos casos se deriva del aserto de que SI ha habido un 
daño ha hab1do culpa, y d) un nexo causal entre el primer y el segundo 
requisitos ... En el caso presente, admitida sin lugar a dudas la existencia de 
un daño mesurado económicamente ... hay que dete1minar si la actuación del 
recunente es Ilícita, en otras palabras, antijurídica ... y hay que proclamar que 
en estas conductas que actúan dentro del campo del Derecho civil no se puede 
hablar de tipicidad, y en el tema de la ant1jurid1cidad no se puede ir más lejos 
del principio alterum non laedere ... por otra parte, la acción omis1va de la 
parte recunente es absolutamente reprochable desde el punto de vista culpa­
bilista ... al haber obrado sin la atención debida y sin la diligencia necesana, 
pues debiera haber efectuado la inspecCión reparadora de los defectos expues­
tos antes del partido de fútbol, y no meses después ... y debe apreCiarse nexo 
causal con el daño producido, partiendo de la base de la teoría de la equiva­
lencia de las condiciones, y siguiendo la clásica fórmula de la condztw sine 
qua non, que supone lisa y llanamente que una conducta es causa del efecto 
dañino cuando sin ella no hubiese acaecido ... por todo lo cual se desestima 
el recurso de casación. 

Comentario.-Es esta una sentencia especialmente interesante, pues recoge 
la estructura básica de la responsabilidad extracontractual, haciendo referen­
cia explícita a sus diferentes requisitos. Su comentario detallado excede así 
del propósito de estas líneas, de manera que vamos a destacar los siguientes 
puntos: la antijundicidad o ilic1tud no existe en sentido estricto en el campo 
de la responsabilidad civil extracontractual, al no haber transgresión de una 
norma, ni de lo pactado, y por tanto debe medirse en relac1ón al principio 
fundamental de no causar daño a otro; este requisito, especialmente discuti­
do, es concebido por el Tribunal Supremo en términos claramente subjetivos 
y culpabilistas (Sentencias de 23 de diciembre de 1952, S de ·abril de 1960, 31 
de enero y 2 de abril de 1986), y así lo hace también esta sentencia. La 
relación causal entre la acción u omisión y el daño producido, requisito indis­
pensable, debe ser indubitada y probada; habiendo declarado la jurispruden­
cia que en el caso de la culpa in omittendo, que es la que nos ocupa, basta1·á 
con probar la existencia del deber jurídico de obrar y la certeza de que el daño 
se hubiera evitado de haber actuado (Sentencias de 17 de mayo de 1967 ó 13 
de marzo de 1974); por lo demás, la libertad de criterio del Tribunal para 
apreciar dicho nexo causal es doctrina generahzada, pues de lo que se trata 
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es de resolver cada caso concreto, por ello se admiten diferentes teorías para 
determinarlo, y entre ellas la de la causa sme qua non que utilizan esta sen­
tencia y otras muchas (Sentencias de 20 de junio de 1979, 11 de marzo y 25 
de noviembre de 1988). 

Por último, hace esta sentencia referencia explícita a la progresiva obje­
tivización de la responsabilidad extracontractual, como consecuencia del 
nuevo sistema de vida y de la tendencia a maximizar la cobertura en lo 
posible de las consecuenCias dañosas de la actividad humana. Es la llamada 
responsabilidad cuasi-objetiva, amparada en la teoría del riesgo, y que 
imputa la responsabilidad extracontractual al creador del peligro. En este 
sentido, la jurisprudencia ya había ido defendiendo la presunción de culpa, 
la inversión de la carga de la prueba, la ampliación de la obligación in 
vigrlando y la exigencia de una mayor diligencia de la normalmente exigible, 
sin perjuicio de aplicar un sistema de responsabilidad objetiva sólo en los 
casos en los que está expresamente establecido (Sentencias de 16 de mayo 
de 1986, 16 de febrero y 8 de octubre de 1988, S de julio de 1989, 25 de 
junio de 1991, y otras muchas). 

P. L. P. 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. OBLIGAC/ON NACIDA DE ACTO 
/LICITO OPERACION QUIRURGICA CON RESULTADO DE LESIONES 
GRAVES. (SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1997 .) 

Ponente: Excmo. Sr. García Varela. 
El Juzgado de Primera Instancia número 7 de Santa Cruz de Tenerife, en 

Sentencia de 1 de abril de 1993, desestimó la demanda. La Audiencia Provin­
cial (Sección 3."), dictó Sentencia el 25 de septiembre de 1993, revocando la 
sentencia del Juzgado de Instancia que estimó parcialmente la demanda 

El Tribunal Supremo declara haber lugar a los recursos de casación inter­
puestos. 

Hechos.-La reclamación tiene por objeto la indemnización de los daños y 
perjuicios ocasionados como consecuencia de la operación quirúrgica realiza­
da en la residencia sanitaria «Nuestra Señora de la Candelaria», que le ha 
producido una invalidez irreversible consistente en la lesión total del nervio 
músculo-cutáneo y atrapamiento del mediano izquierdo en la muñeca. Fueron 
demandados el «INSTITUTO NACIONAL DE LA SALUD>>, «<NSTITUTO NA­
CIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL», <<RESIDENCIA NUESTRA SEÑORA 
DE LA CANDELARIA>> y dos médicos de la citada residencia. 

Doctrina.-Se interponen dos recursos de casación por dos de los deman­
dados en Primera Instancia al amparo del artículo 1.692.4 de la LEC. 

El primer motivo por infracción del artículo 1.698 del Código Civil se 
desestima porque el cómputo del plazo prescriptivo se ha efectuado a partir 
del momento en que se ha constatado la etiología y los efectos de las lesiones, 
que se señala en el día 21 de mayo de 1991, al no existir en autos ningún dato 
probatorio para fijarlo con anterioridad, y la demanda tuvo entrada en el 
Juzgado el 21 de mayo de 1992, sin que hubiera transcurrido más de un año 
desde aquella fecha. 
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El motivo segundo por infracción del artículo 1.902 del Código Civil y de 
la doctrina que lo inteqxeta es de gran interés la interpretación que de él hace 
el Tnbunal Supremo en el fundamento tercero de la sentencia al declarar que: 
«Aunque la valoración de la prueba pericial, efectuada por el Juzgador de 
instancia, no constituye soporte del recurso de casación por efecto de que esta 
Sala tiene declarado que dicha prueba se apreciará según las reglas de la sana 
crítica que, como módulo valorativo, establece el artículo 632 de la Ley Rltua­
ria, sin que se permita la impugnación casacional de la estimación realizada, 
salvo que sea contraria, en sus conclusiones, a la racionalidad y se conculquen 
las más elementales directrices de la lógica, asimismo se ha sentado en esta 
sede que el médico no queda obligado a curar al paciente, smo a administrar­
le las atenciones requeridas según el estado actual de la ciencia, por lo que su 
responsabilidad se basará en una culpa incontestable, es decir, patente. La 
resolución traída a casación, que resalta la dificultad probatoria con que 
tropieza el actor, otorga singular valor a la opinión del médico forense, pese 
a reconocer que las frases utilizadas en su escrito no sólo no son concluyen­
tes, sino que muestran cierta cautela; no obstante, la Audiencia considera 
dicha opinión como suficiente para sustentar su convicción, cuando, en ver­
dad, el referido dictamen no conttene afirmaciOnes concretas: supone y sobre­
entiende, mas no sostiene un criterio firme; y, sin embargo, la sentencia 
manifiesta seguridad a diferencia del médico forense, aunque no facilita las 
razones para sustentar la certeza de la que carece éste». 

«La información, en cuanto sea posible, al paciente, o en su caso, a sus 
parientes, respecto al diagnóstico, pronóstico, tratamiento y riesgos muy es­
pecialmente en el supuesto de intervenciones quirúrgicas, está comprendida 
en la llamada "obligación de medios", y su omisión supone negligencia, pero 
no puede darse a la misma el alcance efectuado por la Sala a quo, habida 
cuenta de que entre la deficiencia de no informar y el resultado dañoso no 
habría ninguna relación de causalidad. En la valoración de la conducta pro­
fesional de médicos y sanitarios en general, queda descartada toda clase de 
responsabilidad más o menos objetiva, sin que opere la inverstón de la carga 
de la prueba admitida para los daños de otro origen, siendo imprescindible 
que a la relación causal. material o fístca, haya de sumarse el reproche cul­
pabilístico que puede mamfestarse a través de una negligencia omisiva en la 
aplicación de un medio curativo o, más generalmente, en la existencia de una 
acción culposa o negligente en tal aplicación>>. 

Comentario.-La interpretación que el TS hace del supuesto de hecho y de 
la aplicación de las normas y principios sentados en el propio Tribunal, es en 
este caso de culpa médica, muy particular. En primer lugar, el análists que 
hace del informe pericial del médico forense, desvirtuando la interpretación 
que del mismo hace la Audiencia. 

Sin embargo, el hecho es claro, antes de la operación el paciente no tenía 
ningún problema con la parte denominada «plexo braquial>> (que impide el 
movimiento del brazo); después de la operación se detecta esta deficiencia 
que a la vez es una zona próxima a la parte operada. El actor pone de ma­
nifiesto en la demanda estos hechos, basándose en un informe pericial, a 
tenor de lo dispuesto en el artículo 1.214 del Código Civil, que establece «que 
incumbe la carga de la prueba de las obligaciones al que reclama su cumpli­
miento». El paciente probó que el daño causado se produjo en la intervención 
qutrúrgica. Pero, el artículo 1.214 continúa diciendo: « ... y la de su extinción 
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al que la opone», por lo que al médico se le traslada el hecho negativo, lo que 
da lugar a que tenga que probar que actuó con la debida diligencia, cuestión 
que no aclara en ninguna de las instancias, siendo por ello condenado por la 
Sala a qua. 

Esto lo conectamos con la omisión por parte del cirujano del deber de 
información al paciente o a sus familiares, ya que como bien expresa el TS, 
«entre la deficiencia de no informar y el resultado dañoso no habiía ninguna 
relación de causalidad». Esto nos lleva a reflexionar sobre dos cuestiones: la 
primera, que si no informó es porque consideraba que no había riesgos fuera 
de lo previsible, de alguna forma, presupone una actuación negligente en la 
intervención, ya que por el resultado obtenido se dañaron nervios que en 
principio no debían tocarse. Y, en segundo lugar, si había un riesgo previsible 
de que esos nervios fueran tocados por la dificultad y complejidad de la zona 
a intervemr, aún utilizando todos los medios curativos a su alcance, el deber 
de no informar de ello supond!Ía una omisión culposa por parte del Cirujano. 
El paciente, de ser informado de que podrían quedarle secuelas, habría podi­
do optar o no por la inteivención, ya que fue voluntaria y no de urgencia. 

CULPA EXTRACONTRACTUAL. CULPABILIDAD OMISIVA DEL DUEÑO DE 
LA OBRA. (SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1997 .) 

Ponente: Excmo. Sr. O'Callaghan Muñoz. 
El Juzgado de Primera Instancia número 1 O de Málaga, en Sentencia de 27 

de noviembre de 1993, estimó parcialmente la demanda. La Audiencia Provm­
cial de Málaga (Sección 4.'), dictó Sentencia el 8 de junio de 1994, revocando 
parcialmente la del Juzgado. 

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso mterpuesto por una parte 
de los demandados y no haber lugar al interpuesto por otra de las partes. 

Hechos.-Se formula demanda de juicio declarativo ordinano sobre recla­
mación de cantidad por la muerte de su hijo mientras jugaba con otros niños 
de su edad en una parcela en construcción, cuya valla de protección estaba 
derribada y la obra paralizada. La demanda se interpone contra el propieta­
rio, la empresa constructora, los arqUitectos y el aparejador encargado de la 
misma. El Juzgado de Instancia condena al propietario y a la empresa cons­
tructora. La Audiencia a todos los demandados solidariamente, y teniendo en 
cuenta que sólo concurren el propietario y los arquitectos, el TS condena al 
primero y absuelve a los segundos. 

Doctrina.-EI recurrente, dueño de la obra, tenía conocimiento de la caída 
de las vallas de protección originariamente colocadas cuando se paralizó la 
obra, del riesgo de hundimiento en el solar y de la frecuencia con que los 
niños jugaban en aquel lugar; la obra no está en ejecución, sino paralizada o 
suspendida. Por tanto, la responsabilidad se basa en la culpa omisiva, que, en 
relación de causa a efecto da lugar a que la conducta de unos niños -normal, 
pues en un espaciO abierto (con la valla caída)- produce la muerte de uno de 
ellos. 

Habiéndose paralizado la obra y habiendo cumplido los arqUitectos su de­
ber de ordenar la instalación de una valla que cerraba el recinto del solar, no se 
mantiene su relación contractual relativa a la obra, que está suspendida. No se 
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aprecia acción ni omisión que, aun con un mínimo atisbo de culpabilidad, se 
pueda considerar causa del efecto dañoso, la infortunada muerte de un niño. 

Comentario.-En base a la aplicación que del artículo 1.902 del Código 
Civil hace el TS, la existencia de culpa por una conducta omisiva cabe impo­
nerla sólo al propietario de la obra, al estar ésta paralizada, de forma que si 
hubiesen recurrido el aparejador y la empresa constructora, se les debería 
haber aplicado de la misma forma que a los arquitectos, ya que si no existe 
una relación en vigor, no hay obligación y tampoco culpa. 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. OBLIGACJON NACIDA DE ACTO 
!LICITO. ACCIDENTE DE TRABAJO CON RESULTADO DE LESIONES 
GRAVES. (SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1998.) 

Ponente: Excmo. Sr. Marina Martínez-Pardo. 
El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Santa Cruz de Tenerife, en 

Sentencia de 4 de noviembre de 1992, desestimó la demanda. La Audiencia 
Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Sección 4."), en Sentencia de 24 de JUlio 
de 1993, desestimó el recurso de apelación. 

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casación. 

Hechos.-Se interpone demanda de juiciO declarativo de menor cuantía 
sobre delito de imprudencia temeraria, cayendo al vacío un empleado de la 
empresa por no encontrarse el montacargas en el piso adecuado, ya que el 
funcionamiento de la puerta exigía para abrir o que estuviera la plataforma 
o usar la llave especial. Se solicitó la correspondiente indemnización de daños 
y perjuicios por las secuelas de carácter permanente que padece el actor. 

Doctrina.-Sí cabe apreciar del propio tenor de los hechos que se han 
conculcado los artículos 1.902 y 1.903, ya que probado y admitido por las 
partes que la puerta del montacargas sólo con llave especial podría abrirse 
cuando la plataforma no estaba a la altura de la puerta, y probado también 
que la puerta fue reparada y comprobado su funcionamiento el mismo día del 
accidente, la conclusión mequfvoca es que alguien perteneciente a la empresa 
utilizó la llave y dejó abierta la puerta, haciendo posible el accidente de quien 
en acto rutinario intentó entrar cuando por no estar la plataforma cayó al 
vacío. De esta lógica valoración de los hechos probados ha de conclUirse que 
hubo negligencia en la custodia de la llave y su utilización por persona igno­
rada pero del ámbito de la empresa, y por ende ésta ha de responder civilmen­
te de los daños causados. 

CULPA EXTRACONTRACTUAL (CULPA ECOLOGICA). (SENTENCIA DE 28 DE 

DICIEMBRE DE 1997.) 

Ponente: Excmo. Sr. Villagómez Rodil. 
El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Guadalajara, en Sentencia 

de 25 de marzo de 1991, estimó parcialmente la demanda. La Audiencia Pro­
vincial de Guadalajara, en Sentencia de 14 de octubre de 1993, desestimó el 
recurso. 
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El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso. 

Hechos.-La reclamación tiene por objeto el resarcimiento de daños y 
perjuicios ocasionados en la construcción de un gaseoducto. Las obras con­
tratadas para la instalación del gaseoducto exigían la apertura de una zanja 
profunda en la finca de los actores. La empresa constructora no tuvo en 
consideración la configuración del terreno. Unas fuertes lluvias vinieron a 
agravar la situación. 

Doctrina.-Lo expuesto hace patente la concurrenCia de culpabilidad en la 
recurrente, en el sentido clásico de dato subjetivo, tanto por omitir como por 
hacer lo que no procedía, pues los hechos probados son por sí acreditativos 
de haber incurrido en conducta infractora de las reglas, no sólo específica­
mente técnicas, sino las normales de diligencia, atención y precaución, y hace 
innecesario acudir a la tesis cuasiobjetiva de la instauración de un riesgo. 

Las referidas adversidades no destruyen la tesis culpabilíst1ca que se 
apoya en la constatada conducta de falta de precauciones y cuidados. A los 
efectos del artículo 1.1 OS del Código Civil, el hecho determinante de la fuerza 
mayor ha de ser del todo independiente del que lo alegue. La doctrina 
conocida y reiterada de esta Sala que exige que el evento decisivo proceda 
exclusivamente de un acaecimiento impuesto y no previsto ni previsible, 
insuperable e inevitable por su ajenidad y sin intervención de culpa alguna 
del agente demandado. 

Comentario.-Los hechos que se recogen como probados en la sentencia 
demuestran la existencia de culpa en la sociedad recurrente, en el sentido de 
dato subjetivo, tanto por omisión como por negligencia. En cuanto a la fuerza 
mayor que alega la recurrente, no se dan los requisitos necesarios para su 
existencia que prevé el artículo 1.1 OS del Código Civil. 

CULPA EXTRACONTRACTUAL. CONCURRENCIA DE CULPAS. (SENTENCIA DE 

18 DE DIClEMBRE DE 1997 ) 

Ponente: Excmo. Sr. Villagómez Rodil. 
El Juzgado de Primera Instancia de Caldas de Reis, en Sentencia de 21 de 

abril de 1993, estimó parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de 
Pontevedra (Sección 4."), en Sentencia de 27 de septiembre de 1993, estimó 
el recurso, revocando parcialmente la sentencia. 

El Tribunal Supremo declara no haber lugar a los recursos interpuestos 
tanto por el actor como por las demartdadas. 

Hechos.-Se interpone juicio de menor cuantía por las lesiones y secuelas 
derivadas de las mismas, sufridas por el encargado de una fábrica de aguar­
diente al manipular la tapa de un calderfn y ser alcanzado por el vapor des­
prendido. El accidente se produjo a tenor de los hechos probados, tanto por 
el mal estado de la maquinaria como por la manipulación incorrecta de la 
misma. 

Doctrina.-Se interpone recurso de casación, tanto por la parte actora 
como por la demandada. 
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En cuanto al recurso interpuesto por la parte demandada, el Tribunal 
Supremo considera que no se vulnera el artículo 1.902 del Código Civil, base 
del primer motivo «Se da la creación y mantenimiento de una situación de 
riesgo, ya que la actividad industrial que se llevaba a cabo era notoriamente 
peligrosa, agravada por las primitivas y deficientes instalaciones de la fábrica 
(. .. ), lo que potenciaba el riesgo instaurado y hacía previsible la causación de 
daños. Ante situaciones de riesgo acreditado, impone a los empresarios extre­
mar su actividad de adoptar todas las precauciones, agotar los medios y evitar 
todas aquellas circunstancias a su alcance que transformen el peligro poten­
da! en daño efectivo». «La causalidad adecuada que de esta manera concurre, 
no resulta desvirtuada en favor de la tesis de las recurrentes por el hecho de 
que el Tribunal de instancia hubiera apreciado culpa concurrente en la vícti­
ma, con los efectos compensatorios económicos consecuentes, y no genera la 
rotura del nexo causal, determinante de la responsabilidad que se atnbuye a 
las demandadas». 

Asimismo, el recurso interpuesto por el actor tiene su base en el artícu­
lo 1.902 del Código Civil, considerando el Tribunal Supremo que «SU condi­
ción laboral de oficial destilador llevó a cabo por descuido u olvido a levantar 
la tapa de una de las "potas", provocando la salida violenta del vapor, que le 
alcanzó. Su actuación coadyuvó a la producción del accidente». 

Comentario.-Se dan los requisitos exigidos por la Jurisprudencia para la 
existencia de concurrencia de culpas en el supuesto que nos ocupa. La apli­
cación que del artículo 1.103 del Código Civil hace en primer· lugar la Audien­
cia y posteriormente el Tribunal Supremo, desestimando los recursos, hacen 
que la responsabilidad por culpa quede moderada en atención a la culpa del 
otro. 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 

1998.) 

Ponente: Excmo. Sr. Gullón Ballesteros. 
El Juzgado de Primera Instancia número 12 de Bilbao, en Sentencia de 25 

de enero de 1993, desestimó la demanda. La Audiencia Provincial de Bilbao 
(Sección 3."), dictó Sentencia el 8 de octubre de 1993, en la que estimó par­
cialmente el recurso. 

El Tribunal Supremo declaró haber lugar en parte a los recursos interpues­
tos. 

Hechos.-Se formula demanda de juicio declarativo ordinario de menor 
cuantía sobre reclamación de cantidad por la muerte de su abuela y tía-abuela, 
debida a la inhalacrón de gas procedente de la caldera de la vivienda donde 
residían. La mstalación de la caldera tuvo lugar en 1987 y la muerte ocurrió en 
1991, no habiéndose hecho en ese intervalo de tiempo ninguna revisión. 

Doctrina.-En cambio, lo que sí es lícito traer al jurcio de esta Sala es el 
criterio o criterios empleados por la sentencia que se recurre para imputar el 
daño y, consiguientemente, imponer la correspondiente reparación a los de­
mandados. La culpa o negligencia de éstos es el criterio de imputación en el 
artículo 1.902, culpa o negligencia por acción u omisión que debe de concu-
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rrir en la producción de la causa originadora del daño. En suma, los criterios 
de Imputación y su aplicación, tales como la culpa o el riesgo creado, son 
criterios jurídicos, no fácticos, susceptibles de enjuiciamiento por sí mismos, 
pero si se ataca la causalidad fáctica, o lo que es lo mismo, qué causa ha 
producido el resultado, ha de combatirse la valoración probatoria citando la 
norma que sobre esta materia se ha infringido, no el artículo 1.902, pues no 
atañe a la misma. La imputación del daño a la recurrente la hace la sentencia 
recurrida porque no cumplió «con el mínimo deber de vigilancia y revisión». 
Existe, a juicio de la sentencia, culpa o negligencia por incumplimiento de las 
normas de protección para evitar los accidentes. 

Ahora bien, la situación en que las fallecidas colocaron a su vivienda, 
aislándola de las corrientes de aire por la instalación de ventanas de PVC, 
contribuyó al fatal desenlace al no existir infiltraciones de aire a través de las 
ventanas, pero no elimina la consideración de la negligencia de la recurrente 
como factor desencadenante de la causa de la muerte, por lo que el quantum 
de la obligación de reparar debe disminuirse. 

Comentario.-La reducción que el Tribunal Supremo hace al casar la sen­
tencia, disminuyendo la cuantía de la indemnización, aunque no especifica en 
base a qué, presumo que hace aplicación del artículo 1 103 del Código Civil, 
artículo utilizado en otras sentencias cuando existe concurrencia de culpas 
(cfr., Sentencias de 15 de febrero y S de octubre de 1995, 18 de diciembre de 
1997, entre otras); sin embargo, en mi opinión, el hecho de tener bien aislada 
la vivienda en la que resides, no me lleva a pensar que hubo actuación cul­
pable en las fallecidas. 

CULPA EXTRACONTRACTUAL. RELACIONES CON LA JURISDICCION CON­
TENCIOSO-ADMINISTRATIVA. «PEREGRINAJE DE JURISDICCIONES». 
(SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE 1997 .) 

Ponente: Excmo. Sr. Almagro Nosete. 
El Juzgado de Primera Instancia número 4 de Madrid, en Sentencia de 7 

de septiembre de 1990, estimó la excepción dilatoria de falta de jurisdicción 
solicitada por los demandados. La Audiencia Provincial de Madrid 
(Sección 20."), dictó Sentencia el 11 de abril de 1992, estimando en parte el 
recurso. 

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso. 

Hechos.-Se interpone juicio de menor cuantía por las lesiones y secuelas 
derivadas de las mismas a una profesora, que impartiendo una clase en la 
Facultad donde trabajaba se le cayó la pizarra encima de la pierna izquierda, 
estando la pizarra colocada sobre dos sillas y sin ninguna sujeción. 

Doctrina.-Es interesante el razonamiento seguido en los fundamentos 
segundo y tercero sobre el «peregrinaje de actuaciones», ya que los requisitos 
exigidos por el artículo 1.902 son claros y evidentes. 

Empero esta Sala de casación, conforme con la función jurisprudencia) 
que le corresponde que pide una interpretación de las leyes, según el «orde­
namiento Jurídico», que se ajuste a los valores constitucionales, sin menosca­
bo del principio de jerarquía normativa, ni del sistema legal de fuentes, se ha 
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considerado obligada para salvar deficiencias técnicas y lagunas a establecer 
la doctrina que evita lo que se ha llamado «peregrinaje de jurisdicciones», con 
el fin de procurar la efectividad de la tutela judicial y paliar las graves con­
secuencias de la solución tardía, con independencia de la también doctrina 
jurisprudencia) aplicable, al caso, que reclama la «Vis atractiva» de la jurisdic­
ción civil cuando sea demandada no sólo la Administración sino otras perso­
nas que son interpeladas judicialmente como sujetos responsables de Derecho 
privado, con fundamento, entre otras razones, en la necesidad de mantener la 
«Continencia de la causa» y en la conveniencia de impedir resoluciones con­
tradictorias. La doctrina, sin embargo, que eVIta el «peregrinaje de junsdiccio­
nes», admite matizaciOnes cuando, en el supuesto de confluencia del orden 
jurisdiccional civil con el contencioso-administrativo, el caso a resolver impli­
que potestades administrativas genuinas, típicas del ius imperi, pues entonces 
el presupuesto· de la jurisdicción actúa como un condicionante absoluto que 
debe ser apreciado en cualquier instancia o grado. Mas cuando las funciones 
administrativas dependen en grado apreciable de la coyuntura histórica, no 
pueden eludirse en la composición del conflicto, criterios de justicia que tie­
nen su asiento en la Constitución y en el sistema de fuentes. 

Esta doctrina que cubre la laguna legal de signo procesal que produce la 
falta de normas procesales coordinadas sobre la sanción irz radice, con carác­
ter previo y preclusivo del presupuesto referido al orden jurisdiccional com­
petente, aunque quedara a salvo el condicionante absoluto de orden público, 
revelado por el ejercicio de potestades necesarias del imperium iuspúbhco, 
ámbito estricto que debe respetarse y tutelarse incluso de oficio. La excep­
ción, sin embargo, representada para ese ámbito estricto, no puede extenderse 
a las actividades de entidades u organismos administrativos que, aunque for­
malmente sean administrativas, matenalmente no conllevan el carácter msus­
tituible del sujeto que las desarrolla en función del ius imperi, por cuanto 
pueden ser ejercidas también por sujetos privados. Estas circunstancias se 
reflejan, a veces, en razones de mera polftica legislativa que ati;buyen, según 
conveniencias, desde luego, en principio, atendibles a uno y otro orden JUris­
diccional el conocimiento de determinadas materias; razones, sin embargo, 
que en la merzs legis no tienden a provocar una inefectividad de la tutela 
judicial, ni una indebida dilación procesal, por lo que cuando el efecto legis­
lativo no querido frente a la Constitución surge es, sin duda, por imprevisión 
determinante de laguna procesal, que debe cubrirse según la precedente doc­
trina conforme al principio general de la evitación del «peregrinaje de juris­
dicciones». 

J. R. J. 

RESPONSABILIDAD SANITARIA. CULPA MEDICA. NO SE PRACTICA ANALI­
SIS INTRAOPERATIVO Y SE EXTIRPA UNA MAMA SIN EXISTENCIA DE 
CARCINOMA. PRESCRIPC/ON EN CULPA CONTRACTUAL: QUINCE 
AÑOS. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1997.) 

Ponente: Excmo. Sr. Fernández-Cid de Temes. 
Se condena al cirujano y al ServiciO Andaluz de Salud, solidariamente, a 

indemnizar a la paciente con la cantidad de 9.000.000 de pesetas en Primera 
Instancia sin expresa imposición de costas. La Audiencia Provincial confirma 
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la sentencia apelada y, posteriormente el Supremo, en ambos casos con im­
posición de costas. 

La clave está en que habiéndosele apreciado a la paciente un bulto en una 
mama se le realizó una citología y, en base al resultado de ésta, se procedió 
a su extirpación sin realizarle un examen intraoperatorio que confirmara el 
diagnóstico sin añadir ningún riesgo. La omisión de esta prueba trajo consigo 
graves consecuencias y supone, desde luego, un incumplimiento de la lex artrs 
ad hoc. 

La sentencia nada comenta sobre el siguiente hecho: después de la opera­
ción se envió la mama para su análisis, siendo el diagnóstico de «Fibroade­
noma. Mastopatía quística. Ectasia ductal» lo que, traducido para los profa­
nos en Medicina, quiere decir que la actora nunca tuvo cáncer de mama y, 
aquí está el quid de la cuestión, no se le comunicó este resultado. 

La paciente tuvo conocimiento del diagnóstico definitivo dos años después 
de la intervención quirúrgica con motivo de cambiarse de hospital y requerir 
el nuevo los antecedentes médicos. 

Si grave es la extirpación de una mama sin motivo, no lo es menos el 
hecho de dejar a una persona con el convencimiento de que ha sido operada 
porque padecía un cáncer, bajo una espada de Damocles esperando días y 
años para ver si se le reproduce. La obligación de informar que tienen los 
médicos no puede quedar circunscrita al preoperatorio. Tienen que comuni­
car el resultado de la intervención y, por supuesto, los resultados de las prue­
bas realizadas con ocasión de la operación. 

No sólo hay un error médico en este supuesto sino que hay una ocultación 
del diagnóstico cuya única finalidad puede ser la de encubrir a los responsa­
bles. Resulta verdaderamente sorprendente que el Tribunal Supremo no se 
detenga a analizar la omisión del deber de información a la paciente que late 
en este caso. 

RESPONSABILIDAD MEDICA. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EX­
TRACONTRACTUAL. DERECHO/DEBER DE INFORMACION Y LA «LEX 
ARTIS AD HOC» CARGA DE LA PRUEBA. (SENTENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 

1997 .) 

Ponente: Excmo. Sr. Martínez-Calcerrada y Gómez. 
El caso de autos tiene como base la intervención quirúrgica realizada a 

una paciente con una espondiloartrosis lumbar y hernia discal L-5 derecha 
con atraparniento de la raíz nerviosa con el fm de paliar los dolores y moles­
tias que aquejaban a la enferma. 

La operación era complicada ya que la paciente había sido intervenida 
diecinueve años antes de similar operación con una buena recuperación. Si 
bien, años después aparecieron molestias en la zona, padeciendo la enferma 
importantes lesiones degenerativas en la columna vertebral 

A resultas de la operación quedó con una minusvalía consistente en una 
parálisis de la pierna derecha de carácter irreversible que le impide caminar 
sin la ayuda de su aparato ortopédico. 

La afectada demanda al Instituto Nacional de la Salud reclamando 
8.000.000 de pesetas en concepto de mdemnización, y el Juzgado de Primera 
Instancia desestima la demanda y absuelve al INSALUD. La Audiencia Provin­
cial estima el recurso de apelación y condena al INSALUD a abonar la can-
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tidad de 5.000.000 de pesetas. Recurre en casación el Instituto Nacional de la 
Salud y el Supremo deja sin efecto la sentencia de la Audiencia y confirma la 
dictada por el Juzgado de Primera Instancia. 

Varias son las cuestiones que suscita esta extensa sentencia. 

Primera. La Lex artis ad hoc 

El cirujano practicó correctamente la operación. Al descomprimir una raíz 
nerviosa atrapada se le produjo un edema. Si bien tal secuela es reversible en 
el 90-95 por I 00 de los casos, lo que hace decir al Supremo que esta grave 
complicación «es un supuesto desafortunado, pero no achacable a una actua­
ción negligente>>. 

No existe imprudencia ni incorrecta actuación profesional, siendo la citada 
secuela un riesgo de dicha intervención, máxime teniendo en cuenta las cir­
cunstancias particulares que, como dice la sentencia de la Audiencia, «permi­
tían calificar la intervención de complicada y dificultosa y con el previsible 
riesgo de aparición de graves secuelas», debiendo concluirse que la «decisión 
quirúrgica ha de calificarse, si no de errónea, al menos de muy arriesgada. 
Otro de los argumentos que se utilizan es que la operación no era necesaria 
para la conservación de la vida, sino «meramente paliativa de los dolores y 
molestias que afectaban a la enferma». Esta aseveración se hace para agudi­
zar el riesgo corrido con esta actuación médica. Nada comenta la sentencia 
al respecto, pero no parece lógico que haya que restar importanCia a unos 
dolores muy serios y permanentes, amén de otras molestias e incapacidades 
que produce esta dolencia. 

El médico propuso esta solución y la enferma la aceptó. Esto nos lleva al 
meollo de la sentencia, a saber, el deber de información que tiene el médico 
como elemento esencial de la lex artis ad hoc, pues la sentencia de la Audien­
cia puntualiza «que la correcta actuación profesional del cirujano no se redu­
ce a llevar a cabo la intervención con estricta observancia de la lex artis, sino 
que debe extenderse también a la fase previa o preoperatoria» observando el 
«derecho de información». 

Segunda. El deber de información 

El deber/derecho de información suscita dos problemas muy interesantes: 

1.0
) ¿Qué información debe proporcionar el médico al paciente? 

2. 0
) La carga de la prueba de que el médico ha proporcionado informa­

ción al paciente. 

En cuanto a la primera de las cuestiOnes la Ley General de Sanidad 14/ 
1986, de 25 de abril, en su artículo 10.5 mcluye en el derecho a la informa­
ción el que se dé un diagnóstico de la lesión, el pronóstico que cabe esperar 
del tratamiento que incluirá los riesgos y si existen alternativas al tratamiento 
propuesto y el proceso previsible del post-operatorio, así como las consecuen­
cias de la no intervención. Esta información ha de darse de modo que resulte 
comprensible para el paciente. 

Esto plantea un problema muy serio a los médicos: ¿Cómo han de infor­
mar al paciente de su enfermedad y del tratamiento? 
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No cabe duda de que han de proporcionarle una información veraz y 
rigurosa, pero si aún habiéndolo informado y tratado correctamente, el resul­
tado es desafortunado, no por ello ha de responder el médico pues, como dice 
la sentencia: «lo más importante, ante consecuencias jurídicas tan drásticas, 
es que el médico sentirá la tentación de sobrecargar al paciente con informa­
ciones que le provocarán angustias y le impedirán ejercer su derecho a la 
autodeterminación». 

Otro punto que se destaca en la sentencia es el hecho de que c<nada indica 
que la paciente hubiera actuado de forma diferente al conocer, mediante la 
información puntual, que el riesgo de no rehabilitación es del S por 1 00». 

Por otra parte resulta curiosa la puntualización que hace la sentencia ccen 
el sentido de que el derecho a la indemnización no deriva de la falta de 
información, sino del hecho de que la paciente no entró en el porcentaje del 
90 ó 95 por 100 de las personas que se recuperan de estas lesiones con la 
rehabilitación post-operatorio» y ceno sería razonable indemnizar al paciente 
no informado y negar la misma al informado». 

Sobre la carga de la prueba sigue la línea jUI;sprudencial totalmente con­
solidada de que en la responsabilidad médica, tanto contractual como extra­
contractual, se sigue un único cnterio: la carga de la prueba recae sobre el 
paciente. 

RESPONSABILIDAD SANITARIA. PRESUNCJON DE CULPA DEL HOSPITAL 
EN CASO DE TRANSFUSIONES SANGU!NEAS DE DONANTES NO IDEN­
TIFICADOS, A CONSECUENCIA DE LAS CUALES LA ACTORA CONTRAJO 
EL VIRUS DEL SIDA (SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1998.) 

Ponente: Excmo. Sr. Gullón Ballesteros. 
Se condena al Instituto Nacional de la Salud a pagar una indemnización 

de 12.000.000 de pesetas a la actora por la responsabilidad que se le imputa 
por haberle realizado una transfusión de sangre y por la posterior aparición 
de anticuerpos del Sida. 

La clave para imputar esta responsabilidad se halla en el mal funciona­
miento del servicio de transfusiones del hospital, dependiente del INSALUD, 
ya que no consta la identidad de los donantes de cuatro bolsas de plaquetas 
que se usaron, lo que ha impedido realizarles las puebas anti-Sida, no pudien­
do descartar que los mismos tuvisen sangre infectada por el virus del Sida, 
mientras que sf pudo hacerse respecto a otros donantes identificados. Ade­
más, la actora no está incursa en nmguno de los grupos que se denominan de 
riesgo y su esposo no es seropositivo. 

Lo que resulta penoso es que versando el caso litigioso sobre un cchecho 
gravísimo», como lo define el Alto Tribunal, diga que ce es de destacar que por 
el defectuoso suplico de la demanda, no se ha podido conceder indemnización 
más que a la actora, que actuaba para sí». Aun cuando no desarrolle la actora 
la enfermedad, el hecho de ser seropositivo afecta de forma directa, cuando 
menos, a su esposo. 

Como se deduce de las palabras del Tribunal Supremo, recogidas en el 
párrafo anterior, se deja la puerta abierta a los que puedan sentirse directa­
mente afectados para que puedan solicitar una indemnización. También seña­
la la posibilidad que tiene la actora de obtener ccotras indemnizaciones si 
... desarrolla la enfermedad, pues ahora es seropositiva>>. 



1452 JURISPRUDENCIA 

RESPONSABILIDAD DECENAL. CONCEPTO DE RUINA. (SENTENCIA DE 17 DE 

DICIEMBRE DE 1997.) 

Ponente: Excmo. Sr. García Varela. 
Se trata de una reclamación en base a la responsabilidad decenal, al arqui­

tecto y a la constructora por parte de una comunidad de propietarios para la 
subsanación de los defectos que presenta el edificio objeto de la litis. 

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia estima en parte la demanda 
y condena al arquitecto (en un 1 O por 1 00) y a la constructora (en un 90 por 
1 00) a realizar las obras necesarias para remediar tales defectos, sin expresa 
imposición de costas. La Audiencia· Provincial y el Tribunal Supremo confir­
man la sentencia e imponen las costas a los apelantes. 

Esta sentencia toma como punto de mira el concepto de ruina sobre el que 
existe una amplísima, pacífica y consolidada jurisprudencia en el sentido de 
considerar que se produce cuando hay «defectos constructivos que por exce­
der de las meras o simples imperfecciones entrañen una suerte de ruma po­
tencial que haga temer por su pérdida futura y aquellos otros que hagan la 
edificación inútil para la finalidad que le es propia... aunque la ruina así 
entendida no afecte al edificio en su totalidad y se limite a una de sus partes 
esenciales, afectando bien a su solidez o a su utilidad». Los defectos han de 
revelarse «dentro de los diez años» y ser graves. 

El aspecto que más se destaca es el de que el artículo 1.591 se aplica no 
sólo a las nuevas construcciones sino también a las obras de reparación de un 
edilicio preexistente pues, como dice la propia sentencia, «la reparación de­
fectuosa puede también ocasionar la ruina». 

Ninguna duda puede generar la aplicación del artículo 1.591 a un caso 
como éste en el que se crean cinco viviendas donde sólo había una para lo 
cual hay que realizar una nueva caja de escalera, tabiques de separación, 
conducciones comunes del inmueble y proceder a la renovación de los anti­
guos elementos del edificio. La envergadura de semejante obra hace que su 
inclusión, dentro del supuesto contemplado por el artículo 1.591, se encuen­
tre más que justificada. 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. DERRUMBAMIENTO DE EDI­
FICIO. (SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1998.) 

Ponente: Excmo. Sr. Albácar López. 
Se produce la ruina de la casa de los actores como consecuencia de la 

demolición de la casa contigua. 
La ruina ocurrió como consecuencia de descalzar la pared medianera que 

al derrumbarse arrastró a la de al lado. Era un hecho previsible y, por tanto, 
se debían de haber tomado medidas para evitarlo, como hubiera sido el apun­
talar la casa. 

El arquitecto visitó la obra el día anterior y anotó en el libro de órdenes 
que la excavación de la obra debía hacerse manualmente, como dice la sen­
tencia, «señal de que observó algún peligro inmediato». 

El arquitecto superior no tiene obligación de estar continuamente en la 
obra pero, sabiendo que se va a realizar una operación tan delicada y que 
entraña gran riesgo debe de estar presente para vigilar que se cumpla lo 
ordenado por él y poder adoptar las medidas necesarias para evitar el derrum-
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bamiento. Le corresponde el control general de la obra y, como se ha puesto 
de mamfiesto, no se han adoptado las pautas que la lex artis dicta para un 
supuesto como éste. 

También al arquitecto técnico le corresponde la vigilancia de la obra, por 
lo que se le considera responsable. Se condena a todos los demandados soli­
dariamente. 

RESPONSABILIDAD DECENAL. ACC/ON POR VICIOS RU/NOGENOS DEL 
ARTICULO I.59I DEL CODIGO CIVIL. RESPONSABILIDAD CONCURREN­
TE CONSTRUCTOR y COMITENTE. (SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1997.) 

Ponente: Excmo. Sr. Martínez-Calcerrada y Gómez. 
El supuesto de autos versa sobre un arrendamiento de obra consistente en 

la realización de una estructura y cimentación, resultando probado que dicha 
estructura carece de solidez, estando al límite de su resistencia solamente con 
el peso propio y el de las solerías. El forJado no resiste sobrecarga alguna, ya 
que las armaduras de las viguetas de los forjados de los techos son muy 
inferiores de las definidas en el proyecto (aproximadamente conllevan una 
disminución del 50 por 100). 

Como se ha expuesto, los defectos que aquejan a la obra son graves. 
La empresa constructora reclama ante el Juzgado de Pnmera Instancia la 

suma de 8.221.444 pesetas que le adeudan. Los demandados contestan a la 
demanda y formulan reconvención, solicitando como indemnización la suma 
de 14.112.000 pesetas, coste de las reparaciones necesarias para que la estruc­
tura tenga la solidez deb1da y alternativamente condene a la actora a que 
ejecute dichas obras a su coste. 

El Juzgado dicta una sentencia más salomónica estimando en parte la 
demanda y en parte la reconvención. Condena a los demandados a abonar la 
cantidad de 7.645.648 pesetas, y a la sociedad actora a realizar a su coste las 
obras antes mencionadas, sin hacer expresa imposición sobre las costas a 
ninguna de las partes, pese a haber sido solicitada su condena por ambas. 

La parte actora apela y la Audiencia Provmcial de Granada condena a la 
propiedad a que pague la cantidad de 6.826.472 pesetas, y a la empresa cons­
tructora a que realice las obras, si bien el coste de las mismas será soportado 
por la propiedad en un 50 por 1 00 

La constructora interpone recurso de casación y el Tribunal Supremo 
declara no haber lugar al mismo. 

Una cuestión que mteresa resaltar es que el promotor no solicitó licencia 
de construcción, ni tampoco contrató un arquitecto superior para la elabora­
ción del proyecto y la posterior dirección de la obra. Esto explica el hecho de 
que la culpa de la ruina de la construcción se atribuya tanto al dueño como 
al constructor. Sí que intervino, sin embargo, un arquitecto técnico, que fue 
el redactor del proyecto cuando los facultativos de grado medio carecen de 
competencia para hacerlo. Como señala la sentencia, «la responsabilidad es 
solidaria aunque el arquitecto técnico no sea parte en el procedimiento, el 
pronunciamiento que recaiga lo será sin perjUiciO de las posibles acciones 
existentes entre los distintos mtervmientes en la obra». 
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RESPONSABILIDAD SANITARIA. CULPA SANITARIA. RECLAMAC/ON IN­
DEMNIZATORIA AL INSALUD. FALLECIMIENTO DE MENOR CON ANTE­
CEDENTES CARD/OLOGICOS A CONSECUENCIA DE INTERVENC/ON 
·QUIRURGICA DE COMPROBAC/ON DE DIAGNOSTICO. PAGO DE INTE­
RESES CORRESPONDIENTES AL INSALUD. (SENTENCIA DE 27 DE NOVIEM-

BRE DE 1997.) -'" 

Ponente: Excmo. Sr. Don Alfonso Villagómez Rodil. 
El Tribunal Supremo condena al INSALUD, único demandado, a resarcir 

a los demandantes con la cantidad de 10.000.000 de pesetas por «actuaciones 
omisivas de los servicios sanitarios e ingenieria interna del INSALUD». 

Se produjo la muerte en quirófano del niño, hijo de los actores, (" conse­
cuencia de la fibrilación ventricular, producida por la anestesia, que denvó en 
parada cardíaca. La intervención quirúrgica tenía como finalidad realizar una 
biopsia hepática. No se siguieron las normas más elementales de la lex artis 
ad hoc, pues no se realizó en el preoperatorio ningún estudio cardiológico, 
máxime cuando el menor sufría una cardiopatía congénita, dato que, además, 
figuraba en su historial clínico. 

Deberian haber adoptado medidas precautorias especiales «e mcluso como 
último extremo, suspender la operación y preservar asf la salud del paciente», 
ya que, como aclara a continuación la intervención, no era ni curativa ni 
urgente. 

T. S. S. M. 
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ALMUDENA RonRJGUEZ HERRERO: La hipoteca de bienes muebles registra/es. Edita: 
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España. Centro 
de Estudios Registrales. Año 1997. 529 páginas. 

Divide nuestra autora la obra que a continuación vamos a esbozar en diez 
capítulos clara y significativamente detallados y que tienen como fin primor­
dial hacer un exhaustivo examen de la figura juridica denominada hipoteca 
mobzliaria o hipoteca de bienes muebles. 

Ya el capítulo 1 y como muestra de la no poca importancia que tal insti­
tución tiene en la vida jurídica, desea reflejar, consiguiéndolo, el afán de 
búsqueda de garantía, de protección y de seguridad que con la misma se 
persigue. Con el correr de los tiempos hubo una necesidad de fijar una garan­
tía real sin desposesión sobre los bienes muebles con la que buscar una se­
guridad, análoga a .la que los bienes inmuebles tenían en el tráfico jurídico, 
así nació un derecho real constituido dice nuestra autora mediante publicidad 
registra! sobre bienes ajenos, registrables y enajenables, de naturaleza mue­
ble, que permaneciendo en posesión de su dueño, tenían como objeto asegu­
rar el cumplimiento de una obligación principal. Tratará a través de tan 
majestuoso estudio y desarrollo concretar que la hipoteca mobiliaria es una 
forma de garantía que entronca con la hipoteca en cuanto que la cosa no sale 
del poder de su dueño y en algún modo con la prenda por el hecho de recaer 
sobre bienes muebles. 

El capítulo /1 analiza la evolución histórica experimentada por la figura 
que estudiamos, y como elemento indispensable para luego interpretar las 
corrientes legislativas, doctrinales y jurisprudenciales contemporáneas. No se 
trata de anteponer a la obra unos antecedentes históricos como muestra dis­
cutible de erudicción sino de plantear el tema de la Hipoteca Mobiliaria desde 
la perspectiva de su eficacia desde tiempos inmemoriales. Dicho devenir his­
tórico pasa por el estudio de su desarrollo en las doctrinas romanista, germá­
nica, francesa y española. Por lo que al Derecho romano se refiere y sin dejar 
de aseverar las razones que condujeron a su trato, se llega a la consideración 
de que cuando el deudor no cumpliese con su obligación fiduciariamente 
garantizada, el dominio adquirido por este medio se consolidaba en el acree­
dor, devenía irrevocable y definitivo porque la cosa prendada caía en comiso 
y mientras llegaba el día del cumplimiento, el acreedor convertido en propie­
tario debía velar por su conservación, sin poder vender ni perder su posesión. 
Trató los conceptos de fi.ducia, prenda e hipoteca, apuntando que en la pri­
mera, hay transmisión de la propiedad, mientras que en la segunda, hay 
transmisión de la posesión, y sin embargo, en la última, no hay momento de 
transmisión Roma, apenas vislumbró las excelencias de un buen sistema 
publicitario, como prueba el auge logrado por las hipotecas generales y ocul­
tas. En el antiguo Derecho germánico, la Gewere, figura intermedia entre 
propiedad y posesión, impulso con fuerza el principio de publicidad, consti-
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tuyó la apariencia perceptible y notoria del derecho real y como diJO don 
Jerónimo González «Una institución JUrídica cuyo carácter legitimador hace 
que el Derecho de cosas desenvuelva el principio de publicidad en un doble 
sentido: todo derecho dominical necesita para su plena eficacia una forma 
notona y, por otra parte, toda exteriorización adecuada de un derecho real 
produce efectos jurídicos específicos». El ideario germano en punto a la pu­
blicidad mobiliaria se integra en esencia en aquéllos principios y fórmulas 
incubadas en el Derecho medieval alemán <da mano guarda la mano» y «busca 
tu confianza allí donde la hayas puesto». En la doctrina francesa, se aprecia 
la carencia de un acatamiento riguroso al principio de desposesión del deudor 
que ofreciese una garantía mobiliaria. Tal principiO se ofrece como instru­
mento pasado, como una exigencia excesiva que el sentido práctico del pueblo 
pugna por eliminar. En realidad, en el antiguo Derecho francés, se oscila 
reiteradamente entre los principios germánicos y romanos y junto a aquéllos 
antedichos germanistas, surge el «meubles n'ont pas de suite>> significativo de 
la irreivindicabilidad de los bienes muebles, pero el renacimiento del Derecho 
romano corrige aquélla máxima en aras de la reivmdicabilidad, posteriormen­
te se reacciOna contra ella regresando a los principios germámcos, se elimina 
la reivindicación de bienes muebles y se rechaza el derecho a su persecución 
sin atribuir la propiedad de los mismos a su poseedor. Por último, contempla 
la autora, el ámbito de tal institución en el Derecho español, y es que sin 
relegar las influencias que la invasión de tan diversificados pueblos e influen­
cias dejaron en nuestra tierra, y que desembocaría en un período de dualida­
des legislativas, hace la autora un recorrtdo por el devenir de los antiguos 
Fueros: juzgo, viejo, municipales, etc ... , junto con la reaparición del Derecho 
romano: Fuero Real, Estilo, Partidas, también las «Costums de Toti:osa>>, el 
Ordenamiento de Alcalá -1348-, llegamos al siglo XVI con la Ley LVIII de las 
célebres de Toro -1505-, donde encontramos usada por vez primera en 
nuestra legislación la palabra hipoteca, cuando se trata de establecer el plazo 
de prescripción de las acciones que de ella derivan. En lo sucesivo, es éste 
vocablo, el que sustituye al invariable de peño quedando reservado el uso de 
éste a la prenda, para con todo ello llegar a apreciar una indiferencia subya­
cente entre prenda e hipoteca, una distinción entre bienes muebles y bienes 
inmuebles, y un parco desarrollo del principio de publicidad, que no dan pie 
para de forma propicia desarrollr con eficacia una garantía sobre bienes 
muebles sin desposesión del deudor y con caracteres acusados de sustantivi­
dad propia. Pero los tipos clásicos o tradicionales de seguridades reales de 
nuestro Derecho alcanzan una definil!va consagración con la aparición del 
vigente Código Civil. 

El capítulo JI/ otorga al lector un amplio abanico doctrinal uniendo la 
teoría de las garantías reales tradicionales, sus analogías y discrepancias con 
las oposiciones que en su cammar se encuentran. Clasifica en cuatro los 
modos en que un deudor pueda burlar los derechos de sus acreedores: bien 
por negligencia, bien por fraude, bien por enajenaciones fraudulentas, o bien 
por formación de nuevas deudas. 

Entre la doctrina jurídica alemana, hay autores que consideran los dere­
chos reales de garantía como obligaciones de cosas, como pretensiones para 
obtener el pago con cargo a la cosa gravada, otros como un derecho de 
agresión que compete al acreedor correlativo al lado de la responsabilidad, de 
modo que la noción del crédtto se corresponde con la del débito. En general, 
dicha doctrina separa el valor en uso, del valor en cambio, el primero perci-
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bido por la propiedad, el segundo percibido por la prenda. Son derechos que 
poseen la virtud de que la cosa sobre la que recaen contiene una seguridad 
física y real de que el crédito será hecho efectivo. La doctrina española, por 
su parte, reduce a tres las formas de garantía real: una, cuando la cosa que 
se ofrece sale de la posesión material de su dueño y pasa a un tercero o al 
acreedor, pudiendo instar la venta si la obligación no se cumple, ésta relación 
jurídica se llama prenda; otra, cuando se constituye en cosas que no salen de 
la posesión de su dueño pero el acreedor puede pedir la venta de ellas si la 
obligación no fuese cumplida ésta relación jurídica se llama hipoteca; y otra, 
cuando el acreedor adquiere tan solo el derecho al aprovechamiento de los 
frutos de la cosa ofrecida en garantía o de parte de ellos para la extinción de 
su crédito, ya la cosa se entregue, ya se deposite en manos de un tercero, o 
ya permanezca en su poder, esta relación jurídica constituye la anticresis, que 
por su propia naturaleza, se aplica solamente a las obligaciones de dar, garan­
tizando el pago de deudas. Por lo que a las dos primeras se refiere, es decir, 
prenda e hipoteca, ambas confieren al acreedor un derecho real, pertenecen 
a los llamados derechos reales limitativos del dominio pues se limitan y cons­
triñen al libre ejercicio del derecho de propiedad; no confieren al sujeto titular 
la facultad de disfrutar la cosa sobre que recae; no constituyen un fracciona­
miento de la propiedad, smo una restricción a la misma; son derechos acce­
sorios de un crédito y obligación válida para la que sirven de garantía; son 
susceptibles de asegurar toda clase de responsabilidades y obligaciones civi­
les; son indivisibles. En los dos el acreedor prendario o hipotecario ha de 
hallarse revestido de modo necesario e insoslayable de facultad para instar la 
venta de las cosas gravadas, venta que permitirá cobrar su crédito sobre el 
precio obtenido. 

Sin embargo, paralelamente a las analogías vistas, la doctrina jurídica, así 
como las legislaciones, van impomendo que la diferencia fundamental entre 
prenda e hipoteca, no radica en la naturaleza mueble o inmueble de los bienes 
sobre los que respectivamente recaen, sino sobre el hecho de que se dé o no 
el desplazamiento de la cosa en poder del acreedor o de quien designe. Si hay 
desplazamiento habrá prenda, si no, hipoteca. En la prenda, la posesión es 
forma de publicidad del derecho pignoraticio como lo es, en general. de todos 
los derechos sobre los bienes muebles mientras que en la hipoteca, para la 
debida publicidad del derecho, la posesión se sustituye por la inscripción 
registra!. Solamente pueden ser objeto de hipoteca, además de los bienes 
inmuebles, los bienes muebles que sean registrables en atención a sus cuali­
dades de identificabilidad, quizás por su ya previa registración, quizás por su 
fijeza y localización definida en su fondo, por su gran valor e importancia. 

El capítulo IV aborda la moderna hipoteca de los bienes muebles registra­
bies y las discusiones doctrinales que la misma encierra y entre las que se 
encuentran: su fundamentación, caracteres, concepto, naturaleza jurídica, el 
problema de la publicidad mobiliaria extraposesoria y la distinción entre bie­
nes registrables y no registrables. Tras el estudio realizado por la autora se 
llega a la conclusión de que la Hipoteca Mobiliaria es una especie del género 
«hipoteca». Y ésta, la hipoteca, según la mejor doctrina, es un derecho real de 
realización de un valor (de no serlo así sería un derecho real de garantía), 
accesorio, con publicidad registra!, indivisible, mobiliario o inmobiliario, que 
se caracte1iza por el no desplazamiento de la posesión sobre el bien sino por 
ostentar una vida fundamentalmente registra!, por la cual, SI se constituye 
sobre un bien mueble, éste ha de ser registrable. 
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Hoy, es a los valores mobiliar;os a quienes corresponde servir de eficaz fun­
damento al crédito, con el propósito de garantizar obligaciones a corto plazo, 
abriéndose un gran camino a la Hipoteca Mobiliaria. Y es que la garantía mo­
biliaria sm desplazamiento es la que se constituye sobre bienes no muebles pero 
registrables que, permaneciendo en poder del deudor, quedan afectos al cum­
plimiento de una obligación. Constituye un hecho insólito la admisión de esta 
forma de garantía en las legislaciones aferradas a la clásica doctnna de la pren­
da y de la hipoteca como formas exclusivas y excluyentes del crédrto real. 

La madurez del estudio efectuado por la autora y que es fiel reflejo de las 
fuentes manejadas por la misma, hace que se sopesen caracteres, ya esgrimi­
dos a través de sus páginas en las que se traslucen sus ideas concluyentes, 
tales como que la Hipoteca Mobiliana es un derecho de naturaleza real, es un 
derecho de realización de valor en el que se busca la eficacia de lo que se 
garantiza, es accesorio, pues desenvuelve una función de garantía de otro 
derecho principal, es subjetivo con publicidad registra!, es indivisible, es un 
derecho de constitución y vida registra! que no rmplica traspaso posesorio 
alguno, es un derecho limitativo del dominio pues restnnge la facultad dispo­
sitiva del dueño de la cosa gravada y recae sobre brenes muebles registrales, 
ajenos al titular activo de la obligacrón que se garantiza y enajenables, en ella 
se garantizan toda clase de obligaciones. 

Entre los argumentos aducidos contra la Hipoteca Mobiliaria se encuen­
tran los siguientes: -la hipoteca sólo se refiere a inmuebles y la prenda se 
relega a las garantías sobre bienes muebles; los bienes muebles, pueden po­
nerse fácilmente en poder del acreedor mediante la prenda clásica, sin tener 
que recurrir a la creación de nuevas formas de garantía que casi siempre 
Implican ficciones jurídrcas; los bienes muebles, no tienen exrstencia perma­
nente, y de fácil destructibilidad hace indrspensable su posesión por el acree­
dor para que surta efectos la garantía real; son bienes que tienen poca esta­
bilidad, pierden valor con el transcurso del tiempo; son bienes que se tramitan, 
ocultan y desaparecen con más facilidad que los Inmuebles, no pueden ofrecer 
la debida seguridad a los derechos por ellos garantizados; como último argu­
mento en su contra esboza el que el hecho de admitir la hipoteca de bienes 
muebles parece encerrar la posibilidad de que los adquirentes puedan ser 
desposeídos de sus objetos por algún acreedor del transmitente que tuviese 
asegurado su crédito sobre los mismos. 

Hace también en este capítulo la autora una alusión grandemente destaca­
da a analizar el problema de la publicidad mobrliaria extraposesona, argu­
mentando que uno de los caracteres esenciales de los derechos reales y más 
en concreto de los de garantía es, el de su exigibilidad erga omnes, por 
todos deben ser respetados y a todos deben darse a conocer para posibilitar 
su reconocimiento y respeto. Y es que para lograr la lógica sentida aspiración 
de una eficiente publicrdad registra!, srempre se han de hallar legalmente 
seleccionados los bienes muebles, que a fuerza de registrables -mantiene la 
autora- pueden ser objeto de hipoteca. La Hipoteca Mobiliaria faculta a su 
titular para persegurr los bienes gravados, cualqurera que sea el patrimonio en 
que se encuentren, en virtud del carácter absoluto del derecho y de la acción 
de reipersecutoriedad erga omnes que origina. Es esencial que la Hrpoteca 
Mobiliaria se encuentre dotada de efectos contra terceros que, al menos, 
Imposibiliten la existencra de buena fe en tales terceros y como medio de 
resolver la colisión con el artículo 464 del Código Civil y faciliten los derechos 
de persecución y preferencia. 
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La distinción entre cosas muebles no registrables y registrables se circuns­
cribe a la siguiente definición: las primeras son aquéllas que por su poca 
importancia para las necesidades del tráfico jurídico y del crédito en general, 
se hallan sometidas al régimen general de publicidad del artículo 464 y con­
cordantes del Código Civil, y las segundas, son por el contrario, las que dada 
la finalidad económica que por su utilidad, importancia o adecuabiiidad para 
el crédito están destinadas a cumplir. hacen indispensable la constación de 
sus cambios de titularidad en un instrumento de publicidad formal o registra!. 

En el capítulo V, la autora retoma la evolución histórica de la institución en 
nuestro Derecho, exhumando los antecendentes legislativos inmediatos de la 
vigente regulación legal, entre los que se encuentran la pionera Ley de Hipote­
ca Naval, el crédito agrícola y la prenda agricola, los proyectos de Hipoteca 
Mobiliaria mercantil, las prendas aceitera e industrial y la Ley de S de diciem­
bre de 1941, por la que se adicionan al Código Civil nuevos artículos sobre pren­
das sin desplazamiento o hipoteca mobiliaria, contemendo derechos del acree­
dor frente a cualquiera obligaciones del acreedor, derechos del deudor, 
obligaciOnes del deudor y la existencia de la relación jurídica existente. 

La legislación en nuestro Derecho vigente sobre el tema objeto de análisis, 
el de la hipoteca de bienes muebles registrales, a la luz de la más autonzada 
doctrina jurídica y de la sana interpretación de su desarrollo histónco encie­
rra el deseo hecho por la autora de plasmar un estudio detenido de tal cuerpo 
legal en los cinco últimos capítulos de tan insigne y magna labor empleada, 
logrando resolver favorablemente la preeminencia de la clasificación de bie­
nes en registrables y no registrables sobre la ya establecida entre bienes 
muebles e mmuebles. Los capítulos VI, VII, VIII, IX y X, se circunscriben a 
lo que se pudiera denominar Derecho positivo. Así, el capítulo VI se centra en 
la fundamental Ley de 16 de diciembre de 1954, en éste capítulo la autora 
esboza una visión general de los principios y disposiciones comunes en tomo 
a la Hipoteca Mobiliaria y a la Prenda sin Desplazamiento de Posesión y al 
Registro especial de tales gravámenes, es decir, trata el Título 1 de dicha Ley. 
La regulación que contiene la mencionada Ley de 1954 mejora la contenida 
en anteiiores Leyes sobre garantía mobiliaria, es más completa y tiene acierto 
de llevar la materia a una Ley especial, dicha Ley cumplió el objetivo para el 
que se creó y promulgó, al decir de la autora. Tal es la brillantez que su 
reputación encieiTa que los estudiosos de su problemática, señalan únicamen­
te dos objeciones en la regulación legal de la Hipoteca Mobiliaria, una, ten­
dente a posibilitar la extensión de la hipoteca de establecimiento mercantil a 
las mercaderías y, otra, tendente a no simultanear función crediticia con 
función industrial, sino que se ha de defender el principio de especialización 
bancaria. Entre los principios y disposiciones comunes a la Hipoteca Mobilia­
ria y a la Prenda sin Desplazamiento, a los que hemos hecho alusión en la 
síntesis del capítulo VI, se encuentran, los elementos personales, que son 
fundamentalmente el deudor hipotecante o pignorante y el acreedor; los ele­
mentos reales, entre los que se hallan los bienes hipotecados o pignorados y 
la deuda garantizada; y por último, los elementos formales, de los que decir, 
que Hipoteca Mobiliaria y Prenda sm Desplazamiento, nacen por contrato y 
por un contrato que se perfecciona por el mero consentimiento. Los derechos 
de una y otra se constituyen a través de la escritura pública y de la inscripción 
registra!. 

En la relación jurídica entre acreedor y deudor, al acreedor el primer 
derecho o facultad que se le reconoce es el ceder o enajenar el crédito garan-
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tizado y la ejecución de la garantía, mientras que al deudor, es el deber de 
conservación de la cosa gravada y la prohibición de enajenar los bienes gra­
vados sin el consentimiento del acreedor. 

Se dedica el capítulo VII a esbozar la actual configuración de la Hipoteca 
Mobiliaria, incluyendo en la misma su concepto, caracteres, sujeto, objeto, 
forma, contenido, efectos y extinción. Estudia en este espaciO, el capítulo I del 
título II de la Ley de 16 de diciembre de 1954 dedicado a las Disposiciones 
Generales aplicables a todas las hipotecas constituidas sobre bienes muebles 
registrables. Especial atención requiere el artículo 12 que contiene una enu­
meración de los bienes muebles susceptible de ser gravados con Hipoteca 
Mobiliaria, entre los que se citan: «Los establecimientos mercantiles, los au­
tomóviles y otros vehículos de motor, los tranvias y vagones de ferrocarril de 
propiedad particular. Las aeronaves, la maquinaria industrial y las propieda­
des intelectual e industrial». Se trata de una enumeración taxativa, exclusiva 
y excluyente. 

En realidad, y dado que, según la norma legal, solo puede hipotecar quien 
puede enajenar, cabe que una tercera persona sea quien pueda hipotecar sus 
bienes para garantizar una deuda ajena, dándose así lo que algún sector 
doctrinal denomina «fiador real», que no es un deudor propiamente dicho, 
pues no se obliga a cumplir una prestación, sino tan solo a responder con el 
bien hipotecado del incumplimiento del deudor, por más que pueda él enervar 
la ejecución hipotecara si paga al acreedor lo que el deudor no pagó. La 
Hipoteca Mobiliaria otorga a su titular una prestación que le asegura la sa­
tisfacción de su crédito con cargo al bien gravado y con preferencia a cual­
quier otro acreedor del hipotecante, de inferior rango. El titular de la Hipo­
teca Mobiliaria -el acreedor- dispone de la llamada acción de devastación 
para defender su garantía antes del vencimiento de la obligación de ciertos 
ataques que puedan envilecerla. En caso de insuficiencia de los preceptos de 
la Ley de Hipoteca Mobiliaria, se aplicarán subsidiariamente los de la legis­
lación hipotecaria general en cuanto sean compatibles, pues es evidente la 
similitud y paralelismo entre las hipotecas inmobiliarias y las mobiliatias. De 
ahí, que la hoy vigente Ley de Hipoteca Mobiliaria española podría haber 
aglutinado en un solo cuerpo legal todas las posibles variantes de hipoteca de 
bienes muebles. Acoge a las cinco que hemos enunciado en el artículo 12, 
pero deja fuera, por ejemplo, la hipoteca naval. Los buques, siguen siendo 
objeto de una inútil ficción jurídica para poder ser hipotecados cual es la de, 
a tal efecto, considerarlos bienes mmuebles. 

La Hipoteca Mobiliaria engloba como caracteres los siguientes: es un dere­
cho real, es un derecho real de garantía de carácter accesorio, pues se constitu­
ye pam asegurar el cumplimiento de una obligación principal, está dotada de 
reipersecutoriedad, es decir, la eli.cacia que se le atribuye a dicha hipoteca fren­
te a Jos futuros adquirentes de los bienes gravados, está dotada de publicidad 
registra!, a fm de obtener su plena efectividad, pues sin mscripción registra) el 
acreedor carece de los derechos que la ley le concede, es también un derecho 
indivisible, se establece en sus bienes una determinación y especialidad, el cré­
dito que tal tipo de hipoteca garantiza se puede enajenar o ceder, pero no es 
hipotecable, y es finalmente un derecho de realización de valor. 

Aborda el capítulo VIII el análisis una a una de las cinco modalidades de 
Hipoteca Mobiliaria que se disciplinan en la ley: establecimientos mercantiles, 
vehículos a motor aeronaves, maquinaria industnal y propiedad intelectual e 
industrial. 
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El capítulo IX lo dedica al estudio de la organización y funcionamiento del 
Registro de Hipoteca Mobiliaria, es decir, instrumentos de publicidad con y 
sin eficacia sustantiva, títulos accesibles al Registro y clases de asientos, la 
eficacia de la inscripción registra! y el problema de un Registro de la propie­
dad mobiliaria. 

Y finalmente, el capítulo X, lo refiere a la extinción de la Htpoteca Mobilia­
ria y a los distintos modos de producirse, entre los yue se encuentran la extin­
ción de la obligación garantizada, el más usual es el pago o cumplimiento de lo 
que el deudor debía y en garantía de cuyo pago se constituyó el gravamen; la 
prescripción de la acción hipotecana y la caducidad de la inscripción registra!. 
Especial atención se hace a la ejecución de la hipoteca de los bienes muebles y 
a sus procedimientos JUdicial sumario, normado en los artículos 82 a 85 (pre­
supuestos del procedimiento, Juez competente, incoación del procedimiento, 
admisión de la demanda, admmistración o posesión interina de la cosa hipote­
cada, subasta, remate y adjudicación de la cosa subastada, suspensión del pro­
cedimiento, acumulación y apelación); y extrajudicial, normado en los artícu­
los 86 a 88 (presupuestos del procedimiento, Notario competente, incoación del 
procedimiento, admisión del requerimientos por el Notario, toma de posesión 
de los bienes por el acreedor certificación registra!, subasta, adjudicación de 
los bienes, pago del crédito, suspensión del procedimiento), éstos son los dos 
únicos regulados en la Ley de Hipoteca Mobiliaria y a los que se agregan los 
establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, como de posible ejercicio. 

Por último decir, que la autora ha contribuido con este manual a desvane­
cer injustos prejuicios sobre la instrumentación de la Hipoteca Mobiliaria y a 
destruir prevenciones sobre ella que en palabras de la misma califica que solo 
con la ignorancia o con la mala fe, podrían haber encontrado un fundamento 

ISABEL MORATJLLA GALÁN 

MEDINA DE LEMus, MANUEL: Contratos de comercio exterior (Doctrina y Fonnu­
larios). Editorial Dykinson. Madnd, 1998. Un tomo de 711 páginas. 

El creciente intercambio de bienes entre dtstintos países, ahora incremen­
tado por la facilidad de las comunicaciOnes y acuciado por la cada vez mayor 
gama de necesidades de la poblaCión, impone la necesidad de regular adecua­
damente estas especiales relaciones comerciales, poco acordes con la dificul­
tad que supone la existencia de regulaciones nacionales diferentes. 

Porque la división del mundo en comunidades jurídicas con reglas distin­
tas, nos dice el autor, plantea los llamados conflictos de leyes y, desde el 
punto de vista de los mtercambios entre agentes económicos de nacionalida­
des diferentes, origina una incertidumbre normativa del tráfico externo, con 
la consecuencia de altos costes de transacctón, información, seguimiento y 
acceso a nuevos mercados. 

Manuel Medina de Lemus, Profesor Titular de Derecho Civil de la Univer­
sidad Complutense, autor de varios hbros y múltiples trabajos, al que cono­
cemos también por ser frecuente colaborador de esta revista, ya se ocupó de 
estos temas, en un aspecto puntual, en su libro La venta internacional de 
mercaderías, publicado por Tecnos en 1992. Ahora lo hace de un modo más 
amplio y completo, ofreciéndonos un auténtico tratado global y generalizado 
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de los diferentes contratos que tienen su sede y desarrollo en el comercio 
exterior, desde los clásicos y tradicionales de la compraventa y el seguro a las 
nuevas figuras que nos han mvadido desde el campo anglo-sajón, con· esa 
terminología que ya nos va resultando familiar a fuerza de usarla. 

Por supuesto, las normas nacionales no sólo resultan anticuadas, sino in­
válidas e insuficientes en estas materias En consecuencia, es preciso idear un 
sistema de pautas complementatias para solucionar la regulación de estas 
relaciones. 

Así se acude a la llamada lex mercatoria o conjunto de prácticas y reglas 
o usos del tráfico internacional que tienden a garantizar los necesarios com­
portamientos de cooperación, acudiendo, cuando es preciso, al arbitraje co­
mercial internacional. 

Los Estados, poco a poco, tienden a uniformar sus sistemas jurídicos pe­
culiares mediante el establecimiento de mecanismos de reconocimiento de los 
convenios internacionales, entre los que se consrderan destacables el de Viena 
de 1980, sobre compraventa internacional de mercaderías, y el de Roma, del 
mismo año, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales. Otros Esta­
dos, más reticentes a esas leyes uniformes, acuden al cauce más flexible de las 
Leyes modelo; entre éstas se pueden citar las elaboradas por la UNCITRAL 
sobre arbitraje comerctal internacional y otra sobre transferencias internacio­
nales de crédito, recomendadas por la Asamblea General de la ONU. 

En el ámbito europeo se está intentando la elaboración de un llamado 
Código de contratos, cuya idea imcJal arranca del coloquio de Pavía de 1990, 
del cual ya hemos dado alguna noticia en esta Revista. 

Previas estas bases formales, el Profesor Medina de Lemus, sigurendo la 
metodología clásica, estudia después los aspectos sustantivos del contrato in­
ternacional en sentrdo general, empezando por sus elementos personales, rea­
les y formales, para seguir con la biología del contrato en cuanto a su forma­
ción, validez y cumplimiento normal o anormal, para concluir en el aspecto 
contencioso por su incumplimiento, tanto en vía judicial como arbitral. 

Al ser el contrato de venta de mercaderías el más frecuente e importante 
en el ámbito internaciOnal, el autor le dedica varios capítulos extensos e in­
tensos. La citada Convención de Viena de 1980 es analizada en cuanto a la 
posibilidad de su aplicación, tanto por razón de la materia como del lugar o 
del tiempo, en cuanto que, aún teniendo solo un carácter supletorio, propor­
ciona una regulación bastante completa, que ayuda de modo aprecrable para 
resolver las posibles lagunas en tanto que atiende a los elementos, formación 
y perfección de este contrato; así regula las obligacrones de vendedor y com­
prador, recoge la teorfa de los riesgos y regula las causas y consecuencias del 
incumplimiento de las obligaciones por parte de los intervinientes. Todo se 
estudia con detalle por el autor. 

Tras la compraventa, el libro recoge la doctlina y la aplicación de las cláu­
sulas de los convenios a otras figuras contractuales que tiene especialidades 
propias del ámbrto internacional en que se mueven. Aquí nos trae el autor, ya 
lo hemos apuntado, toda una sezie de figuras contractuales de gran interés y 
que estudia siempre siguiendo la ya citada metodología de sujetos, contenido y 
forma, bajo el prisma de esos usos, acuerdos o normas supraestatales citados. 

Dado que estos contratos los son, ordinaziamente, a distancia, el Profesor 
Medina estudia la representación en el contrato internacional, recogiendo las 
normas de la Convención de Ginebra de 1983; como figuras afines analiza el 
contrato de agencia mercantil, la concesión comercial y la franquicia interna-
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cional que incluye uno o varios contratos para el uso de licencias, publicidad, 
contabilidad, tecnología y política de marketing. 

Y aquí tenemos la terminología anglosajona que nos ha exportado las 
figuras del leasing, el fatoring y el forfaiting, que se han extendido por do­
quier en el amplio mundo comercial. El libro dedica atención especial a estos 
contratos, como a los amplios acuerdos de cooperación conocidos bajo el 
nombre de joint-ventures, las transferencias de tecnología y los contratos 
relativos al amplísimo campo de la informática. 

El capítulo X estudia las garantías contractuales de acuerdo con las Reglas 
Uniformes de la Cámara de Comercio Internacional, exponiendo los trabajos 
al respecto para conseguir un régimen umtano en la Unión Europea para 
hacer efectivas estas garantías, bien de carácter real o personal. Y en el ca­
pítulo XI se estudian los transportes y seguros internacionales, materias ya 
asentadas y veteranas en los usos y convenios que vienen rigiendo los trans­
portes de personas o mercaderías, tanto por ferrocarril o carretera o por vías 
marítima o aérea. 

El último capítulo se refiere al contrato de arbitraje, institución de mduda­
ble importancia en la esfera mternacwnal. Porque, como nos dice el autor, en 
un litigio de carácter interno el juez decide con arreglo a unas normas claras y 
la sentencia se puede ejecutar sin dificultad. Pero cuando la relación contrac­
tual traspasa las fronteras, ¿quién es competente para resolver?, ¿qué leyes se 
aplican?, ¿cómo se ejecuta una resolución que en principio carece de total fuer­
za ejecutiva? Por eso es muy conveniente incluir en todo contrato exterior una 
cláusula de arbitraje, eligiendo el Derecho aplicable y previendo la ejecución 
forzosa o el «exequatur». Todo el entramado de este procedimiento del arbitra­
Je internacional es amplia y acertadamente expuesto, acudiendo en cuanto al 
reconocimiento y ejecución de los laudos arbitrales a lo que se acordó en la 
Convención de Nueva York de 1988 y al Convenio de Ginebra de 1961. 

Después de estos capítulos doctrinales, cada uno de los cuales lleva una 
completa lista bibliográfica, el libro plantea una especie de repertorio de 
aspectos prácticos que suelen darse frecuentemente en la realidad y ayudan 
a tener en cuenta los problemas con los que se enfrenta un profesional a la 
hora de redactar los contratos. Y además recoge los más importantes y sig­
nificativos modelos formularios, en los que se diseña, con gran pormenor 
para cada contrato, la estructura más usual y útil en la práctica, sin perjuicio 
de las condiciOnes generales de la contratación de los diferentes sectores. 

Aunque el autor modestamente diga otra cosa en el prólogo, sí se trata de 
una verdadera monografía completa que investiga profundamente en la temá­
tica de la contratación internacional. El libro constituye una utilísima fuente 
de consulta al recoger con toda la amplitud requerida una exposición de los 
principales problemas de esa contratación exterior en general y de cada uno 
de sus contratos en particular. Además, al estar escrito por un solo autor, se 
logra un mayor grado de coordinación y homogeneidad, formando una uni­
dad orgánica de exposición. 

La obra será imprescindible para los profesionales vinculados a la contra­
tación internacional, campo que se presenta con un futuro insospechado a 
todos los niveles y que ha de requerir un interés cada vez mayor. 

Por eso creemos que este es un libro importante, por el que felicitamos a 
su autor. 

FRANcisco CoRRAL DuEiilAs 
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AVILA NAVARRO, PEDRO: La sociedad limitada. Bosch, Barcelona, 1996. 3 tomos 
de 1.680 páginas. 

El autor de esta obra, PEDRO AvrLA NAVARRO, Notario excedente y Registra­
dor de la Propiedad de Barcelona, ha impartido en el Colegio de Abogados de 
dicha Ciudad Condal un curso de Derecho de Sociedades, que luego ha exten­
dido a otros puntos de España, y como resultado del mismo, aparte la ense­
ñanza directa a los asistentes, han nacido tres libros monumentales, de pro­
fundo contenido y utilísimos para los profesionales. Ya hemos comentado 
recientemente el dedicado al Registro Mercantil y tras éste que presentamos, 
dedicado a las sociedades de responsabilidad limitada, ya tenemos sobre la 
mesa el tercero, más voluminoso aún, sobre las sociedades anónimas. 

Naturalmente, todo esto no se puede escribir de una tacada y el autor nos 
explica que es labor de mucho tiempo, meditación y estudio. Incluso pone su 
antecedente en unos temas de oposiciones que preparó su padre, nuestro 
querido compañero PEDRO AVILA ALVAREZ, maestro en la profesión y diestro en 
escribir, cuyas valiosas colaboraciOnes ya echamos de menos. Efectivamente, 
aquellos viejos temas fueron válidos en aquella época en que ni el Código ni 
las leyes se cambiaban cada dos por tres, como ocurre ahora, y más desde que 
estamos sometidos a los continuos vaivenes que nos recetan desde Europa. 
Todo esto origina, como dice el autor, unas desazones naturales en todo 
cambio, aunque sea para mejorar. El caso es que los cien ojos de Argos son 
pocos, como nos dijo MART1NEZ SANTONJA, para alcanzar a lo que día a día nos 
sueltan no sólo el BOE, sino los atroces añadidos de otros diecisiete boletines 
autonómicos. 

Por eso, la labor de los compañeros que recogen esas novedades legislati­
vas y reglamentarias, que las elaboran y sistematizan, recopilando además la 
jurisprudencia, es muy de agradecer a la hora de enfrentarse con los proble­
mas originados por la compleJa realidad que día a día se presenta en el 
despacho. 

Aquí PEDRO AVILA nos presenta una completísima exposición sobre la socie­
dad de responsabilidad limitada en estos tres tomos, dedicados los dos prime­
ros a la doctrina y el tercero a los formularios y la normativa aplicable. 

En el tomo 1 se estudian la constitución, los estatutos, las aportaciones y 
participaciones de capital, la JUnta general y la administración. Antes, como 
es natural, el autor nos da el concepto diciéndolo por acumulación de sus 
caracteres. 

El problema inicial que se presenta a los que quieren constituir una socie­
dad de carácter capitalista es elegir entre la anónima y la limitada. La senci­
llez y economía de ésta hacen que la balanza se inclme a su favor en la 
mayoría de los casos; así se muestra en la estadística a partir de 1989, en que 
se constituyen en proporción de nueve sociedades limitadas frente a una sola 
anónima, en una tendencia que además se muestra como progresiva. 

Después el autor entra en el estudio detallado de las distintas fases del 
proceso constituyente de estas sociedades, desde el estudio previo de posibi­
lidades y medios, hasta plasmar el acueredo en la escritura y su inscripción 
en el Registro Mercantil. Los estatutos que ngen la vida social se incorporan 
a la escritura y pasan a la inscripción, a efectos de publicidad, con su conte­
nido mínimo que todos conocemos y que el autor recoge y plasma en todos 
sus detalles. Lo mismo hace en lo referente a las aportaciones de varias clases 
de los socios y las participaciones que reciben a cambio, cuyos requisitos, 
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características y efectos igualmente se estudian a la luz de la ley, la doctrina 
y la jurisprudencia. Y para terminar este tomo 1 se contemplan los órganos 
sociales que son, esencialmente, la junta general que asume la soberanía, y el 
órgano administrador, que ejecuta y representa, sus respectivas competencias, 
convocatoria, asistencias, modo de tomar los acuerdos y actas que los reco­
gen, son detalladamente estudiados, incluyendo supuestos prácticos aleccio­
nadores. 

En el tomo 11 se estudian las posibles modificaciones de esta forma social 
y su disolución y, como materias que completan el estudio del tema, la obli­
gación de presentar cuentas anuales y la posibilidad y regulación de las socie­
dades limitadas unipersonales. 

En la modificación de los estatutos, igual que en el aumento y disminución 
del capital social, se analizan en el libro los requisitos para tomar los acuer­
dos y el modo de su formalización. Cuando se trata de modificaciones estruc­
turales, la sociedad limitada puede transformarse en otros entes sociales de 
formas diversas y también es frecuente el cambio de cooperativas a socieda­
des limitadas o viceversa, mediando casi siempre el móvil fiscal a la hora de 
buscar beneficios y exenciOnes; el autor nos expone tanto los requisitos para 
el acuerdo válido, el modus operandi y los efectos que se producen. Otro tanto 
hace al estudiar los fenómenos de la fusión y la escisión. 

En el capítulo 16 se trata de la separación y exclusión de socios, sus 
causas, procedimiento y efectos que se producen y en los capítulos 17 y 18 se 
contienen las operaciones de la disolución y la consiguiente liquidación de la 
sociedad. Y en el capítulo 19, último de este tomo, se aborda el problema de 
la posibilidad de la llamada sociedad unipersonal, antes impensable y que 
ahora se admite y hasta recibe trato favorable, exponiéndonos el autor la 
doctrina jurisprudencia] sobre el levantamiento del velo y sus consecuencias. 

Y en el tomo /11 se da un contenido eminentemente práctico en cuanto 
tiene una serie de formularios documentales que sirven de guía para quienes 
han de redactarlos en los distintos avatares sociales y además recoge toda la 
normativa referente a las sociedades limitadas en un compendio manejable al 
que se puede acudir con facilidad y encontrar todo con la prontitud deseable. 

Se trata, en fin, de una obra completa y total sobre esta forma de sociedad 
que cada vez se prodiga más en la práctica mercantil. Con este libro y los 
otros referentes a la sociedad anónima y al Registro Mercantil, Pedro Avila 
nos ha proporcionado un excelente e insustituible elemento de trabajo que 
agradecemos y por lo que le felicitamos. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

MORALES MORENO, ANToNIO MANUEL Y OTROS: La evo/ucrón del Derecho Registra[ 
Inmobilrario en los últimos cincuenta años. Centro de Estudios Registrales 
del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España. 
Madrid, 1997. Un tomo de 497 páginas. 

El texto vigente de la Ley Hipotecaria arranca de la reforma de 1 944-1946, 
así conocida porque, como es sabido, se verificó en dos fases, una de ellas 
mediante la Ley de 30 de diciembre de 1944, que contenía las modificaciones 
a introducir, y la otra, donde ya se recogían éstas, dando nueva redacción 



1468 INFORMACION BIBLIOGRAFICA 

total a la Ley Hipotecaria y que se promulgó el 8 de febrero de 1946, en la 
misma fecha de mes y día que la Ley inicial de 1861. 

Al cumplirse los cincuenta años de la Ley de reforma de 1944, esta Revista 
publicó un número extraordinario donde se recogieron varios trabajos desta­
cando los aspectos más salientes de aquella reforma, especialmente los traba­
jos o antecendentes que la propiciaron, todo lo cual puede verse en el número 
625, al que nos remitimos. 

Para conmemorar el segundo escalón de la reforma, o sea la Ley de 8 de 
febrero de 1946, el Colegio de Registradores organizó un ciclo de conferencias 
para analizar, desde el prisma de los cmcuenta años de su aplicación, lo que 
esta Ley ha supuesto para nuestro sistema· hipotecario, tratando de analizar 
las evidentes mejoras que actualmente se perciben. 

Este libro recoge ahora el texto de las conferencias que se pronunciaron 
entonces y que hemos de resumir fuertemente, al dar idea de su contenido, 
por mor de las exigencias de espacio. 

Antomo-Manuel Morales Moreno disertó sobre Significado general de la Ley 
Hipotecaria de 1946, recogiendo lo más esencial de la doctrina sobre el prin­
cipio de legitimación, que supone, nos dice, una pieza esencial en la construc­
ción de nuestro sistema registra! inmobiliario, tal como queda redactado en 
la legislación actual. Con esta base estudia la génesis histórica y la formula­
ción legal del principio, analizando su significación jurídica en contraste con 
la simple apariencia y, por último, nos presenta la proyección de la legitima­
ción especialmente en cuanto a los datos de hecho y la presunción posesoría. 

Antonio Pau Pedrón hace un completo estudio de La teoría de los principios 
hipotecanos, según se formuló en la doct1ina anterior, en la Ley Hipotecaria 
y en la doctrina posterior a la misma. Analiza su naturaleza ampliamente 
concluyendo que son principios de Derecho positivo, con carácter informador 
del ordenamiento registra! y de éste deriva una triple función: a) Permitir la 
integración del ordenamiento jurídico registra!, concretamente por la vía de 
la analogía juris; b) Facilitar la interpretación de las normas registrales y e) 
Acotar el marco dentro del cual ha de actuar el redactor de los textos legales 
y reglamentarios. Termina su trabajo con una extensa y detallada revisión o 
reconsideración de los pnncipios hipotecarios de inscripción, tracto, legitima­
ción, inoponibilidad, fe pública, calificación y especialidad a base de recoger 
los últimos datos doctrinales y jurisprudenciales. 

Inscripción y tradrción. Inscripción constitutiva es el título de un extenso y 
profundo trabajo de PABLO VIDAL FRANCÉS, quien comienza estudiando la evo­
lución que en la doctrina ha tenido el principio de inscripción, dando un 
amplio repaso a las distintas teorías de los hipotecaristas sobre este tema y 
acaba recogiendo como preferible la tesis de JosÉ MANUEL GARciA GARCIA de que 
la inscripción debe estudiarse desde el punto de vista de su valor en la propia 
constitución o transferencia de los derechos reales y considera que en nuestro 
sistema, hoy por hoy, la inscripción no es constitutiva respecto a las pocas 
fincas no inscritas, mientras que sí lo es respecto a las fincas inscritas. Ana­
liza la situación actual del problema, diciéndonos que son ya pocos los que se 
atreven a sostener que en nuestro sistema vigente la inscnpción sea meramen­
te declarativa, siendo mayoría los que sostienen que, SI bien no puede decirse, 
salvo excepciones, que la inscripción no sea constitutiva de la adquisición, sí 
lo es de su eficacia, al menos respecto de terceros. 

La calificación registra/ es el tema en que es especialista FRANCISCO JAVIER 
GóMEZ GALLIGO, que se doctoró con una Tesis sobre las faltas subsanables e 
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insubsanables y ha escrito sobre este punto en varias ocasiones. Aquí empieza 
reflejando la evolución legislativa en estos cincuenta años y después aborda 
la naturaleza jurídica y los caracteres de la calificación registra!. Fundamenta 
esta función específica en que constituye el soporte del entramado de presun­
ciones y efectos que la inscripción atribuye en beneficio del consumidor in­
mobiliario y después señala netamente las diferencias de esta calificación 
registra! en relación con la necesidad de titulación auténtica, defendiendo que 
no hay una doble calificación llevada por funcionarios que son distintos y que 
no pueden confundirse. Con el análisis de los medios y el ámbito de la cali­
ficación y la distinción entre faltas subsanables e insubsanables, con los re­
cursos posibles, GúMEZ GALuco hace un completo estudio del tema y concluye 
propugnando que la calificación registra! se pueda extender a las condiciones 
generales de la contratación, a las cláusulas abusivas y a las instituciones de 
arbitraje privado. 

La legitimación registra/, uno de los puntos clave de la reforma hipotecaria 
de 1944-46, es estudiada por FERNANDO CuRIEL LoRENTE, quien a lo largo de 
sesenta páginas hace una completa exposición del tema, empezando por re­
saltar que hasta la Ley de 1944 no se formula el principio en términos acep­
tables. Realmente no se comprende como un Registro tal como el español, 
que pretende dar certeza a las relaciones jurídicas inmobiliarias, no contase 
con una suficiente formulación legal de que han de tenerse por ciertos y 
existentes los derechos inscritos, reputando dueño de ellos a qmen el Registro 
designe como titular. Por ello, los redactores de la Ley de reforma calificaron 
de señalada deficiencia esa carencia anterior de regulación, por lo que su 
subsanación pasó a ser uno de los principales objetivos de la reforma. Se 
proclama la presunción general de exactitud e integridad del Registro y se 
concreta la formulación del principio en los artículos 1.0

, 38 y 97 del texto 
refundido de 1946. FERNANDO CuRIEL empieza estudiando la caracterización 
general y el fundamento de la legitimación para después analizar los derechos 
que gozan de la presunción de existencia, la pertenencia y posesión de los 
mismos, todo ello con exposición crítica de las distintas posiciones doctrina­
les. Termina con varias conclusiones en las que afirma que este principio, 
antes ausente de la Ley Hipotecaria, ha pasado a convertirse en eje del siste­
ma registra! y tiene una expresión escalonada, pues partiendo de una presun­
ción de exactitud del Registro se transforma en una presunción de existencia, 
pertenencia y posesión del derecho inscrito, con legitimación sustantiva y 
procesal del titular; la legitimación se traduce en la posibilidad de realizar 
dicho titular actos dispositivos sobre el derecho inscrito que se fundamenta en 
la calificación del Registrador que declara la legalidad del acto; el fundamento 
de la legitimación ha de situarse teleológicamente en la necesidad de satisfa­
cer las exigencias de la seguridad jurídica. 

JosÉ LUis LAso MART1NEZ aborda el tema del Registro de la Propzedad y 
Urbanismo, diciéndonos que la reforma de 1944 no mencionaba el problema 
urbanístico, tal como ahora se le considera, ya que la Ley del Suelo se pro­
mulgó doce años después. Sin embargo, aunque no estaba trazado el proceso 
urbanístico, al menos estaba apuntado el núcleo central que ha hecho posible 
su operatividad posterior, reflejándose en la recepción de las varias leyes 
administrativas que se han promulgado. LASO describe el desarrollo del pro­
ceso urbanístico en su conexión con el Registro, resaltando el equilibrio entre 
el dominio como derecho subjetivo y el cumplimiento de la función social, 
explicándonos como se ha aplicado el sistema hipotecario a la hora de llevar 
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a cabo la ejecución de los planeamientos en sus diversos procedimientos. 
Todo ello se ha plasmado en los preceptos registrales contenidos en la Ley de 
reforma de la del Suelo de 1990, que pasaron al Texto refundido de 1992 y que 
han sido respetados por la conocida sentencia del Tnbunal Constitucional. 

La hipoteca en la refonna 1944-46 y en su perspectiva actual es el punto que 
desarrolla CÉSAR GARCIA ARANGo Y D!Az SAAVEDRA, quien señala que el deseo de 
seguridad, innato en el hombre, cuenta con la hipoteca como arquetipo de la 
garantía real. Las bases para el desenvolvimiento moderno de la hipoteca ya 
fueron sentadas por el legislador de 1861, pero después la figura ha recibido 
diversos retoques que la han hecho más efectiva y que el autor relaciona y 
detalla. Señala las más importantes reformas introducidas por la Ley de 1944 
y que son, como innovaciones, la hipoteca con limitación de responsabilidad 
al importe de los bienes hipotecados y la hipoteca en garantía de rentas o 
prestaciones periódicas. Y como modificaciones, la supresión de la limitación 
del plazo de tres años en materia de cuentas corrientes de crédito, la cance­
lación de la hipoteca por títulos al portador cuando éstos no se han puesto en 
circulación y la cancelación de las hipotecas unilaterales sin consentimiento 
del titular, así como las reformas de los artículos 115 y 131 de la Ley Hipo­
tecaria. 

Registro de la Propiedad y anotaciones de embargo, se expuso por PLÁCIDO 
PRADA y ALVAREZ BuYLLA, el cual hace notar que la doctrina de don JERÓNIMO 
GONZÁLEZ, que se volcó en los principios hipotecarios, no concedió la misma 
importancia a la anotación preventiva, correspondiendo a la figura de RocA 
SASTRE el haberse ocupado de este asiento al que concedió la categoría que 
realmente tiene la anotación preventiva. Fue, pues, RocA, el que resaltó que la 
anotación, además de publicar registralmente la existencia de un embargo de 
bienes inmuebles, constituye, respecto a posteriores adquirentes del bien 
embargado, una especial garantía que lo sujeta a una afección de tipo hipo­
tecario para actuar en seguridad de la efectividad de un crédito generalmente 
vencido en vistas a dichos ulteriores adquirentes. Tras analizar ampliamente 
la construcción de RocA SASTRE, pasa a presentarnos las aportaciones de varios 
hipotecaristas posteriores. Y dicho esto, sienta unas conclusiOnes, algunas de 
las cuales recogemos y que quizá puedan ser discutibles en opinión de otros 
autores; así, nos dice que el embargo no crea un derecho real ni convierte en 
real lo que antes no tenía tal carácter; también dice que la anotación no tiene 
carácter constitutivo del embargo, pues éste, como figura procesal, nace por 
la traba judicial; dice que la anotación preventiva ni siquiera es obligatoria, 
pese a los términos del artículo 43 de la Ley Hipotecaria; la anotación, dice, 
no asegura un crédito específico, sino una cuota de valor en cambio de un 
bien a la seguridad de un proceso; según el autor, los efectos de la anotación 
de embargo no son absolutos, ni comparables a los de las inscripciones de 
derechos reales, sino que, por el contrano, son limitados y restringidos en sus 
efectos. 

La condición resolutoria y el Registro de la Propiedad fue el tema aportado 
por JOAOUIN TORRENTE y GARciA DE LA MATA, empezando por recoger las distintas 
teorías sobre la naturaleza Jurídica del acto resolutorio, para pasar después a 
contemplar como se ha tratado la condición resolutoria en la Ley Hipotecaria 
primitiva de 1861 y en la reforma de 1944. Puesto ya en esta última, estudia 
las condiciones para su ejercicio, analizando los requisitos para la efectividad 
de la cláusula resolutoria y que son, como es sabido, primero el incumpli­
miento de la condición y después el imprescindible requerimiento, la ausencia 
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de oposición por parte del comprador requerido y la consignación, a la luz de 
las varias Resoluciones de la Dirección General, en especial la importante de 
29 de diciembre de 1982. 

La última conferencia viene a ser como el colofón de esa visión general de 
los cincuenta años transcurridos desde la reforma de 1944. Fue expuesta por 
LUis MAR1A CABELLO DE LOS COBOS y MANCHA, bajo el título Perspectivas del 
Re!!,istro de la Propiedad en el futuro. Nos dice que el cincuentenario de la Ley 
Hrpotecaria de 1946 es un momento idóneo para reconocer la plena consoli­
dación del sistema registra! español, lo que se patentiza en el prestigio, tanto 
interior como exterior que se ha logrado y que es a su vez consecuencia de 
la misma consohdación de los principios hipotecarios. La publicidad registra! 
no es una creación artJbcial de los juristas y legisladores, sino la respuesta 
histórica a la necesidad colectiva del establecimiento de unas normas de or­
den público inmobiliario. Durante estos cincuenta años la evolución de la 
dogmática jurídica ha hecho que sean varios los autores que se ocupen del 
tema de la seguridad jurídica basada en el Registro. En el momento presente, 
dice el conferenciante, la atención de nuevas demandas sociales se centra en 
la coordinación con la realidad física, la colaboración con el Catastro, la 
publicidad formal, el arbitraje, el urbanismo y el medio ambiente. Por otra 
parte, el ajuste del sistema registra! vigente a la realidad económica se paten­
tiza en la adopción del sistema que excluye la investigación de la propiedad, 
dinamiza el conocimiento de los derechos reales, da seguridad al sohcitante 
de la información y abarata los costes de intermediación. Por eso examina los 
principios jurídicos y los elementos técnicos para la permanente actualización 
de la función profesional de los Registradores, especialmente en la función de 
la publicidad en la adquisición de los derechos reales, el problema de la 
coordinación de la realidad física con la JUrídica, la publicidad formal como 
medio de protección a los consumidores, el arbitraje de los Registradores 
como medio de obtener una seguridad jurídica extrajudicial, la registración de 
la propiedad mobiliana y otras reformas que se proponen en los procedimien­
tos, las condiciones generales de la contratación, las ventas a plazos y la 
regulación de la multipropiedad. 

FRANcrsco CoRRAL DuEI'lAS. 

DIEz-PrcAZO Y PoNCE DE LEóN, Lurs Y OTRos: Conferencias en homenaje al profesor 
Federico de Castro y Bravo. Centro de Estudios Registrales del Colegio de 
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España. Prólogo de José 
Poveda Díaz. Madrid, 1997. Un tomo de 198 páginas. 

En 1993, hace ya cinco años, se organizó por el Colegio de Registradores 
un curso de conferencias para recordar, en el décimo aniversario de su falle­
cimiento, al que fue gran maestro del Derecho civil con FEDERICO DE CASTRO, 
quien nos enseñó a través de largos años de docencia los principios jurídicos 
a tantos profesionales juristas que fuimos sus alumnos. 

Ahora, aunque con algún retraso, se lleva a cabo la publicación del texto 
de aquellas conferencias desarrolladas por destacados juristas bien conocidos, 
que fueron sus colaboradores y que nos hacen recordar su personalidad y su 
magisterio. 
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La conferencia de presentación estuvo a cargo de LUIS D!Ez-PICAZO Y PoNCE 
DE LEóN, quien bajo el título El significado de Federico de Castro en el Derecho 
civl contemporáneo, hace como un resumen o panorámica de la obra del 
maestro. Destaca corno idea principal del pensamiento de don FEDERICO su 
clara profesión de iusnaturalista, corno consecuencia de su fe religiosa, fervo­
rosamente vivida, lo que le hacía pensar que una idea firme del Derecho sólo 
puede obtenerse basándose en el Derecho natural: en él se legitima el Derecho 
positivo, ya que éste queda reforzado al obligar en conciencia. Partiendo de 
esta concepción iusnaturalista, don FEDERICO otorgaba un gran valor a los 
pnncipios generales del Derecho, en sus tres facetas de principios de Derecho 
natural, los dimanantes de la tradiciÓn jurídica y los políticos que recogen la 
voluntad rectora del Estado. Tras recoge¡· el conferenciante las ideas del 
maestro sobre la equidad, la analogía y la interpretación, señala corno dato 
Importante en la biografía intelectual de don FEDERICO el relieve que s1ernpre 
otorgó al Derecho de la persona, que quedó reflejado en las tres importantes 
construcciones de la idea de capacidad, la idea de persona jurídica y la 1dea 
de la autonomía privada, que integran la defensa de la persona frente a las 
grandes organizaciones que la pueden arrollar. 

Los principios generales e11 la interpretación del Derecho según el Profesor 
FEDERICO DE CASTRO, es el trabajo presentado por JUAN VALLET DE ÜOYTISOLO, 
quien nos apunta que frente a la concepción dornmante de que la Interpreta­
ción se limita a avenguar el sentido de las normas, el Profesor DE CASTRO 
mantenía que también deberá extenderse a la costumbre y a los principios 
generales, ya que éstos ofrecen propias dificultades interpretativas. La inter­
pretación en un sentido más amplio es averiguar lo que tiene valor normativo 
y por tanto debe comprender tanto la concreción de las fuentes corno la 
determinación de su sentido. Al lado de los seis grandes grupos de teorías 
sobre el fundamento de la interpretación existe otra prespectiva que es la 
originana o genuina, ya que etimológicamente significa también explicación, 
exposición, JUicio o conjetura; es la mediación del Derecho positivo entre la 
naturaleza de las cosas y lo justo. Don FEDERICO sobrepasó el concepto estricto 
de la interpretación circunscrita a la de las normas jurídicas, elevándose a 
contemplar la realización del Derecho, entendiendo está dirigida a la realiza­
ción de la JUStiCia. Los principios generales del Derecho, que son las últimas 
bases, muestran su eflcac1a, tanto de modo negativo corno positivo y son 
orientadores de la labor interpretativa y fuentes en caso de insuficiencia de la 
ley y la costumbre. La visión de don FEDERICO en su concepción de los prin­
cipios generales, dice VALLET, le permitió ver la realidad iluminada de todos 
sus detalles, al considerar que la función correspondiente a esos principios 
generales es actuar precisamente en la interpretación. 

El Derecho de la persona es el terna que desarrolla MANUEL PEÑA y BERNALDO 
DE QuiRóS, resaltando de entrada que en esta rnatena se ha producido en los 
últimos tiempos la más profunda y extensa reforma en el ordenamiento civil 
español, por lo que se pregunta si tiene ahora sentido recordar la obra de don 
FEDERICO en relación con una parte del Derecho que tanto ha cambiado Y 
responde afirmando que persisten sus grandes apotaciones, que se pueden 
concretar en la valoración que hace de la persona humana y su preocupación 
por apoyar las nuevas soluciones en nuestro Derecho clásico, resaltando el 
gran españolismo de don FEDERICO que actuó corno un jurista que siente la 
vida de la Nación en servicio de España. Estudia PEÑA la doctrina del maestro 
empezando por el significado que éste dio al Derecho de la persona, analizan-
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do su consideración jurídica, el estado civil y la biOlogía juridica de la perso­
nalidad en sus distmtos aspectos de la edad, el sexo, el matrimonio, la capa­
cidad, la nacionalidad, la vecindad civil, el domicilio y la ausencia, con una 
referencia al patrimonio y la autonomía que este último presta a la persona. 
En 1959 don FEDERICO describía la situación jurídica de la persona con notas 
preocupantes e incluso pesrmistas, diciendo que han ido aumentando los 
poderes de los grupos priv1legiadu~ hasta convertir a la misma autonomía 
indrvidual en instrumento de esclavitud personal; nuestro siglo, decía, adolece 
además del peso creciente de la maquinaria administrativa, omnipotente e 
indiferente a lo personal 

La teoría de la persona jurídica en la obra de don FEDERICO DE CASTRO fue la 
conferencia de IGNACIO SoLts VILLA. Comienza diciendo que en pocas ocaswnes 
la influencia de un autor ha srdo tan decisiva en una materia como la de don 
FEDERICO en el tema de la persona jurídica. Ya en su libro Derecho Civil de 
España hay valiosas observaciones, pero el centro de su doctrina está conte­
nido en sus trabajos publicados desde 1949 hasta 1972, luego reunidos en un 
libro bajo el título La persona jurídica editado en 1981 Para llegar al concepto 
de persona jurídica, don FEDERICO parte de un detenido estudio sobre para qué 
sirve dicho concepto, buscando una explicación doctrinal a través de las ideas 
de persona ficta, persona moral y persona juridica. Fiel a sus posturs políti­
cas, defiende la necesidad de la autorización del Estado para la existencia de 
la persona juridica como tal, ya que tiene una condición artificial o contingen­
te, dependiendo de la voluntad de los mdividuos. Estudrando Solls el signifi­
cado técnico y los caracteres fundamentales de la persona jurídica dice que la 
concepción de don FEDERICO se puede calificar de realista en el sentido de 
oposición al formalismo y de atenta consideración del sustrato o realidad 
subyacente, no sólo en cada tipo de persona jurídica sino tambrén en cada 
caso concreto, cuando se pretenda eludir las leyes o conseguir un resultado 
antijuridico. 

LUIS SANCHO MENDIZÁBAL expuso, bajo el título La autonomía privada el tema 
que fue, según nos dice, uno de los centrales de la obra de don FEDERICO y que 
cristalizó en una obra clave de nuestra literatura JUridica: «El negocio juridi­
co», editada en 1967. La autonomía privada alude, en la teoria del maestro, 
al poder de autodeterminación de la persona en toda su extensión y no solo 
en la dimensión de crear y regular relaciones; abarca toda la esfera de la 
libertad, comprendiendo el ejercicio de facultades y derechos y la responsa­
bilidad de la persona que es la otra cara ineludible de la libertad. La crisis de 
la autonomía privada es efecto de la progresiva asunción de nuevas funciones 
por el Estado, que limita esa autonomía con normas imperativas y prohibiti­
vas, en conexión con el crecrmiento de la actividad administrativa. En medio 
de una abrumadora doctrina sobre el negocio jurídico y teniendo a la vista la 
enorme variedad de actos voluntarios que originan consecuencias juridicas, 
don FEDERICO diseña un concepto más preciso diciéndonos que conviene fijar­
se fijarse en una categoría determinada: la de los que crean y regulan una 
relación jurídica. Así, según DE CASTRO, la función del negocio es crear reglas 
juridicas; sin constituir fuente del Derecho objetivo, crea y ordena una rela­
ción juridica, pero debe quedar claro que la regla negocia! no regula ella sola 
la relación, sino que da ocasrón a que en la realidad se apliquen las normas 
objetivas previstas para el supuesto de hecho y producirá los efectos que estén 
predispuestos. Y termina resumiendo la doctrina del maestro diciendo que en 
todos los casos se dará algo en común: al supuesto de hecho negocia! el 
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Derecho le atnbuirá una eficacia jurídica que, con todas las correcciones que 
introduzcan las normas, vendrá configurada por el propósito negocia!, de 
manera que podrá deCirse que los efectos se producen ex voluntate, aunque 
sea vz legis y que el negocio jurídico es el vehículo del máximo despliegue de 
la autonomía privada. 

Voluntad y causa en la teoría del negocw ¡urídico de FEDERICO DE CASTRO fue 
el tema expuesto por ANTONIO MANUEL MORALES MORENO, ampliando la teoría 
negocia! del maestro en estos aspectos concretos. El profesor DE CASTRO en el 
punto de partida de la construcción del negocio jurídico se plantea una cues­
tión fundamental, que tiene dos alternativas. propósito práctico o fin jurídico. 
La teoría del fin jurídico mantiene que lo que lo que caracteriza al negocio 
jurídico es que se dirige a producir un efecto jurídico; en cambio, si se atiende 
al propósito práctico, se puede conocer mejor la voluntad de los particulares, 
la cual permite a su vez practicar más profundamente su control jurídico. 
MORALES hace un excursus para decimos que la consideración del propósito 
práctico aphcada a los contratos ofrece un instrumento valioso para su cons­
trucción por su capacidad de aglutinar elementos y sigue diciendo que en la 
construcción que hizo don FEDERICO del negocio jurídico existe un punto de 
partida que es el poder de la persona para crear reglas jurídicas, lo que 
conduce a un reconocimiento del papel de la voluntad y a una exclusión del 
puro declaracionismo. Para vincular a una persona por una declaración es 
requisito necesario que tal declaración pueda imputársele, lo que no ocurre, 
evidentemente, cuando el sujeto carece de capacidad natural o de libertad. 
Analiza el conferenciante los vicios de la voluntad, especialmente el error y el 
dolo. En cuanto a la causa, tal como la entendía don FEDERICO, es la pieza 
esencial de su concepción del negocio, con la que se dosifica el equilibrio 
entre la autonomía de la voluntad y el control del Derecho y cumple dos 
funciones diferentes, aunque complementarias: en primer lugar jusufi.ca, des­
de el plano del ordenamiento, el nacimiento y la eficacia del negocio, pero 
además es la causa fundamental, desde el plano de la autonomía de la volun­
tad, de la existencia y los efectos de cada negocio. Son las dimensiones obje­
tiva y subjetiva de la causa. 

La última conferencia, sobre el tema La ineficacta del negocw jurídzco es­
tuvo a cargo de MANUEL AMORóS GuARDIOLA, quien la inició con un apasionado 
y afectuoso recuerdo hacia el maestro diciendo que creía en la verdad y en la 
justicia y continuamente trabajó en la búsqueda de una y otra, acudía a los 
principios generales del Derecho para, a través de ellos, conseguir una apli­
cación jurídica, Interpretativa e integradora del Derecho positivo por la onto­
logía, definitoria del ser, de una parte, y de otra, por la ética, como veneros 
de normas de comportamiento exigibles. 

Al abordar el estudio de la ineficacia, el Profesor DE CASTRO comenzaba 
afirmando la imposibilidad de una dogmática a prwri, porque aunque los 
conceptos de eficacia e ineficacia son correlativos, el Derecho atiende a otras 
consideraciones que no son puramente lógicas; por eso la doctrina de la in­
eficacia se centra en precisar los caracteres y el alcance de cada uno de los 
tipos de esa ineficacia previamente fijados. Don FEDERICO consideraba negocio 
nulo aquél cuya meficacia es intrinseca, cuya carencia de efectos negociales 
ocurre sin necesidad de una previa impugnación del negocio. Negocio JUridico 
anulable es aquél cuya invalidación depende del ejercicio de la acción de 
impugnación; se caracteriza por estar en una situación indecisa y transitoria. 
La rescisión es un tipo de ineficacia que no se fundamenta en uno de los 
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VJCIOS que pueden anular el negocio; se trata de un remedio extraordinario 
que opera sobre contratos válidamente celebrados, para reparar el perjuicio 
que sin ello sufririan determinadas personas. El Profesor DE CASTRO también 
estudió la inoponibilidad, entendiendo que no ofrece el carácter propio de un 
mecanismo de ineficacia y que puede presentar dos manifestaciones: el con­
traste entre dos títulos de distinto valor y el caso en que puede oponerse la 
ineficacia respecto a determinadas personas. 

Como conclusión MANUEL AMORóS resalta la importancia de la aportación 
de don FEDERICO, repitiendo que fue un maestro no sólo en el puro sentido 
científico, sino también porque encamó en su biografía personal una serie de 
VJrtudes dejando al descubierto una manera ejemplar de ser hombre. Y sigue 
diciendo que los que aprendimos de él estas lecciones pensamos que nos 
corresponde la tarea de continuar su trabajo, tanto en la investigación como 
en la aplicación práctica del Derecho. Esas son las razones que han motivado 
la celebración del ciclo de conferencias y es de esperar que su publicación 
pueda servir para mantener vivo este recuerdo y para animar a los jóvenes 
juristas al estudio y a la investigación sobre los temas de Derecho Civil que 
el Profesor FEDERICO DE CASTRO cualtivó tan magistralmente. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 
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JRJEVJI§TA GlENlElRAL JI))JE JI))JEJRJECHO 
Número 6-41-~ (Mayo 98) 

«Notas sobre el Proyecto de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso­
Administrativa (II)», por CÉSAR ALVAREZ-LINERA Y URIA, pág. 5285. 

SUMARIO: l. LAS MEDIDAS CAUTELARES: l. PosicióN DE LA DOCTRINA ciENTíFI­
CA. 2. EL EJEMPLO DEL DERECHO COMPARADO: A) En el Derecho alemán. B) En el 
Derecho francés: el réferé y el constant d'urgence. C) Operatividad y éxito del 
réferé.-11. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROYECTO DE LA LEY 
REGULADORA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATI­
VA: l. LA SUSPENSIÓN DEL ACTO O DISPOSICIÓN Y LAS MEDIDAS PROVJSIONALISIMAS. 
2. OTRAS MEDIDAS CAUTELARES.-111. LA EJECUCION DE SENTENCIAS: 
l. EFICACIA DE LA NORMATIVA CONSTITUCIONAL. 2. DmCULTADES PRÁCTICAS PARA LA 

EJECUCIÓN DE SENTENCIAS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS: A) En las obligaciones de 
hacer o no hacer. B) En las obligaciones de pago de cantidad: Obstáculos: 
a) El principio de legalidad presupuestaria; b) El principio de inembarga­
bilidad de los bienes y derechos de la Hacienda Pública y demás Entidades 
públicas. 3. LA EJECUCIÓN DE SENTENCIAS EN EL PROYECTO DE LA LEY REGULADORA 
DE LA JuRISDICcióN CoNTENCioso-ADMINISTRATIVA. 

«El tratamiento de la rebeldía del actor en el Borrador del Anteproyecto de 
Ley de Enjuiciamiento Civil (especial consideración de los artículos 499 a 
503 del Borrador>>, por AGusTíN JEsús PÉREZ-CRuz MARTíN, pág. 5319 (sin 
sumario). 

«El articulo 84 de la Ley de Procedimiento Laboral. Conciliación jurisdiccio­
nal y secretario judicial», por JosÉ FRANCISCO EscUDERO MoRATALLA y OTROS, 
pág. 5339. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-11. EL ARTICULO 84 DE LA LEY DE PRO­
CEDIMIENTO LABORAL.-III. SECRETARIO JUDICIAL, CONCILIACION 
Y FUNCION JURISDICCIONAL-IV. CONCLUSION. 

<<La liquidación de las relaciones patrimoniales en las uniones de hecho», por 
JEsús EsTRUCH EsTRUCH, pág. 5369. 

SUMARIO: l. CONSIDERACIONES PRELIMINARES: A) PACTOS PATRIMONIALES 
ENTRE CONVlVlENTES. B) PACTOS PERSONALES.-11. POSIBLES PACTOS PATRI­
MONIALES: A) SociEDAD DE GANANCIALES. B) CoMUNIDAD DE BIENES. 
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C) SOCIEDAD UNIVERSAL DE GANANCIAS. D) OTRAS POSIBLES SOCIEDADES. 
E) CoNCLUSióN.-III. LIQUIDACIONES PATRIMONIALES SIN PACTO 
ENTRE LOS CONVIVIENTES: A) POSIBLE APLICACIÓN DE LA SOCIEDAD DE GA­
NANCIALES. B) EXISTENCIA DE UNA COMUNIDAD DE BIENES. C) EXISTENCIA DE UNA 
SOCIEDAD CREADA DE HECHO. D) EXISTENCIA DE UNA SOCIEDAD UNIVERSAL DE GANAN­
CIAS. E) APLICACIÓN DE LA INSTITUCIÓN DEL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA. 

COMENTARIO: En el presente artículo se estudia la problemática de la li­
quidación de los intereses patrimomales en el momento de la finalización de la 
mencionada unión. Dificultades que se incrementarán tanto si los convivientes 
han regulado de alguna manera sus relaciones patrimoniales, como si se reali­
za la liquidación sm existir reglas específicas de atribución de los bienes. 

Se comienza detallando las posibles convenciones que pueden existir al con­
siderarse la validez y licitud de los pactos patrimoniales de los convivientes [Ten­
te a los pactos personales. Así pues, las partes pueden pactar que entre ellos 
njan las normas que configuran el régimen de económico matrimomal de ga­
nanciales (tanto en su regulación como en su liquidación) posibilidad que se 
justifica en base al artículo 1.255 del Código Civil. Igualmente podrían estable­
cer una comunidad de bienes, pacto que regularía que todos o parte de los bie­
nes de un titular pasaran a pertenecer a ambos pro indiviso, no siendo posible 
que se generara la comunidad sobre los bienes que los convivientes pudieran 
adquirir en el futuro. Otra posibilidad es la constitución de la sociedad univer­
sal de ganancias. O, incluso, la constitución de una sociedad ciVIl particular. 

No obstante, resulta mucho más frecuente la inexistencia de pacto expreso 
alguno. En dichos supuestos no se considera aplicable las normas de derecho 
matrimonial para resolver las cuestiones patrimomales que se susciten entre 
los convivientes, pues en caso contrario se violentatia el principio de autono­
mía de la voluntad imponiéndose a los conVIvientes unas consecuencias eco­
nómicas que no quisieron establecer en su relación. Así pues, no se considera 
aplicable las normas reguladoras de la sociedad del régimen de gananciales. 
Tampoco puede establecerse ninguna presunción de comunidad entre los 
convivientes, pues en caso de confusión de bienes serían aplicables las reglas 
de la posesión 448, 445 y 464 del Código Civil. Tampoco es posible que los 
convivientes hayan creado una sociedad por el solo hecho de la convivencia, 
lo que no implica que de sus actos concluyentes se resuelva que han querido 
celebrar un contrato de sociedad. Ocurre igual en relación con la sociedad 
universal de ganancias. 

Por último, se detallan los problemas que surgen tras la finalización de las 
uniones de hecho en relación con los aspectos patrimoniales de la unión. 
Cuestiones que han sido resueltas por la doctrina acudiendo a la institución 
del enriquecimiento sin causa que intenta evitar el desequilibrio existente 
entre las dos partes. 

«La sentencia de la Sala 3 • del Tribunal Supremo, de 3 de octubre de 1997, 
y sus repercusiones en el proceso social. Un comentario», por AURELIO 
DESDENTADO BONETE, pág 5779. 

SUMARIO: l. UNA DECISION COMPLEJA Y CON IMPORTANTES CONSE­
CUENCIAS EN EL PROCESO SOCIAL.-2. EL PROBLEMA DEL CON­
TROL JUDICIAL DE LA LEGISLACION DELEGADA: CONTROL DE LA 
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LEGISLACION DELEGADA POR ULTRA VIRES, Y CONTROL DEL ACTO 
DE PUBLICACION.-3. EL JUEGO DE LOS PLAZOS: EL PLAZO PARA 
EL EJERCICIO DE LA DELEGAGON Y EL PLAZO PARA LA CORREC­
CION DE ERRORES -4. LA ANULACION DEL TEXTO DEL LIBRO IV 
DE LA LEY DE PROCEDIMIENTO LABORAL DE 1990 EN LA CORREC­
CION DE ERRORES DE 23 DE MAYO DE 1990: A) LA ANULACIÓN y su 
FUNDAMENTO: a') La génesis del error; b') Del error, sus clases y su salvación, 
e') ¿Un error en el medio de salvación o un sistema de salvación erróneo?· 
a") La posición de la sentencia; b") Algunas consideraciones críticas sobre 
el sistema de corrección de errores del Real Decreto 1511/1986. a) LAs 
CONSECUENCIAS DE LA ANULACIÓN: a') El alcance de la anulación y SUS límites 
objetivos; b') Los límites temporales de la anulación: a") El comienzo de la 
eficacia de la anulación y el alcance de su efecto útil; b") La hipótesis de 
la insuficiencia de la Ley de Procedimiento Laboral de 1995 como meca­
msmo de salvación de los errores de la Ley de Procedimiento Laboral de 
1990 y de la afectación de aquella Ley por los vicios de la corrección de 
errores de ésta.-5. LA ANULACION PARCIAL DEL ARTICULO 3.C) DE 
LA LEY DE PROCEDIMIENTO LABORAL: LA JURISDICCION DEL OR­
DEN SOCIAL PARA CONOCER DE LAS PRETENSIONES DE TUTELA 
DEL DERECHO DE HUELGA DEL PERSONAL ESTATUTARIO: A) EL 
ALCANCE DE LA DECLARACIÓN DE NULIDAD: a') La referencia subjetiva al personal 
estatutario; b') La exclusión objetiva: las pretensiones de tutela frente a lesio­
nes del derecho de huelga denvadas de actos administrativos. a) LA DUALIDAD 
DE JURISDICCIONES PARA LA TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL LLAMADO 
PERSONAL ESTATUTARIO. RECAPITULACIÓN y VALORACIÓN CR1TICA.-6. LOS PRONUN­
CIAMIENTOS DESESTIMATORIOS: LA PROTESTA PREVIA EN MATE­
RIA ELECTORAL, LA LEGITIMACION EN EL PROCESO DE CONFLICTO 
COLECTIVO, EL OBJETO DEL PROCESO DE TUTELA DE LOS DERE­
CHOS FUNDAMENTALES Y LA INDEMNIZACION ADICIONAL POR NO 
READMISION EN LA EJECUCION DE LAS SENTENCIAS DE DESPIDO 

«La incentivación del empleo y la lucha contra la precariedad. En busca de la 
estabilidad contractual>>, por AMAYA MART!NEZ DE VIERGOL, pág. 5799. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION -2. LA FLEXIBILIZACION DEL MERCADO 
LABORAL. INCENTIVOS EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL· INCEN­
TIVACióN DEL CFCI (CONTRATO DE FOMENTO DE LA CONTRATACIÓN INDEFINIDA): 
a) Articulación «ex novo»; b) Por conversión de contratos temporales en 
CFCI; e) Régimen común. 

«Maternidad y derecho del trabajo y de la Seguridad Social: ¿Discriminación, 
protección o razón?», por JuAN Jos~ FERNANDEZ DoM1NGUEZ y BEATRJZ AGRA 
VIFORCOS, pág. 5815 (sm sumario). 

«La cooperación judicial en materia civil (CJC) antes y después del Tratado de 
Amsterdam», por Jos~ LUIS IGLESIAS BUHIGUES, pág. 5847 (sin sumario). 

«Las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la cooperación 
policial y judicial en materia penah>, por RlcARDO GoSALBO BoNo (sin su­
mario). 
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A.CTUJA.lLlllD>AlD> CJ[V][JL 
Número 8 (1998) 

«La representación de la propiedad horizontal», por JuAN MANUEL BADENAS 
CARPIO, pág. 155. 

SUMARIO: l. LA JURJSPRUDENCIA DEL TRJBUNAL SUPREMO.-II. LA 
NATURALEZA JURJDICA DE LO QUE LA LEY DENOMINA PROPIEDAD 
HORIZONTAL.-III. LOS ORGANOS DE LA PROPIEDAD HORIZON­
TAL-IV. LA REPRESENTACION DEL PRESIDENTE DE LA JUNTA DE 
PROPIETARJOS.-V. EL EJERCICIO DE ACCIONES POR PARTE DE LOS 
CONDOMINOS.-VI. EL APODERAMIENTO DE LOS CONDOMINOS. EL 
ADMINISTRADOR.-VII. CONCLUSIONES CRJTICAS. 

Número 9 (1998) 

«La armonización de las legislaciones europeas sobre protección de los 
consumidores a la luz del derecho comunitario>>, por JAVIER LETE AcHIRJCA, 
pág. 183. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION -11. LA NOCION DE CONSUMIDOR.­
III. DERECHO COMUNITAR10 Y DERECHOS NACIONALES.-IV. LAS 
DIRECTIVAS Y SU INCARDINACION EN EL SISTEMA JURJDICO COMU­
NITAR10: l. CONSIDERACIONES GENERALES. 2. LA EFICACIA DIRECTA DE LAS DIREC­
TIVAS: EL EFECTO DIRECTO VERTICAL. 3. EL EFECTO DIRECTO HORIZONTAL DE LAS 
DIRECTIVAS. 4. EL EFECTO INDIRECTO U OBLIGACIÓN DE INTERPRETAR EL DERECHO 
NACIONAL CONFORME A LAS DIRECTIVAS NO TRANSPUESTAS. 5. EL PRINCIPIO DE LA 
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO COMUNITARIO. 

Número 10 (1998) 

«La protección del crédito en la nueva ordenación de la ejecución forzosa que 
articula el borrador de Proyecto de nueva Ley de Enjuiciamiento Civil 
elaborado por el Ministerio de Justicia», por SANTIAGO 0RTIZ NAVACERRADA, 
pág. 203. 

SUMARIO: I. DELIMITACION.-11. TITULACION EJECUTIVA. REFERENCIA 
A LA TITULACION MONITORIA.-III. TITULOS ILIQUIDOS. PARA 
CUENTAS CORRlENTES. PARA INTERESES VARIABLES.-IV. OPOSI­
CION A LA EJECUCION.-V. EMBARGO: A) BuscA Y LOCALIZACióN DE BIE­
NES. B) ELECCIÓN DE BIENES. C) AFECCIÓN DE BIENES. D) ASEGURAMIENTO DEL 
EMBARGO.-VI. APREMIO.-VII. CONCURSO DE ACREEDORES.­
Vlll. EJECUCION PROVISIONAL. 
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NlÍlm.ero H (1998) 

«La reforma italiana del empleo público. ¿Laboralización o privatización?, 
por MARCELA DUQUE ECHAVERRY, pág. 217. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-2. LAS DISPOSICIONES NORMATIVAS 
QUE SIRVEN DE BASE A LA REFORMA.-3. LA REFORMA DEL EM­
PLEO PUBLIC0.-4. EL CONTENIDO DE LA REFORMA: 4.1. LA NEGOCIA­
CióN COLECTIVA. 4.2. Los DIRECTIVOS ADMINISTRATIVOS. 4.3. LA JURISDICCIÓN. 
4.4. LA MOVILIDAD. 4.5. LA SELECCIÓN DE LOS EMPLEADOS PÚBLICOS. 4.6. LA RES­
PONSABILIDAD DISCIPLINARIA. 4. 7. EL PRIMER PERíODO DE NEGOCIACIÓN COLECTIVA 
DESPUÉS DE LA REFORMA: 4.7.1. Los convenios firmados. 4.7.2. El contenido de 
los convenios. 4.7.3. El segundo periodo de convenios.-5. CONCLUSIO­
NES.-6. BIBLIOGRAFIA. 

Número 12 (1998) 

«Algunas cuestiones sobre la colación y su dispensa en relación con la protec- , 
ción de las legítimas», por MANUEL EsPEJO LERDO DE TEJADA, pág. 239. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION: l. JusTIFICACióN DEL TRABAJO. 2. LA DISTINCióN 
ENTRE LA COLACIÓN Y U\S OPERACIONES DE DEFENSA DE LA LEGITIMA.-11. LA RE­
LACION ENTRE LA IMPUTACION y LA COLACION: l. LA IMPUTACIÓN DE 
LO DONADO CON DISPENSA DE COLACIÓN. 2. LA IMPUTACIÓN DE LOS PRELEGADOS: 
A) Cuestión previa: la posrbilidad de un prelegado colaczonable. B) El prele­
gado y su imputación.-III. COLACION Y NO COLACION DE DONACIO­
NES O ?RELEGADOS Y SATISFACCION DE LAS LEGITIMAS: l. CoLA­
cióN LEGAL DE LAS DONACIONES Y COLACIÓN VOLUNTARIA DE LOS PRELEGADOS QUE 
CONTRIBUYEN A LA SATISFACCIÓN DE LAS LEGITIMAS. 2. HIPÓTESIS DE LESIÓN DE LA 
LEGITIMA POR LA INTERFERENCIA DE LA COLACIÓN A) Nonnas legales sobre cola­
ción: la colación de las donaciones y la no colación de los prelegados. 
B) Normas voluntarias sobre colación: la dispensa de colación de las dona­
clOnes y la colación voluntaria de los prelegados. 3. MoDo DE ATEMPERAR LA 
COLACIÓN Y LA NO COU\CIÓN A LA SATISFACCIÓN DE LAS LEGITIMAS. 

Nmnero B 0998) 

«Aspectos procesales en la constitución de la adopción del mayor de edad y 
del menor emancipado», por VICTORIA RUIZ DE VELASCO y MARTINEZ DE ERCI­
LLA, pág. 257. 

SUMARlO: l. CONSIDERACIONES GENERALES DE AMBITO PROCESAL 
EN LA CONSTITUCION DE TODA ADOPCION: l. PRECEDENTES LEGISLATI­
vos. 2. PRINCIPIOS PROCESALES QUE INSPIRAN Y RIGEN LA CONSTITUCIÓN DE LA ADOP­
CIÓN. ESPECIAL REFERENCIA A LOS SUPUESTOS DE ADOPCIÓN DEL MAYOR DE EDAD Y DEL 
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MENOR EMANCIPADO.-II. INICIACION DEL EXPEDIENTE: EXCEPCION A 
LA EXIGENCIA DE LA PROPUESTA PREVIA DE LA ENTIDAD PUBLICA: 
l. BREVE REFERENCIA A LA REGLA GENERAL: ANÁLISIS DE LA PROPUESTA Y DE SU 
CONTENIDO. 2. REGLA EXCEPCIONAL.-111. DESARROLLO DEL PROCEDI­
MIENTO DE CONSTITUCION DE LA ADOPCION DEL MAYOR DE EDAD 
Y DEL MENOR EMANCIPADO. ELEMENTOS PERSONALES Y ELEMEN­
TOS FORMALES: l. PERSONAS QUE HAN DE CONSENTIR A LA ADOPCIÓN. 2. PER­
SONAS QUE HAN DE ASENTIR A LA ADOPCIÓN. 3. PERSONAS QUE HAN DE SER OIDAS EN 
LA ADOPCióN.-IV. FIN DEL EXPEDIENTE: RESOLUCION CONSTITUTIVA 
DE LA ADOPCION Y SU REGISTRO.-V. BIBLIOGRAFIA. 

Número 14 ( ll998) 

«El procedimiento de elaboración documental de los proyectos normativos», 
por JESÚS J SEBASTIÁN LORENTE, pág. 291. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION. l. LA INICIATIVA NORMATIVA. 2. EL MODELO DE 
ELABORACIÓN. 3. EL PROCEDIMIENTO DE ELABORACIÓN.-ll. EL PLAN NORMATI­
V0.-111. LOS ANTECEDENTES.-IV. LA MEMORIA JUSTIFICATIVA.­
V. LA MEMORIA ECONOMICA.-VI. LA TABLA DE VIGENCIAS.­
VII. EL CUESTIONARIO DE EVALUACION.-VIII. LA EXPOSICION DE 
MOTIVOS Y EL PREAMBULO.-IX. EL TEXTO ARTICULADO: l. EL PRO­
CESO DE FORMACIÓN. 2. LA ESTRUCTURA ARGUMENTAL. EL ESTILO. 3. LA ESTRUCTURA 
FORMAL. LA TÉCNICA: 3.1. El Título. 3.2. La Exposición de Motivos. 3.3. La 
parte dispositiva. Disposicwnes directivas. 3.4. La parte dispositiva. Siste­
mática y dtvlSlón. 3.5. La parte final. 3.6. Anexos. 3.7. Las Leyes modifica­
tivas. 4. HACIA UNA COMISIÓN GENERAL DE LEGISLACIÓN Y TtCNICA LEGISLATIVA. 
ESQUEMAS DE PROCEDIMIENTO. 

ll.UEVJI§TA DlE DlEJRlECHO UJRJBAN][§T][CO 
Y MJED][O AMJB][JENTJE 
Número 160 (Marzo 11.998) 

«Los puertos en el territorio: la constitucionalidad de la Ley de Puertos del 
Estado y de la Marina Mercante. Análisis de las Sentencias del Tribunal 
Constitucional, número 40/1998, de 19 de febrero y de 2 de abril de 1998», 
por FRANCISCO JAVIER JJMtNEZ DE CISNEROS CID, pág. 11. 

SUMARIO: l. LA POSICION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS DE 
CANARIAS, CATALUÑA, GALICIA E ISLAS BALEARES ANTE LA LEY DE 
PUERTOS DEL ESTADO Y DE LA MARINA MERCANTE: COMPETEN­
CIAS AUTONOMICAS EN MATERIA DE ORDENACION DEL TERRITO­
RIO Y URBANISMO Y SOBRE PUERTOS QUE NO SEAN DE INTERES 
GENERAL.-2. EL CONTENIDO DE LA ·SENTENCIA DEL TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL 40/1998: A) RESUMEN DE LOS PRONUNCIAMIENTOS DEL TRI-
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BUNAL CONSTITUCIONAL. B) EL MODELO DE ORDENACIÓN PORTUARIA EN LA LEY SE 

AJUSTA AL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL: a) El Plan de utzlización de los espa­
cios portuarios y la delrmltación de la zona de servicio; b) La articulación 
entre el planeamiento urbanístico y las competencias estatales de explotación 
portuaria; e) La ejecución de obras en la zona de servicio de los puertos de 
interés general; d) La construcción y amplzaczón de los puertos de interés 
general. C) LAS COMPETENCIAS ESTATALES PARA DEFINIR LOS CONCEPTOS DE PUERTOS 
Y PUERTOS DE INrERÉS GENERAL: a) Puertos e instalaciones marítimas; b) Los 
puertos de interés general; e) Las dársenas deportivas y pesqueras en los 
puertos de interés general; d) Los espacios integrados en la zona de servicw 
destinados a usos complementanos o a equipamientos y dotaciones; e) La 
zona de aguas de los puertos de interés general.-3. LA PARADOJA POLITI­
CA: LA LEY 62/1997, DE 26 DE DICIEMBRE, DE MODIFICACION DE LA 

LEY DE PUERTOS HA CONSEGUIDO PARA LAS COMUNIDADES AUTO­
NOMAS LO QUE NO PUDIERON LOGRAR DEL TRIBUNAL CONSTITU­

CIONAL. 

«La caducidad en las licencias urbanísticas», por JuLIA ORTEGA BERNARDO, 

pág. 47. 

SUMARIO: 1. FUNDAMENTO DE LA CADUCIDAD. A) FINALIDAD QUE SE PERSI­
GUE CON LA TÉCNICA DE LA CADUCIDAD. B) LA REGULACIÓN ACTUAL DE LA CADUCI­

DAD.-2. REQUISITOS DE LA CADUCIDAD: A) ¿NECESIDAD DE UNA NORMA 
QUE SIRVA DE COBERTURA A LA DECLARACIÓN DE CADUCIDAD? B) NECESIDAD DE UNA 

DECLARACIÓN FORMAL PREVIA Y EXPRESA DE CADUCIDAD. C) REQUISITOS DE fNDOLE 
FORMAL PARA DECLARAR LA CADUCIDAD. D) REQUISITOS DE CARÁCTER MATERIAL PARA 
DECLARAR LA CADUCIDAD.-3. NATURALEZA DE LA CADUCIDAD. 

«Eficacia e ineficacia jurídicas de los planes urbanísticos. Examen de algunas 
de sus competencias», por ENRIQUE SANCHEZ GoYANES, pág. 69. 

SUMARIO: l. LA APROBACION VALIDA DE LOS PLANES URBANISTICOS. 
EFECTOS GENERALES: 1 PLANTEAMIENTO. 2. EXCURSO SOBRE UN PRESUPUES­

TO BÁSICO PARA LA VALIDEZ DEL PLAN: LA CORRECTA ELECCIÓN DEL INSTRUMENTO 
FUNCIONALMENTE IDÓNEO. LA ANULACIÓN DE LAS NORMAS SUBSIDIARIAS DE LLANES 
(ASTURIAS). 3. SEGUNDO EXCURSO" SOBRE LA CONCORDANCIA DEL PLAN CON LA LEGIS­

LACIÓN SOBREVENIDA EN EL CURSO DEL PROCEDIMIENTO COMO EVENTUAL PRESUPUESTO 
EXTRINSECO GENERAL PARA LA VALIDEZ DE AQUÉL. LA ANULACIÓN DE LAS MODIFICACIO­

NES DE LOS PLANES GENERALES DE BILBAO (AREA DE ABANDO IBARRA-MUSEO GuG­
GENHEIM) Y SAN SEBASTIÁN (AREA DE IBAETA). 4. EFECTOS GENERALES: A) Efectos 
tradicionales de la vzge11cia de los Planes Urbanísticos. B) Su formulación en 
Derecho estatal y autonómzco actuales y próximos. C) Efectos no estncta­
mente urbanísticos.-II. EXAMEN PARTICULAR DE DOS SUPUESTOS 
PARADOllCOS DE EFICACIA DE LOS PLANES: EFICACIA LIMITADA 

PARA LOS EDIFICIOS PREEXISTENTES Y EFICACIA SUSPENDIDA 
PARA CIERTOS USOS: 1 EFICACIA DE INTENSIDAD LIMITADA PARA LOS EDIFICIOS 

PREEXISTENTES: EL RÉGIMEN DE FUERA DE ORDENACIÓN. VALIDA DECLARACIÓN (ME­

DIANTE NORMAS SUBSIDIARIAS) DE LAS CONSTRUCCIONES EN SUELO NO URBANIZABLE 
COMO FUERA DE ORDENACIÓN EN EL VALLE DE ESTERIBAR (NAVARRA), Y NULIDAD DE 
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ACUERDO MUNICIPAL DICTADO PARA LA EJECUCIÓN DE AQUÉLLA. 2. EFICACIA SUSPENDI­
DA TEMPORALMENTE PARA CIERTOS USOS: LICENCIAS PROVISIONALES. VALIDEZ DE LA 
LICENCIA PROVISIONAL DE OBRAS DE AMPLIACIÓN DEL HOTEL VERONA DE PUERTOLLANO 
(CIUDAD REAL): A) Régimen sustantivo y procedimental en el Derecho estatal 
y autonóm1co actuales y próximos. B) Requisitos (sustantivos y procedimen­
tales) determinantes de la excepción: a) Primera aproximación; b) El su­
puesto de hecho y las cuestiOnes previas: La operatividad de esta técnica 
en las diversas clases de suelo en edificios fuera de ordenación y respecto 
a actividades clasificadas; e) Criterios para la aplicación de los conceptos 
jurídicos indeterminados que integran el supuesto; d) Los requisitos for­
males: Aceptación de condiciones, escnturación e inscripción, e) La apli­
cación al caso del pnnCipio de proporcionalidad.-III. LA PUBLICACION 
COMO REQUISITO DE EFICACIA DE LOS PLANES. OMISION. EFEC­
TOS: l. LA PUBLICACióN INTEGRA. 2. EFECTOS DE su OMISióN: A) Efectos sobre 
actos de complemento, desarrollo, o simple aplicaciÓn. B) Efectos sobre pro­
cedimientos expropiatorios. C) Efectos sobre las remiswnes normativas des­
de otros sectores del ordenamiento local. 3. OTRAs HIPóTESIS DE INEXJSTENCIA 
DE EFICACIA DE LOS PLANES, EXCLUIDAS DE ESTE ESTUDIO.-IV. DIFERENTES 
EFECTOS SUBSIGUIENTES A LA INVALIDEZ Y A LA INEFICACIA DE 
LOS PLANES: LA SUERTE DE LOS INSTRUMENTOS URBANISTICOS 
DEPENDIENTES DE ELLOS: l. RECURSO DIRECTO CONTRA PLANES URBANíSTI­
cos: EFECTOS. 2. RECURSO INDIRECTO CONTRA PLANES URBANISTICOS: EFECTOS: 
A) Diversidad de supuestos. B) Efectos con relación a los actos (directamen­
te impugnados) de complemento, desarrollo y simple aplicación de un Plan 
(inválido) contrano a Derecho. C) Efectos paradójicos: mantenimiento de 
planes (indirectamente Impugnados) contrarios a Derecho (inválzdos). 3. CoN­
CLUSióN: CONSECUENCIAS DE LA INVALIDEZ Y DE LA INEFICACIA DE LOS PLANES. EN 
PARTICULAR, CON RELACIÓN A LOS INSTRUMENTOS DE DESARROLLO DE LOS MISMOS. 

JREVJ[§']['A DlE DlEJRECJHIO MlElRCA.N']['J[JL 
Número 226 (Octubre-Diciembre 1997) 

«¿Tiene sentido impartir justicia con criterios de economía?», por JosÉ MARIA 
GONDRA, pág. 1545. 

SUMARIO: l. UNAS ACLARACIONES PREVIAS SOBRE EL ANALISIS ECO­
NOMICO DEL DERECHO: A) EL PLANTEAMIENTO TEORÉTICO DE POSNER COMO 
ARQUETIPO DE ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO. B) LA INNATA VOCACIÓN JURISPRU­
DENCIAL DEL «ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO». C) LA DIFUSIÓN DEL PENSAMIEN­
TO DE POSNER EN LOS AMBIENTES JUR1DICOS DE USA: RAZONES QUE LO EXPLICAN. 
D) LA RECEPCIÓN DEL «ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO» EN EUROPA' RECHAZO 
GENERALIZADO DEL ANÁLISIS «NORMATIVO>> DE POSNER -II. SOBRE LA VIABI­
LIDAD DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO COMO TEORIA 
JURISPRUDENCIAL EN NUESTRO SISTEMA JURIDICO: ¿ESTA LEGITI­
MADO EL JUEZ PARA FUNDAMENTAR SU DECISION EN UN CRITERIO 
DE EFICIENCIA ECONOMICA?: A) SENTIDO y ALCANCE DE ESTA TEORIA JURIS­
PRUDENCIAL. B) LA VALORACIÓN DE UNA TEOR1A JURISPRUDENCIAL HA DE HACERSE, 
PRIMERO DE TODO, POR REFERENCIA AL MARCO INSTITUCIONAL DE CADA SISTEMA JUR1-



REVISTA DE REVISTAS 1487 

DICO. C) LA VINCULACIÓN CONSTITUCIONAL DEL JUEZ A LA LEY Y LAS CONSECUENCIAS 

LÓGICAS QUE DE ELLA DERIVAN: LA APLICACIÓN Y EL DESENVOLVIMIENTO JUDICIAL DEL 
DERECHO COMO PROCESO SUJETO A REGLAS METÓDICAS. D) LA CONSIDERACIÓN DE LAS 

CONSECUENCIAS POR EL JUEZ: SU NECESARIA «INTERNALIZACIÓN>> EN EL ANÁLISIS JUIÚ­

DICO-DOGMÁTICO. E) LA «EFICIENCIA ECONÓMICA>> NO ES UN PRINCIPIO O VALOR RE­
CONOCIBLE EN NUESTRO DERECHO: LA FUNCIÓN «ORDENADORA>> DEL DERECHO CON­

TRACTUAL DISPOSITIVO. f) SOBRE LA INTEGRACIÓN DE LAS LAGUNAS DEL CONTRATO Y 

LA FORMA PECULIAR DE ENTENDERLA POR EL ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO. 
G) CONCLUSIÓN: LA TEOIÚA JURJSPRUDENCIAL QUE SE PROPONE NO ES VIABLE EN 

NUESTRO SISTEMA JUIÚDICO.-III. SOBRE LA CONSISTENCIA TEORETICA 

DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO EN ABSTRACTO: ¿LA 

«MAXIMIZACION DE LA RIQUEZA>> ES UN OBJETIVO POLITICO-JURI­
DICO TAN RACIONALMENTE FUNDAMENTADO, TAN SIMPLE DE APLI­

CAR Y SOCIALMENTE TAN PLAUSIBLE?: A) ¿Es TAN sóLIDA LA FUNDAMEN­
TACióN CIENT!FICO-RACIONAL DEL «ANÁLISIS ECONÓMJCO DEL DERECHO>>? B) ¿Es TAN 

SIMPLE LA APLICACIÓN DEL CRITERJO DE «CIENCIA ECONÓMICA>> PARA EL DESARROLLO 
DE UN PROGRAMA POLITICO-JUIÚDICO? C) ¿CóMO SE JUSTIFICA DESDE EL ANÁLISIS 

ECONÓMICO DEL DERECHO LA PRJORJDAD ABSOLUTA DE LA «EFICIENCIA ECONÓMICA>> 
SOBRE CUALQUIER OTRO OBJETIVO POLITICO-JUIÚDICO? D) CRíTICA DE LA PREMISA 
CENTRAL SOBRE LA QUE SE SUSTENTA ESTA TEOIÚA ECONÓMJCA DEL DERECHO: QUE EL 

DERECHO DEBA CONFORMARSE CON ARREGLO AL MODELO DEL «HOMO OECONÓMICUS 
RATIONALIS>>.-IV. SOBRE LA LOGICA DEL PENSAMIENTO JURIDICO 

TRADICIONAL: ¿ES TAN IRRACIONAL, TAN ARTIFICIOSAMENTE COM­
PLEJA Y DE TAN ESCASA UTILIDAD SOCIAL COMO SE INSINUA?: 

A) SOBRE LA RACIONALIDAD DEL PENSAMIENTO JURÍDICO TRADICIONAL: ¿CÓMO ES Y 
CÓMO HA EVOLUCIONADO LA DOGMÁTICA JUIÚDICA? B) SOBRE LA UTILIDAD SOCIAL DE 
LA DOGMÁTICA JUIÚDICA?-V. UN EPILOGO AL ESTILO «REGENERACIONIS­
TA» DEL 98. 

«El gobierno de las compañías mercantiles: Teoría, materiales y práctica>>, por 
JOAQUIM BISBAL 1 M~NDEZ, pág. 1673 

SUMARIO: l. ALGUNAS CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE LA 
«CORPORATE GOVERNANCE>>: A) EL GOBIERNO DE LAS COMPAÑíAS MERCANTI­
LES COMO FACTOR DE COMPETITIVIDAD. PRESUPUESTOS DE ESTA AFIRMACIÓN; B) EL 

MODELO DE ORGANIZACIÓN EMPRESARIAL COMO CUESTIÓN CONCRETA; C) Los MERCADOS 
RELEVANTEs; o) Los «MERCADos JuR.Jmcos».-11. ESTADO DE LA CUESTION: 

QUE HABLEN LOS MATERIALES: (1) SoBRE EL PROCEDIMIENTO DE ELABORA­
CióN; (11) LA PRESENCIA DE LOS FINES DE LA EMPRESA; (III) LA CUESTIÓN DE LA 
ADMINISTRACIÓN DE LA SOCIEDAD: LOS ASPECTOS PROCEDIMENTALES Y SUSTANTTVOS.­

III. ALGUNAS CUESTIONES DE INTERPRETACION Y DE POLITICA 
JURIDICA.-IV. CONCLUSION: ¿POR QUE HABlA DE SER CONVOCA­

DO UN SEMINARIO DE ESTAS CARACTERISTICAS EN ESPAÑA? 

«Depósito y publicidad de documentos contables en las sociedades de capi­
tal», por Jos~ CARLos V AlQUEZ CUETO, pág. 1699. 

SUMARIO: l. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.-11. EL FUNDAMENTO 

DE LA EXIGENCIA RELATIVA A LA PRESENTACION DE DOCUMENTOS 
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CONTABLES ANTE EL REGISTRO MERCANTIL.-III. EL AMBITO DE 
APLICACION DEL ARTICULO 218 TRLSA: LA PRESENTACION DE LOS 
DOCUMENTOS CONTABLES PARA su DEPOSITO: l. NATURALEZA DE LA 
EXIGENCIA CONTENIDA EN EL ARTICULO 218 TRLSA. 2. EL PRESUPUESTO PARA LA 
APLICACIÓN DEL .ARTICULO 218 TRLSA: LA APROBACIÓN DE LAS CUENTAS ANUALES. 
3. LOS ELEMENTOS CONFIGURADORES DE LA OBLIGACIÓN IMPUESTA POR EL 
ARTICULO 218 TRLSA: 3.1. El elemento objetivo: los documentos a presentar 
ante el Registro Mercantil. 3.2. El elemento sub¡etivo: los su¡etos pasivos de 
la exigencia de presentación de los documentos para su depósito. 3.3. Los 
elementos circunstanciales: el plazo y el lugar de presentación de los docu­
mentos contables: 3.3.1. El plazo de presentación de los documentos con­
tables. 3.3.2. El lugar de presentación de los documentos contables.­
IV. LA OPERACION REGISTRAL DEL DEPOSITO Y PUBLICIDAD DE 
DOCUMENTOS CONTABLES. l. LA EXTENSIÓN DEL ASIENTO DE PRESENTACIÓN. 
2. LA CALIFICACIÓN DE LOS DOCUMENTOS PRESENTADOS POR EL REGISTRADOR MERCAN­
TIL. 3. LA PRÁCTICA DE LA OPERACIÓN REGISTRAL.-V. LOS EFECTOS REGIS­
TRALES DEL DEPOSITO DE LOS DOCUMENTOS CONTABLES.­
VI. LAS SANCIONES POR EL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION 
DE PRESENTACION DE LOS DOCUMENTOS CONTABLES ANTE EL 
REGISTRO MERCANTIL: l. EL ESTADO DE LA CUESTIÓN. LA CONVENIENCIA DE 
UN RÉGIMEN SANCIONADOR EFECTIVO. 2. EL CIERRE DEL REGISTRO PARA LA SOCIEDAD 
INCUMPLIDORA. 3. LA IMPOSICIÓN DE UNA MULTA A LA SOCIEDAD INCUMPLIDORA. 

llUEVJI§'I A lDllE lE§'Ili.Jll)l][O§ lPO:U:...]['f][CO§ 
Número 97 (Julio-Septiembre i 997) 

«La instauración de una nueva Constitución», por ALESSANDRO PACE, pág. 9. 

SUMARIO: l. LAS TRES FORMAS DE INSTAURACION DE UN ORDENA­
MIENTO CONSTITUCIONAL, SEGUN SANTI ROMANO· LA FORMA ILE­
GAL, LA FORMA ALEGAL Y LA FORMA LEGAL. CONSIDERACIONES 
CRITICAS A PROPOSITO DE ESTA ULTIMA.-2. LA INSTAURACION DE 
HECHO SEGUN UN PROCEDIMIENTO QUE NO ES JURIDICO, NI ANTI­
JURIDICO. HIPOTESIS PRACTICAS.-3. EL PODER CONSTITUYENTE 
COMO PODER FACTICO. ABSOLUTO, TOTAL E ILIMITADO. AUSENCIA 
DE FORMAS PREDETERMINADAS EN SUS MANIFESTACIONES. CON­
SECUENCIAS OBJETIVAS Y SUBJETIVAS.-4. LA INSTAURACION DE 
UNA NUEVA CONSTITUCION. DIVERSOS MODOS DE CONCEBIR LA 
CONSTITUCION. CONSECUENCIAS RESPECTO AL PROBLEMA DE LOS 
LIMITES OPONIBLES, POR PARTE DE LA VIEJA CONSTITUCION, A LA 
INSTAURACION DE LA NUEVA. LA RIGIDEZ DE LA CONSTITUCION 
COMO CONSECUENCIA DE SU PROPONERSE COMO FUNDAMENTAL 
Y, POR TANTO, COMO SUPERIOR A LAS OTRAS FUENTES DEL DERE­
CHO. EL PROCEDIMIENTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL COMO 
GARANTIA.-5. CONSECUENCIAS DE DICHA HIPOTESIS RESPECTO A 
LOS LIMITES SUSTANCIALES. LOS LLAMADOS LIMITES TACITOS NO 
PUEDEN CALIFICAR UN HECHO DE !LICITO Y POR TANTO, NO CONS­
TITUYEN UN OBSTACULO JURIDICO A LAS TENTATIVAS DE INSTAU-
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RACION.-6. CONSECUENCIAS DE LA TESIS RESPECTO A LOS LIMI­
TES FORMALES. EL PUZZLE DE ROSS Y SU SUPERACION A LA LUZ 
DE LA NATURALEZA SIRVIENTE DE LAS NORMAS SOBRE LA REFOR­
MA CONSTITUCIONAL. MAYOR IMPORTANCIA PRACTICA DE LOS LI­
MITES PROCEDIMENTALES.-7. LA LEGITIMACION DE LA NUEVA 
CONSTITUCION. LEGITIMACION Y SOBERANIA POLITICA DEL PUE­
BLO. LA PROBLEMATICA DE LA LEGITIMACION DE1ERMINA UNA 
ATEMPERACION DE LAS CONCLUSIONES IMPLICADAS EN LA NATU­
RALEZA FACTICA DEL PODER CONSTITUYENTE. LA IMPORTANCIA 
POLITICA DE LOS HECHOS DE LEGITIMACION. EL REFERENDUM 
POPULAR SUCESIVO Y OBLIGATORIO NO CONSTITUYE UNA FORMA 
DE GARANTIA DE LA SOBERANIA POPULAR. LOS CUATRO FRENTES 
EN LOS QUE PUEDE DESARROLLARSE LA DEFENSA DE LA VIEJA 
CONSTITUCION. 

«¡L1bráos de Ultramaría! El fruto podrido de Cádiz», por BARTOLOME CLAVERO, 
pág. 45. 

SUMARIO: l. JUICIO POR LO CONSTITUCIONAL Y CONDENA POR LO 
COLONIAL.-2. LA SUBVERSION AMERICANA DE LA CONSTITUCION 
EUROPEA.-3. PERO (QUIENES SON LOS COLONIZADOS EN AMERI­
CA?-4. COLONIALISMO COMUN Y CONSTITUCIONALISMOS DIVER­
SOS -5. SENTIDO COLONIAL Y SENTIDO CONSTITUCIONAL, AMBOS 
COMUNES.-6. EPILOGO. 

«De qué hablamos en Europa cuando hablamos de derechos fundamentales», 
¡x>r PALOMA BIGLINO CAMPOS, pág. 71. 

SUMARIO: l. NOTA INTRODUCTORIA.-1!. LOS ORIGENES DE LA DUALI­
DAD.-III. LA GARANTIA DEL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS 
HUMANOS Y LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES: A) Los DERECHOS 
RECONOCIDOS. B) ALGUNOS PROBLEMAS PROCESALES.-IV. DERECHOS FUNDA­
MENTALES y ORDENAMIENTO COMUNITARIO: A) LA EFICAZ INTERVEN­
CIÓN DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA. B) ALGUNAS CONSECUENCIAS DE LA AUSENCIA DE 
DECLARACIÓN: LA IDENTIFICACIÓN ENTRE DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIDERTADES 
ECONÓMICAS; EL uso DE LA PROPORCIONAUDAD.-V. LA COMUNIDAD EUROPEA 
Y EL CEDH EN EL PROYECTO DE TRATADO DE AMSTERDAM. 

«El Habeas Corpus en América Latina», por DoMINGO GARCIA BELAUNDE, 
pág. 105 (sin sumario). 

«La privatización del deber militar: el servicio militar y la organización de las 
Fuerzas Armadas españolas ante el nuevo escenario estratégico», por JosÉ 
ANTONIO OLMEDA GóMEZ, pág. 125. 

SUMARIO: INTRODUCCION.-1. EL NUEVO PANORAMA ESTRATEGICO: 
1.1. UN MUNDO MULTICÉNTRICO UNIPOLAR: A) De la geopolítica a la geoecono­
mía. B) El papel de la fuerza. 1.2. UNA ORGANIZACIÓN MILITAR PARA EL SIGLO 
FUTURo.-2. LAS POLITICAS DE DEFENSA Y SEGURIDAD ESPAÑOLAS: 
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UN ESTILO DECISORIO REACTIVO Y UN CONSENSO FRAGIL Y DIS­
PAR: 2.1 LA POLtfiCA DE SEGURIDAD: EL INGRESO EN LA OTAN. 2.2. LA POLITICA 
DE DEFENSA: EL CASO DEL SERVICIO MILITAR.-3. ¿ES FACTIBLE EL SERVICIO 
VOLUNTARIO EN ESPAÑA?: 3.1. LA PROPUESTA MINISTERIAL. 3.2. LA VIABILI­
DAD DE UN SERVICIO MILITAR VOLUNTARIO. 3.3. LOS ASPECTOS TÉCNICOS: A) El con­
texto externo. B) El entorno organizativo. 3.4. Los ASPECTOS POLITicos: A) La 
coalición favorable al servicio militar voluntario. B) El techo constitucio­
nal.--4. LAS REPERCUSIONES DEL CAMBIO ORGANIZATIVO EN LAS 
RELACIONES CIVILES-MILITARES. 

«Aspectos políticos y constitucionales sobre la participación electoral de los 
extranjeros en el Estado nacional», por MARCOS FRANCISCO MASSO GARROTE, 
pág. 159. 

SUMARIO: I. INTRODUCCION. LA POSICION CLASICA DEL EXTRANJERO 
Y DE LOS DERECHOS POLITICOS.-II. LAS RAZONES POLITICAS Y 
JURIDICAS DE LA EXCLUSION DE LOS EXTRANJEROS DE LA PARTICI­
PACION ELECTORAL: A) INTRODUCCIÓN. B) LAS ARGUMENTACIONES DE INDOLE 
POLITICA: l. Los extranjeros como amenaza potencial del Estado. 2. Los extran­
jeros desconocen las aspiraciones nacionales. C) LAs ARGUMENTACIONES DE IN­
DOLE JURfDICO-CONSTITUCIONAL: l. La tesis ctudadano-elector como fundamento 
de la voluntad soberana. 2. La soberanía pertenece al pueblo y no a la pobla­
ción: El «excursus» de la doctrina alemana: a) Carácter unívoco de la inclu­
sión; b) Totalidad e mtensidad de la vinculación jurídica; e) Evolución his­
tórica del concepto de pueblo en el derecho estatal, d) El principio de 
homogeneidad como base del Estado democrático.-III. EL REPLANTEA­
MIENTO TEORICO-POLITICO DE LA CUESTION: LAS RAZONES POLITI­
CAS Y JURIDICAS DE LA INCLUSION DE LOS EXTRANJEROS EN LA 
PARTICIPACION ELECTORAL: A) INTRODUCCióN. B) Los ARGUMENTOS DE IN­
DOLE PoLtncA: l. La transformación del concepto de nación. 2. El efecto inte­
grador del derecho de participación política. C) LAS NUEVAS FORMULACIONES 
TEÓRICO-CONSTITUCIONALES: LA RENOVACIÓN Y NIJEVA CONCEPCIÓN DE LA CIUDADAN1A: 
1 Los argumentos de tipo menor: a) El principio de «no taxation without 
representation>>; b) El respeto por el derecho del hombre a ser elector. 2. La 
nueva formulación constttucional del concepto de pueblo en la doctrina ale­
mana: a) Pueblo como concepto jurídico indeterminado; b) Extensión del 
concepto de pueblo a los extranjeros como postulado JUiidico-constitucio­
nal; e) Aplicación de estos postulados a la evolución concreta de la pobla­
ción. 3. La opostción entre elecciones locales y elecciones nacionales según el 
carácter polftico o administrativo de la misma: El «excursus>> teónco de la 
doctnna francesa. 4. La descentralización del poder del Estado: La distinción 
necesaria entre soberanía nacional estatal y poderes del Estado. 

«Forma de Gobierno y estructura del Poder Ejecutivo· el presidencialismo 
argentino tras la revisión constitucional de 1994», por ALEJANDRO SArz AR­
NÁJZ, pág. 195. 

SUMARIO· l. PRESIDENCIALISMO Y PODER EJECUTIVO EN LA CONSTI­
TUCION ARGENTINA DE-1853-1860.-2. EL PROCESO Y EL CONTENI­
DO DE LA REFORMA DE 1994.-3. LA ESTRUCTURA DEL PODER EJE-
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CUTIV0.--4 LAS ATRIBUCIONES DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLI­
CA: 4.1. PODER EXTERIOR Y DE DEFENSA. 4.2. PoDERES DE EXCEPCIÓN. 4.3. PODE­
RES DE DESIGNACIÓN. 4.4. PODERES ADMINISTRATIVOS.-5. A MODO DE CON­
CLUSION: LA FORMA DE GOBIERNO TRAS LA REVISION CONS­
TITUCIONAL. 

«Gestión pública, análisis y evaluación de políticas», por XAviER BALLART, 
pág. 223. 

SUMARIO: I INTRODUCCION.-II. GESTION PUBLICA VS. GESTION PRI­
VADA.-III. GESTION PUBLICA: l. GESTIÓN ESTRATÉGICA y LIDERAZGO. 
2. GESTIÓN DEL ENTORNO POLITICO. 3. GESTIÓN DE LA ORGANIZACIÓN.­
JV. ANALISIS DE POLITICAS: 1 ANALISIS COMO HERRAMIENTA: PRODUCIR y 
COMUNICAR CONSEJO ÚTIL 2. ANÁLISIS DEL PROCESO POLITICO Y DEL COMPORTAMIENTO 
ADMINISTRATIVo.-V. EVALUACION DE POLITICAS: l. EvALUACióN COMO TÉC­
NICA DE INVESTIGACIÓN SOCIAL APLICADA. 2. EVALUACIÓN COMO INSTRUMENTO DE 
NEGOCIACIÓN EN EL PROCESO POÚTICO. 3. EVALUACIÓN E INDICADORES: REMISIÓN A 
CONTROL DE GESTIÓN.-VI. CONCLUSIONES.-VII. BIBLIOGRAFIA POR 
TEMAS. 

«El análisis de las élites políticas en las democracias>>, por EDURNE URIARTE, 
pág. 249. 

SUMARIO· EL DIFICIL CAMINO DEL CONCEPTO DE ELITE POLITICA.­
LAS ELITES ESTRATEGICAS.-LA DEFINICION E IDENTIFICACION DE 
LA ELITE POLITICA.-¿COMO SON LOS MIEMBROS DE LAS ELITES 
POLITICAS?-PROFESIONES DE LOS POLITICOS Y PROFESIONALIZA­
CION DE LA POLITICA.-RECLUTAMIENTO Y CIRCULACION DE LAS 
ELITES POLITICAS.-NUEVAS TENDENCIAS Y NUEVOS CAMPOS EN 
LA INVESTIGACION DE LAS ELITES POLITICAS. 

«Tradición histórica e mnovación política en el primer liberalismo español», 
por MARfA LUISA SANcHEz-MEJ1A, pág. 277 (sin sumario). 

«La sustancia poética del pensamiento democrático», por FERNANDO FERNÁN­
DEZ-LLEBREZ, pág. 291. 

SUMARIO: NATURALEZA, VERDAD Y DEMOCRACIA.-EL GIRO PRAGMA­
TICO.-PENSAMIENTO POETICO Y APUESTA RORTYANA.-POESIA, 
IMAGINACION Y RELIGION.-RES PUBLICA Y RES PRIVADA- UN AMAR­
GO EQUILIBRIO.-IMAGEN DARWINIANA, CREATIVIDAD Y VIRTUALI­
DAD. 

«Socialización política y lealtad a la Constitución», por MANUEL SALGUERO, 
pág. 319. 

SUMARIO: l. ETICIDAD DEL ESTADO Y ADHESION A LAS DIFERENTES 
FORMAS DE GOBIERN0.-11. PROCESO DE SOCIALIZACION Y SIGNOS 



1492 REVISTA DE REVISTAS 

DE FIDELIDAD AL REGIMEN POLITICO: UN APUNTE SOBRE NUES­
TRA TRADICION EN PARTICULAR.-III. LEALTAD A LA CONSTITU­
CION EN UNA DEMOCRACIA AVANZADA Y PLURALISTA. 

Número 98 (Octubre-][))iciembre 1997) 

nLos principios generales del derecho: ¿un mito jurídico?>>, por ANTONIO-ENRI­
QUE PÉREZ LUÑO, pág. 9. 

SUMARIO: l. EL CARACTER AMBIGUO Y CONTRADICTORIO DE LA EX­
PRESION PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECH0.-2. LA REVALO­
RIZACION ACTUAL DE LOS PRINCIPIOS: LAS TESIS DE RONALD 
DWORK.IN.-3. OBSERVACIONES CRITICAS.--4. PLURALIDAD SIGNI­
FICATIVA DE LOS PRINCIPIOS: LOS TIPOS O MODALIDADES DE PRIN­
CIPIOS JURIDICOS.-5. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO 
COMO MITO JURIDICO. 

COMENTARIO: Comienza el autor señalando la imprecisión y la ambigue­
dad de la expresión pnnctpios generales del derecho. Imprecisiones no sólo 
terminológicas smo también relativas a la estructura y función del señalado 
concepto, pues siempre remiten a otras fuentes normativas, tratándose, en 
realidad, nde una categoria que no existe como tal con sustantividad y auto­
nomía propia». Por eso considera el autor que los prmctpios generales del 
derecho son un concepto ficticio o parasitario, que para adquirir realidad 
jurid1ca precisa tomar cuerpo en otras fuentes del derecho. 

En base a tal consideración el autor se apoya en que los mitos jurídicos 
tienen los mismos caracteres que los principios generales del derecho, pues 
ambos tratan de ofrecer una explicación para entender algo que no se en­
tiende, y a su vez, promueven la imaginación de entes que no existen y/o 
dan vida a meras abstracciones; siendo además ambos supuestos una rea­
lidad puramente abstracta. Lo cual no significa que los principios generales 
del derecho no respondan a una necesidad propia de los ordenamientos 
juridicos de los Estados de derecho, pues reconocen el valor de la seguridad 
jurídica. 

Concluye el autor que el recurso a los principios crea la ilusión de que así 
se evitan los riesgos e incertidumbres que comporta siempre el reconocimien­
to del arbitrio judicial, de la función normativa de la doctrina científica, o de 
la apelación a las distintas versiones del derecho natural. 

«El Consejo de Estado y los órganos consultivos de las Comunidades Autóno­
mas>>, por JAN OLIVAR ARRAIGA, pág. 25. 

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: LA FUNCION CONSULTIVA -2 EL CONSE­
JO DE ESTADO· A) ORIGEN Y AVATARES HISTóRicos. B) EL CoNSEJO DE EsTADO 
EN LA CONSTITUCIÓN DE 1978. C) DEFINICIÓN DEL CoNSEJO DE ESTADO. 
O) NATURALEZA DEL CoNsEJo DE EsTADO E) CoMPOSICióN DEL CoNSEJO DE EsTA­
DO. F) CoMPETENCIAS DEL CoNsEJo DE EsTADO. G) LAs CoMUNIDADES AuTóNOMAS 
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ANTE EL DICTAMEN PRECEPTIVO DEL CoNsEJo DE EsTAD0.-3. LOS CONSEJOS 
CONSULTIVOS AUTONOMICOS: A) LA PREVISIÓN ESTATUTARIA DE UN CONSEJO 
CoNSULTIVO: CONSECUENCIAS. B) EL CoNsEJo CoNSULTIVO DE LA GENERALIDAD DE 
CATALUÑA. C) LA CoMISióN JuR.lmcA AsESORA DE CATALUÑA. D) EL CoNsEJo CoN­
SULTIVO DE CANARIAS. E) EL CoNsEJo CoNSULTIVO DE LAS IsLAs BALEARES. F) EL 
CoNSEJO CoNSULTIVO DE ANDALUC!A. G) EL CoNSEJo JuRíDICO CoNSULTIVO DE LA 
COMUNIDAD VALENCIANA. H) LA COMISIÓN JURíDICA ASESORA DEL GOBIERNO DE 
ARAGóN. I) EL CoNsEJo CoNSULTIVo DE LA RIOJA. J) EL CoNsEJo CoNSULTIVO DE 
GALleo. K) EL CoNsEJo CoNSULTIVO DE CASTILLA-LA MANCHA. L) EL CoNSEJo 
JuR!DICO DE LA REGIÓN DE MURCIA. 

«La mclusión del otro. Habermas y Rawls ante las sociedades multicultura­
les», por MAR1A ELOSEGUI, pág. 59. 

«Sociología política de la militancia en organizaciones terroristaS>>, por FER­
NANDO REINARES, pág. 85. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-II. INTERROGANTES QUE SUSCITA LA 
MILITANCIA TERRORISTA.-III. CARACTERISTICAS SOCIODEMOCRA­
TICAS DE LOS MILITANTES.-IV. EXPERIENCIAS PREVIAS DE SOCIA­
LIZACION POLITICA.-V. MOTIVACIONES INDIVIDUALES PARA LA 
MILITANCIA.-VI. CONTEXTO DE LA MICROMOVILIZACION Y RECLU­
TAMIENTO.-VII. MANTENIMIENTO DEL COMPROMISO EN LA CLAN­
DESTINIDAD.-VIII. ABANDONO DEL TERRORISMO Y CONSECUEN­
CIAS BIOGRAFICAS -IX CONCLUSIONES. 

«Política y administración. Algunas notas sobre el origen y la evolución del 
debate teórico>>, por LAURA RoMAN MASEDO, pág. 115 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-II. POLITICA Y ADMINISTRACION: ¿EL 
ORIGEN DEL PROBLEMA?-III. EL MODELO TRADICIONAL DE ADMI­
NISTRACION PUBLICA: A) WEBER y WILSON. B) EL MODELO TRADICIONAL y 
LOS DIFERENTES SISTEMAS POLITICO-ADMINISTRATIVOS.-IV. EL PLANTEAMIEN­
TO DE LA CUESTIONA PARTIR DE LOS AÑOS SETENTA. ¿POLITICA Y 
ADMINISTRACION o POLITICOS y FUNCIONARIOS?: A) LA CRISIS DEL 
PARADIGMA WEBERIANO. B) DE LA SEPARACIÓN ENTRE POLITICA Y ADMINISTRACIÓN AL 
ANÁLISIS DE LA RELACIÓN ENTRE POLITICOS y FUNCIONARIOS.-V. CONCLUSION.­
VI. BIBLIOGRAFIA. 

«El principio dispositivo y su virtualidad actual en relación con la estructura 
territorial del estado>>, por CÉSAR AGUADO RENEDO, pág. 137. 

SUMARIO: l. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO COMO CARACTERIZADOR DEL 
SISTEMA TERRITORIAL REGULADO EN LA CONSTITUCION.-2. LOS 
ACUERDOS AUTONOMICOS DE 1981 COMO CONVENCION CONSTITU­
CIONAL: EXCURSUS SOBRE ESTA FIGURA.-3. LOS EFECTOS DE LOS 
ACUERDOS AUTONOMICOS SOBRE EL PRINCIPIO DISPOSITIV0.-
4. LA VIGENCIA DEL PRINCIPIO DISPOSITIVO: A) EN MATERIA DE COMPE­
TENCIAS; B) EN MATERIA DE ORGANIZACIÓN; C) EN MATERIA DE ESTRUCTURACIÓN 
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TERRITORIAL.-5. LAS MATIZACIONES DOCTRINALES A LA CONSIDERA­
CION DEL MODELO COMO CERRADO. CONCLUSION. 

RJEVJ[§1LA JlUJRJIID>JICA ID>lE NAVA.llURA 
Número 23 (lEnero-Junio 1997) 

«Hacia una teoría general del contrato en Derecho navarro· concepto y forma­
ción», por CARLos MART1NEZ DE AGu!RRE, pág. 11. 

SUMARIO: l. CONVENIO, ESTIPULACION Y CONTRATO: l. CoNVENIOS, coN­
TRATOS Y ESTIPULACIONES EN EL fUERO NUEVO. PLAN DE LA EXPOSICIÓN. 2. EL 
CONTRATO COMO FUENTE DE LAS OBLIGACIONES. CONTRATO, CONVENCIÓN Y CONVENIO: 
A) Planteamiento. B) En torno al concepto de contrato. Contrato y convenzo 
en el Fuero Nuevo. 3. LA ESTIPULACióN EN EL FuERO NuEvo.-II. LA FORMA­
CION DEL CONTRATO: l. fASES EN LA VIDA DEL CONTRATO. 2. LA OFERTA DE 
CONTRATO: A) Concepto y configuración de la oferta de contrato: a) La acep­
tación de la oferta; b) Caducidad y revocabilidad de la oferta. 3. Los TRA­
TOS PRELIMINARES Y LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL. 4. LA PROMESA DE CON­
TRATO: A) Aproximación a la configuración y utilidad práctica de la promesa 
de contrato. B) La configuración jurldica de la promesa de contrato en el 
Fuero Nuevo. C) La promesa de contrato futuro y el convenio consensual 
preparatorio de un contrato futuro. D) Algunos aspectos concretos de la 
regulación de la promesa de contrato. 5. BREVE APUNTE SOBRE PROMESA Y DE­
RECHO DE OPCIÓN.-INDICACION BIBLIOGRAFICA. 

«Supremacía del Pacto Foral de 1841 sobre el Estatuto Municipal de 1924», 
por CARLos HERNÁNDEZ HERNÁNDEZ, pág. 4 7. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-II. LA IMPORTANCIA Y LA NECESIDAD 
DE LOS TRABAJOS HISTORICOS PARA ASENTAR, DENTRO DEL DE­
RECHO ADMINISTRATIVO FORAL, LA VERDAD SOBRE LA AUTONO­
MIA MUNICIPAL A LA NAVARRA: l. Los PREÁMBULOS DE LAS LEYES ESTATA­
LES RELACIONADAS CON NAVARRA. 2 LA TÉCNICA DEL PACTO.-III. EL GOBIERNO 
DE PRIMO DE RIVERA Y LA ADMINISTRACION MUNICIPAL DE NAVA­
RRA: l. GÉNESIS DE LA CUESTióN: A) El Estatuto se aprobó sin la anuencia de 
la Diputación. B) El Estatuto -con la plena autonomía local igual para 
todos los Ayuntamientos del Estado- conculcaba determinados principios 
adminrstrattvos forales: a) Principio del carácter paccionado del régimen 
foral; b) Principio de jerarquía administrativa; e) Principio de autonomía 
municipal. 2. LAS NEGOCIACIONES CON EL GoBIERNO CENTRAL: A) La aceptación 
por el Estado de que el Estatuto Municipal entrará en vigor, en Navarra, 
como derecho supletorio. B) Las Bases Pacczonadas de 1925 y el procedi­
miento administrativo seguido hasta su aprobación por el Estado. C) Examen 
particular de los princzpzos administrativos forales presentes en el Acuerdo de 
la Diputación aprobatorio de las Bases de 1925: a) El principio del pacto 
defendido por la mayoria de los Diputados; b) El principio de juridici­
dad defendido por la minoria de los Diputados. D) El Acuerdo del Consejo 
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de Ministros. Principio administrativo en que se basó.-IV. LA SENTENCIA 
DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 25 DE MARZO DE 1946, QUE DECLARA 
DEROGADA LA DUODECIMA DE LAS BASES DE 1925 POR SER CON­
TRARIA A LA LEY PACCIONADA DE 1841: l. LA PRIORIDAD DEL PRINCIPIO DE 
JURIDICIDAD SOBRE EL PRINCIPIO DEL PACTO. 2. ¿CONTRAFUERO?. A) Ef cumpli­
miento del principio de ¡uridicidad. B) La observancia del principio de pac­
to.-V. EL REGLAMENTO PARA LA ADMINISTRACION MUNICIPAL DE 
NAVARRA, DE 1928, NORMA ARMONIZADORA DEL REGIMEN ADMI­
NISTRATIVO LOCAL A LAS BASES DE 1925.-VI. FINAL. 

«El sistema tributario de Navarra desde el antiguo régimen hasta el Convenio 
de 1927», por ARANcHA YusTE JORDÁN, pág. 74. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-11. LA INCORPORACION DE NAVARRA A 
LA CORONA DE CASTILLA.-111. LA FISCALIDAD EN NAVARRA DU­
RANTE EL ANTIGUO REGIMEN.-IV. EL ESTABLECIMIENTO DE CON­
TRIBUCIONES EN NAVARRA Y LA EXIGENCIA DE QUINTAS: OBJETI­
VOS DE LA POLITICA UNIFORMADORA Y ABOLICIONISTA DE 
GODOY.-V. POLITICA Y HACIENDA EN LA GUERRA DE LA INDEPEN­
DENCIA: CONSECUENCIAS PARA NAVARRA: A) LA PRESENCIA FRANCESA: 
1 Convocatoria a Cortes de los diputados navarros. 2. Los Fueros de Nava­
rra y Vascongadas en la Constitución de Bayona. B) PoLITICA DEL GoBIERNO 
CENTRAL: l. De la restauración al liberalismo constitucional: a) Creacrón de 
la Junta Suprema Central Gubernativa; b) Tratamiento de los regímenes 
forales en la Constitución de 1812: reforma política insospechada: 
b.l) Convocatoria a Cortes: dudosa representatividad de los diputados 
navarros: b.II) Los principios de igualdad y uniformidad proclamados en 
el texto constitucional 2. Evolución de la Hacienda española: de la supre­
sión de las rentas provmciales a los intentos de umficación tributaria· 
a) Hacia un sistema más justo de contribuciones: los pnncipios de igual­
dad y generalidad: a.I) Primer programa económico-hacendístico de la 
Junta Central: a.II) Decreto de 7 de agosto de 1809. de abolición de las 
rentas provinciales: a.III) Decreto de 12 de enero de 181 O por el que se 
aprueba la Contribución Extraordinaria de Guerra b) Fracaso por estable­
cer un único ordenamiento tributario en toda la Nación.-VI DE LA RES­
TAURACION FORAL A LA ABOLICION DE LAS EXENCIONES FISCALES 
EN EL TRIENIO CONSTITUCIONAL-VII. EL ARREGLO FORAL POR 
CAUCES DISTINTOS DE LA ABSOLUTA UNIFORMIDAD TRIBUTARIA: 
A) Los FUEROS COMO INSTRUMENTO DE PACffiCACióN: LA REGENCIA, EL CONVENIO DE 
VERGARA Y LA LEY DE CONFIRMACIÓN DE FUEROS. B) LEY DE 16 DE AGOSTO DE 
1841, QUE ORGANIZA LA ADMINISTRACIÓN GENERAL DE NAVARRA: l. Principales 
momentos del proceso de elaboración y aprobaciÓn de la Ley. 2. Contenido 
en materia tributana.-VIII. LA COEXISTENCIA DE DOS SISTEMAS 
TRIBUTARIOS DE CARACTERISTICAS PROPIAS: A) LA CONSTITUCIÓN DE 
1845 Y LA REFORMA TRIBUTARIA DE MON-SANTILLÁN. UN OBJETIVO COMÚN: LA ABSO­
LUTA UNIFORMIDAD TRIBUTARIA. B) PRETENSIÓN DE EXTENDER A NAVARRA LA CONTRI­
BUCIÓN DE INMUEBLES, CULTIVO Y GANADERíA. EL CONVENIO TEJADA-VALDOSERA. 
C) INTENTOS POR ESTABLECER LOS IMPUESTOS SOBRE CÉDULAS Y SOBRE SUELDOS Y 
ASIGNACIONES. D) RECHAZO A LA EQUIPARACIÓN FISCAL DE NAVARRA: LA «GAMAZA­
DA». E) APROXIMACIÓN A LA REFORMA DE FERNÁNDEZ VILLAVERDE: l. La CURM y 
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el IDRTB: un e¡emplo de la dualidad de sistemas. 2. Hacia un sistema uni­
fonne en la imposzción indirecta: los convenios sobre cervezas, alcohol y 
azúcares.-VIII. RECAPITULACION. 

«Supt·emacía y rigidez constitucional en la Constitución de 1812», por SANTIA­
GO A. ROURA GóMEZ, pág. 133. 

SUMARIO: I. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y CONSTITUCIONALISMO 
MODERNO.-II. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LA CONSTITU­
CION ESPAÑOLA DE 1812: A) EL PROCEDIMIENTO DE REFORMA DE LA CoNSTI­
TUCióN DE 1812. B) Los MECANISMOS DE DEFENSA POLITICA DE LA CONSTITUCIÓN DE 
1812.-III. APROXIMACION A LA IDEA DEL ORIGEN COMO LIMITE DE 
LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL. 

«Régimen jurídico de los cascos antiguos declarados bien de interés cultural­
conjunto histórico», por JESús M." RAMIREz SANcHEZ, pág. 155. 

SUMARIO: I. INTRODUCCION.-II. EL PATRIMONIO HISTORICO. CONCEP­
TO, CATEGORIAS Y PROPIEDAD.-III. LA CIUDAD HISTORICA COMO 
OBJETO DE UNIDAD URBANISTICA: A) EL CASCO HISTÓRICO COMO BIEN DE 
INTERÉS CULTURAL-CONJUNTO HISTÓRICO. B) EL CATÁLOGO URBAN1STICO COMO INSTRU­
MENTO DE PROTECCIÓN INTEGRAL-IV. INDEMNIZACIONES DERIVADAS DE 
LAS LIMITACIONES IMPUESTAS POR LA INCLUSION EN UN CATALO­
GO URBANISTICO Y COLABORACION PARA LA CONSERVACION DE 
INMUEBLES CATALOGADOS.-V. OTRAS LINEAS DE AYUDA Y COOPE­
RACION PARA LA REHABILITACION DE LOS CASCOS HISTORICOS. 

lBOILlE'lrliM DA IFACUJILDADJE DlE DliJRJEli'lrO 
UJNKVJEIR§JIDADIE DlE COJIMJBIRA 
Volu.men ILXXJI:JI (1996) 

«¿Ius - quod iustum?», por ORLANDO DE CARVALHO, pág. l. 
«A Crise da Romanística», por A. SANTos JusTo, pág. 13. 
«Os Meios de Comunica¡¡:ao (Correios, Telégrafo, Telefones ou Telecomuni­

ca¡¡:oes), o Segredo e a Responsabihdade Penal dos Funcionários», por JOSÉ 
DE FARIA COSTA, pág. 133. 

«Crise de Valores; Crise do Direito», por ALMEIDA SANTos, pág. 151. 
«Sobre a Natureza Juridica das Op¡¡:oes Negociadas em Bolsas», por RAcHEL 

SZTAJN, pág. 167. 
«A Constitui¡¡:ao e os Movimentos Religiosos Minoritários», por JoNATAS MA­

CHADO, pág. 193. 
«Direito de Resposta: Limite a Liberdade de Imprensa ou Protec¡¡:ao do Con­

sumidor», por HELENA MONIZ, pág. 273. 
«O Exercício de Actividades Concorrentes pelos Gerentes de Sociedades por 

Quotas», por ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, pág. 315. 
«Jesus de Nazaré e a Lei», por JoAo ALEXANDRINO FERNANDES, pág. 345. 
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«Actas de comprobación. Algunas consideraciones con especial énfasis en la 
dación de fe notarial y el momento de la percepción», por FRANcisco J. SIRJ, 
pág. 17. 

«Análisis sobre la validez del mandato confendo a favor de un pariente del 
escribano autorizante», por RicARDO BLANCO LARA y GERARDO RoDRíGUEZ 
SAPEY, pág. 35. 

«Régimen de actuación y trámite en materia de automotores e implicancias 
registrales (quinta parte)>>, por JORGE HuGo LASCALA, pág.45. 

NO'JI'llCllA§ ]J)JE !LA U.JNllON lE1UlROJPlEA 
Número 156 (lEn.ero 1998) 

«La CIG de 1996 (o la crónica de una reforma anunciada), por CESAREo GunÉ­
RREZ EsPADA, pág. 9. 

«Los votos particulares en el proceso judicial comunitario, el contenido míni­
mo del derecho de petición ante el Parlamento Europeo y la protección de 
este derecho por el Defensor del Pueblo», por IsAAc IBANEZ GARcfA, pág. 25. 

<<Repercusión de la adhesión de Austna, Finlandia y Suecia en la política 
comunitaria de cooperación para el desarrollo>>, por MIGUEL FRANcisco TENA 
JIMÉNEZ, pág. 37. 

«Derechos fundamentales y construcción europea>>, por JAIME RoDRíGUEZ-ARA­
NA, pág. 45. 

«Los actos anticompetitivos prohibidos por el artículo 85.1 del TCE>>, por 
MANUEL BOTANA AGRA, pág. 53. 

«Intentos actuales de armonización dirigidos a la protección de los intereses 
financieros de la Comunidad Europea>>, por GERHARD DANNECKER y CARMEN 
BASCÓN GRANADOS, pág. 67. 

«Las obligaciones derivadas de los acuerdos de los órganos de una Sociedad 
Cooperativa y su encuadramiento en el Convenio de Bruselas>>, por Roela 
CARO GANDARA, pág. 79. 

«Responsabilidad patnmonial de los Estados miembros por incumplimiento 
del Derecho ComunitariO>>, por LIONEL D. FERNÁNDEZ GARCIA y TERESA SERRA­
NO SORDO, pág. 91. 
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Número 157 (lFebrero 1998) 

«La Seguridad Social comunitaria en la última década (1987-1997)», por 
CARLOS GARcfA DE CoRTAZAR Y NEBREDA, pág. 7. 

«La ampliación del campo de aplicación del Reglamento 1408/71 a los funcio­
narios públicos y personal asimilado», por JosÉ Lms NuÑo RUBIO, pág. 23. 

«Los nacionales de países terceros y Europa», por HELENE GAR<;:ON ESTRADA, 
pág. 37. 

<<La extensión temtorial del Reglamento CEE 1408/71. Nuevas adhesiOnes. 
Espacio Económico Europeo. Las negociaciones con otros Estados no 
miembros de la Unión Europea: Suiza», por MARTA VIVES CABALLERO, 
pág. 47. 

«La nueva regulación de las prestaciones no contributivas. Las cláusulas de 
residencia», por CRISTINA SANCHEZ-RODAS NAVARRO, pág. 57. 

«Las nuevas propuestas de la Comisión para modificar el Reglamento 1408/ 
71. Prestaciones de desempleo y de prejubilación», por CARLOS GARcfA DE 
CoRTAzAR Y NEBREDA, pág. 67. 

«La nueva regulación de las prestaciOnes familiares en el Reglamento 1408/71. 
Los asuntos Pinna y Yáñez Campoy,» por LmóN NEBOT LOZANO, pág. 79. 

«La Seguridad Social de los trabajadores migrantes de la Unión Europea en 
)a unificaciÓn de doctrina», por AURELIO DESDENTADO BONETE, pág. 89. 

oLa coexistencia de los convenios bilaterales con los Reglamentos 1408/71 y 
574/72. Los asuntos Roenfeldt y Thevenon», por PABLO CACHóN VILLAR, 
pág 101. 

<<Disposiciones financieras de los Reglamentos 1408/71 y 574/72. La Comisión 
de Cuentas. Incidencia para España. Magnitudes económicas», por JosÉ 
MAR1A MARCO GARCÍA, pág. 111. 

Número 158 (Marzo 1998) 

<<La agilización de los procedimientos administrativos de los Reglamentos 
1408/71 y 574/72. Los intercambios telemáticos. El programa TESS», por 
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