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Adiós a un amigo inolvidable 
Aunque ya han pasado unos meses desde su fallecimiento, dados los 

vínculos de amistad que me unían a él, quisiera contribuir con estas 
líneas al homenaje debido a la memoria de un compañero cuya valía 
nadie puede discutir. 

Conocí a José María Chico una tarde de verano del año 1958, presen­
tándomelo un compañero de oposiciones que había comenzado a prepa­
rar con él. Llegué algo desconfiado por el hecho de que José María no era 
Notario ni Registrador, pese a los elogios de nuestro común amigo. Con­
fieso que me impresionó favorablemente desde el primer momento y 
comencé a preparar con él. Era un preparador atípico que, después de 
oír los temas y hechas las oportunas observaciones, te acompañaba algu­
nas veces a tomar una copa. Seguí durante cuatro años, en los que él 
aprobó Registros y se convirtió, como decía, en «listo oficial». Tras algu­
nos contratiempos en mis oposiciones, siempre animado por sus consejos, 
aprobé yo también y comencé a sustituirle en las clases, cuando él tenía 
que cumplir con sus obligaciones profesionales, ya que yo era un simple 
aspirante. 

Más tarde inicié mis clases como preparador independiente y lo sus­
tituí, junto con Luis l?lanas, en la academia cuando le llegó el infarto, que 
lo apartó definitivamente de su tarea de preparador. Desde el primer 
momento de ayudarle en las clases, me convirtió en colaborador suyo en 
publicaciones para oposiciones tales como los «Temas de Derecho Admi­
nistrativo y Procesal», Jos «Temas de Derecho Fiscal» y los más conoci­
dos «Temas de Derecho Notarial», todos ellos para el programa de regis­
tros. l?uedo decir que estos últimos no se han reeditado por mi falta de 
colaboración, a pesar de su insistencia en que lo hiciéramos. 

Años más tarde le seguí, con un grupo de compañeros, en algunos 
viajes a América. En el «Libro homenaje a José María Chico», publicado 
hace un par de años, hice un resumen detallado de esos viajes y de los 
demás que realizó José María a lHispanoamérica. Puedo afirmar, como 
testigo que fui, que en aquellos países Chico era recibido como un ver­
dadero Maestro del ][)erecho Hipotecario, reconocido como tal por todos 
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los especialistas de la materia. Uno de ellos dijo, en un centro universi­
tario, que el conferenciante era «Chico» por su apellido, pero «Grande» 
por sus conocimientos. Son muchos los amigos que allí conservó y que 
han mostrado, directamente, su dolor por la noticia de su desaparición. 

Nuestra amistad ha perdurado hasta su muerte, consolidándose en las 
tertulias sabatinas, formadas alrededor de su figura y en nuestras rela­
ciones personales, habiéndome demostrado sobradamente, en circustan­
cias difíciles, su lealtad y afecto. 

Analizar su obra global como hipotecarista es difícil, dada la exten­
sión de la misma, pero hay que reconocer su capacidad de trabajo y la 
amplitud de sus conocimientos, junto al acierto en las mayorías de sus 
opiniones respecto a los temas tratados. Su labor como preparador, como 
conferenciante, como Director del Centro de Estudios Hipotecarios, como 
miembro de la Comisión de Codificación y, sobre todo, en sus libros, es 
ingente y debemos rendirle tributo de admiración por ella. 

Mención especial merecen sus publicaciones. Los «Apuntes de Dere­
cho Inmobiliario Registral», en colaboración con Juan F. Bonilla, marca­
ron un hito en la preparación de opositores, a los que facilitó enorme­
mente el trabajo con relación a los Tratados existentes, de gran valía 
doctrinal pero poco adecuados para estudiar los temas de oposiciones 
encorsetados por la limitación de tiempo para su exposición. Después 
vinieron las diversas ediciones de sus «Estudios de Derecho Hipotecario» 
publicadas ya por él solo, que han consolidado su fama como tratadista 
de la materia registra!. Pero estos tratados son sólo una parte de su obra. 
Innumerables son sus artículos, comentarios, ensayos y recensiones en 
diversas revistas jurídicas, así como sus ponencias en los Congresos de 
Derecho Registra! y en otras convenciones y reuniones de especialistas en 
la materia inmobiliaria. En todos ellos, junto a un tratamiento exhausti­
vo del tema, lucía su sentido del humor, que hacía más amena la, a veces, 
árida exposición de estos temas, sobre todo para los que no dominan el 
Derecho Hipotecario. 

Su huella en el Cuerpo ha sido profunda y somos muchos los Regis­
tradores que debemos la mayor parte de nuestros conocimientos hipote­
carios a sus obras. Hace unos días me emocionó el hecho de que, discu­
tiendo con un compañero sobre un tema sometido a nuestra calificación, 
me dijo que iba a consultar los «Libros de la Sabiduría»: estos libros 
eran precisamente las obras de José María. El forma ya parte de nuestra 
doctrina hipotecaria, situándose en un puesto de privilegio dentro de 
nuestros autores actuales. José María era un «Maestro» -así era deno­
minado cariñosamente por sus amigos- de nuestra especialidad jurídica 
y lo proclaman así cuantos le han conocido, personalmente o a través de 
sus obras. 
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Sería incompleto este modesto trabajo si no hiciera una referencia a 
sus cualidades personales. José María era un «hombre de buena volun­
tad» en el sentido religioso de la expresión, un castellano viejo de pura 
reigambre vallisoletana, con un indudable atractivo personal, lo que se 
conoce como «don de gentes», que captaba en seguida las simpatías de 
cuantos le conocían y con un sentido del humor realmente excepcional, 
que hacía sumamente agradable su conversación. Precisamente esta últi­
ma característica es la que, a mi juicio, le ocasionó ciertas enemistades, 
porque no siempre fue comprendido por los que, en algún momento, eran 
objeto de sus humoradas y le correspondían, algunos de ellos con unas 
antipatías ciertamente inmerecidas. Porque, sobre todo, y lo digo con la 
experiencia de nuestros casi cuarenta años de amistad, José María Chico 
era una excelente persona, como lo ha corroborado la gran legión de 
amigos suyos, con la misma sinceridad que yo lo he hecho a través de 
estas líneas. 

CATALINO RAMÍREZ 
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Aproximación al Derecho 

SUMARIO· l. INTUICION DEL DERECHO: A) PRESUPUESTOS METODOLÓGICOS. 
8) PREGUNTA POR EL DEREcHo.-0. CONCEPTO DE INSTITUCION: A) INsTITU­
CIONES SOCIALES: l. Clases.-8) PROCESO DE JURISDIACACIÓN INSTITUCIONAL: l. Sig­
nificado y efectos pnmarios: l. l. Las Doce Tablas. 1.2. La democracia.-
2. Momentos de junsdificación. 3. Instancias junsdificadoras.-III. CONCEPTO 
JURIDICO DE INSTITUCION: A) UTILIZACióN CIENTíFICA DEL TÉRMINO: l. Dere­
cho romano. 2. Positivismo legal. 3. Savigny. 4. Mi posición.-B) COORDINACIÓN 
ENTRE REALIDAD SOCIAL Y NORMA. 

l. INTUICION DEL Derecho 

A) PREsuPuEsTos METODOLÓGicos 

Bien es verdad que el término Derecho, al igual que cualquier otra ma­
nifestación cultural, se puede decir de muy diversas maneras. La conceptua­
lización, en un decir incluyente y excluyente, de una sola manera considerada 
como consustancial, connota tanto que termina por no denotar nada. Sin 
embargo, éste y sólo éste es el camino de aproximación comprensiva al dato 
jurídico. La labor previa, con todos sus riesgos, habrá de consistir en desvelar 
con precisión el fenómeno de la junsdicidad, fijar la síntesis sistemática de 
lo que el Derecho sea o lo que creo que sea ( l ). Esto es, describir la pura 
jurisdicidad, poniendo entre paréntesis las diversas manifestaciones de ésta, 
en sus variadas expresiones sociales. Se ha de partir de un concepto de lo 
jurídico lo suficientemente amplio para cubrir las más heterogéneas situacio­
nes de Derecho, ya horizontalmente en el panorama en el que coexisten los 

(!) « ... Toda definición debería tomarse en el s1guiente sentido: pretendo entender 
por este término tal cosa y tal otra; y si tú, querido lector, qmeres entender por el mismo 
térmmo algo diferente quedas en libertad para hacerlo, siempre y cuando no utilices m1s 
palabras en tal defimción. El valor de nuestras definiciones respectivas debe juzgarse por 
su uulidad comparada>>. H. KANTOROWICZ, La definición del Derecho, edición de A. H. 
CAMPBELL, con una Introducción de A. L. CooDHART. Trad. por J. M. DE LA VEGA, 1964. 
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más dispares ordenamientos de jurisdicidad, ya verticalmente en la sucesión 
histónca del fenómeno Derecho. La fenomenología sólo pretende dar testimo­
nio pleno de aquello que se le muestra, prescindiendo de la forma precisa de 
esta mostración. Busca la «idea» que se revela en el fenómeno, prescmdiendo 
de su concreta manifestación. Interesa la esencia del Derecho, abstrayéndola 
de su realización en la vida social. Aquí, en esta acentuación sobre el dato, 
omitiendo el cuándo se ha datado, está la diferencia entre la fenomenología 
y la histona, aunque en el plano vivencia) del sujeto observador el enlace 
entre una y otra sea total. La revelación del fenómeno se hace en el tiempo, 
es decir, en la historia. 

Para la averiguación del fenémeno jurídico en su más pura apercepción 
«eidética» (exclusión de las múltiples y varias existencias del Derecho para 
llegar a su intuición esencial), parto de este principio («el principio de los 
principios») preconizado por E. HussERL (2): «Toda intuición primordial es 
fuente legítima de conocimiento. Todo lo que se presenta por sí mismo en la 
intuición debe ser aceptado simplemente como lo que se ofrece y tal como se 
ofrece, aunque solamente dentro de los límites en los cuales se presenta». La 
aceptación operativa para la comprensión del Derecho de este principio sig­
nifica la acogida de la fenomenología, que no es, escribe VAN DER LEEUW (3) 
«Un método alambicado, sino la actividad genuina de la actividad humana, 
que consiste en no perderse en las cosas, ni como un animal que pasa por 
debajo de ellas, smo que hace lo que no está dado hacer ni a Dios ni al 
animal: ponerse a su lado comprensivamente y contemplar lo que se mues­
tra». 

En una primera intuición «idéntica» del Derecho en su totalidad se apre­
cian discursivamente dos partes diferenciadas: datos o elementos previos de 
y para el Derecho (el complejo de relaciones sociales) y datos o fines a 
cumplir en éste. Ambos aspectos son esenciales para lo jurídico. Didascálica­
mente, podemos aprehenderlos como la materia y forma del Derecho, enten­
didos estos conceptos en el sentido ya decantado y precisado por Aristóteles 
o por sus rapsodas. Esto es, como escribe MARÍAS (4): «Se interpreta la sus­
tancia como un compuesto de los elementos: materia y fom1a. No se trata de 
dos partes reales que se aunan para formar la sustancia, sino de dos momentos 

(2) E. HussERL, Ideen zu etncr remen Phiinomenologia und phiwmcnologtsche Plu­
loseplue, 1, 24, 1913. 

(3) e VAN DER LEEUW, Fenomenología de la re!tgtón, MéXICO, 1964. Trad de E. DE 
LA PEÑA, revisada por E C. FROST, pág. 647. En la noia 18 expone estas vibrantes pala­
bras· <<La fenomenología presupone el tráf1co vivencia! más mtenso e mmediato con el 
mundo, es el emp1rismo más rad1cah>, ya que es necesario para todas las frases y fórmu­
las, aun para toda lóg1ca pura. una garantía en el contenido v1vencial. 

(4) J. MARIAS. Hwona de la filosofía, 19 ed1ción, ampliada. Prólogo de X. ZUBIRI 
y epílogo de J. ÜRTEGA Y GAssET, 1966. 
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ontológicos: la materia es aquello de lo que está hecha una cosa y la forma 
es aquello que hace que algo sea lo que es». 

Dentro de la materia (pan sin levadura, entienden los presocráticos) en la 
sustancia del Derecho hay que considerar, en una primera aproximación, los 
siguientes estratos: 1.0 La realidad ontológica (elementos o materia dada al 
hombre por las mismas leyes del ser). 2. 0 La estructura política o social que 
permite la transformación del ser-hombre en ser-persona, entendida ésta no 
como la conocida percha en la cual cuelgan atributos y cualidades, derechos 
y obligaciones, sino como el pnncipio inaprehensible y totahsta del pensar 
sobre el mundo; y en cuanto parcela de aquél, sobre el Derecho. Ya hablaré 
más detenidamente de esta esfera del ser. Baste adelantar ahora que la con­
sidero como el monismo a que todos los demás estratos convergen. 3.0 De­
rivado del anterior aparece el cosmos cultural humano, que no queda agotado 
en una enumeración más o menos exhaustiva de valores, sino que también 
comprende las necesidades, tensiones y fuerzas que dialécticamente vivifican 
el mundo social. 4. 0 Las instituciones de la vida social o, más precisamente, 
las instituciones sociales. 

Pero esta «matena» necesita algo más para que aparezca el Derecho. 
Estos «datos» sólo se convierten en Derecho cuando son mvestidos por la 
«forma», «con lo que hace que algo sea lo que es». Y la forma en el Derecho 
es la fuerza o la coacción (bien en su vertiente directa e inmediata, bien 
mdirectamente como temor o rutina) para cumplir el fin elegido. Es decir, la 
coacción para la realización del objetivo. Dos momentos, pues, pueden con­
siderarse en la «forma» de lo jurídico que aunque abstractamente se distin­
guen, en el campo c<?ncreto de los hechos aparecen inescindiblemente unidos. 
La fuerza ha de tener un sentido. Ontológicamente, el fenómeno de la reali­
dad llamado fuerza (5) es neutro al valor. Por sí no es bueno ni malo; pero 
para que se potentice en resultados, para que sea un modo verbal indicativo, 
necesita estar dirigida a un fm. Y éste sí que es bueno o malo, adecuado o 
madecuado, etc. 

Dentro de este objetivo de la fuerza jurídica hay que señalar, separándo­
los, aquel objetivo que es permanentemente necesario para que el Derecho 
exista en cuanto tal, de aquel otro también esencial pero que puede tener una 
sigmficación multívoca y variable. En el primero se amalgama toda la teoría 
de la seguridad y la certeza, valores formales para la convivencia exigidos por 
el grupo social en su coherencia de vida como base de todo derecho. «El 

(5) Naturalmente, nos esiamos refiriendo a la fuerza del hombre sobre el hombre o 
fuerza socml, aquella que MAX WEBER define de la Siguiente manera: <<La fuerza s1gmfica 
toda oportunidad de imponer, dentro de una relación soc1al e mcluso contra Jos que se 
oponen, la prop1a voluntad, mdependientemente de dónde se apoye esta oportunidad». 
Economía y sociedad. 
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Derecho -señala RECASEN SICHEZ (6)- surge precisamente como instancia 
determinadora de aquello a lo cual el hombre tiene que atenerse en sus rela­
ciones con los demás: certeza; pero no sólo certeza teórica (saber lo que se 
debe hacer), sino también certeza práctica, es decir, seguridad». Si este requi­
sito falta, al no haber convivencia social ordenada el apetitus societatis hu­
mano se encauza a través de la arbitrariedad o despotismo de los más fuertes. 
El Derecho surge para evitarla: «La verdadera aspiración del Estado (creador 
del Derecho) no es otra que la paz y la seguridad de la vida» (SPINOZA). 
Cuando no hay certeza y seguridad estamos ante el vacío del Derecho, el no­
Derecho. El orden social queda cuartelado por una crisis, más o menos pro­
funda según el grado de silencio del Derecho. En nuestro actual momento 
histórico, que al menos propagandísticamente se proclama por todos, Oeste y 
Este, la más certera jurisdicidad, su negación se encubre sutilmente. En la 
URSS, la «exigencia de garantía de la disciplina del partido comunista 
-aunque de cuando en cuando no es impuesta mediante la intervención 
directa en procedimiento judicial- es lo que distingue a la justicia (judica­
tura) soviética de los Estados con un sistema de pluralidad de partidos» (7). 
Externamente, a partir de 1953, muertos Stalin y «su jurista particular» 
Krylenko, se terminó por recoger en el programa del partido comunista, en 
1961, el pnncipio de legalidad, base de la segundad pública. En el Oeste, la 
finura encubridora llega a tal límite que incluso muchas veces se confunde al 
mismo jurisperito. Ocurre aquello que decía GüETHE: «La contemplación se 
transforma en conceptos, los conceptos en palabras, procediendo con estas 
palabras como si fueran los objetos» y olvidando la misma parcela nominada. 
Así, bajo los asépticos vocablos retroactividad, irretroactividad, vocatio legis, 
se puede esconder un complejo de situaciones desconcertantes por su incer­
tidumbre. La retroactividad de las leyes ha roto en multitud de casos la se­
guridad del Derecho. Piénsese en las defraudadas previsiones de los arrenda­
dores que han visto convertido en virtud de una norma retroactiva el 
arrendamiento, contrato temporal, y por eso celebrado, en un contrato perma­
nente y no resoluble. Sin ellos saberlo, a la sombra de una críptica figura 
jurídica, la retroactividad sin vocatio legis, se les ha sustituido su titularidad 
de propietarios planos por los de «dueños directos» en la relación de censo 
enfitéutico, situación jurídica sólo inteligible por los «iniciados». «Más in­
quietante quizá --observa CARBONNIER (8)- son los golpes que se le han 
dado a la autoridad de la cosa juzgada. Es algo que se ve todos los días: una 

{6) L. RECASENS SICHEZ, Filosofía del Derecho, 4.' edtción, 1970. 
(7) J. N. HAZARD, Marxismo y democracia. Enctclopedta de conceptos básicos. Co­

laboración mtemacional dirigida por C. D. KENING. Trad. de A. ALONSO FERNÁNDEZ, tomo 
II, organizactón JUdicial. 

(8) J CARBONNIER, Derecho flexible para una socwlogía no ngurosa del Derecho 
Prólogo y traducCión de L D!EZ-PICAZO, 1974. 
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sentencia definitiva ordena que sean expulsados de un mmueble los que lo 
ocupen sin derecho, pero la Administración se opone a que la sentencia sea 
ejecutada». La incertidumbre en este caso llega a rozar el patetismo. Al hom­
bre no especialista en leyes, ignorante del esoterismo jurídico, se le enseña 
que el derecho, su derecho, el de cada cual, cuando es discutido o violado, 
la sentencia judicial termina concluyentemente con la disputa o con la viola­
ción. El fallo del Juez ha de ser necesariamente cumplido, se le continúa 
enseñando; para conseguir este «decir» vinculante se ha de segUir un largo y 
costoso pleito con Abogados y Procuradores, pruebas y contrapruebas, tiem­
po de incertidumbre dobre el resultado. El ciudadano que siente vulnerado su 
derecho y asume el precio, la tardanza y el riesgo, anda este largo y penoso 
camino. Por fin, con un considerable debe en su contabilidad y con largos 
meses, incluso años, en su pretensión, después viene no el descanso, sino la 
decepción. La sentencia no se cumple. Los furiosos e incendianos arrebatos 
de MIGUEL KoNHLHAAS empiezan a entenderse. 

El segundo designio a cumplir en el Derecho, superpuesto al anterior de 
la seguridad y certeza, será el sistema ético elegido, el conjunto de valores 
que el sujeto activo de la fuerza jurídica quiere realizar en la comunidad 
social, la racionalidad material weberiana. Ahora bien, esta elección axioló­
gica tiene una amplia escala etológica para seleccionar, aunque en una última 
instancia sean exclusivamente dos las posturas para optar: 

1.• La naturaleza de las cosas postula y exige una determinada «forma». 
Esta es la que se da por los poderes sociales, los únicos que tienen o pretenden 
tener el monopolio de la fuerza. La relación social es ahormada en el adecuado 
cauce coactivo que aquella relación pide. Exageradamente, MAIHOFER (9) en­
tiende que «las normas legales positivas se hallan bajo la reserva de la concor­
dancia del deber-ser prefiJado en la proposición jurídica concreta con el deber­
ser exigido por la acotada y concreta naturaleza de las cosas». Más cautamente, 
entiendo que el Derecho ha de cumplir unos fines (justicia, seguridad y orden, 
por señalar los más citados); en la determinación y encaminamiento de los 
mismos intervienen como elementos preformadores los «datos previos», pero 
sin que lleguen a eliminar la libertad electiva del creador de la proposición 
jurídica. Este siempre podrá optar entre el abanico de posibilidades que aque­
llos datos ofrezcan; o, lo que es lo mismo, el legislador (los poderes sociales) 
podrá y deberá tener en cuenta la naturaleza de las cosas para plastificar su idea 
rectora del Derecho, pero sin estar totalmente predeterminado por aquellos 
«datos». La naturaleza de las cosas no es, sin más, una causa precisa y perfec­
tamente determinada que baste recoger para que automáticamente sean conoci­
das sus guías preformadoras. Su encuentro y concreción ya es de por sí dificul­
toso. Las relaciones humanas sólo en escorzo postulan una delimitada 

(9) W. MAIHOFER, Recht und Sein, 1954. 
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normatividad que ha de ser o debe ser completada por el legislador, sin forzar­
la, eso sí, pero añadiendo un extra o plus de propia creación. 

2." Más radicalmente, también puede no tenerse en cuenta aquella pos­
tulación o exigencia; puede ignorarse, en grado diverso, esta dirección de 
los presupuestos materiales y, contraviniendo la mismísima naturaleza de 
las cosas, encauzarlas hacia fines, objetivos o intereses distintos de los 
solicitados por aquella realidad primordiaL Se estará frente a un Derecho 
engañoso, Ideológico o, en expresión habitual, injusto; pero Derecho. No 
obstante, aquí hay que señalar la entrada en un terreno resbaladizo. Es fácil 
denunciar la Ideologización de una ley dada con la fmalidad de que los 
ciudadanos no critiquen las actuaciones del jefe, o aquellas otras que dis­
criminen a los distintos sexos o a las distintas razas. Ya es más difícil 
condenar o aprobar a las normas jurídicas que admiten el interés en el 
préstamó del dinero (recuérdese la tenaz o multisecular prohibición canó­
nica); la perplejidad es total frente a las normas del Derecho económico y 
laboral: ¿quid del despido libre?, ¿las nacionalizaciones de empresas ener­
géticas?, etc. El único criterio para modular la bondad o maldad de esta 
normativa habrá que buscarlo en algo tan inconcreto como la oportunidad 
social o una mejor productividad económica. 

Estas oscuridades, zona de duda y vacilación, constituyen la «miseria» del 
Derecho. Porción amplia del ordenamiento jurídico tan problemática y espi­
nosa como el mismo silenciO del Derecho. Sólo un humamsmo integral, la 
consideración del hombre como un fin mismo, en la conocida expresión de 
KANT, puede desvelar críticamente la sombra envolvente de la junsdic1dad en 
estas situaciones límite que cada día se extienden más. El aJUSte de la coac­
ción jurídica a la naturaleza de las cosas o a las exigencias de las instituciones 
sociales es imprescindible para hacer un buen Derecho, pero también el legis­
lador se encuentra ante un futuro que debe legalizar o ante un pasado con 
peso inerte y obstructor deslegalizable: ¿cómo hacer? El asunto no se plantea 
siquiera en aquellas «concepciones del mundo» cerradamente dogmáticas. El 
modelo de convivencia fascista o comunista (al comunismo estatal se le lla­
ma, creo que con gran certeza, sociofascismo) coherentemente con sus prin­
cipios definitivos e malterables, exige el ordenamiento JUrídico. Las leyes se 
conciben como reglas imperativas dadas para educar a la sociedad según una 
irresistible e indiscutible pedagogía de duración ilimitada. En las comumda­
des sociales cuyo sistema de «creencias» es abierto --cuestionable f>iempre ya 
que «nada de lo humano le es extraño>>, incluido el error- la elección de los 
designios legales, al menos en anchos trozos de la realidad socml, han de ser 
continuamente contrastados, a través de un riguroso cedazo crítico, con el 
humanismo. Se consigue así una mayor humamzación o «verdad>> del Dere­
cho, pero se resquebrajan sus presupuestos de seguridad y certeza. Esta ten­
sión entre no-ser y ser pleno es el drama permanente del sector cultural 
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llamado Derecho en una sociedad anlldogmática y libre, con pretensiones de 
ser cabalmente humana. 

B) PREGUNTA POR EL DERECHO 

Enumerados que han sido los elementos integrantes del Derecho, he de 
abrir un nuevo interrogante: ¿Desde qué perspectiva debemos preguntar por 
lo que el Derecho sea, a fin de interpretar y aplicar con plenitud de sentido 
los diversos complejos socionorrnativos en que éste aparece atomizado? Per­
dida la ingenuidad filosófica del realismo gneosológico (las cosas son exac­
tamente como las percibimos, con independencia de lugar y tiempo), se nos 
exige el «dar razón» de cuál sea nuestro ángulo de enfoque para abordar 
cualquier tipo de problema al objeto de poder comprobar si se ha hecho la 
pregunta adecuada y si, según la lógica de las cosas (pues las cosas son 
exactamente como las percibimos, con independencia y tienen su lógica, como 
nos enseñó ÜRTEGA), se ha obtenido la respuesta correcta. Otro gran fenome­
nólogo, si bien heterodoxo, ha desvelado la trascendencia de un auténtico 
preguntar. Si, como dice HEIDEGGER (10), todo preguntar es un buscar que 
lleva en cuanto «preguntar por. .. » su aquello de que se pregunta, sólo el 
preguntar verdadero ve a través de sí desde el primer momento los caracteres 
constituidos de la pregunta misma y, con ello, sus limitaciOnes indagatorias. 
La aceptación de esta premisa es crucial. Toda la histona de la jurisprudencia 
o de la ciencia del Derecho sólo se hace totalmente inteligible si se llegara 
a atisbar las diversas plataformas desde las que se ha partido para acotar y 
comprender el fenómeno JUrídico. 

Enfoco la pesquisa desde las Instituciones. ¿Por qué desde las institucio­
nes? La cohesión del grupo social demanda la necesidad de estructuras rígi­
das, si bien temporales, de comportamiento de los individuos como medio de 
evitar el azar y la Incertidumbre entre los.mismos miembros del grupo; azar 
o incertidumbre que haría imposible la convivencia dentro de la comunidad. 
Como ejemplo ilustrativo piénsese en el supuesto de que diariamente tuvié­
semos que inventar las maneras o formas de relacionamos con nuestros seme­
jantes en cualquier plano de la sociabilidad. Parece que la situación sería 
Imposible. Independientemente de lo atractivo del adanismo, una tal actitud 
Innovadora terminaría aniquilando al hombre. 

El complejo de estas formas interhumanas de relación, llamadas institu­
ciones, ofrece un tablado especialmente idóneo y comprensivo para enfocar 
el Derecho. De un lado, como dato previo de lo jurídico, constituyen una 

(1 O) M HEIDEGGER, El ser y el tiempo Trad. J GAOS, 2.' ed1ción, 1962, 2 Estructura 
formal de la pregunta que mlerroga por el ser. 
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pieza esencial de la estructura del Derecho en tanto en cuanto ofrecen los 
perfiles estables de las relaciones sociales que han de ser asumidas por aquél. 
De otro, su condición de válvulas de seguridad de vida imponen un lími~ 

te ontológico a los datos o fines contenidos en la proposición normativa. 
Esta coparticipación que el instituto tiene en el «orden vivido» (determinado 
por el ser) y en el «orden establecido» (plan racional de ordenación del 
futuro) lo hace plataforma especialmente pertinente desde la que mterrogar 
por el ser del derecho en su totalidad. En rigor, la posición institucional, en 
virtud de su doble frente, permite una visión omnicomprensiva de los dos 
factores, naturaleza de las cosas y fines, que he señalado como jalones ónticos 
de los jurídicos. Expresándolo como una imagen, podríamos decir que la 
ubicación del instituto entre los datos previos y los datos a realizar le hace 
cumplir el papel de víscera de lo jurídico. Esto fue lo que intuyó SAVIGNY en 
1807, aunque no pudo desarrollarlo y ni siquiera expresarlo correctamente. 
Siete años después, HEGEL escribió sobre el «espíritu objetivo» en su vertiente 
de estratificación social explicativa de las instituciones. 

Il. CONCEPTO DE INSTITUCION 

A) INSTITUCIONES SOCIALES 

El esquematismo de la teoría institucional, que apuntaré brevemente, no 
puede hacer olvidar la otra y rica dimensión humana: la insociabilidad y el 
individualismo. Por mucho que el miembro del grupo esté inmerso, desde el 
nacimiento hasta la muerte, en las estructuras o institutos sociales, o más 
radicalmente en los roles (papeles), status prefijados para su proceso de «SO­
cialización», lo cierto es que su impulso prometeico de libertad le incita a 
saltar fuera de su propia sombra colectiva. Como ya vio el viejo humanismo 
liberal, hay que proteger al individuo contra el exceso de instituciones, esta­
bleciendo un equilibrio entre las pautas típicas y rígidas de comportamiento 
y aquellas que sean inéditas e Ignaras. No basta con el margen opciOnal 
dentro del perfil normativo del instituto, hay que permitir, e incluso en mu­
chos casos potenciar, la originalidad del quehacer humano. 

Bien; señalando este marco de referencia, ya podemos abordar la concep­
ción institucional. HENKEL (11) define a las instituciones como «aquellos 
productos ordenadores supraindividuales y objetivos que caracterizan en sus 
reglas determinados tipos de relaciones sociales humanas». Este concepto, 
discutible desde una perspectiva estrictamente sociológica, sintetiza las dos 

(11) H. HENKEL, IntroducciÓn a la filosofía del Derecho. Trad. de E. GIMBERNAT 

ÜRDAIG, 1968. El Derecho y las instituciOnes 
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exigencias más acusadas de lo definido: la tipicidad y la supraindividualidad 
u objetividad. Parto, pues, de esta descripción. De ella se pueden deducir las 
siguientes características: 

l. • Es la institución un elemento ordenador de la vida social. Efectiva­
mente, la dimensión ontológica del hombre como ser social proyecta estruc­
turas abstractas de relación, pero que solamente se concretizan y se hacen 
efectivas mediante los pertinentes cauces ordenadores marcados por las ins­
tituciones. Y así como aquellas estructuras son esenciales y por ello perma­
necen al ser hombre, estos canales de actuación cambian según su oportuni­
dad, eficacia o conveniencia; o, simplemente, se rigidizan para dar entrada a 
nuevos comportamientos. Esta última afirmación se comprueba fácilmente en 
el llamado núcleo (sic) de la sociedad: la familia. En puridad, este caparazón 
institucional ha albergado dentro de sí relaciones tan diversas como la familia 
patriarcal, la familia agnaticia y cognaticia, etc. 

2.• Derivada de la característica anterior aparece esta doble función del 
instituto: asegurar que las relaciones sociales discurran uniformemente y 
dentro del campo señalado por las mismas (principio de estabilidad social), 
y dar continuidad a la vida colectiva. Mediante estas normas objetivas de 
relación se facilita la transmisión del precipitado acumulado de la cultura y 
civilización que se ha elaborado en siglos y milenios; esto es, el hegeliano 
«espíritu objetivo». Pero la continuidad no es sólo recepción de herencia, sino 
igualmente creación de nuevos valores. 

3." La vida comunal se engarza en un continuo proceso de instituciona­
lización. Es más, la riqueza del desarrollo colectivo puede medirse atendiendo 
a la cuantificación de institutos vigentes en un grupo social. 

4." Pero no solamente quiero indicar con la característica anterior un 
mayor grado de vida social, sino la verdad obvia de que las instituciones no 
vienen dadas de una vez por todas, sino que continuamente se están creando 
y perfeccionando. La «institucionalidad» es una tendencia contenida en la 
misma sociabilidad ontológica del hombre; por eso, con una cierta dosis de 
exageración, podría decirse que la plenitud del proceso cultural humano es 
mensurable en su riqueza mstitucional. 

l. Clases 

Voy a seguir dos criterios de clasificación: por su origen y por su forma. 

a) Por su origen 

Quizá sea la costumbre la matriz más fecunda de los institutos. El estudio 
de las sociedades primitivas nos evidencia este aserto. Los individuos del 
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grupo habitualizan sus relaciones sociales en modelos repetitivos de compor­
tamiento. Se hace así porque así lo han hecho los muertos. Este sentido de la 
tradic1ón llega a ser tan patente que, mcluso, cuando la tnbu o el grupo 
inic1an una nueva v1da fundando una ciudad no sólo llevan consigo los 
«mores» de sus antepasados, smo que mician el acotamiento del espacio 
enterrando los huesos de sus mayores como cimiento fundamental del pobla­
do que se crea. 

Ahora bien, si sólo ex1stiese la costumbre, al hacer lo que los demás 
hicieron, la tribu no progresaría. Es necesario el Prometeo que desaf1ando el 
Cosmos divinizado y estátiCO de la vida comunal v1ole los invertebrados 
hábitos creando otros nuevos. Los motivos de este actuar temerano aún no 
están muy aclarados por la Etnología, pero sean cuales fueren lo cierto es que 
constituyen el fermento de la evolución de la colectividad. Hoy, en nuestro 
momento, es evidente la detentación de estos poderes demiúrgicos por el 
legislador. Es más, no dejaría de ser interesante que muchas veces, antes de 
plasmar su decisión racwnal de ordenación del futuro, pensase en el carácter 
sacra! y tremendo que tiene toda abolición o nueva orientación de lo que 
hemos recibido de nuestros padres. 

Ahora bien, con independencia del proceso genético de las instituciones, 
he de constata} el hecho de que sólo llegan a alcanzar un adecuado pión de 
madurez y pervivenc1a aquellas que encamen las concepciones valorativas del 
grupo, apareciendo así como el esquema vivo de los valores vigentes en la 
comunidad. 

b) Por su forma 

Existen instituciones que se caractenzan por estar dingidas a reumr en un 
producto agrupacional a una pluralidad de personal. Son las llamadas institu­
ciones corporativas. Ejemplos: MunicipiO, Univers1dad, Estado, etc. Se carac­
tenzan por su estabilidad, con independencia de los individuos que aglutina, 
y por su rig1dez organizat1va. La mayoría de este tipo institucional tiene su 
origen en el «orden v1vido» y emanan directamente de las apnorísticas estruc­
turas de la ontológica sociabilidad del hombre. Los m1embros del grupo se 
reúnen instltucwnalmente atendiendo a las más diversas pautas estratificado­
ras: edad, sexo, producción, etc. 

Las instituciones ordenadoras o regulativas son clichés típicos de las re­
laciones mterpersonales onentadas a facilitar el intercambio y posesión de las 
cosas. La compraventa, la publicidad de los derechos, etc., constituyen sus 
ejemplos. 
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8) PRoCESO DE JURISDIFICACIÓN INSTITUCIONAL 

l. Stgniftcado y efectos primarios 

No todas las instituciones sociales son JUrídicas. Sólo adquieren este ca­
rácter cuando estas normas de comportamiento sean convertidas en coactiva­
mente obligatorias. Hasta este momento sólo existen unas pautas de actuación 
que constriñen difusamente. La moral soc1al de coitesía o los hábitos de 
convivencia imponen en caso de violación de aquellas reglas la sanción. Pero 
esta imperativ1dad muchas veces es eficazmente insuficiente. El grupo soc1al 
necesita la garantía de que siempre, en cualquier momento, han de ser cum­
plidas. La necesidad de su resultado es ratificado con la fuerza, incluso con 
la fuerza física. Se da plena seguridad y certeza a su observancia. Esto es, se 
crea Derecho. Este dato, la seguridad y la certeza es al menos, como dijimos 
más arriba, la carga que la «forma» del Derecho sobrepone a la simple ins­
titución social. 

El significado más inmediato del Derecho hará, pues, construtr un dique 
a la arbitrariedad y al despotismo del más fuerte, el único que puede ser 
arbitrario o déspota; o sea, a la Ideología del poderoso. En principiO, con 
carácter general, toda institución JUrídica por el hecho de crearse desgarra la 
ideología de dominación al limitar el poder absoluto de unos hombres o 
grupos de hombres sobre otros. En este sentido, el Derecho quizá sea el 
eJemplo más notorio que se nos ofrece en la historia de la cultura de lucha 
contra la ideología del mando. Explicitemos esta aserción: 

Es verdad que existen parcelas jurídicas que en virtud de su permanencia 
institucional son escasamente permeables a su ideologizac1ón. La justicia 
conmutativa (regulación de las relaciones entre iguales), inspiradora del De­
recho Privado, dentro de su ámbito ofrece escaso índ1ce de problematicidad 
cuando reglamenta las relaciOnes socmles más primarias e inmediatas entre 
los hombres (cambiar cosas, tener hiJOS legítimos, heredar, etc.). Frente a 
éstas, los msprivatistas cumplen las leyes o costumbres supliendo las lagunas 
con reconocidas «analogías», opinio iuiris. «tradición», etc. El depósito o la 
compraventa son instituciones vetustas definitivamente terminadas, sin más 
alteraciOnes que en ligeros matices; la sttpulatio romana pervive sustancial­
mente idéntica en cualquier momento cultural, aun el más desgarrado. 

Pero no todo el Derecho es este ámbito nuclear del Derecho Privado. Con 
independencia de las complejidades que adquieren algunos institutos jurídicos 
privados, donde ya sí es rasteable el ocultamiento ideológico de dominación 
(por ejemplo: la propiedad vinculada a una familia, el arrendamiento de ser­
vicios, etc.); previamente, con radical primacía, está en la cúspide del Dere­
cho la JUSticia distributiva. En un último análisis, desbrozando una agobiante 
hojarasca retónca acumulada durante milenios, el Derecho aparece como una 
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estructura de distribución implicadora, en su fondo más profundo, de un 
sistema de poder. Es decir, el ser jurídico se conforma con y en la fuerza. Al 
final de la norma de Derecho, sea legal, sea consuetidinario, siempre encon­
tramos una última instancia de decisión volitiva. Un autor tan poco sospecho­
so de pertenecer a la escuela del positivismo sociológico como RADBRUCH 
afirma: «La justicia igualitaria es justicia entre equiparados; presupone, pues, 
un acto de la justicia distributiva que haya otorgado a los partícipes la misma 
equiparación, la misma capacidad de relaciones, el mismo status» (12). Afir­
mación que implícitamente postula al distribuidor, pero no a un distribuidor 
cualquiera, sino a aquel que esté investido con todos los atributos de la po­
testad para velar por el cumplimiento, el respeto y la fijeza de aquello que ha 
dado. Y como se recordará, la potestas, al contrario que la autontas, es poder, 
fuerza, capacidad de coacción. Por ello, siempre, aun los que cultivan en el 
huerto tranquilo de las relaciones entre iguales (Derecho Privado), tenemos 
que acudir ineludiblemente a aquel potente árbitro, ocupador con carácter de 
necesidad del vértice superior del triángulo formado por la gran virtud de la 
justicia distributiva (dar a cada uno lo suyo) para que nos diga qué es lo de 
cada cual. En rigor, nadie puede lesionar los derechos de otro (nermtnen 
laedere de ULPIANO); pero, primera y elemental pregunta: ¿quién determina 
cuáles son esos derechos y quién el que valora a los relacionados como 
iguales? También desde el contrato de depósito, de sociedad o compraventa, 
el Derecho Privado en suma, hemos de referimos a lo jurídico, esto es, la 
fuerza. Y como ésta es necesaria, esencialmente necesaria, mi remisión es un 
enfrentamiento con el problema de la legitimación del poder. Ya que no se 
puede prescindir del mismo, hemos de encontrar la razón que justifique su 
titularidad. Estamos ante la ardua cuestión, sometida a las ideologías más 
crudas, de la legitimación, o más concretamente ante la legitimación del poder 
político. Aquí, en este reducto de fuerza, está el centro ordinal del Derecho. 

Tres momentos clave en el desgarramiento del velo ideológico quizá 
aclaren la dialéctica operacional del Derecho una vez basamentado en la ética 
humanista, lo cual, como se verá en otro capítulo, no ocurre siempre. Escue­
tamente, me voy a referir a las Doce Tablas y a la democracia. La Declara­
ción Universal de Derechos Humanos la estudio en el capítulo m. 

1.1. Las Doce Tablas 

Las Doce Tablas son el primer código de Derecho que reconoce nuestra 
cultura matriz, la grecorromana. Fue una laboriosa conquista de los plebeyos al 
poder omnímodo de los patricios romanos. Marcaron para la posteridad dos de 

(12) G. RADBRUCH, Fzlosofía del Derecho (no consta traductor), 4' edición, 1959. 
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los pnncipios intangibles del Derecho justo: la seguridad jurídica y la igualdad 
ante la ley. Antes de este texto (años 451 a 450 a.C.), prácticamente no existía 
en Roma derecho escrito. La normativa jurídica se acumulaba en la tradición 
consuetudinaria guardada por el Colegio de los Pontífices, con el matiz de que 
los depositarios e intérpretes de esta tradición eran sólo la clase social patricia. 
La vida jurídica del pueblo dependía del criterio arbitrario de los poderosos. 
Una vez arrancada la legalidad a esta clase, las Doce Tablas, escrita sobre bron­
ce, se fijaron en el Fórum de Roma y fueron aprendidas por todos los romanos 
con el carácter apremiante de uno de sus primeros ejercicios escolares. Promul­
gadas éstas, los cónsules y demás magistrados han de seguir en su actuación 
pública las formalidades y reglas del Derecho escrito; la congruencia de la 
Justicia administrada con la ley puede ser comprobada por cualquier ciudada­
no; por último, la ley es común e igual para todos. Un paso final aún quedaba. 
La igualdad de todos, los patricios y plebeyos, ante la ley ya está conseguida 
mediante la publicación del Código común; sin embargo, sólo los pontífices, la 
clase patricia, reconocía los secretos de las listas de los días fastos (únicos en 
que la justicia podía admmistrarse) y nefastos, las fórmulas procesales, las le­
gis actwnes, las carminas o formularios para los negocios privados. Esta lagu­
na, que mantenía tanta desigualdad jurídica a favor de los poderosos, sólo se 
llegó a colmar a finales del siglo IV a.C., durante la célebre censura de Apio 
Claudio (años 312 a 308). Un escriba de los ediles curales, Cneo Flavio, posi­
blemente antiguo secretario de Apio Claudio, publicó los formularios procesa­
les. Pocos años después, el primer pontifex maxtmus plebeyo, Tibeno Corunca­
nio (Cónsul el año 280 a.C.), fundó una asesoría pública donde todos podían 
aprender los métodos de aplicación del Derecho, hasta ese momento tan celo­
samente guardados por los pontífices: «Ciertamente, de cuantos alcanzaron esta 
ciencia (la ciencia del Derecho Civil) se dice que nadie la profesó públicamen­
te antes de Tiberio Coruncanio, pues todos los que le precedieron procuraban 
mantener el Derecho Civil como un secreto y sólo atendían a las consultas que 
se le hacían, pero no a enseñar a los que deseaban aprender» (Digesto, 1.2.35; 
inciso último). 

1.2. La democracia 

Una concisa definición de la democracia habrá de darse sobre estos dos 
pilares: los derechos fundamentales son derechos de todos los hombres; el 
pueblo, mediante sus representantes, se gobierna a sí mismo. La primera 
fórmula compendia, junto al principio de la igualdad de los hombres todos 
ante el Derecho, el reconocimiento de la existencia de un complejo de dere­
chos fundamentales e inalienables del hombre anteriores al Estado y no so­
metidos a su arbitno. La primera democracia dieciochesca, pese a su direc-
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ción profundamente revolucionaria, puso en estos derechos fundamentales 
límites a la soberanía popular. 

La segunda prescripción afecta al origen mismo del Derecho, a la legiti­
midad del detentador de la Justicia distributiva. Esta legislación se funda en 
el equilibrio racionalizante de la limitación del poder. La legitimidad es la 
razón y la voluntad del pueblo. Este ehge a los gobernantes periódicamente, 
critica su actuación política y salvaguarda su soberanía, además de con la 
Infranqueable barrera de los derechos mviolables, dividiendo para su auto­
control el poder del Estado (la división de poderes de MoNTESQUIEU). Los 
cnterios de distribución y de tratamiento a los distribuidos, en suma el De­
recho, no está encomendado ni a caudillos ni a teócratas o representantes de 
Dios, smo a las mismas personas entre las que se distribuyen y se relacionan. 

El teorema formalmente es perfecto. Materialmente exige un alto talante 
moral: la vivencia existencial de que todos los hombres, libres e Iguales, son un 
fm en sí mismos; de que no hay «enemigos» políticos, sino adversarios (respe­
to a las minorías); de que en el Estado estamos todos y, por tanto, su hacer es 
un quehacer común. Conseguir este pathos democráctico, sin embargo, es difí­
cil. La propaganda engañosa, la utilización fraudulenta de los medios de per­
suasión social, el adueñarse del voto a base de añagazas; en fm, la demagogia, 
no sólo hay que vivirla con magnitud ética, sino previamente conquistarla y 
defenderla. El control por todos de la vida jurídico-social ha de ser efectivo y 
pleno. Las ametralladoras, la potestas, es igualmente necesaria en los regíme­
nes democráticos. Sólo el utopismo o ideologismo ácrata, desde su antropolo­
gía optimista, puede pensar en una sociedad sin policías y sin cárceles. 

2. Momentos de jurisdificación 

Cuáles sean los momentos de jurisdificación de las instituciones sociales 
es cuestión discutida. En una primera aproximación pueden señalarse los 
siguientes aledaños: 

a) La mstitución social es tan Importante para la comunidad que se hace 
necesario el investir su normativa de la coactividad propia del Derecho. El 
contestar al cuándo se produce esta necesidad constituye, o debería constituir, 
un capítulo cardinal de la ciencia histórica del Derecho. Aquí basta recordar 
un ejemplo especialmente esclarecedor: el préstamo mutuo, uno de los su­
puestos contados por M. WEBER (13): Originariamente, el préstamo sólo exis­
tía entre «hermanos», concibiéndose como forma de ayuda en caso de nece­
sidad, no dando lugar al pago de intereses. El préstamo a favor de persona 

( 13) MAX WEBER, Economía y sociedad citada 
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extraña a la asociación confraterna!, que sí permitía el cobro de Intereses, sm 
embargo no se hallaba garantizado por ninguna acc1ón JUrídica procesal. El 
acreedor no tenía a su disposición sino procedimientos de orden mágico, 
harto curiosos para nuestra mentalidad. En China, el prestamista amenazaba 
con suicidarse y, eventualmente, cumplía su amenaza con el propós1to de que 
su espectro perseguiría al deudor. En la India, el acreedor se sentaba frente 
a la casa del deudor, dejaba de comer o se ahorcaba allí mismo; de este modo 
su clan estaba obligado a vengarlo por entenderse que había sido asesmado 
por el deudor. Sobre estas bases intelectuales hubo de forJarse, aunque a 
través de un complicado desarrollo, una protección jurídica efectiva del acree­
dor o prestamista. Se observa y comprueba, pues, con la relación social del 
préstamo, en principio garantizado mediante la magia, la probidad, etc., que 
termina por ser coactivamente exig1da. 

h) El núcleo central del instituto social se encuentra, en cierta medida, 
en período de génesis. Aún no se ha encontrado la estructura típ1ca que 
canalice las relaciones interpersonales dentro del grupo. Se están ensayando 
varias. El legislador lo resuelve optando en exclus1va por una de ellas. La 
elección de los d1versos sistemas de publicación de las titularidades sobre los 
bienes constituye uno de los eJemplos más clarificadores. En rigor, la soCie­
dad exige que la red de facultades ostentadas por el sujeto de derecho sobre 
las cosas sea conocido por todos. Este interés no sólo radica en los demás 
miembros de la comunidad, ni siquiera en las personas que estén interesadas 
en traficar con las cosas, smo ante todo en el órgano director de la comuni­
dad, en nuestra situación actual, el Estado, especial sujeto interesado en co­
nocer la capacidad económica de sus ciudadanos para distribuir equitativa­
mente la exigencia de sus mgresos. Por esto no puede aceptarse, en buenos 
principios, la tesis de LATARSE, LACRUZ (14), AMORÓS (15), etc., de que la 
institución de la publicidad de los derechos sobre mmuebles a través del 
Registro de la Propiedad sea artificial. No. El legislador no es el artista que 
modela a su gusto la masa informe de Situaciones sociales que preconizan su 
publicación. Esta ya viene preformada desde el núcleo institucional; si b1en 
no impone absoluta y rígidamente cuál haya de ser su normativa, ofrece 

(14) J. L. LACRUZ BERDEJO y F. SANCHO REBUDILLA, Derecho mmobiliano registra/, 
1978. 

( 15) M. AMORóS GuARDIOLA, Sobre el Derecho tnmobi/wrw registra/ y su posible 
autonomía, 1967 En este excelente trabaJO se inscribe el Derecho sobre la publiCidad, el 
relativo al Registro de la Propiedad, bajo la rúbrica de Derecho formal. («El Registro de 
la Propiedad es un instrumento técmco, artificio de orden formal, no natural, creado por 
los hombres para garantizar la seguridad en las transacciOnes JUrídicas>>). Esta tesis for­
malista y autonomista del Derecho inmobiliario registra!, exagerada a mi entender, ha 
mfluido por su gran parte de la doctrina hipotecansta. Así LACRUZ, op ctt También este 
enfoque formalista resuena en el espléndido trabajo de R. ARNAtz EGUREN, Faltas subsa­
nables y faltas msubsanables, en prensa 
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varias soluciones al creador de las normas jurídicas. El abanico electivo del 
caso anterior simplemente se ha ampliado. 

e) Hay supuestos de convergencias de comportamiento que, por los moti­
vos más varios, no han sido aprehendidos ni canalizados por las instituciones. 
Se siente la necesidad de las mismas, pero la sociedad no acierta, ni s1quiera, a 
dibujar su bosquejo o escorzo. Entonces el poder público ha de ensayar unos 
esquemas sociales de comportamiento, naciendo así mstitutos de cuño exclusi­
vamente legislativo. Situación difícil: no ya sólo se pide una opción como en el 
caso anterior, sino una creación con todos sus riesgos. El poder normativo del 
Estado ha de realizar la difícil labor de ser artífice y producir, en su dimensión 
utilitaria, una obra de arte. Hoy pueden parecer triviales los institutos jurídicos 
que canalizan sobre las cosas facultades limitadas y concretas desmembradas 
del podel potencialmente pleno que es el dominio: usufructo, servidumbre, uso 
y habitación; o los que ahorman específicos y tangibles derechos sobre los bie­
nes sin tener contacto posesorio alguno: hipoteca, prenda. Pero in fieri, en el 
momento genésico de su plastificación normativa muestran fructíferas «res­
puestas» provocadas por las difusas situaciones de hecho. Como variedad de 
estos institutos la jurisprudencia en sentido amplio, siguiendo un largo proceso 
discursivo, también nos ofrece está inmanentemente abocado a un proceso de 
institucionalización. En las lagunas legales y cláusulas normativas generales se 
van desarrollando principios generales jurídicos que la jurisprudencia hace 
patentes en la descripción del sistema del Derecho; luego, después de vacila­
ciones, retrocesos y avances, termina decantándose en instituciones jurídicas. 
Los ejemplos son varios: teoría del abuso del Derecho, la empresa como uni­
dad jurídica, la culpa incontraendo, etc. 

3. Instancias jurisdificadoras 

¿Quién es el sujeto, la instancia social, que da coloración tan enérgica a 
la institución social para convertirla en JUrídica? Dos posiciOnes se mantienen 
al respecto: 

FRANCISCO CARNELUTTI proclamaba a los juristas africanos reunidos en el 
Congreso de Venecia de 1963, bajo el lema «Del Derecho tradicional africano 
al Derecho moderno»: «No es dejéis, ante todo, seducir por el mito del legis­
lador. Más b1en pensad en el Juez, que es verdaderamente la figura central del 
Derecho. Un ordenamiento jurídico se puede concebir sm leyes, pero no sin 
Jueces» (16). Esta idea es hoy bastante común. Efectivamente, el Estado 

(16) F. CARNELUlTI, ReviSta de Occzdente, núm. 10 (enero 1964). Continúa el Ilustre 
JUrista: <<El hecho de que en la escena europea, o meJOr en la Europa contmental, la figura 
del legislador haya sobrepujado a la del JUez es uno de nuestros más graves yerros». 
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arbitra órganos investidos de poder para definir y sancionar las conductas 
jurídicas institucionalizadas o para decir incontestablemente la regla aplicable 
a una determinada situación, considerando a aquellas reglas como simples 
pautas o pistas de solución de conflictos, en la expresiva frase de DÍEz-PICA­
zo (17). La sentencia judicial con independencia y sobre su obligatoriedad en 
el supuesto concreto que decide, tiene una especial cualidad creadora: señala 
los mojones-guías a seguir en el cumplimiento espontáneo e institucional del 
Derecho. Los ciudadanos orientan su quehacer jurídico sobre el calco norma­
tivo fijado o que presuntivamente vaya a fijar la jurisdicción. «Lo que entien­
do por Derecho -apuntaba el Juez HoLMES (18)-- son profecías sobre lo que 
van a fallar los Tribunales de Justicia en los testamentos, contratos, Registros 
de la Propiedad y Mercantiles, estatutos de las sociedades mercantiles, etc.: 
aquél siempre tiene que contar con éste». «Así --observa D'ORs (19)-, toda 
la vida jurídica se acomoda a la conducta judicial. Los Notarios, los Regis­
tradores, los negociantes, los bandidos, los restadores, los que constituyen las 
dotes o hacen fundaciones, todos ponen, más o menos conscientemente, la 
mira de su conducta en la probable conducta judicial. A esta actitud se la 
puede llamar judicalista». 

Por el contrario, la opmión más antigua, prescindiendo de explicaciones 
sobre derechos arcaicos y primitivos, entiende que el complejo normativo en 
una determinada sociedad y en un determmado momento histórico, en cuanto 
canon obligatono de control y encauzamiento social, ha o tiene la vigorosa 
pretensión de ser cumplido lo más literal y exactamente posible. El Estado 
crea un cuerpo de funcionarios con esta única finalidad. En cualquier régimen 
político, sea democrático o totalitario, el pueblo, a través de sus representan­
tes o el dictador, no consiente que su voluntad sea mcumplida o sustituida por 
una organización profesional por muy importante que ésta sea. SI las senten­
cias judiciales -sistemas de precedentes anglosajón, opinión de los juriscon­
sultos, el «Concilio princeps» de la Roma imperial...- constituyen el marco 
normativo a aplicar es porque el pueblo, el poder del Estado, los inviste de 
esta fuerza; pero en cualquier momento las puede abrogar reemplazándolas 
por su voluntad: el Parlamento del Reino Unido, en conocida frase, puede 
hacerlo todo menos cambiar a un hombre en mujer o a una mujer en un 
hombre. (Claro, eso era en el s. xrx; hoy también es posible). En conclusión, 
el legislador es el potente, no el Juez, servidor de aquél. Elocuentemente, la 
decimonónica Ley Orgánica del Poder Judicial española, con paralelismo en 

(17) L. DIEZ-PICAZO, Experiencws JUrídicas y teoría del Derecho. 1973. Interesante 
libro, lleno de Interrogaciones y de remisiones a los más cordiales campos de la cultura· 
Religión, Mitología, Linguísllca Seno intento de ensamblar al Derecho en el complejo 
coherente de un sistema de «respuestas>> a los «retos>> de la vida histórica 

(18) O. W. HoLMES, Collected Legal Papers, 1920. 
(19) A o'ORs, Una introducción al estudio del Derecho, 1963. 
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toda la Europa Contmental, dispone que la función de los Jueces y Tribunales 
es «aplicar las leyes en los juicios civiles y cnmmales, juzgando y haciendo 
ejecutar lo juzgado». 

Para mitigar este rígido legalismo se aduce, especialmente por 
D'ORs (20), que la ley es «Una condensación de sentencias judiciales-doctrina 
de los Tribunales». Aunque esta aseveración paliativa tenga su gran parte de 
verdad, lo cierto es que no debe extrapolarse desde su campo más propio, el 
Derecho Privado común, a todo el Derecho en su generalidad, comprensivo 
de parcelas jurídicas tan legalizadas como el Derecho administrativo, el po­
lítico o constitucional, parte del Derecho Mercantil, etc. Cautamente, el gran 
estudioso de nuestra jurisprudencia civil, DlEz-PICAZO (21 ), señala: «No creo 
que todo el Derecho pueda reducirse a una serie de casos ya decididos que 
actúan como directrices de los casos venideros». Así es; los juristas, en par­
ticular los Jueces, coadyuvan a la formación y aplicación del Derecho, ni 
siquiera el factor esencial. A la «materia» de lo jurídico (la naturaleza de las 
cosas o las instituciones sociales) les señala un objetivo, adecuado o inade­
cuado, eso es otra cuestión: el personaje legislador. Ahora bien, esta activa 
primogenitura no excluye a los necesarios segundones, simplemente los co­
loca en su correspondiente lugar derivado o de comparsas; si bien algunas 
veces, en el Derecho Privado concretamente, la obra jurídica teatral insista en 
el protagonismo de los lugartenientes. 

lll. CONCEPTO JVRIDICO DE INSTITUCION 

A) UTILIZACIÓN CIENTÍFICA DE LA EXPRESIÓN INSTITUCION O INSTITUTO JURÍDICO 

Uno de los conceptos más empleados en la literatura jurídica es el término 
institución. Sin embargo, su significado o alcance es asaz multívoco. En el 
campo del Derecho Público existe toda una escolástica que explica el Dere­
cho organizativo a base de las instituciones (HAURIOU, RENARD, SANTI RoMA­
NO, etc.). Los privatistas nos hablan con gran laconismo de instituciones CI­
viles o mercantiles o, más particularmente, de institución de heredero, de 
Registro de la Propiedad, de las instituciones bancarias o de crédito. Y así 
como en la rama del Derecho Público existe una cierta coherencia sigmfica­
tiva del término, en el ámbito del Derecho Privado nos encontramos con 
frases excesivamente esquemáticas como la de DE CASTRo: «La institución 
JUrídica es una de las bases organizadoras de la ordinatto de la comunidad ... 

(20) A o'ORs, Papeles del oficio umver.wano, 1961, en cap XVIII. Para una mter­
prelación realista del artículo 6 del Código Civil español. 

(21) L D!EZ-PICAZO, Estudios de ]Urtsprudenc1a ciVIl, tomo 1, 1966 
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La mclusión o exclusión de una f1gura jurídica como institucional tiene un 
valor político pnmario, pues signif1ca un cambiO en la composición de la 
verdadera constitución de un pueblo»; o con indicaciOnes tan amplias que nos 
la hacen incontrolable para la teoría jurídica, así IHERlNG (22), cuando nos 
dice que «las diversas relaciones juríd1cas se reúnen en derredor de las gran­
des unidades o instituciones jurídicas que forman el esqueleto del Derecho». 
Por todo ello me parece más discreto exponer en síntesis la distinta evolución 
por la que ha atravesado el concepto. 

l. Derecho romano 

La generalidad de la doctnna romanista entiende la institución como los 
diversos capítulos en que se expone el Derecho romano en sus características 
elementales para la finalidad didáctica. Las instituciones no pasan de ser 
figuras juríd1cas sistemáticamente ordenadas al objeto de conseguir su expo­
sición y explicación a los alumnos de Derecho. Esta significación, consagrada 
por la tradición escolar universitaria, nos adentra en el sentido genumo de 
nuestra expresión. Claro es, también los romanistas han apuntado una direc­
ción más sustancial. GRosso (23) señala que el Derecho no sólo es un con­
junto de normas, sino que también es un complejo institucional, entendidas 
éstas como la realidad misma ordenada por las normas. Posic1ón en ver­
dad fecunda, cuyos ecos resonarán después cuando fije m1 punto de vista. 
Una orientación sustancial pero constreñida a la denotación que el término 
instituto ha alcanzado en el ámbito de Derecho Público está señalada por 
D'ORs (24), el cual, después de ind1car el carácter didáctico de las institucio­
nes, advierte que de este término deriva <<Otra acepción más estricta ... en el 
sentido de entes cuya estructura y función no dependen de la autonomía 
privada, como son las corporaciones públicas y tamb1én el matrimonio (aun­
que se funda en un convenio contractual)». 

En todo caso, el Derecho romano no llega a elaborar el concepto de 
msmuto. La interpretación romaníst1ca que he llamado sustancial (GRosso, 
D'ORs), indudablemente no tiene base en la jurisprudencia romana; son o 
bien un enfoque sobre el Derecho (GRosso) o bien una evolución semántica 
de la palabra (D'ORs). 

(22) R VON lHERING, abrev1atura de El espíntu del Derecho romano Trad de F. 
VELA, 2 ' ediCIÓn. 1962 

(23) GRosso, Lezwm d1 Stona del Dirmo Romano, 3 ' edic1ón, 1965 
(24) A o'ORs, Derecho Pnvado romano. 1968. 
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2. Positivismo legal 

Congruente con su propia dialéctica, la comente científica llamada de 
positivismo legal considera a las mstitucwnes como el conjunto de normas 
o reglas atinentes a una determinada materia. Al colocarse el acento en el 
complejo regulativo p1erde el instituto cualquier contenido sociológico, 
quedando reducida la aportación positivista a una exposición sistemática y 
clara de los diversos conjuntos de normas sobre las varias relaciones de la 
v1da. Lo que no es poco. No existe, en general, una norma jurídica indi­
vidual por sí sola, sino sólo normas jurídicas que tienen validez en su 
conexión. El acceso o comprensión de un instituto jurídico queda facilitado 
cuando la ley, por una exigencia de claridad y orden, agrupa las normas 
referentes al mismo. No olvidemos que en la institución se conjugan un 
elemento básico, realidad social, con el elemento regulador. También es 
importante que los fines consignados en las proposiciones normativas apa­
rezcan con todo su sentido teleológico. Por todo ello, el conocimiento que 
del Derecho tiene este tipo de positivismo peca de incompleto y oscuro. Es 
incompleto porque, desde su legalismo totalista, olvida la riquísima realidad 
social, sólo parcialmente aprehendida en el «supuesto de hecho» (Tatbes­
tand, dicen los alemanes de la norma). Lo que está fuera de esta hipótesis 
normativa es ignorado. Al asir de la institución soc1al sólo un escueto 
esquema estereotipado, considerando sólo a éste como lo jurídico, renuncia 
al dinamismo operativo que la realidad normada ofrece. El instituto jurisi­
dificado queda herméticamente encerrado en el rígido perfil dibujado por la 
ley. Desde esta dirección institucional, el flanco más vulnerable del posi­
tivismo legalista está en su permanente divorcio con la vida social. La 
excesiva generalización y selección de los conceptos legales, los únicos 
válidos para esta visión positivista del Derecho, los separa del mundo, con­
virtiéndolos, a lo más, en su oscuro reflejo. 

3. Savigny 

Fue FEDERICO CARLOS DE SAVIGNY, el KANT de la ciencia JUrídica, quien 
elevó la institución a concepto ordinal del Derecho Pnvado. En efecto, nos 
d1ce (25): La institución jurídica tiene por objeto típicas relaciones de la vida, 
que al estar conformadas por reglas o normas jurídicamente vmculantes se 
convierten en «institutos jurídiCOS» -por ejemplo, matrimonio, tutela, com­
praventa, etc.-. Verdaderos hitos conductores en toda metodología del De-

(25) M. F. C. DE SAVIGNY, Szstema de Derecho romano actual Trad. de J. MESIA y 
M. PoLEY. Prólogo de M. DuRÁN Y BAs, s.f., 2.' edición. 
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recho. El instituto jurídico «es un todo --cambiante en el tiempo y pleno de 
sentido-- de relaciones humanas concebidas típicamente que, como tal, no 
pueden ser nunca acabadamente expuestas mediante la reunión de las reglas 
individuales a él referidas. No son las reglas jurídicas reunidas las que dan 
como resultado el instituto jurídico; al contrario, las reglas jurídicas se des­
prenden sólo mediante una abstracción, mediante un proceso artificial de la 
contemplación total de los institutos jurídicos considerados en su conexión 
orgánica ... , ya que todas las instituciones de Derecho forman un vasto sistema 
y la armonía de este sistema, en donde se reproduce su naturaleza orgánica, 
puede solamente damos su completa mteligencia. 

En defmitiva, a dos puntos centrales puede reducirse el pensamiento ins­
tituciOnal de SAVIGNY: 

A) La necesidad de un sistema para que la institución pueda ser plena­
mente aprehendida. Ahora bien, así como la pandectística tenía un concepto 
preciso de lo que el sistema fuere y pacíficamente admitía el aserto de SA VIG­

NY, hoy el sentido de sistema tiene unas dimensiones explicativas distintas; 
mcluso en el campo metodológico ha sido rechazado como válido para la 
JUrisprudencia por un importante sector de la doctrina. Todo esto me obliga 
a detenerme en el análisis de lo que sea el sistema: 

a) SAVIGNY parte al hablamos de sistema del subsuelo filosófico del 
Idealismo alemán, luego precisado por HEGEL en el prefacio de su Fenome­
nología del espíritu· «La verdadera figura dentro de la cual existe la verdad 
no puede ser sino el sistema científico de esa verdad». La verdad sería, pues, 
solamente la articulación de cada cosa en el todo y el todo mismo que expresa 
el sistema de esta articulación. La angostura de esta tesis está claramente 
evidenciada en la reducción de esta articulación a una unidad lógico-formal. 
Un Sistema lógico-formal consiste en una serie de proposiciones dispuestas en 
tal forma que dé alguna de esas proposiciones con ayuda de ciertas reglas de 
inferencia. 

b) VIEHWEG (26) afirma: «Las ciencias y todo lo que tiene algo que ver 
con ellas se producen cuando surgen problemas de un determinado tipo que 
postulan unos determinados medios para su solución (MAX WEBER, citado por 
VIEHWEG); pero --continúa el último autor- mientras unas disciplinas pue­
den encontrar unos principios objetivos, seguros y efectivamente fecundos en 
su campo, ningún principio que sea al mismo tiempo seguro y objetivamente 
fecundo ... En esta situación se encuentra, evidentemente, la jurisprudencia>>. 
En idéntico sentido observa: «Si todo el pensar jurídico está orientado a 
problemas ... , ello conduce a una pluralidad de sistemas, sin demostrar su 
compatibilidad en base a un amplio sistema>>. 

(26) T. VIEHWEG, Tópzco y JUrisprudencia. Prólogo de E. GARCIA DE ENTERRIA. Trad. 
de L. DfEz-PicAZo, 1964 
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4. Mi posición 

Estoy cerca de SAVIGNY y totalmente ajeno a VIEHWEG. La intuición hege­
liana fundamental de que la verdad es esencialmente sistemática y que la 
realidad y verdad de cada parte solamente tiene sentido en virtud de su refe­
rencia e inserción en el todo ha de considerarse como un hallazgo inestimable 
para la teoría del conocimiento. Y no se crea, como parece creer VIEHWEG, en 
la aceptación de esta enunciación improblemática de la filosofía o la ciencia. 
La teoría no surge en virtud de deseos gratuitos de contemplar el mundo 
(ARJsTóTELES), sino de la apremiante necesidad de explicarnos y controlar los 
obstáculos del no-yo (FICHTE); es decir, de las oposiciones contradictorias de 
nuestra incardinación en la realidad, esto es, de los problemas. A esta luz, 
NICOLAI HATMANN examina la historia de la filosofía considerando dos direc­
ciones principales, no excluyentes sino complementarias: la problemática y la 
sistemática. La primera abarca los esfuerzos encaminados a la dilucidación y 
aclaración de los problemas. La segunda, la edificación de grandes construc­
ciones utihtanas que son al mismo tiempo profundización de problemas. Tanto 
en un caso como en otro el pensador verifica la certeza de sus resultados 
según un procedimiento lógico, pero, entiéndase bien, la lógica no es sólo la 
lógica formal denvada de PARMÉNIDES, sino que JUnto a ella existe una lógica 
matenal, empínca, de lo razonable; en definitiva, de las cosas. En todo caso, 
al hablar de lógica hay que suscribir la afirmación de FERRATER MORA (27): 
«Aun suponiendo que la lógica no diga nada sobre la realidad, es menester 
admitir que nada sobre la realidad puede ser enunciado sin que se halle en su 
base el vocabulario lógico». Las proposiciones lógicas no expresan lo real, 
sino ciertos modos de ordenación de la realidad que se manifiestan en los 
lenguajes mformativos de las ciencias. 

Llegamos aquí a una etapa razonadamente segura. La existencia de siste­
ma no exige la utilización exclusiva de un tipo de lógica, la llamada lógica 
formal. «El hecho social -señala ENGISH (28)- de que el método axiOmá­
tico-deductivo (lógica aristotélica) no puede realizarse en la jurisprudencia no 
implica de ninguna manera el abandono de la idea del sistema, único instru­
mento de aprehender el orden jurídico en cuanto producto del espíntu huma­
no». Dentro de esta misma línea discusiva apunta CoiNG (29): «El Derecho 
posee una unidad natural, un sistema, que descansa en dos momentos: 

(27) J. FERRATER MORA, op Cll Voz lógica 
(28) A. ENGISH, en. por K. LARENZ, Me10dología de la c1encw del Derecho Trad. de 

E. GIMBERNAT ÜRDAIG, 1966. 
(29) H. CoiNG, HISfona y s1gni[icado de la 1dea del sisrema en la JUriSprudencia 

Trad. de R. S. HARTMANN y J. L. GoNZÁLEZ, Cuadernos. núm. 1, Cemro de Estudios 
Filosóficos, Umversidad Autónoma de Méx1co, 1959. 



ESTUDIOS 2025 

1.0 Todo Derecho se basa en ciertas ideas valorativas que constituyen 
una conexión histórica en sí misma y que, como espíritu de una nación o de 
una época, como concepc1ón de la idea del Derecho, forman una totalidad 
histórica concreta. 

2. 0 El Derecho penetra y obra en una conexión que muestra ella misma 
una cierta articulación natural en ámbitos y fenómenos vitales, con cierta 
legalidad propia ... Establecer este SIStema no es una cuestión de mera estilís­
tica jurídica o de orden formal, sino que se encuentra más bien en la esencia 
de la jurisprudencia. 

En defimtiva, y como resumen, afirmo la existencia de cierta conexión 
entre las reglas juríd1cas indJvJduales por el hecho ineludible de que estas 
reglas se refieren a un determmado grupo de fenómenos de la vida social. 
Negar el sistema Implicaría negar no sólo la ordenación estructural del De­
recho, sino también la comprensión y consiguiente orientación de la sociedad 
en cuanto dato previo a toda regulación jurídica. Es evidente que las normas 
jurídicas aisladas se agrupan y traban al objeto de reglamentar trozos concre­
tos de la realidad (piénsese en las pluralidades normativas enlazadas, indica­
doras y coordinadoras de fenómenos sociales tales como el matrimonio, la 
patria potestad o la compraventa). También he de admitir la jerarqUización 
gneosológica de tales grupos o conjuntos de normas al objeto de poder hacer 
efectiva la idea que del Derecho se tenga (realizar la justicia, dar seguridad 
a las relaciones humanas, etc.). Esta jerarquización creo que aparecerá clara 
con un eJemplo, partamos de la tesis iusnalista de que el Derecho es una obra 
humana que apunta a la realización de unos valores específicos (la justicia, 
la seguridad, la eficacia); cualquier situación ha de ser resuelta atendiendo a 
estos valores, empezando por la justicia; en el supuesto de no existir proble­
ma conflictivo atinente a la misma, habremos de resolver la cuestión según 
el siguiente escalón antes dicho, esto es, según el criterio de la seguridad 
jurídica; y así sucesivamente. 

8) COORDL'<ACIÓN ENTRE LA REALIDAD SOCIAL Y NORMA 

En la expresión instituto jurídico -d1ce LARENZ (30) comentando el pen­
samiento institucional de SA VIGNY- es perceptible tanto la referencia al sen­
tido determinado de este mstituto a la idea jurídica que ahí se expresa como 
a su realidad social. Es decir, la institución aglutina, por un lado, a una parte 
coherente y sistemática de la realidad soc1al, y por otro aspecto viene dada, 
según SAVIGNY, por exigirlo así de manera ineludible la misma proyección de 
lo normado. En rigor, creo, en contra de SAVJGNY, que este aserto sobre la 

(30) K. LARENZ, ob cit. 
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plena correspondencia entre lo que la «materia» (supuestos de la vida real) 
exige y los fines prefijados por el legislador no puede admitirse en su tota­
lidad. Los objetivos a conseguir por el distnbuidor pueden estar, de hecho lo 
están en multitud de casos, dirigidos por una «razón material» o ética distinta 
y aun contradictoria de la quenda o postulada por el grupo social. Veamos: 

El sector o corte de la realidad, pleno de sentido, exige para su ordenación 
social una adecuada normatividad jurídica que lo acote como parte inteligible 
y autónoma del Derecho. Pero, obsérvese bien, no es lícito confundir «infra­
estructura social» con la «Supraestructura ordenadora». De todos es conocido 
el tópico de la imposibilidad de contener la reglamentación total de la vida 
social en las normas jurídicas. En segundo lugar, no sólo hay que señalar esta 
insuficiencia normativa, sino subrayar también la posibilidad de una desvin­
culación entre la realidad y la norma. Como ya VIO MAx WEBER, son distintas, 
incluso conceptualmente distmtas, la Dogmática jurídica y la Sociología ju­
rídica. La Dogmática, según este autor, formula el sentido intrínseco de una 
norma o ley, determina su relación coherente con otras leyes o con el conjun­
to del ordenamiento jurídico. La Sociología jurídica estudia, a su vez, el 
comportamiento de los miembros del grupo respecto de las leyes, orientándo­
se en captar en qué medida se observan las reglas del Derecho y cómo las 
personas determinan sus conductas según tales reglas. La parte de Derecho 
normado no va necesariamente acompañada de la conformidad de los com­
portamientos de los individuos con la validez de aquellas normas. Cabe una 
radical transformación social -paso de un capitalismo clásico a un socialis­
mo utópico, por ejemplo-, sin que exista una sustancial modificación de las 
normas legales. Todo ello trae como consecuencia, según esta posición del 
Ilustre sociólogo, la necesidad del estudio dual del Derecho: las relaciones 
sociales tipificadas por normas jurídicas como supuestos de hecho han de ser 
examinadas con relativa independencia de aquéllas. Evidentemente, la expe­
riencia jurídica diaria nos muestra que SI bien suele existir una tendencia al 
encaje perfecto entre las manifestaciones sociales y su jurisdicidad, no siem­
pre ocurre así. Hay leyes que no se aplican (piénsese en la magra virtualidad 
operativa de los preceptos contenidos en el Código Civil sobre la dote) y en 
situaciones sociales de vida independiente y aún contradictona con la norma­
tiva legal (por ejemplo, la Ley del Suelo de 1956, de tan amplias y buenas 
posibilidades). 

¿Cómo es posible este previsible divorcio? La cuestión es asaz escanda­
losa en los actuales regímenes políticos, con pretensiOnes de monopolizar 
tanto la creación del Derecho como la de exigir ineludiblemente su cumpli­
miento. Bien es verdad que la mayoría de las veces este desaJUSte es senci­
llamente consentido o querido por el legislador. Se legisla para que las pro­
clamas normativas exclusivamente resuenen retóricas y huecas. De hecho, en 
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el plano práctico del cumplimiento de las leyes se suspende voluntariamente 
su coactiva aplicabilidad. 

Por último, es conocido de todos la canalización forzosa de comporta­
miento social hacia términos ajenos a sus sentimientos más cordiales. La 
directa fuerza persuasiva de las ametralladoras y la indirecta, aunque no menos 
segura, de la propaganda consiguen el cumplimiento sin fisuras de lo progra­
mado por el mando. Sobre esta materia tenemos los españoles una larga 
experiencia. 

Sin embargo, algunas veces, escasas por cierto, la misma institución social 
repele los fines propuestos coactivamente por el legislador. Exagerada pero 
consoladoramente, escribe H. STOLL (31 ): «Pero si al legislador le pasa des­
apercibida la naturaleza de las cosas o la desprecia y cree que es lícito confor­
mar al mundo según sus deseos, pronto comprobará la verdad de la máxima 
horaciana: naruran expellasfurca tamen usque recurret». Las ideología sobres­
timadoras de la fuerza de las Ideas y subestimadoras de la profunda influencia 
de las estructuras institucionales de la sociedad dan normas para ordenar, se­
gún planes imperativos, al futuro de la convivencia social, muchas veces olvi­
dando o marginando lo querido por el grupo social. Elaboremos abstractos di­
seños de comportamiento para la vida social, se piensa, y así haremos un mundo 
según aquellos modelos racionales. La proposición discursiva es correcta, pero 
opera en el vacío. En rigor, no hay mente abstracta; y la ractonahdad sólo es 
razón crítica, razón verdadera, cuando se atiene e impregna del mundo, de las 
cosas. La razón abstracta desconectada de lo real es una razón engañosa, falsa 
o ideológica, al estar remodelando sobre una apariencia, inauténtica en cuanto 
ficción, de la realidad: el histnonismo bufo del arbitrista y del dictador. El hie­
rático juicio contenido en la regla ha de ser interpretado, es decir, entendido, 
según cnterios no homogéneos de materialidad social, para después ser aplica­
dos, es decir, realizados, plasmados en una concreta comunidad humana no 
siempre recepticia a incorporar órdenes y valoraciones sobre sus comportamien­
tos. La fecundidad normativa del legislador se presenta, en multitud de casos, 
como un reguero de frutos estériles. 

(31) H. STOLL, en. por LARENZ. 

FRANCISCO MESA MARTÍN 

Registrador de la Propiedad 





Distinción entre sociedades civiles 
y mercantiles, irregularidad societaria 
y el artículo 1.670 del Código Civil 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-11. CLASIFICACIONES GENERALES DE LA 
SOCIEDAD.-III. SOCIEDADES CIVILES Y SOCIEDADES MERCANTILES. 
IV. SOCIEDADES CIVILES CON FORMA MERCANTIL: EL ARTICULO 
1.670 DEL CODIGO CIVIL-V. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES DE 
DISTINCION DE SOCIEDADES CIVILES Y MERCANTILES.-VI. CON­
CLUSIONES. 

l. INTRODUCCION 

La sociedad no solamente tiene una versión como fenómeno muy general, 
relacionada con la consecución de las finalidades de los grupos humanos, sino 
que también en su sentido específico de institución jurídica, de contrato de 
sociedad, tiene la amplitud derivada de Jos diferentes ámbitos en que puede 
emplearse ese instrumento. Si al tiempo se considera que las distintas clases 
de sociedad pueden tener un régimen JUrídico que determina igualmente con­
secuencias diversas, resulta justificado el interés por calificar una sociedad ya 
como civil, ya como mercantil. 

Por la misma razón, el examen de las sentencias del Tribunal Supremo 
carece de sentido si se hace con abstracción de a qué tipo de sociedad, civil 
o mercantil, se refiere la solución a que se llega en el caso concreto; especial­
mente cuando se trata de la jurisprudencia recaída sobre la irregularidad so­
cietaria, se percibe con mucha frecuencia la sensación, el temor del intérprete, 
de que la JUSticia del problema concreto se hace con descuido de una califi­
cación jurídica minuciosa, que sea útil para que, buscando la identidad con 
otros supuestos de hecho, se pueda generalizar la ratio decidendi. Si se me 
permite, en ocasiones parece -y es una sensación que poco a poco reduciré 
a sus justos términos- que la solución que da el Tribunal está pensada para 
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una sociedad, un tipo societario, que no coincide con el que resulta de aplicar 
la teoría de las clases de sociedades a los hechos enjuiciados; se percibe en 
algún momento la sensación de que el lenguaje, tanto con el que se expresan 
los tnbunales como el que emplean a distintintos mveles otros técnicos del 
Derecho, ha llegado a asimilar un cierto margen de licencia en el empleo de 
la expresión «sociedad civil», por lo que no siempre se designa correctamente 
con él lo que se pretende. No digo que los tribunales empleen arbitrariamente 
la terminología jurídica, sino que en ocasiones se hace difícil concretar estric­
tamente el sentido de lo que dicen (1). 

Aun siendo otra versión del mismo tema, el de SI la referencia a sociedad 
civil equivale a designar una sociedad sometida exclusivamente a las reglas 
del Código Civil, hay algo más que me preocupa, la posibilidad teórica de 
que en la práctica se articulen verdaderas sociedades de naturaleza civil, 
aunque pudiera irregularizarse -dentro de lo posible- alguno de los ele­
mentos que las caracterizan; si hoy en día la sociedad civil es una creación 
viva del Derecho, o SI por el contrano es un mero residuo histórico del que 
no vale la pena hablar más que como prolegómeno de las sociedades mercan­
tiles, las únicas existentes en la realidad de lo cotidiano. 

En definitiva creo que tratar de las clases de sociedades, y sobre todo de 
la distinción entre las Civiles y las mercantiles, es verdaderamente importante. 
Por tal motivo sorprende mucho más la constatación de que los tratadistas 
--con la notable excepción de CASTÁN ToBEÑAS- tan apenas se han ocupado 
de la cuestión. El reproche es Igualmente válido para civilistas como para 
mercantilistas; pero tanto más tiene de llamativo respecto de los que debieran 
estar interesados -dentro de lo razonable- en definir la autonomía de un 
contrato civil, que como sabemos aparece en el Código de manera bastante 
más completa que otros con mayor presencia en el tráfico negocia!. O, al 
menos, son los civilistas los que deberían interesarse en averiguar si se man­
tiene la paridad entre el relieve que el Código concede a la sociedad civil y 
su importancia real en la actualidad, abogando por una adecuación de esa 
equivalencia, aunque tal cosa hubiera de suponer que se cediera campo de 
trabajo a los estudiosos del Derecho mercantil. En cualquier caso el hecho es 
que efectivamente las clasificaciones de la sociedad suelen ser parcas, tal vez 
por propia influencia del Derecho romano, se suelen limitar al empleo del 
entena de la extensión de los bienes puestos en sociedad, y además los 
ensayos clasificatorios que se han hecho inciden casi exclusivamente en el 

( 1) En otro orden de cosas quiero adven1r que, para no hacer demas.ado prohja la 
relac16n de sentencias, me f1pré en el período JUrisprudencia! que va desde los años 
sesenta a la actualidad; además, para designar las sentencias concretas, recurro a los 
margmales de los repenorios de JUrisprudencia de Aranzadi (Ar) y de la Colección 
Legislativa del Ministerio de Justicia (CL). 
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ámbito del Derecho mercantil (2). Cuando digo que es llamativa la escasa 
atención que suele prestarse en la doctrina al establecimiento de clasificacio­
nes completas de la sociedad, y a la elaboración de criterios distintivos entre 
esas especies, estoy pensando concretamente en que los tratadistas del Dere­
cho civil suelen coincidir en la considerable relevancia, si a número de pá­
ginas nos atenemos, que merece el contrato de sociedad; pero el que sea 
efectivamente el de sociedad un contrato importante y de cierta complejidad, 
se concilia mal con la escasa ayuda que el estudioso, y por qué no el profano 
que trata de aproximarse a la materia, encuentra en esas páginas para poder 
discernir cuándo una sociedad tiene naturaleza civil, y por tanto han de entrar 
en juego las normas que le son propias. Incluso existe un cierto prejuicio 
inducido por la realidad en que vivimos, que con frecuencia produce la su­
gestión de que las sociedades que se utilizan con normalidad son las mercan­
tiles, y que por tanto las normas de la sociedad civil y los estudios sobre ese 
contrato casi tienen una consideración más histórica, por la importancia que 
otrora tuvo la sociedad, que actual. Aunque algo de cierto hay en todo ello 
(y no sólo para quienes contemplan el fenómeno societario sin estar predis­
puestos por una formación jurídica, también es una aprensión de algunos 
juristas), tiene de cierto lo que comúnmente permite toda idea que se enuncia 
de forma muy genérica. Pienso, al contrario, que la sociedad civil es algo 
vivo, cada vez más vivo diría yo, una Institución que aunque haya langUide­
cido de manera progresiva a partir de una época todavía no muy lejana, a 
consecuencia de la pujanza de las sociedades mercantiles, está experimentan­
do una gradual reviviscencia que es concorde con las dificultades que el 
excesivo formalismo de las sociedades mercantiles crea para que los particu­
lares encuentren cauces jurídicos para la expresión de sus necesidades en el 
tráfico. Tampoco es fácil detectar esta constatación, precisamente por la pe­
renne dificultad en diferenciar las sociedades constituidas con una naturaleza 
distinta a la mercantil, a menos que se examinen y se haga estadística de los 
pronunciamientos jurisprudenciales; de cualquier modo una regla de compro­
bación puede utilizarse, aunque sólo sea meramente aproximativa, dando 
cuenta de la mayor presencia que -tanto por ventajas de diversa índole, 
como por las dificultades que plantean otras soluciones- han ido adquirien­
do las comunidades de bienes. Precisamente, la comunidad de bienes en buen 
número de casos puede ser un síntoma de que existe de manera solapada algo 
sustancialmente distinto, un contrato de sociedad, una sociedad que al irregu­
larizarse ha perdido alguno de sus perfiles típicos, y en este campo de la 
irregularidad societaria el Derecho civil tiene un dommio propio y específico 
que no ha podido ser absorbido por el Derecho mercantil. 

(2) Cfr CASTÁN ToBEÑAS, J., <<Del contrato de sociedad>>, en Q M Scaevola, Códtgo 
Ctvtl, Tomo XXV, parte !.', Madrid, 1933, págs. 550-551 
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Creo que, como ha sido mi intención sugenr en este breve esbozo previo 
a desarrollar el tema, es un poco precipitada la opimón de quienes han 
venido avisando de que la distinción entre sociedades civiles y mercantiles 
ha perdido interés (3). O cuando menos, al contrario, opino que esa distin­
ción ha recobrado parte de un interés que nunca se ha podido perder del 
todo. El Derecho moderno ha traído muchas veces, con el afán de dar 
respuestas efectivas a las necesidades prácticas, un retroceso del conceptua­
lismo entendido como rémora y complicación artificiosa; y en ese sentido 
no es infrecuente considerar que más Importante que las denominaciones y 
categorías que deben emplearse, es determinar las normas que en cada caso 
deben disciplinar una detenninada realidad societaria. Y son los Tribunales, 
con independencia de la voluntad de las partes o su declaración, los que 
deben fijar en último térnlino la naturaleza de la entidad jurídica aplicando 
el Derecho hoy por hoy existente, que todavía sigue planteando el problema 
de hacer precisa una distinción entre las sociedades civiles y las que son 
mercantiles. 

Para esa tarea no puedo dejar de considerar que, como ya he dicho, es 
smgularmente CASTÁN TüBEÑAS quien de modo más extenso suministra Cri­
terios para clasificar las diferentes especies de sociedad; y ésa ha de ser la 
razón, forzosa, de que por mi parte tenga que ser reiterativo en la cita del autor 
y de su obra. En concreto, utiliza hasta quince argumentos o criteriOS básicos, 
que a su vez adm1ten con frecuencia otras subclasificaciones. Tales Criterios, 
que luego desarrollaré limitadamente, son en general válidos, pese a que 
fueron escritos hace más de medio siglo. Se refieren a la nacionalidad (4), a 

(3) Vgr., DORAL, J. A. y MARTÍN, D., «La persona juríd1ca hoy>>, RGU, marzo 1984, 
núm 3, pág. 285 y sigs., recog1endo con gran claridad la correspondiente JUrisprudencia 
sobre los medios o cnterios d1ferenc1adores, advierten que «<a tendencia actual umfica­
dora del Derecho civtl y mercanttl permite dudar del interés actual de esos cnterios>>. 

(4) Por el ámbito territorial o por la nacwnaltdad de la' sociedades, puede hablarse 
de «SOCiedades nacionales>> (en nuestro caso, españolas) y de «SOCiedades extranjeras>>, 
«SOCiedades multmacionale~». <<InternacionaleS>>, sociedades de países que pertenecen o 
que no pertenecen a la CEE, etc. 

Ténganse en cuenta el artículo 28 del Cód1go C1vtl (que aplica, para determmar la 
naciOnalidad de las soc1edades, el cnteno del dom1ctl10) y. en particular para las socie­
dade' mercanttles, el artículo 15 del Cód1go de Comerc1o (que allende al lugar de cons­
titución), y el artículo 5 LSA (que s1gue el criteno del dom1cilio, independientemente del 
lugar de constitución de las soc1edades; del m1smo modo el artículo 6 LSRL), y 81 RRM. 

Cfr. URfA, R., Derecho Merwnlll, 21.' ed., Madrid, 1994, pág. 181 y sigs. 
Cfr EGEA IBÁÑEZ, R., «Nacionalidad de las sociedades>>, RCDI, 1984-II, LX, pág,. 

1155-1182. 
Cfr GARRIGUES, J., «Teoría general de las sociedades mercanttles>>, ROM, 1976, pág. 

543 y ~igs , cita como pos1bles criterios d1stin11vos el del dom1ctlio soc1al, el lugar de 
explotación, el del control de la soc1edad, y el del lugar de constitución y de incorpora­
CIÓn. 
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la duración de la sociedad (5), a su denommación (6), a la personalidad jurídi­
ca, a la <<Visibilidad» de la sociedad y sus relaciones con terceras personas, a 
las condiciones de constttución y validez, a la fom1a de constitución y prueba 
de la sociedad, a la base del crédtto de la sociedad y la extensión de la respon­
sabilidad de los socios (7), al objeto de la sociedad y las normas por las que se 
rige, a la representación del capttal social (8), a la estabilidad de ese capital 

(5) Atendiendo al criterio de la vigencia en el tiempo, a la duración, se pueden 
clasificar las soc1edades d!>tmgu1endo entre las que tienen una duración lim1tada, o «so­
Ciedades temporales>>, y las que la tienen ilimitada o <<SOCiedades perpetuas>>, «SOCiedades 
indefimda>>>. 

(6) Por la denommac1ón o nombre que de>1gna a la soc1edad. se habla de «soc1eda· 
des de nombre personal>>. aquéllas en que la firma o razón social se compone a partir del 
nombre de los socws que forman la sociedad (ya se tomen esos nombres literalmente, o 
abrev1ados), y «sociedades de nombre real>>, «sociedades de s1mple des1gnac1ón>> que son 
aquéllas que carecen propiamente de razón o f1rma social, su nombre es fruto de la 
inventiva y normalmente guarda relación con el objeto socwl AJv1erte CASTÁN, v1d. «Del 
contrato de sociedad>>, cit., pág 587, que en la generalidad de las legislacwnes, inclu1da 
la nuestra, son las sociedades de responsabilidad ilim1tada (colectivas y comanditanas) la> 
que llenen razón social, m1entras que carecen de ella las sociedades de responsabilidad 
limitada (soc1edades anónimas). 

(7) Por la re>ponsab1hdad que, a resultas del tipo de relac1ón soc1etaria, vincula a los 
soc10s frente a terceras personas aJenas a la sociedad, CASTÁN (cfr. Del contrato de 
soc1edad, cit., pág. 583) ofrece una casuísllca muy prec1sa. Pueden d1stmguirse tres clases 
de soc1edad. las de responsabilidad limitada de los >OCIOS. las de responsabilidad il1m1tada 
de una parte solamente de los socios (categoría a que pertenecen las soc1edades coman­
dltanas. las civiles con forma de mercantil comand1tana, y las soc1edades mercantiles 
colectivas -no regulares- en que hay sociOs capitalistas y soc10s mdustriales), y las de 
responsabilidad úmca de la soc1edad, siendo ésta además, limitada (las sociedades mer­
cantiles anómmas y de responsabilidad limitada; CASTÁN, cfr. 1b1dem. pág. 583, mcluye 
en este grupo a las soc1edades «Civiles constituidas baJO forma mercantil de responsabi­
lidad limitada>>, pero el >upuesto no cabe en la actualidad en v1sta del artículo 3 LSRL, 
que atnbuye a ese tipo naturaleza mercanlll cualquiera sea su objeto). En el grupo de las 
pnmeras puede distinguirse ademá,, según que la responsabilidad de los soc10s sea soli­
daria (como en las sociedades mercantiles colectivas y las CIViles en forma mercantil 
colectiva). o b1en se trate de una responsabilidad no solidana (como es el caso de la 
sociedad c1vil ordinaria, aunque este extremo haya llegado a discutirse). 

Por tanto, en esta misma clas¡f¡cación, las d1stmc10nes tamb1én pueden establecerse 
paralelamente y en el m1smo orden por los SUJetos responsables y la extens1ón de su 
garantía entre sociedades que tienen una base de crédito personal, la> que la t1enen tanto 
personal como real, y las que llenen una base de crédito simplemente reaL 

(8) Por la manera de estar representado el capital social, es decir, por la partiCipa­
CIÓn en él de cada soc10, se distmguen las «sociedades por cuotas>> o «sociedades de 
mterés>>, y las «sociedades por acciones>>, distinciÓn que puede entenderse como correla­
tiva a la que se establece entre las «SOCiedades de personas>> y las «SOCiedades de capi­
tales>>. Estas expresiones, pese a su parec1do, no hacen referencia a la personalidad o a 
la falta de personalidad de una soc1edad. Porque, deJando al margen los requiSitOs por lo> 
que se adquiere. el artículo 116-2 del Cód1go de Comerc1o reconoce dicha personalidad 
juríd1ca a todas las soc1edades mercantiles que se hayan mscrito en el Reg1stro MercantiL 
Aunque el entena clas1f1Catono entre soc1edades de personas y soc1edades de capitales 
mfluye en la clase de personalidad JUrídica, ya que en las sociedades de personas, al 
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social (9), a la extensión de la comunidad entre los socios, a la naturaleza 
de los medios puestos en común (10), a la composición personal de la socie­
dad (11 ), y a la calidad de las personas que constituyen la sociedad (12). 

tenerse más en cuenta las característtcas personales de los socios, la separación entre la 
personalidad de éstos y la que corresponde a la sociedad es menor que en el caso de la 
sociedades de capitales que disfrutan de una consideración Independiente de la mfluencia 
del elemento personal. Cfr. Res. DGRN de 21-6-90 (Ar. 5366). Cfr SÁNCHEZ CALERO, F., 
lnsttluciones de Derecho mercantil, i, 17.' ed, Madnd, 1994, págs. 231-232. El autor 
precitado dice que. en las sociedades de capitales, «se llega a un hermetismo o separación 
patrimomal entre el patrimomo social y el de los sociOs más acusado, con el resultado de 
que su personalidad jurídica es más completa». Y concluye señalando que en el fondo el 
criterio de distinción es relativo, <<en cuanto existen sociedades de capitales en las que la 
personalidad de sus sociOs es determinante». La diferencia entre las <<SOCiedades de per­
sonas» y las <<sociedades de capitales» se cifra en que mientras las cuotas sólo son 
transfenbles con carácter excepcional (al pnmar el carácter del intutlu personae contrac­
tual, el rasgo de ser un contrato de confianza), requiriéndose el consentimiento de los 
socios, en cambio las acciones son esencialmente trasfenbles. A la pnmera categoría, ya 
se defina como sociedad por cuotas o sociedad personalista, pertenecen tanto la sociedad 
civil como las mercanttles colecttva y comanditaria simple. A la segunda clasificación, 
sociedades por acciOnes o capitalistas, se adscnben las sociedades mercantiles anónima 
y comanditaria por acciones. 

De todos modos, a la hora de asignar los términos por los que eMas especies de 
sociedad se designan, ténganse en cuenta algunas críticas; así la que hacen autores como 
SÁNCHEZ CALERO, en el sentido de que pese a que la disttnción entre sociedades de per­
sonas y de capitales a veces suele equipararse a la de sociedades personahstas y capita­
listas, en realidad esta ultima distinción, como señalaba la Exposición de Motivos de la 
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1953, es un tanto arbitrana (cfr. 
lnsritucwnes de Derecho mercantzl, l, 17.' ed, Madrid, 1994, pág. 231 ). Otros, en cambio, 
no hacen reparos a esa terminología habitual, cfr. vgr. VtCENT CHuLtÁ, F., Introducción al 
Derecho mercantzl, 5.' ed., Valencia, 1992, pág. 124. 

(9) Por la estabilidad del capital social hay <<sociedades de capital fiJO» y <<socieda­
des de capital vanable>>, según que dicho capital pueda ser alterado sm que ello suponga 
modificación del contrato de sociedad, pues en las pnmeras tal cambio precisa de espe­
Ciales requiSitos de forma y publicidad, y supone una verdadera modificación de la en­
tidad social. 

( 1 0) Por la naturaleza de los mediOs puestos en común, es decir, según la especie 
de las aportaciones sociales, se aprecian tres clases de sociedad, las <<SOCiedades mdus­
tnales», cuando los socios aportan Simplemente su actividad o trabajo; las <<SOCiedades 
capitalistas», cuando las aportaciones consisten en capital, y <<SOCiedades mixtas», cuando 
son ambas cosas, tanto capital como trabaJO, lo aportado. 

CASTÁN, cfr. Del contrato de soc1edad, cit , págs. 558 y 559, ella previamente otra 
clasificación de que denva la que yo recOJO. Se trata de una versión o consecuencia del 
cnterio clasificador utilizado, pero que en realidad resulta de utilización menos frecuente. 
Consiste en distinguir las <<sociedades de medios materiales» (o soc1etates rerum), cuando 
lo que aportan los socios son cosas; las <<SOCiedades de medios personales» (o societates 
operarum), cuando la aportación consiste en actividad o servicios, y las <<~ociedades 
mixtas» (o soCietates m1xtae), cuando son objeto de la sociedad tanto las cosas como los 
servicios 

(11) Por la composición personal, fiJa o vanable de la sociedad, CASTÁN refiere la 
diferencia entre las <<sociedades de personal fijo>>, en que la cualidad de sus sujetos 
componentes es esencial, y las <<SOCiedades de personal vanable>>, en que la composición 
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II. CLASIFICACIONES GENERALES DE LA SOCIEDAD 

La sociedad, como en realidad suele suceder con la mayoría de los fenó­
menos jurídicos, admite diversas clasificaciones formuladas desde puntos de 
vista distintos, de los cuales ninguno es incontestable o, cuando menos, nin­
guno ha de formularse necesariamente de una manera predetermmada. Lo que 
ya invita a pensar que, salvo casos aislados, la enunciación de clases que 
resulta de los criterios apuntados no suele realizarse por la ley, sino que más 
bien la formula la doctrina como instrumento pedagógico o exposiuvo. Ya he 
anunciado que me propongo seguir en lo sustancial el esquema que propor­
ciona CASTÁN (13), al ser el más completo que aparece en la doctrina cien­
tífica nacional, pero sin que ello suponga una fidelidad estricta y exclusiva a 
su método y contenido. No en vano sería desproporciOnado el entretemmiento 
de relatar con detalle todas y cada una de las categorías clasificatorias, tanto 
como el limitarme simplemente a trascribir al autor en que declaradamente 

personal y su permanencia no es tan relevante Aunque en realidad, en vez de ésta, añade 
que es más frecuente y en cierto modo equivalente la distinción entre <<sociedades de 
personas», en donde prevalece el dato del tntuitu personae, y <<SOCiedades de capitales>>, 
que responden en cambio a un innmu ret, porque lo realmente importante es la aportación 
del socio y no la cualidad de éste. En el pnmer grupo se encuentran la sociedad civil y 
las mercantiles colectivas y comand1tanas Simples; al segundo se adscribiría Inmediata­
mente la soCiedad anómma, pues, en cuanto a la sociedad comanditaria por acciOnes tanto 
se la ha considerado como un tipo mixto por reunir características de uno y de otro, como 
se la ha incluido directamente en las sociedades de capitales, al entender que prepondera 
el correspondiente rasgo característico (cfr. CASTÁN, Del contrato de sociedad, cit., pág 
553 y s1gs.; en realidad cita a MICHOUD, La théone de la personnalaé morale. l. núm. 72 
y sigs.). Por otra parte también se ha discutido, en la antenor tipología, dónde incluu la 
sociedad de responsabilidad limitada, si procede remitirla a las sociedades de personas o 
a las de capitales, aunque sin duda alguna la consideraCión o composición personal ttene 
mucha menor relevancia que en las colectivas, que son el prototipo de las sociedades 
personahstas. 

( 12) Por la cahdad de las personas que constituyen la sociedad, según sean socios 
de la sociedad las personas físicas. o por el contrano lo sean personas JUrídicas, ottas 
sociedades, se habla respectivamente de <<SOCiedades simples» (o <<sociedades de pnmer 
grado») y de <<sociedades compuestas» (<<SOCiedades de segundo grado», <<sociedades de 
sociedades». A su vez, por la cualidad pública o privada de los socios, podrían calificarse 
las sociedades de <<públicas» y <<pnvadas». 

(13) Por tanto habrá de confrontarse en general las páginas 550 a 630 de sus comen­
tanos en Del contrato de sociedad, cit. Los critenos clasificatonos que ulllizan otros 
Civilistas, que escnben después sobre la sociedad, coinciden generalmente con los que 
CAsTÁN empleó, aunque en ningún caso lleguen a ofrecer clasificaciones tan completas 
como éste. 

Además de la referencia a los autores que sucesivamente voy consignando al desarro­
llar el tema, pueden tenerse en cuenta otros tratadistas que, aunque concedan escasa 
atención a la clasificación de las sociedades, por su brevedad son muy clarificadores; vgr. 
PuiG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civzl, Tomo II, vol. 2, 2.' ed., Barcelona, 1982, 
pág. 497 y s1gs. 
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me inspiro en este momento; considero más conveniente detenerme única­
mente en las categorías de sociedad que guardan una mayor relación con el 
tema específico de que me ocupo, la distinción entre sociedades civiles y 
comerciales. 

En relación con las clasificaciones de las sociedades, es especialmente 
relevante la que atiende a la personalidad de la sociedad. La personalidad 
jurídica es «la técnica de organización unitaria de un patrimonio o de un 
grupo de personas mediante el reconocimiento por el Derecho de la titulan­
dad de derechos subjetivos así como de obligaciones. Sigmfica el reconoci­
miento del pnncipio de separación entre el patnmonio social y el patrimomo 
de los socios» ( 14). Según este dato o criterio de la personalidad jurídica, se 
distinguen las sociedades que la tienen, llamadas a veces «sociedades perso­
nificadas», y las que carecen de ella. Sociedades con personalidad son en 
nuestro Derecho las sociedades civil y mercantil en su mamfestación típica, 
mientras que están privadas de ella las sociedades a que se refiere el artículo 
1.669 del Código Civil y las mercantiles que carezcan de algunos requisitos 
formales constitutivos. 

Otra clasificación interesante es la que puede establecerse por la «visibili­
dad» de la sociedad y sus relaciones con terceras personas, es decir, atendiendo 
al dato de si la sociedad se manifiesta o no como tal. Desde tal punto de vista 
pueden diferenciarse las sociedades propiamente dichas, extenorizadas o ma­
nifiestas, frente a las «sociedades ocultas» o «sociedades internas» (15). 

Por las condiciones de constitución y validez de las sociedades, pueden 
éstas calificarse de «válidas>> o «regulares>>, o por el contrario de «nulas>>, 
«Inválidas>>, «irregulares>>, o de «Sociedades de hecho>>. El criterio distintivo 
es pues la fidelidad que guarda una sociedad concreta con las normas legales 
que definen el tipo o modelo contractual. Aclara CASTÁN en cuanto a la 
utilización del término de «SOCiedad irregular>>, que «la clasificación de so­
ciedades en regulares e irregulares parece seguida por nuestro Código mer­
cantil, aunque sólo en su aplicación a las sociedades colectivas y con un 
sentido impreciso y distinto del que le atribuye la doctrina científica. El 
artículo 122 define, en efecto, la sociedad regular colectiva, sin que ningún 

( 14) Cfr VICENT Ci~ULIÁ, F., lmroducción al Derecho mercantlf. 5.' ed., Valencia, 
1992, pág. 114. 

( 15) Aún podría desarrollarse más la nota distmiiva, exammado cómo se mamfiesta 
la titularidad que tienen los socios sobre las participaciones o derechos sociales. En tal 
sentido, esa relación se muestra perfecta o plenamente manifiesta en el c~so de las socie­
dades civiles ordmarias (es decir, fuera del caso del art. l 669 del Cód1go Civil) y la~ 
sociedades colectivas; si por el contrano sólo se manifiesta la titulandad de una parte de 
los socios, se trata de sociedades comanditarias; y s1 sucede que ninguno de los sociOs 
exterioriza su condición ante terceros, estamos ante el supuesto dado en la; sociedades 
anónimas. (Cfr. CASTÁN, Del colllrato de soc1edad, Cit., págs. 585-586) 
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texto se ocupe de la irregular colectiva, al menos con su propia denomina­
ción» (16). Sin embargo, en la actualidad (y no se olvide que el trabajo de 
CASTÁN está fechado en 1933) el térmmo «SOCiedad irregular» ha adquirido 
un mayor desarrollo. Qué duda cabe que la expres1ón, en sí misma, donde 
mayor carta de naturaleza ha alcanzado es a propósito de las sociedades 
mercantiles; principalmente porque ha sido pos1tivado en las modernas Leyes 
de Sociedadades Anónimas y de Responsabilidad Limitada; además, también 
se utiliza la expresión de sociedad irregular en ciertos supuestos que afectan 
a las sociedades colectivas; y, desde luego, tampoco la noción de «sociedad 
irregular» es ajena a la sociedad civil, sobre todo en relación al supuesto de 
hecho del artículo 1.669, al margen de la frecuencia con que suela utilizarse 
literalmente el término. 

Por la forma de constitución y prueba de la soc1edad, según como se 
manifiesta la voluntad de quienes desean contraerla, se utilizan las referencias 
de «sociedades expresas», cuando aparecen explícitamente queridas en las 
correspondientes declaraciones de voluntad de los sujetos contratantes, y de 
«Sociedades tácitas», cuando la relac1ón societaria sólo aparece de manera 
concluyente a partir de ciertos actos de las partes (17). 

Atendiendo al objeto de la soc1edad, las hay con objeto ( 18) civil, «SOCie­
dades civiles», y con objeto mercantil, «Sociedades mercantiles o comercia­
les». La sociedad mercantil, por diversas razones prácticas, incluso de política 
legislativa, y tal vez por tener una orgamzac1ón más completa históncamente, 
ha conseguido alcanzar un franco predomimo sobre la soc1edad civil ( 19). 
Dentro de las primeras, d1stmgue nuestro Derecho entre las sociedades civiles 
constituidas en forma c1vll, y las civiles por su objeto que se acogen a las 
formas previstas para las soc1edades mercantiles (las llamadas «sociedades 
mixtas», que son posibles al amparo del art. 1.670 del Código Civil) (20). 

(16) Cfr. Del conoato de soc1edad, cit., pág. 584 
(17) V gr , la llamada «compañía familiar gallega>>. 
(18) Algunos autores prefieren que la distinción sociedad CIVIl-mercantil sea resul­

tado de un cnteno que atiende a la naturaleza de la sociedad, vgr. CLEMENTE DE DIEGO, 
F., cfr. Jnsllluciones de Derecho Civil español, Tomo II, Madnd, 1959, pág 166; aunque, 
evidentemente, la naturaleza no puede servir como entena resolutorio del conflicto que 
se plantea, precisamente, sobre la naturaleza cn•1l o mercantli de una sociedad, es sim­
plemente un método clasificatorio de las sociedades, que llene sobre todo en la determi­
nación de un régimen JUrídico su capital imponancia. 

( 19) Cfr. VtCENT CHUUÁ, F., lntroducc1ón al Derecho mercanlll. 5.' ed., Valencia, 
1992, pág. 123. 

(20) En realidad CASTÁN, cfr Del contrato de sociedad, cit., págs. 575-576, com­
pleta la clasificación expuesta con un ultenor desarrollo de los cnterios por los que se 
obtiene, separando (especialmente en el ámbito mercantil) las llamadas <<sociedades or­
dinanas» de las <<SOCiedades especiales>> (vgr., las sociedades mmeras, las de seguros, las 
crediticias y bancarias, las ferrovianas y de obras públicas, etc.). <<Las primeras se rigen 
por las reglas generales de la sociedad, según la forma (colectiva, comanditaria o anóni-
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Dentro de esos ttpos, o mcluso como criterio clasificatorio que hace abs­
tracción de la naturaleza civtl o mercantil de las sociedades, algunos autores 
utilizan el dato de la finalidad social concretamente perseguida. Así lo hace 
CLEMENTE DE DIEGO (21) quien escribe, refiriéndose específicamente a las cla­
ses de sociedad civil, que «por razón del fin a que se dedican los capitales y la 
actividad de los socios, pueden ser tan vanas como vanos pueden ser aquellos 
fmes; y así, hay soctedad agrícola, pecuaria, industrial, minera, etcétera, con 
respecto a las cuales habrá que tener en cuenta, además del 
Código, las leyes especiales que les sean aplicables». Me parece que la utilidad 
de ese modo de clasificar las sociedades es bastante relattva, fundamentalmen­
te por varias razones: la primera, que precisamente esa amplitud de acttvidades 
o fines no ha de ser tal, habida cuenta de las posibilidades -lo que luego se 
expondrá- de que una sociedad sea civil por su objeto; en segundo lugar, 
porque si se pretendiera clasificar las sociedades por los fines que persigue, 
mdependientemente de su naturaleza civil o mercantil, entonces la lista sería 
demasiado extensa como para que tuviera utilidad; en tercer lugar, porque no 
puede olvidarse que la JUrisprudencia ha sido constante en advertir que las 
denommaciones que empleen los particulares no son determinantes ni constitu­
tivas de la naturaleza de los contratos que originen. Luego la clasificactón de 
las sociedades por su fin, sólo podría hacerse una vez se haya entrado a califi­
car jurídicamente cada sociedad, examinado su verdadero objeto, y atribuyén­
dole la naturaleza que jurídicamente le corresponda. Por eso, en definitiva, 
parece más prudente contentarse con utilizar como criterio estructurador el más 
general que atiende a la naturaleza ctvll o comercial de las sociedades, desde el 
punto de vista de su objeto o finalidad. La última Objeción que creo contnbuye 
a relativizar los intentos clasificatonos de la sociedades (en particular de las 
mercantiles) por el objeto específico de la actividad social, es que el artículo 
123 del Código de Comercio que precisamente hacía una relación de compa­
ñías atendiendo a su distinta finalidad fue derogado por la Ley 19/1989, de 25 
de julio, de reforma parcial y adaptación de la legislación mercantil a las direc­
tivas de la CEE en materia de sociedades (22). 

Por la extensión de la comumdad que se forma entre los socios, según los 
bienes que se comunican al ponerlos en sociedad, pueden distinguirse dos 

ma) que rev1stan. Las segundas están sometidas a un régimen particular por razón de la 
naturaleza de sus operaciones; el Estado suele adoptar con respecto a ellas un SIStema más 
restnctivo e intervencionista que con respecto a las ordinanas>>. 

(21) CLEMENTI: DE DIEGO, F., lnsriwciones de Derecho clvll español. Tomo II, Ma­
dnd, 1959, pág. 167. 

(22) El desaparecido artículo 123 del Código de Comercio disponía que: «Por la 
índole de sus operacwnes podrán ser las compañías mercantiles· Sociedad de créduo. 
Bancos de emlSlón y deswento. Compañías de crédito terntorial. Compañía~ de minas 
Bancos agrícolas. Conceswnanas de ferrocarriles, tranvías, y obras públlcas». 
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grandes categorías: la «sociedad universal» y la «sociedad particular» (23). 
La primera admite tres modalidades o subespecies, según el alcance de la 
comunidad y a qué bienes afecta, la «sociedad universal de todos los bienes 
presentes», «la sociedad universal de todas las gananctas», y la «Sociedad 
universal de todos los bienes presentes y de todas las ganancias». La sociedad 
particular también admite tres modalidades: «la sociedad particular que tiene 
por objeto cosas determinadas, o el uso o los frutos de las mismas» (24), 
la «sociedad particular que tiene por objeto una determinada empresa» (25), 
y la «Sociedad particular constituida para el ejercicio de una profesión o 
arte» (26). 

III. SOCIEDADES CIVILES Y SOCIEDADES MERCANTILES 

Al tratar de la clasificaCión general de las sociedades ya he aludido a la 
que se establece entre sociedades civiles y mercantiles o comerciales, que 
puede elaborarse atendtendo fundamentalmente al objeto y a la legislación 
por la que se rige la sociedad (27). Tales categorías admiten diversas subes­
pecies o modalidades que habremos de ver con más detalle en otros epígrafes 
de este mismo trabajo. La contraposición entre sociedad civil y mercantil la 
considero en sí misma fundamental, sin perder no obstante de vista que es 
otro episodio de la separación entre el Derecho civil y el Derecho mercantil 
en general, por lo que no deja de tener la cuestión algunas aristas críti­
cas (28). En cualquier caso, la distinción entre una y otra clase de sociedades 

(23) HEINECIO, vid., Recllatwnes m elementa ¡uris civ1l1s secundum ordmem Inslllu­
twnum, § 944, distinguía entre <<SOCiedades universales», <<SOCiedad general» y <<sociedad 
singular>> En la pnmera (soC/etas umversorum honorum) se produce una comunicación 
de todos los b1enes que los SOCIOS adquieran por cualquier título, en la sociedad general 
(societas umversorum quae ex quaestu veniunt), la comunicación alcanza solamente a los 
bienes que adquieren por ganancias los socios, con exclusión de las ganancias de fortuna; 
en la sociedad panicular (soc1etas alicuius negotiationis, societas ahcuius rei), la comu­
nicación de bienes es más limitada, al tener por objeto algún negocio o alguna cosa. 

En el Código Civil español ha sido absorbido el concepto de soc1edad general por el 
de sociedad umversal, categoría esta última que se acoge junto a la de sociedad panicular 

(24) Equivalente a la soC/etas umus rei romana. 
(25) Equivalente a la soC/etas alicuius negotiatwms romana. 
(26) Equivalente a las sociedades profesionales 
(27) Cfr. CASTÁN TosEÑAS, J , Del contrato de soc1edad, cit., pág. 576 y s1gs. Incluso 

esa d1stmción, en cuanto pueda basarse en la realización de operacwnes de naturaleza 
civil, puede serv1r para delimnar el concepto del contrato de sociedad, en tal sentido, cfr 
PulG PEÑA, F., Tratado de Derecho c1vil español, cit., pág. 367. 

(28) Desde luego no puedo entrar ahora en lo que es un tema, como d1go, discutido 
críticamente, problemático, porque comprende en ocasiones la subsistencia -al menos en 
algunos sectores o ámbnos- de una autonomía normativa. Me parece interesante, sim­
plemente como planteamiento del tema y en donde mayor relación tiene con el que yo a 
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es sin duda la más interesante, junto con las categorías de sociedades con o 
sin personalidad jurídica. 

Si se recuerda que la expresión «sociedad» destgna aspectos bien diferen­
tes de una misma realidad (ttene una evidente polisemia, incluso dentro del 
marco de lo estrictamente jurídico), se comprende que esas mismas facetas 
sean también dtferentes en ámbitos tan distintos como lo son el del Derecho 
civil y el mercantil. Así se pueden estudiar paralelamente, en ambas ramas del 
Derecho, el elemento negocia! o contrato que origma el fenómeno societario, 
y la realidad o ente social, civil o mercantil, que con aquél se crea; todo lo 
cual, esa diversidad de posibtlidades, ya constituye de por sí todo un proble­
ma pues, aunque se haya discutido la utilidad práctica de diferenciar las 

mi vez trato, la opinión de SANTOS BRIZ, J .. cfr. La contrataczón 1mmda. Sus problemas 
en el tráfico moderno, Madnd, 1966, pág. 259 y sigs., que, con brevedad y precisión. 
señalaba que «cuestión vital para el Derecho mercantil, dado el stgno de aparente msu­
ftctencia temática baJO el que siempre ha vivtdo .. es la de su sustanttvtdad y autonomía 
frente al Derecho civil. Cuando se mvesttga para tratar de hallar la dtstinción entre ambas 
ramas del Derecho pnvado sólo se encuentra prect~amente en las normas mercantiles de 
carácter público (regulación de instituciones auxiliares del tráftco negocia!, normas admt­
mstrativas o fiscales reguladoras de ese mismo tráfico) El intento resulta infructuoso 
cuando buscamos en el Derecho de la contratación una base ftrme de distmguir el Dere­
cho civil del mercantil. a lo más que se llega es a hallar ctertas espectalidades, no 
exclustvas, por otra parte, de las llamadas relaciones mercantiles que en nmgún caso 
strven para caractenzar las relaciones contractuales». Más adelante el mtsmo autor, cfr 
zbzdem, p{ig. 281, concluye tras el examen de la utilidad de la idea de los actos de 
comercio como nota dtstintlva de lo mercanttl, que «dada la ambtguedad de los denomi­
nados actos de comercto, y como los contratos mercantiles son, claro es, actos de comer­
CIO, aquella imprectsión ha acarreado la de los contratos regulados en el Códtgo de 
Comercto. El germen de la confusión se formó ya en las ideas de los legisladores .. No 
se intuyó que habría sido menos perturbador en la práctica (en vez de establecerse la 
supletoriedad del Código Civil respecto de los contratos mercanules) inclUir en el Códtgo 
Civil las parttculandades propias de los contratos denvadas de las acttvtdades mercanti­
les. El criterio legal. recogido en los artículos 50 y sigutentes del vtgente Códtgo de 
Comercio, ha obligado a la doctrina mercantilista a buscar notas y datos que strvan para 
dtstmguir los contratos mercantiles de los civiles. En esta operactón la conclustón siempre 
es la mtsma: que aquellas notas dtstmtlvas se hallan en cnterios de economía ajeno' a la 
esencta de los conceptos JUrídtcos, y que las verdaderas notas dtstmtivas no pueden 
hallarse en las leyes del Derecho privado, smo en las de Derecho público (ft,cales. 
admmtstratlvas, planiftcacwnes económicas, etc.)>>. 

Tambtén pueden encontrarse referenctas al tema de la autonomía entre el Derecho 
ctvil y el mercantil en la mayoría de los autores de manuales generales, tanto ctvillstas 
como mercantilistas. Desde la perspectiva de un diagnóstico específico del Derecho civil, 
vid., MART(NEZ DE AGUIRRE ALDAZ, e, El De¡ echo Civil a fznales del szglo XX, Madrid. 
1991, págs 17 a 20. 

En muchas ocaswnes, y smgularmente en el terreno de las soctedades, la relactón 
entre el Derecho civil y el mercantil supone que el primero acaba por sufrir una cterta 
<<comercialización>>, y una pérdtda de dominios anteriormente propios. BROSETA PoNT, M , 
cfr. Manual de De1 echo mercantzl, 8.' ed., Madrid, 1990, pág. 161. habla de un « pro­
ce'o de generalización del Derecho mercantil o de comerctalizactón del Derecho civil>>. 
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sociedades civiles de las mercantiles, es innegable que existe una dualidad de 
regímenes jurídicos que hace preciso saber, cuando menos, cuál de ellos es 
aplicable en cada caso (29). En realidad parte del problema de la distinción 
entre las sociedades civiles y mercantiles arranca de que sus respectivos 
conceptos legales (art. 1.665 del Código Civil y 116 del Código de Comercio) 
comciden sustancialmente, o no establecen diferencias inmediatas entre ellas 
como no sea, además de la referencia mercantil a «compañía>>, el matiz de 
que para la sociedad civil se· habla de <<poner en común>>, mientras en la 
mercantil de «poner en fondo común» (30). El artículo 1.665 del Código 
Civil dispone que <<La sociedad es un contrato por el cual dos o más perso­
nas se obligan a poner en común dinero, bienes o industria, con ánimo de 
partir entre sí las ganancias». Y el artículo 116 del Código de Comercio que 
«El contrato de Compañía, por el cual dos o más personas se obligan a 
poner en fondo común bienes. industria o alguna de estas cosas, para obtener 
un lucro. será mercantil, cua/qwera que fuese su clase, s1empre que se haya 
constituido con arreglo a las disposiciones de este Cód1go. Una vez consti­
tuida la Compañía mercantil, tendrá personalidad jurídica en todos sus actos 
y contratos». En relación al apuntado matiz, comenta PuiG BRUTAU (31) que 
«SI el propósito de lucro o ganancia es común a las dos clases de sociedad, 
la diferencia estará en la clase de actos que realicen, según que sean o no 
actos de comercio, pues no hay duda de que también pueden obtenerse bene­
ficios sin ejercer el comerciO>>. Lo.malo es que tampoco el propio concepto 
de actos de comercio es ajeno al fin lucrativo, smo que tradicionalmente se 
han caracterizado precisamente por ese dato (32). 

(29) AZURZA, citando a SÁNCHEZ RoMÁN. d1ce que puede ser verdad que la d1stmc1ón 
entre sociedades Civiles y mercantiles carezca de mteré' C1entíf1co, pero lo c1erto es que 
ex1ste en Derecho e~pañol una legislación d1ferente para unas y otras. Cfr. AzuRZA Y 

Oscoz. P. J. DE, «Problemas de la soc1edad civil>>, ADC, 1952, pág. 126. 
(30) Como señalaba LANGLE Y RUBIO, E., cfr Manual de Derecho Mercanlll, Tomo 

1, Barcelona, 1950, pág. 350, las soc1edades Clvile~ y mercantiles << .. .llenen puntos bás1cos 
comunes que hacen pensar en una identidad de fondo (son elementos esencwles de una 
y otra las aportacwnes y el fin de lucro) ... » 

(31) Cfr. PUTG BRUTAU, J, Fundamenros de Derecho Civil, Tomo 11, vol. 2, 2.' ed., 
Barcelona, 1982, pág. 499. Y1d., ibidem. la doctrina en que se insp1ra. 

(32) GrRóN TENA, J., <<Sobre los conceptos de soc1edad en nuestro Derecho>>, RDP, 
1954, pág. 400 Puede verse, desde una perspectiva más ampha, el problema de la sepa­
raciÓn entre sociedad CIVil y mercantil en GIRÓN TENA. 1.. Derecho de soCiedades, Tomo 
1, Madnd, 1976, pág. 61 y sigs. 

En relac1ón a la falibilidad del criteno de los actos de comercio, debe plantearse la 
h1póte~is espec1al de que sean poco s1gmf•cativos, que se trate simplemente de actos 
a1slados. Ya había puesto de mamf1esto GrRóN TENA (cfr. Soh1e los conceptos de sonedad 
en nuesiro Derecho. cit., pág. 399) la msufic1enc1a de los actos de comercio a1slados para 
obtener una cahf1cación de la sociedad: << ... resulta en malena de soc1edades que la sane­
dad ocasiOnal provocaría una cahf1Cac1ón que da mala ba~e para aplicar las normas del 
s/aiiJS de comernanle -porque en su noción va su Iran,Jtonedad- y no encontraría 
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Mucho ha reflexionado la doctrina, y abundantes son las soluciones que ha 
elaborado la junsprudencia, a propósito de cuáles deben ser los cnterios distin­
tivos de una y otra categoría de sociedad, sociedades civiles y comerciales, pues 
básicamente esa separación entraña una cuestión de régimen jurídico: la conse­
cuencia práctica más importante es, dicho en síntesis, la aplicación a una clase 
de sociedades del estatuto del empresario (33). En tal sentido GARRIGUES cifra 
la diferencia entre sociedades civiles y comerciales en que estas últimas com­
portan la atribución de un status, que a su vez supone un especial régimen de 
publicidad, de documentación, y de insolvencia (34). 

LANGLE hace una síntesis de las notas diferenciadoras que ensaya la doc­
trina, que atienden a la intención de las partes, a la cualidad de comerciantes 
de los socios, a la naturaleza de su actividad, a la forma de la sociedad, o a 
la inscripción registra!. Pero aunque todos ellos comportan dificultades, des­
taca en particular la inutilidad de los dos primeros (35). También GARRIGUES 
hace una relación de posibilidades para separar las clases de sociedades, y 
aclara que no Sirve atender al dato de la personalidad jurídica, pues pueden 
gozar de ella tanto las sociedades civiles como las comerciales (cfr. arts. 116 
del Código de Comercio y 1.669 del Código Civil), ni a la forma adoptada, 
pues las civiles pueden revestirse de formas que corresponden a las socieda­
des mercantiles (cfr. art. 1.670 del Código Civil); en definitiva, «Hay que 
buscar, pues, el cnteno distintivo de la sociedad mercantil fuera de la esencia 
del contrato de sociedad» (36). 

Aun con la dificultad cierta de encontrar criterios que sean absolutamente 
seguros, entre todos los mediOs diferenciadores de la sociedad civil y la 
compañía mercantil destacan por su utilidad dos, que se califican respectiva-

enmarque adecuado en los tipos del Código de ComerciO que no están pensados para esta 
hipóteSIS». Añade líneas más abaJO, que << •• .la matena ha preocupado largamente a la 
doctrina desde el pasado s1glo que mtentó identificarlas con las "cuentas en participa­
Ción", centrando el anáhs1s en una nota que no era adecuada porque la ocaswnahdad lo 
mismo podía darse en la sociedad civil que en el tráfico comercial>>. Y a las d1ficultades 
teóncas que podrían plantear escrúpulos para atribUir una calificación JUrídica a partir, tal 
vez, de un úmco acto de actuación por cuenta de la sociedad, habrían de agregarse las de 
tipo práctico, para encontrar un régimen jurídico, pues el mismo autor concluye que 
<< ••• por otra parte los t1pos contemdos en el Código de Comerc1o --en cuanto a la estruc­
tura juríd1ca de los mismos- no están configurados para servir a la sociedad ocasional, 
resulta que, mcluso calif1cada de mercantil, no podría encontrarse en el Cód1go de Co­
mercio un régimen adecuado» (cfr. ib1dem). 

(33) Cfr SÁNCHEZ CALERO, F, Instituciones de Derecho mercantil, l, 17.' ed, Ma­
dnd, 1994, págs. 229-230. 

(34) Cfr GARRIGUES, J., «Teoría general de las sociedades mercantiles», RDM, 1974, 
págs 8-10. 

(35) Cfr. LANGLE Y RUBIO, E., Manual de Derecho Mercantil, Tomo 1, Barcelona, 
1950, págs. 350-352 

(36) Cfr. GARRIGUES, J , loe cit., pág. 11. 
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mente de «criterio formal o formalista» y «criterio objetivo, material, real» o 
«criterio finalista» (37). La conjugación de estos datos resolvía el problema 
de atribuir una determinada calificación jurídica, civil o mercantil (38); sin 
embargo el esquema fue alterado con la aparición de las leyes de sociedades 
de capitales, que establecían la naturaleza mercantil únicamente a partir del 
criteno de la forma: la constitución de una sociedad como anónima o de 
responsabilidad limitada comportaba automáticamente su consideración mer­
cantil (cfr. los respectivos arts. 3 LSA de 1951, y LSRL de 1953) (39). 

El primero está previsto en el Código de Comercio de 1885 (fundamen­
talmente en los arts. 116 y 119 del Código de Comercio) (40), atiende a la 

(37) Evidentemente no son los únicos intentos para separar una de otra clase de 
soctedades, pero sí los más característicos e import<jntes, y en todo caso los más eficaces. 
Ejemplo de otros critenos puede ser para algunos el de la in~cripctón de las soctedades, 
es dectr, se podría considerar sociedades mercanttles a las inscntas en el Registro Mer­
cantil, pero lo malo es que no puede decirse correlativamente lo mtsmo en cuanto a las 
soctedades de naturaleza ctvil, pues por regla general no tienen por qué acceder al Re­
gistro de la Proptedad. En definitiva, el entero de la inscripctón sólo puede tener una 
uttlidad relattva y parctal, porque de un lado es postble que sociedades dedicadas al 
ejerctcio del comercio no se hayan inscrito (aunque se trataría con todo de sociedades 
mercantiles que se desenvolverían en términos de irregularidad), y por otro, sí resulta 
cterto que la sociedad inscrita como mercantil (en el Registro correspondiente) debe tener 
tal naturaleza, sobre todo teniendo en cuenta que la DGRN veda el acceso al Registro 
Mercantil de las soctedades que pretenden inscnbirse como ctvtles (cfr. DGRN de 25-4-
91, Ar. 3!68). 

Sobre los cnterios para la distmctón entre lo civtl y lo mercanttl, en general, vid , 
LANGLE Y RUBIO, E , Manual de Derecho Mercantil. Tomo 1, Barcelona, 1950, pág. 25 y 
stgs.; puede verse además la aphcactón y críllca de tales critenos en el caso específico 
del Derecho español, en pág. 38 y stgs. 

En cuanto a cómo se plantea la distinción entre sociedades ctviles y comerctales en 
el vigente Código de ComerciO, vid., en general GIRóN TENA, J , cfr. <<Soctedades civtles 
y sociedades mercantiles: dtstmctón y relaciOnes en Derecho Español», RDM, vol. IV, 
núm. 10. julio-agosto 1947, pág 29 y sigs. · 

(38) Parece que lo más convemente es aphcar dtchos criterios de forrna conJunta, no 
contentándonos en particular con el cumphmtento de los requisttos formales propws de 
las sociedades mercantiles para atributr esta naturaleza. De este modo GARRIGUES deduce 
a contrario del artí~.-ulu 119 del Código de ComerciO que << .. por el solo hecho de haberse 
forrnahzado una sociedad en escntura pública y haberse inscrito luego en el Registro 
Mercantil no adqutere sm más la cualidad de comerciante, sino que necesita dedicarse al 
comerciO, según el cnteno real de la acttvidad que hemos destacado ya como dectstvo 
para la separación entre soctedades civiles y sociedades mercantiles. EMe cnteno resuelve 
el problema de las sociedades CIVlles por su objeto que se constituyen adoptando una 
forrna mercantil... y no cumplen el doble requisito del artículo 119.. En tal caso no habrá 
sociedad mercanttl, ni regular, m tampoco irregular>>. Cfr. <<Teoría general de las socie­
dades mercantiles», RDM, 1974, págs. 226-227. 

(39) Cfr. GARRIGUES, J., <<Teoría general de las sociedades mercantiles», RDM, 1974, 
pág. 13 

(40) El panorama con el Códtgo de ComerciO de 1829 era distinto, pues entre otras 
razones que recoge GIRÓN TENA, cfr. <<Sociedades civiles y soctedades mercantiles: dtstm­
ción y relaciOnes en Derecho E~pañol>>, RDM, vol. IV, núm. JO, julw-agosto de 1947, 
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forma de constitución, es decu, al tipo societario escogido, y permite consi­
derar como mercantiles a aquellas sociedades que se constituyan aJUstándose 
a alguno de los tipos previstos en las leyes mercantiles; lo que supone al 
tiempo exigir que esa constitución societaria se recoja en el soporte formal de 
una escritura pública y que la sociedad se mscnba en el Registro Mercantil. 
Así, para GARRIGUES «el concepto legal de la sociedad mercantil se compone 
de un doble elemento: matenal o real, representado por la naturaleza de su 
actividad, y formal, encarnado en una constitución especial (escritura e ins­
cnpción en el Registro)» (41). Y para evitar que pudiera entenderse que, por 
exclusión, al no resultar aplicable el criterio formal, las sociedades mercan­
tiles carentes de escritura e inscripción pudieran considerarse como socieda­
des civiles, el autor Citado aclara que la constitución de una compañía mer­
cantil « ... parece ser un hecho anterior a la Inscripción y a la escntura. Supone 
este precepto (se refiere al art. 119 del Código de Comercio) que la compañía 
existe, al menos en el aspecto mterno como contrato si reúne los requisitos 
esenciales del derecho (v. art. 117), pero antes de dar pnncipio a sus opera­
ciones (aspecto externo), le impone que haga constar su constitución, pactos 
y condiciOnes en escritura pública, etc. Hasta entonces tendremos una com­
pañía sin personalidad para el tráfico jurídico (v. art. 118, a contrario serzsu). 
pero será sin duda una compañía mercanti 1 que, en sus relaciones internas, es 
decir, como contrato, habrá de regirse por el Código de Comercio ... >> (42). 

De todos modos la contemplación del elemento formal no carece de incon­
venientes (además de los que pueden resultar de la virtualidad del art. 1.670 del 
Código Civil) pues, como afirma LANGLE, la simple forma externa no debe 
actuar en todo caso determinando la naturaleza esencial de una entidad, y por 
otra parte tampoco puede rechazarse la posibilidad de que sociedades de natu­
raleza civil adopten las estructuras de las sociedades mercantiles (43). GoNZÁ­

LEZ ÜRDÓÑEZ quiere ver que de la Exposición de Motivos del Código de Co­
mercio no solamente resulta sancionado el criterio diferenciador formalista, 
smo que a éste se añade el criterio del objeto social determinado por la índole 

págs. 23-24, las sociedades se ngen por el Derecho civil Ianto SI realizan operaciones de 
comercio como SI no, aunque en este último caso el Derecho ciVIl sufre Ciertas modifi­
caciones que impone el Derecho mercantil; así puede conclUirse que «no hay un concepto 
de sociedad CIVIl y un concepto de sociedad mercantil.. se piensa por el legislador que 
el Derecho mercantil de sociedades contiene únicamente desv¡aciOnes ... >> 

(41) Cfr. GARRIGUES, J., Curso de Derecho mercantil. tomo l. Madnd. 1936. pág. 
163. En otro lugar, cfr. «Teoría general de las sociedades mercantiles>>, RDM, 1974, pág. 
12, opma el mismo autor que «. la JUrisprudencia del TS posterior al Cód1go Civil. ha 
entendido el requisito de la constitución con arreglo al Código de ComerciO como equi­
valente a otorgamiento de escntura e inscnpción en el Registro Mercantil, unificando, 
además, en esta doble formalidad la calificaciÓn de compañía mercamil>>. 

(42) Cfr. <<Teoría general de las sociedades mercantiles>>, ROM, 1974, pág. 12 
(43) Cfr. Op. Clf. pág. 351. 
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de las operaciones realizadas por la sociedad. Aunque cualquiera de ellos con­
duce en realidad al mismo resultado (a la atribución de una misma naturaleza), 
pues afirma el autor que no se exige la concurrencia de ambos criterios sino 
que funcionan separadamente (44). Sin embargo parece desprenderse de esa 
opinión que los datos del objeto y de la forma (que como se ha dicho no es 
necesano que concurran Simultáneamente en el caso de la calificación de una 
naturaleza mercantil), en cambio deben exigirse con más rigor en cuanto se 
intente atribuir a una sociedad naturaleza civil, deb1endo concurrir Simultánea­
mente. «El pensamiento del Ieg1slador -explica el mismo autor- que descu­
brimos en la E. de M. del Código de Comercio, lleva a una consecuencia con­
vemente: la de reputar civiles tan sólo a las sociedades en que concurra la doble 
circunstancia de no dedicarse a operaciones de comerciO m adoptar ninguna de 
las formas genuinamente mercantiles. Esta soluc1ón es la más acertada mien­
tras que la sociedad civil sea un molde rudimentario, que, además, en 1885 ni 
siquiera tenía en el Derecho español, la personalidad jurídica que después vmo 
a concederle, generosamente, el Código Civil. No es satisfactorio el criterio 
exclus1vo de la forma que reputaría c1vdes a sociedades que ejercen el comer­
cio. Tampoco es preferible el criterio exclusivo de la dedicación que traería la 
consecuencia de someter sociedades colectivas, comanditarias o anónimas a la 
legislación civ1l. Menos acertado aún sería exigir la concurrencia de forma y 
objeto comerciales para calificar como mercantiles a las sociedades, porque tal 
criterio daría lugar a los inconvenientes de los otros dos sistemas poco razona­
bles» (45). Y yo me pregunto, ¿cómo justificar este tratamiento dispar para 
resolver un mismo problema, según que el resultado sea una naturaleza civil o 
mercantil? Además, de admitlfSe se renunciaría de antemano a tratar de afirmar 
la naturaleza civil de las sociedades mixtas, como luego se verá. Al t1empo que 
en realidad lo que ocasiona es una extrema d1f1cultad para conseguir encontrar 
sociedades que puedan ser llamadas civiles; porque en cuanto no se consiga 
comprobar que m realizan actos de comercio, m su forma se corresponde con 
un tipo mercantil, tales soc1edades caerían en el ámbito de absorc1ón de lo 
mercantil, en el cual es suficiente el defecto de uno de los datos mdicados para 
poder sostener que la sociedad de que se trate ostenta esa naturaleza. 

* * * 

El otro criterio distintivo se califica como objetivo o finalista, pues atien­
de al objeto o fin persegu1do por la sociedad, y por él se considerarán como 

(44) Cfr. GoNZÁLEZ ÜRDÓÑEZ, J M.'. «Los crilerios del derecho español ~obre dislm­
ción de sociedades mercanllles y civiie~ y sus consecuencias prácllcas>>, ROM. 1956, núm. 
59, pág. 71 y ~Ig~ .• y en panicular la conclusión que establece en la pág. 75. 

(45) lh1dem, págs. 76-77. 
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sociedades comerciales aquéllas que realizan operaciones mercantiles (46). 
Tal modo de proceder ha sido predominante tanto entre civilistas como mer­
cantilistas (47), aunque su conveniencia no está exenta de algunas dificulta­
des de tipo práctico como las referentes a aquellos supuestos de actividad que 

(46) Cfr. CASTÁN ToBEÑAS, J., Del contrato de soctedad, cit., pág 607 y stgs. Idem, 
Derecho Ctvtl EspGiíol Común y Foral. Tomo IV, 15.' ed., Madnd, 1993, pág. 599 y stgs. 

Cfr. LANGLE Y Rusto, E., Manual de Derecho Mercantil. Tomo 1, Barcelona, 1950, 
pág. 351. Dicho autor califica este criteno como el más lógtco, y el que es predommante 
en la doctrina, << ... es la postctón más realista y la meJor fundada, parttendo de la concep­
CIÓn dualista de nuestro Derecho pnvado». 

Cfr. GoNZÁLEZ ÜRDÓÑEZ, loe. Cll , pág. 51 y stgs. 
Cfr AzuRZA, «Problemas de la sociedad civil>>, ADC, 1952, pág. 132 y stgs. 
GIRÓN TENA, J., <<Sobre los conceptos de sociedad en nuestro Derecho», RDP. 1954, 

pág. 402, al tratar de <<Los elementos de tiptftcación de las Soctedades mercantiles», y 
refinéndose específicamente a las sociedades personaiistas, señala que estas últtmas <<Ve­
nían en la tradtción doctnnal y legislativa ligadas a la Soctedad ctvil actual. La separación 
de Códtgos tuvo que proponerse en el sistema objetivo, y como problema de técnica el 
tema de la fórmula para reflepr el enlace: siendo soctedades y repitiendo expresamene el 
Códtgo la noctón genénca (art. 116), está claro para el Derecho postltvo que los tipos del 
Código de Comercio se presentaban como especiales, y, por tanto, habían de marcarse las 
diferencias específicas Al marcarlas había que combinar distintos elementos. 1.0

) Las 
notas JUrídico-estructurales que hacían de estas soctedades subtipos en el campo de la 
pura orgamzactón jurídtca. Esto lo htzo mal el Código, y la doctnna adicionó la nota de 
responsabilidad ... 2. 0

) Atnbuida la personalidad jurídtca ... se presentan las sociedades 
como «comerciantes colectivos» .. De no hacerse tal cosa resultaría que podría darse una 
figura de sociedad con las características, por ejemplo, de la colecttva, cuya activtdad no 
fuera mercantil; igualmente el caso inverso: Soctedad con objeto mercanttl que no hubiera 
adoptado un ttpo mercantil. Para el primer supuesto dictó normas -muy censuradas y 
censurables- el artículo 1.670 del Código ctvil ... » 

(47) Cfr. ALBALADEJO, Derecho Ctvtl, Tomo JI, vol. 2, 7 .' ed , Barcelona, 1982, pág. 
293, da una regla general y una excepción al criterio finalista (referida a las modernas 
leyes mercantiles) <<Como regla, la dtstmctón se basa en el fin que perstgan ("objeto a 
que se consagren", según la termmología del art 1 670). Mercantiles las que se encamt­
nan a realizar actos de comercio; civiles, las que no». Cfr. tbtdem, pág. 294. 

Cfr. EsPíN CÁNOVAS, O , Manual de Derecho civil e~pañol, vol. IJJ, 6' ed., Madnd, 
1983, pág. 670. 

De cualquier modo, no hace falta advertir que ni este criteno dtstintivo nt ninguno 
otro son mexorables, pues, como toda regla general, ttenen supuestos excepcionales. V gr., 
es frecuente constderar que las SAT tienen naturaleza ctvtl, lo que se concilia mal con 
la constatación de que muchas veces esas soctedades persiguen su objeto mediante autén­
ticas explotaciones mercantiles --cfr el criteno finalista, objetivo, o de la actividad-. 
En otros supuestos sucede de modo parectdo, que independientemente del dato que resulte 
de la acttvtdad social, la ley atnbuye a una sociedad una naturaleza determmada: al 
margen de los supuestos más conocidos, la LSA y la LSRL, puede verse ese fenómeno 
en otras como en la Ley 1/94, de 11 de marzo, sobre régtmen jurídico de las Soctedades 
de Garantía Recíproca, cuyo artículo 4 dice que tendrán siempre carácter mercantil. 

Planteando las cosas desde otra perspectiva, las soctedades se pueden califtcar (entre 
otros criterios, medtante el del objeto o acttvtdad) como ctviles o mecantiles Pero, tales 
notas ¿atribuyen imperativamente una determinada naturaleza? Es dectr, st los particula­
res expresamente desean quedar sometidos al régimen de la soctedad ctvil pese a que sus 
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no es fácil calificar inmediatamente como civil o mercantil (48). El inconve­
niente principal que desvirtúa relativamente la utilidad de tal criteno es que 
sus resultados en buen número de ocasiones no se corresponden con la cali­
ficación que los tribunales dan a ciertas sociedades, cuya actividad debiera ser 
calificada como mercantil. Esto último es fácilmente constatable en la juris­
prudencia del TS, en donde no es raro encontrar con la calificación de socie­
dades civiles (muy frecuentemente irregulares) a sociedades que tienen por 
objeto un negocio: de espectáculos, cafeterías, bares, explotaciones mineras, 
de construcción e inmobiliarios, etc. (49). La explicación que puede darse es 
que se trata de negocios de pequeña entidad, aun mercantiles, que resultaría 
desproporcionado someter íntegramente a la normativa que el régimen mer­
cantil comporta. Lo que no deja de ser, en cualquier caso, una arbitrariedad 
(pues depende de que se considere o no que una sociedad tiene por objeto un 
negocio poco relevante, por más que tampoco pueda averiguarse cómo se 
concreta este dato); es poco confom1e con la seguridad jurídica de lo previ­
sible, si es que la regla general ha de seguir siendo que el carácter o natura­
leza mercantil se determina por el objeto o actividad social. 

Al margen de las anteriores rémoras, el empleo del criterio de la actividad 
social debe relacionarse directamente con el fenómeno de la irregularidad 
societaria civil, concretamente con lo que prefigura el artículo 1.669 del 
Código Civil. Pues no resulta descabellado pensar, sobre todo SI se considera 
la función que la normativa de la sociedad civil puede jugar en su papel de 
sociedad general de las personalistas, que cabe hablar propiamente de activi-

actividades pudieran ser calificable~ como mercantiles, ¿habría algún mconvemente? 
Claramente no lo habría en las relaciones Internas, pero no resulta tan claro en las exter­
nas donde, por primar el interés de la protección de los terceros, los socws no son 
autónomos; así habremos de ver cómo la DGRN mantiene una postura firme, rechazando 
que se puedan inscribir en el Registro Mercantil sociedades que no respondan a la natu­
raleza mercanu l. 

Entre otras alternativas para comprobar hasta qué punto los socios son autónomos para 
atnbu1r una determinada naturaleza a la sociedad que constituyen, podríamos referimos 
a la pregunta que se formulaba CASTÁN sobre si puede una sociedad civil, por su objeto, 
dividir su capital en acciones El autor afirmaba, cfr. CASTÁN ToBEÑAS, J., Del contrato 
de soctedad, cit., pág. 571, que ello podía admitirse sm ninguna duda, pero evidentemente 
esa opm1ón, expresada en 1933, no sería hoy correcta -siempre que hablemos en térmi­
nos de regulandad societaria-, dado que la LSA atnbuye carácter mercantil a cualquier 
supuesto de sociedad que adopte la forma de la anómma. 

(48) Cfr. LANGLE Y Rusto, E., Op. cit., pág. 351. Esas dificultades no tienen una 
solución general, smo que <<La dJscnminación de tales actos será en cada caso una cues­
tión de hecho, que el Juez resolverá». 

(49) Vid. FoRNIES BAIGORRI, A , <<Sociedad civil-Sociedad mercantil. La determina­
ción del carácter civil de la sociedad y normativa aplicable», en Estudios de Derecho 
Mercantil en Homenaje al Profesor Manuel Brosera Pont», Tomo 11, Valencia, 1995, pág. 
1401 y sigs., que expone una interesante relación de actividades que puede desarrollar en 
la actualidad una sociedad CIVIl. 
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dad social cuando ésta se desarrolla efectivamente en el tráfico por la socie­
dad. Lo que no tiene que ver, o es distinto, con los supuestos en que los 
socios mantienen oculto el pacto soc1al y la activ1dad a desarrollar, contratan­
do cada uno de ellos en su propio nombre con los terceros (cfr. art. 1.669-1 
del Cód1go Civil): cuando se trate de sociedades personalistas en que concu­
rran tales circunstancias (sociedades IITegulares, ocultas, internas ... ), es muy 
probable que se les aplique lo d1spuesto en el artículo 1.669 del Código Civil 
(ha solido hacerlo con mucha frecuencia la junsprudencia, tal como vere­
mos), aunque la actividad a desarrollar fuera mercantil (50). 

Lo que ciertamente no sirve como rasgo diferenciador de unas y otras 
sociedades es atender al régimen que se les aplica, considerando civiles aqué­
llas que se someten al del Cód1go Civil y mercantiles las que lo hacen al 
Código de Comercio. Este dato no tiene en sí mismo utilidad para establecer 
la naturaleza; puede parecer demasiado evidente aunque no lo es tanto ya que, 
de un lado, hay ciertas sociedades civiles (vgr. aquéllas a que se refiere el art. 
1.670 del Código Civil) en que la cuestión de su régimen es realmente álgida, 
y de otro porque a veces podría interesar que se pasase por alto la inconsis­
tencia del argumento si es a cambio de cierta dos1s de seguridad juríd1ca. Tal 
vez a eso se refiera GONZÁLEZ ÜRDÓÑEZ cuando dice que « ... SI part1mos de un 
concepto genérico del contrato de sociedad valedero para las esferas civil y 
mercantil, y tenemos en cuenta que la legislación CIVil es Derecho común y 
la legislación mercantil Derecho espeCial, es claro que sociedad civil debe 
signif1car sociedad reg1da totalmente por la legislación c¡vil, y soc1edad 
mercantil debe querer decir sociedad regida total o al menos preferentemente 

(50) Cfr. PAZ-ARES, C., Comentano del Códtgo Cm/. Tomo 11. Madrid, 1991, pág. 
1302-1303. <<SI una sociedad se dedica al tráf1co mercantil, pero por otras circunstancias 
(luego ~e reftere a las soctedades uuemas y a las ocaswnales) no puede ser encuadrada 
en un tipo mercantil, e~ claro que habrá de subsum1rse en la normativa de la sociedad 
general». Debe retenerse además que, en opmión de este autor, la acllvidad soc1al es uno 
de los elementos que calif1ca como <<no esenc1ales para el concepto de soc1edad general» 
conten1do en el Código Civil (cfr. tbidcm). 

S1 antes comentaba por mi parte que la Circunstancia de la megulandad actúa condi­
ciOnando la efectiva atnbuc1ón de una determinada naturaleza JUrÍdica, por enCima de lo 
que resulte del objeto o actividad sociales, es preciso explicar que esta regla no es 
absoluta. lo que no imp1de que responda a cierta frecuencia de cumplimiento por el TS. 
En últJmo térmmo podría concluirse que. hac1endo abstracción de los elementos fáct1cos 
de cada caso, tanto los princ1p10s casacwnales (de competencia del Juzgador en la cali­
ficación de la naturaleza de las relaciones en hllgio, de vmculac1ón a los motivos alega­
dos con los recursos, de limitación en cuanto al conocimiento por el Tnbunal de cues!Jo­
nes nuevas no d1scutidas en la instancia, etc ), como la propia influencia de la cahf1cación 
de megulandad. pueden provocar que cuestiones parecidas rec1ban tratamientos di,pares 
Citemos por eJemplo, como matena dectdendi, algunas resoluciones referidas a SOCieda­
des que llenen por objeto la explotaciÓn de garaJeS: mientras las STS de 8-11-83. de 26-
4-88, y la de 27-5-93 consideran la existencia de una sociedad c1vd irregular, en cambio 
la STS de 20-6-91 cahfica la soc1edad como megular mercantil. 
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por la legislaciÓn mercantil (arts. 2 y 50 del Código Civil) ... Podemos afirmar 
que sociedades mercantiles son las que se rigen por el Derecho comercial. 
Pero esta afirmación que es, o debe ser, exacta, no nos vale como definición, 
porque es una tautología (son sociedades mercantiles las sociedades mercan­
tiles)». Aunque aproveche precisamente esa tautología para justificar que la 
calificación de la naturaleza de una sociedad debe conllevar necesariamente 
la del régimen jurídico que se le aplica (51). 

Tampoco podemos fiamos para discriminar las clases de sociedades del 
criteno de las formalidades de constitución, es un dato inútil a esos fines (52). 
Sólo actúa a postenori, porque solamente se podrán exigir esas formalidades 
una vez se haya averiguado que la sociedad tiene naturaleza mercantil. 

* * * 

Nuestro Código Civil, para distinguir las suCiedades civiles de las mer­
cantiles, acude efectivamente al criterio objetivo en el artículo 1.670: <<Las 
sociedades civiles, por el ohjeto a que se consagren, pueden revestir todas las 
formas reconocidas por el Códtgo de Comercio. En tal caso. les serán apli­
cables sus dtsposicwnes en cuanto no se opongan a las del presente Código» 
También la jurisprudencia ha hecho con frecuencia uso del refendo criterio 
objetivo como instrumento para calificar las soCiedades, sm prescmdir tam­
poco del criterio formal; a este último respecto, no puede pasarse por alto 
cierta línea junsprudencial, generalmente criticada por la doctrina científica, 
que, supeditando el dato objetivo de la finalidad perseguida por la sociedad 
al formal de su constitución, ha atnbuido naturaleza civil a las sociedades 
mercantiles defectuosamente constituidas. Así sucede, vgr., en la STS de 26-
6-59 (Ar. 2936, CL. 445), en la paradigmática de 3-3-60 (Ar. 944, CL. !51), 
a la cual se refieren otras posteriores como las de 1-10-86 (Ar. 5230, CL. 
554), 9-10-87 (Ar. 6929, CL. 608) y 9-2-94 (Ar. 838, CL. 75). Tal modo de 
proceder, al margen de los reproches de que haya de ser objeto, podría encon­
trar su justificación en el papel que se Sigue reservando a la sociedad civil 
como tipo general de las personalistas (53). 

* * * 
(51) Cfr. GoNZÁLEZ ÜRDóÑEZ. loe. cit., págs. 67-68. 
(52) Cfr. GIRóN TENA, J., «Sociedades CIVIles y sociedades mercantiles: distinción y 

relacwnes en Derecho Español», RDM, vol IV, núm 10. JUlio-agosto 1947, pág. 36. 
(53) Incluso en algunos casos. por las propias circunstancias concurrentes en una 

sociedad que pretende efectuar actividades mercantiles. puede resultar desaconsejable 
acudir a las reglas de la sociedad colectiva que a ~u vez es el tipo o modelo general de 
las ~ociedade~ mercantiles de base preponderantemente personal En tal sentido, vid., PAZ­
ARES, C .. Comentano del Código Cll'll, Tomo 11, Madrid, 1991, pág. 1315; aunque ~e 
sitúa en la línea de los críticos a la referida comente JUnsprudencial, parece apuntar una 
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La existencia de critenos paralelos y distintos (formal el del Código de 
Comercio de 1855, y objetivo el del Código Civil de 1889) para establecer 
separación entre sociedades civiles y mercantiles, plantea el lógico problema 
de tener que determinar por cuál de ellos se opta, cuando su aplicación llevase 
a resultados contradictorios. Para establecer la jerarquía entre esos principios, 
lo que se ha hecho es aplicar las reglas generales sobre preferencia entre 
disposiciOnes, haciéndose prevalecer como /ex posterior el criterio objetivo o 
finalista que el Código CIVIl refería en el artículo 1.670 (54). Por eso, ha sido 
durante bastante tiempo mayoritana la preferencia de la doctrina por el cri­
terio objetivo o finalista para establecer la naturaleza de una sociedad. Los 
datos formales no se consideran ya adecuados para distinguir las sociedades 
civiles de las mercantiles, «en realidad -señala BLASCO GAseo-- ni siquiera 
es el entena previsto en el Código de Comercio, pues la sociedad (mercantil) 
se mscnbe en el Registro Mercantil precisamente porque se trata de una 
sociedad mercantil y no es tal porque se haya inscrito en dicho Registro 
público» (55). 

PuiG PEÑA sintetizaba acertadamente el devenir histórico, cómo ha sido 
la sucesión de criterios distintivos que han encontrado acogida en los 
Códigos de Comercio y Civil: «El Código de 1829 -se refiere al Código 
de Comercio- adoptó el puro criterio objetivo (art. 264); pero el vigente 
se pronuncia decididamente por el sistema de la forma -en el art. 116-
··· Este cnterio formalista hubiera decididamente triunfado en nuestro De­
recho si no hubiera sido por el precepto del artículo 1.670 ... Con arreglo 
a esta disposición, el criterio de la forma ya no sirve, pues que tanto las 
comerciales propiO sensu como las Civiles pueden adoptar forma mercantil. 
Pero como, por otro lado, la jurisprudencia del Tribunal Supremo no quiere 
desprenderse en algunos supuestos del entena de la forma, resulta que en 

Idea Similar a la que refiero, a propósito de las sociedades mercantiles mternas y las 
ocasionales, añade otra reflexión que puede ilustrar de otra manera aquel punto de vista· 
<<La aplicación de la colectiva (se refiere a su régimen normattvo) exige que concurran 
los requisitos mímmos de configuración de esa forma social -carácter externo y perma­
nencia en la actividad-, de suerte que si faltan, como ocurre con la sociedad interna y 
la sociedad ocasional que actúan en el tráfico mercantil, el supuesto deviene atípico y es 
reabsorbido por la sociedad civil>>. 

(54) Cfr. entre otros autores, todos en el mismo sentido, GrRóN TENA, J., <<Sociedades 
civiles y sociedades mercantiles: distinción y relaciones en Derecho Español>>, RDM, vol. 
IV, núm. 1 O, JUlio-agosto 1947, pág. 33 CAPILLA RoNCERO, F., Comentarws al Códtgo Cm/ 
y Compilacwnes Forales, Tomo XXI, vol. 1, Madrid, 1986, pág. 57. Cfr. ALBALADEJO 
GARCfA, M, Derecho Civtl, Tomo 11, vol. 2, 7.' ed., Barcelona, 1982, pág. 293, nota 2. 

En cambio, GoNzALEZ ÜRDÓÑEZ, cfr. loe. ca., pág. 60, se esfuerza en combatir la 
incrdencia que tuvo el Código Crvii -su art. 1.670-- para alterar el cnterio tipificador 
que había empleado antes el Código de Comercio. 

(55) Cfr. <<Los contratos societarios>>, en Derecho de ohhgacwnes y contratos, de 
V ALPUESTA FERNÁNDEZ, M.' R. (Coord.), Valencia, 1994, pág. 730 
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nuestro Derecho se adopta un punto de vista conjunto .. » (56). De tal modo 
que para las sociedades en que concuerda su naturaleza, civil o mercantil, 
con su forma, no se plantea ningún problema de calificación, ya se apliquen 
única o conjuntamente los criterios formal y Objetivo. En cambio (afirmaba 
citando la STS de 5-7-40) si se trata de sociedades cuya naturaleza es 
mercantil, pero que no se han constituido con arreglo a las normas mercan­
tiles correspondientes, se aplica exclusivamente el criterio de la forma, y se 
regirán solamente por la legislación común (57). Por último, en cuanto a 
las sociedades de naturaleza civil pero que al amparo del artículo 1.670 del 
Código Civil se han ajustado a alguna de las formas, al tipo, de las socieda­
des mercantiles, su carácter civil o mercantil se determinará como resultado 
de aplicarse el criterio objetivo; de tal modo que « ... la sociedad será civil 
siempre que por su objeto se dedique a operaciones no comerciales (indus­
trias agrícola, pecuaria, minera, pesca, etcétera, por regla general)». En 
definitiva, concluye el autor que estoy siguiendo -y con quien lo que 
vengo diciendo me pone en desacuerdo-, que « .. .la distinción entre la 
sociedad civil y la mercantil apenas si tiene trascendencia en nuestro De­
recho ... », salvo en relación a ciertos aspectos concretos, como pueden ser 
los relativos a situaciones de insolvencia (pues a las sociedades civiles se 
aplican las normas del concurso, y las de la quiebra a las mercantiles), a 
la llevanza de libros de comercio (que se exige para las sociedades mercan­
tiles), o a la existencia de personas, gestores, a quienes especialmente se 
haya encargado de la administración social (pues, en la sociedad civil, es 
posible que esa gestión no se haya encargado especialmente a ninguno de 
los socios, en cuyo caso todos actuarán como admimstradores) (58). 

No puede dejar de tratarse lo que supuso la consagración legislativa del 
criterio objetivo por el Código Civil, sm alabar la utilidad que reporta la 
clarificación del problema antes existente. Pues basta pensar que, de alguna 
manera, en apariencia se trasciende la cuestión de distinguir sociedad civil y 
sociedad mercantil, ya que ambas no llegan a confundirse: se considera que 
son fenómenos que pertenecen a ámbitos tan distmtos como diferente es la 
actividad, civil u comercial, que en el ejercicio de la sociedad desenvuelven 
los socios. Pero realmente parece que el provecho (reconocido e indudable) 

(56) Cfr. PuiG PEÑA, F., Tratado de Derecho czvil español, cit., págs. 367-368. 
(57) La referencia, hecha literalmente a «sociedades mercantiles por naturaleza, pero 

no constituidas con arreglo a todas las prescripciones del Código de ComerciO>>, cfr. 
ibidem, pág. 368, creo que puede entenderse equivalente al fenómeno de la irregularidad 
mercantil tal como se ha desarrollado hasta la actualidad. En tal sentido, me limito ahora 
a recordarlo, tiene una necesana relevancia cierta línea junsprudencial -ya antigua­
que ha considerado como sociedades civiles a las mercantiles defectuosamente constitUI­
das. 

(58) Cfr lhidem. 
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del empleo del criterio objetivo no es absoluto, y espero que así se concluya 
en la lectura de las páginas siguientes (59). 

La claridad que ofrece el criterio objettvo (que con todo no es sino apa­
rente) podría oscurecerse si se tuviera en cuenta que, para retomar a la con­
fustán inicial, hay quienes han querido ver que el principio del artículo 1.670 
del Código Ctvtl (en cuanto permtte la posibilidad de que las sociedades 
civtles por su objeto adopten forma mercantil) ya no se halla vigente. Me 
refiero en concreto a SÁNCHEZ CALERO (60) quien dice que « ... tal principio ha 
perdido su eficacia, hasta el punto de que puede constderarse derogado des­
pués de la promulgación de las leyes de sociedades anónimas y de responsa­
btlidad limttada, y de la modificación del Códtgo de Comercio en lo relativo 
a la sociedad en comandita por acciones (arts. 151-157), ya que como sabe­
mos declaran que esas sociedades serán mercantiles cualquiera que sea su 
objeto. Por otro lado, el Código de Comercio presupone como esencial para 
las sociedades colectivas y comanditarias simples el que tengan un "objeto 
mercantil" (ver los arts. 127, relativo a la gestión de los socios colectivos; el 
137 sobre la prohibictón de éstos de hacer la competencia a la sociedad; el 
923 sobre el sometimtento en la quiebra de los socios colectivos, etc.)». Sin 
contar con que la adopción de las formas mercanttles obliga a Jos socios (cfr. 
art. 119 del Código de Comercio) a inscribir la sociedad en el Registro 
Mercantil, y que -al margen de que quepa la posibilidad de que la sociedad 
se desenvuelva irregularmente- algunos tipos de soctedades mercantiles 
precisan de la inscnpctón con eficacia constttutiva, de modo que no extsten 
tales tipos de sociedades sin la inscnpción (61 ). 

* * * 

Por todo lo anterior, en la actualidad parece que por su certeza ha de 
prevalecer un doble cnterio para determinar la naturaleza mercantil o ctvil de 
una sociedad, que creo que, entre otras ventajas, comporta la de su sencillez, 
aunque sólo fuere porque dtvide el problema (ello no obstante, luego inten­
taré demostrar que su utihdad tampoco es absoluta). Ese modo diverso de 

(59) Por el momento, s1rva de conf1anza en lo que d1go la opimón de CAPILLA 

RONCERO, F., Comenranos al Códtgo Ctvil y Comptlaciones Forales, Tomo XXI, vol. 1, 
Madnd, 1986, págs. 57-58, en el sen u do de que al reducirse la cuestión de d1stmgUJr 
soc1edades civiles y mercantiles, por aphcac1ón del cnterio objetivo, «se empobrece no­
tablemente su alcance, sm tener en cuenta la ex1stenc1a de otras posibilidades y sm 
subrayar suficientemente el modo en que la adopc1ón del cnterio objetivo derogaba al 
cnterio del t1po soc1al adoptado .. » 

(60) Cfr. SÁNCHEZ CALERO, F., lnsrtlucwnes de Derecho mercantil, I, 17' ed , Ma­
dnd, 1994, pág. 230. 

(61) Cfr. lbidem 
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proceder consiste en examinar por una parte el objeto o matena de la socie­
dad, y por otro el tipo social, el modelo legal, al que intenta ajustarse. De tal 
manera que la solución es distinta según se trate de sociedades de personas 
o de sociedades de capitales. En las primeras, su carácter mercantil ha de 
resultar del dato objetivo de la actividad que constituya su fin: si persigue la 
realización de actos de comercio (cfr. art. 2 del Cód1go de Comercio), la 
sociedad será mercantil (62). 

En cambio las sociedades capitalistas tienen siempre carácter mercantil, 
en ellas podríamos decir que la forma detemlina de alguna manera la sustan­
Cia, su naturaleza, ya se trate de sociedades comanditarias por acciones, de 
sociedades anónimas, o de responsabilidad limitada (cfr. arts. 116 y sigs. del 
Cód1go de ComerciO, art. 3 LSA. art. 3 LSRL); en cuanto a ellas se aplica 
radicalmente el criterio de la forma, independientemente de su objeto o ac­
tividad (63). Con claridad lo expresa CAPILLA RoNCERO (64), al decir que 

(62) A propósito de los actos de comerc1o, conv1ene precisar que aunque han jugado 
en muchas ocasiOnes como elemento dec1wno de mercantllldad, su valor tampoco puede 
ser desmed1do. Cfr. SANTOS BRIZ, J., La contrataciÓn pnvada Sus p1ohlema.1 en el tráj1co 
modemo, Madnd, 1966, pág 259 y s1gs 

Nuestro TS ha declarado con frecuenc1a que la calificación de los actos de comerciO 
es cuestiÓn de hecho, y como tal está reservada a la aprec1ación de los jueces, con la 
consiguiente dificultad para articular recurso~ de casac1ón que pretendieran fundarse en 
una calificación errónea (lo que a su vez puede explicar alguna vez la ausenc1a de juns­
prudencla específicamente destmada a establecer reglas generales para determmar la na­
turaleza civil o mercantil de una sociedad por constituir su objeto la realización de actos 
de comercio; dado que la defectuosa aprec1ac1ón de tales actos de comerciO, en que 
pudiera basarse la consideración de una soc1edad como civil o mercantil, no tendría 
acceso directo a la vía casac10nal). 

En la junsprudenc1a (incluso desde ant1guo. cfr. vgr., STS de 8-10-29. 19-12-33, 13-
3-36, 9-3-43, 9-5-44) los actos de comercw se caractenzan por estar destmados a la 
circulación de la riqueza, por predominar en ellos el espíritu de lucro, y por ser necesa­
riamente onero~os, por ser realizados habitualmente por los comerciantes en eJerciciO de 
su profes1ón o industna Cfr. SANTOS BRtz, op cu., pág. 280. 

En cualquier caso, el recurso a los actos de comercw para calificar de mercantil la 
func1ón de quien los realiza trop1eza con un mconveniente de principio y es la semeJanza 
en los térrninos que tanto el Cód1go Civd (arl. 1.665) como el Cód1go de ComerciO (art 
116) ut1llzan para establecer el concepto de soc1edad a que respectivamente se refieren, 
pues ambos cont1enen una finalidad lucrativa, de tal modo que --en palabras de GrnóN 
TENA, cfr «Sobre los conceptos de sociedad en nuestro Derecho», en RDP. !954. pág. 
400-- <da nota especulativa que se atribuía a los actos de comercio se difumma para las 
sociedades». 

(63) Cfr EsPÍN CANOVAS, D, «Manual de Derecho c1vil español>>, vol. III, cH., pág. 
670. 

Cfr. BLASCO GAseo, F .. «Los contratos societarios», en Derecho de obligaciones y 
contratos, c1t., pág 730. 

(64) Cfr CAPILLA RoNCERO, F., Comentanos al Código Civil .. , cll, págs. 59-60. 
Coinc1de en su opimón con la que expone GoNZÁLEZ ÜRDóÑEZ, Los cntenos del derecho 
esplllíol sobre d1stmclón de souedade.\ mercannles y Cll'lies y sus consecuencws prácti­
cas. c1l., pág. 67 y sigs. 
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« ... no es de extrañar que, atendiendo a los antecedentes y al tenor de diversos 
preceptos del Códtgo de Comercio, se pueda aventurar la opmión de que en 
él se recogen como enteros distintivos realmente los dos apuntados (el formal 
y el objetivo), alternativamente: serán mercantiles, esto es, se someterán a las 
disposiciones del Códtgo de Comercio, las sociedades que se dediquen a 
actividades mercantiles, sea cual sea el tipo social escogido, y las soctedades 
que adopten algunos de los tipos mercantiles regulados, sea cual sea la índole 
de las operaciones que constituyen su objeto». 

Para el caso de que una sociedad que se constituyera sm acogerse a un 
tipo mercantil se dedicara por su objeto social a una actividad comercial, hay 
que inclinarse por atribuirle naturaleza mercantil, reconociendo la primacía 
del cnterio objetivo; ahora bien, en tal situación, puede plantearse el proble­
ma -siempre más importante que la atribución de calificaciOnes- de deter­
minar por qué régimen jurídico debe regirse esa sociedad (65). Creo que ese 
régimen dependerá tanto de la naturaleza civil o comercial, aplicándose nor­
mas de una u otra naturaleza, como, si se trata de una sociedad calificable de 
irregular, del criterio que se sustente sobre ese fenómeno más ampho. Si se 
trata de sociedades mercantiles, no hay demasiados problemas en ver que el 
régtmen idóneo es el previsto por el Código de Comercio para las sociedades 
colectivas (tal sentido puede verse con frecuencia inspirando la jurispruden­
cia, además de que goza del valor de la tradición histórica, y de que es una 
consecuencia que resulta legalmente de la mens legislatoris, en lo que deja 
trasluctr aquel Código); aun sin olvidar que (por muchos reproches que pue­
dan hacerse no deja de ser algo real) existe un buen número de sentencias que 
han sometido las sociedades mercantiles irregulares a las normas del Código 
Civil, que jugaría en tales -y otros- supuestos el papel de Derecho común, 
también en cuanto a las sociedades. Sin duda lo más JUSto -para los terceros, 
cuyos intereses no deben sufrir un perJuicio fraudulento-- es tratar de encon­
trar la naturaleza de una sociedad en la manera de actuar de quienes la com­
ponen, pero no siempre los actos de los socios se corresponden con la esencia 
de la sociedad. Además de que en ciertos casos, ante el cúmulo de mconve­
nientes con que pueden tropezar otras posibles soluciones, no queda más 
remedio que optar por la que mejor propicie la seguridad jurídica. 

Me parece oportuno llamar la atención sobre el hecho de que tal vez no 
se ha destacado sufictentemente por la doctrina (66) que, el criterio que estoy 

(65) Sociedad que CAPILLA califtca de <<atíptca», y en cuanto a la cual dtce que e~ 
comparttble la opimón de quienes manttenen el papel que la soctedad colecttva desem­
peña como Derecho común de las sociedades mercanllles Cfr. ComentarlOs al Código 
CIVIl y Compilaciones Forales, cit , pág. 61. 

(66) Aquí mismo podrá verse por las opiniones que segutdamente continuaré citan­
do, tanto de civilistas como de mercanttlü,tas. 
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examinando, pese a ofrecer un esquema tan lógico para distinguir sociedades 
civiles y mercantiles a partir de la separación de las sociedades capitalistas y 
personalistas, se basa en un presupuesto necesario que tal vez no se dé en 
algún caso concreto. Pretendo decir, ni más ni menos, que el criterio formal 
no siempre es aplicable, ni siquiera siempre ofrece resultados incuestionables, 
ni aunque se refiera a las sociedades capitalistas. Pues sólo tiene utilidad real 
en cuanto se trate de sociedades regulares, pues esa regularidad significará 
normalmente la conformidad de una sociedad con los elementos formales que 
las leyes le imponen. Si son sociedades regulares aquéllas que precisamente 
se han constituido acogiéndose a las exigencias formales que prescribe el 
Derecho, en casos distintos, en las Situaciones de irregularidad provocadas 
precisamente por la omisión de los requisitos de forma, esos vacíos no pue­
den comportar la virtualidad de atribuir la naturaleza mercantil que las leyes 
reservan únicamente para las sociedades regulares (67). 

Insistiendo en lo anterior, la regla de disociar dos grandes grupos de 
sociedades que tienen naturaleza mercantil, en cuanto al criterio de buscar el 
dato formal en las capitalistas, no nos sirve más que fuera del ámbito de la 
irregularidad societaria. Dado que en las sociedades capitalistas los requisitos 
de forma tienen carácter constitutivo, sólo en las sociedades capitalistas regu­
larmente constituidas las formas o elementos formales podrán exteriorizar su 
naturaleza mercantil. Por el contrario, en las sociedades capitalistas irregula­
res, ya que en realidad no podrán considerarse como tales sociedades al ca­
recer de algunas formalidades constitutivas, solamente a través del criterio de 
la actividad nos permitirán conocer su naturaleza mercantil (68). 

A los autores antes citados, con las opiniones en pro del criterio califica­
dor que aparece como más moderno, parecen agregarse otros como DfEZ­
PICAZO y GuLLóN que opinan que en nuestro Derecho positivo la solución del 
problema de distinguir sociedades civiles y mercantiles tiene que obtenerse 
conjugando el criterio objetivo y el formal: «por ello, si la sociedad se cons­
tituye regularmente y adopta alguno de los tipos reconocidos por la legisla­
ción mercantil, debe calificarse como sociedad mercantil. No obstante, a te­
nor del anículo 1.670, si la sociedad es civil por su objeto, sólo le son 
aplicables las disposiciones de la legislación mercantil en cuanto no se opon-

(67) Cfr. en este mismo trabajo, las STS de 6-2-64 y de 20-2-88, además del artículo 
16-2 LSA. 

(68) Distinto sería el caso de las sociedades en formación, cfr. artículo 15 LSA. En 
ellas su mercanllhdad no resulta de una actividad que el intérprete deba calificar, smo de 
los propios actos de los SUJetos contratantes que exteriorizan su voluntad mediante el 
empleo de Ciertas formas correspondientes e indicativas de la sociedad mercantil; en 
definitiva, aquí el carácter mercantil todavía puede resultar de la aplicaciÓn de un criterio 
legal que atribuye la naturaleza mercantil por la forma de constitUCIÓn escogida, aunque 
todavía no se haya ultimado. 
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gan a las del Código Civil, salvo si el tipo elegido es la sociedad anónima o 
de responsabilidad limitada. Aquí la forma prejuzga totalmente el carácter 
mercantil y queda sometida a la legislación especial» (69). 

Para el mercantilista URIA «hoy, sin embargo, la vieja cuestión -la de 
la distinción de las sociedades civiles y las mercantiles- se ha simplificado 
notablemente, merced a que nuestro legislador ha vuelto a salir por los 
fueros de la forma, ratificando plenamente el primitivo criterio formal del 
Código de Comercio en las leyes reguladoras de las sociedades anómmas 
y de responsabilidad limitada ... Ya no es posible, pues, plantear frente a 
esas formas sociales cuestión alguna acerca de su carácter o naturaleza, y 
el problema queda relegado, así, al campo de las sociedades colectivas y 
comanditarias. Pero aun en éstas, el criterio de la organización en empresa 
peculiar de la actividad mercantil en general permite simplificar notable­
mente la solución: las sociedades que desarrollen o exploten una empresa 
serán mercantiles; las que no se constituyan con esa finalidad u objeto 
tendrán índole civil, sin perjuicio de que en razón a su forma mercantil 
hayan de quedar sometidas -según quiere el art. 1.670 del Código Civil­
a las disposiciones del Código de Comercio que no se opongan a las del 
Código Civil» (70). 

VICENT CHULIÁ apunta que aunque «algunos interpretaron que el Código 
de Comercio establecía el principio de mercantilidad por la forma, es decir, 
que toda sociedad constituida en una de las cuatro formas o tipos mercantiles 
sería mercantil (tres, en la redacción del art. 122 del Código de Comercio de 
1885, que las definía, hasta su modificación por la Ley 19/89)», sin embargo 
en la actualidad puede hacerse una interpretación conjunta del Código Civil 
y del Código de Comercio que lleva a la conclusión de que el sistema o 
criterio vigente es distinto. Efectivamente el sistema hoy existente resulta de 
distinguir según se trate de sociedades personalistas o de capitales. En las 
primeras, «es decir, colectiva y comanditaria simple, la sociedad es mercantil 
si lo es su actividad u objeto, es decir, si constituye "ejercicio del comercio". 
Por ello, si una sociedad tiene objeto mercantil ("operaciones de giro y otras 
actividades lucrativas ... ") es mercantil, por lo que no puede inscribirse en el 
Registro Mercantil con la autocalificación de "civil", dada la confusión que 

(69) Cfr. DlEz-PICAZO, L. y GULLÓN BALLESTEROS, A., SISiema de Derecho C1vli, vol. 
II, 6' ed., Madnd, 1989, pág. 522. Resulta llamativo que esa solución se ref1era en su 
pnmer extremo específicamente a la soc1edad constituida <<regularmente», ¿acaso p1ensan 
estos autores que la fórmula variaría si se tratara de una sociedad Irregularmente consti­
tuida, al tener que disoc1arse el ámbno interno (reg1do por el pacto social) el externo (en 
que se prima la protección de los terceros)? O ¿tal vez la solución distinta para la 
soc1edad irregular estaría en smtonía con aquel argumento jurisprudencia! que considera 
sociedades civiles a las mercantiles defectuosamente constituidas? 

(70) Cfr. URIA, R, Derecho Mercantil, 21.' ed., Madnd, 1994, págs 180-181. 
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ongmaría ... » (71 ). En cambio para las sociedades de capitales, es decir, la 
sociedad anónima, la comanditaria por acciones y la sociedad de responsabi­
lidad limitada (y también la sociedad de garantía recíproca y la agrupación de 
interés económico, en cuanto tienen como regímenes supletonos respectivos 
el de la SA y el de la sociedad colectiva), se sigue el cnterio formal, el de 
mercantihdad por la forma. De tal modo que <<son siempre mercantiles aun­
que su actividad sea agraria, artesana, profesional u otra calificada como 
civil» (72). 

BROSETA (73) explica el problema con una meridiana precisión, partiendo 
como otros autores de la premisa de que la soluctón debe ser dtstinta según 
el tipo o clase de sociedad (ya se trate de sociedades capitalistas o persona­
listas; aunque califica el criterio formal que se aplica a las primeras como 
afortunado, mientras que para las sociedades personalistas habla de una «eno­
josa y complicada interpretacrón», que constste en el criterio objetivo). Para 
las sociedades capitalistas ha prevalecido el criterio formal, lo que al mismo 
tiempo «ha hecho desaparecer de nuestro Derecho las sociedades civiles con 
forma de sociedades anónimas o de responsabilidad limitada». Tratándose de 
sociedades personalistas, opina que «nuestro Derecho positivo no establece 
con suficiente claridad cuál es el criterio de cuya presencia o ausencia depen­
de su naturaleza mercantil o civil. La cuestión ha sido además enturbiada por 
la contradictoria y vacilante jurisprudencia del Tribunal Supremo, en un pro­
blema de cuya resoluctón en uno y otro sentido depende que las sociedades 
personalistas sean sometidas al Código de Comercio o al Código Civil». Al 
permitir el artículo 1.670 del Código Civil que las sociedades de naturaleza 
civil, sm dejar de serlo, pudieran adoptar algunas formas de las sociedades 
mercantiles, quedó derogado el criterio formal vtgente antes de la promulga­
ción del Código Civil para determinar la naturaleza mercantil de las socieda­
des. «¿Cuál es actualmente -se pregunta BROSETA- el criterio del que de­
pende la mercantilidad de las sociedades colectivas y comanditarias? Sin 
duda, la naturaleza mercantil o industrial de la actividad para cuya explo­
tación la sociedad se constituye. Así se desprende no sólo del artículo 1.670 
del Código Civil, sino también de los artículos 117-2.0

, 123 (antes de su 
reciente derogación) y 1-2.0 del Código de Comercio». En definitiva, para 
este autor el criterio objetivo o de la actividad es decisivo en forma tajante 
cuando se trata de sociedades del tipo de las personalistas; en el supuesto del 
artículo 1.670 del Código Civil, las sociedades serán mercantiles cuando su 

(71) Cfr. VrcENT CHUUÁ, F., IntroducCIÓn al Derecho mercantil, 5.' ed, Valencia, 
1992, págs. 123-124. 

(72) lbidem. 
(73) Cfr. BROSETA PoNT, M., Manual de Derecho mercantil, 8.' ed., Madrid, 1990, 

pág 159 y SigS. 
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objeto sea mercantil o industrial, y serán en cambio civiles cuando se' rea­
licen actividades de naturaleza civil. Incluso es determinante de la naturaleza 
civil, en su caso, que puede tener una sociedad que ha de atribuírsele tal 
carácter tanto cuando las correspondientes sociedades colectivas o comandi­
tarias se constituyan regularmente, con escritura pública que se mscriba en el 
Registro Mercantil, como cuando la sociedad caiga dentro del fenómeno de 
la irregularización (74). 

* * * 

¿Cómo se traduce en lo concreto el juego de criterios distintivos? Sería 
oportuno que nos planteásemos la cuestión de otro modo, preguntándonos 
qué actividades podrán constituir el objeto de la sociedad civil, habida cuenta 
de su proximidad a la mercantil. La respuesta es que tal materia se obtendrá 
por exclusión o eliminación del ámbito que es peculiar de la sociedad mer­
cantil, atendiendo en cuenta que la sociedad mercantil está caracterizada por 
una enumeración específica de actividades y por una referencia genérica a su 
dedicación a la industria o al comercio (cfr. arts. 117, 123, 124 del Código 
de Comercio). En efecto, las posibilidades de que ante una sociedad dada, 
ésta tenga naturaleza mercantil, son grandes. De cualquier modo, al margen 
de los casos en que por razones no siempre idénticas el TS ha dado la con­
sideración de sociedades civiles a las que tienen por objeto actividades como 
las de espectáculos y discotecas, cafeterías y bares, pueden considerarse so­
ciedades civiles las agrícolas o pecuarias y las artesanales (cfr. art. 326 del 
Código de Comercio), acaso las explotaciones mineras, las sociedades de 
profesiOnales, y tal vez otros supuestos más llamativos como ciertas comuni­
dades de propietarios (75). 

Ha de reconocerse que es exigua la posibilidad de que una sociedad al­
cance carácter civil, y por lo mismo no sorprende que se haya podido llegar 
a pensar -y a escribir- que la sociedad de esa naturaleza ha acabado por 
ser un contrato realmente en desuso, cuando no pueda decirse incluso que 
resulta extravagante. Nada más lejos de la realidad. Lo que ha perdido desde 
hace mucho tiempo la sociedad civil (en cuanto a campo de aplicación de los 
supuestos a que puede referirse, de los objetos o fines civiles que admite una 
sociedad) (76) lo ha recobrado como contrapartida al adquirir el régimen de 
la sociedad civil, el catálogo preceptivo del Código, una importancia si no 

(74) Cfr. zbzdem, pág. 159. 
(75) Cfr. CAMARA ALVAREZ, M. DE LA, Estudws de Derecho mercantil, Tomo 1, 2.' 

ed., Madnd, 1977, pág. 150. 
(76) Capitidtsmmuctón de que tiene tanta responsabtlidad el legtslador, la mens 

legislatons, como la realidad del tráfico y sus necestdades de agtlización. 
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creciente desde luego constante. Y el mérito de esa conservación de la socie­
dad civil, que impide que se la considere como un cadáver jurídico, en buena 
medida se ha cosechado por la jurisprudencia (77) y, en lo que pueda faltar 
para que sea absoluto ese mérito, es también del sentido jurídico popular que 
tal vez haya visto en la sencillez (sobre todo de manera comparativa con la 
tipología societaria mercantil), y plenitud del régimen del Código Civil una 
respuesta idónea para sociedades con escasas pretensiones (78). Y aún cabe 
añadir, siempre desde mi punto de vista, otra coordenada para situar el plano 
de influencia que actualmente ocupa la sociedad civil: donde más se afirma 
el papel que el régimen societario civil está llamado a seguir desempeñando, 
es en el ámbito de la irregularidad (79). Ya lo intuía de alguna manera GJRÓN 

TENA, para evitar ciertas contradicciones que en otro caso se plantean, « ... en 
el orden del juego de conceptos de libertad de configuración debería permitir 
la entrada como concepto formal en el Derecho mercantil de las sociedades 
civiles para resolver problemas de atipicidad y de régimen» (80). 

* * * 

En definitiva, en el presente epígrafe se ha venido diciendo lo evidente, 
que las sociedades civiles son distintas de las mercantiles. Pero, algo que es 
igualmente lógico pero cuya evidencia a veces se escapa, la distinción con­
ceptual de una y otra debe comportar necesariamente una diferenciación de 

(77) Ya lo ponía de manifiesto Pu1G PEÑA, F., cfr. Tratado de Derecho Civil español, 
cit., pág. 364, nota l, cuando relata brevemente la evolución histónca del contrato de 
sociedad explica cómo al aparecer las sociedades comerciales con su concepción de la 
personalidad jurídica la sociedad civil quedó un tanto relegada, pero ha sido la jurispru­
dencia la que poco a poco ha 1do << ... desarrollando insensiblemente una labor de panfi­
cación con la sociedad comercial en estos respectos de la personalidad JUrídica». 

(78) Eso sucede muchas veces con sociedades para las que, aunque persigan fines de 
naturaleza mercantil, la complejidad y el costo económico del riguroso formalismo inhe­
rente a lo mercantil es suficientemente persuasiVO, pues resulta más ventajosa la sencillez 
y el aformalismo característicos de las sociedades civiles. 

(79) La actualidad de la sociedad civil (contra todo pronóstico) no sólo resulta 
positivamente de la propia importancia del régimen que el Código Civil previene para la 
sociedad que regula, smo que por exclusión también recoge lo que el Código de Comercio 
no puede resolver adecuadamente (como las sociedades internas), sin contar con las 
razones de orden tributario. En particular, SI se considera que la sociedad mercantil se 
caractenza no solamente por su objeto, sino porque está dotada de unas especiales garan­
tías de publicidad, formas o formalismos constitutivos, y que las sociedades mternas 
propician la omisión de tal publicación, no deja de resultar inconveniente encajar las 
sociedades internas dentro del Código de Comercio. Así lo afirma GrnóN TENA, cfr. <<So­
bre los conceptos de sociedad en nuestro Derecho>>, en RDP, 1954, págs. 400 y 401. 

(80) Cfr. G!RóN TENA, J., <<Sobre los conceptos de sociedad en nuestro Derecho>>, 
RDP. 1954, pág. 402. 
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régimen (81 ). Y, efectivamente, hemos visto que así sucede (con la salvedad 
de las sociedades ex 1.670 del Código Civil, como luego se entenderá), a las 
sociedades civiles se aplican especialmente las normas del Código Civil, y las 
del de Comercio a las mercantiles. Pero, ¿cómo encaja este sistema elemental 
las consecuencias que cabe extraer de la condición de Derecho común que 
tiene el Código Civil? Desde luego, esa relación entre uno y otro cuerpo 
normativo debe hacerse respetando el sistema de fuentes que en particular 
para el Códtgo de Comercio establecen sus artículos 2 y 50. De tal modo que 
el Civil es supletorio del mercantil, el cual se aplicará en primer lugar -y por 
supuesto, no aquel otro Código-- a las sociedades que tengan la correspon­
diente naturaleza comercial. Así se ha dicho por algún autor (82) que no es 
factible, no resulta justificable, pretender aplicar directamente el régimen de 
la sociedades civiles a las sociedades que sean mercantiles por su objeto o 
actividad; ni stquiera sé admite la aplicación de normas civiles en caso de 
duda, que coincidirá muchas veces con las llamadas sociedades atípicas, pues 
con frecuencia se ha estimado preferible conservar el papel que la sociedad 
colectiva ha venido desempeñando tradicionalmente como sociedad mercantil 
general (83). Sin embargo yo entiendo que ni una ni otra afirmación tienen 
por qué ser inexorables. La primera, sobre que nunca se aplique directamente 
el Código Civil a soctedades mercantiles, tiene en la posibilidad de que se 
trate de sociedades irregulares la propia medida de su contingencia. Porque, 
en efecto, basta considerar, sin tener que aventurar una propuesta de régimen 
jurídico para las sociedades irregulares, que necesariamente han de escindirse 
dos ámbitos distintos, el interno y el externo, y en cuanto al relativo a las 
relaciOnes entre los socios siempre será el pacto el que se anteponga a normas 
tanto civiles como mercantiles; y además, en su defecto, si con frecuencia se 
considera la relactón interna como de comunidad de bienes, esta consecuencia 
no se encuentra establecida en el Código de Comercio, sino por el Civil, en 
el artículo 1.669 del Código Civil, que remite al 392 y siguientes, el cual 
destaca precisamente la preeminencia de la voluntad de los contratantes para 
regir esa esfera interna (cfr. su segundo párrafo). 

La otra afirmación que creo que también debe ser combatida, el someti­
miento de los casos dudosos de sociedades mercantiles a las normas de las 
colectivas, aunque fundamentalmente es correcta y cada día con mayor fuerza 
la sustenta el Tribunal Supremo, ni siempre ha stdo considerada así, ni tam-

(81) El tema de la U"regulandad, si interesa por enc1ma de las preocupaciones me­
todológicas, técmco-jurídlcas, conceptuales, etc., es porque plantea toda una problemática 
referente a su rég1men JUrídiCO y los efectos que está llamada a producir. 

(82) Vgr. CAPILLA RoNCERO, F., cfr. Come/llanos al Cód1go Civil y Compilaciones 
Forales, cit., págs. 68-69. 

(83) Sm duda ha sido G!RóN TENA uno de los principales valedores de tal criteno. 
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poco siempre es así actualmente. Pues no faltan ocasiones de ahora y de 
épocas pasadas (más adelante haré una breve exposición de algunas) (84) en 
que, en caso de irregularidad societaria, se prefiere poner en marcha el juego 
de remisiones que hace el artículo 1.669 del Código Civil, aunque se trate de 
tutelar una entidad que tenga naturaleza mercantil. Realmente las dos posibi­
lidades teóricas de asignar a las sociedades irregulares tanto el régimen civtl 
como el mercantil, se han segutdo en diversas ocasiones por el Tribunal 
Supremo: a las sociedades, por su actividad mercantiles, se aplican normas de 
esa misma naturaleza, como algunas veces también se ha dicho que se some­
ten a normas civiles; y a las sociedades de actividad civil se aplican normas 
civiles, aunque alguna vez suceda que por las circunstancias concurrentes se 
opte por normas mercantiles. Sin duda resulta verdaderamente llamativa esa 
falta de correlación de la naturaleza jurídica de las sociedades con la del 
régimen que se les aplica. La sorpresa es particularmente alarmante en los 
casos de sociedades irregulares, de hecho, etc., en que ocurra que se estén 
aplicando a una sociedad mercantil -por su objeto- las normas del Código 
Civil, lo que la doctrina científica no ha visto con agrado (85). 

IV. SOCIEDADES CIVILES CON FORMA MERCANTIL: 
EL ARTICULO 1.670 DEL CODIGO CIVIL 

Puede llamar la atención que yo independice, aparentemente, el tratamien­
to del artículo 1.670 del Código Civil dedicándole un epígrafe separado de la 
distinctón de las sociedades civiles y mercantiles en general, especialmente 
cuando ha podido verse que ya fue preciso hacer referencia a aquel artículo. 
Esa extrañeza no tendría nada de sorprendente, pues sucede que algunos 
civilistas, cuando estudian (tan escuetamente como suele hacerse, en gene-

(84) De otras sentencias que no voy a transcnbu conviene cuando menos citar su 
fecha, como sucede con aquéllas en que se procedió sometiendo la sociedad mercantil a 
las normas ciVIles en función de su megulandad: vgr. STS 31-5-12, 25-5-27, 5-7-40, 26-
6-59, 4-7-59. 

(85) Vgr CAPILLA RoNCERO, cfr. Comentanos al Código Civil y Compilaciones Fo­
rales, cit., págs. 71-72, quien opina que la corriente jurisprudencia( correcta, y además la 
relevante, es la que aplica a las sociedades mercantiles normas mercantiles, puesto que 
la otra, la integrada por sentencias que suponen la aplicación del Código Civil, << ... en 
muchas ocaswnes se ve forzada por el propio planteamiento del recurso; pero en la 
práctica totalidad de los casos, además resuelve cuestiones respecto de las que es en la 
práctica Indiferente aplicar preceptos civiles o mercantiles, ya sea por la identidad sus­
tancial de las soluciones dadas por ambos ordenamientos, ya sea porque son puntos 
carentes de regulación específica en el Código de Comercio, Siendo entonces aplicable en 
última mstancia el Código Civil Así, mcluso, parece advertirlo el Tribunal Supremo 
cuando, aplicando preceptos mercantiles, invoca en refuerzo de la solución facilitada 
normas del Código Civil de contemdo sustancialmene idéntico o complementario». 
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ral) (86) la separación y diferencias de las sociedades civiles y de las sociedes 
mercantiles, reducen el ángulo de perspectiva, casi exclusivamente, al artículo 
1.670 del Código Civil (87). Lo cierto es que (aunque nadie haya dtcho lo 
contrario, tampoco se ha insistido en dejarlo claro) no todo lo que hay de 
interesante en escindir el ámbito societario civil del mercantil cabe dentro del 
estudio del artículo 1.670 (88). Más bien me parece que el tema de éste es un 
incidente o secuela de aquél otro más amplio y general. Incluso no puede 
reducirse el tratamiento de una cuestión a otra, porque en realidad lo que 
sucede con las sociedades a que se refiere el artículo 1.670 puede entenderse 
como un episodio tan importante que constituyó derogación del criteno for­
mal que seguía el Código de Comercio (89). Y todavía las sociedades mixtas 
conllevan una temática referente a si deben entenderse como excepción o 
regla especial de los critenos distintivos más usuales, los que califtcan una 
sociedad como civil o como mercantil según su objeto o actividad, aspecto 
éste último de que a continuación me ocupo. 

El artículo 1.670 del Código Civil dispone: <<Las sociedades civiles, por 
el objeto a que se consagren, pueden revestir todas las formas reconocidas 
por el Código de Comercio. En tal caso, les serán aplicables sus disposicio­
nes en cuanto no se opongan a las del presente Código» (90). Este precepto 

(86) Es notable la severidad con que se ha juzgado la manera en que la doctrma civil 
trata el presente tema; vgr. vid. AZURZA Y Oscoz, P. J. DE, «Problemas de la sociedad 
civil», ADC, 1952, págs. 164-169. 

(87) Vgr. ALBALADFJO, cfr. Derecho Clv1l, Tomo JI, cit., pág 293. 
(88) Al margen de las que apunto, una última razón para que yo destaque en el 

presente epígrafe el anículo 1.670 separadamente del anterior, es la formal y anecdótica 
de que la extensión del precedente apanado puede acusar una sobretasa de ideas que las 
haga menos útiles. 

(89) Como sabemos, la generalidad de la doctrina tanto civil como mercantil, se 
pronuncia hoy en día en favor de la primacía del entena objetiVO. Cfr. ALBALADFJO, M., 
Derecho Civil, Tomo II, cit., pág. 293. Cfr. EsP!N CÁNOVAS, D., Manual de Derecho c1v1l 
español, vol. III, cit., pág. 670. 

(90) Algunas págmas más adelante me ocupo de indagar en el contenido específico 
de este mteresante anículo. 

A propósito del anículo 1.670, si bien la conclusión puede generalizarse para ámbitos 
diferentes, ALBALADFJO hace una precisión oponuna que, aunque muchas veces se puede 
tomar por sobreentendida, permtte aclarar el sentido de los términos que utiliza el Código. 
Se refiere a lo equívoco del empleo de la expresión <<forma», pues, aunque en el contexto 
del anículo 1.670 del Código Civil deba remitirse a la de <<tipo», en realidad sigmfica 
normalmente -y en otros preceptos del mismo régimen de la sociedad- sopone formal, 
envoltura formal. <<Para referirse al tipo que una sociedad adopta, se suele hablar (así, 
Código Civil, an. 1.670) de que se constituye o de que reviste tal o cual forma. Y, en ese 
sentido, las sociedades pueden constituirse en forma civil o en forma mercantil (tipos de 
sociedades regulados en leyes mercantiles). Hablar, en ese sentido, de forma de las so­
ciedades, puede producir confusión con el que tiene el término «forma» referido a la 
manera (forma) en que se celebra el contrato de sociedad (así, verbalmente [forma oral], 
o por esenio [forma escnta], en escritura pública, etc.). En este segundo sentido se habla 
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tiene un origen tan peculiar como el que le antecede en orden numérico, el 
1.669 del Código Civil, pues ambos supusieron cambios de última hora sobre 
lo que iba a ser el Código Civil. «El anteproyecto de 1888 -escribía DE 
CAsTRo-, contiene en el título "de la sociedad" un artículo que, siguiendo las 
ideas dominantes en el momento, dice: "La sociedad civil no constituye una 
personalidad distinta de la de los asociados" (art. 5.0

). La doctrina francesa, 
la que se estima entonces más autorizada, entendía que la sociedad civil por 
su objeto mcurría en nulidad absoluta, si se le revestía de forma mercantil. 
Todo lo que resultaba era que una serie de sociedades de gran importancia 
económica (mineras, de construcción, agrarias) se veían privadas de gozar de 
personalidad jurídica. Advertido esto a última hora, el 18 de noviembre de 
1888, cuando ya se había decretado la publicación en la Gaceta del Código 
Civil "adjunto" (6 de octubre de 1888), se mterpolan los artículos 1.669 y 
1.670» (91 ). 

En efecto, el origen del artículo 1.670 es un tanto peculiar. Además, creo 
que, como podrá deducirse de lo que voy a exponer, no es extraño que se 
concluya que en realidad dicho precepto es algo sorprendente, difícil de en­
tender cuando se busca extraer su significado más allá de la superficie de su 
literalidad. Puede venir a ser como una avanzadilla del Derecho civil en el 
Código mercantil, sin mayor trascendencia, o a la inversa como una cuña del 
Derecho mercantil en el Cuerpo del Derecho civil (lo que podría ser más 
significativo de la pujanza que aquel Derecho ha alcanzado a costa del civil), 
o por último también podría considerarse el exponente de una cierta comer­
cialización del Derecho civJI (92). Y la verdad es que, de cualquier forma, el 
aludido artículo no ha concitado demasiado entusiasmo en la doctrina cien­
tífica, ni en la mercantil ni en la civil (93). Aunque se considere bueno o 

de «forma» en el artículo 1.667 del Código Civil». Cfr. ALBALADEJO ÜARdA, M., Derecho 
Civil, Tomo ll, cit., pág. 293 

Sobre las situaciones parecidas a la que se refiere en el artículo 1.670 del Cód1go Civ1l 
español. en el Derecho comparado, cfr. G!RóN TENA, J., «Sociedades civiles y sociedades 
mercanules: distinción y relaciones en Derecho Español>>, RDM. vol. IV, núm. 10, julio­
agosto 194 7, pág. 4 7 y sigs. 

(91) Cfr. CASTRO Y BRAVO, F. DE, Temas de Derecho civ1l, Madnd, 1972, pág. 84. 
(92) Cfr. BROSETA PoNT, M., Manual de Derecho mercantil, 8.' ed., Madnd, 1990, 

pág. 161. 
(93) Vgr., es BROSETA, cfr., op. cit., pág. 161, quien comenta que <da perm1sión de 

sociedades civiles con forma mercantil es altamente crit1cable, porque da lugar a la 
apanción de figuras cuyo régimen jurídico es contradictorio y oscuro, creando soc1edades 
híbndas cuya virtualidad práctica es escasa». Sin embargo, se me ocurre oponer a este 
punto de vista -por lo demás acertado-- que habría de mauzarse que, cuando se aventura 
la utilidad que puede reportar el artículo 1.670 del Código Civil, en pnrner lugar ha de 
hacerse s1empre reserva de cómo quieren los particulares contratantes conseguir lo que se 
proponen; y en segundo lugar también es de notar que muchas veces se p1ensa en el 
artículo 1.670 con una lógica que podríamos denommar mecánica, que toma en cuenta 
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criticable, es inevitable acabar considerando (al margen de otras reflexiones, 
propiamente de lege ferenda) que el artículo 1.670 existe tal cual es en el 
Derecho posttivo y por ende en la realidad, y fuerza a establecer distinción 
entre los diferentes ámbitos civil y mercantil que pueden resultar entremez­
clados. 

Las sociedades mixtas que introduce en el Códtgo el artículo 1.670, son 
sociedades civiles con objeto mercantil, suponen efectivamente que puede 
darse una especie de soctedades que, en cuanto se ajustasen a las formas 
previstas para las soctedades mercantiles, aplicando el criterio formal ten­
drían la consideración de mercantiles. Pero es que del mismo modo cabría 
pensar que las sociedades del artículo 1.670 se comportan como excepción a 
la regla general, cuando ésta se corresponde con el criterio distintivo del 
objeto o actividad: no siempre se aplicaría íntegramente ese principio, que 
supondría en los casos típicos que las sociedades de actividad civil aparecie­
sen --en su forma, formalmente- como tales sociedades civiles. La cuestión 
resultaría ya más compleja, o ya más fácilmente resuelta, si se creyese que las 
sociedades civiles con objeto mercantil deben inscribirse en el Registro 
Mercantil para poder gozar de personalidad Jurídica: aunque la inscripción no 
juega como criterio determinativo autonómo de una naturaleza jurídica mer­
cantil, no es menos cierto que las soctedades civiles no tienen por qué inscn­
birse, lo que sí es en cambio necesario para las comerciales (94). 

Lo que está haciendo en realidad el artículo 1.670 es establecer dos órde­
nes de cuestiones diferenciables: las referentes a la actividad y la forma. En 
relación a cómo deban permanecer inalterados ambos aspectos, el artículo 
admite una distinta interpretación, todo depende de cómo se entienda la pre­
cisión « ... por el objeto a que se consagren ... ». Una verstón supondría que las 
sociedades civiles, que lo sean por tener objeto civil, podrán revestir las 
formas previstas en el Código de Comercio; y otra bien distmta sería entender 
que hay unas sociedades a las que por disposición del artículo 1.670 se atri­
buye naturaleza ctvil, independientemente de que se corresponda o no con su 
objeto o actividad. Esta segunda interpretación es de todo punto inadmisible, 
tanto desde el literal como del lógico, y no encontraría razón sistemática. Así 

sólo lo que se deduce de la literalidad de sus términos -<¡ue no son del todo d1áfanos-, 
olvidando lo que debajo de esa apanencia permite relacionar el concepto de soc1edad civil 
y mercantil dentro de un ámbito más o menos común que es el de la lffegularidad 
soc1etaria 

(94) Cfr. DE CASTRO, op. cll, pág. 84 El autor lo que hace es extender al máx1mo 
la consecuencia de que la soc1edad mixta pueda someterse a las formalidades previstas 
para las sociedades mercantiles Pero puede comprenderse que ello tiene una mayor 
trascendencia si se observa el part1cular punto de vista crítiCO que sostiene a propósito de 
la personalidad JUrídica de las sociedades c1viles (cfr. ih1dem, pág 85) que no adopten las 
formas mercantiles y se hayan mscnto en el Reg1stro Mercantil. 
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que el artículo debe referirse a que nada impide que algunas sociedades que 
tendrían naturaleza civil por perseguir actividades civiles, puedan revestirse 
de la forma que en situación distinta correspondería a soc1edades mercantiles. 
Y a contrario, se deduce que no tiene sentido plantear la hipótesis de una 
sociedad que pretendiera emplear las formas mercantiles, que persiguiera 
objeto mercantil, y que pese a ello tuviera atribuida una naturaleza civil por 
el dictado del artículo 1.670 del Código Civil (95). 

Por tanto la función que tuvo en su momento el artículo 1.670 del Código 
Civil, fue doble. De un lado dio entrada al criteno objetivo; de otro, por su 
virtualidad como ley posterior, derogó el criteno formal anteriormente con­
sagrado (principalmente en el art. 116) por el Código de Comercio. No se 
puede extender a más el sentido del artículo, y en cualquier caso no se puede 
interpretar de modo que se quiera ver que la sociedad mtxta suponga una 
importante modalizac1ón del criterio objetivo, en el sentido apuntado, que 
supusiera admitir sociedades civiles con objeto mercantil. 

No podía ser de otra manera (lo supraescrito basta para ser fiel a esta 
razón de necesidad), pero a veces se puede insistir demasiado en una redun­
dancia, que la sociedad civil mixta tiene naturaleza civtl (96). Ya digo que 
buena parte de lo que opino, sobre el contenido del artículo 1.670, es fácil­
mente refutable con sólo negar esa naturaleza civil. En realidad no es tan 
fácil, si se tienen en cuenta, además de los argumentos lóg1cos y los de 
autoridad de la doctrina, lo que positivamente se establece en artículos como 
el 1.-2. 0 del Cód1go de Comercio (que califica como mercantiles «las compa­
ñías mercantiles o industriales que se constituyan con arreglo a este Códi-

(95) Lo que estaría sucediendo en esa situación immagmabie es que se querría ver 
en el legislador civil, el del 1889, una emulación del modo de proceder que se ha adop­
tado en la legislación de sociedades anómmas y de responsabilidad limitada. 

(96) Cfr. CASTÁN TOBEÑAS, J., Derecho Civil Español Común y Foral, Tomo IV, 15.' 
ed., Madrid, 1993, págs. 604-605. Expone su propia opmión, y la de otros destacados 
autores como GARRIGUES, GIRÓN, etc., en el sentido de que las sociedades que no llenen 
objeto y findliuau mercantil y revisten las formas del Código de ComerciO siguen siendo 
sustancialmente civiles, es decir, no adquieren el status de comerciante. Cfr en el mismo 
sentido, BROSETA PoNT, M., Manual de Derecho mercamll, cit., pág. 161. De esa opimón 
discrepa GONZÁLEZ ÜRDÓÑEZ, loe cit., pág. 60, a cuyo JUicio << ... SI bien es cierto que en 
el pensamiento del legislador mercantil la constitución con arreglo al O de e alude a las 
formas de sociedad, no lo es que el Código de ComerciO adoptara el cnterio exc/us1vo de 
la forma, m tampoco que el artículo 1.670 del Código Civil dend1era que las sociedades 
no dedicadas a operaciones comerciales hubieran de reputarse civiles en todo ca.1o. 

BLASCO GAseo, F., Derecho de obhgac10nes y comratos, cit., cfr pág. 731, señala que 
la sociedad constituida al amparo del artículo 1.670 continúa Siendo sociedad civil, «por 
lo que la forma de mercantilidad de que se puede revestir sólo puede ser la colectiva o 
la comanditaria simple, pues el resto (anómmas, comanditanas por acciOne' y limitadas) 
son siempre mercantiles, cualquiera que sea su objeto. Por otro lado, no podrán acceder 
al Registro Mercantil, el cual se reserva sólo a las sociedades mercantiles». 
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go» ), o el artículo 119 del Código de Comercio (que hace una relación de 
requisitos formales que deben concurrir en las sociedades mercantiles), o el 
122 (que hace una relación de clases o especies de sociedades mercantiles, 
entre las que no se encuentra la sociedad mixta), etc. (97). 

Hay que volver a destacar que la posiblidad de sociedades ex artículo 
1.670 del Código Civil, que conserven su naturaleza civil pese al objeto 
mercantil a que se dediquen, es más aparente que real. En particular porque 
su ámbito de aplicación se limitó ya desde 1951, por la LSA de ese año y la 
LSRL de 1953. Limitación que continúa tras las últimas reformas habidas en 
la legislación de las sociedades de capital (vid. Ley 19/1989, de 25 de julio, 
de reforma parcial y adaptación de la Ley mercantil a las Directivas de la 
CEE en materia de sociedades), pues el actual artículo 3 LSA dispone que 
<<La sociedad anónima, cualquiera que sea su objeto, tendrá carácter mer­
cantil y, en cuanto no se rija por disposición que le sea específicamente 
aplicable, quedará sometida a los preceptos de esta Ley». Y el renovado 
(nuevo en cuanto fue afectado por aquella reforma operada por la Ley 19/ 
1989, de 25 de julio, pero la modificación no alcanzó al apartado que tras­
cribo y que por tanto coincide con su redacción de 1953) artículo 3 LSRL 
señala en su último párrafo que <<Cualquiera que sea su objeto, la sociedad 
tendrá carácter mercantil y quedará sometida a los preceptos de esta Ley». 
La nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de Ley 26/1995, 
de 23 de marzo, dice sustanctalemente lo mismo que en su redacción anterior 
aunque con un sentido más directo: <<La sociedad de responsabtlidad limita­
da, cualquiera que sea su objeto, tendrá carácter mercantil». Y por si cupiera 
alguna duda de que la sociedad de responsabilidad limitada es mercantil ope 
legis, independientemente de su objeto, el artículo 87 de la nueva LSRL, 
relativo a la transformación de esas sociedades, establece en su apartado 
segundo que <<Cuando el objeto de la sociedad de responsabilidad limttada 
no sea mercantil, podrá transformarse además en sociedad civil», lo que creo 

(97) Y autores (poco sospechosos de estar dtspuestos a ceder gratutlamente ocasio­
nes a la expanstón mercantil en matena de sociedades) como GIRÓN, cfr. <<Sobre los 
conceptos de sociedad en nuestro Derecho>>, en RDP, 1954, pág. 401, ven la reststencia 
que ofrecen, en particular, los supuestos de sociedades internas para quedar somettdos a 
los ltpos comerctales. Porque st se tiene en cuenta que las sociedades de naturaleza 
mercantil no solamente deben tener un objeto mercantil, sino que además han de reunir 
unos requisttos de forma, de publicación, se llega a un callejón sin salida cuando se trate 
de soctedades mternas: por un lado ha de suponerse que no puede ser ctvil la sociedad 
que actúe en el tráfico comercial, por otro, al ser esenctales las notas de publicidad para 
la sociedad mercantil, tampoco cabría atribuir esta naturaleza. GIRóN llega más lejos en 
las consecuencias de este planteamiento, por el que concluye que. <<no cabe duda de que 
stendo Sociedades -desde el punto de vista del concepto general de Soctedad- lo 
seguirán stendo aunque se dedtquen al tráfico mercantil; lo que ocumrá es que no podrá 
encontrarse un régimen adecuado baJO las figuras del Códtgo de ComerciO>>. 
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que es suficientemente expresivo de que puede haber una sociedad con objeto 
civil pero que tenga naturaleza mercantil, por la simple adopción del tipo 
mercantil de la SRL. Y a la misma conclusión permite llegar el artículo 92 
que abordando la hipótesis simétricamente contaria a la anterior, se ocupa de 
la transformación de sociedades civiles, colectivas, comanditarias, anónimas 
o agrupaciones de interés económico en sociedad de responsabilidad limitada. 
En cambio, parece que la transformación de una soc1edad anónima en socie­
dad civil no es posible, pues el artículo 223 LSA permite la transformación 
en sociedad colectiva, comanditaria o de responsabilidad limitada, y su apar­
tado segundo señala que «Salvo disposición legal en contrario, cualquier otra 
transformación en una sociedad de tipo distinto será nula». 

Todo ello ha de suponer en definitiva que, por el imperativo excluyente 
de ambas leyes (LSA y LSRL}, que las sociedades civiles que se constituyan 
como mercantiles sólo conservarán aquella naturaleza cuando las normas a 
que se sometan sean las propias de las soc1edades colectivas o comanditarias 
simples (no en cambio, si se tratara de soc1edad comanditaria por acciones y 
tampoco si fuese una SA o SRL). Y aún en cuanto a las colectivas puede 
llegar a discutirse: para VICENT CHUUÁ (98), «según el artículo 1.670 del 
Código Civil es posible constituir una sociedad civil... en forma de sociedad 
colectiva o comanditaria simple. Sin embargo, el artículo 1.698 del Código 
Civil impone de manera imperativa la responsabilidad mancomunada subsi­
diaria de los socios por las deudas sociales, con lo que el tipo social de la 
colectiva parece quedar excluido». 

* * * 

En cuanto al reg1men que debe aplicarse a las sociedades mixtas, del 
sentido literal del artículo 1.670 del Código Civil resulta que se aphcan los 
preceptos del Código de Comercio << ... en cuanto no se opongan a las del 
presente Código». Lo que no se matiza es si esa aplicación de las normas 
mercantiles es preferente, excluyente, principal o subsidiaria, de la que pueda 
hacerse del Código Civil. Así podría darse pie a la afirmación, de algún modo 
coherente con que la sociedad mixta siga teniendo naturaleza civil, de que en 
realidad se debe aplicar con carácter general el régimen del Código Civil, 
salvo en las cuestiones que regule el Código de Comercio de la misma ma­
nera que el Civil, y sin oponerse a él. «Este modo de entender el artículo 
1.670 -señala CAPILLA RoNCERO (99)- no es, sin embargo, sat1sfactorio, 

(98) Cfr. VICENT CHULIÁ, F, flllroducczón al Derecho mercantil, 5.' ed , Valencia, 
1992, pág. 132. 

(99) CAPILLA RoNCERO, F., cfr. Comentarios al Códzgo Civil y Compilaciones Fora­
les, cit., págs 64-65. De la literalidad de los términos contenidos en el artículo 1 670 se 
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pues implica, salvo en materia de causas de d1solución, que realmente sólo se 
aplican las disposiciones del Código Civil, ya directamente, ya cuando se 
encuentren recogidas materialmente en las disposiciones del Cód1go de Co­
mercio» ( 1 00). Concluye el mismo autor más adelante que «en suma se llega 
a un resultado poco razonable: la adopción de un tipo mercantil determinado 
se convertiría en mera opción decorativa, privada de consecuencias materiales 
de importancia, pues, en definitiva, se acabaría siempre aplicando, especial­
mente en las materias importantes, el régimen del Código Civil. De este modo 
se desconoce la virtualidad de la elección del tipo social mercantil, de parti­
cular trascendencia en lo que se refiere a la determinación del sistema de 
administración y responsabilidad, notas diferenciadoras de cada uno de los 
tipos de sociedades mercantiles por excelencia. Y así, cabrían sociedades 
colectivas con responsabilidad no solidaria de los socios. O, acaso, socieda­
des comanditarias en las que los socios comanditarios tuvieran facultades de 
administración y representación de la sociedad. Fácilmente se comprende que 
este resultado es rechazable». 

De una forma elaborada GoNZÁLEZ ÜRDÓÑEZ responde a aquella misma 
cuestión, distinguiendo según se trate de aplicar a la sociedad mixta precep­
tos dispositivos o imperativos, cuando resulten incompatibles el del Código 
Civil y el Código de Comercio. S1 son preceptos civiles dispositivos en caso 
de contradicción con lo previsto por el Código de Comercio prevalecerá este 
último sobre aquél: «la adopción de la forma mercantil excluye las normas 
civiles de carácter dispositivo» ( 101 ). En otro caso, cuando se trate de normas 
imperativas del Código C1vil parte de la premisa de considerar que únicamen­
te tienen ese carácter los preceptos del contrato de sociedad referentes a la 
responsabihad de los socios (art. 1.698 del Código CIVil), a la preferencia 
de los acreedores sociales sobre los acreedores particulares de los socios 

desprende « .. que se aplica el régimen del Código Civil con carácter general, excepto en 
aquellas cuestiOnes reguladas por el Código de Comercio que no se opongan a las dispo­
siciones del Código Civil. El meollo de la cuestiÓn estriba, como es claro, en determinar 
qué significa la no oposición. La pnmera posibilidad es entender que el Código de Co­
merciO solamente se aplica cuando su criterio coincida exactamente con el Código C1vil 
Umca excepción a dicha regla sería en matena de causas de disolución, donde. por 
expresa disposición del artículo 1.700, último párrafo, ~e aplicaría preferentemente el 
régimen del Código de Comercio». 

(100) En este sentido no serían aplicables ni el régimen de responsabilidad de los 
socios colectivos (pues ésta es solidaria, y no lo es la de los socios civiles. cfr. art. 1.698 
del Código Civil). ni tampoco el de responsabilidad de los socios comanditarios (pues los 
socios comanditarios no responden ilimitadamente de las deudas sociales, como es el caso 
de los socios civiles): lo que sí parece aplicable es el régimen de admm1strac1Ón que 
previene el Código de Comercio para las sociedades mercantiles. Cfr CAPILLA RoNCERO, 
F., Comentanos al Código Civil y Compilaciones Forales, cit, págs 64-65 

(101) Cfr. GONZÁLEZ ÜRDóÑEZ. loe. ca., pág. 90. En esta op1món, el m1smo autor 
mamfiesta su coincidencia con GARRIGUES y su discrepancia con LANGLE. 
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(art. 1.699), y algunas de las causas extintivas de la sociedad (art. 1.700), 
siendo dispositivos en su opinión todos los demás. Al tiempo que entre 
esas posibilidades de preceptos imperativos solamente puede darse verdadera 
contradicción con los correlativos del Código de Comercio en materia de 
responsabilidad de los socws ( 1 02), y en cuanto a algunas causas extintivas, 
ya que en los demás casos ambos Códigos establecen un régimen similar. Por 
tanto --en opinión del autor citado- esas son las únicas situaciones en 
que puede plantearse verdaderamente un conflicto entre el del Código Civil 
y el Código de Comercio, en las que no tiene inconveniente en admitir que 
« ... cabría dudar si, por una aplicación literalmente rigorista del artículo 1.670 
del Código Civil, debiera darse preferencia a las reglas civiles. Sin embar­
go, se da el caso, aparentemente paradójico, de que es ésta la cuestión para 
la cual más pacíficamente se produce la mayoría de opiniones favorable 
a la aplicación absoluta de los preceptos mercantiles ... Creemos rotundamen­
te que hay que aplicar las normas del Código de Comerio sobre responsabi­
lidad de los socios ... No se aplica ninguno de los preceptos comprendidos 
entre el 1.665 al 1.708 del Código Civil. Lo cual significa, pura y simplemen­
te, el fracaso del propósito que presidió la redacción del artículo» (103). 
Consecuentemente con esta opinión, afirma además la aplicación a las socie­
dades mixtas del status del comerciante (en lo referente a la necesidad de 
llevanza de libros de comercio, inscripción en el Registro Mercantil, tributa­
ción, quiebra ... ), porque «¡tales soctedades tienen, contrariamente a lo que se 
viene afirmando. naturaleza mercantil' ¡Son sociedades mercantiles por la 
forma!» ( 104 ). 

(102) Cfr. en el Código Civil el artículo 1.698. y en el Código de ComerciO los 
artículos 127 y 148; en el primero, la responsabilidad de los socios es Ilimitada y man­
comunada, en cambio en el otro es ilimitada y solidaria en el caso de los ~ocios colec­
tivos, mientras que los comanditanos responden solamente hasta el límite de sus aporta­
ciones. 

(103) Cfr. 1hidem. págs. 91-93. En particular en cuanto al extremo referido a la 
responsabilidad, afirma que se plantea un conflicto entre las normas que establecen la 
responsabilidad de los socios, pues son de orden público tanto en el Código Civil como 
en el Código de Comercio (aquí, es de orden público que en las sociedades que adopten 
la forma comercial, los socws colectivos respondan solidariamente y que los comandita­
rios lo hagan de forma limitada) Se plantea -como el autor dice- un auténtiCO nudo 
gordiano. y se decide a cortarlo a favor de los preceptos mercantiles, «precisamente 
porque toda la razón de ser de las fonnas de sociedad colec!Iva y comanditaria radica en 
la peculiar responsabilidad de los socios>> 

(104) Cfr ib!dem, pág 93. El autor, Situándose frente a la doctnna anteriormente 
expuesta, quiere ignorar que efectivamente el artículo 1 670 existe, y que su virtualidad 
como ley posterior tuvo que afectar de alguna manera al cnteno formal sustentado por 
el Código de Comerno. Aunque es permisible el tratar de llegar a conclusiones que, en 
mi opiniÓn, el artículo 1 670 no ampara, lo que no puede hacerse es prescindir de él: 
crillcable o no, lo cierto es que el precepto existe. 
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GIRóN TENA escnbe que con el artículo 1.670 se autoriza expresamente que 
puedan adoptarse figuras mercantiles para la consecución de objetos 
o finalidades civiles y además, en cuanto al régimen de estas sociedades, se 
confiere una prelación a las normas del Código Civil respecto de las del Códi­
go de Comercio. Para el caso de que la normativa de aquél entrase en colisión 
con la mercantil del Código de Comercio, «El problema se resuelve, sencilla­
mente, admitiendo la distinción de dos conceptos en juego: estas sociedades no 
serán "Comerciantes", pero sí son las Sociedades del tipo jurídico mercantil 
elegido. Las normas del status de comerciante no son de aplicar (105). Sí, en 
cambio, todas las correspondientes al tipo adoptado» (106). 

Entre los civilistas LACRUZ BERDEJO, al utilizar como criterio atributivo de 
la naturaleza mercantil el ejercicio por una sociedad de actos de comercio, 
opta por un criterio aparentemente sencillo afirmando lacónicamente que «Si 
una sociedad no ejerce el comercio, nunca es mercantil» ( l 07). Y con la 
misma generalización (108) se inclina en favor del régimen jurídico civil o 
mercantil que resulte de atender a la naturaleza de la actividad que la socie­
dad desenvuelve: «Cuando una sociedad civil --es decir, que no ejerce el 
comercio-- adopta una forma mercantil colectiva o comanditaria, pese a la 
superioridad de rango de las normas civiles proclamada por el artículo 1.670 
se entiende que se gobierna por aquellos preceptos mercantiles que caracte­
rizan y distinguen al tipo concreto de sociedad adoptado, y en particular las 
relativas a la responsabilidad de los socios por deudas sociales>> ( 109). Tan 

(1 05) Entre esas normas características del estatuto del comerciante estarían las 
relativas a la necesidad de mscnpc1ón en el Reg1stro Mercantil o el sometimiento a la 
quiebra (cfr ÜARRIGUES, J, Tratado de Derecho mercanlll. Tomo I, vol. 1, Madnd, 1947, 
pág. 474; CAPILLA RoNCERO, F, Comentarws al Código C1V1l y Compilaciones Forales. 
Tomo XXI, vol. 1, Madnd, 1986, págs. 67-68; PAZ-ARES, C., Comentano del Cód1go 
Cll'll, Tomo II, Madrid, 1991, pág. 1381; VALPUESTA ÜASTAMINZA, E. M.', La soc1edad 
zrregular, Pamplona, 1995, págs. 92-93). Como escnbe el último precitado, cfr. ih1dem, 
la no consideración de la sociedad mixta como comerciante supone que << ... una soc1edad 
civil con forma mercantil no inscrita tampoco puede ser considerada sociedad irregular, 
pues no tenía obligación de mscribirse>>, de la misma manera que <<la sociedad civil a que 
se refiere el artículo 16. 11 LSA, sociedad con objeto c1vil que actúa bajo el nombre de 
anónima pero que no se ha mscnto como tal, no es una soc1edad 1rregular, es, Simplemen­
te, una soc1edad c1vil». 

(106) Cfr. GtRÓN TENA, J., Derecho de sociedades, Tomo I, Madrid, 1976, pág. 92. 
Sobre esta m1sma problemática, v1d. AZURZA, loe cll., pág 40; GoNZÁLEZ ÜRDÓÑEZ, 

loe. cit., pág. 82 y s1gs; PAz-ARES, C., Comentano del Código Civil, cit., págs. 1382-
1383. 

(107) Cfr. LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil, 11, 3.' ed., vol. 2, 
Barcelona, 1995, pág. 281. 

(108) Pues creo que los fenómenos de irregularidad escapan precisamente a buena 
parte de las reglas generales que han de entenderse comúnmente aplicables a las socie­
dades regulares para las que están formuladas. 

(109) Cfr. LACRUZ BERDEJO, J. L., ih1dem, pág. 281. 
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breves palabras encierran en el sentido de la frase un profundo contenido, 
pues se aborda simultáneamente la cuestión vital de la naturaleza de las so­
ciedades, y también la del régimen al que han de quedar sometidas, que es 
todavía más importante, a mi modo de ver. Y entiendo que todo ello, porque 
son cuestiones esenciales que se enuncian sin hacer acepción de las diferentes 
situaciones societarias a que pueden resultar aplicables, no resulta completa­
mente correcto en los supuestos de sociedad ciertamente peculiares que pue­
den originarse al amparo del artículo 1.670 del Código Civil. 

Respetuosamente, no estoy de acuerdo con quienes, por los caminos ex­
puestos, se muestran partidarios de sujetar las sociedades mixtas civiles, en 
una generalidad de casos, al régimen previsto por el Código de Comercio. 
Pienso que la cuestión de cómo y cuándo se aplican a dichas sociedades los 
preceptos que el Código Civil, se resuelve más fácilmente si adoptamos una 
actitud práctica. Efectivamente, no podemos dejar de preguntamos, ante un 
supuesto de sociedad mixta ex 1.670 del Código Civil, para qué ... , por qué ... , 
qué se proponen quienes la contratan, qué buscan con esa posibilidad que no 
puedan conseguir de otro modo dtstinto. Si los particulares quieren actuar la 
virtualidad del artículo 1.670, necesariamente ha de ser porque eso les mte­
resa, más que otras posibilidades. Les mteresa mejor o antes que, persiguien­
do una sociedad con objeto mercantil, constituir la correspondiente sociedad 
mercantil a la cual evidentemente se aplicarían las normas mercantiles 
del Código de Comercio; les interesa más, siendo mercantil la actividad, 
hacer uso de la posibilidad que les brinda el artículo 1.670 que el constituir 
una sociedad con forma civil (especialmente cuando el intento teórico de 
constituir sociedades con Objeto mercantil y forma civil es difícilmente admi­
sible) (110); les interesaría mejor, siendo la actividad civil, en lugar de cons­
tituir una sociedad civil carente de especialidades respecto del régimen del 
Código Civil que sería el aplicable. En definitiva, la única posibilidad teórica 

(110) En particular, tal posibilidad resultaría contraria a la doctrina de la DGRN: cfr. 
Res. lJGRN de 2ll-6-ll5 (Ar. 3501) y la de 25-4-91 (Ar. 3168). Respecto a la Res DGRN 
de 28-6-85, v1d. GARCIA MÁs, F. J., <<La sociedad CIVIl y su conexión registra!>>, RCDI. 
1990, núm. 599, págs. 165 y 166, tdem, <<La sociedad civil: su problemática en el tráfico 
JUrídico (un análisis jurisprudencia!)>>, Academia Sevtllana del Notanado, Tomo IX, 
Madrid, 1996, págs. 102-1 04; y en cuanto a la otra Resolución de 28-6-85, v1d. ibtdem, 
pág. 104 y sigs. Vid. MoNTEAGUDO MONEDERO, M., <<Nota a la Res. DGRN de 25-4-91>>, 
en RGD, núm. 571, 1992, págs. 2939 y s1gs. Puede contrastarse el criterio de esta Reso­
lución con el sostemdo en la STS de 26-1-67, que admitió la existencia de sociedades 
mercantiles, irregulares, con forma civil que se rigen por las reglas de la comunidad. 

Pese a lo que resulta de las citadas resoluciOnes, G!RóN TENA señalaba años antes (cfr. 
<<Sobre los conceptos de sociedad en nuestro Derecho>>, RDP, 1954, pág. 402) que cabía 
la posibilidad de que una sociedad tenga un objeto mercantil y no haya adoptado un tipo 
mercantil, aunque esto último << ... no ha sido tratado, pero está adm1t1do en el artículo 117 
y en el primer InCISO del 122 del Código de ComerciO>>. 
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sería, para que tuviera sentido el supuesto de hecho del artículo 1.670, que se 
buscase la sociedad mixta para dar cobertura en forma de sociedad mercantil 
a una actividad de naturaleza civil. Lo que en referencia al régimen jurídico 
de que ese supuesto está dotado debe conducir a un régimen distinto del que 
podría obtenerse utilizando posibilidades diferentes del 1.670. Porque creo 
que, en lo esencial, la especialidad que comporta el artículo es una opción de 
un régimen jurídico que no cabría aplicar al margen o no haciendo uso del 
contenido del precepto. Digámoslo con prudencia pero con convicción, ese 
régimen jurídico no puede ser el mercantil, el que prescribe el Código de 
Comercio para las sociedades que se constituyan adoptando alguno de los 
tipos comerciales. Luego la sociedad mixta opino que debe disciplmarse por 
las normas civiles que establece el Código Civil, aun sin excluir la aplicación 
de las mercantiles que tengan el mismo sentido. Y si esta especialidad de 
régimen -se me dijese- no existiera, entonces sí que resultaría correcta, 
aunque inviertiendo los términos, la apreciación que hacía un autor antes 
referido -CAPILLA RoNCERo-, el artículo 1.670 sería una opción meramente 
decorativa, vacía de contenido (111). 

Mi opinión (aunque reconozco que la doctrina se ha desenvuelto en la 
dirección contraria) es que visto de esta manera es cuando el artículo 1.670 
puede significar algo con sentido lógico y práctico, hay que descubrir en él 
los tres nervios que dan firmeza a la construcción, a modo de tres coordena­
das que definen una determinada realidad, un supuesto de hecho específico y 
peculiar del que se acoge en otras normas. Esos tres aspectos dtstintos entra­
ñados en el precepto son el de la forma que adopta la sociedad en concreto, 
el de la actividad u objeto que realmente persigue y, como corolario, el del 
régimen jurídico que debe aplicarse. Tal como he expuesto, si llenando esas 
coordenadas se van ensayando sucesivamente las posibilidades que en teoría 
podrían darse, éstas podrían establecerse distinguiendo las siguientes hipóte­
sis: forma civil-actividad civil; forma civil-actividad mercantil; forma mer­
cantil-acttvidad mercantil, forma mercantil-actividad civil. Y si se busca para 
ellas un régimen jurídico, el del supuesto de hecho del artículo 1.670 del 
Código Civil bien podría ser el que para la sociedad civil establece el Código 
Civil. Pero veámoslo paso a paso. En el primer caso, que teóricamente se 

(111) También debo añadir que si no concluyera, como lo hago, que a las sociedades 
mixtas tiene que aplicarse de una u otra manera el Código Civil, mcurnría en contradic­
ción con lo que anieriormente he escnto. Pues resulta evidente que el nombre, la atribu­
ción de una naturaleza, no es nada si no comporta la aplicación del régimen que esa 
naturaleza supone· a~í se aplica el régimen civil a las sociedades de naturaleza civil, y el 
del Código de ComerciO a las que sean mercantiles; por tanto, SI he conclmdo que la 
naturaleza de la sociedad mixta es la de ser una sociedad CIVIl sería inútil o errónea tal 
afirmación si no supusiera que a esa sociedad se le aplican las normas del Código Civil 
(o las del Código de Comercio que sean coincidentes) 
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puede plantear (en el orden en que los he enunciado), el régimen jurídico 
correspondiente sería el civil; en el siguiente, ya que la hipótesis de que se 
utilice la forma civil para encubrir actividades mercantiles no puede darse, tal 
como ya he dicho antes, lo más lógico sería que esa situación quedase dis­
ciplinada por normas mercantiles; en la tercera hipótesis, no hay problemas 
en decir que quedaría bajo el ámbito de las normas mercantiles; y, finalmente, 
la sociedad que utilizase forma mercantil, aun siendo civiles sus actividades, 
es decir, la situación descnta por el artículo 1.670 del Código Civil, bien 
podría quedar sometida a las normas del Código Civil. ¿Por qué? Pues, entre 
otras razones, esta posibilidad sería la úruca que comportaría una solución 
distinta y genuina a las demás hipótesis, la única que daría sentido y utilidad 
a la previsión especial que el artículo 1.670 hace; porque lo contrario de lo 
que señalo sería conclUir que a la sociedad mixta debe aplicarse preferente­
mente el régimen mercantil, es decir, la consecuencia sería la misma que se 
podría esperar cuando se tratase tanto de sociedades con forma civil y acti­
vidad mercantil como de sociedades con forma y actividad mercantil. Afirmar 
que sería Idéntico el resultado es lo mismo que decir que el artículo 1.670 
carece de especialidad, porque la aplicación del régimen mercantil que se 
propusieran las partes podría obtenerse por otras vías distintas. 

Otra ventaja adicional de la solución que propongo es que, si como digo 
se entiende que debe aplicarse a la sociedad mixta el régimen del Código 
Civil, se hace innecesana la tarea de analizar comparativamente en qué son 
distintas las normas del Código Civil y las del de Comercio, como hacen 
algunos autores ( 112). 

Y, por último, también se puede hacer una consideración práctica. La 
posibilidad real de sociedades civiles con objeto mercantil es bastante limi­
tada en la práctica, al menos en condiciones distmtas a las que se desenvuel­
ven al amparo de una manifestación de irregularidad societaria. Lo que aboca 
la cuestión, realmente no a la búsqueda de un régimen jurídico que la litera­
lidad del artículo 1.670 no aclara, sino al fenómeno a que se refiere el artículo 
1.669 del Código Civil, precisamente porque pienso que ambos están llama­
dos a tener una afinidad que va más allá de su secuencia numénca ( 113). Así 
pues resulta desproporcionado (en relación a la posibilidad de sociedades 

(112) Ygr. AzuRZA Y Oscoz, P. J. DE, <<Problemas de la sociedad ctvtl>>, ADC, 1952, 
pág. 126 y stgs, que señala que las dtferencias prácticas entre sociedades civiles y mer­
cantiles se han refendo a la msolvencta, la prescnpción, la transmisión y negoctación de 
valores, a dtferenctas fiscales. etc. 

Tambtén CASTÁN TOBEÑAS, J., cfr. Derecho CIVIl Espaíiol ComlÍn y Foral. Tomo IV, 
ctt., págs. 602-603. 

(113) Tampoco puede resultar meramente casual el que ambo~ artículos se Introdu­
jeran en el texto codificado en un mismo momento, y por la misma causa. Cfr. CASTRO 
Y BRAVO, F. DE, Temas de Derecho c/1'1/, Madnd, 1972, pág. 84. 
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verdaderamente mixtas, y teniendo en cuenta el rigor y formalismo de los 
preceptos mercantiles, sería, si se me permite por esta vez, como matar hor­
migas a cañonazos), y sobre todo es inútil buscar el régimen de las sociedades 
mixtas en las disposiciones mercantiles previstas para sociedades regulares, 
dado que en realidad ese régimen es el que establece el artículo 1.669 para 
las sociedades civiles irregulares (lo cual a su vez es un predicado lógico con 
la atribución a la sociedad mixta de una naturaleza civil). 

Por tanto, necesariamente tampoco puedo estar completamente de acuerdo 
con otros autores como BROSETA PoNT. Autor éste que, tras calificar la exis­
tencia de sociedades ex 1.670 del Código Civil como «altamente critica­
ble» (114), concluye el examen del precepto señalando que «aun cuando no 
lo establezca expresamente el artículo 1.670 del Código Civil, como regla 
general puede admitirse que las normas mercantiles prevalecerán sobre las 
normas civiles que no posean carácter imperativo, porque la sumisión a la 
forma y al régimen de las sociedades mercantiles presupone la voluntad de 
los socios de excluir la aplicación de las normas civiles de carácter disposi­
tivo» (115). Por razones distintas a las que me llevan a poner algunos inte­
rrogantes a esta consecuencia (que comportaría la extensión omnímoda del 
régimen mercantil sobre cualquier supuesto de sociedad mixta), igualmente 
creo que pueden hacerse ciertas objeciones al punto de vista de BROSETA; así 
en cuanto afirma que las sociedades mixtas con forma mercantil colectiva o 
comanditaria «aun cuando se hayan constituido en escritura pública, no po­
drán inscnbirse en el Registro Mercantil (reservado para las sociedades de 
naturaleza mercantil)» ( 116); pues creo que esta consideración no sólo es 
discutible, aunque conforme a la doctrina de la DGRN, sino que entra en 
contradicción (o al menos no se advierte de la existencia de una especialidad) 
con lo que poco antes ( 117) había dicho él mismo en el sentido de que 
«podemos concluir que la sociedad colectiva y la comanditaria serán mercan­
tiles cuando el objeto para cuya explotación se constituya sea mercantil o 
industrial, y que serán civiles, aunque adopten aquellas formas, cuando la 
actividad a la que se consagren sea civil... Afirmación que es válida tanto 
para la sociedad colectiva y comanditaria regularmente constituida (mediante 

(114) Cfr. BROSETA PoNT, M., Manual de Derecho mercanttl. 8.' ed., Madrid, 1990, 
pág. 161 y nota 4. 

(115) Cfr. 1b1dem, pág. 162 En nota al pie de la págma precedente se puntualiza que 
«de poco s1rve crear una sociedad colectiva de carácter civil, SI la responsabilidad soli­
daria de sus socios establecida en el artículo 127 del Cód1go de Comercio le es inaplicable 
por oponerse a ello el artículo 1.698 del Cód1go Civil. Estimamos, sin embargo, que pese 
al tenor literal del artículo 1.670 debe prevalecer la responsabilidad del artículo 127 del 
Código de Comercio». 

(116) Cfr. 1b1dem, pág. 161. 
( 117) Cfr. ib1dem, pág. 160. 
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escritura pública e inscripción en el Registro Mercantil) como para las socie­
dades regulares». Digo que hay una contradicción, o una excepción, cuando 
se afirma la naturaleza civil de sociedades que, en el caso del artículo 1.670, 
pueden ser inscritas como colectivas o comanditarias en el Registro Mercan­
til, cuando se dice por otro lado que las sociedades que no tengan naturaleza 
mercantil no pueden inscribirse. 

Hay otras consideraciones que me quedan por hacer, ya he dicho que la 
conclusión a que llego es el resultado de combinar posibilidades teóricas. Y, 
en primer lugar, tal vez puede escaparse lo que es más exacto en estricta 
realidad: que el supuesto de hecho del artículo 1.670 del Código Civil parece 
pensado para situaciones un tanto extrañas (siendo civil la actividad social y 
mercantil el tipo social escogido), que exigieran formas de desenvolvimiento 
más rigurosas tanto para la relación de los socios entre sí como en el aspecto 
externo de relación con terceros. Quiero decir que el artículo 1.670, en cuanto 
comporta la utilización de formas, tipos, mercantiles, está exigiendo una 
publicidad y un formalismo que puede actuar desde luego incrementando el 
índice de seguridad jurídica, pero que supone también una mayor compleji­
dad en el funcionamiento de la sociedad, una ralentización de su desenvolvi­
miento. Especialmente estas características son acusadas si se comparan res­
pectivamente las sociedades civiles en general, con la especialidad que 
suponen aquellas sociedades a que se refiere el artículo 1.670 del Código 
Civil; lo que a su vez me permite insistir en el argumento de que ese supuesto 
de hecho debe conducir a un régimen jurídico peculiar y distinto de otras 
posibilidades. 

Por último, quisiera preguntar qué sucedería si (pese a lo expuesto hace 
un momento, sobre que la sociedad mixta postula inmanentemente su publi­
citación) fuese intención de los socios el dejar que la sociedad se desenvol­
viese solamente como sociedad interna, irregular o de hecho. Sería muy rigu­
roso afirmar, como solución general, que deberían aplicarse sin más las 
normas de la sociedad colectiva mercantil, tal como suele hacerse en la 
mayoría de casos de irregularidad societaria. Fácilmente se entiende que esta 
postura puede resultar un poco forzada. Es preferible proceder más correcta­
mente, distinguiendo como en todos los supuestos de irregularidad societaria 
dos ámbitos, el interno y el externo. El ámbito externo se refiere a las rela­
ciones sociales con terceras personas ajenas a la sociedad; en él se desenvuel­
ven las actividades sociales, se cumplen los fines de la sociedad ( 118). Y ya 
que las actividades sociales son civiles («Las sociedades civiles, por el objeto 

(118) Pues no es fácil imaginar un supuesto de sociedad en que la utilidad que 
persiguen los socios pueda obtenerse sin tener que relacionarse con terceros, solamente 
por la actividad entre los socios entre sí; en cualquier caso sería una sociedad Irregular 
o Interna. 
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a que se consagren .. » ), sería desorbitado -incluso para cualquier nivel de 
seguridad jurídica-, el pretender que los terceros pueden adivinar que en sus 
relaciones con quienes resultan ser socios entre sí pueden acogerse a las 
normas de la sociedad colectiva ( 119). Parecería más justo que en esa situa­
ción se actuase lo prev1sto en el artículo 1.669 del Cód1go Civil que remite 
al régimen de la comunidad de bienes. En el ámbito interno de esa hipotética 
sociedad mixta e irregular, necesariamente, debe primar el régimen jurídico 
pactado por los socios. Lo que entiendo que sucede en las relaciones internas 
y externas, me lleva a insistir de nuevo en que creo preferible hablar de 
régimen jurídico civil en sociedades civiles que adopten formas mercantiles, 
en lo que permite el artículo 1.670 ( 120). 

* * * 

Sea como fuere, convenza o no mi opinión, lo que resulta incuestiOnable 
es que para averiguar el régimen que debe aplicarse a las sociedades mixtas, 
es imprescindible extraer el significado de la expresión «no oposición» ( 121), 
a qué se refiere el Código Civil cuando establece que a las sociedades civ1-

(119) No solamente es poco razonable, SinO que pienso que incluso es poco habllual. 
Cuando se contrata por primera vez, Sin una relación de confianza previa, no llene por qué 
ser regla general el avenguar cumplidamente, acudiendo al Registro Mercanlll, vgr., SI el 
sujeto que es parte contractual al mismo tiempo lo es también en una sociedad regular­
mente constituida. Un proceder semejante, plausible de~de luego, tal vez por excesiva­
mente cauto, suele padecer una acumulación de trámites, prevenciones y medidas de 
verificación, con el costo económico consiguiente y tal vez la pérdida de la ocasión, que 
pueden afectar al buen desenvolvimiento de un negocio (de la m1sma manera que la 
conducta excesivamente descuidada puede acabar con él, si la buena fortuna no lo reme­
dia). Más bien sucede que las med1da~ de comprobación son las mímmas, referentes a la 
solvencia y responsabilidad de quienes contratan, y el episodio suele ag1lizarse cuando ya 
ha habido una previa relación contractual que no haya resultado fallida De tal modo que 
es a posteriori, cuando se hace preciso articular una demanda judicial cuando surge el 
problema de establecer los fundamentos del derecho que se reclama, el régimen jurídico 
que amparaba las relaciones económicas que han resultado fallidas. 

(120) Sin deJar de consignar que éste es un argumento a tener en cuenta cuando se 
habla mal, y no con JU~ticia siempre, de la línea JUrisprudencia! que con~idera como 
soCiedades civiles a las mercantiles Irregulares; creo que lo que se ha dicho ejemplifica 
una posible utilidad de adoptar siempre el mismo criterio, por supuesto en las relaciOnes 
externas, dando mayor relevancia y generalizando la aplicación del artículo 1.669 del 
Código C1vil 

(121) Vid AZURZA Y Oscoz, loe c1t., pág. 164 y sigs., cuya opinión CAPILLA RoNCERO 
considera madmis1ble, cfr. Comemarios al Cód1go Civil y Compilacwnes Forales, cit., pág 
66, en el sentido de que la cas1 totalidad de los preceptos civiles sobre la sociedad sean dis­
positivos, aunque reconoce lo positivo de tal criterio al poner de mamfiesto que en la duda 
debe estimarse prefenble la vigencia de las normas mercantiles. en la medida que resultan 
caractenzadoras del tipo social escogido, pues la utilización de configuraciones mercanti­
les Implica que deban aplicarse los preceptos que las caractenzan. 
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les revestidas con alguna de las formas reconocidas por el Código de Comer­
cio, les sean aplicables las disposiciones de este último en cuanto no se 
opongan a las del Civil. Para la opinión común (122) -según la interpreta 
CAPILLA- ( 123) a las sociedades mixtas se debe aplicar íntegramente el ré­
gimen correspondiente al tipo mercantil que se haya escogido, con la salve­
dad de las normas que hagan referencia a la condición de comerciante de la 
sociedad, aunque de todos modos también es cierto que, comparando ambos 
regímenes, el civil y el mercantil, «el único punto en que se puede apreciar 
contradicción evidente entre las normas civiles y las mercantiles es en el 
relativo a la responsabilidad de los socios por las deudas sociales»; y a tal 
efecto sucede por otra parte que, precisamente sobre la responsabilidad de los 
socios, se acepta generalizadamente que prevalecen las normas mercantiles 
sobre las civiles. Luego las posibilidades de aplicación de las normas del 
Código Civil son realmente exiguas, se limitan a lo referente a ciertas causas 
extintivas (cfr. art. 1.700 del Código Civil in fine). 

* * * 

Reservo el examen de la jurisprudencia para su exposición en el epígrafe 
siguiente, relativo a la distinción entre sociedades civiles y mercantiles, aun­
que de entre ella pueden apuntarse (por ser particularmente representativas de 
la problemática que encierra el art. 1.670 del Código Civil) las STS de 21-
12-65, 21-6-83, 24-3-84, 30-5-92. Téngase en cuenta que es certera una con­
sideración que ya he hecho anteriormente: no deja de ser raro que el TS entre 
a ver los problemas de sociedades en litigio haciendo referencia exclusiva al 
artículo 1.670 del Código Civil; más bien esta temática aparece embebida en 
supuestos de irregularidad societaria en sentido amplio. Por eso mismo las 
soluciones que se elaboran hacen más referencia al tratamiento de la irregu­
laridad societaria que, directamente, al artículo 1.670. 

Para evitar reiteraciones innecesanas aludo ahora solamente a algunas de 
las sentencias citadas. La STS de 24-3-84 (Ar. 1759, CL. 186) (124) resuelve, 
con un criterio de técnica seguramente poco correcta, el problema originado 

(122) Cfr. EsPiN CÁNOVAS, D., Manual de Derecho ctvd español. vol III, cit., pág. 
670. 

(123) Cfr. CAPILLA RoNCERO, F., Comentarios al Códtgo Civil y Comptlacwne~ Fo­
rales, cit., pág 67 

( 124) Se refiere a esta seniencia la de 19-9-86. V Id. el comentan o de CALZADA 
CoNDE, M.' A., en CCJC, núm. 5, 1984, pág. 1531 y sigs VId. PAz-ARES, C., Comentano 
del Códtgo Ctvd, Tomo Il, Madrid, 1991, pág. 1357, que cita la presenie sentencia como 
un ejemplo del criterio de que la sociedad civil, en su condición de sociedad general, es 
de aplicación supletoria. Sobre esta última función de la sociedad del Código Civil puede 
verse, tbidem, pág. 1299 y sigs., y pág. 1314 y sigs. 
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cuando una Oficina Recaudadora de Tributos provincial trabó embargo sobre 
una finca perteneciente a su deudor, el cual la había aportado previamente a 
una sociedad anónima no inscrita, la que por su parte promovió tercería de 
dominio y después recurre en casación. Lo que me interesa destacar ahora es 
que el Tribunal para llegar a la conclusión de que tal soc1edad anónima no 
inscrita, aunque no reúne los requisitos constitutivos como tal SA, sí tiene 
una forma de existencia como «sociedad privada de índole civil», hace un 
empleo ciertamente curioso del artículo 1.670. Puesto que es este artículo, a 
contrano sensu, el que -al parecer- le permite asegurar que es posible una 
sociedad mercantil anónima, por supuesto irregular, que tenga naturaleza civil; 
lo que al mismo tiempo puede dar pie a entender, pese a lo que en contra he 
dicho páginas atrás, que la sociedad mixta también pueda revestir las formas 
de una sociedad mercantil (vid. Considerando segundo). 

La STS de 30-5-92 (Ar. 4831, CL. 543) resuelve un litigio sobre una 
sociedad constituida para la explotación de un supermercado, considerando 
que existe una sociedad de carácter mercantil, Ciertamente irregular en cuanto 
no se han observado en su constitución los requisitos formales propios de esa 
clase de sociedades. Aunque el TS encuentra ocasión para pronunciarse sobre 
el significado del artículo 1.670, me interesa mejor resaltar que (tal como he 
venido sugiriendo, al destacar la gran relación existente entre las sociedades 
mixtas y las irregulares) el tema debatido gira sobre una sociedad mercantil 
(por su objeto o actividad) irregular, a la que ya parece razonable que se 
apliquen las normas del Código de Comercio, cuando no sean (por la vía del 
art. 1.669 del Código Civil) las de la comunidad de bienes. Es decir, pese a 
lo que se afirma en la sentencia, resulta cuando menos dudoso que se pueda 
pensar que se trata propiamente de una sociedad mixta, sociedad civil que 
adopte formas mercantiles, cuando ni el objeto social es de tal naturaleza ni 
se está ante una sociedad regular o formalizada de acuerdo a las exigencias 
mercantiles (vid. Fundamento de Derecho quinto). 

Y. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES DE DISTINCION 
DE SOCIEDADES CIVILES Y MERCANTILES 

Justo es que advierta, en primer lugar, que las c1tas jurisprudenciales no 
son mdiscriminadas pues, en la misma medida que a tratar de esclarecer la 
diferencia entre lo civil y lo mercantil, están destinadas a insistir en la tesis 
que sostengo en el presente trabajo: considero que en el tema general de la 
distinción entre sociedades civiles y comerciales, a su vez el fenómeno de la 
megularidad societaria está llamado a desempeñar un papel de extraordinana 
importancia. Ahora señalaré algunas sentencias significativas, en cuanto per­
miten definir opciones en favor de uno u otro criterio para el deslinde entre 
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la sociedad civil y la que es comercial. Pero recalco lo dicho, que en parti­
cular me interesa traer aquí aquellos pronunciamientos JUrisprudenciales en 
que la matización entre lo civil y lo mercantil es una cuestión involucrada en 
alguna manifestación de sociedad irregular. La sistematización de las senten­
cias que constdero relevantes no es nada sencilla, por la razón evidente de que 
es realmente extraño que en cada una de ellas se acoja una única ratio deci­
dendi. Más bien al contrario lo cierto es que la gran mayoría combina diver­
sos argumentos para llegar al fallo; elegir cuál tiene más peso es arriesgado, 
ya que no siempre lo aclara el TS, y en cualquier caso ello responderá segu­
ramente a un criterio subjetivo en la interpretación de lo que ha querido decir 
el ponente. Además -no se olvide- en todas la ocasiones, al menos teó­
ricamente, el Tribunal Supremo tiene que ajustarse y respetar los motivos de 
casación articulados por los recurrentes, lo que le resta posibilidades para 
expresarse libremente. De cualquier modo, aunque no resulte del todo correc­
ta la simplificación a la hora de confeccionar grupos de sentencias, para 
facilitar el estudio de la jurisprudencia creo que pueden obtenerse al menos 
dos criterios principales. El primero ha permitido al TS trascender o hacer 
abstracción del problema de la distinción entre sociedades comerciales y ci­
viles, dándose a aquéllas cuando se irregularizan el nombre de sociedades 
civiles irregulares. El otro, contrariamente, consiste en respetar la naturaleza 
civil o mercantil que resulte -por lo general- del criterio de distinción 
objetivo o de actividad social, haciéndose aplicación de la normativa del 
Código de Comercio, y en particular del régimen de las sociedades mercan­
tiles colectivas. Aún cabría una tercera posibilidad, que de alguna manera 
intenta una combinación de las anteriores, pero por lo que se dirá tiene menor 
importancia. Paso a exponer estos tres criterios junsprudenciales, en el mis­
mo orden en que han sido enunciados. 

La STS de 3-3-60 (Ar. 944, CL. 151) (125) se refiere a una sociedad 
mercantil dedicada a la compraventa de mármol; tal naturaleza mercantil se 
establece, en realidad de una manera incidental, aplicando el criteno objetivo, 
en relación a la actividad de la sociedad (vid. Considerando segundo). Esta 
sentencm (así como la apuntada en nota de 26-6-59, con la que concuerda) 
tiene de llamativo que el Tribunal hace una doble y distinta calificación de 
la naturaleza social. Puesto que efectivamente somete a consideración, en 
ambos casos, el criterio de la actividad para determinar la naturaleza que 
ordinariamente, si no fueran especiales las circunstancias concurrentes, hubie­
ra correspondido a la sociedad; y en cambio lo que se hace es, inaplicando 
el criterio objetivo, someter la calificación a las consecuencias del criterio 
formal. No se admite la calificación de sociedad mercantil si falta la corres-

(125) Se refieren a esta sentencia las STS de 9-10-87 y de 9-2-94. 
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pondiente forma, prevista en las leyes mercantiles, y por eso podría pensarse 
que efectivamente se da prioridad al criterio de la forma sobre el del fin. Pero 
creo que no es así, al menos que no existe preferencia derivada de la contra­
posición en términos de igualdad de un criterio u otro. En realidad resulta 
patente que el criterio que realmente aplica el Tribunal para calificar la 
mercantilidad es el del objeto, actividad o fin, y esa naturaleza comercial es 
la que en sí misma tiene la sociedad. Ahora bien, esa calificación no solamen­
te no se altera, sino que debe pensarse antes en por qué se dice una cosa para 
luego decir otra, por qué se toma el ponente el trabajo de formular una opción 
en pro de una naturaleza jurídica que luego parece enmendarse: sencillamente 
porque no hay contradicción, efectivamente la naturaleza jurídica es la que es, 
pero ello nada empece para que, en un ámbito distmto se opte por la aplica­
ción de unas normas distintas. Y es que realmente lo importante no es hacer 
pronunciamiento de una naturaleza jurídica, sino establecer las consecuencias 
que de esa calificación resultan, en suma, su régimen jurídico. En las dos 
esferas de intereses que aparecen en toda sociedad, la mterna o de los socios, 
y la externa, en relación a terceros, ha de determinarse el régimen jurídico 
aplicable, que es lo que en el caso comentado hace el Tribunal Supremo. En 
el ámbito mterno, dado que se rige por las normas estatuidas por los socios, 
y en su defecto, supletoriamente por las normas codificadas, es importante 
saber si la sociedad es civil o comercial para acudir a las normas correspon­
dientes a esa naturaleza; en cambio, en el ámbito externo, donde prima 
la protección de los terceros, al entenderse que al omitirse los requisitos 
de forma constitutivos de la sociedad la garantía de los terceros es insufi­
ciente, se intenta reforzarla determinando un régimen mínimamente evasivo 
de responsabilidades, poco artificioso, como es el de la sociedad civil irregu­
lar (126). 

La STS de 7-10-61 (Ar. 3593, CL. 612) trata de una sociedad dedicada 
a negocios de construcción. SI fuese mercantil (aunque lo es por su actividad, 
pues con frecuencia el TS ha considerado verdaderas sociedades civiles a las 
de construcción o parcelación), la sentencia interesaría especialmente cuando 
se dicen aplicables a esa sociedad las normas de la comunidad de bienes, lo 
que sería una forma implícita de entender que la sociedad irregular mercantil 
se rige por las normas civiles. En realidad, parece que sin lugar a dudas está 
considerando el Tribunal que se trata de una sociedad mercantil, como puede 
mferirse de la relación que hace de Jos problemas debatidos, y que se refieren 
a la irregularidad que se dice originada por defectos formales en la constitu­
ción de la sociedad, a la existencia de un capital social, órganos de gestión, 
etc. (vid. Considerandos segundo y sexto). 

( 126) Sin detallarlo ahora, supone inmediatamente que no pueda interponerse una 
personalidad (y responsabilidad) disiinta de los socios. 
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En la STS de 19-10-62 (Ar. 3669, CL. 727) el TS hace una equiparación 
--en último término, de régimen- entre sociedad irregular y comunidad, en 
cuanto las normas de una y otra son las mismas, y en el causídico se hubiera 
llegado a idénticas consecuencias, ya se pretendiera la existencia de una socie­
dad irregular en vez de una comunidad de bienes. Con ello parece entenderse 
que la distinción entre sociedades de naturaleza civil y mercantil es irrelevante 
cuando se trata de fenómenos irregulares, pues habrá de aplicarse la previsión 
que hace el Código Civil en el artículo 1.669 (vid. Considerando segundo). 

En la STS de 24-1-64 (Ar. 353, CL. 57), de nuevo puede verse cómo el TS 
hace abstracción del carácter mercantil de la sociedad que aparece en el pleito, 
que tiene por objeto la explotación de una industria instalada en una lonja (o 
local de negocios), y se hace declaración de su régimen, que ha de ser el que 
prevé el Código Civil en su artículo 1.669 (vid. Considerando primero). 

Igualmente la STS de 7-2-64 (Ar. 633, CL. 109) (127) aplica las normas 
de la comunidad del Código Civil a una sociedad mercantil irregular, a través 
de lo dispuesto en el artículo 1.669 del Código Civil (vid. Considerando 
primero). 

Parecida doctrina, trascendiendo los problemas de calificación de las socie­
dades como civiles o mercantiles, puede verse mantemda en la STS de 31-12-
64 (Ar. 5915, CL. 1000), y STS de 11-11-66 (Ar. 4884, CL. 668) (128). En 
ambas se falla haciendo aplicación del artículo 1.669 del Código Civil. La pri­
mera da la consideración de sociedad civil irregular, a la que tenía por objeto la 
explotación de un eme. La de 11-11-66 resuelve en casación el pleito planteado 
cuanto los actores formularon JUicio declarativo de mayor cuantía, sobre reco­
nocimiento y disolución de sociedad privada para la venta de electrodomésti­
cos, contra el demandado, obteniendo pronunciamientos favorables en ambas 
instancias (tras la apelación del demandado). El TS estimó el recurso de casa­
ción, pero sólo en cuanto a uno de los motivos en los que se amparó el recu­
rrente, dictando segunda sentencia (vid. Considerando séptimo). 

La STS de 26-1-67 (Ar. 250, CL. 40) ( 129) es realmente mteresante, se 
refiere a una sociedad para la explotación de algunos barcos pesqueros. Fue 
su ponente JosÉ BELTRÁN DE HEREDIA, y sostiene que lo mismo que existen 
sociedades civiles con forma mercantil, supuesto del artículo 1.670 del Có­
digo Civil, puede también haber sociedades mercantiles, aunque ciertamente 
irregulares, con forma civil que se rigen por las reglas de la comunidad (130). 

( 127) Se refieren a ésta las STS de 1-10-86 y 11-10-90 
(128) A ésta se refieren las STS de 20-12-80, 22-12-86 y la STS de 20-12-80 y 11-

10-90 
(129) Hay una referencia a esta sentencia en la de 19-11-82 (Ar. 6549, CL. 466), 

ambas tienen el m1smo ponente, y comc1den en su doctnna. A aquella última me refiero 
expresamente un poco más adelante. 

( 130) En contra de tal posibilidad, cfr. las RRDGRN de 28-6-85 y de 25-4-91. 
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En definitiva creo que esta sentencia puede relacionarse con la línea de las 
demás que pertenecen a este grupo, como la STS de 26-6-59 y la STS de 3-
3-60, que más arriba he expuesto; y digo que son concordes, más allá de lo 
que no demuestra la apariencia, pues conducen a un mismo resultado. Porque 
da igual plantear que las sociedades mercantiles defectuosamente (irregular­
mente) constituidas pasen a tener la consideración de sociedades civiles y se 
apliquen las normas de la irregularidad civil, como el admitir sociedades 
mercantiles con la forma de sociedad civil (tratándose igualmente de una 
sociedad mercantil irregular), a las cuales han de aplicarse las normas previs­
tas en el Código Civil aunque aquéllas conserven su naturaleza mercantil. 
Además, la sentencia hace una calificación del carácter mercantil de la socie­
dad, aplicando el criterio objetivo (vid., especialmente, Considerandos sépti­
mo y octavo). Obsérvese en la sentencia, no solamente lo que tiene como más 
relevante de sugerir la existencia de sociedades civiles con forma mercantil, 
que el Considerando octavo parece dar al artículo 1.669 del Código Civil una 
consideración como norma general que resulta aplicable tanto a sociedades 
civiles como comerciales, como soporte de todos supuestos de irregularidad 
societaria. Lo que supone generalizar el régimen de dicho artículo del Código 
Civil, como norma básica para las sociedades irregulares de base personalista. 

En la STS de 11-2-67 (Ar. 658, CL. 92) en realidad no se suministran 
criterios expresos en cuanto a la sociedad civil irregular (para la explotación 
de una gasolinera) a que el pleito se refiere; pero al exponer los motivos del 
recurso del actor y al contrastarlos con la sentencia de la A T de Burgos, 
ratificándose la decisión de ésta, resulta de todo ello una determinada postura 
en cuanto al tema de la irregularidad en el contrato de sociedad civil. Esto es, 
creo que puede afirmarse, que el Tribunal resuelve aplicar normas civiles a 
una sociedad por su objeto mercantil (vid. Considerando séptimo). 

La STS de 10-4-70 (Ar. 1945, CL. 174) se refiere a una sociedad dedicada 
a la exportación de melones, a una sociedad irregular, puesto que siendo 
mercantil su actividad no ha sido constituida correctamente. Pero para lo que 
ahora me interesa la referencia a esta sentencia es para continuar ejemplifi­
cando que hay ocasiones, que coinciden frecuentemente con las situaciones 
de irregularidad societaria, en que pese a que puede tener importancia la 
determinación de la naturaleza civil o comercial de una sociedad, ello se 
supedita a las consecuencias que debe producir la irregularidad en orden a la 
protección de terceros. La naturaleza o clase de la sociedad aparece como una 
cuestión dependiente en importancia a la de la tipicidad o regularidad (131 ). 

( 131) Me refiero a una Jerarquía en la importancia de los problemas planteados (si 
hay una cuestión de irregularidad no es prec1so ensayar la aplicac1ón de los cnterios para 
cahficar su naturaleza, pues en cualquter caso el rég1men será el previsto en el Cód1go 
Civ1l), y no al orden cronológico en que han determinarse la Irregularidad y la naturaleza 
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Tal es el caso de autos en que para negar su responsabilidad solidaria uno de 
los codemandados, entre otras razones, aduce al motivar el recurso que la 
sociedad entre ellos constituida no puede calificarse de mercantil, pese a que 
eso se pretenda en función de su actividad u objeto, por no concurrir los 
requisitos formales exigtdos para la colectiva (explicándolo mal, podría de­
cirse con otros términos, se pretende que la sociedad irregular -por serlo-­
no puede tener naturaleza mercantil); sino que en consecuencia ha de regu­
larse la sociedad por las normas del Código Civil que limita la solidaridad y 
establece taxativamente cuándo procede, frente a las normas del Código de 
Comercio que establecen claramente una responsabilidad de tipo solidario. En 
la sentencia se hace primar ante todo la protección de los terceros, indepen­
dientemente de la naturaleza civil o mercantil de la sociedad, cuestión que 
queda en un segundo plano (vid. Considerando cuarto). 

Según la STS de 12-2-71 (Ar. 685, CL. 71) (vid. segundo Considerando) 
en las sociedades mercantiles irregulares (calificación que resulta de la falta 
de escritura e inscripción registra!) el contrato es válido entre los interesados, 
y la sociedad habrá de regirse por los pactos establecidos, siempre que en 
ellos concurran los requisitos de los artículos 1.261 y 1.266 del Código Civil, 
pero sin que sean aplicables los demás preceptos que para las sociedades 
mercantiles se contienen en el Código de Comercio; es decir, las sociedades 
irregulares, aunque posean carácter mercantil, han de someterse al Código 
Civtl en lo que sea insuficiente el contrato que las origina. 

La STS de 15-6-71 (Ar. 3243, CL. 354) afirma en su Considerando primero 
que la sociedad mercantil irregular que carece de personalidad (por estar falta 
de escritura e inscripción) ha de regirse por las normas de la comunidad. 

La STS de 30-6-72 (Ar. 3333, CL. 375) (132) es otra de las que dan la 
consideración de sociedad civil a la mercantil irregular obJeto del litigio (que 
tenía por objeto la explotación de una cantera), o cuando menos dispone la 
aplicación de las disposiciones del Código Civil para la irregularidad socie­
taria (vid. Considerando tercero). 

La STS de 28-6-75 (Ar. 2616, CL. 262) trae causa de un jUicio declarativo 
de menor cuantía, en que los litigantes son hermanos, sobre rendición de cuen­
tas y otros extremos, respecto de un negocio -mercantil- de ferretería y ar­
mería adquirido por herencia de su padre común. De nuevo puede verse que 
una sociedad mercantil por su actividad es considerada como sociedad civil en 
cuanto se aprecia una irregular constituctón, pero con la particulandad de que 
no se contenta la sentencia con concluir la aphcabilidad del artículo 1.669, sino 

civil o mercantil. Pues, concretamente en cuanto a esto último, p1enso que es antes 
determinar si una sociedad es civil o mercantil que el calificarla como irregular, si llega 
el caso. 

( 132) Se refiere a ella la STS de 19-11-82. 
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que llega más lejos incluyendo el supuesto societario en el tipo previsto en el 
artículo 1.665 del Código Civil (vid. Considerando segundo). 

Creo que el mismo fenómeno que en casos anteriores puede verse mani­
festado en la STS de 10-1 1-78 (Ar. 4061, CL. 365) (133 ); la naturaleza 
jurídica se considera cuestión menos importante, o en todo caso supeditada a 
la protección de terceros que se hace urgente en las situaciones de megula­
ridad. La soctedad de autos, sociedad irregular para la explotación de una 
empresa dedicada a la elaboración de aceites y derivados, es por su actividad 
una entidad mercantil, y sin embargo el TS resuelve el causídico aplicando 
normas de naturaleza civil. Se aplica la normativa del contrato de sociedad 
civil a una sociedad cuya irregularidad se decreta al no concurrir los requi­
sitos de las sociedades mercantiles. Así podríamos decrr que, figuradamente, 
el TS ha razonado determinando en primer lugar la naturaleza civil o mercan­
til de la soctedad, aunque realmente luego prescinde de dejar constancia 
expresa de tal averiguación; al entender que, por el objeto y actividad la 
sociedad es mercantil, han de ser las normas de este tipo las que debieron 
cumplirse en la constitución de la soctedad; como no ha sido así, se decreta 
la irregularidad social, y como se trata de encontrar un régimen jurídico 
--civil o mercantil- que resuelva el litigio, se acude a las normas del con­
trato de sociedad civil. De todo ello resulta, por ende, que lo que es una 
entidad mercantil, al megularizarse, queda absorbida por el régimen de la 
sociedad civil, que aparece con una pretensión de generalidad a cualquier 
caso en que, Independientemente de la naturaleza, haya una deformación, una 
irregularidad, de los tipos sociales (vid. Considerando segundo). 

La STS de 2-6-81 (Ar. 2492, CL. 242) es ilustrativa de cómo un negocio 
mercantil (el de autos tiene por objeto la explotación de un bar y cafetería) 
no solamente puede recibir la consideractón de sociedad civil, sino que se le 
aplica el régimen nom1ativo de ésta. En la medida en que se trata de una 
sociedad irregular, se integra en la corriente jurisprudencia! a la que pertene­
cen la mayor parte de las sentencias que vengo exponiendo hasta el momento. 
De nuevo se considera que aquella sociedad pertenece al tipo descrito en el 
artículo 1.665 del Código Civil (vid. Considerando sexto). 

La STS de 19-11-82 (Ar. 6549, CL. 466) (134) es una más de las que 
someten las sociedades mercantiles megulares al régimen de las civiles (vid. 
Constderando primero). 

(133) Se refiere a esta sentencia la STS de 9-10-87. 
(134) Se refieren a la sentencia las STS de 3-4-82 y 30-4-86. MIQUEL (cfr. «Comen­

tano a los artículos 392 a 395 y 397 a 406 del Código Civil>>, en Comentanos al Cód1~o 
Civil y Compilaciones forales, V.-2, Madrid, 1985) con respecto a los problemas que 
plantea la explotaciÓn de una empresa dentro de una comunidad de bienes, alude a esta 
sentencia, que decide « ... que procede la tramitación unitaria de la suspensión de pagos de 
tres comerciantes mdividuales que explotan en común un negocio de carpintería mediante 
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En la STS de 20-3-84 (Ar. 1311, CL. 171), aunque parece que inciden­
talmente (y la de autos es una sociedad que tiene por objeto el realizar de­
terminadas actividades relacionadas con la agricultura), una sociedad irregu­
lar mercantil obtiene la consideración de civil irregular en cuanto a su 
régimen, independientemente de su naturaleza (vid. Considerando octavo). 

En el mismo sentido anterior, la STS de 12-11-85 (Ar. 5576, CL. 
656) (135). Las partes litigantes, que son cuñados, concertaron una sociedad 
civil para un negocio de compraventa de vinos. Evidentemente el negocio, la 
actividad u objeto de la sociedad, es de naturaleza comercial, y en particular, 
por las circunstancias concurrentes, se trata de una sociedad mercantil irregu­
lar. Ello no obstante, el TS en ningún momento califica la naturaleza o espe­
cie de la sociedad, más aún, se alegan en el recurso, y la sentencia aplica 
exclusivamente normas societarias civiles (136). En realidad la determinación 
de la naturaleza civil o comercial no influía en la resolución de las cuestiones 
pnncipales planteadas en el pleito; mas lo que me interesa destacar, al margen 
de la conveniencia de que el Tribunal hiciese una clara mención de qué 
naturaleza correspondía a la sociedad, es cómo sucede, en efecto, que la 
cuestión de esa naturaleza aparece como problema subordinado al de deter­
minar un régimen en la situación societaria irregular planteada, siendo ese 
régimen el del Código Civil (vid., especialmente, Fundamentos de Derecho 
pnmero y quinto). 

* * * 

Al margen de la anterior línea jurisprudencia), que como puede verse se 
ha continuado durante muchos años, aunque tal vez alcanzó su esplendor en 
la década de los sesenta, puede hacerse referencia a aquélla otra referida a la 

una sociedad interna entre ellos, cuando esos tres comerciantes solicitan conjuntamente 
la declaración de suspensión de pagos y hacen manifestac1ón en el activo de ésta de la 
totalidad de sus patnmomos personales». Cfr., el comentano que hace de la sentencia 
CuESTA RlJfE, J. M. DE LA, La Ley. 1983-1, pág. 832 y sigs. 

(135) V1d. el comentario que de la sentencia hacen MORENO CATENA, V. y CAPILLA 
RONCERO, F., en CCJC, núm. 9, septiembre-diciembre 1985, pág 3073 y sigs. 

(136) Cfr. MORENO CATENA y CAPILLA RONCERO, loe. cit., pág. 3082. «En efecto, el 
negocw de compra de vinos para revenderlos, lucrándose en la reventa, es claramente un 
supuesto de compraventa mercantil, de acuerdo con el artículo 325 del Código de Comer­
cio. Y, ciertamente, no encaja en la excepción del número 2 del artículo 326 del mismo 
cuerpo legal, pues del caso comentado parece desprenderse con claridad que no se trataba 
de la venta de vmos producidos por las explotaciones agrícolas de los propios socios o 
de la sociedad. Objeto claramente mercantil, pues, el que tenía la sociedad constituida 
entre el actor y el demandado. Y, sin embargo, tanto el recurso como la sentencia se 
mueven, con la excepción de la referencia a las normas sobre las cuentas en part1C1pac1ón, 
en el ámbito de artículos del Código Civil, aparte de las cuestiones estrictamente proba­
tonas». 
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distinción entre sociedades civiles y mercantiles, haciendo aplicación de los 
criterios que tuve ocasión de exponer en el epígrafe III de este trabajo. Si bien 
es de notar que, con cterta frecuencia, los pronunciamientos son meramente 
incidentales (simplemente aparecen junto a otras cuestiones que sí son deci­
sorias -como la irregularidad-), y que suelen estar en relación con la con­
sideración irregular de las sociedades cuya calificación se intenta. Lo cual 
puede interpretarse en dos sentidos, que es cierto que el tema de la distinción 
de las clases de sociedad tiene en la irregularidad una de sus mejores aplica­
ciones; y que entra dentro de lo previsible que nadie busque articular un 
recurso de casación solamente para discutir cuestiones de naturaleza JUrÍdica: 
más bien lo que se suele pretender es un régimen que resuelva situaciones 
societarias frecuentemente poco clarificadas, y por ello mismo rayanas en la 
irregularidad. A propósito de esto último, repárese en que las sentencias que 
observan sin correcciones el resultado de los criterios técnico-jurídicos de 
calificación de las sociedades, suelen ser al mismo tiempo de aquéllas que 
(apartándose del criterio otras tantas veces sostenido) no consideran automá­
ticamente como sociedades civiles a las mercantiles irregulares; son senten­
cias que reconocen la propia autonomía de la irregularidad societaria mercan­
til, cuando menos de las sociedades de base personal. Lo cual da ocasión para 
seguir msistiendo en que, de una u otra manera, lo que ttene de interesante 
la distinción entre sociedades ctviles y mercantiles cabe dentro del tratamien­
to de la irregularidad societaria, al menos desde la práctica jurisprudencia!. 

En buena parte de las sentencias que a continuactón se exponen también 
se aprecia un interesante cambio (respecto de aquéllas otras representativas de 
la absorción de la irregularidad mercantil por el régimen de la sociedad civil) 
que es paralelo de la pérdida del papel de la sociedad civil como general a 
todas las irregulares: contrariamente, se viene a afirmar ahora que las socie­
dades mercantiles irregulares (como sociedades comerciales) deben regirse 
por las normas de la sociedad colectiva, la cual ostenta la función de sociedad 
general del tipo de las personalistas mercantiles. En cuanto a los criterios 
cualificados para determinar la naturaleza civil o mercantil de las soctedades, 
es comprobable cómo se prima el que atiende al objeto o actividad social, 
aunque no dejen de aparecer otros. 

La STS de 6-4-61 (Ar. 1254, CL. 267) (137), se diferencta de aquellas 
otras que atribuyen carácter civil a las sociedades mercantiles irregulares. En 

(137) Esta sentencia concuerda con las STS de 8-2-60 y 16-4-80, y se refiere tam­
bién a ella la STS de 25-3-87. Todas tienen en común el ser expresivas de una idea 
general, pues creo que resulta muy claramente expuesto que en la sociedad suelen plan­
tearse tres órdenes de problemas, distintos en sí mismos, pero que están íntimamente 
relacionados. Una cosa es el contrato social, como expresión de una voluntad asociativa, 
otra distinta es el carácter (naturaleza civil o mercantil de la sociedad, determinada bá­
sicamente por la actividad) del ente creado (si es que llene personalidad jurídica, lo cual 
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ella se hace referencia a una sociedad irregular de «intereses particulares de 
naturaleza mercantil». Se trata de una asociación a la que por el juego de los 
artículos 35 y 36 del Cód1go Civil le son aplicables las normas de la sociedad, 
según la naturaleza de ésta, civil o mercantil; en el caso concreto, la natura­
leza correspondiente es la comercial. Para asignarla se utiliza el criterio ob­
jetivo, de actividad y fin de la sociedad, situando el otro criterio, el basado 
en los requisitos formales, simplemente en el papel determinante del carácter 
irregular de aquel ente social (vid. Considerando primero). El Considerando 
qumto, insistiendo en las m1smas ideas, precisa mejor qué se tiene en cuenta 
para la atribución de naturaleza comercial a la sociedad de autos, y cómo 
viene entendida la uregularidad societana. En cuanto al primer extremo, « ... el 
consorciO es mercantil por la naturaleza de sus operaciones ... », pero si ello, 
en relación al tráfico que se persigue, constituye el «elemento material o real 
de toda sociedad mercantil», en cambio falta el «elemento de carácter formal» 
de inscripción de la correspondiente escritura en el Registro Mercantil; y esta 
omisión formal es precisamente la que origina la irregularidad societaria, con 
la consecuencia de que no hay distmc1ón de personalidad entre los socios y 
la sociedad, pues ésta carece de aquélla, con las consecuencias procesales que 
a los efectos del htigio ello comporta. Algo que llama la atención en la 
sentencia es que trata de generalizar la solución a que llega, situando clara­
mente el fundamento legal y la preferencia que debe hacerse entre los típicos 
cnterios distintivos de la naturaleza civ1I o comercial de las sociedades. Se 
opone a la consideración que ha tenido el criterio formal como característico 
del Código de Comercio, y al contrariO se aclara que ni mucho menos es 
el único a tener en cuenta, ni ha quendo el legislador mercantil que fuese 
preeminente al otro criterio que atiende al objeto de la sociedad. Desgra­
ciadamente la utilidad del argumento resulta mermada, al basarse, además 
de en la Exposición de Motivos del Código de Comercio, en dos disposicio­
nes, el párrafo segundo del artículo 117 y el artículo 123, que fueron recien­
temente derogadas por la Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y 
adaptación de la legislación mercantil a las directivas de la CEE en materia 
de sociedades. 

La STS de 8-2-63 (Ar. 783, CL. 128) se refiere a una sociedad mercantil 
cuyo carácter se determma por el criterio del objeto o actividad (vid. Consi­
derando cuarto). 

En la STS de 6-2-64 (Ar. 614, CL. 98) (138) se hace aplicación del 
criterio objetivo (vid. Considerando tercero). Se trata de una sociedad anóni-

a su vez viene especialmente detenmnado por los requisitos formales), y, finalmente. otra 
cuesttón es la regulandad o megularidad de una sociedad. 

( 138) Esta sentencia es citada por la importante STS de 6-3-81. Vid. el comentario 
que, en relación a la presente sentencia, hago al ocuparme de la STS de 20-2-88. 
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ma cuya irregularidad dimana de la omisión de requisitos formales. Se deter­
mina la mercantilidad de la sociedad atendiendo a su objeto o actividad, lo 
que es llamativo por varias razones. La primera, que siendo una sociedad 
anónima debería JUgar la atribución legal de naturaleza mercantil que, como 
correspondiente al t1po soc1al, hacía el artículo 3 LSA en ese momento vigen­
te, sin necesidad de examinar el objeto social; pero lo que sucede es que su 
condición irregular priva a la sociedad de todo reconocimiento como sociedad 
capitalista, ya que los requ1sitos formales se consideran constitutivos de su 
existenc1a. La segunda razón, por la que el argumento de la sentencia es 
interesante, hace referencia precisamente al objeto, actividad extractiva, pues 
se trata de una sociedad minera. Qu1ero decir que en el caso concreto la 
aplicación del criterio objetivo suponía la necesidad de un pronunciamiento 
sobre cuándo las actividades destinadas a la extracciÓn de minerales, por 
tener una mayor dimensión industrial y a resultas mercantil, no deben ser 
consideradas como objeto de una sociedad calificable de civil; cosa que no 
hubiera sido precisa si la irregularidad no impidiera tener en cuenta una 
naturaleza mercantil que resultaría directamente y por disposición legal del 
propio tipo societario elegido. 

La STS de 30-4-64 (Ar. 2166, CL. 389) ( 139), relativa a un contrato de 
cuentas en participación, enuncia incidentalmente el criterio objetivo para 
atribuir la mercantilidad (v1d. Considerando cuarto). 

La STS de 21-12-65 (Ar. 5958, CL. 886) (140) se refiere a una sociedad 
mixta. En ella se analiza la naturaleza que resultaría de aplicar los dos crite­
rios tradicionales para saber si se trata de una sociedad civil o mercantil. Se 
concluye que el ente objeto del litigio es, en verdad algo curioso, una socie­
dad civil de llpo colectivo; lo que podría explicarse por la tendencia vigente 
en la época de considerar las sociedades mercantiles Irregulares como socie­
dades civiles, siendo el tipo mercantil deformado --en el presente caso-- el 
correspondiente a una sociedad colectiva. De cualquier modo m el criterio 
parece tener demas1ada importancia, ni tampoco la determmación de una u 
otra naturaleza, en cuanto se concluye por aplicar las normas del Código de 
Comercio a la sociedad de autos, advirtiendo son las que corresponden a 
exigencias de la realidad, tanto para las sociedades mercantiles propiamente 
dichas como para las sociedades civiles. 

( 139) Posteriormente a esta sentencia, téngase en cuenta la STS de 26-1-67, en 
cuanto se refiere al cnterio objetivo para determmar la naturaleza de las soc1edades, que 
ha quedado expuesta en la línea JUnsprudenclal antenor. 

(140) Se ocupa en mencionar esta sentencia SÁNCHEZ CALERO. F., cfr Institucwnes 
de Derecho mercamil. I, 17.' ed., Madnd. 1994, pág. 247, como expres1va de la línea en 
que se JUStifica la responsabilidad solidaria de los socios mediante la aphcac1ón del 
régimen de la sociedad colectiva; también G1RúN TENA, J., cfr. Derecho de sociedades, 
Tomo 1, Madnd, 1976, pág. 242. 
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En el orden cronológico, aunque menos explícitas, las STS de 24-1-69 
(Ar. 202, CL. 34) y STS de 22-11-73 (Ar. 4415, CL. 513), ambas con el 
mismo ponente, califican sendas sociedades como mercantiles por el criterio 
objetivo, sometiéndolas a la normativa del Código de Comercio. La primera 
es una Sociedad constituida mediante documento privado para la explotación 
de un «Bodegón-Bar-Terraza»; su Considerando primero recoge -inciden­
talmente- que las sociedades mercantiles irregulares han de regirse subsidia­
riamente, en defecto de lo pactado, por las normas de las sociedades colec­
tivas (141 ). La otra es una «Sociedad privada>> dedicada a un negocio de 
fabricación de forja de aceros, estampaciones metálicas y de diversa tubería. 

La STS de 15-10-74 (Ar. 3802, CL. 386) resuelve un litigiO sobre una 
sociedad constituida con el fin de explotar una industria de pescadería y 
freiduría. Varios datos interesantes han de considerarse, como el que deter­
mine el carácter mercantil de la sociedad por su objeto o actividad y que se 
opte por incluir la sociedad irregular de autos en el régimen de las sociedades 
mercantiles, en concreto se la somete al régimen establecido por el Código de 
Comercio para la sociedad colectiva. 

La STS de 22-12-76 (Ar. 5576, CL. 398) recuerda la doctrina de la Sala 
que acoge como criterio diferenciador entre sociedades civiles y mercantiles 
el del objeto o actividad. Además se insiste en que eso es así no obstante la 
irregularidad, es decir, que el hecho de que haya una constitución defectuosa 
de la sociedad, por sí mismo no determina la naturaleza civil o mercantil de 
una sociedad, ni tampoco ha de suceder que las sociedades mercantiles -por 
su objeto-- irregulares deban considerarse como civiles (vid. Considerando 
segundo). 

De nuevo vemos utilizado el criterio objetivo en la STS de 30-4-83 (Ar. 
2200, CL. 234) (142) (vid. Considerando primero). 

En la línea de considerar como mercantiles las sociedades cuya naturaleza 
resulte de aplicar los cntenos usuales, y respetándose en cualquier caso esa 
naturaleza pese al carácter Irregular de la sociedad, debe tenerse en cuenta la 
STS de 21-6-83 (Ar. 3647, CL. 356) (143). Destaca decididamente la prima­
cía del criterio objetivo, haciéndose eco de lo que dice que sucede en la 
doctrina científica. Se trataba de una sociedad que tiene por objeto un negocio 
dedicado a la manufactura y venta de productos del ganado porcino (vid. 
Considerando cuarto). 

( 141) Además se hace en ella un ensayo o una comprobación, exammando qué 
sucedería de aplicarse los precepios c1viles, lo que debe recordarse en orden a una manera 
de proceder del TS que podríamos llamar cumulativa, y a la que me referiré al fmal de 
este epígrafe. 

(142) V1d el Comentario a la STS de 30-4-83 de GALÁN CoRONA, E., en CCJC, núm 
2, abnl-agosto 1983, pág. 565 y s1gs. 

(143) Se refieren a ésta las STS de 1-10-86, 20-2-88 y de 6-10-90. 
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Criterio objetivo es también el que se emplea en la STS de 1-10-86 (Ar. 
5230, CL. 554), que presenta la particularidad de que es precisamente su 
objeto o actividad (la explotación de un negocio de gasolinera) lo que se 
establece como índice para determinar el régimen aplicable a la sociedad 
irregular en cuestión. Hace interesantes pronunciamientos a propósito del 
concepto (causa) de la irregularidad, y del ámbito (de relaciOnes internas) al 
que se aplicará el régimen normativo correspondiente (el de las sociedades 
colectivas del Código de Comercio). 

La STS de 20-2-88 (Ar. 1073, CL. 124) (144) se refiere a una situación 
de hecho en que las partes litigantes se comprometieron en documento priva­
do a constituir una sociedad anónima dentro del plazo de seis meses a partir 
de la fecha de su suscripción, señalando como objeto de tal sociedad, entre 
otros fines, la realización de alumbramientos, suministros, abastecimientos, 
riegos, transformaciones de fincas rústicas, y demás explotaciones realizadas 
con el agua. En nmgún momento se llegó al otorgamiento de la prevista 
escritura pública de constitución de sociedad anónima, y por tanto no se 
produjo su inscripción en el Registro Mercantil, ni el nacimiento de la pre­
tendida sociedad anónima, de tal manera que el reconocimiento de su carácter 
mercantil se hace calificando la actividad societaria, aplicando el criterio 
objetivo (vid. Fundamento de Derecho quinto). Esta sentencia, junto con la 
STS de 6-2-64 (Ar. 614, CL. 98) antenormente expuesta, induce a pensar que 
sm perjuicio de que el criterio de distinguir si se trata de sociedades de base 
personal o de sociedades capitalistas, para calificar su naturaleza JUrídica 
(utilizando el dato objetivo para aquéllas y el formal para estas últimas), es 
práctico y correcto, tampoco es infalible. Ya lo he escrito antes, y ahora lo 
refrendo con la jurisprudencia correspondiente. El defecto de criterio que la 
forma padece, es que está llamado a ser útil sólo en las situaciones de regu­
laridad societaria, pues en casos distmtos no se podrá aplicar en todos sus 
extremos; el dato formal de considerar mercantil la sociedad que adopte for­
mas mercantiles, sólo podrá observarse cuando las formas, que son requisito 
constitutivo de las sociedades de capital, no se hayan omitido. Pues de no ser 
así todo quedaría reducido simplemente a una determinación de la naturaleza 
jurídica Civil o comercial a partir del dato de la actividad social del criterio 
objetivo. Puede decirse en consecuencia que la Irregularidad societana opera 
un desplazamiento del criterio formal, que en otra situación sería normalmen­
te aplicable, reduciendo las posibilidades para determinar una naturaleza so­
Cietaria a la utilización de los datos objetivos o de actividad. Aunque opino 
que esto entra en lo razonable, tampoco ha de olvidarse que la práctica (dada 
la escasa ocasión que el carácter expansivo de las normas mercantiles conce-

(144) Se refieren a esta sentencia las STS de 16-3-89, y la de 6-10-90 



ESTUDIOS 2091 

den para que una sociedad pueda tener naturaleza civil) enseña que el resul­
tado de la aplicación del criterio objetivo normalmente coincidirá con el que 
se hubiera alcanzado, si el formal hubiese podido ser aplicado. En último 
término cabe concluir de todo lo dicho que, efectivamente, la irregularidad de 
las sociedades en su versión civil o mercantil no es sólo un episodio o inci­
dente dentro del reconocido problema tradicional de la distinción entre socie­
dades civiles y comerciales, sino algo mucho más relevante e íntimamente 
relacionado con esa disociación. 

En la STS de 16-3-89 (Ar. 2154, CL. 239) al tiempo que se hace aplica­
ción del criterio objetivo para calificar la naturaleza mercantil de la sociedad 
(irregular) por su actividad (fabricación de embutidos}, puede verse otra vez 
cómo la determmación del régimen jurídico que deba aplicarse a las relaciO­
nes sociales en debate, es deudora de la otra de averiguar la naturaleza, civil 
o mercantil, de la sociedad. En efecto, al ser mercantil la sociedad de autos, 
en el ámbito externo, le son aplicables las normas de las sociedades colectivas 
(vid. Fundamento de Derecho cuarto). 

La STS de 6-10-90 (Ar. 7475, CL.540) (145) ensaya también el método 
o criterio objetivo para calificar el carácter mercantil de la sociedad a partir 
de una actividad de hostelería (vid. Fundamento de Derecho sexto). Como 
puede verse, la cuestión de la naturaleza societaria sigue siendo pareja con la 
de la irregularidad, aunque en la corriente jurisprudencia! en que la sentencia 
se inserta se haya superado ya la antigua dependencia que tenía la irregula­
ridad mercantil del régimen de las sociedades civiles. 

Se sigue el criterio objetivo también en la STS de 3-4-91 (Ar. 2633, CL. 
249) (146); en este caso se trataba de una sociedad irregular para la explo­
tación de un camping. La propia sentencia ilustra con la cita de otras, tanto 
los criterios sobre la irregularidad societaria, como los que permiten determi­
nar su naturaleza civil o mercantil (vid. Fundamento de Derecho quinto). 

Particularmente clarificadora de la situación que ocupa el tema de la natu­
raleza de la sociedad en relación al fenómeno de la irregularidad, es la STS de 
9-3-92 (Ar. 2009, CL. 234) (147), que utiliza el criterio objetivo de la mercan­
tilidad de las operaciones de la sociedad para determinar su carácter mercantil. 
Permite insistir, como ya he hecho, en que atribuir naturaleza civil o comercial 
a la sociedad de que se trate, de alguna manera es un prius lógico respecto de 
su calificación como regular o irregular (148). Si ésta es la conclusión a la que 

( 145) Y1d. EMBID lRUJO, J. M., «Comentario a la STS (Sala 1.') de 6 de octubre de 
1990>>, La Ley, 1991-1, pág. 295 y sigs. 

(146) A ésta se refieren las STS de 8-7-93, 18-5-92 y de 8-7-93. 
(147) Vid. el comentariO de esta m1sma sentencia, hecho por MARTÍNEZ SANz, F. La 

Ley, 1992-4, págs. 182-188. 
( 148) Tamb1én es esta la conclusión que explicita GONZÁLEZ ÜRDÓÑEZ, cfr., loe. el/., 

pág. 62: << ... en el orden Jóg1co, la calificación de mercantil precede a los requ1sitos de 
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llego, he de explicar por qué. Aunque sea un poco aparatoso, podemos discu­
rrir metódicamente planteando qué sucedería en las hipótesis previsibles. Así, 
en primer lugar, podemos preguntamos qué pasaría si se calificara la LITegula­
ridad antes que la naturaleza de la sociedad: lo que ocurriría es que tal modo de 
proceder tropezaría con el inconveniente de que buena parte de las causas de 
irregularidad vienen provocadas por la omisión o infracción de las normas que 
sean aplicables a un tipo o clase de sociedad; luego, en tales casos al menos, 
para determinar qué régimen jurídico es aplicable, y así saber cuando al vulne­
rarse surge la irregularización, hemos de conocer previamente si han de utilt­
zarse normas mercantiles o civiles: es decir, la declaración de irregularidad no 
puede preceder a la de la naturaleza. La otra hipótesis manejable coincide pre­
cisamente con la conclusión que acabo de sentar, que tiene que examinarse a 
posterion la irregularidad societaria. Pero tampoco en tal caso dejan de apre­
ciarse dificultades, provocadas precisamente por el propio planteamiento del 
supuesto de hecho: que haya una situación de irregularidad societaria. Pues en 
efecto, si una sociedad es irregular podrán observarse en ella dos ámb1tos nor­
mativos y de intereses distintos: el de las relaciones internas, y el de las rela­
ciones externas. En este último ámbito es relevante la determinación de la na­
turaleza civil o mercantil que resulte de atender al dato objetivo de su fin o 
actividad (al criterio objetivo, no al formal, pues ya he dicho que no creo que 
sea éste el aplicable cuando sean precisamente los defectos formales los que 
provocan la irregularidad); el régimen jurídico a tener en cuenta sería ya el de 
la sociedad mercantil colectiva, ya el de la comunidad de bienes (tanto se apli­
que éste exclusivamente a las sociedades de naturaleza civil, como si lo es tam­
bién a las mercantiles irregulares), y de ése régimen resultará en buena medi­
da (149) SI la sociedad es regular o irregular. En el otro ámbito, el de las rela­
ciones entre los socios, ya que se regirán en primer lugar por lo pactado tanto 
si son «comerciantes» como si no, y después por el régimen social que hayan 
escogido, ya que es su propia voluntad la que determina el régimen aplicable, 
sucede de un lado que al igual que en la primera hipótesis planteada la irregu­
landad debería ser una cuestión posterior, y por otro que esa voluntad, por ser 
interna u oculta, no permite determinar ese resultado previo que es la naturale­
za civil o mercantil. Repito que en estas últimas circunstancias realmente se 
plantea una situación d1fícil: si (se puede generalizar) lo irregular es lo que no 
trasciende a terceros, y así no podemos averiguar la naturaleza de la sociedad 

formalización pública, y, por tanto, debe basarse en datos diferentes de la observancia de 
estos requisitos», aunque sigue cammos di!>tmtos, y en el contexto de un planteamiento 
radicalmente opuesto al que yo hago sobre la 1rregulandad societaria en general, y sobre 
el artículo 1.670 en particular. 

(149) Aunque no quiero preJuzgar qué e' la irregularidad, no resulta difícil adm1llr 
en su concepto los supuestos de mfracc1ón normativa y los de falta de trascendencia para 
terceras personas del pacto societano. 
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que no se manifieste, va a ocurrir que antes se tendrá conocimiento de que una 
situación es irregular, que de la naturaleza jurídica que le corresponde a esa 
sociedad. Es decir, lo que debería ser una calificación posterior tiene que ser 
determinado antes --que hay irregularidad-, para posteriormente buscar las 
normas civiles o mercantiles que vayan a disciplinar la situación (150). Las 
dificultades, tanto de orden en las operaciones a realizar como de homogenei­
dad en el tratamiento de supuestos Similiares, se reducirían considerablemente 
si lo irregular se recondujese siempre a un régimen úntco, de tal modo que 
pudiera prescindirse de la tarea de calificar la mercantilidad o el carácter civil 
de una sociedad. Aunque esta razón de seguridad Jurídica, perfectamente lógi­
ca cuando se identifica la sociedad irregular con la sociedad interna, en los 
restantes supuestos de irregularidad acabe cediendo en favor de la identifica­
ción de tipos societarios civiles o mercantiles para aplicar un régimen (civil o 
mercantil) específico. 

La dicha Sentencia de 9-3-92 se refiere a una sociedad que en función del 
cnterio objetivo o en atención a su actividad (está dedicada a un negocio de 
ferretería) es considerada como mercantil. Además el ponente reconoce la 
dificultad de la distinción entre sociedades civiles y mercantiles, en particular 
cuando se trata de sociedades irregulares; pese a la referida complicación, 
como sucede en otras ocasiones en que está implicada la cuestión de distin­
guir una de otra clase de sociedades, se dice que la solución al caso en debate 
sería la misma independientemente de la naturaleza que se atribuya a la so­
ciedad (vid. Fundamento de Derecho octavo). 

Las STS de 30-5-92 (Ar. 4831, CL. 543) y de 29-9-92 (Ar. 7331, CL. 
841) tienen en común que, tratándose de sociedades irregulares, ambas de 
naturaleza mercantil (siendo su objeto, respectivamente, la explotación de un 
supermercado y de una fábrica de hielo), ni son consideradas como socieda­
des civiles, ni se aplica el régimen prevenido en el artículo 1.669 del Código 
Civil, ni tampoco se invocan expresamente las disposiciones de las socieda­
des colectivas, smo simple y genéncamente las del Código de Comercio. 

La STS de 8-7-93 (Ar. 6326, CL. 700) (151) apunta la falta de trascen­
dencia que puede tener la calificación de la sociedad de autos (constituida 

(150) Al tiempo, la aplicación de las normas CIVIles, la calificación de la sociedad 
irregular como mercantil tendrá que basarse en el dato objettvo de la actividad, con la 
dificultad añadida de que para saber la acttvidad social habrá de estarse a cómo se 
exterionza lo que (por defirución es fácil que suceda en cualqUier sociedad irregular) 
puede no conocerse de modo nítido. Realmente es un problema difícil de resolver. En 
todo caso son estas cuestiones que tienen que ver con los conceptos que se asignen a la 
Irregularidad societaria. 

( 151) Vid SANCHEZ CALERO, F., lnslltucwnes de Derecho mercantll. l, 17 • ed., 
Madrid, 1994, pág 246. VId. FERNÁNDEZ DE LA ÜÁNDARA, L. y SÁNCHEZ ALVAREZ, M. M', 
«Requisitos de forma y publicidad· las sociedades irregulares en Derecho español» (STS 
8 julio 1993), en RDS, núm 3, 1994, pág 267 y sigs. 
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para la distribución de determinados productos) como civil o como mercan­
til, aunque igualmente se acoja el criterio de determinar su naturaleza 
conforme a su actividad, y ello pese a la denominación que pueda atribuír­
sele como «sociedad civil irregular». Dada la condición de sociedad mer­
cantil irregular, el régimen que se le aplica es el prevemdo por el Código 
de Comercio para las sociedades colectivas (vid. Fundamento de Derecho 
segundo). 

La STS de 1-3-94 (Ar. 1638, CL. 168) es importante en cuanto ilustradora 
de que aunque la teoría objetiva, de la acttvidad o fin de la soctedad, es 
generosamente acogida en la jurisprudencia -como puede verse en las sen­
tencias que se han citado- este criterio no deja de ser un mera aproximación 
para resolver la cuestión de la naturaleza civil o mercantil de una sociedad. 
Y es que fuera de la imputación legal de naturaleza mercantil, como sucede 
con las leyes de sociedades anónimas y de responsabtlidad limitada, la cali­
ficación de una sociedad como civil o comercial no es inexorable, es una 
tarea que cuenta con posibilidades, si no absolutamente libres, sí defendibles. 
En este sentido, el margen de maniobra se ensancha considerablemente si la 
sociedad de que se trate se desenvuelve en la dinámica de las situactones 
irregulares. La sentencia en realidad no tiene otra cosa de interesante que lo 
que puede deducirse del hecho de que no se combata la afirmación de que la 
sociedad de autos, que es una sociedad irregular, teniendo por objeto la ex­
plotación de un bar, sea no obstante de naturaleza civil; ya he dtcho que 
deben tenerse en cuenta los principios de técnica casacional y de vinculación 
a los términos del recurso, pero es ésta una de las ocasiones en que la per­
sonalidad del ponente (GuLLóN BALLESTEROS) podría haber propiciado una 
especial clarificación del temario irregularidad-naturaleza jurídica. Aunque 
tampoco hay inconveniente en reconocer que, tal vez, no ha sido voluntad del 
juzgador el dar por buena una calificación de naturaleza jurídica que no se 
corresponde con la realidad, sino que lo que sucede es que rectificar en tal 
sentido los elementos fácticos suponía una actividad innecesaria, que se ave­
nía mal con el respeto a la congruencia de lo pedido en el recurso de casa­
ctón; es posible. Pero aunque fuera así no creo tampoco que pueda desvirtuar­
se lo que ya he dicho al advertir sobre la flexibilidad que admite la calificación 
de la especie de las sociedades, y parttcularmente cuando de sociedades irre­
gulares se trata, porque se dejaría caer en el vacío las citas jurisprudenciales 
que con aquella intención se han ido desgranando. 

En la STS de 5-6-96 (Ar. 4724) (152) se acude al criterio objetivo para 
califtcar como mercantil una sociedad irregular, dedicada a la fabricactón de 
tuercas. 

(152) No puede ofrecer el marginal CL, al no haberse dislnbuido hasta la fecha los 
correspondientes ejemplares del Repertorio. 
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También en la STS de 11-7-96 (Ar. 5667) se determina el carácter mer­
cantil de una sociedad irregular atendiendo a su objeto, la explotación de un 
supermercado. 

* * * 

Si recapitulamos lo que llevamos visto en el presente epígrafe, debe re­
cordarse que han sido expuestas dos corrientes de pensamiento, distintas, del 
TS en relación a la distinción de sociedades civiles y comerciales: en la 
primera el Tribunal resolvía (o cuando menos no modificaba) el sometimiento 
de cualquier clase de sociedad irregular al concepto de sociedad civil, produ­
ciéndose eventualmente una mutación de la naturaleza jurídica que, de haber 
sido regular, tendría la sociedad; en la otra línea, el TS optó por mantener, 
pese a la consideración de megularidad, la naturaleza societaria que resultase 
del objeto o actividad social. Pero a las anteriores, aún cabría añadir una 
tercera posibilidad, otra forma de proceder del TS que en otras muchas oca­
siones adopta el criterio de aplicar conjuntamente tanto las normas civiles 
como las mercantiles, o cuando menos de preferir uno sin postergar totalmen­
te el otro; el problema para aislar este criterio en sentencias concretas es que 
la mayoría de ellas, al final, suelen inclinarse como solución preferente en 
favor de cualquiera de las otras dos posibilidades (considerando la sociedad, 
siempre como civil irregular, o teniéndola propiamente como mercantil, si 
tiene esta naturaleza) ( 153). Este último fenómeno puede darse en varias 
versiones; así puede suceder que, aunque se decante una sentencia concreta 
por considerar que la sociedad irregular a que se refiera será mercantil si su 
objeto o actividad lo es, ello no obstante se verifica una especie de compro­
bación, demostrativa de que en cualqmer caso, aplicando uno u otro régimen, 
la solución del litigio debatido sería idéntica. Otras veces sucede lo mismo 

(153) La aphcación cumulativa a que hacía alusión puede verse, entre otras, en las 
STS de 22-11-73 (Ar. 4415, CL 513) y de 15-10-74 (Ar. 3802, CL. 386). Ambas son 
objeto de examen en este mismo epígrafe. Es CAPILLA RoNCERO quien cita la refenda 
sentencia de 15-10-74 en el sen u do apuntado: cfr. Comentarios al C6dzgo Civil y Com­
pilaciones Forales, cit., pág 72 y nota 28. Por mi parte, en realidad, me resulta muy 
difícil exphcar su pertenencia a la línea JUriSprudencia! a que me estoy refiriendo, pues, 
si CAPILLA dice que en ella « .. se ventila la disolución de una sociedad de objeto mercantil 
por renuncia a la sociedad, aplicando el artículo 224 del Código de Comercio, pero 
invocándose además el 1.705>>, creo que más que de una mvocación se trata de una 
alusión en que se busca una ratzo para ambos preceptos: « ... a mayor abundamiento el 
derecho establecido en el Citado artículo 224 del Cuerpo legal mencionado, al Igual que 
el 1.705 del Código C1vil, tiene su razón de ser en que una responsabihdad ilimitada en 
relación con las deudas sociales no puede Imponerse a perpetuidad, porque ello supondría 
una vmculac1ón eterna de los sociOS entre sí y respecto a la sociedad, por lo que es visto 
que procede acoger la pretensión de disolución de la misma .. » 
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pero planteado a la inversa, que se prefiere considerar como civil a la socie­
dad irregular con objeto mercantil, pero sin perjuicio de explicar simultánea­
mente que la decisión no cambiaría si en vez de las civiles se hubiese con­
siderado la aplicación de las normas mercantiles. 

De cualquier modo, tampoco sería correcto desorbitar la importancia de 
esta línea jurisprudencia!, no debe suponer que se coloquen en pie de igual­
dad las posibilidades de que la normas mercantiles y las civiles puedan apli­
carse indistintamente, con independencia del criterio que resulte del obJeto de 
la sociedad, siempre que se trate de una sociedad irregular. De ser así la 
seguridad jurídica estaría completamente desterrada en cualquier dommio de 
la irregularidad societaria, haciéndose el tratamiento de la figura mucho más 
problemático; lo que a lo peor tal vez sucede, como inevitable. La necesidad 
de que existan criterios precognoscibles para determinar qué normas deben 
aplicarse, nos lleva a tratar de encontrar en la variada jurisprudencia una 
clave que explique, entre la diversidad, cuál es el argumento decisorio. Tal 
vez no lo haya, o si lo hay, tal vez no siempre se observa. O puede que 
hayamos de preguntamos si la cuestión no es en realidad más sencilla, y lo 
cierto es que se produce una comcidencia de régimen SI se comparan las 
normas civiles y mercantiles que son bástcamente aplicables a las sociedades 
que pierden su regularidad típica. Aquí sólo quiero dar argumentos para 
explicar por qué ese ensayo conjunto de soluciones civiles y mercantiles a los 
casos de irregularidad, no es necesariamente tan significativo; podría tratarse 
simplemente de una manera de expresarse el Tnbunal, que presenta la ventaja 
de trascender la prolija discusión en tomo a las cuestiOnes de la irregularidad 
soctetaria, y que emplea una dualidad de argumentos como criterio de supe­
rioridad, como forma contundente de convicción a mayor abundamiento. Lo 
que debería resultar extraño, más cuando no puede olvidarse que los Tnbu­
nales están llamados antes de nada a cumplir la eminente función práctica de 
imponer la justicia del caso concreto, y las teorizaciones que en las sentencias 
pueden hacerse suelen ser ocasionales, y cuando las hay son extrapolaciones 
casi literales de lo que la doctrina nac1onal o extranjera ha podido establecer 
acerca de una figura o institución. 

VIII. CONCLUSIONES 

Creo haber insistido con convicción en la trascendencia del (ya viejo, y 
no resuelto completamente) tema de la distmción entre sociedades c1viles y 
mercantiles. Sociedades civiles y mercantiles son realidades distintas, espe­
cialmente son diferentes y distinguibles cuando se manifiestan en su tipici­
dad; en cambio su separación no es tan sencilla cuando los contornos respec­
tivos se difuminan, al sufnr una alteración de sus rasgos típicos, al 
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irregularizarse. Conviene además precisar, es más correcto, que no solamente 
son las sociedades Civiles distintas de las comerciales, sino que sobre todo la 
diferenciación hace referencia a ámbitos paralelos y separados, en los que se 
utiliza por los particulares el contrato de sociedad: uno es el de la actividad 
propia de los comerciantes, otro el de los particulares que no se proponen 
realizar labores de intennediación en el tráfico. De ahí que la mayor posibi­
lidad de confusión entre unas y otras se produce cuando ambos modelos se 
confunden, cuando se hace actuar comercialmente a una sociedad civil; esto 
es, en el supuesto del artículo 1.670 del Código Civil. El cual precisamente, 
por lo general, es un precepto que debe leerse en clave de irregularidad 
societaria, al menos así es las más de cuantas veces se ha ocupado del tema 
el TS. 

En definitiva, aunque no ha sido frecuente que la doctrina científica lo 
exponga así, pienso que la distinción de las sociedades según su naturaleza 
--civil o mercantil- constituye a su vez un episodio del problema de la 
irregularidad societaria en sentido amplio. En cambio no tiene dificultad 
cuando se trata de calificar las sociedades regularmente constituidas. Pues en 
cuanto a éstas, ya el criterio de la forma (particularmente útil cuando se trata 
de sociedades de capitales, al establecerse Imperativamente una naturaleza 
comercial), o el criterio objetivo (la actividad de una sociedad, según resulta 
de su contrato constitutivo, documentado en escritura pública e inscrito en el 
Registro Mercantil), proclamarán sin lugar a dudas su carácter mercantil, y en 
consecuencia que no se trata de sociedades de naturaleza civil. 

Hay otra cosa evidente, que el discutir la consideración de una sociedad 
como Civil o como mercantil es importante solamente cuando, al aplicarse a 
la controversia que se halle planteada un régimen jurídico en vez de otro, esa 
calificación comporte resultados distintos. Por lo que una forma de evitar 
complicaciones innecesarias, puede ser la de ensayar sucesivamente sobre un 
supuesto dado tanto el régimen de la sociedad civil como el de la mercantil. 
Si el resultado es el mismo, la importancia de atribuir una correcta naturaleza 
jurídica solamente puede continuarse en términos de mera especulación sin 
consecuencias. En otro caso el problema de discemu cuándo es mercantil una 
sociedad, queda incólume. 

Con las sociedades irregulares, esa cuestión reviste perfiles propios, se 
complica hasta constituir un círculo vicioso, que todavía no ha sido roto ni 
por la doctrina científica, ni por la jurisprudencia], que a lo sumo llegan a 
formular soluciones acomodaticias, parcialmente válidas, y cambiantes con el 
tiempo. Ello se explica porque el concepto de irregularidad societaria se 
construye de diversa manera, tiene distinto origen, según sea civil o mercantil 
una sociedad determmada. Pero para averiguar este último extremo hay que 
contar con que no sirven de modo infalible los criterios tradicionalmente 
empleados: ni el de la forma, ni el del objeto. No mve el criteno formal, 
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porque algunas sociedades son megulares precisamente por no ajustarse a las 
prescripciones que sobre la forma establecen las leyes; pero para saber qué 
leyes son éstas, y en consecuencia cuál es el régimen jurídico aplicable, ha 
de conocerse previamente la naturaleza civil o mercantil de la sociedad, pues 
su propia normativa establece específicos requisitos formales. 

Tampoco es universalmente válido el criterio distintivo que atiende al 
objeto o actividad, porque éste tiene como presupuesto lógico y necesario que 
exista tal actividad social en las relaciones externas con terceros, y sucede 
que ciertas sociedades son irregulares, precisamente, por carecer de trascen­
dencia como tales, por no estar dotadas de la necesaria publicidad, ya de 
hecho, ya de derecho; incluso esto último, la publicidad exigible al vínculo 
societario puede atribuirse a las formalidades especiales que deba cumplir una 
sociedad, lo cual a su vez -se ha dicho-- depende del régimen aplicable, y 
éste por su parte de la naturaleza civil o mercantil de una sociedad. Lo que 
pretendía ser solución viene a quedarse en los mismos términos de plan­
teamiento del problema. En última instancia no hay más remedio que reco­
nocer que la calificación de un supuesto concreto de sociedad irregular, como 
de naturaleza civil o comercial, no tiene solución evidente; o al menos está 
en dependencia de la que corresponda por su parte a los problemas que la 
irregularidad societaria comporta, de ahí que tenga que resolverse previamen­
te qué son las sociedades irregulares, por qué causas viene provocado tal 
fenómeno. Puede intentarse ahora ofrecer una solución que concilie lo que 
con la doctnna y la JUrisprudencia se ha venido exponiendo. ¿Cuándo una 
sociedad irregular será civil o mercantil? En el modo de proceder del TS se 
suceden principalmente dos distintas soluciones, que de alguna manera tienen 
en cuenta si el problema se ha planteado en la esfera de relaciones Internas, 
o bien ad extra, pero que en ocasiones se aplican indiscriminadamente. Esos 
dos criterios más significativos son, el primero, considerar como sociedades 
civiles del artículo 1.669 del Código Civil a las mercantiles irregulares o 
formalmente defectuosas; el otro, al contrario, supone respetar la naturaleza 
propia de la sociedad según su objeto o actividad, dando entrada al régimen 
de las sociedades colectivas cuando la irregular de que se trate tenga natura­
leza mercantil. La primera, puede decirse que es una «solución por eleva­
ción», ya que cuando una sociedad es irregular se prescinde de la naturaleza 
específica que tenga, para aplicar en cualquier caso un mismo régimen espe­
cialmente previsto para las situaciones de irregularidad. De cualquier modo 
ha concitado la oposición unánime tanto de la doctrina mercantilista como de 
la civil que se ha pronunciado sobre el tema. Y a su vez la aplicación auto­
mática del régimen de las sociedades colectivas deja pendiente el tema cali­
ficar la naturaleza (necesariamente mercantil, para que pueda procederse de 
esta manera) de la sociedad. 
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Pero creo que podría intentarse una solución más elástica que la propuesta 
anteriormente. En mi opinión, tanto la sociedad irregular que no ha entrado 
en relación con terceros (en que sería un paralogismo entender que se realizan 
actos de comercio), la que constituya simplemente un fenómeno de sociedad 
interna, y también -según la opinión más autonzada- la sociedad ocasio­
nal, deben reconducirse con independencia de su naturaleza a lo previsto en 
el artículo 1.669 del Códtgo Civil (que da preferencta al contenido del pacto 
entre los socios). En cuanto a las sociedades que exteriorizan o manifiestan 
el vínculo social, cuando éste es evidente para terceros y quienes pueden 
vincular a la sociedad realizan actos de comercio, parece aconsejable consi­
derar que se trata de sociedades mercantiles; ad inrra se tendrá en cuenta el 
régimen de las sociedades colectivas (que es el tipo genérico de las socieda­
des mercantiles personahstas) en lo que sea insuficiente el pacto; ad extra. la 
solución -nunca general- viene determinada por la manera en que mejor 
pueda evttarse el perjuiciO mjustificado de los terceros ajenos al contrato de 
sociedad que se irregulariza, y en relación a cómo deba ser protegida su 
buena fe y la confianza en la apariencia prestada en la apariencia soctetaria. 

ISAAC TENA PtAZUELO 

Doctor en Derecho, 
Profesor de Derecho ctvtl 

en la Untversidad de Zaragoza 
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l. PRESENTACION. DEFINICIONES LEGALES 

Pretende el presente ensayo ser un «extracto» del conocimiento jurídico 
actual de la mult1propiedad, escorándose hacia su proyección positiva en 
nuestro ordenamiento: la Directiva de la Unión Europea sobre la materia y el 
Anteproyecto de la Ley que se está discutiendo en las Cortes. 

Empieza el Anteproyecto por hablar de multipropiedad como variedad de 
fórmulas por las que se transmite el derecho a disfrutar de un departamento 
durante un período determinado cada año. Supone la división temporal del 
derecho a disfrutar de un bien. 

La Directiva 94/97 /CE habla de contrato o grupo de contratos celebrado 
para un período mínimo de tres años por el que, mediante el pago de un 
determinado precio global, se cree, se transfiera o se establezca compromiso 
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de transfenr, directa o indirectamente, un derecho real o cualquier otro dere­
cho relativo a la utilización de uno o más inmuebles durante un período 
determinado o determinable del año que no podrá ser inferior a una semana 
(art. 2). 

En España, el artículo 1.1 del Anteproyecto define el derecho de aprove­
chamiento por tumo de bienes inmuebles como aquel que atribuye la facultad 
de disfrutar con carácter exclusivo, durante un período específico de un año, 
un departamento susceptible de utilización independiente por tener salida 
propia a la vía pública o a un elemento común del edificio en que se integra, 
dotado del mobiliario permanente adecuado. 

Antecedente suyo es, en Canarias, el régimen jurídico de dulas, o división 
temporal del derecho a la explotación del agua entre los diversos titulares, o 
la dula de aprovechamiento de pastos. 

Il. MARCO INSTITUCIONAL: EL ALOJAMIENTO TURISTICO­
VACACIONAL 

BaJO la moderna denominación de «alojamiento vacacional» se entienden 
comprendidas las diversas modalidades jurídicas de disfrute de un inmueble 
por un tiempo o temporada limitados al año, sea a través de un título perso­
nal, sea a través de uno real. 

Son opciones de alojamiento vacacional personales, esto es, denvadas de 
la atribución de un derecho de carácter obligacional: 

a) El hospedaje en un hotel. contratando la ocupación de una habitación 
y el disfrute de unos servicios complementarios de hostelería. Se rige por el 
Código Civil (arts. 1.783, 1.784, 1.922 y 1.967.4.0

}, amén de las disposiciones 
administrativas en la materia (v.gr., Decreto 231/1965, de 14 de enero, por el 
que se aprueba el Estatuto ordenador de las empresas y las actividades turís­
ticas privadas; Real Decreto 1643/1983, de 15 de junio, por el que se esta­
blecen las normas de clasificación de los establecimientos hoteleros y dispo­
siciOnes de los órganos competentes de las respectivas Comunidades 
Autónomas). 

b) B arrendamiento de un apartamento. La Ley 29/1994, de 24 de 
noviembre, de Arrendamientos Urbanos regula (art. 1) los arrendamientos de 
fincas urbanas que se destinen a vivienda o a usos distintos del de vivienda. 
Considera (art. 2) «de vivienda» aquel que recae sobre una edificación habi­
table cuyo destino pnmordial sea satisfacer la necesidad «permanente» de 
vivienda, comprendiendo mobihano, trasteros, garajes y accesorios. El arren­
damiento para «uso distinto» se delimita por vía residual (art. 3}, en especial: 
el de temporada, sea ésta de verano o cualquier otra (además del destinado 
a actividad industrial, comercial, profesional, artesanal. .. ). 
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La Ley (art. 4) Impone la aplicación de sus Títulos 1, IV y V a todos sus 
arrendamientos. Además, los de vivienda «permanente» se rigen por el Título 
11, en su defecto por la voluntad de las partes y, supletonamente, por el 
Código Civil. Se exceptúan las viviendas «suntuarias» de más de trescientos 
metros cuadrados de superficie o de renta superior a 5,5 veces el salano 
mínimo interprofesional, sujetos primero por la voluntad, luego el Título II 
y, supletoriamente, por el Código Civil. Los arrendamientos «de temporada>> 
y asimilados se rigen por la voluntad de las partes, en su defecto por el Título 
IIl y, supletoriamente, por el Código Civil. 

Cuando la vivienda tenga calificación de «apartamento turístico>> (ofreci­
da de modo habitual, de forma empresarial, con fines vacacionales o turísti­
cos, dotada de equipo para inmediata ocupación) intervienen también las 
normas administrativas; con respecto a las competencias autonómicas a nivel 
estatal: Real Decreto 2877/1982, de 15 de octubre, y Orden de 17 de enero 
de 1967, modificada por las de 12 de febrero de 1972 y 14 de marzo de 197 5. 

e) Los campamentos de turismo <<camping», que vienen a ser una espe­
cialidad del hospedaje, sujetos a las disposiciones administrativas de las 
Comunidades Autónomas y, supletonamente, al Real Decreto 2545/1982, de 
27 de agosto, y la Orden de 28 de julio de 1966. También análogo es el 
alojamiento en ciudad de vacaciones (Orden de 28 de octubre de 1968). 

Del alojamiento vacacional como derecho real. señalar dos hipótesis: 

1.' La adquisición de vivienda mdividual o unifamiliar habitualmente 
por compraventa. En este ámbito hay que destacar la aparición de las urba­
nizaciones privadas: complejos en que, JUnto a las parcelas individuales en 
que se emplazan las viviendas unifamiliares, existen unos elementos y servi­
cios comunes a todos los vecinos (zonas recreativas, de esparcimiento, in­
fraestructuras). Entre diversas opciones jurídicas se les ha querido aplicar, 
mutatis mutandis, el régimen de la propiedad honzontal (Ley 49/1960, de 21 
de julio, modificada por la Ley 2/1988, de 23 de febrero, y la Ley 3/1990, de 
21 de junio): propiedades horizontales «tumbadas>>. Les afecta especialmente 
la legislación urbanística: Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legis­
lativo 1 f 1992, de 26 de junio, en lo que subsiste tras la Sentencia del Tnbunal 
Constitucional de 20 de marzo de 1997, amén de las abundantes disposiciones 
autonómicas en la materia. 

2.' El departamento de un edificio en propiedad horizontal: el campo 
propio de la multipropiedad. Surge sobre 1965 como «club-hotel>> en las 
estaciones invernales (Tignes, Chamrousse, Deux-Alpes ... ). Luego en Suiza a 
través de la Operation Caddies en Crans-sur-Sierre y el grupo Hapimag. Y se 
extendió a Italia, Bélgica (a través de las sociedades Promibel y De Duve), 
Grecia (v.gr., el complejo Mikonos), Portugal y Alemania. En el Reino Unido 
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no ha tenido gran difusión. En Estados Unidos, tarde, pero intensa. Y de 
América Latina sobre todo en Argentina y México. 

Existen fórmulas transacciOnales de alojamiento vacacional configuradas 
a través de un título real, la propiedad, combinado con la prestación de ser­
vicios similares a los del hospedaje en hotel: el «aparthotel» y el «sistema 
Eurohotel>>. 

III. SOBRE LA NATURALEZA JURIOICA DE LA MUL TIPROPIEDAD 

En términos generales, se ha propuesto caracterizar la multipropiedad 
como un derecho procesal o bien en el ámb1to de los derechos reales. 

A) CARACfERIZACIÓN COMO DERECHO PERSONAL 

Dentro de la perspectiva personahsta se han presentado vanas hipótesis de 
configuración de la multlpropiedad, que en esta sede sólo lato sensu podrá 
designarse así, por lo de «propiedad»: 

A) Un pacto de mera eftcacia obligacwnal entre los titulares de un 
apartamento por cuotas indivisas. No tiene acceso al Registro de la Prop1edad 
conforme a los artículos 2, a sensu contrario, y 98 de la Ley Hipotecaria, 9 
y 51, reglas 6." y 7 .". En consecuencia carece de la eficacia frente a terceros 
propia de la inscnpción, lo que va a suponer una falta total de garantías en caso 
de enajenación de alguna de las cuotas de copropiedad a un tercero, quien no 
se va a ver sujeto al primigenio acuerdo. Otro inconveniente viene de la armo­
nización con el régimen de propiedad honzontal en que está inmerso el aparta­
mento. Así, por ejemplo, el derecho de voto, úmco del apartamento, se habrá 
de delegar en uno de los copropietanos (art. 14.2 LPH); por las actividades 
prohibidas del artículo 7 de la Ley de Propiedad Horizontal de uno solo de ellos 
podrían verse privados del uso (ex art. 19.1 LPH) el conJunto. 

B) Mediante la constitución de una soctedad. Su objeto social consisti­
ría en adquirir un inmueble d1vidido en apartamentos y locales, su mobiliano 
y accesorios adecuados a su destmo, ponerlo a disposición de los socios en 
condiciones de d1sfrute, además de gestionar su admmistración. Quien ostenta 
la titularidad domin1cal sobre el inmueble es la soc1edad y nunca el socio 
multipropietario, que únicamente tiene un derecho de carácter social y disfru­
ta de la propiedad de forma mdirecta o mediata. El contenido del régimen 
estatutario admite múltiples posibilidades. A modo esquemático pueden darse 
las siguientes pautas. 

Suele pactarse la duración indefinida de la sociedad renunciando los so­
cios a pedir la disolución del artículo 1.700.4.0 del Cód1go Civil, por lo que 
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sólo se disolverá por las causas 1.' y 2." del mismo artículo y el acuerdo 
unánime o de mayoría cualificada en la Junta general. El capital social se 
distribuye en equis participaciones, cada una --{) más- de las cuales atribu­
ye el derecho inherente al disfrute exclusivo de algunos--{) a cada uno de los 
diferentes- elementos pnvativos del inmueble por un período de tiempo. 
Hay una Junta general de socios, órgano deliberante depositario de la volun­
tad social, y una Gerencia, unipersonal o plural. encargada de administrar y 
representar a la sociedad y que es nombrada por la Junta. Las participaciones 
pueden transmitirse mter vivos y mortis causa. Al respecto pueden establecer­
se restricciones, especialmente a los inter vivos, por ejemplo, sometiendo la 
enajenación a extraños a conocimiento y consentimiento de la sociedad. 

Su máximo paradigma es el sistema del club inglés. Se ha preconizado 
por las empresas extranJeras del sector por su agilidad: se transmite automá­
ticamente el período de disfrute con la cesión de la participación social, 
acción si la sociedad fuera anónima. Y por su menor coste fiscal. Y hay quien 
argumenta de lege ferenda su utilidad, si no general, sí para las «grandes 
multipropiedades», con muchos partícipes y serviciOs complementarios (HE­
RRERO GARCíA); o, al menos, su «optatividad», junto a la copropiedad indivisa 
atípica (RuLLÁN CASTAÑER). 

La sociedad civil, por su objeto, según el artículo 1.670 del Código Civil, 
puede revestir todas las formas admitidas en el tráfico mercantil. Puesto que 
el sujeto mteresado en obtener unos días de descanso en un apartamento 
vacacional no querrá ver comprometido su patnmonio (ex arts. 1.911 ce y 
127 y 148 CCom), no parece que las formas personalistas «colectiva» y 
«comanditaria» (art. 122 CCom) vayan a satisfacer ese interés. Por lo cual la 
configuración básica es la de una sociedad anónima sujeta al Texto Refundi­
do aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, o 
una sociedad de responsabilidad limitada regida por la Ley 2/1995, de 23 de 
marzo. 

Sin embargo, se percibe una «disfunción» entre el régimen propio de la 
multipropiedad y el esquema social derivada de la «inevitable conexión real>> 
que implica el disfrute del mmueble: 

a) Las relaciones entre socios se ngen por las normas sociales, pero en 
cuanto titulares de un derecho de uso y goce sobre un mismo mmueble que­
dan sujetos a normas propias de una situación de <<comunidad de carácter 
real» (v.gr., contnbución a gastos de mantenimiento y administración). 

b) Además, no es lógico objeto de una sociedad «capitalista» con ánimo 
de lucro la mera admmistración de un inmueble. Tampoco se entiende que sea 
propietaria del inmueble y, en la práctica, actúe como gestora. Y es que el 
problema ataca a la propia causa del contrato (arts. 1.261.3.0 y 1.274 y sigs. 
CC): lucro o bien recreo. 
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e) El régimen de mayorías propio de las sociedades de capital (arts. 93 
LSA y 43 LSRL) choca con la necesidad de unanimidad en la multipropiedad 
si no se quieren frustar las expectativas de disfrute de cada individuo. 

d) La titularidad del derecho de disfrute ligada a unas participaciOnes 
sociales fácilmente transmisibles -incluso por endoso o tradición si se mcor­
poran a títulos-valores-, sin contratación registra), carece de la seguridad 
jurídica derivada de la inscripción. 

e) No es comprensible la incorporación a una acción del derecho de uso 
exclusivo de un bien social si por Ley el socio no tiene derecho directo sobre 
ningún bien social hasta la disolución [arts. 48.2.a) y concordantes LSA]. 

J) En caso de ser extranJera la sociedad, la regulación de los derechos de 
disfrute sobre un Inmueble radicado en España como parte del régimen de 
funcionamiento de la persona jurídica debería quedar sometido a su estatuto 
personal, la legislación extranjera (art. 9.11 CC), en contradicción con el 
artículo 10.1 del Código Civil (estatuto territonal). 

En particular, en el modelo societario anglosajón el contrato se basa en 
un equitahle interest que se incorpora a un título privado de pertenencia al 
club. Pero conforme a los artículos 1.218, 1.225, 1.278 y 1.280 del Código 
Civil, ese título no es oponible a tercero ni tiene fecha fehaciente en tanto no 
se cumpla el artículo 1.217. Además, en la adquisición del inmueble por la 
sociedad promotora suele intervenir garantía hipotecaria. El adquirente de 
una participación es ajeno a ello, pero puede verse privado de su derecho en 
caso de ejecución. Por otra parte, el trust británico no es importable a nuestro 
ordenamiento m por autonía de la voluntad (art. 1.255 CC) al mcidir en el 
sistema de propiedad y derechos reales con trascendencia de orden público. 

C) Finalmente, algún autor (ver MUÑoz DE Dios) ha propuesto el modelo 
de la cooperativa para la constitución de la multipropiedad al amparo de la 
Ley General 3/1987, de 2 de abril, especialmente al amparo de la Sección 4.' 
de su Capítulo XII, dedicada a las cooperativas de viviendas (arts. 129 y 132, 
en relación con el 1, 6, 7 y 31 ). 

B) LA OPCIÓN COMO DERECHO REAL 

En contraposición a las construcciones personalistas, la realista ofrece, al 
precio de menos agilidad, menos ductilidad, unas garantías y una seguridad 
jurídica sin duda deseables, no ya por evidente, para el adquirente-consumidor, 
sino también para los promotores, desde el momento en que la seguridad a 
medio plazo es un acicate para el mercado de su producto. Igualmente, en este 
ámbito se han propuesto diversas modalidades de caracterización JUrídica del 
fenómeno multiprop1etario: como forma de comunidad prodiviso, como forma 
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de comunidad de bienes, como comumdad atípica funcional, como propiedad 
horizontal atípica, como nuevo régimen jurídico inmobiliario, como un nuevo 
supuesto de propiedad cautndimensional y como un derecho real limitado. 

l. Como comunidad prodiviso significa una propiedad de varios, recayen­
te sobre un mismo objeto material, distinta de la comunidad ordinana: dividida 
por tiempo de utilización o periódica. Cada multipropietario es titular del dere­
cho de propiedad sobre el apartamento en el tiempo que dura su período de 
disfrute. Es una tesis algo rudimentaria: plantea el problema de cómo explicar 
que el aprovechamiento del que es titular el multipropietario tiene una dura­
CIÓn anual limitada, SI bien con el transcurso del tiempo vuelve a resurgir. 

2. Presentarla como comunidad de bienes nos remite al Título III del 
Libro 11 del Código Civil: artículos 392-406. Sería una copropiedad en que 
se otorga un período de disfrute temporal a cada condómino. Interesa al caso 
el artículo 394, según el cual cada partícipe podrá servirse de las cosas comu­
nes siempre que disponga de ellas conforme a su destino y de manera que no 
perjudique el mterés de la comunidad ni impida a los copartícipes utilizarlas 
según su derecho. Y el artículo 398.1, conforme al cual para la admimstración 
y mejor disfrute de la cosa común serán obligatorios los acuerdos de la 
mayoría de los partícipes. Aquí ese uso o disfrute debe ser «por tumos». 

Pero plantea el problema al transmitir una de las cuotas, por cuanto puede 
el adquirente discordar y pretender modificar el acuerdo de la mayoría, en 
que no intervino, a no pactarse estatutariamente la vinculación de futuros 
adquirentes. Precisamente ese régimen de mayorías ocasiona otro problema, 
cual es la posibilidad de modificar el tumo de un multipropietario sin su 
consentimiento. 

Por otro flanco, el artículo 400.1 consagra el derecho de cada copropie­
tario a solicitar la división de la cosa común en cualqmer momento: in comu­
nione nema compellitur invltus dettnere. Y el artículo 1.965 sienta la impres­
criptibilidad de la actio communi d1vidundo Y, sin embargo, la multi­
propiedad no es, per se, una situación de Interinidad indeseada, sino creada 
de intento. Habría que acudir al pacto de indivisión del párrafo 2. 0 del artículo 
400. Mas no parece inspirado para el caso: conservar la cosa indivisa «por 
tiempo determinado, que no exceda de diez años», prorrogable por «nueva 
convención». Podría conceptuarse como cosa indivisible del artículo 401.1; 
pero entonces intervendría el artículo 404: convenir que se adjudique a un 
copropietario indemnizando a los demás o venderla y repartir su precio. 

Y no olvidemos que el copropietario de una cosa común podrá usar del 
retracto en el caso de enajenarse a un extraño la parte de todos los demás 
condueños o de alguno de ellos (art. 1.522.1 CC). Nuevamente el fantasma 
de la situación indeseable y transitoria que se pretende eliminar. 

3. Como una comunidad funcwnal y atíp1ca en el marco de la comuni­
dad de bienes, pero con marcadas diferencias respecto al modelo de los ar-
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tículos 392 y sucesivos del Código Civil. Es la tesis de PAU PEDRóN: una 
comunidad voluntariamente creada con vocación de permanencia y durabili­
dad, organizada y orientada a la consecución de un destino común. Se fun­
damenta en la autonomía de la voluntad en derecho patrimonial, capaz de 
crear «O modificar» derechos reales (arts. 1.255 CC, 2 LH y 7 RH; Res. 
DGRN de 1 de abril de 1981 ). Cuenta con el apoyo jurisprudencia) de la 
Resolución de la Dirección General de Jos Registros y del Notariado de 18 
de mayo de 1983, que acepta una comunidad funcional y atípica sobre un 
local subterráneo destinado a garaje, con exclusión de los derechos de tanteo 
y retracto de los comuneros y de la acción de división. 

A su imagen y semejanza se construye la multipropiedad, excluyendo la 
alteración de turnos asignados a cada cuota salvo acuerdo unánime y, por 
tanto, la extralimitación temporal en el uso. En el Registro se inscnbe cada 
cuota con el anejo período de disfrute. 

Se le critica que desfigura la clásica comunidad romana a cuya normativa 
precisamente se acude. 

4. Multipropiedad como prop1edad horizontal atíp1ca o propiedad hori­
zontal por períodos: los elementos de un edificio en propiedad horizontal se 
venden a varios sujetos, que pasan a ser titulares, con un tumo temporal de 
aprovechamiento. No es una copropiedad -se dice-, ya que la adquisición se 
lleva a cabo de forma independiente por Jos diferentes titulares sin previo con­
cierto entre ellos. Sin embargo, también puede el fenómeno comumtario sobre­
venir de tal manera. Se liga necesariamente a un mrnueble con propiedad hon­
zontal constituida, por lo que no soluciona las rnultipropiedades sobre viviendas 
mdividuales. En todo caso se critica la construcctón de insuficiente, ya que la 
propiedad honzontal es una combinación de propiedad privativa y copropiedad 
de elementos comunes, mientras que en la rnultipropiedad la esencial distribu­
ción por tiempos exige una reformulación del derecho subjetivo. 

5. Multipropiedad corno nuevo régimen JUrídico inmobiliario (BADOSA 
CoLL): una nueva institución jurídica sobre bienes inmuebles que reclama una 
normativa propia, sin encorsetarla en otros regímenes preexistentes (comuni­
dad de bienes, propiedad horizontal). Así soluciOna automáticamente los obs­
táculos de la acción de división y el retracto de comuneros. Tampoco es que 
se cree «de la nada»: parte de una situación de cotitularidad del derecho de 
propiedad, por lo que algunos aspectos de la regulación civil de la comunidad 
de bienes (CC) y de la propiedad horizontal (LPH) encajarían en su seno, 
pero sin sentirse vinculada a su completo ch1p norn1ativo. Por el contrario, a 
ese sustrato «conocido» se le completa ex novo con los accesorios diferencia­
les de la multipropiedad. 

El nuevo régimen de trascendencia real es mscribtble en el Registro de la 
Propiedad al amparo de los artículos 7 y 51.6 del Reglamento Hipotecario. 
Con base a la Resolución de la DGRN de 2 de abril de 1980 y el artículo 68 
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RH se propone el sistema registra! de triple folto: una inscripción «extensa 
general» para todo el conjunto (ex art. 8.4 LH), con transcripción de estatu­
tos, hojas registrales nuevas para los distintos departamentos del edificio y 
tantas mscripciones en hojas nuevas como períodos de uso. Al margen de la 
inscnpción general, nota de división en apartamentos con referencia a sus 
folios; al margen de cada departamento, nota expresiva de la transmisión de 
los distintos tumos, indicando la hoja respectiva. 

Esta tesis ofrece mayor versatilidad y libertad de configuración. Por ello 
inspiró los Borradores de Anteproyecto de febrero de 1988 y 20 de octubre 
de 1989. Aunque quizás haya que reconocer en su contra que para supuestos 
de pequeña dimensión tiene sentido un funcionamiento comunitario. 

6. La teoría de la mult1propiedad como un nuevo supuesto de prop1edad 
<<cuatridimensional», de ongen italiano, fue defendida en España por LEYVA DE 
LEYVA: se crea un derecho que tiene un objeto con cuatro dimensiones: espacio 
más tiempo. Así, del mismo modo que el propietario puede dividir su fmca 
espacialmente en distintas parcelas, puede también dividir su departamento en 
fracciones temporales, atribuyendo a diferentes sujetos la propiedad de cada 
una. Mediante el espacio y el tiempo se crean objetos de derechos individuali­
zados. No existe una comunidad porque los derechos están totalmente separa­
dos, es más b1en como las relaciones entre propietarios de predios vecinos. 

SemeJante construcción de derechos de propiedad temporal independien­
tes conlleva la dificultad de explicar la sucesión en el goce. Más aún: ¿hasta 
qué punto puede hablarse de diversos derechos de propiedad? Inevitablemen­
te hay un condiCionamiento recíproco entre los mult1propietarios que limita 
su respectiva «propiedad». 

7. Fmalmente, se ha concebido el derecho de aprovechamiento temporal 
de apartamentos como «derecho real limitado» (ius in re al1ena). Ah mitio, 
planteado con referencia al derecho de usufructo o de habitación, fue descar­
tado porque entre los caracteres estructurales de ambos derechos aparece su 
carácter vitalicio (arts. 513 y 529 CC), lo que elimina su posible transmisión 
mortis causa. Es más, el derecho de habitación no puede traspasarse a otro ni 
inter vivos (art. 515). Portugal creó un «derecho real nuevo de habitación 
penódica», supnmiendo su intransmisibilidad. Este parece ser el enfoque del 
Anteproyecto de Ley de 20 de enero de 1997, que más adelante abordaré. 

C) NUESTROS PROYECTOS 

Parecía que el legislador español iba a decantarse por el nuevo régimen 
Jurídico inmobiliario. El Borrador de 1988 empleaba profusamente la denomi­
nación «régimen» (arts. 2.2 y 8.4) y regulaba el conjunto de facultades, deberes 
y obligaciones de cada multipropietario y los órganos de la multipropiedad. El 
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Borrador de 1989 dio un paso adelante regulando ex novo diferentes regímenes 
jurídicos inmobiliarios, como el común denommador de la existencia de una 
propiedad sobre la finca edificada o edificable y el inherente derecho de comu­
nidad especial sobre los elementos de utilidad o servicio común (art. 1.1 ). Es­
pecíficamente se declaraba (art. 1.2) aplicable a los complejos urbanísticos 
-urbamzaciones privadas-, propiedad horizontal y propiedad por períodos 
-multipropiedad-. Ya el Borrador de diciembre de 1991 vacila entre la ante-
nor y dos opciones más: un derecho real «limitado de aprovechamiento por 
tumos», constituyendo una comumdad de titulares, y un derecho «obligacio­
nal» de aprovechamiento de duración entre tres y quince años. A continuación 
se formuló un Borrador de Anteproyecto de Ley de Tiempo Compartido, del 
Ministeno de Industria, Comercio y Tunsmo, admitiendo la «propiedad por 
períodos»,- el «usufructo por períodos» y la constitución de una «Sociedad» 
propietaria del inmueble que transmite «acciones». El 8 de noviembre de 1994 
se elabora por el Mimsterio de Justicia e Interior un Borrador de Anteproyecto 
de Ley sobre «aprovechamientos por tumo de bienes inmuebles». 

El último de los Borradores esboza hasta tres configuraciOnes jurídicas 
posibles: 

a) «Multipropiedad strictu sensu», o sea, atribución del «dominio» de 
una vivienda o local a varios partícipes en proindiviso, de modo que corres­
ponde a cada uno un tumo de aprovechamiento durante un período fijo de 
cada año. El régimen dura treinta años, prorrogable de cinco en cinco años, 
hasta un máximo de cincuenta (arts. 18 y 20). 

b) Un derecho «real limitado» o, literalmente, «una comunidad de apro­
vechamientos por tumo» que «grava» la propiedad de un edificio o, al menos, 
tres departamentos. Cada participación da derecho al difrute exclusivo del 
elemento y su mobiliario por un período fijo cada año y al uso compartido 
de los elementos comunes (art. 21 ). Dura entre tres y treinta años (art. 22). 

e) Un derecho de aprovechamiento por tumo «sin carácter real», para 
los que el artículo 50 exigía una duración entre tres y quince años. 

En última instancia, la Ley puede adoptar la solución del derecho real 
limitado, aunque el texto, por el momento muy preocupado por la disciplina 
administrativa de la mstltUCIÓn y el compromiso europeo, no desenvuelve 
suficientemente su contenido CIVIL 

IV. LA DIRECTIVA EUROPEA 94/97/CE 

A) «lTER» Y ÁMBITO DE LA NORMA 

En el seno de la Unión Europea, preocupada por el fraude en el sector, 
surge un Documento de Trabajo al respecto elaborado por la Comisión el 26 
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de mayo de 1986. El 17 de octubre siguiente el Parlamento Europeo denun­
cia, vía propuesta de resolución, la necesidad de colmar la laguna jurídica en 
materia de multipropiedad. Siguieron las Resoluciones del Parlamento de 13 
de octubre de 1988, 14 de septiembre de 1989 y 11 de junio de 1991. El 2 
de julio de 1992 la Comisión presenta la Propuesta de Directiva, que el 26 de 
octubre de 1994 se alumbra definitiva como Directiva 94/97 /CE del Parla­
mento Europeo y del ConseJo relativa a la protección de los adquirentes en 
lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisición de un 
derecho de utilización de inmuebles en régimen de tiempo compartido. 

Esta Norma de la Unión Europea tiene por objeto (art. 1) aproximar las 
legislaciones de los Estados miembros en la materia en cuanto a información 
sobre el contenido contractual, procedimientos y formas de resolución. Se 
establece una duración mínima del derecho de tres años para dar estabilidad 
al mercado. 

Como «Directiva» que es marca, «dirige» unas directrices a los Estados 
miembros (art. 13), correspondiendo a éstos dar el adecuado cumplimiento 
mediante las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesa­
rias en un término de treinta meses desde su publicación en el Diario Oficial 
de las Comunidades Europeas (art. 12), lo que fue el 29 de octubre de 1994. 
Se recortó el plazo, inicialmente cifrado en tres años, en aras a la urgencia de 
la materia. Otra cosa es que se cumpla (v.gr., España). 

Tiene un ámbito de actuación muy limitado. Estatuye un mínimo de pro­
tección al adquirente, sin obstaculizar la adopción de disposiciones más favo­
rables en el seno de los ordenamientos nacionales (art. 11 ): principio de 
normas más favorable o favor consumatoris. La disparidad de regulaciones 
donde las había, o propuesta en otros de estos ordenamientos nacionales, 
puede explicar la parquedad de la Norma común. Más asequible parece fijar 
un núcleo de común coincidencia que pretender una uniformización presumi­
blemente abocada al fracaso. Por eso, el párrafo final del artículo 1 reserva 
a la competencia nacional determmar la naturaleza jurídica de los derechos 
transmitidos y protegidos, sea personal o real, y, dentro de cada competencia, 
con sus particularidades. 

B) CONTEXTOS NACIONALES 

Al nacimiento de la Directiva, la configuración de la institución escogida 
en los Estados miembros que la habían contemplado era como sigue. En 
Portugal los Decretos-Ley 385/1981, de 31 de diciembre, y 368/1983, de 4 
de octubre, modificados por el Decreto-Ley 130/1989, de 18 de abril, crean 
el derecho <<real de habitación periódica». En Francia la Ley 18/1986, de 6 
de enero, regula las sociedades de <<atribución de inmuebles en régimen de 
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disfrute a t1empo compartido». En Grecia la Ley 1652/1986, de 14 de octu­
bre, regula el timesharing y ha sido desarrollada por Orden Ministerial de 15 
de diciembre de 1987, de atribución de las viviendas turísticas en régimen de 
«arrendamiento a tiempo compartido». En el Remo Unido, la Timeshare Act, 
de 16 de marzo de 1992, muestra su preocupación en el tema. En Italia hay 
que citar el Proyecto de Ley del Gobierno n.o 3987, de disciplma de la 
«multipropiedad», de 27 de junio de 1987, y el de Euo FONTANA, de 2 de julio 
de 1987, sobre disciplina de la «multlpropiedad» de los inmuebles de destino 
residencial o turístico-hotelero. Alemania sólo conocía la constitUCIÓn de un 
organismo de protección de los adquirentes desde 1987: el Timeshare Ver­
hand. 

Concretando: desde un nuevo «derecho real limitado» en Portugal, pasan­
do por una caractenzación «Societaria» en Francia, o como un contrato de 
«arrendamiento especial» en Grecia, hasta la indefinición de Gran Bretaña, 
más preocupada por la protección del adquirente que por la configuración 
jurídica. Aunque el considerando 5 de la Directiva excluya al arrendamiento, 
no perjudica a Grecia: es por diferu en la forma de pago sucesiva, mientras 
que en el multiarrendamiento o multiinquilinato griego el pago se entiende 
realizado de forma única en no más de dieciocho meses desde el contrato. 

C) EN ESPAÑA 

En España, como se ha visto, hubo un Borrador para un Anteproyecto de 
Ley de Multipropiedad en febrero de 1988 que plantea un derecho real en un 
«nuevo régimen jurídico inmobiliario». Luego dos versiones de un Borrador 
para un Anteproyect<? de Ley de Conjuntos Inmobiliarios: una en octubre de 
1989, en la línea de la anterior, y otra en diciembre de 1991. Esta última 
baraJa distintas modalidades: un derecho real de multipropiedad a imagen de 
los anteriores textos, un derecho real «limitado de aprovechamiento por tur­
nos» y un derecho «obligacional» de aprovechamiento de entre tres y quince 
años. A continuación el Borrador de Anteproyecto de Ley de Tiempo Com­
partido, admitiendo la «propiedad por períodos», el «usufructo por períodos» 
y la constitución de una «sociedad» propietana del inmueble que transmite 
«acciones». El Borrador de Anteproyecto de Ley sobre «aprovechamientos 
por turno de bienes inmuebles>>, de 8 de noviembre de 1994, esboza hasta tres 
configuraciones: «multipropiedad strictu sensu. un derecho «real limitado>> o, 
literalmente, «Una comunidad de aprovechamiento por turnO>> que «grava>> la 
propiedad de un edificio; y un derecho de aprovechamiento por tumo «Sm 
carácter real>>, para los que exigía una duración entre tres y quince años. 

En las Comunidades Autónomas más afectadas se dictaron la Orden de la 
ConseJería de Turismo y Transportes de Canarias de 25 de agosto de 1988, 
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completada por la Ley 7/1995, de 6 de abnl, de Ordenación del Turismo de 
Cananas, y la Orden n.o 1843 de la Consejería de Turismo de Baleares, de 15 
de enero de 1990, previa una Resolución del Parlamento Balear de 26 de 
noviembre de 1987. 

En jurisprudencia, citar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madnd 
de 14 de mayo de 1986 que, obiter dicta, se refiere a la multipropiedad. La 
Resolución de la Dirección General de Registros y del Notariado de 4 de 
marzo de 1993, que tiene poca trascendencia en cuanto a la protección al 
consumidor. Y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sala 
14) de 29 de abril de 1995. 

V. UN PRIMER PROBLEMA: LA DENOMINACION 

La multiplicidad de denominaciones va pareja no sólo a las diversas or­
denaciones jurídicas, sino también a la mventiva empresarial que intenta hacer 
más atractivo el producto. En 1967 se inscribió en el Registro de la Propiedad 
Industrial de Francia el término «multiporpiété». «Multipropiedad» es el tér­
mino más habitual. «Tiempo compartido», traducción del inglés «time-sha­
ring», liga la institución a una de sus modalidades, tan arraigada en Gran 
Bretaña, como es el «club-trustee». La Directiva 94/97 /CE se refiere a «de­
recho de utilización de uno o más inmuebles en régimen de tiempo compar­
tido», no tanto para alejar a aquellas u otras --como el hapimag suizo--, 
sino, al contrario, para excluirlas en la denominación. El anteproyecto opta 
por la expresión <<derecho de aprovechamiento por turno», más amplia, capaz 
de englobar la forma societaria del ordenamiento francés y cualquiera otra, 
sea de carácter real -el derecho de habitación periódica portugués- o sea 
personal -el multiarriendo griego--. Es más, según el artículo 1.4, en nin­
gún caso podrá denominarse multipropiedad ni de cualquier otra manera que 
contenga la palabra «propiedad», prohibiendo el artículo 8.1 la venta con 
tales vocablos de derechos sujetos a la Ley. 

VI. EL ANTEPROYECTO DE 1997 

En armonía con las instituciones propias de nuestro ordenamiento, el 
Anteproyecto configura el derecho como real limitado, dejando extra legem 
a las demás opciones del derecho comparado (art. 1.4). Mas en ningún caso 
podrá vincularse a una cuota indivisa de la propiedad: cada uno de los dere­
chos reales de aprovechamiento por turno constituidos sobre un departamento 
gravan, en conjunto, la total propiedad del mismo. La reunión del derecho 
real limitado y la propiedad, o una cuota de ella, en un mismo titular no 
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extingue el derecho de aprovechamiento por tumo, que subsiste por toda la 
vida del régimen. 

Con arreglo al artículo 149.1.6." y 8." de la Constitución, es materia de 
competencia estatal en cuanto «legislación civil y mercantil» del Estado. Por 
ello, la disposición final 2." da al Anteproyecto carácter de legislación plena. 
El dictado de apartados en materia turística y de protección de consumidores 
y usuanos pretende ampararse bajo el concepto de «regulación de las condi­
ciones básicas que garanticen la igualdad de todos los españoles» en el ejer­
cicio de derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales (art. 
149.1.1." de la Carta Magna). Sin embargo, no hay que descartar el plantea­
miento por órganos autonómicos de conflictos de competencia ante el Tribu­
nal Constitucional. 

El «Anteproyecto de Ley sobre derechos de aprovechamiento por tumo de 
bienes inmuebles», de 20 de enero de 1997, consta de 19 artículos, distribui­
dos en cuatro capítulos, dos disposiciones adicwnales, tres transitorias y tres 
finales. Propende a colmar el régimen jurídico de la institución, ampliando el 
desarrollo de las garantías mínimas de la Directiva de la Unión Europe~;... 

A) AMBITO Y CARÁCTER 

El texto t1ene carácter imperativo (art. 1.4). Se aplica al propietario, pro­
motor o cualquier profesional del sector (apdo. 5). Ya la Directiva, según su 
artículo 2, iba referida a toda persona física o JUrídica que en los contratos 
comprendidos dentro de su ámbito y en el marco de su actividad profesiOnal 
cree, transfiera o se comprometa a transferir el derecho objeto del contrato: 
«el vendedor». Quedan al margen los particulares que revendan su derecho. 
El Anteproyecto abarca los arrendamientos «de temporada de vacaciones» 
entre tres y quince temporadas, con anticipo de renta de tres (apdo. 6). Tiende 
a preservar (carácter tuitivo) al adquirente: sujeto «particular» perteneciente 
al colectivo de los consumidores y usuarios, remitiendo a su legislación pro­
tectora -incluida la turística de public1dad y de establecimientos hoteleros­
todo instrumento análogo de disfrute temporal de inmuebles que quede fuera 
de su ámbito de aplicación (apdo. 7). Ambito éste sujeto a una mtensa inter­
vención de las autoridades administrativas. 

La D1rectiva 94/97/CE promueve a los Estados miembros a que sus orde­
namientos jurídicos nacionales prevengan la renuncw del adquirente a sus 
derechos frente al vendedor, despojándola de vínculo jurídico para aquél (art. 
8). En tal línea, el artículo 2 del Anteproyecto sanciona con la nulidad: 

a) la «renuncia del adquirente a sus derechos (con sanción para los 
promotores conforme a la Ley de Defensa de los Consumidores y 
Usuanos); 
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b) la exoneración al propietario de sus responsabilidades legales; 
e) y la sumisión al arbitraje, que no sea «de consumo», pactado antes de 

la contienda. 

En definitiva, una cláusula ordinaria en los contratos que, como éstos, sue­
len ser de «adhesión» o unilateralmente predispuestos por una de las partes 
económicamente más poderosa. Según el artículo 9 in fine, en caso de diver­
gencia entre versiones lingüísticas prevalecerá la más favorable al adquirente. 

Extiende su ámbito de aplicación ---<hsposlción final 2."- a todos los 
contratos sobre derechos de aprovechamiento por período determinado del 
año de inmuebles situados en España, cualesquiera que sean el lugar y fecha 
de celebración. Se trata de evitar, conforme a los postulados de la Directiva 
Europea, que mediante el pacto ínter partes se eluda la jurisdicción territorial 
(!ex rei s1tiae), remitiendo a la legislación de terceros Estados en los que no 
es de aplicaciÓn la normativa comunitaria. Disposición apoyada en los ar­
tículos 16 de los Convenios de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 y 
Lugano de 16 de septiembre de 1988. Según el artículo 9 de la Directiva, los 
Estados se comprometen a que no quede privado de su protección el adqui­
rente de derechos sobre inmuebles situados en alguno de aquéllos. Por otra 
parte, ello es acorde con el contenido del artículo 10.1 del Código Civil al 
someter la posesión, la propiedad y los demás derechos sobre los bienes 
inmuebles, así como su public1dad, a la Ley del lugar donde se hallen. 

Pretende aplicarse desde la entrada en vigor, a su publicación (disposición 
final 3."), a toda promoción y venta de derechos reales de aprovechamiento 
por tumo de inmuebles construidos o en construcción (disposición transitoria 
1."). Lógico cuando se pretende reglamentar un nuevo régimen jurídico con 
intereses más que privados en juego. Se concede un lapso de dos años para 
adaptación de los regímenes preexistentes cuya constitución conste fehacien­
temente (disposición transitoria 2.') mediante escritura pública mscrita en el 
Registro de la Propiedad con los requisitos de la Ley. 

B) PRESUPUESTOS JURÍDICOS 

El aprovechamiento por tumo sólo puede constituirse (apdos. 2 y 3 del 
art. l. 0

) sobre un edificio, conjunto inmobiliario o sector de ellos con un 
mínimo de diez departamentos, todos sujetos al régimen. «Departamento» es 
cada elemento del inmueble sujeto al régimen susceptible de ser utilizado 
como «alojamiento»: se excluyen los locales, amén de otros inmuebles no 
destinados a vivienda como los amarres y, desde luego, las embarcaciones. 
Los tumos anuales serán 1guales, de no menos de siete días consecutivos, 
reservando otro mínimo de siete días para reparac1ón de cada departamento. 
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Dura entre quince y treinta años desde la inscripción registra! del régimen 
o, caso de edificio en construcción, desde la terminación. Concluido, no hay 
indemnización para los titulares (art. 3). 

De conformidad con la disposición transitoria 2.", los regímenes preexis­
tentes a la entrada en v1gor de la nueva Ley se extinguirán a los cincuenta 
años de la entrada en vigor de la Ley, a no ser que tuvieran duración inferior 
o en la adaptación se prevea otro plazo o continuidad indefmida. 

C) ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES 

l. La Resolución de la Dirección General de Registros y del Notariado 
de 4 de marzo de 1993 atiende el caso de un edificio en régimen de propiedad 
horizontal en que algunos pisos se encuentran vendidos e inscritos a favor de 
terceros y el promotor vende una cuota indivisa a uno de ellos en régimen de 
«propiedad por turnos» o multipropiedad. El Registrador lo calificó con de­
fectos: 

a) Supone una «alteración del régimen de propiedad horizontal» exis­
tente sin consentimiento de todos los copropietarios (arts. 5 y 16 LPH). Y 
argumenta que se altera el normal destino del inmueble; que es una actividad 
no prevista en los estatutos contraria a la naturaleza de la vivienda; que 
excede de los límites de la mera tolerancia (relaciones de vecindad); que 
vendidos algunos p1sos no puede el promotor alterar por sí el destino de los 
restantes. La Dirección revoca el defecto por el principio de libertad que rige 
el dominio de cada departamento: el propietario, sin más limitaciones que las 
de la Ley y el respeto a los derechos de los copropietarios, puede disponer de 
su derecho, enaJenándolo a una o varias personas, en copropiedad ordinaria 
o en mult1propiedad. 

b) Falta la previa «mscripción del régimen» de multipropiedad. La Di­
rección General lo confirma porque la tesis del numerus apertus en cuanto a 
la creación de derechos reales debe entenderse desde el respeto a las normas 
estructurales del estatuto jurídico de los bienes. En particular la «oponibilidad 
erga omnes>>, característica de los derechos reales, aplicada a la multipropie­
dad implica: 1) «Determinación jurídica>> del específico régimen de comuni­
dad que se crea y de las unidades inmobiliarias que la integran, con sus cuotas 
porcentuales de participación y el régtmen orgánico y de funcionamiento de 
la comunidad; y 2) «Viabilidad o concreción económica>>, esto es, que se dé 
solución con garantías al problema de la limpieza y adecuaciÓn del aparta­
mento al comienzo de cada período; en definitiva, la puesta a disposición en 
condiciones de disfrute, así como la determinación del precio de los servicios 
que hayan de prestarse. 
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e) Prohíbe todo uso distinto de alojamiento vacacional alterando el des­
tino a vivienda que aparece en los estatutos de la propiedad horizontal. Sin 
embargo, para la Dirección General no altera el destino económico de la 
totalidad del inmueble y, por tanto, el régimen de propiedad horizontal, pues 
sólo acota el destino del concreto apartamento controvertido, sm rebasar aquel 
régimen siquiera, apunta la Dirección, la falta de causa social de la prohibi­
CIÓn de destmar a vivienda habitual. 

d) No concreta las bases para completar el calendario por parte de la 
sociedad, quedando al arbitrio de ésta. Se revoca el impedimento del Regis­
trador porque la misión encomendada se reduce a dar expresión formal a un 
calendario realmente deducible del título. Esta facultad de la sociedad de 
servicios se contemplaba de lege ferenda en el artículo 37.L del Anteproyecto 
de Ley de Conjuntos Inmobiliarios de 1991: se trataba de una sociedad de 
administración con funciones por un mínimo de cinco años. 

e) No es válida la resen'a para la vendedora de la acción de desahuciO, 
que sólo compete a los órganos comunitarios. La Dirección así lo acepta. Mas 
si, como se ha dicho, la sociedad de servicios ejercita las funciones de admi­
nistrador, ¿no «actúa como» un órgano comunitario, siquiera sea por dele­
gaCión estatutaria? Es discutible. 

j) La prohibición del uso del apartamento por impago de servicios. Se 
admite por la autonomía de la voluntad (véase la Ley 473 de la Compilación 
Navarra) para constreñir el pago de los gastos comunes. Cuestión candente, 
pues ocurre que tras los primeros períodos algunos multipropietanos abando­
nan su período de disfrute y su obligación de pago. Ejemplo que de cundir 
merma los recursos para la atención de los servicios del inmueble en detri­
mento de la colectividad. 

g) No es válida la reserva de adaptar los estatutos a las disposiciones 
que en el futuro se dicten hecha por la entidad prestadora de servicios porque 
hay una variable, las leyes futuras, que es desconocida y porque normalmente 
tendrá mtereses opuestos a los comunitarios. Habría que añadir que esa no es 
propiamente una función de «gestión», pues al afectar a la constitución del 
régimen reclama la voluntad de los multipropietarios: su Junta general. Su 
ratio se comprende por ser la sociedad de servicios, con frecuencia filial o 
«satélite» de la promotora, interesada en mantener el control de la promoción 
en su favor ante las modificaciones normativas. 

h) Prohíbe los derechos de tanteo, retracto y acción de d1vis1ón (arts. 
1.522 y 400 CC). Serían admisibles (véase Resolución de 18 de mayo de 1983) 
previa la formal constitución del régimen, con inscripción en el Registro de la 
Propiedad. Acción de división y derechos de adquisición preferente son lógi­
cos instrumentos en las comunidades incidentales y no deseadas. Mas en la 
multipropiedad la comunidad ha sido creada de intento y sería contradictorio 
que se facilitara su extinción; es la propia razón de ser de la institución. 
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En conclusión, se acepta la inscripción y, por ende, el propio ser de la 
multipropiedad. En sus alegaciones, el Notario y el Registrador califican la 
figura multipropietaria, respectivamente, como una comunidad funcional atí­
pica -tes1s de PAU PEDRÓN- y como un nuevo régimen jurídico inmobiliario 
-postura de BADOSA-. Sin embargo, la Dirección General no se pronuncia 
más que para descartar la propiedad honzontal atípica por la posible coexis­
tencia de multiprop1edad y propiedad horizontal. 

Por lo demás, decir que durante su estancia cada multipropietario ostenta 
la posesión material del apartamento y durante el resto del año tiene la po­
sesión incorporal. Y en los períodos intermedios entre tumo y tumo, ¿quién 
posee materialmente el piso? Lo meJor sería considerarlos reservados a la 
entidad de admimstración para reparaciones y limpieza necesarias. 

2. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sección 14) 
de 29 de abril de 1995 se plantea un contrato de compraventa de la «propie­
dad de una cuota» de un apartamento -sistema de período fijo, contrapuesto 
al flotante- de un compleJO adscrito al sistema de intercambio de Resort 
Condominium lntemational, con tres períodos temporales anuales, sin alusión 
al carácter limitado en el t1empo. Una cláusula contractual prevé que SI en el 
plazo de siete días desde la fecha del contrato fuese sometido a la aprobación 
de cualquier Letrado y se encontrase alguna irregulandad quedaría automá­
ticamente rescindido. Interpuesta demanda de rescisión en primera instancia 
se desestima, lo que revoca la Audiencia dando lugar a los pedimentos de los 
actores. 

En realidad no es subsumible en ninguno de los supuestos de resc1sión del 
artículo 1.291 del Código Civil. Se trata de una cláusula defectuosa y enga­
ñosa, pues no contempla un auténtico derecho de desistimiento. En efecto, s1 
efectivamente hay alguna irregularidad se aplicarían las normas pertinentes 
sobre «ineficacia» de los contratos según la categoría de que se tratase: nu­
lidad, inexistencia, anulabilidad, rescisión o resolución. No se determina en 
qué puede consistir tal «irregularidad>>, por lo que se aplicaría la regla inter­
pretativa del artículo 1.288 del Código Civil en contra del causante de la 
oscuridad. Por último, falta la unilateralidad y ausencia de condicionantes 
propias del desistimiento. 

El adquirente era un consumidor -afirmó el Juzgado de Primera Instan­
cia-, siéndole aplicable la Ley General para la Defensa de los Consumidores 
y Usuarios de 19 de juho de 1984 (art. 1.2). La debatida es una cláusula de las 
del artículo 10.2: prev1a y unilateralmente redactada por una empresa, cuya 
aplicación no puede evitar el consumidor que qu1ere el bien dado. Por consi­
guiente, le es exigible la «concreción, claridad y sencillez>>, la «buena fe, justo 
equilibrio y exclusión de abusos>> que impone el artículo 10. De otro modo, 
cual es el caso, se considera nula y se tiene por no puesta (art. 1 0.4, párrafo 
1.0

); justamente lo contrario que dictaminó la Sentencia de dicho Juzgado. 
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También era de aplicación el Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre 
protección de los consumidores en cuanto a la información a suministrar en 
la compraventa y arrendamiento de viviendas. Efectivamente, es una compra­
venta de -una cuota de- vivienda en el marco de una actividad empresarial 
dirigida a consumidores (art. 1.0

). Por lo que estaría sujeta al deber de infor­
mación del artículo 4, cuya infracción (ex art. 11.1) acarrea las multas del 
artículo 11.3. Por análogo incumplimiento la Directiva 94/97/CE sanciona 
con la facultad de resolución. 

La Sentencia de la Audiencia apreció dolo precontractual del artículo 
1.269 del Código Civil: frente a la detallada regulación precedente, la parca 
información proporcionada y el exiguo plazo de rescisión, captando su volun­
tad con maniobras, delata la manipulación de la voluntad constitutiva de dolo. 

VII. LA PROTECCION DEL ADQUIRENTE EN EL ANTEPROYECTO 

A) CONSTITUCIÓN DEL RÉGIMEN 

El régimen de aprovechamiento por turno de un inmueble se constituye 
-y en su caso se modifica (art. 5.3)- mediante la inscripción en el Registro 
de la Propiedad (inscripción constitutiva) de la correspondiente escritura 
pública, con concurso de la respectiva sociedad de servicios, previo cumpli­
miento excluyente -para Notario y Registrador- de los requerimientos del 
artículo 4 al promotor: 

l. Inscripción de propiedad a su favor en el Registro y de la obra nueva 
concluida o iniciada. 

2. Licencias administrativas de obra, actividad turística, apertura, prime­
ra ocupación de departamentos, zonas y servicios accesorios y cédula de 
habitabilidad. La disposición final 1." insiste sobre la sujeción a la explota­
ción de inmuebles en régimen de aprovechamientos por turnos como activi­
dad turística a las disposiciones administrativas aplicables en tal materia. 

3. Contrato con una sociedad de servicios, esencial para la vida y ejer­
cicio del régimen. 

4. Seguros. 

La inscripción contendrá las circunstancias mínimas del artículo 5: 

a) Descnpción de la finca con los servicios comunes a utilizar y la fecha 
de termmación si estuviese en construcción. Su situación registra!, catastral, 
urbanística y turística. Plano del proyecto aprobado en la licencta de obra. 

h) Descripción de los departamentos numerados correlativamente con 
referencia a la finca, indicando los destinados a titulares que por 1mposihili-
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dad ocas10nal no puedan usar el suyo -un 3 por 100, mínimo uno--. Tur­
nos· número, duración, período para «mantenimiento», numeración correlati­
va. Cuota del departamento en la finca total y la de cada tumo en el depar­
tamento. 

e) Contratos con la sociedad de servicios, con su contraprestación; y de 
seguros de daños y perjuicios causados por dependientes del promotor, por 
los ocupantes de las viviendas, y de daños generales del edificio (art. 7). Una 
cop1a autenticada se archivará en el Registro. En su caso, contrato con tercero 
para intercambio de derechos de aprovechamiento; si es persona jurídica con 
sucursal en España, indicando datos del Registro Mercantil. Los otorgantes 
responden penalmente (art. 396 del Código Penal) de la realidad de los con­
tratos incorporados. 

d) Estatutos del régimen de aprovechamiento por tumo y duración de 
éste. Gastos de comunidad. 

Un testimonio de la copia inscrita de la escritura o certificación literal del 
Registro se debe remitir a la Autoridad turística del lugar antes de todo 
contrato de aprovechamiento por tumo del propietario (art. 6). 

Dada la hipótesis de obra en construcción, debe inscribirse la conclustón 
en los tres meses siguientes a que ocurra, con las licencias pendientes [de las 
del art. 4.1.h )]. Entre tanto no discurre el plazo de desistimiento de los ad­
quirentes. El promotor debe comunicar tal inscripción a los adqUirentes an­
teriores a ella (art. 5 in fine). 

B) PROMOCIÓN Y VENTA 

La Directiva Comunitaria impone al vendedor obligación de tnformación 
al adquirente a través de un documento informativo previo, al estilo de las 
«leyes modelos» de Estados Umdos o del Proyecto lrt1 italiano, el cual debe 
incluir: descnpción del bien, su estado, servicios e instalaciones, identidad 
del promotor, derecho transmitido, precio y derecho de resolución (art. 3). 
Cualquier publicidad hará referencia a ese documento. Y su información no 
puede ser alterada con postenoridad por el vendedor salvo por circunstancias 
ajenas a su voluntad. Debe ponerse en relación con la Directiva en materia de 
publicidad engañosa de 10 de septiembre de 1984 (84/450). 

Según el Anteproyecto, toda publicidad, promoción u oferta sobre dere­
chos de aprovechamiento por tumo debe indicar los datos de inscnpción del 
régimen en el Registro de la Propiedad, expresando titularidad y cargas en 
base a nota simple informativa en relación, advirtiendo que para conocer la 
situación jurídica del inmueble y el contenido íntegro del rég1men de apro­
vechamiento por tumo hay que collSultar el Registro. Para proceder a la venta 
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hay que editar, para entrega al interesado, un folleto informativo con las 
menciones del artículo 8 -incluida la ind1cación y advertencia antenores-, 
cuyas menciones formarán parte integrante del eventual contrato para evitar 
el típico fraude de ofrecer un producto que se desfigura a la hora de la 
verdad: 

l. Datos del promotor; de la fmca, en construcción o concluida; servi­
cios e instalaciones comunes utilizables y condiciones de su disfrute. 

2. Naturaleza real de los derechos que se venden y fecha de extinción 
del régimen según nota del Registro. Posibilidad de intercambio: tercero en­
cargado. 

3. Precio medio y máximo de los derechos de aprovechamiento por 
tumo, así como de la sociedad de servicws, con expresión de su nombre. 

4. Información sobre el derecho de desestinliento unilateral que tendrá 
el adquirente, expresando el tiempo de que dispondrá según Ley para ejerci­
tarlo, que no tendrá a su cargo ningún gasto para el ejerciciO del mismo e 
indicac1ón de la persona y domicilio a quien deberá comunicarse si se ejer­
cita. Si la obra está en contrucción, indicación de que el derecho de desisti­
miento sólo se extingue una vez concluida aquélla y se haya comenzado a 
disfrutar por primera vez del derecho de aprovechamiento por tumo. 

5. Posibllidad de informarse de sus derechos en organismos y profesio­
nales oficiales: oficmas de turismo, Instituto NaciOnal del Consumo, organis­
mos autónomos competentes, oficinas municipales de consumo, Registrado­
res de la Propiedad y Notarios. 

El propietario debe tener un inventario del completo mobiliano del depar­
tamento a disposición del mteresado. 

La Directiva Comumtana encomienda (art. 4) a los Estados miembros 
exigir en el contrato, obligatonamente «escrito>>, ciertas menciones informa­
tivas. Y sanciona (art. 5.1) la ausencia de estas últimas con un derecho uni­
lateral de resolución para el adquirente, sobre el que luego volveremos. 

El Anteproyecto ratifica la exigencia de contrato escrito para dotarle de 
seguridad en orden a su prueba. El contenido mínimo del contrato celebrado 
por profesional sobre derechos de aprovechamiento por tumo incluye (art. 9): 

A) Fecha, lugar y firma, datos de la escritura reguladora del régimen y 
su inscripciÓn en el Registro de la Propiedad. Naturaleza real del derecho, 
fecha de extinción y necesidad de escritura notanal inscrita en el Registro. 

B) Descnpción del ed1ficio, terminado o en construcción, y del depar­
tamento, datos registrales, serv1cios e instalaciones comunes y condiciones de 
disfrute. Si está sm terminar: fase del edificio y los serv1cios comunes, plazo 
para concluir, licencia y Ayuntamiento, domicilio para notificar la termina­
CIÓn al adquirente. 
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C) El contenido del «tumo» --días y horas-. Posibilidad de intercam­
bio: condiciones, costes, nombre del tercero encargado. 

D) Precio del derecho, regulación legal literal del desistimiento y pago 
anual a la sociedad de servicios, actuahzable con arreglo al IPC que publica 
el INE. Esta fijación puede prevenir los abusos que sobre el particular se 
comentan. 

E) Nombre o razón social e inscripción en el Registro Mercantil del 
propietario o promotor, del adquirente, de la sociedad de servicios y del tercer 
encargado del intercambio. Y derecho del adquirente a la comprobación re­
gistra) y a exigir escritura e inscripción (derecho a «compeler» análogo a lo 
dispuesto en el art. 1.279 CC). 

En anexo inseparable suscrito por las partes se unirá el inventario de 
mobiliario e mstalaciones y las adicionales condiciones generales. 

Según el apartado 3 del artículo 9, que es trasunto del artículo 4.2 de la 
Directiva Europea, la redacción del contrato y documentos informativos ha de 
ser en la lengua elegida por el adquirente del Estado de la Unión Europea, de 
su nacionalidad o en que resida, y en lengua española oficial en el lugar. 
Cualquiera de esas lenguas debe ser reconocida como oficial de la Unión. El 
extranjero ni nacional ni residente en la Unión Europea puede exigir traduc­
ción a una lengua oficial en ella. Se trata de una copia más para evitar que 
por desconocimiento pueda ser engañado. Los traductores deberán ser habi­
litados legalmente. 

C) DERECHO DE DESISTIMIENTO DEL ADQUIRENTE. LA RESOLUCIÓN DEL CONTRATO 

La Directiva Europea reconoció al adquirente un derecho de desistimiento 
o resolución unilateral en los diez días siguientes a la celebración del contra­
to. «Ad nutum», sin tener que aducir razón o motivo: una facultad «unilateral 
e incondicionada» que arrastra consigo la resolución del préstamo del vende­
dor o de tercero que, en su caso, se haya pactado como instrumento financie­
ro. Con la expresión «desistimiento» se denota precisamente el carácter uni­
lateral e incondicionado de la facultad. Se establece en el artículo 5.1, además 
de lo que las legislaciones nacionales permitan al adquirente en materia de 
invalidez de los contratos, un derecho del adquirente a «resolver» el contrato 
sm alegar motivos (ad nutum) dentro de un plazo de «diez días naturales>> a 
partir de la firma del contrato por ambas partes o de la firma por ambas partes 
de un contrato preliminar vinculante. En caso de que el décimo día sea festivo 
se prolongará dicho plazo hasta el primer día laborable siguiente. 

El derecho de separación responde a un unánime deseo de todas las ins­
tancias comunitarias y hay que relacionarlo con la teoría civil de extinción de 
las obligaciones. La Propuesta Modificada fijaba un plazo exagerado de vein-
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tiocho días, con riesgo de paralizar y encarecer el mercado. Nada habían 
previsto Francia y Gracia, catorce días el Reino Unido y siete días Portugal 
y el anterior Borrador español. 

En el Anteproyecto de 20 de enero de 1997 dice el artículo 1 O que el 
adquirente de derechos de aprovechamiento por tumo tiene un plazo de diez 
días, contados desde la firma del contrato, para desistir del mismo a su libre 
albedrío. Si el último día del menciOnado plazo es inhábil, quedará excluido 
del cómputo, el cual tenninará el siguiente día hábil. La fecha del contrato se 
tendrá por cierta mientras no se demuestre lo contrario; si no fuera cierta por 
causa imputable al propietario o promotor o sus dependientes, sin perjuicio de 
la responsabilidad penal, tendrá la consideración de falta muy grave a los 
efectos de la legislación turística. Ejercitado el desistimiento, el adquirente no 
abonará mdemnización o gasto alguno. 

En el caso de que en el momento de celebrar el contrato el inmueble se 
encuentre en construcción, los diez días del plazo no empezarán a contar sino 
desde el séptimo día anterior a que el adquirente ocupe el inmueble por 
primera vez, y siempre que la terminación de la obra esté inscrita en el 
Registro de la Propiedad. Si el inmueble llegara a ser ocupado por primera 
vez por el adquirente antes de la inscripción de la terminación de la obra, el 
plazo de diez días se contará desde la fecha en que ésta se inscriba (apdo. l). 

Por otra parte, la Directiva Europea sanciona (art. 5.1) la ausencia en el 
contrato de la información mímma mencionada en su Anexo último con un 
derecho unilateral de resolución para el adquirente en el plazo de tres meses 
desde la celebración. Este derecho, aunque en el Diario Oficial de las Comu­
nidades Europeas se traduce igual (resolución), es distinto del de «desisti­
miento» porque está «condicionado» al incumplimiento del vendedor; diga­
mos que la terminación de la relación viene legitimada por una justa causa 
legalmente contemplada. Mientras, el desistimiento unilateral es esencialmen­
te «incondicionado» sin alegar motivos, espontáneo y libre ad nutum: es una 
denuncia, un receso. 

El Anteproyecto prevé que si el contrato no contiene las menciones a las 
que se refiere el artículo 9, el adquirente podrá resolverlo en cualquier mo­
mento y sin que se le pueda exigir el pago de pena o gasto alguno. Se debilita 
la posición de promotores y propietarios. Sin duda ello les presionará a abs­
tenerse de obviar tales infonnaciones y a hacer efectivas las expectativas 
creadas mediante la propaganda. 

Completado el contenido mínimo del contrato, el adquirente podrá desis­
tir dentro de los diez días siguientes al de la subsanación, según lo establecido 
en el apartado 1 del artículo (apdo. 2). 

De acuerdo con la normativa comunitaria, el desistimiento o resolución 
del contrato deberá notificarse al propietario o promotor en el domicilio que 
a estos efectos figure en el contrato. Si no figurara ninguno, bastará que se 
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haga al lugar donde se celebró el contrato. La notificación podrá hacerse por 
cualquier medio que garantice la constancia de la comunicación y de su 
recepción, así como de la fecha de su envío. La Directiva (art. 5.2) exige una 
comunicación «de forma que pueda ser probada conforme a la legislación 
nacional, con arreglo a las condiciones que se deben especif1car en el contra­
to». Tratándose de desistimiento, será suficiente que el envío se realice antes 
de la expiración del plazo. 

S1 el contrato consta en escritura pública, la facultad de desistimiento 
subsiste pese a la garantía de imparcialidad y asesoramiento que éste implica. 
La Directiva de 1994 no contemplaba excepción. Lo que sí debe hacerse es 
ejercitarlo en acta notarial como documento público equivalente a la escritura 
de formalización. Esta será título hábil para reinscrib1r el derecho de aprove­
chamiento a favor del vendedor (apdo. 3). 

La Norma Europea establece (art. 5.3 y 4) que si el adquirente ejerce el 
derecho de desistimiento sólo podrá obligársele al pago, si procede, de los 
gastos que de acuerdo con las legislaciones nacionales se hayan producido 
debido a la perfección del contrato y a su resolución y que correspondan a 
actos que deban realizarse «preceptivamente>> antes del final del plazo de diez 
días. Estos gastos deben mencionarse explícitamente en el contrato. S1 el 
adquirente ejerce el derecho de resolución por falta de menciones informati­
vas, no podrá exigírsele pago alguno. Acto seguido (art. 6) encarga a los 
Estados miembros legislar la prohibición de cualquier pago de anticipos por 
el adquirente antes del fmal del período de desestimiento. 

En el Anteproyecto español queda prohibido por el artículo 11 el pago de 
cualquier anticipo por el adquirente al vendedor antes de que expue el plazo 
de ejercicio de la facultad de desistimiento o mientras disponga de la facultad 
de resolución a las que se refiere el artículo 1 O. No obstante, podrán las partes 
establecer los pactos y condiciones que tengan por conveniente para garan­
tizar el pago del prec1o aplazado siempre que no sean contranos a dicha 
prohibición y no Impliquen que el vendedor reciba, directa o mdirectamente, 
cualquier tipo de contraprestación en caso de ejercicio de la mencionada 
facultad de desistir. 

S1 algo preocupa sensiblemente a las instituciones de la Unión, los Esta­
dos miembros y las organizaciones de consumidores es el avance agresivo de 
las técnicas de marketing. Estas suelen incluir últimamente regalos no encar­
gados que implican un gasto inesperado para el adquirente potencial, lo cual 
supone un encubierto anticipo del precio que, en cierta medida, puede desani­
mar una actuación contraria a la adquisiciÓn ya consumada (v.gr., contratos 
con ocasión de viajes organizados con este fm). 

Si el adquirente hubiera anticipado alguna cantidad, el Anteproyecto le 
reconoce derecho a la devolución de lo entregado y a la indemmzación de 
daños y perjuicios. 
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Añade la Directiva que en caso de precio cubierto por préstamo concedido 
al adquirente por el vendedor o por tercero, el contrato de préstamo quedará 
resuelto «sm penalización» cuando se ejerza cualesquiera de los derechos de 
resolución contemplados, en los términos y modalidades que desarrollen los 
Estados miembros (art. 7). Con arreglo al artículo 12 de nuestro Anteproyec­
to, los préstamos concedidos por el vendedor o por un tercero que hubiese 
actuado de acuerdo con el vendedor quedarán resueltos cuando el adquirente 
desista o resuelva en alguno de los casos previstos en el artículo 10. Con tal 
resolución «automática» se evitan las posibles reservas mentales del adqui­
rente para ejercer esas facultades de desistir del contrato en el supuesto de 
que medie un préstamo para la adquisición. 

No podrá incluirse en los préstamos cláusulas que impliquen una sanción 
o pena impuesta al adquirente para el caso de desistimiento o resolución. 

Si el adquirente se hubiera subrogado en un préstamo concedido al ven­
dedor, ejercitado el desistimiento o resolución, subsistirá el préstamo a cargo 
de éste. 

D) RÉGIMEN JURIDICO DE «LOS SERVICIOS» 

La «sociedad de servicios» constituye el instrumento que hace posible el 
ejercicio del derecho de aprovechamiento por tumo. Este órgano de adminis­
tración del régimen es una pieza clave si tenemos en cuenta que, por la propia 
idiosincrasia de la institución, las relaciones entre los multipropietarios del 
inmueble, y más aún de cada departamento, serán casi inexistentes al no 
coincidir por definición su período de disfrute. Por ello se hace necesario que 
exista un órgano de gestión y de admmistración que ofrezca mayores garan­
tías en orden al mantenimiento del inmueble y que vele por el normal des­
envolvimiento de la actividad en el seno del mismo. El Anteproyecto preten­
de regular sus condiciones mínimas: particularidades jurídico-mercantiles y 
obligaciones civiles. 

Las sociedades de servicios, siempre anónimas, tendrán por único objeto 
social atender al inmueble en régimen de aprovechamiento por tumo. Habrán 
de tener un capital mímmo totalmente desembolsado de un millón de pesetas 
por cada departamento, dividido en acciones nominativas. 

Celebrarán un contrato con el propietario o promotor por toda la duración 
del régimen. Y antes de formalizar la escritura de constitución del mismo 
suscribirán un seguro de caución para cubrir indemnizaciOnes a su cargo por 
incumplimiento y daños (art. 14). 

Son sus obligaciones las del artículo 15: 

1: Mantener en condiciones de disfrute los departamentos mediante la 
vigilancia, conservación y reparación de los daños que se produzcan, entre-
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gando con el departamento relación de mobiliario e instalaciones. Y atender 
la limpieza y funcionamiento de los elementos comunes. 

2." Gestionar el pago de gastos de cada partícipe en teléfono, agua, gas, 
electricidad y contribuciOnes fiscales previa provisión de fondos y justificán­
dolos con los recibos. 

3." Velar por la ordenada convivencia, requiriendo el cese de actividades 
incómodas, peligrosas, insalubles o prohibidas en los estatutos. 

4." Ejercitar la defensa de la posesión del inmueble y de cada departa­
mento, asegurando el tránsito del disfrute de cada partícipe al siguiente. 

La retribución de la sociedad de servicios (art. 16) puede consistir en el 
goce de instalaciones, locales u otros elementos del conjunto no exigidos para 
la habitabilidad de los departamentos. Se actualiza conforme al IPC. Y su 
impago le habilita para negar y retener en pago el disfrute del departamento. 
Hábil solución esta al problema del impago denunciado por los empresarios 
del sector, pues alcanzando el 30 por 100 de los partícipes puede abocar el 
complejo a la quiebra. 

El promotor responde de la prestación de los servicios frente a los titu­
lares de derechos de aprovechamiento, quienes pueden exigírsela. Si la socie­
dad encargada no cumple, el propietario tiene que ejercitar su acción de 
resolución contra aquélla y subrogar a otra en su lugar (art. 17). 

Para la Directiva comunitaria (art. 1 O) es competencia doméstica el trata­
miento jurídico de los incumplimientos de aquella norma. Los artículos 18 y 
19 del Anteproyecto califican las infracciones de la Ley, remitiendo su san­
ción a la legislación turística o de consumidores, según el caso. Son materias 
transferidas a la mayoría de las Comunidades Autónomas. Se pretende, según 
la Exposición de Motivos, que el «oficio» de Notarios y Registradores «pre­
venga» en lo posible del recurso a la policía administrativa. Lógico, pues a 
ellos se está trasladando, se diría «encamando», la Administración. 

La disposición adicional 1." confiere derecho a las organizaciones de 
consumidores y usuarios a verificar el cumplimiento de la normativa sobre la 
documentación del empresano comercializador. 

E) LA INSCRIPCIÓN EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

Mediante la inscripción constitutiva de la escritura del régimen de apro­
vechamiento por tumos (art. 4.2) se confía en la función calificadora del 
Registrador de la Propiedad (art. 18 LH), de control último de la legalidad del 
régimen y el «nacimiento» de éste a la vida jurídica. 

Podrá mscribirse --dice el art. 13 en cambio-- en el Registro de la 
Propiedad la adquisición y la transmisión de derechos reales de aprovecha­
miento por tumo. A tal efecto, debe elevarse a escritura pública el contrato 
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escrito formulado con arreglo al artículo 9. La elevac1ón sólo podrá llevarse 
a término cuando hayan transcurrido los diez días que para el desistimiento 
dispone el adquirente -por el art. 10-- sin haberlo ejercitado. Los otorgan­
tes, a requerimiento del Notario, se han de manifestar expresamente sobre la 
certeza de la fecha del documento privado que contiene el contrato. En la 
hipótesis de que conste en escritura notarial el contrato de adquisición del 
derecho real de aprovechamiento, el texto de la misma contendrá advertencia 
del autorizante del derecho de desistimiento del adquirente con arreglo al 
artículo 10, cuyo derecho ha de ejercitarse vía acta notarial, amén de los 
demás derechos que legalmente se le reconocen. 

Ll mecánica registra/ se traduce en apertura de folio independiente a 
cada tumo cuyo derecho de aprovechamiento sea objeto de transmisión, que­
dando siempre a salvo lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. 

Si el contrato no contiene las menciones que exige el artículo 9, ni el 
Notario debe autorizar ni el Registrador inscribir el respectivo derecho de 
aprovechamiento por turno. 

VIII. JUICIO DE V ALORACION 

Se ha mejorado en el nivel y rigor técnico respecto a ensayos precedentes, 
tanto en lo que se refiere a contenido de ideas como redacción y articulación 
de los preceptos. 

Si la Exposición de Motivos expresaba el objetivo de dotar de completo 
régimen jurídico de la institución, habría que reducir el logro, eso sí, afortu­
nado, de un más que modesto desarrollo de las garantías mínimas de la Di­
rectiva de la Unión Europea. 

No obstante, pese al choque que puede suponer respecto a las potentes 
tesis contradictorias formuladas, la configuraciÓn jurídica finalmente adopta­
da de derecho real limitado, al poco de nacer en el texto se encuentra huér­
fana de contenido. Se echa en falta un tratado de la dinámica del régimen en 
funcionamiento: derechos, obligaciones, transmisión inter vivos y mortis cau­
sa del derecho de goce, conflictos, organización, acuerdos; y aspectos esen­
ciales de técnica registral. 

En términos generales resulta plausible este desarrollo ampliado de la Ley 
de mínimos comunitaria, siquiera sea avanzando en la «administración» de 
las instituciones jurídicas civiles. A cambio se obtiene protección, seguridad 
para los particulares adquirentes. Puede decirse, sí, que satisface las expecta­
tivas de defensa de consumidores y usuarios, puestas de mamfiesto por las 
diversas organizaciones de éstos. Pero, exclusión hecha de los derechos de 
desistimiento y resolución técnicamente estructurados, es difícil ver más ga­
rantías en sentido de eficacia. Recuérdese la doctrma de la Dirección General 
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de Registros y del Notariado sobre el valor de la legislación sobre protección 
de consumidores y usuarios en la contratación de préstamos hipotecarios. Hay 
que distinguir lo que es una norma eficaz y las palabras o declaraciones 
programáticas de buenas intenciones. Pero ahí tocamos con la política legis­
lativa, que no es incumbencia del JUrista. 

En otro orden de cosas, hay que pensar que también las empresas del 
sector dispuestas a mtervenir en el fair play (Juego limpio) se beneficiarán del 
relanzam1ento que para su actividad supondrá un marco legal estable y claro 
que excluya a los oportunistas del fraude, concediendo a sus feligreses un 
galardón de garantía y legitimidad. 

IX. EPILOGO SOBRE DERECHO COMPARADO 

Ya ha quedado evidenciado la inexistencia de un umco supuesto, una 
configuración unívoca de multipropiedad, siquiera existan intentos dignos de 
elogiO de umformar legislaciones como el de la Unión Europea. He aquí, a 
modo de colofón, una sinopsis sobre los diversos regímenes jurídicos de 
multipropiedad en el Derecho comparado. A efectos sistemáticos podrían 
formarse tres grupos atendiendo a la madurez de su normativa. Las legisla­
ciones de Estados Unidos, Franc1a, Méx1co, Portugal, Bermuda y Grecia 
fueron pioneras. Luego proyectaron su regulación Argentina, Italia y Uru­
guay. En último término han carecido o carecen de regulación de legislación 
Reino Unido, Alemania, Bélgica y Guatemala. 

A) ORDENAMIENTOS PIONEROS 

l. Estados Umdos 

En Norteamérica se ofrece el timesharing, que puede enmarcarse en el 
ámbito del derecho de la propiedad o como un mero derecho de uso. 

a) Como derechos de propiedad o fee ownership supone realizar una 
división del pleno dominio de un apartamento en diferentes períodos, ofre­
ciendo varias posibilidades: 

1." Tenancy m common o time span ownerslup. El promotor crea un 
condominio y cede la propiedad absoluta («fee simple interest») sobre el 
apartamento («unit>>) a los adquirentes por períodos que quedan como copro­
pietarios: «tenants in common». Se adquiere un derecho de propiedad indivi­
sa sobre el inmueble y un derecho de aprovechamiento exclus1vo para deter­
mmado tiempo, según un acuerdo entre comuneros: «supplemental declaration 
of covenants, condictions and restrictions». 
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2." lnterval Ownersh1p o propiedad a intervalos. Menos frecuente. No 
existe una propiedad absoluta sino temporal, estate for years; normalmente 
quince días para un período de cincuenta o sesenta años. A su término el 
adquirente deviene copropietario y con los demás, en comunidad, pueden 
pactar contmuar en esa situación, renovarla o vender el inmueble. En la 
«tenancy in common» el derecho viene delimitado por el acuerdo posterior: 
aquí el adquirente tiene ya un derecho «actual», limitado y temporal. 

3." Fee simple absolute o propiedad plena. Parte de la concepción cua­
drimensional de la propiedad: tres espaciales más tiempo. El adquierente 
tiene un derecho pleno, pero únicamente por el período asignado. Ha s1do 
poco utilizada. 

b) El «timesharing» como right to use (derecho de uso) consiste en 
derecho personal frente al promotor ( «contratual right») a disfrutar un tipo de 
apartamento en un período dado por c1erto número de años, sin alcance real 
sobre una finca concreta. Permite distintas opciones: 

1." Un arrendamiento discontmuo por temporada o vacation lease, que 
dura unos años. Es de <<legal interest», admitiendo su inscripción y, por tanto, 
con prioridad registra! sobre gravámenes posteriores. 

2." Vacatton licences o permiso de temporada. El promotor transmite un 
permiso o licencia para usar la estancia, un simple pnvilegio de carácter 
personal, revocable, sin otorgar derecho de uso, easement. 

3." Club membership - Vacatton plan ttmesharing. Se constituye una 
sociedad que adquiere o alquila un inmueble y crea un club. ofreciendo su 
inscripción. Cada miembro recibe un certificado de pertenencia, con derecho 
a usar un apartamento un período anual preestablecido o «flotante», esto es, 
determinable cada año previo acuerdo con el club. La relación dura de diez 
a veinte años; después puede renovarse o transmitirse el certificado a un 
tercero. 

Modernamente surge la utilización de la estructura cooperativa: timesha­
red cooperatives. Para unos es un híbrido real/personal, para otros un subtipo 
del club. 

La legislación norteamericana sobre el «timesharing» tiende a la protec­
ción de los consumidores. A nivel federal pretendieron una regulación unifor­
me la «American Laand Development Association» y la «National Associa­
tion of Real Estate L1cense Law Officials», aprobándose la Ley Modelo 
«Model Timeshare Act» de 1979, rev1sada en 1983. En 1980 se presenta la 
«Umform Real Estate T1me Share Act», de los juristas de la «NatiOnal Con­
ference of Commissioners on Umform State Laws». 

En el seno de los Estados miembros, señalar las modificaciones de las 
Leyes sobre Condominio («Amendments of condominiums laws»; v.gr., Utah) 
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y las Leyes sobre compraventa de inmuebles o parcelaciones de suelo («land 
sales-subdivided land laws»; v.gr., California). 

2. Francia 

Ya he mencionado los albores de la multipropiedad en las estaciones 
invernales francesas. La doctrina gala se plantea su construcción jurídica real 
personal. 

a) Como derecho real, se suscita el encaje en alguno de los esquemas 
conocidos: 

l. La comunidad o indivisión es regulada por la Ley n. 0 76-1286, de 31 
de diciembre de 1976, que modifica el artículo 815 del Código Civil. Es 
contemplada con disfavor, con pretensiones de eliminación vía acción de 
división, salvo pacto excepcional de indivisión. No se adapta a la vocación de 
perpetuidad de la multipropiedad. 

2. La Copropiété des inmeubles biitis. Es la propiedad horizontal, regida 
por Ley de 1 O de junio de 1965, pensada en cnterios sólo espactales. Por 
aplicación de los artículos 2 y 3, el elemento en multipropiedad podría recibir 
la consideración de elemento común. No encaja bien si se parte de la base 
gala de que la propiedad la adquiere una sociedad. 

3. Los derechos de uso y habitación no sirven por su carácter vitahcio 
e intransmisible. También el usufructo es sólo vitalicio y la carga de la dili­
gencia o la restitución son esenciales. 

b) Como derecho personal caben: 

l. La multilocación o alquiler por la sociedad promotora del derecho de 
uso temporal anual por una renta pagada de una vez. 

2. La sociedad civil de atribución. La Ley de 16 de julio de 1971 las 
conceptúa como sociedades constituidas en vistas a la adquisictón de un in­
mueble y su atribución a los socios por fracciones divididas. Su capital social 
se dtvtde en «pars sociales», proporcionales al valor de las fraccwnes del 
inmueble a las que se refieren, con relación al valor del conjunto. La titula­
ridad de una participación otorga al socio un derecho de estancta, droit de 
séjour, que se ve limitado a un período concreto del año sobre un determi­
nado apartamento. Y tiene obligación de participar en las cargas ocasionadas 
por los servicios e instalaciones colectivas (art. 10). 

Suscitaba algunos problemas: el abandono anticipado de un socio puede 
onginar una mcómoda copropiedad, su disolución por la llegada de la fecha 
prevista y la dificultad de reflejo registra!. 
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Actualmente la multipropiedad está regulada por la Ley 86-18, de 6 de 
enero de 1986, de sociedades de atribución de inmuebles en régimen de 
disfrute a tiempo compartido. Ya en su primer artículo erradica la idea del 
derecho real, consagrando la sociedad en disfrute: constituida con el objeto de 
la atribución, en su integridad o en forma fraccionada, de inmuebles destina­
dos con carácter principal a vivienda en régimen de disfrute periódico a sus 
socios, sin concesión de derecho alguno de propiedad ni de ningún otro de­
recho real en contraprestación a sus aportaciones. 

Puede revestir forma de sociedad civil o de cooperativa. El artículo 11 
exige antes de la entrada en disfrute por los socios la aprobación de un 
documento descriptivo de segregación o delimitación de partes comunes y 
privativas y un Reglamento de organización. Los socios aportan los fondos 
necesarios para la adquisición y acondicionamiento del inmueble y contribu­
yen a sostener las cargas derivadas de su mantenimiento (arts. 3 y 9). Hay una 
Junta general, un gerente, un consejo de vigilancia y un interventor de cuen­
tas. El artículo 23 reconoce a los socios derecho a ceder o arrendar el local 
por su tumo. El derecho de socio es transmisible. 

3. México 

Como en el resto de Hispanoamérica, en México no encontramos 
una legislación unitaria, sino normas federales y estatales parciales: artícu­
lo 27 de la Constitución de la República Federal, Ley para promover la 
inversión mexicana y regular la extranjera (arts. 18-22), Ley Federal de 
Turismo (art. 40.1), Ley Federal de Protección al Consumidor (art. 30), etc. 
Puede hablarse de hasta cinco sistemas de caracterización jurídica de la 
multipropiedad: 

a) Venta de acciones de soc1edades inmobiliarias que incorporan el de­
recho ínsito del socio a disfrutar un apartamento un período de días 
anualmente. 

b) Venta de una cuota del condominio de un apartamento cuya propie­
dad se estructura en unidades proindiviso por razón del tiempo dentro 
de un edificio en que existen varios apartamentos en tal condominio. 

e) Venta del derecho personal al uso de la estancia por determinado 
tiempo. 

d) El fideicomiso, negocio jurídico por el que el «fideicomitente», titu­
lar del inmueble, encomienda a un intermediario, «fiduciario», una 
mstitución crediticia que lo destine a proporcionar a terceros, «fidei­
comisarios», el uso o aprovechamiento de aquél por períodos tempo­
rales. Permite a los turistas extranjeros adquirir multipropiedad sm 
problemas, especialmente en zonas restringidas. 
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e) El Club de vacaciones. El propietario alquila el inmueble a un club, 
que otorga membresías a sus socios por las que obtienen derecho a 
usar una unidad vacacional. 

4. Portugal 

Los Decretos-Ley 355/1981, de 31 de diciembre, y 368/1983, de 4 de 
octubre, hablan de derecho real de habitación periódica en inmuebles o 
conjuntos inmobiliarios destinados a fines turísticos, derecho de uso temporal 
de habllactón de vacaciones y, simplemente, de dtreito de hahitaqfio perio­
dica, «derecho de habitación periódica». 

Es un derecho real que se ejerce plenamente únicamente unos períodos 
determinados (una o más semanas) y cada año se renueva. Para su participa­
ción e Integración el Decreto-Ley de 1981 remite a las disposiciones del 
Código Civil sobre usufructo, derecho de habitación tradicional y propiedad 
horizontal. 

Puede darse sobre inmuebles, conJuntos Inmobiliarios o fracciones autó­
nomas de un inmueble, para fines «turísticos», por parte de un titular único, 
mdividual o social. Se constituye por un mímmo de veinte años en <<acta 
pública» declarativa del propietario del contemdo del régimen, que debe ins­
cribirse en el Registro Inmobiliario. 

El artículo 5 establece la obligación de que se emita por el Conservador 
del Registro Inmobiliario, en relación a cada derecho de habitación periódica, 
un certificado inmobiliario que incorpore el derecho correspondiente, que 
será el vínculo legitimador de la enajenación o gravamen del derecho. 

5. Grecia 

Con la denominación anglosajona de <<timesharing>> se regula en la Ley 
1652/1986, de 14 de octubre, un contrato de arrendamtento «disconttntW» 
por un número de días de cada año de su duración (entre cinco y sesenta). 
Produce efectos personales: el arrendador asume la responsabilidad de poner 
a disposición del arrendatano, cada año y durante el período de duración 
del contrato, el uso de un alojamiento de destino turístico y de procurarle 
los servicios conexos durante el período que determina el contrato; mientras 
que el arrendatario está obligado a entregar el precio del arriendo conve­
nido. Obhgatonamente se constituye mediante elevación a escritura pública 
notarial del contrato y su posterior inscripción en el Registro. 
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6. Be1mudas 

Para no prolongar demasiado el trabajo, simplemente señalaré «The Ti­
mesharing (Licensing and Control) Act», de 1981, y «The Timesharing (Li­
censing and Control) Regulations», de 1982. 

8) Los PROYECTOS DE ORDENACIÓN 

l. Argentina 

ALBERTO NATALE en agosto de 1986 y RICARDO A. TERRILE, en unión de 
NoRMA ALLEGRONE DE FoNTE, formularon sendos Proyectos de regulación de 
la multipropiedad. El Proyecto Natale la define, dentro del ámbito de los 
derechos reales, como derecho a usar durante un período de tiempo semanal, 
todos los años, una unidad habitacional de un edificio que tiene además unos 
servicios generales. Tiene caracteres del condominio, la indivisión forzosa 
perpetua y de la propiedad honzontal: constitución del consorcio de multipro­
pietarios, derechos y obligaciones, concesión de personalidad jurídica. 

También como derecho real caracteriza la figura el Proyecto Fonte-Tern­
le: derecho real que una persona tiene, por una cuota parte mdivisa, sobre una 
umdad habitacional exclusiva equipada para su uso y goce durante un período 
de tiempo, con periodicidad y alternancia anual previamente determmadas. 
Las cuotas partes indivisas numeradas y su coeficiente porcentual recibirán 
registralmente, en su respectivo folio, la consideración de finca mdependien­
te, conforme a la Ley. 

Finalmente, extensa referencia a la multtpropiedad hace el Proyecto de 
Ley de unificación de la legislación civil y comercial de la nación. Según el 
artículo 2.175, hay también indivisión forzosa cuando la Ley prohíba la di­
VIsión de cosa común o cuando la prohíba una estipulación válida y temporal 
de los condómmos, o el acto de última voluntad, también temporal, que no 
exceda, en uno y otro caso, el término de cmco años, o cuando la diviSIÓn 
fuese nociva por cualquier motivo. La indivisión forzosa perdurará mientras 
subsista el sistema, en el supuesto de constitución de condommio sobre un 
conjunto de cosas, con asignación a los condóminos de usos y goces sucesi­
vos y alternados por períodos determinados. 

2. Italia 

Como se ha indicado en anterior sede, el Gob1erno italiano elaboró un 
Proyecto de Ley sobre multipropiedad, entendida como una comunidad de 
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nuevo tipo, a partir del goce pleno y exclusivo para un período del año (no 
inferior a s1ete días) de un inmueble o mueble registrado. Se le critica la falta 
de referencia al poder de disposición del titular y de referencia a la indivisi­
bilidad e inmodiflcabilidad del b1en. Se obliga a la constitución por escrito, 
estableciendo un Reglamento del condominio, y se da lugar a la inscripción 
registra! del derecho. 

No obstante, se previó la posibilidad de multiprop1edad societaria me­
diante la emisión y circulación de títulos que atribuyesen el derecho de goce 
de un inmueble por determinado período baJO el control de la Comisión 
Nacional para las Sociedades y Bolsa. 

Euo FoNTANA encabezó un grupo de senadores con una propuesta que 
configura el régimen como constitución de varios derechos de propiedad 
sobre las partes singulares o cuotas fraccionadas en el tiempo entre varios 
sujetos: derechos de copropiedad indivisa. Estos derechos dan lugar a una 
propiedad horizontal (arts. l-2), o mejor, una comunidad: todos son cotitula­
res de un derecho de propiedad sobre el apartamento, siquiera en diferentes 
momentos temporales, y de una propiedad horizontal entre todas las unidades 
del inmueble. Se constituye mediante título público declarativos del objeto y 
el régimen, que accede al Registro Inmobiliario. Este puede expedir una 
certificación registra! relativa a la inscripción de cada derecho de multipro­
piedad. Este es transmisible por su titular. 

3. Uruguay 

Los trabajos uruguayos en multipropiedad la orientan hacia una forma de 
propiedad transmitida a varias personas que concurren a compartir el derecho 
de goce en fracciones de tiempo separadas como cotitulares. En 1986 se 
propone un Anteproyecto de Ley de tiempo compartido, elevado a Proyecto 
de Ley al presentarse a la Cámara de Representantes de la República en 1988 
por ARIEL LAUSAROT. En 1987 MABEL PLADA CAMACHO presenta otro Antepro­
yecto de Ley de Multipropiedad. 

C) ÜRDENAM!ENTOS SIN REGULACIÓN 

l. Reino Umdo 

El timesharing británico es, quizás, el más extendido a nivel empresarial 
en el mundo y objeto de conocidos fraudes y escándalos, denunciados por el 
eurodiputado E. MACMILLAN ScoTT, que han llevado a los promotores a ela-
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borar unas «Reglas y Código de Etica» (v.gr., la «Timeshare Developers 
Association» ). 

La mstitución adolece de normativa jurídica específica. Pero siempre se 
ha movido en campo ajeno al del derecho real de propiedad bajo fórmulas de 
derechos personales. arrendamiento, licencia, sociedad o «club». Atendiendo 
a la «Law of property Act» de 1925, no es posible articular el «timesharing» 
mediante transmisión directa de un derecho de propiedad ya que no devendría 
en una copropiedad. 

a) El timeshare holiday tease o arrendamiento vacacional es una cons­
trucción arrendaticia a intervalos temporales, pero no siendo el arrendamiento 
titular de los períodos consecutivos, sino que el apartamento va Circulando 
por tumos fijados al año entre los diversos arrendatarios. 

b) La timeshare hohday license o licencia de vacaciones consiste en que 
el propietario-promotor concede al adquirente una licencia que incorpora el 
derecho de uso del compleJO durante las semanas y por la durac1ón acordada. 
La licencia en el ordenamiento jurídico bntánico es una institución próxima 
aunque distinta del arrendamiento. Habrá que estar al clausulado contractual 
en cada caso para deslindar una de otro. 

e) El sistema de club o club plans es el más extendido en el Reino 
Umdo bajo tres posibles esquemas: 

l. Club proprietory, en que el promotor retiene la propiedad del edificio 
y otorga a los «timesharers» un certificado de miembro que acredita su de­
recho de ser miembro del club. Es un derecho contractual de uso del comple­
jo, sin derecho sobre los beneficios directos que produce, que corresponden 
al propietario del club, quien provee los servicios correspondientes. 

2. Unincorporated members' club, sociedades cuyos miembros cambian 
constantemente. Carece de personalidad jurídica distinta de los miembros, no 
es una sociedad personalista ( «partnership») ni una asociación con fines de 
lucro. Existe un comité de miembros elegidos con arreglo a las normas de 
constitución del club. Estas constan en el documento o escritura de constitu­
ción otorgado por la voluntad de los miembros, en el que normalmente se 
determina la transmisión del dominio del inmueble del club a un trustee y la 
expedición de holiday certificares o certificados de vacaciones por cada uni­
dad de que conste el complejo. Los certificados se entregan al promotor en 
contraprestación a la transmisión del dominio, el cual los va entregando a los 
compradores de derechos de «timesharing». Se añade una escritura de trust 
por la que se atribuye la propiedad del club al trustee, pero en beneficio de 
los miembros, por no más se ochenta años («rule against perpetuity»). 

3. lncorporated members' club o club con personalidad jurídica propia 
--diferencia del «unincorporated members' club»- y en el que el promotor 
no retiene la propiedad -a contraste con el «proprietory club»-, smo que 
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se transmite a la sociedad para beneficio de sus socios Se otorga escritura de 
constitución de la sociedad con previsión de inexistencia de reparto de bene­
ficios y reglas de actuación del club (tumos, derechos y deberes), y contrato 
de gest1ón y mantenmziento entre la soc1edad del club y la empresa prestataria 
de tales servicios. 

d) Hay que adicwnar los Corporate plans o fórmula corporativa, seme­
Jante a las «sociétés d'attnbution» francesas. Consiste en una pub/te limited 
company, una sociedad de carácter público, titular del ed1ficio destinado a 
«timesharing», sujeta a la «Companies Act» de 1985. Cada socio tiene por su 
participación derecho de goce sobre una habitación por un período de tiempo 
determinado en el «Memorandu & articles of Associat10n» (documento cons­
titutivo). . 

2. República Federal de Alemania 

Aunque no ha contado con ordenación específica, Alemania ha experi­
mentado ampliamente la multipropzedad en d1versas configuraciones persona­
les y soc1ales: 

a) Opc1ones personales. 
Las sociedades Civiles incorporan a las participaciones el derecho del 

socio a disfrutar de alguna de las estancias del complejo social durante un 
período limitado de tiempo. En los estatutos sociales se pacta la concesión 
recíproca de derechos de goce oponibles a cualquier nuevo socio. Menos 
utilizadas, las sociedades de cap1tal difíczlmente pueden cumplir esos obje­
tivos. 

b) Opciones reales. 
Puede transformarse la prop1edad única de un edificio en una multitud de 

derechos de propiedad mdividuales para limitados períodos de tiempo al año 
(arts. 925.2 BGB y 54.2 de la Ley sobre Copropiedad). Puede también con­
figurarse como que los adquirentes de un período de disfrute del apartamento 
devienen copropietarios indivisos del mismo (arts. 741 y sigs., y 1.008 y sigs. 
BGB). Sin embargo, el artículo 751.2 BGB estatuye la inopombilidad de la 
renuncia a la acción de división frente a los acreedores. 

Un recurso al derecho real, «in re ahena>> es la constituczón por el pro­
pietario de la finca de una servidumbre personal o un derecho de uso y 
habitación a cambio de un canon único o periódico, con inscnpción registra] 
del mismo rango para todos los constituidos sobre el inmueble. Si bien con 
el inconveniente del carácter personalísimo e intransmisible. Lo que obvia 
con la creación de un específ1co derecho de habitación permanente periódico 
a imagen del <<d1re1to de habita'raO period1ca>> portuguesa, por un mtervalo de 
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tiempo concreto al año y con una duración perpetua, salvo pacto en contrario, 
transmisible inter vivos y mortis causa. 

3. Otros ordenamientos 

Para acabar, sólo indicar que en Bélgica se ha propuesto la comunidad 
voluntaria (bastante criticada), el derecho de uso y la asociación. En Guate­
mala la participación sin dominio: el club, la participación social, el derecho 
real de propiedad plena y el contrato de fideicomiso. 
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La eficacia ofensiva del principio de prioridad registra) en virtud del cual 
los asientos anteriores son preferidos frente a los posteriores, produciendo 
efectos en su perjuicio, tiene en la hipoteca uno de sus mejores ejemplos 
prácticos. El desenvolvimiento de la hipoteca en su fase de ejecución lleva, 
como resultado final, a la extinción de todos los asientos que con posterio­
ridad a la mtsma hayan tenido acceso al Registro de la Propiedad. 

La purga de los derechos posteriormente inscritos en el Registro supone 
la declaración iuns tantum de su inexistencia toda vez que la fuerza que 
emana de la inscripción de la hipoteca arrastra a los títulos retrasados. Un 
efecto tan devastador no se ve menoscabado por la posibilidad de suspender 
el procedimiento hipotecario en tanto se discute sobre los aspectos que sirven 
de base al mismo, sino que, por el contrario, la legislación hipotecaria reserva 
la posibilidad de suspenderlo a casos contados realmente excepcionales. 

Cualquier pretensión que no sea una de las contempladas taxativamente 
en la Ley Hipotecaria y su reglamento no son tenidas en cuenta dentro del 
procedimiento, smo que deben ser alegadas en el procedimiento declarativo 
correspondiente sin otro efecto que el de retener el importe de la subasta en 
beneficio del actor y siempre que tal efecto sea solicitado del juzgador. 

Resulta claro que la pretensión del actor de la demanda civil puede verse 
plenamente satisfecha en aquellos supuestos en que se discuta el importe de 
la deuda a satisfacer por el deudor o la prioridad en el cobro respecto del 
acreedor de la hipoteca. Sin embargo, existen otros supuestos en los que la 
pretensión es muy otra y, no poco frecuentemente, completamente distinta a 
la derivada de la estricta regulación legal. Así ocurrirá cuando se impugne la 
validez de la hipoteca por un tercer poseedor posterior a la inscripción de 
aquella o, en general, por un tercero posterior que teme fundadamente la 
desaparictón de su derecho a consecuencia de la ejecución hipotecaria. 

Estos terceros pretenden la cancelación del derecho de hipoteca de forma 
que no pueda perjudicarles. Dado que no pueden paralizar el procedimiento 
de ejecución jamás conseguirán su pretensión una vez que la hipoteca haya 
entrado en su fase dinámica. 

No cabe duda de que la regulación legal así vista choca con principios 
básicos del Código Ctvil, en virtud de los cuales los negocios jurídicos nulos 
no despliegan efectos ni pueden ser causa de atribuciones patrimoniales. Cier­
tamente la legislación hipotecaria se caracteriza, entre otras muchas cosas, 
por tratar de dar una respuesta de seguridad jurídtca a situaciones civilmente 
inestables, pero ni tal protección es absoluta ni se predica de cualquier situa­
ción en la que existe un litigto civil de nulidad. 

Es el supuesto de lttigio sobre la propia validez de la htpoteca en la que 
se sustenta el procedimiento de ejecuctón y el littgio sobre la validez de la 
ejecución misma aquellos en que con más claridad se aprecia la necesidad de 
compaginar la naturaleza y efecto sumano del procedimiento estrictamente 
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hipotecario con los procedimientos de nulidad de los derechos que les sirven 
de base. 

Decir que el principio de legitimación que protege la h1poteca inscrita es 
suficiente para justificar que, en caso de litigio sobre su validez, el actor no 
podrá obtener satJsfaccJón más que por una vía mdemnizatona es desconocer 
que la legitimación solo protege iuns tantum y que el Registro de la Propie­
dad aspira a refleJar fielmente la realidad extratabular 

Se impone, por tanto, un anáhs1s de la normativa civil e hipotecana que 
permitan dar soluciones lógicas a un problema que cada vez con más frecuen­
cia está llegando a los libros del Reg1stro de la Propiedad de forma que los 
distintos intereses en JUego tengan acceso a la protección del Derecho y a su 
instrumento que es la Oficma del Registro sin aceptar sin más el sacrificio de 
unos en beneficio de otros. 

Para ello debemos centramos en el supuesto de hecho en el que se plantea 
el problema que trataremos de resolver: En los libros registrales consta ins­
crita una hipoteca a la que siguen d1versos asientos posteriores. La hipoteca 
entra en fase de eJeCUCIÓn por el procedimiento sumario y es a la vez objeto 
de litigio en cuanto a su propia validez, litigio que accede al Registro de la 
Propiedad en forma de anotación preventiva de demanda. Llegada la finali­
zación del procedimiento de ejecuc1ón se pretende por el adjudicatano del 
mismo la inscripc1ón de su derecho y la purga de todos los posteriormente 
inscntos a la hipoteca en base a la regla 17.~ del artículo 131 de la Ley 
Hipotecaria y al artículo 132 del mismo texto, que declara cuáles son los 
posibles derechos de terceros cuando no procede la suspensión del procedi­
miento de ejecución. 

Dos son las cuestiones que hay que plantear: una, relativa a si debe ano­
tarse en el Registro de la Propiedad la demanda de nulidad y, sobre todo, si 
una vez anotada la purga alcanza o no a la demanda posterior. El actor del 
procedimiento declaratiVO de nulidad t1ene que saber si el Registro le protege 
y en qué medida y si la protección que puede derivársele de la anotación de 
su derecho depende de que antes llegue a término la ejecución de la hipoteca 
que está atacando. 

La segunda cuestión, mucho más conflictiva y pendiente de estudio, alude 
a si la purga en sí misma considerada puede llevarse a cabo mientras esté 
vigente la anotación preventiva de demanda. Se parte, por tanto, de que la 
demanda ha sido anotada, que el procedimiento de ejecución ha finalizado y 
que no se ha purgado la anotac1ón; si existen titularidades mtermedias, que 
incluso pueden ser las del actor del procedimiento declarativo, hay que estu­
diar qué consecuencias se les depara s1 se cancelan sus derechos cuando 
posteriormente es estimada la demanda de nulidad y s1 existe base legal para 
afirmar, en su caso, que sus derechos no deben ser cancelados en tanto no se 
resuelva el pleito civil. 
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Estas cuestiones se reproducen cuando la anotación de demanda se basa 
en la pretensión de nulidad del mismo procedimiento de ejecución, pero sin 
discutir la validez de la hipoteca que le sLrVe de base. Los distintos presupues­
tos en que una y otra se fundamentan justifican un estudio separado de ambos 
litigios sin perJuicio de las coincidencias que puedan producirse en las posi­
bles soluciones. 

l. LA ANOT ACION DE DEMANDA DE NULIDAD DE HIPOTECA 

l. LA ACCIÓN DE DEMANDA DE NULIDAD DE LA HIPOTECA 

Si bien no es objeto de este trabajo la nulidad de la hipoteca contemplada 
desde el punto de vista civil, es evidente que si deseamos centrar la cuestión 
y determinar los efectos de la acción de nulidad en relación al concretísimo 
asiento de hipoteca, es preciso, siquiera brevemente, recordar algunas cues­
tiones de derecho civil puro que posteriormente nos servirán al hablar de sus 
repercusiones hipotecarias. 

La hipoteca se constituye habitualmente por negocio jurídico mter vivos, 
siendo excepcional cualquier otra forma de nacimiento del derecho real a la 
vida jurídica. En consecuencia, podemos afirmar que, como cualquier otro 
negocio similar, las causas de nulidad son básicamente dos: la contravención 
de la Ley y la ausencia de alguno de los requisitos esenciales exigidos por el 
ordenamiento para la constitución del derecho. 

La hipoteca puede haber sido constituida violando algún precepto de 
carácter imperativo, como cuando se hipotecan bienes de menores sin respetar 
las limitaciones impuestas a sus representantes legales, cuando se constituye 
hipoteca por quien carece del poder de disposición sobre la finca o por cual­
quier otro motivo de igual naturaleza. La jurisprudencia es tajante al afirmar 
que la contravención de la norma imperativa acarrea la nulidad del negocio 
jurídico. Al ser la hipoteca un derecho de constitución registra! el principio 
de legalidad ayuda a que se estreche el margen de constitución de hipotecas 
nulas, pues tanto el Notario autorizante de la escritura como el Registrador 
que la mscribe califican el negocio y son responsables por su calificación. 
Evidentemente pueden ser insuficientes ambos filtros, en cuyo caso el Regis­
tro publicaría un derecho inexistente como existente en virtud del principio 
de legitimación registra! con los efectos propios de dicha declaración, singu­
larmente la presunción de exactitud y validez en tanto judicialmente no se 
declare lo contrario. 

La hipoteca puede ser nula por no reunir alguno o algunos de los requi­
sitos esenciales del negocio. Determina el artículo 1.261 del Código Civil: 
<<No lzay contrato sino cuando concurren los requisaos siguientes: 
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1.º Consentimiento de los contratantes. 
2 .º Objeto cierto que sea materia del contrato. 
3.º Causa de la obligación que se establezca.» 
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En términos similares y para lo que nos interesa añade el artículo 1.857: 
<<Son requisitos esenciales de los contratos de prenda e hipoteca: 

1.º Que se constituya para asegurar el cumplimiento de una obligación 
principal. 

2.º Que la cosa pignorada o hipotecada pertenezca en propiedad al que 
la empeña o hipoteca. 

3.º Que las personas que conslltuyan la prenda o hipoteca tengan la 
libre disposición de sus b1enes o, en caso de no tenerla, se hallen legalmente 
autorizadas al efecto. 

Las terceras personas extrañas a la obligación principal pueden asegurar 
ésta pignorando o hipotecando sus propios bienes» 

Sabido es también que, por imperativo de lo establecido en los artículos 
1875 del Código Civil y 145 de la Ley Hipotecaria, la hipoteca debe, bajo 
sanción de nulidad, constituirse en escritura pública e inscribirse en el Regis­
tro de la Propiedad. Dice el artículo 145: «Para que las hipotecas voluntarias 
queden válidamente establecidas, se requiere. 

1.º Que se hayan constituido en escritura pública. 
2 .º Que la escritura se haya inscrito en el Reg1stro de la Propiedad». 

El hecho de que la hipoteca sea de constitución registra! añade una posi­
bilidad más de declaración de nulidad pues al ser la inscripción parte inte­
grante del negocio jurídico el incumplimiento de sus requisitos conlleva la 
nulidad de la hipoteca. El artículo 30 de la Ley Hipotecaria declara la nulidad 
de las inscripciones que no reúnan los requisitos establecidos en la legislación 
hipotecaria, añadiendo el artículo 79.4 que serán cancelables las inscripciones 
cuya nulidad haya sido declarada. 

2. LA LEGITIMACIÓN PARA EL EJERCICIO DE LA ACCIÓN 

Dice DE CASTRO refiriéndose a la legitimación activa de la acción de nuli­
dad que «El carácter absoluto de la nulidad, lleva a que la acc1ón de nulidad 
puede ser ejercitada por cualquiera que tenga un interés legítimo en ello. Ade­
más de los directamente afectados, se entiende que lo tienen los obligados sub­
sidiariamente (fiador, quienes constituyan prenda o hipoteca en favor de otro), 
titulares de derechos reales afectados por otro derecho real (usufructo, servi-
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dumhres, censos, segundas hipotecas), acreedores pe1judicados (sin necesidad 
de acud/1" al artículo 1.291 ), legitimanos, retrayentes, arrendatanos, suharren­
datanos. comuneros. supuestos de col1sión de derechos (doble venta), etc., 
etc» ( 1 ). En materia de hipoteca, por tanto, la legtttmación activa para impug­
narla corresponde no sólo a cualquiera de las partes intervinientes en el nego­
cio jurídico de constitución (ya sea como acreedor hipotecario, como deudor 
hipotecario o como hipotecante no deudor), sino también a los titulares de de­
rechos que puedan ser perjudicados por la existencia de la hipoteca (titulares 
posteriores de cualquier derecho eventualmente cancelable por efecto de la 
purga) e incluso simples acreedores (embargantes posteriores, titulares de se­
gundas hipotecas), etc. En general, podemos aftrrnar que cualquter titular de un 
derecho o de una anotación posterior a la hipoteca discutida ttene legitimación 
activa para el ejercicio de la acctón. 

Del examen de la no muy abundante jurisprudencia sobre nulidad de 
hipotecas se pone de manifiesto que el ejercicio de la acción ha sido instado 
bien por el hipotecante, persona, por tanto, en relactón directa con el negocio, 
bien por terceros ajenos al mismo, pero perjudicados por su existencia. Me­
rece la pena que nos detengamos un momento en esta cuestión, siquiera para 
acercarnos a la realidad de la impugnación de la hipoteca: 

Dentro del primer grupo de sentenctas (2) la característica común es que 
el ejercicio de la acción se basa en la voluntad del deudor de que la hipoteca 
no produzca efecto alguno bien por ser stmulada, bien por ser usuraria. Es de 
gran importancia determinar que la pretensión del actor ha sido siempre evitar 
el perjuicto que el ejercicio de la hipoteca podría producirle. 

El segundo grupo de sentencias (3) se caracterizan porque los terceros 
ajenos al negocio de htpoteca son acreedores del deudor, distmtos de los que 
consiguieron la constitución a su favor, y que se ven perjudicados por la 
preferencia o garantía especial que la hipoteca supone. Nuevamente la preten­
sión esencial es que la hipoteca constituida no produzca efectos en su perjui­
CIO, perjutcto consistente en la consecución de una situación de privilegio por 
el acreedor hipotecario que asegura el cobro de la deuda y que impide al resto 
de acreedores perseguir, con posibilidades de éxito, el patrimonio que quede 
al deudor. 

Lamentablemente de nmguna de las sentencias analizadas se deduce lo 
que sería el supuesto de hecho más interesante, el del tercero acreedor pos­
terior a la hipoteca cuyo derecho se vería extingutdo precisamente por el 

(1) FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO: El negocw juríd1co, pág. 482 Civitas. Ed1ctón 
facsímil 1991. 

(2) Véanse las SSTS de 14 de junto de 1984, 24 de febrero de 1992, 18 de novtem­
bre de 1993, 27 de septiembre de 1995. 

(3) Sentenctas de 19 de abnl de 1993, 23 de mayo de 1994, 12 de dtciembre de 
1995 
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eJercicio de la hipoteca preferente impugnada. Tal sería el supuesto de ulte­
rior acreedor hipotecario o el de acreedor con embargo anotado con posterio­
ridad a la inscripción de la hipoteca impugnada. 

Evidentemente la legitimación activa es cuestión que no compete al Re­
gistrador apreciar pero desde el punto de VISta registra! es importante saber 
que, como dice el propio DE CASTRO, ha de ser actual al momento del ejer­
cicio de la acción, desapareciendo con el derecho que le sirve de base si éste 
pasa a poder de un tercero o se ha extmguido por prescripción. Si como 
consecuencia de la purga derivada de la ejecución de la hipoteca el derecho 
del actor se extmgue (por ejemplo, el usufructo posterior que se cancela) o 
se transfiere a un tercero (por ejemplo, el dominio que se adjudica al mejor 
postor de la subasta) cabe incluso preguntarse si se pierde la legitimación 
para el ejercicio de la acción y, por tanto, si no hay inconveniente alguno para 
cancelar y hacer desaparecer del Registro todo asiento afectado por la purga 
y la subasta. Evidentemente no es así; lo que dice el autor citado es que la 
legitimación se transmite con el derecho lesionado, pero no por ello desapa­
rece el interés que le sirve de justificación. S1 el titular posterior a la hipoteca 
ve cómo su derecho se cancela como consecuencia del desarrollo ejecutivo de 
la misma, conserva mtacto su interés en que se declare la nuhdad del derecho, 
sin el cual, tal efecto no se produciría. 

En cuanto a los legitimados pasivamente son, según la doctrina y re1terada 
JUnsprudencla, todos los que puedan quedar afectados como consecuencia de 
la declaración de nulidad. En sede de hipoteca deben ser demandados, por 
tanto, los constituyentes de la misma en el negocio jurídico del que procede 
o sus causahabientes. Es evidente el interés del acreedor hipotecario en man­
tener la validez del negociO Impugnado, pues se trata de una garantía de la 
que es titular. Por la misma razón deben ser demandados los cesionarios, 
subhipotecantes y, en general, los titulares de derechos sobre la hipoteca. 
También debe ser demandado el deudor propietario o utular del derecho 
hipotecado, en cuanto parte en el negociO, y en la medida que el decaimiento 
de la garantía prestada puede acarrear consecuencias gravosas para el cumpli­
miento de la obhgación (4). 

El círculo de personas afectadas por la declaración de nuhdad es empero 
mucho más amplio, pues de la declarac1ón de nulidad de la h1poteca pueden 
resultar beneficiados todos aquellos titulares de derechos posteriores que, de 
no ex1stir la hipoteca, no se verían perturbados por su posible ejecución. 
Reg1stralmente se aprecia con gran facilidad el evidente interés de todos los 
titulares de créditos anotados preventivamente con posterioridad a la hipoteca 

(4) Así puede ocurrir cuando la declaración de la nulidad de la garantía vaya pareJa 
con la obhgación garanllzada o cuando la obhgación se contraJo sólo en cuanto que 
ex1stía la garantía (véase el artículo 1.129 del Cód1go Civil). 
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o el de los titulares de derechos reales o terceros poseedores también poste­
riores. Ahora bien, el hecho de que puedan resultar beneficiados de forma 
indirecta por la declaración de nulidad no implica que deban ser demandados, 
pues la validez de sus derechos no depende de la existencia de la hipoteca y 
la posible nulidad no les afecta directamente. Cualquier persona que sea ti­
tular de derechos que puedan hacerse efectivos sobre el patrimonio del deu­
dor hipotecano o del hipotecante no deudor podría verse beneficiada por la 
desaparición de la hipoteca lo que ensancharía el abanico de postbles legiti­
mados hasta límites absurdos, resultando, por tanto, evidente que dichos titu­
lares no han de ser demandados; bien al contrario, si desean interesarse en el 
desarrollo del procedimiento de declaración de nulidad deben sumarse al 
mismo como legitimados activamente. 

En las sentencias a que hemos hecho referencia si el actor era el propto 
deudor hipotecante la legitimación pasiva recaía mvariablemente en el acree­
dor hipotecario, cuando la acción la ejercitaba un tercero ajeno al negocio de 
constitución de la hipoteca, la demanda se ha dirigido conjuntamente contra 
el deudor y el acreedor hipotecario (en ambos casos sin perjuicio de la exis­
tencia de otros demandados). 

3. LOS EFECfOS DE LA DECLARACIÓN DE NULIDAD 

Los efectos de la declaración de nulidad son de la mayor importancia. Al 
decir de DE CASTRO, el efecto primario es la propia declaración de nulidad, 
dejar sentado con la eficacia de la cosa juzgada que el negocio impugnado 
nunca existió. Son, sin embargo, los efectos secundarios de la declaración de 
nulidad los que a nosotros más nos interesan y en los que hemos de detener­
nos con la finalidad de centrar el problema. 

La primera consecuencia secundaria de la declaración de nulidad es que 
serán igualmente nulos todos los títulos o derechos que se basen en el negocio 
declarado inválido. El carácter retroactivo de la nulidad impone que, tratándo­
se de hipotecas, todos los derechos derivados de la misma queden viciados en 
la misma forma. De este modo los adquirentes de la htpoteca por contrato de 
cesión o por herencia o los subhipotecantes verán cómo la nulidad alcanza a 
sus derechos. Igualmente si la hipoteca ha sido ejecutada y existe un adquirente 
o sucesivos subadquirentes de la finca se verán afectados y sus títulos estarán 
tachados de nulidad. En todos los casos empero, la declaración de nulidad no 
afectará a aquellos terceros que, por reunir los requisitos que la Ley Hipoteca­
ria establece para ello en su artículo 34 estén protegidos por el Registro. 

La otra consecuencia secundaria de la declaración de nulidad es lo que se 
conoce como «repristinación>> de la situación jurídica anterior o restitución de 
las cosas a su estado antenor. Si la hipoteca no ha sido ejecutada el efecto de la 
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declaración de nulidad se agota en la cancelación del asiento del acreedor hipo­
tecano o de sus causahabientes en el Registro de la Propiedad con la consi­
guiente liberación de la carga que su existencia supone. Pero si ha existido eje­
cución y adjudicación a un tercero (o incluso al propio acreedor) del derecho 
gravado, la declaración de nulidad implica la obligada restitución de la finca a 
favor de quien la htpotecó devolviendo el estado de cosas al momento anterior 
al negocio declarado inváltdo. Nuevamente sólo si existe un tercero protegido 
la declaración de nulidad no impondrá el efecto restitutono, pues no siendo 
atacable el título del tercero desaparece la causa para la restitución. 

Ahora bien el efecto «repristinador» no sólo afecta a los directamente 
involucrados en la declaractón de nulidad, a aquellos cuyos títulos se ven 
arrastrados por la nulidad de la hipoteca. La restitución de las cosas a su 
estado anterior impone, en pura teoría, que también los afectados indirecta­
mente por la declaración de la nulidad se beneficien de forma que toda la 
situación jurídica vuelva a la situación que el negocio nulo alteró de forma 
ilícita. 

Cuando la htpoteca no ha sido ejecutada este efecto restitutorio se produ­
ce por la simple desaparición de la garantía que puede afectar a terceros. En 
la medida que la declaración de nulidad priva a la hipoteca de la posibilidad 
de perjudicar otras titularidades que no traen causa de la misma desaparece 
la perturbación jurídica para estos otros titulares. Pero si la hipoteca ya ha 
sido objeto de ejecución y, como consecuencia del pnncipio de purga, se ha 
decretado la extinción de otros derechos cabe preguntarse si la declaración de 
nulidad debe restituir las cosas a su estado anterior de forma que aquellos 
titulares sean repuestos en la situación jurídica perturbada. Si como conse­
cuencia de la eJecuctón un acreedor posterior con anotación de embargo a su 
favor, un titular de un derecho real limitado, un tercer poseedor propietariO 
de la cosa o cualquier otro posible titular, han visto desaparecer sus derechos, 
sería preciso que se les restttuyese en la situación anterior como si la hipoteca 
nunca hubiera estado inscrita. 

Debemos por tanto llegar a la conclusión de que los titulares registrales 
posteriores a la hipoteca son afectados directa o indirectamente por la acción 
de nulidad dependiendo de cuál sea el momento procesal en que se encuentre 
el procedimiento sumario cuando se entable dicha acción de nulidad. Cuando 
la acción de nulidad no les afecta directamente pues el procedtmiento sumario 
no está entablado o no está finalizado el interés de los terceros es completa­
mente lateral (5). Cuando el procedtmiento sumario ha finalizado y como 

(5) STS 25 de febrero de 1992· «Esta sala tiene reiteradamente declarado que no 
basta la exiS/encw de un mero mterés en el resultado del lit1g10 para que haya que 
demandar a todos los que acrediten el nusmo, pues es un resultado refle¡o que no ampara 
la doctnna del /wsconsorc10 pasivo necesario» 
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consecuencia de la acción de nuhdad la subsistencia de sus derechos depende 
completamente de lo que en ella se decida su interés es directo. Esta conclu­
sión concuerda perfectamente con el carácter de legitimados activamente para 
entablar la acción tal y como quedó dicho poco más arriba cuando el mterés 
es indirecto y con la necesidad de demandar a los terceros cuando su mterés 
sea directo. 

Procesalmente la cuestión tiene importancia no sólo desde el punto de 
vista de la legitimación, sino también porque es preciso deslindar cuáles son 
las posibilidades de los terceros de mtervenir en el proceso, lo cual a su vez 
tamb1én tendrá su Importancia a la hora de determinar los efectos registrales. 

En cuanto interesados mdirectamente, cuando la hipoteca no está eJecu­
tada o está en trance de ejecutarse, queda descartada la necesaria concurrencia 
de los terceros en el procedimiento, ya que no existe un litisconsorc10 activo 
necesario (6). Más discutible es la posibilidad de que se produzca lo que se 
conoce como htisconsorcio cuasinecesario (7), que es aquel que se define 
«cuando varias personas se hallan, ante un determinado evento JUrídico, en 
situación de igualdad de calidad, de tal modo que, teniendo legitimación con 
referencia al asunto cada una de ellas, sin embargo, la resolución que los 
Tribunales puedan adoptar les afectará a todos, por ser única la relación que 
existe entre ellas y el evento, y modificado éste, se mod1fica esta relación 
unitaria derivada de la c1tada Identidad» (8). La consecuencia fundamental de 
aceptar la aplicación de esta figura procesal es que los titulares posteriores 
afectados no están obligados a pleitear, pero si lo hacen deben hacerlo en el 
m1smo proceso, a fin de que exista una sola sentencia. El mecanismo procesal 
para que así sea será la excepción opuesta por el demandado. 

Fuera de estos supuestos la intervención del tercero en el procedimiento 
de nulidad puede producirse tanto en el momento de la demanda (litisconsor­
cio activo voluntario) como incluso en un momento postenor mediante lo que 
se conoce como intervención htisconsorc1al de un tercero en un procedimien­
to en marcha mediante la solicitud ding1da al Juez que conozca a fin de que 
le permita adquirir la cuahdad de parte. Fmalmente puede que el tercero 
decida no acud1r en absoluto a un procedimiento que se va a entablar o que 
ya lo está de presente por considerar que prefiere ejercer su prop1a acción 
independiente. Aun en este supuesto se puede producir la acumulación de 
autos a instancia de cualquiera de las partes intervimentes en cualquiera de 

(6) Puede exrsur litisconsorcw necesano pero no porque existan terceros afectados 
sr no porque existan una pluralidad de acreedores hipotecarios o de deudores hrpotecantes 
respecto de los cuales la accrón de nulidad ha de entablarse conjuntamente. 

(7) Para las cuestwnes procesales seguimos el tratado Derecho Procesal Civil FRAN­
CISCO RAMOS MÉNDEZ. José María Bosch, editor, S.A 1992 

(8) Defmicrón del profesor FAIREN recogida en la obra a que se refrere la precedente 
nota. 
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los procedimientos abiertos (véase artículos 160 a 161 de la Ley de Enjuicia­
miento Civil). 

Cuando los terceros son Interesados directos en la declaración de nulidad 
porque sus derechos han sido purgados por la hipoteca deben ser necesaria­
mente demandados formando un litisconsorcio pasivo necesario. 

Todo esto ha sido aquí traído para poner de manifiesto la eficacia que 
puede tener la sentencia frente a los terceros posteriores a la hipoteca inscnta 
y las diversas posibilidades que el ordenamiento les otorga a fin de mtervemr 
en una cuestión que tan esencialmente les afecta. 

No es preciso llamar la atención sobre la importancia de este efecto se­
cundario de la declaración de nulidad y sobre su InCidencia en el Registro de 
la Propiedad, motivo fundamental de este trabajo. Será en un momento pos­
terior cuando intentemos cohonestar las exigencias civiles derivadas de la 
declaración de nulidad de la hipoteca con los mecanismos que gobiernan el 
funcionamiento del Registro y con las garantías legalmente establecidas en 
favor de los titulares registrales postenores. 

Sí que haremos, sin embargo, una primera aproximación a los efectos en 
relación con el derecho principal impugnado: SI la hipoteca está constituida, 
pero no ha sido objeto de ejercicio, la declaración de nulidad se agota en la 
declaración de inexistencia del derecho (9). 

Si la hipoteca se encuentra en ejecución, la declaración de nulidad supone 
o debe suponer la inmediata paralización del procedimiento desde que se 
ponga de mamftesto al Juez que conozca de la ejecución que falta la base del 
mismo. En efecto el artículo 132 de la Ley Hipotecana dispone que el pro­
cedimiento sumario se suspenderá ... «3.º S1 se presentare cerllficación del 

(9) La interesante STS de 14 de jumo de 1984, para un supuesto de declaración de 
nulidad de un préstamo hipotecano por aplicación de la Ley de represión de la usura man­
tiene la vigencia de la hipoteca en tanto no se restituya por el prestatario la cantidad reci­
bida: « el pronunczam1en1o de nulidad alcanza al negocio usurano en la med1da que lo 
afee/a la mácula que lo determma. s111 que sea pos1ble desconocer que se ha producido un 
desplazamiento pammonial por efecto de una bás1ca operación de préstamo, cuya reali­
dad subyace e 1mpone la devoluciÓn de la suma verdaderameme entregada asiste al pres­
tanusta un créduo para obtene1 la devoluciÓn de la suma reC1b1da y, por consiguiente no 
se desnaturaliza el carácter accesono de la hipoteca consagrado en los artículos 1.528 y 
1.857, núme1o 1 •, del Cód1go CIVIl, y 105 de la Ley Hipotecana, como ligada que está a 
la existencia del derecho princ1pal asegurado la nulidad expresada 110 envuelve una nu­
lidad radical o inexistencia del colllrato por falta de alguno de los requisuos esenciales 
para su nacimiento, sino que es una 11ulidad decretada por el legislador debido a hallarse 
vicwdo el negocio por la concurrencia de alguna de las Circunstancias que según el ar­
tículo 1 • de la Ley de 23 de ;uho de 1908, sobre repres1ón de la usura, pueden motivar la 
calificación de usurano del préstamo, pero al quedar subsiStente la obligaciÓn de devol­
ver el importe de la cantidad efecllvamente percib1da ... es evidente que los efectos de aquel 
contrato no desaparecen en su integridad y por ende el accesono de fianza subsiste, s1 bien 
reducido a la extensión de la obligaCIÓn princ1pa/ .. » 
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Registro, expresiva de quedar cancelada la hipoteca, en virtud de la cual se 
proceda, ... » añadiendo más adelante que « ... El Juez convocará a las partes 
a una comparecencia, debiendo mediar cuatro días desde la citación; oirá a 
las partes, admitirá los documentos que se presenten y acordará en forma de 
auto lo que estime prudente dentro del segundo día». 

Si la hipoteca ya ha sido ejecutada y ha finalizado el procedimiento en su 
integridad, la declaración de nulidad de la hipoteca arrastra a todo lo que de 
ella resulte, por lo que igualmente serán nulas las consecuencias de la ejecu­
ción (10). 

Ahora bien, en la medida que la htpoteca es un derecho de constitución 
registra! que vive y se desarrolla bajo su amparo, la declaración de nulidad 
debe contemplarse no sólo desde el punto de vista civil, sino imprescindible­
mente desde el punto de vista del Registro de la Propiedad. 

La Ley Hipotecaria contempla la declaración de nulidad como un supuesto 
de inexactitud registra!. En la medida que la sentencia declara que la hipoteca 
nunca existió debe corregirse la publicidad opuesta que resulta de los libros del 
Registro ( 11 ). Dice así el artículo 40 de la Ley Hipotecaria: <<La rectificación 

(1 O) Por ejemplo la STS de 12 de diciembre de 1995 declara la nulidad de la 
hipoteca constitUida por un quebrado, así como las adqUisiciones denvadas de la misma: 
«Tamo en esta resolución (se refiere a la sentencia recurrida) como en la del Juzgado. se 
da lugar a la demanda, declarando la nulidad solicitada, así como todas las consecuen­
cias postenores de este contrato y sus respectivos asientos registra/es. ». 

La ImportantÍSima STS de 18 de noviembre de 1993 declara también la nulidad de una 
hipoteca, de la adquisición denvada de la ejecución y la adquisición posterior de un 
subadquirente. 

( 11) Dice RocA en su Derecho H ipotecano, 1979, tomo Ill, pág. 31 O, que general­
mente se trata de supuestos en que el negocio es nulo a pesar de figurar inscnto debido 
generalmente a que el Registrador los mscrib1ó por carecer de elementos suficientes de 
juiciO reveladores de aquellos VIcios Así es en efecto, de la junsprudencia examinada se 
deduce claramente que la razón JUrídica en que se basa la declaración de la nulidad del 
negocio de hipoteca era indetectable por el Notano y por el Registrador bien porque se 
trataba de cuestiones de competencia estrictamente JUdiCial ( como ocurre en los supues­
tos de declaración de nulidad por el carácter usurario del préstamo), bien porque se 
trataba de problemas de causa negocia! simulada ( es el motivo mas frecuentemente 
alegado por el actor para mstar la nulidad). El control derivado del principio de legalidad 
se ha mostrado por tanto como un eficaz filtro en la práctica JUdicial para evitar la 
impugnación de derechos mscntos. La Intervención de Notarios y Registradores asegura 
que sea muy difícil Impugnar una hipoteca por contravención directa de la Ley, por falta 
o defecto de consentimiento o por falta o ihcuud del objeto; sólo en matena de defectos 
causales puede prosperar con mas facilidad la acción de nulidad y precisamente por eso 
es el motivo pnncipal de Impugnación ante los Tribunales de Justicia. 

La STS de 12 de diciembre de 1995 declara la nulidad de la hipoteca por causa de 
quiebra posterior del deudor pero es evidente que tal circunstancia era indetectable a 
priori. 

La STS de 19 de abnl de 1993 declara la nulidad de la hipoteca constituida por el 
suspenso con el concurso de los interventores por ilicitud de la causa al haberla consti­
tuido con una finalidad distinta para la que fue autorizada. 
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del Registro sólo podrá ser soltcltada por el titular del dominio o derecho real 
que no esté inscrito, que lo esté erróneamente o que resulte lesionado por el 
asiento inexacto, y se practicará con arreglo a las siguientes normas: 

d) Cuando la mexactitud proviniere de la falsedad, nulidad o defecto 
del título que hubiere motivado el asiento y, en general, de cualquier otra 
causa de las no especificadas anteriormente, la rectificación precisará el 
consentimiento del titular o, en su defecto, resolución JUdicial. 

En los casos en que haya de solicitarse judicialmente la rectificación, se 
dirigirá la demanda contra todos aquellos a quienes el asiento que se trate 
de recfljicar conceda algún derecho (12), y se substanciará por los trámites 
del jwcio declarativo correspondiente ... 

En ningún caso la rectificación del Registro pe1judicará los derechos 
adqwridos por tercero a título oneroso de buena fe durante la vigencia del 
asiento que se declare inexacto». 

El problema del ejerciciO de esta acción de nulidad y de rectificación del 
Registro en relación a la hipoteca eJecutada es que, por un lado, al llegar al 
Registro de la Propiedad la sentencia declarativa pueden haber aparecido 
terceros que no hayan sido parte en el procedimiento y, por otro, que aún si 
se han tomado cautelas para evitar la aparición de terceros protegidos, la mera 
interposición de la demanda no detiene el procedimiento sumano de ejecu­
ción de la hipoteca. Es decir, que aún el actor diligente en la defensa de sus 
derechos puede verse perJUdicado por la ejecución de una hipoteca cuya ino­
perancia es la base de su pretensión debido a la especial naturaleza del pro­
cedimiento de ejecución de la hipoteca. 

Es preciso por consiguiente dar un paso más y analizar las posibilidades 
de protección que tiene el actor de la demanda de nulidad, su viabilidad y los 
posibles efectos en relación al Registro de la Propiedad. 

4. LA POSIBLE ANOTACIÓN DE DEMANDA DE NULIDAD DE LA HIPOTECA INSCRITA 

La regla general en materia de toma de razón de anotaciOnes preventivas 
de demanda se encuentra en el n.º 1 del artículo 42 de la Ley Hipotecaria al 
establecer: 

<<Podrán pedir anotación preventiva de sus respectivos derechos en el 
Registro correspondiente: 

La STS de 27 de septiembre de 1995 plantea la nulidad de una hipoteca hecha sin la 
suficiente representación (en virtud del artículo 1.259 Código C1vil ), pero en un supuesto 
de hecho en que el representante de una cooperativa había actuado en base a un acta falsa 
de la Asamblea General. 

( 12) Legitimación pasiva. 
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1.º El que demandare en juicio la propiedad de bienes inmuebles o la 
constitución, declaración, modificación o extinción de cualquier derecho real». 

A la luz de este precepto es evidente que el actor podrá solicitar del Juez 
que conozca de la demanda que ordene al Registrador competente la toma de 
razón de la demanda. 

El problema se plantea porque un estudio más detallado de los efectos de 
la demanda en relación al procedimiento judicial sumario pueden hacemos 
llegar a la conclusión de que, al carecer de efectos posibles sobre el proce­
dimiento, la anotación es inoperante y por tanto se debe rechazar la posibi­
lidad de practicarla. Dice el artículo 132 de la Ley Hipotecaria tras enumerar 
las causas de suspensión del procedimiento sumano: 

«Todas las demás reclamaciones que puedan formular, así el deudor 
como los terceros poseedores y los demás interesados, incluso las que versen 
sobre nulidad del título o de las actuaciones o sobre vencimiento, certeza. 
extinción o cuantía de la deuda, se ventilarán en el JUicio declarativo que 
corresponda, sin producir nunca el efecto de suspender ni entorpecer el pro­
cedimiento que establece la presente Ley. 

La competencia para conocer de este juicio declarativo se determinará 
por las reglas ordmarias. 

Al tiempo de formular la reclamación a que se refiere el párrafo prece­
dente o durante el curso del juicio a que diere lugar, podrá solicitarse que 
se asegure la efectividad de la sentencia que se dicte en el mismo, con 
retención del todo o de una parte de la cantidad que, por el procedimiento 
que establece la presente Ley, sea entregada al actor». 

Lo que dice el artículo 132 es que aun cuando se reclame la nulidad de 
la hipoteca el procedimiento sigue su camino hasta su terminación sin que sea 
objeto de suspensión ni de entorpecimiento. La satisfacción del actor no se 
obtendría por la cancelación de la hipoteca impugnada si no por la entrega del 
importe, total o parcial, del remate. Si esto es así es evidente que la anotación 
de la demanda en el Registro de la Propiedad ni va a suspender ni va a 
entorpecer el procedimiento sumario que desplegará todos sus efectos, seña­
ladamente la cancelación por purga de todos los asientos posteriores y, con 
ellos, el de la anotación de demanda. En consecuencia, la anotación es mútil, 
pues ni asegura la inscripción del fallo ni tiene otra efectividad que la mera 
publicidad de la existencia de una demanda. Si el actor desea paralizar los 
efectos de la hipoteca no tiene otro remediO que pagar lo reclamado, a fin de 
que el procedimiento se detenga y pueda la inscnpción hipotecaria ser objeto 
de cancelación. 

Un análisis más detenido de la cuestión debe, sin embargo, poner de 
manifiesto algunas precisiones a la literalidad del artículo 132: 
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a) El precepto se refiere sólo al supuesto de que el procedimiento esté 
en marcha como claramente se deduce de su formulación. Si el procedimiento 
no ha comenzado en absoluto es evidente que la titularidad hipotecaria, como 
cualquier otra, puede ser objeto de impugnación (13) en cuyo caso la anota­
ción no sólo asegurará la inscripción de la sentencia estimatoria ( cancelación 
de la hipoteca) si no que también facilitará su oposición frente a terceros no 
demandados ( adquirentes de derechos sobre la hipoteca). 

Si el procedimiento sumario está totalmente finalizado e incluso se ha 
procedido a la inscripción en favor del adjudicatario es evidente también la 
utilidad de la anotación que no tendrá más especialidad que la necesana 
extensión de la demanda a qUien ahora es titular registra!. 

Pero es que aun cuando admitiendo que el artículo 132 se está refiriendo 
al efecto de la demanda sobre la hipoteca en eJecución es preciso advertir que 
parte de la base de que la fmalización del procedimiento sumano va a ser 
anterior al declarativo pues, si como vimos, la sentencia firme de declaración 
de nulidad se inscribe en el Registro y se cancela la hipoteca, el procedimien­
to sumario se paralizará por aplicación de lo dispuesto en el número 3 del 
propiO artículo 132. 

b) Ya hemos advertido a lo largo de las páginas anteriores cómo el 
artículo 132 mezcla acciones con pretensiones muy diversas: No tiene la 
misma pretensión el deudor que se limita a negar que la deuda sea exigible 
que el deudor que afirma que la hipoteca es nula por simulación absoluta. En 
el primer caso se desea que no se lleve a ejecución la finca por no darse el 
presupuesto para ello, en el segundo se pretende que la hipoteca sea cancelada 
en el Registro de la Propiedad por inexistente. La impugnación por quiebra 
del deudor no tiene la misma pretensión que la acción encaminada a cobrar 
en primer lugar, pues aquí no sólo no se quiere la paralización del procedi­
miento si no que se aspira a que finalice en la forma más adecuada para los 
intereses del actor mientras que allí se desea la cancelación de la hipoteca 
para evitar perjuicios a la masa de la quiebra. 

Es preciso, por tanto, armonizar el contenido del artículo 132 con la lícita 
pretensión de la acción del Jedarativu Je nulidad, ya que decir al actor que 
sólo podrá resarcirse de su interés con el resultado de la subasta es concederle 
exactamente lo contrario a Jo que pretende. 

Dice así la STS de 18 de noviembre de 1993, sobre la que volveremos por 
su interés: <<Afirmar que todas las consecuencias derivadas de la posible 
nulidad del título se limitarán a dar al dueño de la finca lo que por ella se 
haya obtenido, cualquier cantidad por pequeña que sea tras sucesivas subas­
tas y que a los licitadores, que no son aún terceros hipotecarios, se les 
mantendrá en su adquisición, es desconocer que la nulidad declarada en el 

(13) Artículo 1 de la Ley H1potecana en relación con el 38 
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juicio civil por apreciar conducta usuraria tiene carácter firme, no puede ser 
aquí discutida y es además, nulidad plena, porque así lo dice la parte dispo­
slftva de la sentencia». Por tanto, si los titulares reg1strales no t1enen la 
protección que les depara el artículo 34 de la Ley Hipotecaria no pueden ser 
mantenidos en su adquisición por aplicación de una norma procesal y no 
sustantiva. 

e) Enlazado directamente con lo anterior está el principio general de que 
el Registro no sana lo viciado; al dec1r el artículo 33 de la Ley Hipotecaria 
que «La inscnpción no convalida los actos y contratos que sean nulos con 
arreglo a las leyes» está afirmando algo evidente pero de gran importancia. 
Si la hipoteca es nula, sigue siendo nula aún después de la inscripción y por 
tanto se produce un supuesto de inexactitud registra! que es preciso corregir 
a fin de evitar una publicidad errónea. 

d) A pesar de que la hipoteca disfruta de un procedimiento especial de 
ejecución no se diferencia de otros derechos inscritos en cuanto a la protec­
ción que el Registro de la Propiedad le proporciona. No existe un privilegio 
en favor del acreedor hipotecario en virtud del cual su mscripción le otorgue 
mayor protección que a otro titular. En consecuencia SI impugnable es cual­
quier titularidad, impugnable es la inscripción de h1poteca sin que deba con­
fundirse la protección general que a todo derecho proporciona el Registro con 
la circunstancia de que el derecho real de hipoteca pueda ejercitarse por un 
procedimiento especial. Si puede, por tanto, impugnarse el contenido del 
Registro en cuanto a la hipoteca (artículos 1 y 38 de la Ley Hipotecaria) es 
claro que tal circunstancia puede hacerse constar en sus libros exactamente 
igual que con relación a otro derecho. 

Debemos concluir, por tanto, que cualquiera que sea el estado en que se 
encuentre la hipoteca la anotación, si reúne los requisitos para ello, es prac­
ticable en los asientos del Registro. 

5. LOS REQUISITOS DE LA ANOTACIÓN DE DEMANDA DE NULIDAD DE HIPOTECA 

Adm1tida la práctica de la anotación no hay especialidades en cuanto a los 
requisitos exigibles para la toma de razón en el Registro. Rigen pues las 
reglas generales y a ellas debe sujetarse el interesado y el Registrador. 

Sólo es de interés resaltar dos circunstancias de especial importancia re­
lativas al tracto sucesivo y al contenido de la demanda: 

a) El tracto sucesivo si la hipoteca está en fase latente o en fase de 
ejecución queda cumplido siempre que el titular registra] de la hipoteca sea 
el demandado conforme a la previsión del artículo 40, d) de la Ley Hipote­
caria. Ya vimos anteriormente cómo cuando es el propio deudor h1potecante 
el que impugna la validez de la hipoteca la demanda se dirige contra el 
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acreedor hipotecano. Si, por el contrario, la acción la ejercita un tercero la 
acción se dirige contra el acreedor pero también contra el deudor hipotecante. 

Desde el punto de vista del Registro es preciso que el titular del derecho 
real de hipoteca sea demandado en el procedimiento. Si existen otros terceros 
interesados con derechos inscritos sobre la hipoteca deben ser ellos los de­
mandados, solos o junto al acreedor, (cesionarios, subhipotecantes) ya que si 
la sentencia prospera sus derechos se verán afectados. 

Más problemática es la cuestión de si debe ser Igualmente demandado el 
propietario constituyente de la hipoteca, sea o no deudor, pues en cuanto 
parte del negocio jurídico de constitución de hipoteca presenta un evidente 
interés en la declaración de nulidad. Procesalmente es muy claro que debe ser 
demandado el hipotecante lo cual no quiere decir que necesariamente deba 
constar tal circunstancia para proceder a la anotación en el Registro de la 
Propiedad. 

De conformidad con el artkulo 40 de la Ley Hipotecaria la función califi­
cadora del Registrador debe ceñirse en un supuesto como el presente a compro­
bar que el titular registra! cuyo derecho se impugna ha sido debidamente de­
mandado. Si existen otras titularidades no impugnadas, que pueden resultar 
afectadas por la declaración de nulidad, es algo que queda fuera de calificación 
pues se refiere a un problema procesal, la debida construcción de la relación 
jurídico procesal, que sólo compete decidir al Juez a petición de parte. En con­
secuencia la anotación podrá practicarse aunque no resulte del mandamiento 
que el propietario o titular hipotecante ha sido debidamente demandado. 

La Res. DGRN de 5 de abril de 1995 se enfrenta a un supuesto en que 
la demanda se había entablado por el deudor no hipotecante contra el acree­
dor hipotecario sin demandar simultáneamente al hipotecante no deudor. 

A JUicio de la Dirección General, que por cierto no cita el artículo 40 
de la Ley Hipotecaria, no existe problema de tracto, pues la demanda afec­
ta exclusivamente al derecho de hipoteca y no al del hipotecante por lo que 
sea cual sea el resultado del pleito su titularidad no se verá afectada por la 
misma (14). 

Por la misma razón no es preciso demandar a los terceros posteriores a la 
hipoteca en la medida que sus derechos inscritos o anotados no son objeto de 
impugnación. 

( 14) Es de tener en cuenta que la resoluciÓn se refiere a un supuesto de nulidad de 
actuaciOnes y no de impugnación de hipoteca, no hay, por tanto, impugnación en mngún 
caso del contenido del Registro, pese a lo cual, al tratarse de una acción declarativa, hay 
que demandar al interesado en el mantemmiento de la situación jurídica: el acreedor 
hipotecario. 

Por otro lado, véase la Res. DGRN de 25 de febrero de 1994 en relación a la impo­
sibilidad del Registrador para calificar la correcta construcción de la relación jurídico 
procesal. 
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Distmta es la Situación cuando el procedimiento de ejecución se ha lleva­
do a cabo y la finca está inscrita a nombre del adjudicatario de la subasta o 
de un tercero ultenor. En este supuesto en cuanto afectados directamente 
deben ser demandados para poder practicar la anotación. Los terceros cuyos 
derechos han sido cancelados como consecuencia de la purga deben también 
ser demandados pues el objeto de la demanda es impugnar el contenido de sus 
derechos en el Registro de la Propiedad. 

b) El objeto de la demanda debe estar perfectamente delimitado en la 
anotación y en la demanda que le sirve de base. Dice RocA SASTRE: «Si según 
el artículo 71 de la Ley Hipotecana la anotación preventiva en general y, por 
tanto, la de demanda no impide que el titular registra/ de los bienes o dere­
chos inscritos objeto de dicha anotación pueda enajenarlos o gravar/os, el 
adquirente de estos convtene que sepa con clandad cuál sea concretamente 
la pretensión que se ejercita en la demanda, pues de lo contrario, o sea, de 
haber confusión sobre el litigio, los btenes anotados sufrirán en el tráfico 
jurídtco inmobiliario, ya que el adqwrente, a la vista de dtcho objeto de la 
demanda, puede a veces fundadamente pensar en que la tal demanda anotada 
no prevalecerá, cosa imposible de dilucidar ante la imprectsión del objeto de 
la demanda anotada preventivamente» ( 15). 

La determinación del objeto de la demanda cumple efectivamente, como 
dice RocA, una función de publictdad de la situación anotada y es exigencia 
reglamentaria, artículo 166.2 del Reglamento Hipotecario. En el caso que nos 
ocupa hay algo más, porque, aunque no existen especialidades en los requi­
sitos para la toma de razón de la demanda, lo que es objeto de discusión es 
si debe haber especialidades en relación a la purga derivada de la ejecución 
de la hipoteca. Si existe tal trato especial será precisamente por razón del 
objeto de la demanda por lo que el mandamiento que ordene la anotación 
debe dejar absolutamente claro, y así debe constar en el asiento correspon­
diente, que la demanda va dirigida a la declaración de la nulidad del título o 
de la inscripción o ambas cosas a la vez. 

Entiende el autor citado que el objeto está determinado si consta la pre­
tensión del actor y la causa de la misma, lo que significa, por lo que nos 
afecta, que debe constar la solicitud de declaración de nulidad y su fundamen­
to, ya sea la contravención de la Ley o cualquiera de las otras causas de 
nulidad negocia] ( 16). 

( 15) RocA SASTRE. Derecho Hipotecario Bosch. 1979. 7 .' edición, tomo IV, pág. 53. 
( 16) Lo fundamental es desde luego que conste la pretensión, la solicitud de nulidad 

que es la que va a determmar la especialidad en el tratamiento. Su fundamento juríd1co 
proporciona conocimiento a un tercero pero no determma por SI mismo espec~alidad 
alguna. 
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Tratándose de responsabilidad civil derivada del delito la pretensión de 
nulidad no será necesariamente de parte, puesto que el procedimiento no 
precisa de su existencia, sin perjuicio de lo cual deberá tomarse anotación 
siempre que resulte con claridad que existe la pretensión y siempre que se 
cumplan los demás requisitos precisos para este tipo de anotaciones (17). 

6. LOS EFECTOS DE LA ANOTACIÓN DE DEMANDA DE NULIDAD DE HIPOTECA 

En principio son los propios de toda anotación de demanda, asegurar las 
resultas del procedimiento y vincular a los terceros a su resultado. Cuando la 
hipoteca no se ha llegado a ejecutar y ha permanecido en estado silente no 
existe ninguna especialidad, la hipoteca y los asientos de ella derivados se 
cancelarán o no según el resultado de la acción en la forma y con las limi­
taciones que se denvan de la regulación del Reglamento Hipotecario en su 
artículo 198. 

Es, desde luego, en el momento de la ejecución cuando se plantea el 
problema, ya sea la anotación de demanda anterior a la iniciación del proce­
dimiento sumario, ya sea posterior; lo importante es que se produzca un 
conflicto entre el auto que pone fin al procedimiento sumario y en virtud del 
cual se ordena cancelar los asientos posteriores a la hipoteca y el contenido 
de la anotación preventiva que pone en entredicho la fuerza cancelatoria del 
asiento de hipoteca, su prop1a existencia. 

Si seguimos la práctica habitual en virtud de la cual se ordena y se prac­
tica la cancelación de todo asiento posterior a la hipoteca, habremos frustrado 
la pretensión del actor de la demanda y le obligaremos a ampliarla en la 
persona del adjudicatario y a volver a anotarla. Equivale a decir que la efi­
cacia de la anotación preventiva de asegurar las resultas del procedimiento no 
puede llevarse a cabo, que no tendrá eficacia en cuanto a la vinculación de 
terceros al resultado del proceso. La anotación preventiva de nulidad sólo 
desplegaría sus efectos para el supuesto de que la hipoteca no se lleve a 
eJecución, único supuesto en que el actor tendría una protección plena del 
Registro de la Propiedad. Puesta en ejecución la hipoteca el actor sólo tendrá 
el remedo previsto en el artículo 132 de la Ley Hipotecaria de solicitar la 
retención del precio de remate. 

Hemos, por tanto, de buscar una solución que respete la legítima preten­
sión del actor de nulidad y que al mismo tiempo no violente la regulación 

(17) No toda responsabilidad penal acarrea un efecto de nuhdad en el ámbito civil 
por lo que debe extremarse el cuidado cuando no resulte con claridad del mandamiento 
Un somero análisis de estas anotaciones de responsabilidad c1vll derivada del delito puede 
verse en mi estudio publicado en el n.º 69 del Boletín del Centro de Estudios Hipotecanos 
de Cataluña. 
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especialísima del procedimiento sumario de ejecución de hipoteca. La solu­
ción no puede ser otra que la subsistencia de la anotación preventiva de 
demanda de nulidad que, a salvo de la purga, desplegará todos sus efectos en 
perjuicio del acreedor hipotecario y de quienes traigan causa de él. Eviden­
temente esta afirmación tiene que estar suficientemente fundada ya que, de 
aceptarla, supone una cualificadísima excepción al principio de prioridad re­
gistra(, al principio de purga de él derivado y a sus consecuencias procesales 
en el procedimiento sumario de ejecución. Busquemos por tanto los argumen­
tos que nos permitan mantener la subsistencia de la anotación de demanda de 
nulidad frente a la purga derivada de la ejecución de la hipoteca: 

a) El principio de legitimaciÓn en entredicho 

La purga registra(, en cuanto manifestación del pnncipio de prioridad, es 
consecuencia directa de la legitimación registra(; sólo en la medida en que los 
pronunciamientos del Registro se presumen veraces pueden desplegar todos 
sus efectos y singularmente el de prioridad. Si un mteresado quiere alterar el 
orden de prioridad que publica el Registro, tiene que impugnar su contenido 
y destruir la presunción de legitimación, no por otra cosa exige el artículo 38 
de la Ley Hipotecaria que se impugne el contenido del Registro cuando se 
inste una acción contradictoria de un derecho inscrito (18). 

Desde este punto de vista podemos sostener que si la base sobre la que se 
asienta la fuerza ofensiva de la hipoteca es objeto de impugnación no cabe que 
el efecto cancelatorio se haga valer en tanto se conozca si efectivamente la 
hipoteca es válida o no. La consecuencia inevitable de la falta del pleno juego 
de la legitimación será la paralización de la eficacia derivada del Registro. 

El argumento es atractivo pero endeble. Ciertamente la presunción del 
artículo 38 de la Ley Hipotecaria es susceptible de ser destruida, lo cual no 
quiere decir que no surta todos sus efectos mientras que tal cosa ocurra, 
mientras que no exista una resolución judicial no susceptible de recurso. La 
existencia de una Impugnación del contenido del Registro publica frente a 
terceros la existencia del procedimiento pero carece de efectos suspensivos de 
la presunción del artículo 38, por lo que el titular registra( puede ejercitar su 
derecho en la forma publicada por su asiento sin más límite que el derivado 
del eventual resultado de la acción de impugnación ( 19). 

( 18) Sobre el pnnc1p10 de legitimactón en relación con la hipoteca y el procedimien­
to sumario, véase RocA SASTRE, Derecho Hipotecario, 7.' edtción, tomo lV-2, pág 1104. 

( 19) RocA SASTRE en su Derecho Hipotecario, tomo 1, pág. 354, considera que el 
principio de legitimación no juega si extste contradicctón del asiento que pubhca el 
Registro <<Esta contradicción surg1rá, a nuestro juicio, cuando se haya practicado ano-
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Aceptar otra solución equivaldría a poner en entredicho el contenido del 
Registro por el mero ejercicio de una acción y a privar al titular de los 
derechos reconoctdos por la Ley hasta la resolución del pleito, limitación que 
ni existe en Derecho Civil m tampoco en Derecho hipotecario. La litigiosidad 
del derecho no priva jamás al titular civil de las facultades inherentes al 
mismo ni las deja en suspenso, lo cual no quiere decir que sea irrelevante: la 
venta de cosa litigiosa despliega todos sus efectos sin perjuicio del resultado 
del pleito y del posible saneamiento; la venta de crédito litigioso está expre­
samente regulada por el Código Civil en el artículo 1.535 sin perjuicio del 
derecho del deudor a extinguirlo en los términos del precepto; la Ley Hipo­
tecaria acepta expresamente que la litigiostdad de un derecho no cierra el 
Registro en el artículo 71, pero sin perjuicio del resultado de la acción; más 
concretamente se regula la hipoteca del inmueble litigioso en el artículo 107.9, 
cuya única especialidad es precisamente que habrá de estarse a lo que decida 
el Juez en el procedimiento. 

Descartado, por tanto, que el mero ejercicio de la acción y su anotación 
en el Registro sea argumento suficiente para mantener la excepción a la regla 
de purga sigamos con otras posibilidades. 

b) La inte1pretación lógica del artículo 132 

Ya vimos anteriormente cómo una interpretación excesivamente rigorista 
de lo que dicho precepto proclama puede llevar a la conclustón de que es 
invtable la propia práctica de la anotación en el Registro. En realidad el 
precepto se limita a regular las causas de suspensión del procedimiento suma­
rio del artículo 131 y a ofrecer al actor que no puede suspenderlo la posibi­
lidad de solicitar la retención del precio del remate. Nada obsta, sin embargo, 
a que el actor utilice otras posibilidades para la defensa de sus intereses no 
contempladas en dicho precepto, cual es la anotación preventiva de demanda 
que, ciertamente, no interrumpe el curso del procedimiento en marcha. Ahora 
bien, a~.:eptar 4ue del artkulo 132 de la Ley Hipule~.:aria nu se deriva una 
imposibilidad de anotar preventivamente la demanda de nulidad no lleva a la 

taCIÓn preventiva de demanda en la que se ejercite alguna acc1ón contrad1ctona del 
derecho mscnto». La optmón de RocA, que prescmde por completo de la dtcción del 
artículo 1.2 de la Ley Htpotecaria, tiene consecuencias gravísimas, señaladamente la im­
posibihdad de ejercitar las accwnes denvadas del artículo 41 de la Ley ÜARCIA ÜARCIA 
en su Derecho lnmob1lwrio Reg!Siral o Hipotecario, Civnas, 1988, tomo 1, pág 849 y ss., 
recoge estas afirmaciones de RocA SASTRE y de otros autores y las contrasta con las de 
aquellos (fundamentalmente AZ?lAZU) que piensan que la mera existencta de anotación de 
demanda en el Registro no pnva al titular regtstral de sus facultades debiéndose mterpre­
tar el artículo 4 t en el sentido de que sólo si el asiento en que se apoya la acción no está 
plenamente vigente hay un obstáculo regtstral para ejercitarla por falta de base registra!. 
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conclusión sm más de que dicha anotación deba subsistir a la ejecución hi­
potecana. Lo único cierto que podemos deducir es que el actor que no se 
conforme con la retención del precio de remate puede instar la anotación de 
su pretensión en el Registro, pero no que dicha anotación tenga un régimen 
especial en relación al procedimiento sumario. Debemos, por tanto, continuar 
nuestra búsqueda de un argumento lo suficientemente sólido. 

e) La opinión de la doctrina 

No es este un tema del que la doctnna se haya ocupado extensamente, a 
pesar de lo cual existen referencias muy meritorias. 

RocA SASTRE insinúa la posibilidad de que la anotación de demanda de 
nulidad de la hipoteca subsista a la ejecución en dos lugares de su Derecho 
Hipotecario: Comentando la eficacia general de la anotación preventiva y 
en concreto la regulación del inciso final del párrafo segundo del artículo 
198 del Reglamento Hipotecario (20) dice así: «Esta norma última está 
dictada para destacar una excepción a la regla de que triunfante la deman­
da anotada preventivamente se derrumban y, por tanto, han de cancelarse 
las inscripciones de títulos de fecha posterior a la de la anotación preven­
ttva. pues es lógico que, si, por eJemplo, constaba mscrita una hipoteca al 
tiempo de la anotación preventiva de la demanda que no persiguiese la 
nulidad o ineficacia del título constitutivo de tal hipoteca, y ésta, por impago 
del crédito garantido, acudiese a la ejecución y de ella resultase la corres­
pondiente adquisición de lo hipotecado a favor del mejor postor o del 
mismo acreedor htpotecario, naturalmente esta adquisición, a pesar de ser 
en virtud de un título de fecha posterior al de la anotación preventiva de 
demanda, se trata de una consecuencia natural de un acto ya inscrito antes 
de practicada la anotación, es decir, se está ante wz título u/tenor que 
deriva de asientos que gozan de prelación sobre el de la anotación preven­
tiva de demanda (21 ). 

Esta larga recensión pone de manifiesto cómo el autor intuye que el adju­
dicatario de la subasta derivada de la hipoteca cuya nulidad se plantea sí que 
queda sujeto a las resultas del procedimiento cuya anotación de nulidad consta 
con posterioridad a la hipoteca. Pero para que tal cosa ocurra es imprescindible 
que la anotación no haya sido cancelada, pues de otra forma no sería posible la 
oponibilidad que propugna el autor. Si, como afirma, la eficacia de la anota-

(20) Que d1ce «La ejecutoria o el mandamiento JUdicial será título bastante. no sólo 
para practicar la inscnpc1ón correspondiente, sino tamb1én para cancelar los asiento!. 
posteriores a la anotación de demanda , contradictorios o hm1tat1vos del derecho que se 
inscnba, extendidos en VIrtud de títulos de fecha posterior a la de la anotaciÓn y que no 
se denven de as1ento.\ que gocen de prelaciÓn sobre el de la misma anotaciÓn». 

(21) El subrayado es mío. Tomo IV-1, pág. 41, 7.' edic1ón 
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ción produce el derrumbamiento de las inscripciOnes practicadas en virtud de 
títulos de fecha posterior es porque la propia anotación sigue vigente y ha so­
brevivido a la purga derivada de la ejecución hipotecaria. 

Más adelante dice el mismo autor comentando el artículo 132 de la Ley 
Hipotecaria y la posibilidad de que el actor del procedimiento declarativo 
solicite la retención del precio de la subasta: «Como el procedimiento judtcial 
sumano puede terminar adjudtcando la finca al acreedor. entonces no es 
posible ordenar la retenctón de dicha canttdad, puesto que el acreedor ad­
judicatario no debe perctbir cantidad alguna, ya que cobra con la finca. 
MmTell entiende que en este caso debe ordenarse al acreedor que constgne, 
pero creemos con Vallés y Pujals, que lo procedente en este supuesto sería 
obtener una anotación preventiva que indicara que la finca adjudtcada al 
acreedor queda afecta a las resultas del JUicio declarattvo entablado». Nue­
vamente se intuye que la protección del actor de la demanda puede ir más allá 
de la retención del remate. Como la anotación preventiva a que se refiere se 
puede solicitar en el mismo momento de la mterposición de la demanda para 
el caso de que se adjudique la finca al acreedor es evtdente que dicha ano­
tación solo podrá tener eficacia si no es objeto de purga al eJecutarse la 
hipoteca. 

1 
A pesar de estas opiniones, RocA SASTRE no llega a defender la subsisten­

cia de la anotación preventtva a la purga derivada de la hipoteca y tampoco 
nos ofrece un argumento que nos sirva de suficiente base para mantenerlo. 

Más recientemente GARCfA GARCfA ha sostenido indubitadamente la opi­
nión de que el procedimiento sumario no debe arrastrar la anotación de nu­
lidad de la hipoteca: <<Tampoco pueden ser cancelados asientos posteriores 
que pongan en entredicho la hipoteca misma hase del procedimiento JUdicial 
sumario. 

Respecto a estas anotaciones de demanda de nulidad o de reclamaciones 
relattvas al procedtmiento, entendemos que lo procedente es no cancelarlas, 
pues en otro caso se puede producir indefensión del demandante. cuando el 
procedimiento judicial sumano Iza sido declarado constitucional prectsamen­
te por la posibilidad que cualquier interesado tiene de acudir al juicio decla­
rativo ordinario» (22). 

Este autor no sólo defiende la no cancelación de la anotactón de demanda, 
sino que además nos ofrece, sin desarrollarlos, dos argumentos de interés, la 
duda sobre el derecho inscrito y el pnncipio de tutela judicial efecttva. Sin 
embargo, ya hemos vtsto cómo la simple contradtcción del contenido del 
Regtstro de la Propiedad no priva al mismo de eftcacia, pues es preciso que 
un Tribunal lo declare con carácter firme; la tutela judicial efectiva por otro 

(22) GARCiA GARCiA, El Procedmuemo ]u(bual Sumarw de EjeCuCión de Hipoteca, 
C1V1tas. 1994, pág. 282. 



2162 ESTUDIOS 

lado puede ser la causa última de la subsistencia de la anotación en el Regis­
tro, pero es difíctl de mvocar por st sola, especialmente cuando el actor es 
precisamente quien en ejercicio de su derecho ha mstado la acción declarativa 
y porque su derecho de impugnación sigue incólume a pesar de la eventual 
cancelación de la anotación. Más que indefensión hay que hablar de frustra­
ctón absoluta de la anotación preventiva que impide su finalidad principal de 
asegurar las resultas del procedimiento sin necesidad de tr ampliando la de­
manda a sucesivos titulares o terceros. 

La opinión de estos autorizadísimos autores nos sirve en consecuencia 
para apoyar lo que deben ser argumentos junsprudenciales y legales en el 
mantenimiento de la vigencia de la anotactón preventiva de demanda de 
nulidad de hipoteca. 

d) La doctrina de la DGRN en matena de astentos de quiebra 
posteriores a la hipoteca ejecutada. 

La Dirección General ha tenido ocastón de enfrentarse con supuestos en 
los que el Juez del procedimiento sumario, en uso de las competencias deri­
vadas de las normas de procedimiento, ordenaba la cancelación de todos los 
asientos posteriores a la hipoteca cuya ejecución conocía siendo así que con 
posterioridad había sido inscrita o anotada la declaración de quiebra del titu­
lar registra!. 

En la Res. DGRN de 7 de noviembre de 1990 se pone de manifiesto que 
el auto declarativo del estado de la quiebra no es título hábil para cancelar 
asientos anteriores, sino que, de acuerdo con las normas generales, será pre­
ciso o bien el consentimiento del titular registra!, o bien resolución judicial 
firme dictada en un procedimiento declarativo en el que haya sido parte el 
titular. 

En la Res. DGRN de 8 de noviembre de 1990, y ya en un supuesto en 
que el Juez del procedimiento sumario ordena la cancelación de un asiento 
posterior de inscripción del estado de quiebra, la Dirección demega la cance­
lación de dicho asiento en base a dos argumentos distmtos: uno, que a pesar 
de la vigencia del asiento de hipoteca está cuestionada su validez (23) y, dos, 
que, el asiento que se pretende cancelar en cuanto emanado de la autondad 
judicial y por su finalidad no es de aquellos que pueden ser cancelados sin 

(23) « ... Pero, a la vez, y dado.\ los términos del asiento relativo a la declaraciÓn 
de quiebra, es evidente que el Registro que la validez o eficacia de la hipoteca está 
cuestionada en el procedimiento de quiebra Pero la inscnpe~ón de la adjudicación debe 
hacerse sm perJUICIO de los evenwales derechos de la masa de la quiebra anunciados en 
la mscripción de la declaración>>. 
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más (24). De lo dicho hasta ahora resulta claro que la mera puesta en entre­
dicho de la inscnpción de hipoteca no es argumento suficiente para justificar 
que no despliegue todos sus efectos; sin embargo la Dirección añade algo más 
de gran interés, el asiento posterior que pone en duda la vigencia de la hipo­
teca no es cancelable automáticamente y sigue la regla general de exigir, a 
falta de consentimiento, resolución judicial firme señalando en los vistos los 
artículos 82 y 83 de la Ley Hipotecaria como fundamento legal. 

La Res. DGRN de 14 de noviembre de 1990 en un supuesto de hecho 
similar, y tras afirmar que la hipoteca sigue vigente y no hay asiento defini­
tivo contra el titular de la hipoteca, la Dirección en línea con la anterior 
Resolución afirma que no es procedente la cancelación porque la anotación 
de quiebra, en cuanto pone en duda el derecho de hipoteca, no es de las que 
pueden cancelarse automáticamente como SI se tratare de gravámenes no 
preferentes (25). Por tanto ya tenemos un importante argumento legal consis­
tente en la lectura armonizada del artículo 131 de la Ley Hipotecaria en su 
regla 17 y de los artículos 82, 83 y 84 de la Ley Hipotecaria que regulan la 
cancelación de los asientos en el Registro (26), en virtud de la cual el asiento 
postenor de origen judicial que ponga en cuestión la validez o eficacia de la 
hipoteca no puede cancelarse automáticamente, como consecuencia del efecto 
de purga, sino que debe ordenarlo así el Juez que conozca de esta instancia. 

Para terminar la Res. DGRN de 12 de abril de 1991 repite los argumentos 
de la anterior respecto a la necesidad de providencia ejecutoria dictada por el 
Juez que conoció del asunto. 

Con independencia de cual sea el juicio que merece dicha doctrina en rela­
ción con los asientos que publican el estado de quiebra (27), lo cierto es que 

(24) «Un as1ento reglS/ra/, como el de mscripción de la declaraCión qUiebra, prac­
ticado en virtud de un mandamiento de la autondad jUdicial, y que pone en cuestión la 
vahdez o eficacw de la misma hipoteca no es de los que pueden cancelarse en VIrtud sólo 
del auto que aprueba el remate o adjudicación en el procedimiento jUdicial sumario de 
ejecuciÓn de h1poteca Respecto de tal as1ento, como practicado en vmud de mandamien­
to jud1cwl, regirán las demás reglas y. por tanto no se cancelará smo en virtud de 
resolución judicial». 

(25) « .. , pues estas mscripcwnes al poner en westión el derecho de hipoteca del 
que es titular la m1sma entidad que, después resulta adjud1catana, no son de aquellas 
cuya cancelación pueda proceder como SI de gravámenes no preferentes se tratara, smo 
que respecto de ellas se e.nge providencw ejecutoria dictada por el Juez que la mandó 
hacer (cfr. artículos 83 y 84 de la Ley Hipotecaria). 

(26) Un comentario a las antenores ResoluciOnes puede leerse en el n.º 611 de la 
Revista Critica de Derecho lnmobliwrw, 1992, pág. 1931, a cargo de FRANOSCO JAVIER 
GóMEZ GÁLLIGO. 

(27) JosÉ MANUEL GARCIA GARCIA hace una muy convmcenie crítica en su obra, El 
Procedimiento Judicial Sumano de E;ecuc1ón de H1poteca, Clvitas, 1994, pág. 362 y ss., 
al poner de mamfiesto cómo la mera declaración de qUiebra, de acuerdo con la JUnspru­
dencia del Tribunal Supremo, no es suficiente para considerar cuestionada la vahdez de 
una hipoteca siendo preciso que los sínd1cos de la quiebra, en representación e mterés de 



2164 ESTUDIOS 

trasladados al asiento de anotación preventiva de demanda de nulidad de hipo­
teca nos son de gran utilidad para mantener que no todos los asientos posterio­
res a la inscripción de la hipoteca son cancelables sin más, sino que la anota­
ción a que nos referimos sólo podrá ser objeto de cancelación cuando se ponga 
fin al procedimiento que la sustenta y por el Juez que del mismo conoce (28). 

e) La Sentencia del Tribunal Supremo 

Ciertamente no existe una jurisprudencia sobre el caso que nos sirve de 
estudio, pero sí que existe una sentencia en la que, sin ser idéntico el supuesto 
de hecho, se plantea una situación en la que se pone de mamfiesto la colisión 
entre la eficacia de la hipoteca y de su procedimiento sumario de ejecución 
y la impugnación de la misma en procedimiento ordinario. Para su mejor 
comprensión es indispensable resumir el complicado supuesto a que tuvo que 
hacer frente el alto Tribunal en su Sentencia de 18 de noviembre de 1993 en 
la que fue ponente el Excmo. Sr. Jesús Marina Martínez Pardo: 

Doña Asunción BU hipoteca una finca de su propiedad en favor de la 
señora Carolina RB en garantía de un préstamo que de la misma recibió en 
escritura de fecha 17 de febrero de 1976. Doña Asunción demandó de nulidad 
por usurario contra la prestamista doña Carolina y anotó su demanda en el 
Registro de la Propiedad en fecha 27 de noviembre de 1978 (el asiento de 
presentación fue practicado el anterior día 7 de octubre). 

Antes de recaer sentencia la señora acreedora hipotecaria insta, por impa­
go, la ejecución de la hipoteca por los trámites del procedimiento sumario del 
artículo 131 de la Ley Hipotecaria, expidiéndose la certificación de cargas de 
la regla 4.ª en fecha 3 de agosto de 1976, en la que lógicamente no aparece 
la anotación de demanda. La .demandada en este procedimiento, la prestataria 
señora Asunción BU, insta del Juez que conoce de la ejecución que suspenda 
el procedimiento, a lo que no se accedió, por lo que la finca se adjudicó por 
Auto de fecha 24 de noviembre de 1978 a dos postores que la adqUirieron por 

la masa, msten el oportuno procedimiento declarativo en el que sea parte el acreedor 
hipotecario o su causahabiente y en el que pueda defenderse con 1gualdad de recursos que 
aquélla. 

(28) Que existen asientos po!.teriores a la hipoteca que no son objeto de cancelación 
ya lo había declarado la doctrina en base a la Interpretación armon1zada de la regla 17 
de la Ley Hipotecana pon1éndose como ejemplos la no cancelaciÓn del a'iento postenor 
de declaraciÓn de exceso de cabida, del asiento de obra nueva declarada por un tercero, 
de los asientos de rectifiCaCión de as1entos anteriores a la hipoteca que no perjudicasen 
a la misma etc. En general siempre que se tratase de as1entos que no produjeren perjUICIO 
alguno a la hipoteca inscnta m lmpldle,en su perfecto desenvolvimiento Sobre las mis­
ma' véase el comentario de GARCiA GARCiA en su obra sobre el procedimiento sumario, 
ya reseñada. pág. 287 
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mitad y pro mdiviso, Inscribiéndola a su favor el día 24 de abril de 1979. 
Como consecuencia del mandamiento de cancelación de cargas el Registrador 
canceló la anotación de demanda de nulidad de la hipoteca en fecha 2 de 
jumo de 1981. Los titulares registrales por adjudicación enajenan la finca a 
un tercero, Sr. FC el día 20 de mayo de 1983 en documento privado y el día 
10 de jumo del mismo año en escritura, quien inscribe su derecho. 

El procedimiento declarativo mientras tanto siguió su curso, recayendo 
sentencia estimatona en primera instancia, que fue confirmada por la Audien­
cia, quien ordenó la cancelación de las inscripciones causadas por el mutuo 
anulado, y fmalmente por el Tribunal Supremo en Sentencia de 30 de enero 
de 1984. 

Frustrada la actora doña Asunción BU formuló nuevamente demanda en 
procedimiento declarativo contra los adjudicatarios por mitad en la subasta de­
rivada de la ejecución de la hipoteca y contra el titular registra( y subadquirente 
Sr. FC. En Primera instancia recayó sentencia estimatona que fue confirmada 
por la Audiencia que declara nulo el procedimiento judicial sumario, el auto 
aprobatorio del mismo y el contrato de compraventa ulterior en favor del subad­
quirente condenando a entregar a la actora la finca objeto del pleito. 

El Tribunal Supremo en la sentencia que comentamos confirma los ante­
riores pronunciamientos. Nótese que en el supuesto existen dos sucesivos 
adquirentes, los rematantes y un tercero, auténtico subadquirente, posteriores 
a la anotación de demanda y, en el caso de éste último, posterior a la cance­
lación de la anotación de demanda en el Registro de la Propiedad que el 
Registrador había llevado a cabo en cumplimiento de lo ordenado por el Juez 
que conocía del procedimiento sumano. El Tnbunal Supremo confirma la 
sentencia de la Audiencia negando la invocación del artículo 34 de la Ley 
H1potecana hecha por los demandados al carecer de la buena fe necesaria que 
habría hecho inexpugnable su derecho. 

No es el fallo de la sentencia el que nos interesa sino el estudio que hace 
del problema esencial planteado que no es otro que el conflicto que se pro­
duce entre dos pronunciamientos judiciales contradictorios seguidos ante 
Jueces distintos y por procedimientos distintos: uno por el que se ejecuta la 
hipoteca y otro por el que se afirma la nulidad de la misma. Merece la pena 
que extractemos lo principal, a pesar de su extensión, que a este respecto 
recoge la sentencia: 

<<TERCERO ... 
La anotación de demanda tiene un doble contenido, el procesal conforme 

al cual se asegura que la sentencia que en su día recaiga tendrá la misma 
ej1cacia que si se hubiere dictado ya el día de la presemac1ón de la demanda, 
mereciendo por esto el calificativo de medida cautelar, y el contemdo sustan­
tivo a través del cual se consigue la ventaja que proporciona el principio de 
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prioridad reg/Siral para el caso también de obtener resoluctónfavorable a la 
modificación tabular ... 

Desde este último día 7 (se refiere a la fecha de presentación en el diario 
del mandamiento de anotación de demanda), el Registro avisa a los terceros 
que existe el litigio y que puede afectar a los actos y contratos, a los derechos 
nacidos con posterioridad a la anotación. Por ello cualquier derecho, como la 
adquisición por los demandados de los bienes en pública subasta, que fue pos­
terior a la anotación, puede quedar subordinada a la resolución judicial ... 

CUARTO.-En el presente caso el lapso transcurrido entre la expedición 
de la certificactón de cargas y el día de la celebración de la subasta pudo 
producir en los asistentes el error de creer que no podía haber ningún de­
recho posterior .. .Pero este carácter de nota margtnal ... tampoco produce cie­
rre registra!, puesto que su alcance es sólo informar a posteriores adqwren­
tes acerca de la existencia del proceso de ejecución y hacer las veces de 
notificación .. .En modo alguno produce cierre registra! m paraliza las facul­
tades dispositivas del deudor, pero impzde a los adquirentes invocar de buena 
fe el principiO de publtcidad hipotecaria . . 

QUINTO.-... Y quienes acuden a la subasta pueden hasta ese mismo día 
tratar de conocer cuanto el Registro recoja, posthle por no producirse el 
cierre, y no pueden alegar la fe pública registra! en apoyo de su pretensión 
contraria a la anotactón de demanda ... 

SEXTO.-La colisión de las decisiones judiciales exige valorar las circuns­
tancias que la producen, porque seguidos sendos procesos en dos Juzgados dis­
tintos el que conoce de la usura acuerda legítimamente la anotación y el que 
ejecuta la hipoteca no puede en principio conocer vicisitudes postenores a la 
expedición de la certificación y conocidas, como en el caso de autos, por ma­
nifestación escrita de la demandante de la nulidad del préstamo, no pudo legal­
mente impedir la celebración de la subasta. Pero lo que si pudo es tratar de 
interpretar las normas del artículo 233 del Reglamento Hipotecario y de la 131 
regla 17. ª buscando el sentido de todas sus palabras y la equidad para ponderar­
las como aconseja el artículo 6.2 del Código Civil. 

Según la regla 17.9 del art. 131, verificado el remate se dtctará auto 
aprobándolo y ordenando la cancelación de la htpoteca que garantizaba el 
crédito del actor y, en su caso (nótese bten, en su caso). la de todas las 
inscripciones y anotaciones postenores a la inscripción de aquélla, incluso 
las que se hubieran venficado después de expedida la certtficación prevenida 
en la regla 4 9 (aquí otra muestra legal de que no existe cierre registra!). La 
frase <<en su caso» no cabe entenderla como refenda a si las hubiere, pues 
si todas se hubieren de cancelar sobraba. Que todas no han de cancelarse 
hasta lo anuncia la regla 8. 9 antes descrita. 

De lo anterior se desprende que el Juzgado que eJecutó la hipoteca pudo 
ordenar sin identificarlas (art. 233 del Reglamento Hipotecario) que se can-
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celen todas las anotaciones e inscripciones posteriores a la fecha de la certi­
ficación, pero eso siempre que éstas no deban subsistir por alguna causa, 
puesto que de no entenderlo así no tendría sentido la regla 17 .~ del art. 131 
al establecer que la orden de cancelación abarcará «en su caso» (luego no en 
todos) . 

... los rematantes no adquineron el derecho de propiedad hasta después 
de practicada la anotactón preventiva. por lo que su derecho estaba subor­
dinado al resultado de la demanda .. 

Si la hipoteca nace viciada de nulidad como aquí ha sucedido por apli­
cación de la Ley de 1908, si la deetsión judicial que así lo declaró no puede 
aquí discutirse, si la sentencia del juicio declarativo siempre se dictará tras 
la inscripción de la hipoteca, cuando vaya a hacerse efectiva o se le reconoce 
la prioridad que nace de la anotación de la demanda o nunca podrá conse­
guir que se cumpla con lo ordenado en la sentencia. 

Esta solución deja a salvo todos los princtpios registra/es, puesto que los 
rematantes adquieren su derecho con posteriondad a la anotación, por lo 
que su derecho está a ella subordtnado ... ». 

El Tnbunal Supremo parte de un argumento de lógica dogmática para 
después, aportando el fundamento legal, llegar a la conclusión de que la 
anotación de demanda de nulidad de hipoteca no debe ser objeto de purga en 
el procedimiento sumario. Para el alto Tribunal la cohsión entre la prioridad 
que a la hipoteca le proporciona su inscripción en el Registro de la Propiedad, 
en virtud de la cual todos los asientos posteriores sufrirán su ejercicio, y la 
prop1a de la anotación preventiva de demanda de nuhdad, por la que se 
asegura el resultado del procedimiento frente a terceros, no puede resolverse 
en la postergación de la segunda por la primera, pues ello equivaldría a vaciar 
a la anotación de contenido, ya que, por definición, la prioridad reg1stral de 
la anotación será siempre posterior a la de la inscripción. La conciliación de 
ambos asientos implica que la hipoteca respete a la anotación preventiva. 

Ciertamente las afirmaciones del Tribunal Supremo no encajan absoluta­
mente con la doctrina de la Direcc1ón General de los Registros y del Nota­
nado que ha interpretado muy rigurosamente el principio de prioridad distin­
guiendo lo que constituye prioridad puramente civil, que ha de ser acreditada 
en el procedimiento correspondiente, y prioridad registra!, que es puramente 
tabular y se caracteriza por su automatismo. Así ocurrió en las conoc1das 
Resoluciones de 6 de septiembre de 1988 y de 22 de noviembre del mismo 
año en las que la Dirección consideró que la aplicación del pnncipio de 
prioridad no podía verse entorpecido por la pos1ble existencia de una prefe­
rencia civil distinta a la que resultaba de los libros del Registro. 

En el primer caso se trataba de dilucidar si un embargo anotado preven­
tivamente podía provocar la cancelación de una inscripción posterior provo­
cada por una venta de fecha anterior a la anotación. La Direcc1ón afirma que 



2168 ESTUDIOS 

el principio de prioridad perjudica al titular de la inscnpción frente al de la 
anotactón por ser ésta de fecha anterior y porque compete al que se vea 
perjudtcado por dicha situación instar la oportuna tercería de dominio con el 
fin de levantar el embargo. Ciertamente el razonamiento de la Dirección es 
muy sólido pero lo interesante habría sido saber qué habría ocurrido si el 
adquirente retrasado efectivamente hubiese instado tercería y hubiese anotado 
en el Registro (29). Aplicar sin más la regla de prioridad tabular produciría 
la frustractón de un tercero que, no olvidemos, ha sido dtligente y ha agotado 
las posibilidades procesales de defensa de su derecho. Lo lógico en un caso 
semejante sería mantener la anotación preventiva en el Registro hasta que se 
conociese su resultado. Es precisamente lo que ha hecho la propta Dirección 
en materia de quiebra como vunos más arriba. 

En el segundo supuesto se trataba de dectdir st la anotación de embargo 
anterior puede producir, por purga, la cancelación de la anotación posterior 
de embargo basado en un crédito de los denominados superprivilegiados, en 
concreto el derivado del artículo 32.1 del Estatuto de los Trabajadores. El 
Centro Directivo llega a idéntica conclusión que en el supuesto anterior st 
bien distinguiendo la existencia, no de un conflicto de adquisiciOnes, sino de 
preferencia de créditos que debe ventilarse en un procedimiento ordinario de 
tercería de mejor derecho (30). 

El actual artículo 175.2 del Reglamento Hipotecario ha reconocido la 
extraordinaria fuerza de la prioridad registra) al dectr que «Cuando en virtud 
de proced1miento de apremio contra bienes mmuebles se ena;ene judicial­
mente la finca o derecho embargado, se cancelarán las inscripciones y ano­
taciones postenores a la correspondiellle anotación de embargo aunque se 
refieren a enajenaciones o gravámenes anteriores y s1empre que no estén 
basadas en derechos inscritos o anotados con anterioridad a la anotaciÓn del 
embargo y no afectados por ésta .. » 

A pesar de lo taJante de la dicción del precepto, hemos de tener en cuenta 
que es un mero precepto reglamentario y que no obsta ni a las reglas gene­
rales de la Ley Hipotecana ni a la existencia de excepciones a las mismas 
como hemos visto ha reconocido la propia Dirección General (31 ). 

(29) Es un supuesto que no debe producirse. En el procedimiento ejecutivo la inter­
posición de la tercería de domicw suspende, de conformidad con el artículo 1 535 de la 
Ley de EnJuiciamiento Civil, el remate de la finca hasta que finalice el incidente por 
resolución firme 

(30) La pretensión del actor en un caso y otro es radicalmente distmta. En el caso 
de la tercería de mejor derecho el actor que la ejercna pretende cobrar antes que el 
acreedor que ha llevado a cabo la ejecución (art. 1.536 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil), pero de nmgún modo le interesa paralizarla, bien al contrano. En la tercería de 
dominio el actor pretende precisamente la suspensión de la venta del bien (art. 1.535 de 
la propia Ley de Enjuiciamiento Civil). 

(31) Así la Res. de 15 de enero de 1997. 
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Precisamente el Tribunal Supremo se apoya en la norma legal, el artícu­
lo 131 de la Ley Hipotecaria, como base positiva de su argumentación, pues 
efectivamente el precepto da pie para afirmar que el mandamiento de cance­
lación de cargas puede dejar a salvo los asientos posteriores que el Juez 
estime oportuno. Es posible que el legislador se refiriera no al supuesto que 
contemplamos en este trabajo, sino precisamente a aquellos otros en los que 
por no existir contradicción entre el asiento de hipoteca y los posteriores se 
acepta pacíficamente su subsistencia, pero también es cierto que con indepen­
dencia de lo anterior ya hemos visto como dicho precepto puede interpretarse 
de forma armónica con otros que permiten su aplicactón al supuesto de la 
anotactón por demanda de nulidad. 

Lo importante es que ya disponemos de una base legal sólida para man­
tener que el procedimiento judicial sumario no tiene la virtud de cancelar la 
posterior anotación de demanda de nultdad; además es la solución legal para 
un procedtmiento, también sumario y de ejecución de la htpoteca, el extraju­
dicial previsto en el artículo 129 de la Ley Htpotecaria y regulado en el 
Reglamento Hipotecario. 

f) La regulactón del procedtmiento ejecutivo extrajudicial 

Dispone el artículo 236-1, 3 del Reglamento tras la reforma llevada a cabo 
por el Real Decreto 290/1992, de 27 de marzo: <<La escntura será título 
bastante para la inscripción a favor del rematante o adjudicatario así como 
para la cancelación de la inscnpción de la htpoteca ejecutada y de todos los 
astentos de cargas, gravámenes y derechos consignados en el registro con 
posterioridad a ella. Se exceptúan aquéllos asterztos ordenados por la auto­
ridad judicial de los que resulte que se halla en !ittgio la vigencta mtsma de 
la htpoteca». 

Como vemos, el Reglamento reconoce explícitamente que la fuerza ofen­
siva de la ejecución de la hipoteca llevada a cabo por este procedimiento se 
detiene ante los asientos que reúnan dos condtciones: haber sido ordenados 
por la autoridad judicial y publicar el litigio sobre la vigencia de la hipoteca. 
Aunque la dicción no es muy prectsa, sobre todo en lo referente a este último 
inciso, no hace falta esforzarse mucho para reconocer la anotación preventiva 
de demanda de nulidad como supuesto de hecho del precepto (32). De hecho 
la propia Exposición de Motivos lo dice claramente << .. que la postble colisión 
entre los derechos del acreedor y los de terceros se resuelve por el exclustvo 
criterio de prioridad registra/. de sencilla constatactón por parte del Notario, 
sin pe1juicio del estah/ectmiento de un cauce adecuado para resolver posi-

(32) Aunque también parece depr cabida al supuesto de la quiebra 
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bies tercerías de mejor derecho. que no paraliza la enajenación del bien y 
que la regulación de la suspensión del procedimiento (por las mismas causas 
previstas para el procedimiento judicial sumario de la Ley Hipotecana). se 
conjuga con la deb1da salvaguardia del derecho de impugnación de la hipo­
teca objeto de ejecución en tanto ésta no se haya consumado». 

Nótese que es la propia Exposición la que afirma que el principio de 
prioridad registra) tiene una cualificada excepción en tanto se resuelva el 
procedimiento de impugnación de la hipoteca. 

El antecedente de un precepto tan llamativo está en la antigua regulación 
del procedimiento extraJudicial y en concreto en el artículo 236 que decía lo 
siguiente: <<Se suspenderá el procedimiento regulado en los dos artículos 
precedentes por las causas expresadas en el artículo 132 de la Ley, en cuanto 
fueran aplicables, y además cuando con antenoridad a la subasta se anotare 
preventivamente la oposiCIÓn al mismo fornulada en juicio declarativo. A 
este efecto, el Juez, al mismo tiempo que ordene la anotac1ón de la demanda, 
notificará al Notario la resolución recaída. 

S1 d1cha anotaciÓn se hubiere practicado con anterioridad al trámite de 
la regla 3. 9 del artículo anterior, el Registrador denegará la nota prevenida 
en la misma y no podrá seguirse el procedimiento». 

La regulación anterior a 1992 era una de las responsables de la absoluta 
inaplicación del procedimiento extrajudicial como medio para proceder a la 
ejecución de las hipotecas y, en especial, el precepto transcnto que suponía 
la inmediata paralización del procedimiento con la mera oposición al mismo 
formulada en procedimiento declarativo que mcluso impedía la iniciación del 
expediente si ya se había tomado anotación de la demanda en el Registro. 

La reforma del 92 ha procurado soslayar este efecto acercando la regula­
ción del procedimiento extrajudicial a la del procedimiento sumario, limitan­
do los supuestos de suspensión a los regulados en el artículo 132 de la Ley 
Hipotecaria, pero lo que era innecesario ha sido la previsión específica de no 
cancelación de los asientos ulteriores ordenados por autoridad judicial y de 
los que resulte el cuestionamiento de la vigencia de la hipoteca. Innecesario 
porque tal circunstancia no es un supuesto de suspensión del procedimiento, 
ni sumario ni extrajudicial, y porque existiese o no la previsión reglamentaria 
habría que llegar a esa conclusión a la luz de todo lo visto hasta ahora. Es 
decir, la reforma aprovecha la modificación del procedimiento extraJudicial 
para inclUir la doctrina que la Dirección General había elaborado para los 
supuestos de asientos de quiebra posteriores a la hipoteca. 

Necesaria o no lo cierto es que el texto actual nos es de gran utilidad 
como reconoCimiento explícito de que el conflicto de pnoridades derivados 
del doble procedimiento, de ejecución y judicial, no puede resolverse siempre 
y sin más en beneficio del primero. Ciertamente no se trata de aplicar esta 
normativa directamente al procedimiento sumano, pues de hecho la previsión 
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legal es justo la contraria, ya que el artículo 236-o se remite al artículo 132 
de la Ley Hipotecaria, pero es claro que el reconocimiento explícito que la 
regulación reglamentaria contiene es un argumento de peso para que tal re­
conocimiento se predique también del procedimiento sumano ante la evidente 
identidad de razón entre un supuesto y otro. 

7. LA COMPETENCIA PARA APRECIAR EL SUPUESTO DE HECHO 

Admitido que la ejecución de la hipoteca no purga sin más la anotación 
de demanda de nulidad del título o de la inscripción, nos queda por determi­
nar un aspecto importante, que es el que da nombre a este epígrafe y que 
desde el punto de vista registra) es esencial, ya que de la respuesta que se dé 
dependerá SI el Registrador puede apreciar por sí mismo la concurrencia del 
supuesto y, por tanto, negarse a la cancelación genérica o expresamente or­
denada. 

GARCIA GARCÍA entiende que son tres las posibilidades (33): 

La primera es solicitar del Juez que conozca del procedimiento de ejecu­
CIÓn que no ordene la cancelación, habida cuenta de la situación de indeter­
minación sobre la viabilidad de la hipoteca. Es la postura que el Tribunal 
Supremo entiende que hubo de adoptarse en el supuesto de hecho de la 
Sentencia más arriba comentada de 18 de noviembre de 1993. Es, desde 
luego, la solución ideal, ya que el Juez que conoce del asunto, a instancia de 
parte, determina, con arreglo a la regla 17.~ del artículo 131 de la Ley Hipo­
tecaria, cuáles de los asientos posteriores a la hipoteca deben ser considerados 
como gravámenes posteriores y cuáles por razón de su contenido y de la 
autondad que los dictó deben permanecer incólumes. Tiene esta solución el 
rnconveniente de que sólo si el actor de la demanda declarativa tiene esta 
concreta iniciativa se salvaguardará su derecho, siendo así que el demandante 
ya ha agotado sus posibilidades de defensa con el ejercicio de la acción y con 
su anotación en el Registro de la Propiedad (34). Por otro lado. puede darse 
el supuesto de que el Juez se niegue a salvar asiento alguno a pesar de la 
solicitud del actor, lo cual no quiere decu que su derecho deba ser posterga­
do, ya que es en el procedimiento declarativo y no en el ejecutivo sumario 
donde se ha de dilucidar tal cuestión. Puede incluso que al tiempo de expedir 

(33) El Procedimiento Jud1ctal Sumano de Ejecución de Hipoteca, Civnas, 1994, 
pág. 282. 

(34) Como pone de relieve la STS de 18 de noviembre de 1993 SI la anotaCión de 
demanda se practica en el Registro de la Propiedad después de expedida la certificación 
a que se refiere la regla 4.• del artículo 131 de la Ley Hipotecaria el Juez no conocerá 
en absoluto su existencia salvo precisamente que le sea puesta de manifiesto por parte 
m te resada. 
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el mandamiento de cancelación de cargas no existiese todavía la anotación de 
demanda, lo que habría hecho imposible su toma de consideraCIÓn por el Juez 
del sumario. 

La segunda solución propuesta es que el demandante de la acción ordina­
ria sohcite del Juez que conozca de la misma la ampliación de su contenido 
al adjudicatario de la subasta, con anotación en el Registro de la Propiedad 
para evitar perjuicios si la anterior es cancelada. Esta solución no es factible; 
en primer lugar, porque 1mplica el reconocimiento de lo que se trata de evitar, 
que es la purga de la anotaciÓn de la demanda de nulidad y, en segundo lugar, 
porque obliga al actor a un ejerc1cio de seguimiento del adjudicatario de la 
subasta para esperar a que inscriba su adjudicación, que a veces se demora 
meses o años, a fin de que el principio de tracto permita su anotación; de lo 
contrario se corre el riesgo de que surja un tercero protegido. 

La tercera solución, que además es la que prefiere el autor al que segui­
mos en este punto, es que sea el propio Registrador el que decida la no 
cancelación. A falta de una previsión explícita del Juez en el mandamiento de 
cancelación, debe ser claro que el Registrador puede llevar a cabo tal apre­
ciación y negarse a cancelar. Es más, aun cuando el Juez, de conformidad con 
lo dispuesto en el artículo 233 del Reglamento H1potecario, conozca y ordene 
deliberadamente que lo haga sobre la anotación de nulidad el Registrador 
puede hacer uso de sus facultades calificadoras para no hacerlo. 

No se trata ahora de analizar la prohp doctrina del Dirección General en 
materia de competencia calificadora del Registrador en relación a los docu­
mentos judiciales, pero creo que está lo suficientemente asentada para afirmar 
que estamos ante un evidente obstáculo derivado del contenido del Registro 
que imp1de la cancelación ordenada. El Registrador no entra sobre el fondo 
de la cuestión, pues es competencia, como ha quedado demostrado, del Juez 
que conozca del declarativo, tampoco entra en la propia competencia del Juez 
que conozca del sumario en cuanto a este aspecto ni tampoco en los trámites 
del procedimiento; Simplemente ex1ste un asiento en el Registro que impide 
sin más la aplicación del principio de purga, obstáculo registra\ que, de acuer­
do con el artículo 100 del Reglamento Hipotecario, justifica la actuación del 
Registrador. 

Esta es la propia doctrina de la Dirección en matena de quiebras y además 
no debemos olvidar que la única posible en el supuesto del procedimiento 
extrajudicial, en la que no existe mandamiento de cancelación, lo que de­
muestra que estamos ante un ev1dente obstáculo registra\ y no ante un supues­
to vedado a la cahficación del Registrador (35). 

(35) No es este desde luego el cnteno del Prestdente del Tnbunal Superior de 
Justtcia de Cataluña que en Auto de fecha 10 de marzo de 1997 ante la negativa de la 
Registradora a cancelar la anotación denvada de una querella por alzamtento de bienes 
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8. CoNCLUSIÓN PROVISIONAL Y CRÍTICA 

La anotación de demanda de nulidad de hipoteca posterior a la hipoteca 
debe subsistir a la misma y no ser objeto de purga como consecuencia de 
su ejecución hasta que se termine el procedimiento ordinario, debiendo co­
honestarse la pnoridad de la hipoteca con la de la posterior anotación 
preventiva. No se trata de un problema de suspensión del principio de 
legitimación registra!, sino de la existencia de un litigio sobre cuál de los 
asientos debe prevalecer, de un problema de prioridad. Esta circunstancia 
es apreciable de oficio por el Registrador de la Propiedad en uso de sus 
facultades calificadoras y no supone en ningún caso una intromisión en la 
competencia del Juez que conoce del procedimiento de ejecución. Dicha 
anotación será cancelada en virtud de mandamiento firme emitido por el 
Juez que conozca del procedimiento declarativo, de conformidad con las 
reglas generales de nuestro ordenamiento hipotecario. 

Desde luego tal afirmación no supone una derogación de lo que dice el 
artículo 132 de la Ley Hipotecaria al limitar el número de supuestos en los 
que el procedimiento judicial sumario es objeto de suspensión. Ante afir­
mación similar dice la STS de 18 de noviembre de 1993: <<El razonamiento 
nada tiene que ver con la norma que se dice infringida y que fue escru­
pulosamente respetada, sólo con la ya explicada mácula de no haber hecho 
uso de la posibilidad de no cancelar tras la subasta todas las anotaciones 
posteriores ... 

Afirmar que todas las consecuencias derivadas de la posible nulidad del 
título se limitarán a dar al dueño de la finca lo que por ella se haya obtenido, 
cualqwer cantidad por pequeña que sea tras sucesivas subastas y que a los 
licitadores, que no son aún terceros hipotecarios, se les mantendrá en su 
adquisición. es desconocer que la nulidad declarada en el JUicio civil por 
apreciar conducta usuraria llene carácter firme, no puede ser aquí discutida 
y es. además, nulidad plena, porque así lo dice la parte dispositiva de la 
sentencia». 

Ciertamente la subsistencia de la anotación no suspende el procedimiento, 
de hecho ha llegado hasta su conclusión y ha desplegado sus efectos en 
cuanto a la inscripción del adjudicatario y en cuanto a la cancelación de otras 
anotaciones e inscripciones. Es más si el propio Juez que conoce del sumario 
no ordena la cancelación de la anotación de demanda posterior el procedi­
miento habrá no sólo finalizado, smo cumplido todo su camino en el Registro 
de la Propiedad. La necesaria protección de los intereses en juego sólo limita 

posterior a la hipoteca considera que la funcwnana calificadora se exced1ó en sus facul­
tades actuando <<como SI de un contrario 1mperio se tratara>> (s1c) El auto está recurrido 
ante la D1recc16n General de los Registros y del Notanado. 
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el alcance de la purga derivada de la hipoteca, como ocurre por cierto en otros 
supuestos como en el del arrendamiento urbano posterior a la hipoteca de 
conformidad con el artículo 13 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 
1994. Decir que por ello el procedimiento se suspende y se produce una 
violación de lo establecido en el artículo 132 de la Ley Hipotecaria es sacar 
las cosas de su justa medida. 

Tampoco es dable decir que la solución propuesta conculca el principio 
de seguridad jurídica en la medida que bastará impugnar el contenido del 
Registro para provocar, de facto, una situación de perjuicio al eventual adju­
dicatano de la cual incluso sacar ventaja. Tal posibilidad es cierta desde luego 
pero ocurre en cualquier otro supuesto en que se entabla una demanda contra 
el titular registra); precisamente para evitarlo corresponde al Juez que conoz­
ca de la demanda de nulidad aceptar o no la propia demanda, aceptar o no la 
toma de razón en el Registro de la Propiedad de la anotación preventiva y 
exigir o no del actor la fianza que estime conveniente de conformidad con el 
artículo 139 del Reglamento Hipotecano. 

Ni siquiera cabe la afirmación de que la subsistencia de la anotación de 
demanda provoca una situación de inseguridad en los procedimientos judi­
ciales sumarios de ejecución en la medida que al tercero diligente no le 
bastará con acudir al Juzgado a conocer el contenido de la certificación 
emitida como consecuencia de lo dispuesto en la regla 4.ª del artículo 131 
de la Ley Hipotecana. SI existen cargas posteriores que puedan perjudicar 
al derecho del adjudicatario no por ello puede éste alegar su ignorancia o 
su buena fe derivada del mero examen de la certificación. Esta tiene como 
objeto fijar un momento procesal a partir del cual el Juez ya no tiene 
que notificar a eventuales terceros posteriores, pero no tiene la virtualidad 
de permitir al adjudicatario desconocer esos postreros asientos. Así ocurre 
en cualquier caso cuando, con posterioridad a la expedición de la nota 
marginal de expedición de certificación, se inscribe la sentencia de nulidad 
de la hipoteca cuando no se anotó la demanda (o cuando se anotó con 
posterioridad a la dicha expedición). Incluso SI la inscripción de nulidad es 
posterior al auto de adjudicación el adjudicatario no puede prescindir de la 
m1sma (sólo puede Ignorarla si la inscripción del auto es anterior en virtud 
de lo dispuesto en el artículo 1.252 del Código Civil). El adjudicatario de 
la subasta es como cualquier otro adquirente y está sometido al principio 
de prioridad por lo que deberá procurar conocer el contenido del Registro 
justo antes de su adquisición y procurar su rápida toma de razón si no desea 
que se le adelanten, en su perjuicio, otros interesados con títulos contradic­
torios. 

Nos resta finalmente por analizar una última cuestión, si la anotación debe 
subsistir es lícito plantearse qué deberá ocurrir con los asientos intermedios 
practicados entre la inscnpc1ón de la hipoteca y la propia anotación. 
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9. Los ASIENTOS INTERMEDIOS 

Puede ocurrir con frecuencia que entre la inscripción de la hipoteca que 
se lleva a ejecución y la anotación de demanda de nulidad de hipoteca existan 
otros asientos practicados sobre la finca, dado que la hipoteca no cierra el 
Registro. Estos asientos intermedios pueden ser de cualquier clase ya se trate 
de inscripciones de transferencia del dommio, de constitución de derechos 
reales ya de anotaciones de embargo ya de otro tipo de asientos. 

Si se defiende que la anotación de demanda debe subsistir en base a que 
la fuerza ejecutiva de la hipoteca está en contradicción por lo que es preciso 
esperar a que la legitimación registra] juegue en toda su extensión y, como 
consecuencia, no haya trabas a la prioridad de ella derivada, es dable pensar 
que el efecto de purga no sólo no debe alcanzar al asiento de anotación de 
demanda si no que debe respetar a todos los demás intermedios. 

Si el pnncipio de legitimación que sirve de apoyo a la prioridad está en 
cuestión y aceptamos que el hecho de que tal circunstancia esté en el Registro 
de la Propiedad es relevante, hemos de aceptar que ha de ser relevante para 
todos y no sólo para el que instó la acción de nulidad pues la sospecha sobre 
la vigencia o no de la legitimación de la hipoteca afecta a todo el historial 
jurídico posterior que por tanto debe ser respetado en tanto no se resuelva la 
cuestión en el procedimiento judicial correspondiente. 

Desde esta perspectiva la práctica de la anotación de demanda de nulidad 
de la hipoteca supone la paralización de toda cancelación de asiento posterior 
a la hipoteca hasta que se resuelva el pleito declarativo. Con ello se consigue 
congelar el contenido del Registro hasta que la duda que justifica medida tan 
especial no se haya disipado. Los titulares de dominio o de derechos poste­
riores a la hipoteca no verán cancelados sus derechos en base a una ejecución 
que puede ser nula, pues si nula resulta ser la hipoteca nulo es también el 
procedimiento sumario (36) y nula la cancelación derivada de la misma. Por 
la misma razón los que hayan instado procedimientos ejecutivos y obtenido 
anotaciones de embargo no deberían quedar perjudicados por la cancelación 
de sus asientos; con ello se evitaría que los procedimientos en que se basen 
se dirijan a otros bienes para intentar la satisfacción del crédito resultando 
después que la hipoteca no les perjudicaba. Lo más lógico es mantener el 
status quo hasta que se sepa cuál es la situación civil. 

De hecho, y como vimos al principio de este trabajo, desde el punto de 
vista civil uno de los efectos más importantes de la declaración de nulidad es 
precisamente la restitución de las cosas a su estado anterior, tanto respecto a 
las partes como respecto a eventuales terceros que pudieran ser perjudicados 

(36) Esta af1rmación es reiterada doctnna del Tnbunal Supremo. Así en la STS 18 
de noviembre de 1993. 
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o beneficiados por el derecho objeto de la declaración de nulidad. Es el 
denominado efecto repristinador de la declaración de nulidad a que se refiere 
DE CASTRO en virtud del cual las cosas deben restitUirse al estado que les 
correspondería de no haber existido el negocio nulo. 

Ahora bien el sostenimiento de una postura similar supondrá una parali­
zación de los efectos derivados del contenido del Registro de forma indiscri­
minada y en contra del principio de legitimaciÓn sin que exista una razón 
jurídica de suficiente peso que le sirva de apoyo, pues aun en el ámbito del 
Derecho Civil el interesado en impugnar una situación o en mantenerla debe 
ejercitar las acciones que el ordenamiento le reconoce al efecto. Incluso ad­
mitiendo que el Juez puede reconocer de oficio la existencia de una nulidad 
negocia! ha de ser dentro del ámbito de un procedimiento en que se haya 
rogado su actuación. 

Debemos distmguir las posibles soluciones del problema planteado en 
atención a la mayor o menor importancia que se dé a lo hasta ahora expuesto: 

a) Los asientos intermedios entre la hipoteca y la anotaCIÓn de demanda 
de nulidad no deben ser objeto de cancelaCIÓn en tanto no se resuelva 
el declarattvo 

Esta postura se identifica con los razonamientos que encabezan este epí­
grafe y pone todo su peso en el hecho de que la prioridad derivada del asiento 
de mscripción de hipoteca está en entredicho no sólo por lo que se refiere a 
la anotación derivada de la demanda, sino en cuanto a todos los asientos 
posteriores a la misma. Es el propio Registro el que sirve de obstáculo al 
Registrador para cancelar, pues son sus asientos los que proclaman que la 
hipoteca es objeto de impugnación, y esta circunstancia se extiende a todas 
las consecuencias derivadas de la misma. 

S1 la hipoteca resulta ser nula y nulo el procedimiento, no habrá produ­
cido efectos, por lo que resultará enormemente perturbador cancelar unos 
derechos que luego resulta que jamás dejaron de existir o cancelar las garan­
tías de unos procedimientos que deberían haber contmuado sobre el bien 
inscrito y perseguido. 

Yo mismo entendí que esta es la postura que debió seguir el legislador en 
un comentario al artículo 236 del Reglamento Hipotecario y a la regulación 
prevista para el procedimiento extrajudicial (37). 

(37) En dicho artículo pretendía analizar cómo quedaban los distmtos mlereses en 
juego si bien reconocía que la cancelación de asientos postenores en el procedimiento 
extrajudicial derivada del artículo 236-0 .. 3 del Reglamento Hipotecario era inevttable 
dado lo tajante y claro del precepto. Revista Crillca de Derecho lnmobl!wno, n.º 635, 
julio-agosto de 1996 
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Ciertamente la situación de los terceros posteriores a la htpoteca no es 
envidiable pues por un lado verán cómo sus asientos se cancelan y, por otro, 
cómo tal cancelación no debtó llevarse a cabo por la declaración posterior de 
nulidad de la hipoteca. St se trata de un titular de dominio o derecho real 
posterior a la hipoteca se verá en la necesidad de reinscribir su título en 
detrimento del adjudicatano de la subasta, que quedará sin el derecho adju­
dtcado y con una acción para reclamar el dinero de la puja del acreedor 
ejecutante o incluso de terceros acreedores o del deudor hipotecante o tercer 
poseedor. Si los titulares posteriores lo son de anotaciones de embargo su 
procedtmiento de ejecución se habrá frustrado, en cuanto al bien hipotecado, 
por lo que sólo les habrá cabtdo la opción de señalar otros bienes para eje­
cutar o bien desistir del procedimiento. Si han conseguido resarcirse con otros 
bienes la declaración de nulidad de la hipoteca les habrá resultado indiferente, 
pero si no han conseguido cobrar la deuda se encontrarán con que se canceló 
su garantía y ahora responde a un procedimiento que ya no existe, por lo que 
tienen que acudir a una nueva reclamación y a la nueva traba sobre el bien 
con pérdida de su rango registra!. 

La subsistencia de los asientos intermedios con todo no parece que sea la 
soluctón aconsejable no sólo porque para un procedimiento muy similar, como 
es el extrajudicial, claramente se impone la cancelación, sino porque no existe 
base legal suficiente para mantenerla. 

Por un lado mantener que ningún asiento debe ser cancelado impone la 
afirmación contraria de que tampoco ningún asiento debe ser practicado por 
lo que no será inscribtble el testimonio del auto de adjudicación a que se 
refiere la regla 17 .;! del artículo 131 de la Ley Hipotecan a. Si la eventual 
nulidad de la hipoteca impone la del procedimiento y en base a ello no debe 
publicarse la extmción de derechos por purga hasta tanto se sepa si existe o 
no nulidad tampoco debe inscribirse la adquisictón en favor del adjudicatario 
por la misma razón. Con ello el procedimiento no se ha suspendido por 
cuanto ha llegado a su final procesal, pero es evidente que sí se suspenden sus 
efectos registrales lo que no parece casable con la norma del artículo 132 de 
la Ley Hipotecaria. Téngase en cuenta que cuando se ha mantenido la sub­
sistencia del asiento de anotación de demanda se ha hecho no en base a una 
excepción al citado precepto, sino a una colisión de preferenctas que está por 
dilucidar. Si es cierto que el adjudicatano de la subasta está sujeto a las 
vicisitudes que puedan llegar al Registro hasta el momento de la inscripctón 
de su derecho no es menos cierto que no se le puede privar del beneficio de 
inscribir precisamente porque la anotación de demanda no cierra el Registro 
y no impide el juego, en tanto se llega a una sentencia, del principiO de 
legitimactón que todo titular registra! puede alegar en su favor. 

Otro problema grave de la subststencta de los asientos intermediOs es que 
no existe una rogación que justifique su defensa, pues si bien es cierto que la 



2178 ESTUDIOS 

nulidad afecta a todas las consecuencias directas e induectas de un negocio no 
es menos cierto que tales consecuencias deben ser reclamadas por aquél a quien 
pueda beneficiar. Desde el punto de vista del Registro de la Propiedad los titu­
lares intermedios han temdo en el juicio ejecutivo la intervención prevista por 
la regulación del artículo 131 de la Ley Hipotecaria por lo que su defensa re­
gistra! está completa y el Registrador no puede arrogarse una función protecto­
ra que ni siquiera han ejercitado en el orden civil los interesados. 

b) Todos los asientos intermedios deben ser cancelados con excepción de la 
anotación preventiva de demanda de nulidad y del asiento del actor o 
interesado 

Puesto que no es admisible afirmar que el declarativo deje en suspenso la 
cancelación de todos los asientos posteriores a la hipoteca y anteriores a la 
anotación es preciso admitir que sean cancelados con la excepción del asiento 
de la demanda, puesto que no se conoce todavía si la preferencia de ésta 
prevalecerá frente a la de la hipoteca. 

Como vimos con anterioridad el ejercicio de la acción de nulidad puede 
ser instado por cualquier persona que acredite un interés legítimo, si bien la 
práctica enseña que lo habitual es que sea una de las partes quien impugne 
el contrato; en concreto, el hipotecante. En este caso el actor de la acción 
coincidirá con el titular registra! del dominio o derecho hipotecado por lo que 
la purga derivada de la ejecución de la hipoteca no le afectará propiamente; 
su derecho no desaparece del Registro por una cancelación formal, sino por 
una inscripción contradictoria de transferencia en los términos del artículo 76 
de la Ley Hipotecaria. La pretensión del actor irá dirigida a la cancelación del 
derecho real de hipoteca y a la de todos los que de él traigan causa de forma 
que su dominio o derecho real vuelva a ser la última inscripción que publique 
la titularidad sobre el mismo. 

Nada obsta a que sea un tercero perjudicado por la existencia de la hipo­
teca y con derecho posteriormente inscrito el que inste el ejercicio de la 
acción de nulidad. Si el tercero interesado es titular del dominio como tercer 
poseedor su pretensión es idéntica a la del supuesto anterior. 

También puede que el tercero actor sea titular de un derecho real limitado 
incompatible con la hipoteca ejecutada en cuyo caso su pretensión irá desti­
nada a que se cancele la hipoteca y a que su inscripción subsista. Lo mismo 
ocurrirá SI el tercero interesado no es titular de un derecho real, pero está 
ejercitando una acción que lleve emparejada ejecuciÓn y ha conseguido ano­
tación preventiva de embargo. En todos estos casos el tercero no sólo quiere 
que la hipoteca no subsista, sino que además desea mantener el rango regis­
tra! de su derecho para evitar su perjuicio. 



ESTUDIOS 2179 

Es decir, si la pretensión del actor es que la prioridad derivada del Regis­
tro de la Propiedad y que afecta a su asiemo no se vea perjudicada por la 
hipoteca impugnada, le ampara la misma razón jurídica que al actor de la 
demanda de nulidad que no sea titular registral en el sentido de que lo que 
se pone en juego en el conflicto entre dos prioridades registrales. Siendo así 
todo actor con derecho Intermedio inscrito o anotado conferirá a su asiento 
desde que se anote la demanda el mismo efecto de no ser cancelado como 
consecuencia del ejercicio de la acción sumaria. 

Al principio vimos cómo existen numerosos recursos procesales para que 
los diversos interesados en el ejerciciO de la acción declarativa vayan sumán­
dose y formando parte activa del procedimiento, con lo que, aun no siendo 
actores, pueden beneficiarse de sus efectos e intervenir con las alegaciones 
que tengan por conveniente. 

Para que este efecto se produzca debe resultar del propio Registro de la 
Propiedad que la prioridad de un asiento en relación con la hipoteca está en 
conexión con la anotación de demanda de nulidad. Aquellos titulares que no 
hayan impugnado el contenido del Registro no recibirán protección alguna 
mientras que los que sí lo hayan hecho como actores o como terceros inte­
resados en el procedimiento podrán solicitar del Juez que se les conserve el 
rango que tenían al tiempo de interponer la acción o de sumarse a ella. 

Tal solución es, sin embargo, insostenible. 
En primer lugar porque el Juez que conozca del procedimiento declarativo 

no puede adoptar resoluciones que afecten al procedimiento sumario fuera de 
lo previsto en el artículo 132 de la Ley Hipotecana: La decisión de que se 
retenga el precio de remate implica precisamente que el Juez del declarativo 
no se ha inmiscuido en absoluto en el procedimiento sumario que sigue hasta 
su consumación, excepción hecha de la entrega del dinero, incluida adjudica­
ción y purga de derechos posteriores (38). 

En segundo lugar porque, en sintonía con lo anterior, los derechos de los 
interesados están salvaguardados por la anotación de la demanda, la cual no 
será objeto de cancelación y no por los eventuales asientos a cancelar que 
tienen la preferencia tabular que resulte de su situaciÓn en el Registro de la 
Proptedad sin que la mera existencia de la anotación pueda modificar en 
absoluto dicha circunstancia. 

En tercer lugar llevaría o bien a situaciOnes imposibles o, de nuevo, a 
suspender los efectos del procedimiento en contra de lo dispuesto en la Ley. 

(38) El actor tendría que solic1tar del Juez que asegure las resultas del proced1m1ento 
y su pretensión con una medida de aseguramiento completamente excepcional: que no 
afecte al actor o interesado una resolución JUdicial dictada por otro Juez en un procedi­
miento d1stmto y excluido legalmente de la acumulación de autos. El Juez tendría que 
dictar una resolución en relac1ón a un procedimiento en el que carece absolutamente de 
competencia. 
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Si se mantuviese la inscripción de dominio del tercer poseedor; una de dos: 
o no se inscribe el auto de adjudicación derivado de la hipoteca en contra de 
lo previsto en el artículo 132 de la Ley Hipotecaria o si se inscribe, en cuyo 
caso no hay tal mantenimiento de inscripción por extinción del derecho de­
nvada de la transferencia (art. 76 Ley Hipotecaria). Si el derecho real limi­
tado posterior a la hipoteca se mantiene inscnto supondría que la inscripciÓn 
de adjudicatario habría de hacerse sin perjuicio de tal derecho, lo que nueva­
mente va en contra de lo previsto en la Ley Hipotecaria y de su propio 
derecho a ser titular en los térmmos que resulten del procedimiento sumario. 
Si la anotación de embargo posterior a la hipoteca se mantiene vigente, la 
mscripción en favor del adjudicatario se vería postergada frente a dicha ano­
tación y huérfana además de la inscnpción de hipoteca, que se habrá cance­
lado, de la que denvaba la preferencia que justifica que dicho embargo no le 
perjudique por lo que podría llegarse al extremo de que se pretenda inscribir 
la adjudicación de dicho embargo en perjuicio del adjudicatario de la subasta 
de la hipoteca o de un ultenor adqUirente en base a un asiento que, registral­
mente, no ha tenido nunca rango para ello. 

La cancelación de los asientos intermedios, incluso la de aquellos titulares 
que acciOnan para impugnar la hipoteca, es una consecuencia inevitable del 
sistema de purga derivado de la eJecución de la hipoteca. La pretensión del 
actor o de los mteresados en el procedimiento Civil no puede u dingida a 
conseguir una paralización más o menos reconocida del procedimiento suma­
rio, sino a anular sus efectos caso de que la sentencia reconozca la nulidad 
de la hipoteca y, por tanto, del procedimiento que de ella derive. El actor y 
el interesado en conservar sus derechos deben solicitar del Juez que conozca 
de la demanda que asegure su pretensión mediante la anotación preventiva de 
demanda y que ejecute su decisión mediante la cancelación de los asientos 
derivados de la ejecución de la hipoteca declarada nula lo que nos lleva a la 
tercera de las posibles soluciones. 

e) CancelaciÓn de todos los asientos intermedios con salvaguardia de la 
anotación de demanda de nul1dad de hipoteca 

Es la consecuencia natural del procedimiento de ejecucwn sumario y, 
desdeñadas las anteriores posibilidades, la que resulta más conforme con la 
lógica del sistema de ejecución hipotecaria. Puesto que la existencia de una 
Impugnación del título que sirve de base a la hipoteca no tiene en ningún caso 
la virtualidad de suspender el procedimiento de ejecución es forzoso concluir 
que deben inscnbirse las consecuencias del mismo tanto las que se refieren 
a la inscripción en favor del adjudicatario como a la cancelaciÓn de titulari­
dades posteriores. 
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Si la acción prospera y es declarada la nulidad de la hipoteca se hará lo 
que ordene el Juez en su sentencia. Lo lógico es que el Juez, en congruencia 
con las pretensiones de las partes, ordene la cancelación de la hipoteca im­
pugnada (39), de los asientos posteriores a la anotaciÓn de conformidad con 
lo previsto en el artículo 198 del Reglamento Hipotecario y, entre ellos, del 
asiento de inscripción y del de cancelación derivados, respectivamente, del 
testimonio del auto de adjudicación y del mandamiento de cancelación de 
cargas inscntos al finalizar el sumario. 

Como consecuencia de la cancelación del asiento de inscripción del ad­
judicatario y de los que de el traigan causa, el derecho objeto en su día de 
adjudicación volverá a constar inscrito en favor del último titular anterior a 
dicha adjudicación, ya fuere el propio hipotecante ya un tercer poseedor. 

A consecuencia de la cancelación del asiento de cancelación (40) cobran 
vigencia los asientos que fueron una vez cancelados y podrán desarrollar 
todos sus efectos (41 ). Cuestión importantísima en este momento es determi­
nar si para proceder a dicha cancelación es preciso acreditar ante el Registra­
dor la devolución al adjudicatario de la subasta del precio que satisfizo por 
la finca. Así lo entiende GARCíA GARCÍA (42), en base a que el Registro debe 
publicar las consecuencias de la nulidad y, por tanto, la restitución hecha al 
adjudicatario del precio satisfecho de forma que su interés sea debidamente 
protegido. 

(39) Si la ejecuc1ón de la h1poteca no se ha consumado se procederá a la cancelación 
ordenada. Si la ejecución ha finalizado la cancelaciÓn de la hipoteca no se llevará a cabo 
porque ya se habrá practicado como consecuencia del propio procedimiento sumario. 

(40) La cancelación de la cancelación es un concepto que suena extraño pese a lo 
cual es perfectamente pos1ble Dado que la cancelación es una mera presunción 11ms 
tantum de extinción del derecho mscrito nada impide que se 1mpugne tal declaración. Así 
el inciso final del artículo 103 de la Ley Hipotecana determina la nulidad del as1ento 
de cancelación realizado sin reumr los requisitos formales que el prop1o precepto reco­
ge, el artículo 182 del Reglamento H1potecano a su vez acepta expresamente que el 
asiento de cancelación pueda ser Impugnado con toma de razón de la demanda en que se 
pretenda. 

(41) En teoría el Juez debe limitarse a cancelar los as1entos de cancelaciÓn que se 
le hayan solicitado. Si los terceros postenores a la h1poteca no se han personado en 
ningún momento en el procedimiento declaratiVO no habrán solicitado del Juez que man­
tenga sus derechos cancelando las posibles cancelacwnes de los mismos. El principio de 
rogación exige que el Juez se hmite a dar cumphm1ento a las pretensiones reconocidas 
de las partes pero no a ampararlas sm rogac1ón. Estos terceros que habrían visto perd1da 
su priondad frente a una h1poteca no impugnada por ellos no tendrían mas remedio que 
mtentar la remscnpc1ón de sus derechos con la priondad que resulte entonces del orden 
registra!. De todos modos SI el Juez ordena la cancelaciÓn genénca del as1ento de can­
celaciÓn el Registrador no debe entrar a callf1car tal Circunstancia por caer fuera de su 
ámbito la correcc1ón de la dec1s1ón del JUzgador. 

(42) Quien estudia el problema en relac1ón al mc1dente de nulidad de actuacwnes. 
El Procedimiento Jud1cwl Sumario de Ejecución de Hipoteca, Civitas, 1994, págs, 352 
y SS. 



2182 ESTUDIOS 

No comparto dicha opimón, a pesar de lo autorizadísima que es, en base 
a que lo que se trata de inscribir es la sentencia judicial firme de declaración 
de nulidad de un derecho inscrito y no todas las consecuencias de la nulidad 
que será objeto en su caso de ejecución de sentencia (43). Si se tratase de un 
mero acuerdo privado entre las partes interesadas es claro que dicha Circuns­
tancia deberá resultar del título a inscnbir, pero tratándose de una resolución 
judicial firme no es preciso que así conste. Piénsese que el adjudicatario quizá 
no se haya personado siquiera en el procedimiento para defender su derecho, 
por lo que ni siquiera podrá el Juez ordenar que se le restituya sin más el 
precio de adquisición. Por otro lado, la eventual retención del precio del 
procedimiento sumario a resultas de lo que resulte del declarativo es solamen­
te potestativa, no es obligatoria para el actor, como claramente se deduce del 
artículo 132 de la Ley Hipotecaria; en este supuesto si el actor de la acción 
civil no está relacionado con la finca (es un acreedor sin derecho anotado por 
ejemplo) cómo conseguirá que el acreedor devuelva lo que recibió en pago 
de su crédito, cómo conseguirá que terceros posteriores a la hipoteca que 
recibieron el saldo restante hagan lo propio si ni siquiera tendrá acción contra 
ellos (44). 

Bastará por tanto con reunu los requisitos generales de inscripción y 
estarse a lo que resulte de la sentencia de conformidad con lo que establece 
el artículo 198 del Reglamento Hipotecario (45). 

(43) Véase la regulac1ón procesal de la ejecuc1ón de sentencias en el Título VIII de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil Dice el artículo 921: «SI la sentencw condenare al pago 
de cantidad determinada y líq111da se procederá siempre. y sin necesidad de previo re­
querimiento personal al condenado, al embargo de sus b1enes en la forma y por el orden 
prevenido para el Jlllcio e;ecut1vo .. " 

Y el artículo 926 del mismo cuerpo legal: «Cuando en vmud de la sentencia deba 
entregarse al que ganó el pleuo alguna cosa mmueble, se procederá mmediatamente a 
ponerlo en poses1ón de la m1sma, pracllcando a este fin las diligencias conducentes que 
solicite el mteresado ... » 

(44) El leg1t1mado pas1vamente en la acc1ón declarativa ya vimos que es el acreedor 
hipotecano y quien le suceda en la lllulandad, por tanto es a ellos a quien compete la 
defensa de sus derechos y la ex1genc1a de proceder d1hgen1emente para la restitución de 
las prestacwnes derivadas del negociO nulo. Es el adjudicatariO, sucesor procesal del 
demandado, el que deberá instar a que se le restituya el precio que satisfizo. 

La STS de 27 de JUlio de 1996 confirma la de la Audiencia de San Sebastián en cuyo 
fallo declarativo de nulidad de actuaciones de un procedimiento del artículo 131 de la Ley 
Hipotecana se decía lo siguiente: « .. CONSIDERANDO QUINTO ... y dispomendo la de­
volución a D ... del principal del precio satlsfeclw de . pesetas con sus correspondientes 
mtereses a contar desde su entrega, por quien o q111enes se acredlle en el cumpllm1e111o 
de la presente resoluc1ón haber s1do destmatanos de la cllada suma». Resulta ev1dente 
por tanto, que, de entre todos los demandados sólo resultan condenados a devolver la 
referida canlldad con sus intereses aquel o aquellos que la hub1eran percih1do, a deter­
mmar en e;ecuCión de sentencia .» 

(45) Pensemos en un supuesto distinto pero de alcance s1m1lar. Si un Juez decreta 
la nulidad de una compraventa inscrita en el Reg1stro de la Propiedad y la cancelac1ón 
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A diferencia del supuesto estudiado en el epígrafe anterior, la pretensión 
del actor es completamente d1stinta cuando lo que se pretende es la nulidad 
de actuaciones en el procedimiento sumario. Ya no se trata de instar la ex­
tinción, por inexistente, de la hipoteca que s1rve de base al proceso, sino, bien 
al contrario, el actor pretende que se reproduzca el procedimiento, a partir de 
determinado momento, con mantenimiento de la h1poteca. De hecho la pre­
tensión del actor puede llegar, según cual sea el momento procesal, a promo­
ver la resurrección del derecho de hipoteca extinguido y cancelado como 
consecuencia de un procedimiento finalizado de ejecución. 

El fundamento de dicha pretensión no se halla, por tanto, en el derecho 
impugnado, cuya existencia actual es esencial para dar satisfacción al actor, 
si no en la vulneración de las normas de procedimiento. Es preciso por tanto 
hallar las fuentes legales que sirvan de base para una resolución judicial que 
produzca los importantes efectos que se pretenden. 

Por un lado, la nulidad de actuaciones está regulada en los artículos 238 
a 243 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. De su 
regulación nos interesa extractar lo siguiente: 

<<Art. 238. Los actos JUdiciales serán nulos de pleno derecho en los casos 
siguientes: 

1. e Cuando se produzcan con mamfie sta falta de jurisdicCIÓn o de com­
petencia objetiva o funcional. 

2 .e Cuando se realicen bajo la violencta o bajo Intimidación racional y 
fundada de un mal inminente y grave. 

J.e Cuando se prescmda total y absolutamente de las normas esenciales 
de procedimiento establecidas por la Ley o con infracción de los principios 
de audiencia, asistencia y defensa. siempre que efectivamente se haya produ­
cido indefensión. 

Art 240.1. La nulidad de pleno derecho, en todo caso, y los defectos de 
forma en los actos procesales que Impliquen ausencia de los requisitos indis­
pensables para alcanzar su fin o determinen efectiva indefensión, se harán 
valer por medio de los recursos establecidos en la Ley contra la resolución 
de que se trate o por los demás medios que establezcan las leyes procesales. 

2. Sin pe!Juicio de ello, el Juez o Tribunal podrá. de oficio, antes de que 
hubiere recaído sentencia definitiva, y siempre que no proceda la subsana-

del asiento que la motivó no parece que sea exigible la acreditación de la restitución de 
las prestaciones pues así como el efecto sanador de la lltulandad anterior resulta del 
propio pronunciamiento hay otros efectos como la restitución de la posesión o del precio 
que escapan a la calificación y que son mnecesanos para cancelar. 
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ción, declarar. previa audiencia de las partes, la nulidad de todas las actua­
ciones o de alguna en particular». 

Y dice el artículo 132 de la Ley Hipotecana: «Todas las demás reclama­
ciones que puedan formular. así el deudor como los terceros poseedores y los 
demás interesados, incluso las que versen sobre ... nulidad de las actuacio­
nes ... , se venttlarán en el juiciO declarattvo que corresponda ... » 

Se distinguen por tanto dos sistemas distintos por los cuales alcanzar la 
nulidad de las actuaciones (46): en uno es el propio Juez el que de oficio abre 
el incidente de nulidad de actuaciones. El fundamento de una atribución tan 
especial es la propia consideración de las normas de procedimiento como de 
orden público susceptible de salvaguardta sm necesidad de una especial ro­
gación de parte. Lógtcamente la no existencta de rogactón no implica que el 
Juez no inicie el incidente como consecuencia de la actuación de una de las 
partes que le inste en ese sentido (47). Lo importante es que es el Juez, a 
miciativa propia o como consecuencia del conocimiento del peligro de nuli­
dad puesto de manifiesto por tercero, el que abre e 1mpulsa el incidente de 
nulidad (48). El artículo 240 de la Ley Orgánica establece un sólo requisito 
temporal, que no haya recaído sentencia definitiva, y un requisito de proce­
dtmiento relativo a la audiencia de las partes (49). 

Dentro del mismo procedtmiento, y si no hay declaractón de oficio, la 
nulidad de actuaciones debe hacerse valer por la parte interesada por medio 

(46) Tres en realidad como reiteradamente ha distmguido el Tnbunal Constitucional; 
así en la Sentencia de 15 de noviembre de 1990· « .. De la regulación de la matena 
relativa a la nulidad de los actos ;udicwles en la LOPJ y tras la supresión del incidente 
de nulidad de actuaciones se desprende que son tres las vías a través de las cuales 
pueden mvaltdarse aquellos cuando estén afectados por v1cios que alcanzan la trascen­
dencia que indica el artículo 240.1 ºde la LOPJ, a saber· la primera. a través de la 
interposición de los recurso~ articulados por las leyes procesales (art 240,1.º LOPJ), la 
segunda, mediallle declaración de ofiCIO por el 6rgano jud1cial s1empre que no haya 
recaído defimtiva (art. 240.2 LOPJ); y fina/mellle acud1endo a los demás medios que 
establezcan las leyes procesales» (art. 240.1 u1 fine LOPJ). 

(47) En este sentido, entre otros, JOSÉ MARÍA MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA, La 
Nultdad de Actuaciones en el proceso civ1/, Colex, 1996, pág. 322. 

(48) La termmología <<tncidente de nulidad» no es correcta en la actualidad ya que 
la Ley 34/1984 suprim1ó la posibilidad de plantearlo como tal dentro de un procedimien­
to. La regulac1ón actual de la Ley Orgánica recoge d1cha supresión al reservar a los 
recursos y a los demás medios el conoc1m1ento de la vulneración de las normas de 
procedimiento Toda alus1Ón por tanto a un incidente de este t1po debe entenderse refenda 
a alguno de los medios a que se ref1ere el repetido artículo 240 

(49) Como pone de relieve la doctrina no ex1ste m en la Ley Orgánica m en ningún 
otro sitw una regulación de cuál haya de ser el procedimiento para la declaraciÓn de 
nulidad de of1cio. La práct1ca demuestra que apercibido el Juez de la posible ex1stencia 
de causa de nulidad, decreta la apertura del trámite, convoca a las partes y sin más 
dilación d1cta la resoluciÓn correspondiente 
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de los recursos previstos en la norma procesal para la revJsJon de las de­
CISiones judiciales. Por tanto, corresponde al que se sienta perJudicado por 
la marcha del procedimiento la iniciativa, mediante la interposición de los 
recursos pertinentes, para el reconocimiento de la nulidad y la retroacción 
del proceso al momento mmediatamente anterior a la resolución que la 
provocó. 

Distinto del Sistema de recursos es la posibilidad de acudir a un procedi­
miento declarativo distinto (50). El recurso ordinario es un procedimiento 
normal, plenano, en el que rigen los principios ordinarios de rogación e 
Impulso de parte. A él se refiere el último inciso del número l del artículo 
240 de la Ley Orgánica y el artículo 132 de la Ley Hipotecaria. De especial 
importancia es esta posibilidad en lo que nos atañe dado que la naturaleza 
sumaria del procedimiento del artículo 131 de la Ley Hipotecaria impide que 
la resolución (auto) que la pone fin alcance el efecto de la cosa juzgada amen 
de tener un sistema de recursos (apelación) limitado. De ahí precisamente la 
posibilidad que reconoce el artículo 132 de comenzar un proceso distinto para 
desvirtuar lo que se resolvió en el sumario. 

La jurisprudencia ha reconocido las diferencias entre la actuación de ofi­
cio por el Juez y la interposición de un procedimiento ordinario, valga como 
ejemplo el considerando tercero de la STS de 19 de JUlio de 1994 (51): 

((TERCERO -En el tercer mottvo se denuncta la posible incongruencia 
que supuso no aceptar el Juzgado primero, y después la Audiencia, el alla­
namiento que efectuaron las entidades ejecutantes enronces y demandadas 
ahora Desde luego esta Sala no comparte el criteno de los Tnbunales de 
instancia, atribuyendo a este juicio declarativo. y a la petición de nu!tdad 
que en el mismo se postula, el carácter o la naturaleza propia del orden 
público procesal. En la regla 6.~ del número 4 º del artículo 132 de la Ley 
Htpotecaria se hace una remisión al JUICIO declarativo, para que en el mismo 
se ventrlen: ''todas las demás reclamaciones .. "; es decir, la amplitud del 
conocimiento no tiene límites, ni cabe idenrtficarlo con un incidente de nu­
!tdad de actuaciones, en el sentido estricto de la expresión; por este motivo 
los principios procesales dtsposittvo y de rogación están plenamente vigen­
tes, y las partes pueden mstar o apartarse de la !ttrs, así como oponerse a 
la misma o allanarse ... ». 

(50) A lo que hay que añadir el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional 
aunque para ello, y según reiterada doctrina del Alto Tribunal, es preciso agotar las vías 
de recurso ordinarias. 

(5 Í) Finalizado un procedimiento judicial sumario del artículo 131 de la Ley Hipo­
tecaria, uno de los codemandados en dicho procedimiento Impugna en vía declarativa la 
validez del procedimiento alegando que no se le había requerido oportunamente de pago. 
La entidad bancaria acreedora se allana a la demanda pero el Juez de mstancia y la 
Audiencia en apelación, desestiman el allanamiento. 
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Tratándose de supuestos d1stmtos regulados por normativas distintas con 
requisitos diversos está justificado que disociemos su estudio en relación con 
el Registro de la Propiedad que es lo que nos interesa. 

l. LA DECLARACIÓN DE OFICIO DE NULIDAD DE ACTUACIONES EN EL PROCEDIMIENTO 

SUMARIO DE EJECUCIÓN DE LA HIPOTECA 

La declaración de nulidad puede producirse dentro del procedimiento en 
general y por tanto dentro del procedimiento sumario. No se trata de un 
supuesto de suspensión no previsto en el artículo 132, smo, por el contrario, 
de un supuesto de continuación del procedimiento si bien con retroacción de 
actuaciones a un momento determmado. Ciertamente no es cuestión que esté 
prevista en el artículo 131 de la Ley Hipotecana, pero es lógico que así sea, 
pues el precepto regula las normas de procedimiento y no las de nulidad del 
procedimiento. El artículo 132 sólo se refiere a la demanda en procedimiento 
ordmano de nulidad de actuaciones, pero es evidente que no se excluye la 
declaración de oficio, que, como hemos visto, es cuestión de orden público, 
prevista en la norma general de la Ley Orgánica. 

Lo que nos interesa destacar es que tal y como se plantea la declaración 
de oficio raramente llegará al Registro de la Propiedad su iniciación, por lo 
que no producirá asiento alguno sobre el que debamos planteamos cuestiones 
de eficacia o subsistencia. Distingamos, no obstante, las posibles situaciones 
a fin de diferenciar las consecuencias en uno u otro supuesto: 

a) Declaración de nulidad de oficio dentro del procedimiento sin toma de 
razón en el Registro de la Propiedad 

Lo normal será que, planteada la cuestión de nulidad, se ventile sin con­
tacto alguno con el Registro. Si el Juez decide la apertura de la cuestión 
durante la substanciación del procedimiento llevará a cabo la audiencia de las 
partes y tomará la correspondiente decisión sin que ordene asiento alguno, de 
modo que, de producirse retroacción de actuaciOnes, el procedimiento s1ga su 
curso hasta su finalización. La razón es que no existe un problema de pno­
ridad ni de eficacia negativa de la publicidad registra!, pues tales efectos se 
denvan del propio asiento de hipoteca que no es objeto de cuestión. La 
eficacia de la resolución de declaración de nulidad de actuaciones se agota en 
el propio procedimiento y la propia celeridad y sencillez de sus trámites 
invita a que toda la actuación se inicie y fmalice sin contacto exterior con el 
Registro. 

Quizá tenga conocimiento el Registrador de la existencia de una nulidad 
de oficio por el testimonio del auto a que se refiere la regla 17.ª de la Ley 
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Hipotecaria, pero es irrelevante tal conocimiento, pues será conforme al auto 
definitivo, firme, como llevará el Registrador a cabo su calificación. 

La declaración de nulidad quizá sólo produzca, por la retroacción, la 
necesidad de solicitar y expedir una nueva certificación de dominio y cargas 
de las que contempla la regla 4. ª del referido artículo 131. Pero ni aun así hay 
un efecto especial. No es frecuente, pero ocurre en algunas, que, como con­
secuencia de la pérdida de la original o por otra razón, se solicite una segunda 
certificación del estado del Registro a efectos de ejecución. Dichas certifica­
ciones se expiden sin mayores problemas (siempre que provengan del mismo 
Juzgado como es lógico) y sólo serán tenidas en cuenta en la calificación del 
mandamiento de cancelación de cargas, a fin de verificar que los titulares 
registrales que aparezcan en la segunda certificación, coincidan o no con la 
primeramente expedida, han sido debidamente citados conforme a las reglas 
del propio artículo 131. 

No hay, por tanto, toma de razón en el Registro de la existencia de un 
«incidente de nulidad», por lo que sus efectos se producen dentro del proce­
dimiento sin alcanzar los asientos del Registro. 

b) DeclaraCión de nulidad de oficio dentro del procedimiento con toma de 
razón en el Registro de la Propiedad 

Aunque la trascendencia de la cuestión se limite al procedimiento, nada 
obsta a que el Juez que conozca de la misma ordene su publicación en el 
Registro de la Propiedad. La constante doctrina de la DGRN en materia de 
anotaciones preventivas afirmando que, pese al sistema de numerus clausus, 
es admisible la toma de razón de aquellas situaciones que puedan tener efi­
cacia real, nos permite aceptar la anotación preventiva en un supuesto seme­
jante (52). Ciertamente si el procedimiento se cuestiona, para ventilar la po­
sible declaración de nulidad, en un momento en que no existe todavía 
adjudicación por subasta no podemos hablar todavía de efectos reales plenos 
lo cual no debe ser óbice para tomar la anotación preventiva pues con ella 
precisamente se publica que los efectos reales de la ejecución de la hipoteca 
están cuestionados en el mismo procedimiento y aunque el mismo llegue a su 
fin. Si existe mutación jurídico real en formación, porque ya existe remate 
aunque no esté aprobado definitivamente por el Juez, es evidente la posibi­
lidad de tomar anotación preventiva. 

Lo que ocurre es que la anotación preventiva no será propiamente de 
demanda ya que no existe tal y ni siquiera tiene que existir instancia de parte. 
Su eficacia, por tanto, también será distinta en la medida en que, no finali-

(52) Que además, como hemos visto más arriba, no tiene nunca el efecto de suspen­
der la marcha del procedimiento sumano. 
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zado el procedimiento y no alterado el contenido del Registro, su objeto no 
es impugnar su contenido. No habiéndose producido inscripción de adjudica­
ción m asiento de cancelación no hay asiento que contradecir. En consecuen­
cia, la anotación preventiva desplegará efectos de mera publicidad, lim1tados 
a poner en conocimiento de los posibles terceros que existe un procedimiento 
de ejecución sumario como consecuencia de una hipoteca inscrita anterior­
mente y que dentro de dicho proced1m1ento se está ventilando una cuest1ón 
de nulidad. Pensemos en la existencia de titulares no inscntos que acceden 
con postenoridad al Reg1stro; por medio de la anotación pueden tomar cono­
cimiento de la existencia de un procedimiento que no se les ha notificado y 
adoptar la postura procesal que les convenga (53). 

Como consecuencia de su especialidad la anotación preventiva no será 
propiamente de demanda, sino de declaración de nulidad de oficio y deberá 
reunir los requisitos propios de toda anotación adaptados a su naturaleza. En 
comparación con las anotaciOnes de demanda no será preciso que conste la 
fecha del proveído admitiendo la demanda ni tampoco las circunstancias del 
demandante o del demandado (art. 166.2 del Reglamento Hipotecario). Sí que 
será necesario que el mandamiento especifique el objeto de la anotación y que 
se inserte literalmente la providencia acordando la toma de razón (art. 165 del 
Reglamento). La especialidad de la anotación debe quedar específicamente 
reflejada en el Registro de la Propiedad, ya que sus efectos difieren de los de 
otras anotaciones y especialmente de los de la anotación preventiva de de­
manda de nulidad de la hipoteca. 

Problema especialmente importante es determinar cuáles son los requisi­
tos de tracto sucesivo exigibles por el Registrador para poder practicar la 
anotación preventiva. El artículo 240.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial 
se refiere a la necesaria audiencia de las partes y ciertamente no existe tal 
concepto en el procedimiento del artículo 131 de la Ley Hipotecaria. No 

(53) Empero la anotaciÓn no suple la nota marginal de expedición de certificación 
a que se refiere la regla 4! del artículo 131 de la Ley H1potecaria por ser ésta una garantía 
específica del procedimiento para vmcular a los terceros postenores a sus resultas Quiero 
dec1r que SI como consecuencia de la nulidad de actuaciones es prec1so exped1r una 
segunda cert1f1cación de la que resulta la existencia de terceros que no se consideraron 
en la primera y que deben ser deb1damente nohf1cados, si tal notif1cac1ón no se ha llevado 
a cabo no se entiende suplida por la existencia de la anotac1ón preventiVa por tener 
aquélla una finalidad y un contemdo específico que no sust1tuye ésta. La falta de notifi­
cación impedirá la debida cancelación ordenada de acuerdo con la regla 17 .ª 

Otra cosa será que no exista indefensión matenal si se acredlla que, precisamente por 
la existencia de la anotac1ón el tercero conoció y no se incurrió en mdefensión, pero esto 
es cuestión que está por completo fuera del alcance de la calificación del Reg1strador. 
Véase no obstante la Res. DGRN de 24 de agosto de 1988 en la que se consideró salvada 
la falta de notificación a un acreedor postenor precisamente porque resultaba acreditado 
que conoció la existencia del proced1miento del artículo 131 por medios distintos a la 
notificación. 
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obstante, en la medida que todos los que participan de un modo u otro en el 
procedimiento son interesados en el mismo y en la medida que su posición 
procesal, puede variar de prosperar la declaración, el Juez debe tenerlos en 
cuenta antes de dictar una resolución si no desea caer en otra posible causa 
de nulidad de actuaciones (54). 

Desde luego si existe adjudicación no aprobada definitivamente de la 
finca hipotecada es notono que tanto el adjudicatario como los terceros pos­
teriores a la hipoteca deben ser tenidos en cuenta en el «incidente» pues su 
posición en el procedimiento puede resultar completamente afectada e incluso 
puede que resulten obligados a la restitución de las prestaciones derivadas de 
la adjudicación. 

Más espinoso es la determinación de cuáles de los posibles terceros, 
anteriores o posteriores a la nota de expedición de certificación de la regla 4.~ 
del artículo 131 de la Ley Hipotecaria, deben ser tenidos en cuenta. La nota 
de la regla 4.ª no tiene solamente la finalidad de suplir la notificación indi­
VIdual a que se refiere la regla 5.~ del mismo precepto; además tiene la 
virtualidad de congelar la situación procesal en beneficio del propio procedi­
miento. A partir de ese momento el Juez puede desconocer la existencia de 
ulteriores interesados y la iniciativa para formar parte del procedimiento y 
seguir todas sus vicisitudes, incluida la que nos interesa, corresponde a los 
propios interesados (55). De hecho, el Juez ignorará la existencia de otros 
interesados distmtos a los de la certificación que haya sido aportada a los 
autos; sólo si un tercero posterior se ha personado por iniciativa propia será 
requendo para que comparezca. 

Lo mismo podemos decir de cuando el procedimiento está en un momento 
procesal anterior a la celebración de la subasta, pero ya se han practicado las 
notificaciones a eventuales interesados. Pero la declaración de nulidad puede 
plantearse en un momento todavía anterior, inmediatamente después de admi­
tida la demanda y antes de solicitarse la expedición de certificación de cargas. 
Nuevamente hemos de tener en cuenta que el Juez desconocerá su existencia 
y ni siquiera habrá transcumdo un período hábil para que manifiesten su 
interés en el juzgado. Lo c1erto es que el procedimiento todavía no ha tras­
cendido a terceros y no ha pasado de los efectos entre los directamente inte­
resados (requerimiento de pago) como primera fase del desenvolvimiento del 
derecho real de hipoteca. 

Al contrastar la situac1ón procesal en que se desenvuelve la nulidad de 
actuaciones con los requisitos de tracto que se derivan de la legislación hipo-

(54) Este mismo punto de vista lo mantiene GARciA GARCfA en su El Procedimiento 
Judicwl Sumarw de E;ecución de Hiporeca, Civilas, 1994, pág. 349. 

(55) Compárese lo que dice la regla 5.ª del artículo 131 con lo dispuesto, respecto 
de terceros poseedores, en el artículo 134 de la Ley Hipotecana. 
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tecaria tenemos que resolver dos cuestiones muy ligadas entre sí: una relativa 
a si del mandamiento judicial debe resultar que han sido Citados el titular de 
la hipoteca y el deudor hipotecario, y dos, si del propio mandamiento debe 
resultar la citación de todos los titulares posteriores a la hipoteca. La respues­
ta a ambas cuestiones es, según mi opinión, negativa por las siguientes ra­
zones: 

- En la declaración de oficio de la nulidad procesal no estamos ante un 
acto de parte, sino que, como reiteradamente se ha afirmado, nos encontramos 
ante un acto de autoridad del Juez derivado de su imperio y del carácter de 
orden público de las normas procesales. En consecuencia, el principio regis­
tra) de tracto sucesivo debe quedar cumplido con la comprobación de que la 
hipoteca a la que afecta la decisión de abrir el procedimiento de nulidad es 
la misma que consta inscrita. 

- Como estamos ante una actuación de oficio cuya iniciación es lo que 
se trata de publicar, no será preciso que conste que se ha citado a las partes 
pues tal circunstancia es un requisito para culminar el procedimiento, pero no 
para iniciarlo. Nótese que el artículo 240 de la Ley Orgánica habla sólo de 
que el Juez dará audiencia a las partes, pero sin señalar que su cita previa sea 
requisito para tomar la decisión de abrir la pieza de nulidad. La adopción de 
la medida se realiza sin audiencia de parte que sólo en un momento posterior 
podrá alegar lo que estime pertinente. psta actuación no es extraña en nuestro 
derecho procesal (56). 

- Por la misma razón no será preciso que conste la notificación o cita­
ción a los titulares posteriores a la hipoteca y no sólo porque el Juez conozca 
o desconozca su existencia, sino además porque sus titularidades registrales 
no son en absoluto objeto de impugnación. Si como consecuencia de la de­
claración de nulidad procesal se les produce un perjuiCIO, tienen abierta la vía 
correspondiente para hacer valer sus derechos (precisamente las que estamos 
estudiando) pero sin que el Registrador deba entrar en si está bien o no 
constituida la relación procesal de la pieza (57). 

Por lo que se refiere a la cancelación de la anotación preventiva puede 
llegar por una doble vía, bien porque el Juez decida por Auto sobre el mci­
dente y ordene la cancelación en el Registro de la Propiedad una vez que haya 

(56) Así en el embargo preventivo, artículos 1.403 y 1.404 de la Ley de EnJuicia­
miento Civil y en la anotaCIÓn de responsabilidad c1vll derivada del delito o en el embar­
go derivado del delno, artículos 589, 616, 619 y 621 de la Ley de EnJuiCiamiento Cri­
minal Tamb1én la anotación preventiva de demanda en general se decide sin aud1encia 
de parte con la diferencia de que, al existir demanda propiamente dicha, debe existir ya 
un demandado aunque todavía no esté Citado. 

(57) Véase el inCISO fmal de la Res. DGRN de 25 de febrero de 1994. 
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adquirido firmeza, bien porque a pesar de la decisión tomada no se ordene la 
cancelación específica en cuyo supuesto, una vez finalizado el procedimiento, 
la cancelación se ordenará como una más dentro de la previsión de la re­
gla 17. ª del artículo 131. En ambos casos la cancelación se verifica en virtud 
de mandamiento emanado de la autoridad judicial que lo ordenó, por lo que 
se cumplirá rigurosamente con lo establecido en los artículos 83 y 84 de la 
Ley Hipotecaria. 

e) Declaración de nulidad del procedimiento sumario decretada en vía de 
apelación 

Dentro del procedimiento sumario puede darse la circunstancia de que la 
nulidad se haga valer por vía de apelación, normalmente contra el auto por 
el que se apruebe el remate o bien contra el que apruebe definitivamente el 
procedimiento. De hecho, y para todos los procedimientos en general, es el 
medio preferido por el legislador como cauce para decretar la nulidad de 
actuaciones, pues técnicamente el proceso no está terminado y la nulidad se 
plantea, como una cuestión más, dentro del recurso legalmente establecido. 

La situación registra[ empero no ha variado: la falta de firmeza del auto 
correspondiente habrá impedido el acceso al Registro del resultado del pro­
cedimiento sumario. 

A diferencia del supuesto anterior, ahora ya existe instancia de parte, el 
que se sienta perjudicado por la resolución impugnada, por lo que en el 
mandamiento deberá constar su identidad y el proveído admitiendo el recurso 
a fin de reflejarlo en el asiento registra[ que se practique. 

Lo que no varía es la innecesariedad de que en el mandamiento resulte la 
citación a las partes o a titulares posteriores a la hipoteca. La pretensión del 
apelante va dirigida a la declaración de nulidad de los autos del procedimien­
to sumario pero no a la Impugnación del contenido del Registro de la Propie­
dad que no se ha alterado. La correcta construcción de la relación jurídico 
procesal derivada de la apelación es cuestión que compete al Tribunal (58). 

La cancelación de la anotación se deberá ordenar, de acuerdo con el 
artículo 84 de la Ley Hipotecaria, por el mismo Tribunal (Audiencia) que la 
ordenó. 

(58) Véase el artículo 888 de la Ley de EnJUICiamiento Civil del que resulta que es 
la Audiencia la que una vez rec1b1dos los autos debe entregarlos a las partes En un 
procedimiento como el sumano en el que, según el momento procesal, pueden exisur 
distintos mteresados con pos1ciones procesales d1stintas es especialmente claro que no 
corresponde al Registrador si no al JUZgador velar por los eventuales derechos de los que 
hayan o puedan haber intervemdo en el procedimiento. 
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d) Declaración de nulidad de oficio una vez terminado el procedirmento 
con reflejo en el Registro de la Propiedad 

Hemos visto que el único requisito temporal exigido por el artículo 240 
de la Ley Orgánica es que no haya recaído «sentencia definitiva» en el pro­
cedimiento de que se trate lo cual lleva a plantear la cuestión de si el auto 
firme puede ser eqUiparado a dicho supuesto o, por el contrario, si en todos 
aquellos supuestos en que no exista cosa juzgada puede incoarse un mcidente 
de nulidad de actuaciones aun después de resultar firme la resoluciÓn que le 
puso fin. Lo cierto es que a los efectos de este trabajo tal circunstancia es 
melevante por ser cuest1ón que no entra dentro del ámbito de las calificables 
por el Registrador. Bástenos con saber que existe una Sentencia del Tribunal 
Constitucional de 14 de julio de 1988 (59) en la que el Alto Tribunal consi­
deró que el auto firme que pone fin al procedimiento ejecutivo sumario no es 
equiparable a una sentencia definitiva (60). 

La anotación, por tanto, deberá practicarse, si así se ordena, aún después 
de recaído el auto firme y de haberse practicado la inscripción de adjudica­
ción y las de cancelación que haya ordenado el Juez del sumario. Precisamen­
te es esta circunstancia la que diferencia, aparte del factor tiempo, a las 
anotaciones de cuestión de nulidad en este supuesto; puesto que el Registro 
publica ya una serie de modificaciones Jurídico reales que serán o que pueden 
ser afectadas por la declaración de nulidad, la anotación tendrá como finali­
dad el aseguramiento de la eventual Impugnación del contenido del Registro. 
A pesar de que la anotación no reflejará propiamente una demanda, puesto 
que el origen de la actuación será el propiO Juez, nuevamente, el objeto de 
la misma será el propio de las de demanda y, por cons1guiente, asegurará las 
resultas de su declaración de nulidad vinculando a cualquier tercero que ms-

(59) El argumento básico del Tribunal Constitucional es que no cabe aplicar ana­
lógicamente la restncc1ón temporal del artículo 240 de la Ley Orgámca del Poder Jud1c1al 
al supuesto de la regla 17 .' del artículo 131 de la Ley H1potecana al no exist1r ident1dad 
de razón entre el supuesto de la norma (sentencia defin1tiva) y el auto que pone fin a este 
procedimiento No se puede pnvar por tal razón del derecho a ejercer la tutela JUdicial 
efectiva dentro del m1smo procedimiento forzando la mterpos1ción de un nuevo procedi­
miento ordinano. 

(60) Es interesante el supuesto de hecho de la STS de 27 de JUlio de 1996: Ante la 
calificaCIÓn desfavorable del Registrador de la Propiedad de Bergara a inscribir un auto 
de adjud1cac1ón derivado de un procedimiento sumano, se insta el oportuno recurso 
gubernatiVO que fue desestimado por el Presidente del Tribunal Superior de Jusllcia del 
País Vasco. A la v1sta de la resolución el interesado adjud1catano msta del Juzgado que 
conoció del sumario la nulidad de actuaciOnes s1endo contestado por Auto de d1cho 
Juzgado de fecha 15 de enero de 1990 en el que desestima la petición por entender que 
no era "momento m medio adecuado el .1olicitar la nulidad de las aclllaciones, debwndo 
la.1 partes acudtr al procedmuento declarativo correspondiente para hacer ra/er en él sus 
pretenswnes » , procedimiento que es precisamente el que llega al Alto Tribunal. 
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cnba su derecho con posterioridad a la misma. Estos terceros posteriores 
podrán personarse en el <<incidente» de nulidad, ya que, para ellos, la decla­
ración de nulidad procesal tendrá gravísimas consecuencias, pues el Juez 
ordenará la cancelación de sus derechos (art. 198 del Reglamento Hipoteca­
rio) sin que puedan volver a inscnbirlos como consecuencia del principio de 
tracto y sm que, por consiguiente, sean tenidos en cuenta en el procedimiento 
sumario reabierto tras la declaración de nulidad. 

En cuanto a los requisitos para la práctica de esta anotación me remito a 
lo dicho anteriormente en la letra b) incluso en lo que respecta al tracto 
sucesivo. En la medida que el auto firme del procedimiento sumario provocó 
la cancelación de todos los derechos inscritos o anotados con posterioridad a 
la inscripción de la hipoteca y en la medida en que dichos titulares fueron 
afectados por el auto que se trata de anular en el incidente, es preciso que 
sean Citados para que adopten la postura procesal que estimen por convenien­
te. Ahora bien desde el punto de vista del Registro y dada la especialísnna 
situación que contempla la declaración de oficio de nulidad que no va diri­
gida contra nadie (61 ), smo que emana directamente del Juez, bastará para 
poder anotar con comprobar que la declaración se pretende del procedimiento 
que dio origen al asiento registra! que se verá modificado por la misma, en 
concreto la inscripción de la adjudicación y la cancelación. La propia falta de 
rogación Impide apreciar de otra forma la existencia registra! de tracto. No 
quiere esto decir que el Registrador no vele en absoluto por las titularidades 
que publican los libros, sino que el control que debe realizar se pospone a un 
momento posterior: si el Juez ordena la cancelación de los asientos de ins­
cripción y cancelación deberá resultar de su resolución firme que los afecta­
dos por los mismos, titular registra! y titulares de derechos cancelados han 
sido oídos antes de la declaración de nulidad. 

En cuanto a la cancelación de la anotación tomada se llevará a cabo como 
consecuencia de la resolución firme que ponga fin a la declaración y, aparte 
de cancelar dicha anotación, se practicarán los demás asientos que la misma 
ordene señaladamente la cancelación del asiento de inscripción en favor del 
adjudicatario, la cancelación del asiento de cancelación y la cancelación de 
los asientos posteriores a la propia anotación, todo ello de conformidad con 
lo establecido en el artículo 198 del Reglamento Hipotecario. Me remito a lo 
explicado más arriba (inciso final del último epígrafe del capítulo primero de 
anotación de demanda de nulidad de la hipoteca) en relación a la cuestión de 
si debe acreditarse o no para las práctica de dichos asientos la restitución de 
las cantidades satisfechas como consecuencia de la adjudicación de la subasta 
y del pago a los acreedores. 

(61) Contrásiese el artículo 240 de la Ley Orgánica del Poder JudiCial con el artículo 
524 de la Ley de EnJUICiamiento C1vii 
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2. LA DEMANDA DE NULIDAD DE ACTUACIONES DEL PROCEDIMIENTO SUMARIO 

DE EJECUCIÓN. 

Como hemos visto anteriormente se trata de un procedimiento por com­
pleto nuevo y distinto del sumario de ejecución. La jurisprudencia, con base 
en el artículo 132 de la Ley Hipotecaria, ha aceptado expresamente que es 
una vía perfectamente líc1ta para solicitar la nulidad de actuaciones por cual­
quiera que se vea perjudicado por el auto de adjudicaciÓn del procedimiento 
de ejecución (62). 

La pretensión del actor consiste en retrotraer los efectos de la eJecución 
de la hipoteca a un momento determinado del procedimiento con declaración 
de nulidad de todo lo posteriormente actuado, haya finalizado o no el sumario 
lo que implica, si hay inscripción, la impugnación del contenido del Registro 
de la Propiedad. 

Estamos, por tanto, ante una auténtica demanda en procedimiento ordina­
rio que debe acceder al Registro por medio de la anotación prevista en el 
número 1 del artículo 42 y con cumplimiento de todos los requisitos que para 
ello prevé la legislación, en concreto lo dispuesto en el artículo 139 y 166.1 
del Reglamento Hipotecario. 

Dos son los momentos en que puede tener acceso al Registro de la Pro­
piedad: 

a) Demanda entablada antes de la fmalizac!ón del procedimiento sumario 

La demanda deberá ser dirigida contra el titular registra! de la hipoteca o 
sus causahabientes. Nuevamente se plantea el problema del tracto sucesivo 
aunque ahora la cuestión aparece más clara pues ya no estamos ante una 
actuación de oficio del Juez o Tribunal que conozca del procedimiento, sino 
ante una acción de parte en la que debe estar identificada tanto la persona del 
actor como la del demandado. 

(62) Esto debe ser matizado. Las Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de JUnio de 
1991 y 27 de julio de 1996 ponen de relieve que sólo el tercero que no haya intervemdo 
en el procedimiento sumario está legitimado para interponer el declarativo pues SI ha 
mtervenido en el procedimiento la única vía para instar la declaración de nulidad es la 
mterposición del recurso correspondiente. Si el mteresado no reacciona a tiempo e Impug­
na la resolución que pretende nula por el cauce procesal del recurso no cabe que poste­
normente pretenda reabrir la cuestión en un procedimiento ordmario. Desde luego es una 
cuestión aJena a la calificación del Registrador y que debe ventilarse en el propio proce­
dimiento. 

Nótese que SI el mteresado ya no puede acudir a la vía del recurso por ser f1rme el 
auto que pone fin al procedimiento sumano y tampoco puede acudir a la vía del artículo 
132 de la Ley H1potecana, las úmcas posibilidades que se le ofrecen son: intentar la vía 
de la declaración de of1cio a pesar de la firmeza o, en su caso, acudir al recurso de amparo 
ante el Tnbunal Constitucional. 
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La Res. DGRN de 5 de abril de 1995 pone de manifiesto cómo al no ser 
objeto de impugnación la titularidad registra! del hipotecante no deu­
dor (63) no es preciso demandarle. Con mayor razón no deberá ser objeto de 
demanda el eventual tercer poseedor ni Jos titulares posteriores a la inscrip­
ción de hipoteca. El objeto de la demanda no es impugnar el contenido del 
Registro, sino el desarrollo actual del procedimiento sumario sin que se plan­
tee cuestión alguna relativa a las titularidades inscritas (ni siquiera se plantea 
el asiento de hipoteca). Como veíamos anteriormente, st alguno de los even­
tuales Interesados se ve perjudicado podrá instar a su vez la nulidad de las 
actuaciOnes por los procedimientos previstos en el artículo 240 de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial. 

Tomada la anotación si finaliza el procedimiento ordinario de nulidad de 
actuaciones antes de que lo haga el procedimiento sumano se practicarán los 
asientos que se ordenen en la sentencia (art. 198 Reglamento Hipotecario) 
que raramente tendrán trascendencia hipotecaria por no haber fmalizado la 
ejecución (64). Lo normal es que el único asiento a practicar sea la propta 
cancelación de la anotación de la demanda. De hecho, si existen asientos 
posteriores no hay razón alguna para cancelarlos, sino más bien lo contrario. 
Ni el asiento de hipoteca ni el de anotación preventiva cierran el Registro y, 
en cuanto a este último, el objeto de la anotación no es impugnar ningún 
derecho anteriormente inscnto y del cual puedan traer causa los posteriores 
titulares. Los derechos posteriores a la anotación se verán afectados en su 
caso por el propio desenvolvimiento de la ejecución hipotecaria pero no por 
la declaración de nulidad de actuaciones. 

Más frecuente será, sin duda, que el procedimiento sumario finalice antes 
que el declarativo, en cuyo caso se reproduce el problema que en la primera 
parte de este trabajo estudiamos en relación con la declaración de nulidad de 
la hipoteca. 

Tratándose de procedimientos distintos, el procedimiento sumario podrá 
llegar a su fin y devenir firme e inscribible el auto que así Jo acuerde produ­
ciendo la inscripción en favor del adjudicatario y el correspondiente asiento 
de cancelación de cargas posteriores a la hipoteca. Al existir titularidades que 
dependen precisamente del desenvolvimiento producido por el derecho real 
de hipoteca hay que conclUir que la cancelación no puede alcanzar a la ano­
tación preventiva practicada. El problema de prioridad ya no se plantea entre 
la inscripción de htpoteca y la propia anotación tal y como veíamos en el 
capítulo primero; ahora el problema se plantea entre la propia anotación y la 

(63) En el supuesto de hecho la impugnación la llevaba a cabo el deudor no hipo­
tecante contra el acreedor hipotecano. 

(64) Aunque no tiene por qué ser así· puede que se haya practicado la nota marginal 
de la regla 4.• del artículo 131 o las notas marginales de la regla S • 
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adjudicación verificada a consecuencia del procedimiento sumano. La finali­
dad de la anotación no es tanto evitar que el adjudicatario alegue protección 
registra), lo que no podría hacer en ningún caso, como procurar asegurar el 
resultado del pleito y, caso de apreciar la pretensión, la nulidad de la inscrip­
ción de adjudicación practicada. 

Al igual que ocurría con las anotaciones de nulidad del derecho de hipo­
teca, la anotación de demanda de nulidad de actuaciones sólo podrá ser can­
celada, de conformidad con los artículos 83 y 84 de la Ley Hipotecaria, en 
virtud de mandamiento emanado del propio Tribunal que la ordenó. 

Por lo demás véase lo dicho en el capítulo primero en relación a la nu­
lidad de la hipoteca. 

b) Demanda entablada después de finalizado el procedimiento sumano de 
ejecución 

Será el último remedio (a salvo lo visto más arriba sobre incidentes de 
nulidad una vez finalizado el sumario) que tendrá la parte o el interesado que 
pretenda la declaración de nulidad de actuaciones una vez que sea firme el 
auto del Juez aprobatorio del remate. 

Si el resultado del procedimiento sumario ya consta inscrito, la pretensión 
del actor es impugnar por completo el contenido del Registro de la Propiedad, 
por lo que, de conformidad con las reglas generales, deberá demandar tanto 
al adjudicatario como a sus causahabientes y a los titulares de derechos can­
celados. 

La eficacia de la anotación depende del resultado de la sentencia, puesto 
que si es absolutona no procederá más asiento que el de cancelación de la 
propia anotación, pero si es estimatoria se procederá de la forma que deter­
mine la sentencia, especialmente en lo que se refiere a la cancelación de la 
adjudicación denvada de la subasta, de la cancelación llevada a cabo después, 
de los asientos postenores a la anotación y de esta misma. No hay, pues, 
especialidad alguna si no que son de aplicación las reglas generales sobre 
inscripción de sentencias cuyas demandas han tenido reflejo en el Registro de 
la Propiedad. Me remito nuevamente a lo dicho en el capítulo primero, último 
epígrafe sobre requisitos para verificar la inscripción de la sentencia. 

FERNANDO DE LA PUENTE ALFARO 

Registrador de la Propiedad 



Protección al consumidor y carácter 
vinculante del folleto informativo 

en los «viajes combinados» 
(En torno a la Ley 21/1995, 

de 6 de julio, y la jurisprudencia 
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SUMARIO: l. INTRODUCCION.-2. LA LEY 21/1995, DE 6 DE JULIO, REGU­
LADORA DE LOS VIAJES COMBINADOS.-3. EL CARACTER PREVIO Y 
VINCULANTE DEL PROGRAMA O FOLLETO INFORMATIVO DEL VIAJE 
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CIÓN JURISPRUDENCIAL DE LA LEY DE CONSUMIDORES.-5. LA JURISPRUDENCIA 
SOBRE VIAJES TURISTICOS ANTERIOR A LA PROMULGACION DE LA 
LEY 21/1995: 5.1. SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 1993 (CIVIL) DE LA AUDIENCIA 
PROVINCIAL DE ALAVA. 5.2. SENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 1993 (CIVIL) DE LA 
AUDIENCIA PROVINCIAL DE SEGOVIA 5.3 SENTENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1993 
(CIVIL) DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE PONTEVEDRA. 5.4. SENTENCIA DE 24 DE ENERO 
DE 1994 (CIVIL) DEL'\ AUDIENCIA PROVI'ICIAL DE VIZCAY'\ 5.5. SENTENCIA DE 14 DE 
JULIO DE 1994 (CIVIL) DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA. 5.6. SENTENCIA 
DE 6 DE SEPTIEMBRE DE 1995 (CIVIL) DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE BADAJOZ.-6. 
CONSIDERACIONES FINALES· INTEGRACION DEL CONTRATO Y NO­
CION DE CONSUMIDOR. 

(1) El presente trabaJo forma parte de un conJunto de estudios sobre la defensa y 
protección del consumidor que han merecido la fmancJaCIÓn de la Dirección General de 
Enseñanza Supenor del Mmisterio de Educación, baJO el número de Proyecto PS95-002, 
a la que el autor desea mamfestar el correspondiente agradecimiento. 

La ocasión micial del estudio de la matena me fue sugenda por don Francisco Javier 
Melgosa Arcos, Coordinador del Curso monográfico sobre «Agencias de Viajes y Con­
sumidores la Ley de v1ajes combinados», celebradas en Avila del 11 al 13 de abnl de 
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l. INTRODUCCION 

Al tener el honor y la ocas10n de ser invitado a parttcipar en el Curso 
monográfico sobre «Agencias de Viajes y Consumidores: la Ley de viajes 
combinados», celebradas en Avda del 11 al 13 de abril de 1997, baJO los 
auspiciOS de la Fundación Cultural Santa Teresa y la ConseJería de Industria, 
ComerciO y Turismo de la Junta de Castilla y León, propuesta que me apresto 
a cumplir a través de estas breves páginas, me ha parecido oportuno dar 
cuenta del status normativo que, en relaéión con los viaJeS turísticos -a 
partir de ahora denominados «viajes combinados», como en seguida vere­
mos- representa, en la Unión Europea, el desarrollo de la Directiva del 
Consejo de las Comunidades Europeas 90/314/CEE, de 13 de junio de 1990. 

En relactón con España, la incorporación al Derecho interno (denominada 
oficialmente, como es sabido, con el dudoso término de transposictón) del 
mandato normativo de la referida Directiva se ha realizado mediante la Ley 21/ 
1995, de 6 de julio (publicada en el BOE del día siguiente). Se trata de una Ley 
breve (13 artículos y algunas disposiciones complementarias), pero sin duda 
alguna importante en su significado, tanto por los principios de que parte, si­
gUiendo como es natural las prescripciones de la Directiva, cuanto por la tras­
cendencia económica que en los tiempos contemporáneos alcanzan los que, 
según la propia Directiva y la Ley, debemos denominar «viajes combinados». 

Tal y como reza el título de la presente aportación, aunque haya de ofre­
cer una visión general de la citada Ley española, me centraré en exclusiva en 
el carácter vinculante de la oferta publlcttaria de los viajes turísticos, al tiem­
po que ofreceré una reseña jurisprudencia! de sentencias dictadas con anterio­
ridad a la promulgación de la Ley 21/1995, que manifiestan a las claras que 
la jurisprudencia española había tentdo reiteradas ocasiones de llegar a la 
misma conclusión en la materia objeto de consideración. 

2. LA LEY 21/1995, DE 6 DE JULIO, REGULADORA DE LOS VIAJES 
COMBINADOS 

A los efectos que nos interesan, debemos reseñar algunos aspectos de la 
Ley comentada que permitan la exacta comprensión de la tesis sostenida en 

1997, baJO los auspic1os de la FundaciÓn Cultural Santa Teresa y la ConseJería de Indus­
tria, Comerc1o y Turismo de la Junta de Castilla y León. A él debo agradecerle la 
inv11ac1ón para participar en d1cho curso como conferenciante. Por otra parte, debo ma­
mfestar un reconocimiento espec1al a mi buen amigo Miguel Ru1z Muñoz, Profesor TI­
tular de Derecho Mercantil de la Universidad Carlos 111 de Madnd y, en la actualidad, 
Secretario de la Rev1sta Estudws de Consumo (editada por el Ministerio de Sanidad y 
Consumo), por haberme summistrado gentilmente un magníf1co dosszer sobre la Ley de 
referenc1a. 
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esta breve aportación, dada la reciente aprobación de la Ley 21/1995, y aten­
diendo además a que la mayor parte de los lectores de esta espléndida Revista 
no tienen por qué estar familiarizados con la temática considerada (2). 

Los dos grandes ejes alrededor de los cuales gira la Ley son los siguientes: 

l. En primer lugar, como es habitual, la armonización de las legislacio­
nes de los Estados miembros de la Unión Europea. Por ello, afirma su preám­
bulo o exposición de motivos, «Se considera que la realización del mercado 
interior turístico, por su relevancia económica, necesita de un acercamiento y 
homogeneización de las legislaciones nacionales». 

2. «Junto a este propósito armomzador -sigue diciendo el preámbu­
lo--, la Directiva comunitaria pretende, también, una mayor protección de los 
consumidores ... ». Desarrollando este principio, la exposición de motivos in­
siste en que «la protección de los consumidores se centra, en primer término, 
en la completa y detallada información que obligatoriamente ha de facilitarse 
al consumidor en la oferta a través de un programa de viaJe a cuyo contenido 
la Ley da carácter vinculante para el organizador o detallista. La acentuación 
de la protección para una adecuada información se advierte en la exigencia 
de la forma escrita del contrato y la consignación de cláusulas que constitu­
yen una descripción del viaje combinado cuya complejidad es evidente». 

De otra parte y de forma instrumental, interesa destacar algunos concep­
tos propios de la nueva Ley, que son objeto de contemplación en el artículo 
2 de ella (rubncado como Definiciones): 

l. Constituye «viaje combinado», según la Ley, «la combmación previa 
de, por lo menos, dos de los siguientes elementos, vendida u ofrecida en venta 
con arreglo a un precio global, cuando dicha prestación sobrepase las vein­
ticuatro horas o mcluya una noche de estancia: 

a) transporte, 
b) alojanuento, 
e) otros servicios turísticos no accesonos del transporte o del aloJamien­

to y que constituyan una parte sigmficativa del viaje combinado>>. 

La mera lectura del precepto, sm necesidad de entrar en un mínimo aná­
lisis exegético (que aquí, además, resultaría imposible), pone en evidencia 
que, en términos prácticos, la mayor parte de los actos contractuales llevados 

(2) Una esplénd1da visión general de la Ley indicada puede verse en el estudio de 
M. RUlz MuÑOZ, «Guía explicativa de la Ley de ViaJeS Combmados>>, en Eswdws de 
Consumo, 1996/37, pág 103 y sigs En la m1sma Rev1sta, vid unos números antes (1992/ 
23, pág. 43 y s1gs ) el extenso estudio de l. QUINTANA CARLO, La adaptación del Derecho 
español a la norma/Ira comumtana sobre viajes combinados, fruto -según ind1cac1ón 
del propio autor- de un Dictamen elaborado a sohcnud del Instituto Nacwnal del Con­
sumo 
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a efecto por las agencias de viajes se encuentran sometidos al imperio de la 
nueva ley, pues los requisttos exigidos no están referidos en exclusiva a los 
que sociológicamente conocemos hasta la fecha como paquetes turísticos o 
expresiones similares (boockmg, por ejemplo). Al contrario, basta concertar 
alojamiento (aunque sea sólo por una noche) y transporte o desplazamiento 
para que el contrato realizado quede sometido a las normas propias de la Ley 
21/1995; dígase lo mismo del desplazamiento en un mismo día para asistir a 
un concierto o a cualquier otra actividad de cuya entrada o boleto haya de 
responsabilizarse la agencia de vtajes. 

2. La Ley denomina «organizador» a «la persona física o jurídica que 
orgamce de forma no ocasional viajes combinados y los venda u ofrezca en 
venta, directamente o por medio de un detallista». Esta última denominación, 
equivalente a la de minorista, corresponde a «la persona física o jurídica que 
venda u ofrezca en venta el viaje combmado propuesto por un organizador». 

3. EL CARACTER PREVIO Y VINCULANTE DEL PROGRAMA O 
FOLLETO INFORMATIVO DEL VIAJE COMBINADO 

Adopta como punto de partida la Ley (art. 3) el hecho de que la oferta con­
tractual relativa a los viajes combinados debe instrumentarse mediante la pues­
ta a disposición de los consumidores de «un programa o folleto informativo 
que contenga por escrito la correspondiente oferta sobre el viaje combmado y 
que deberá incluir una clara y prectsa información» sobre los extremos que 
circunstanciadamente se contemplan en el número 1 de la propia norma (3). 

(3) Cuyo tenor literal es el sigutente. «El detallista o, en su caso, el organizador 
deberá poner a disposición de los consumtdores un programa o folleto informativo que 
contenga por escnto la correspondiente oferta sobre el vtaJe combmado y que deberá 
inclutr una clara y prectsa información sobre los siguientes extremos: 

a) Destinos y medios de transporte, con menctón de sus característtcas y clase. 
h) Duración, Itinerario y calendano de vtaje. 
e) Relación de establecimientos de alojamtento, con indtcación de su ttpo, slluación, 

categoría o ntvel de comodidad y sus pnnctpales características. así como su homologa­
CIÓn y clasificactón turística en aquellos países en los que extsta clastficactón oftctal. 

d) El número de comidas que se vayan a servtr. 
e) La información de índole general sobre las condiciones aplicables a los nacwna­

les de los Estados mtembros de la Untón Europea en materia de pasaportes y de visados, 
y las formalidades sanitanas necesarias para el viaje y la estancta 

f) Precio del vtaje combmado y preciO estimado de las excurstone~ facultattvas. el 
importe o el porcentaJe del preciO que deba pagarse en concepto de anllctpo sobre el 
preciO total y el calendario para el pago de la parte de precio no cubterta por el anttctpo 
desembolsado, así como las condtcwnes de financiactón que, en su caso, se oferten 

g) St para la realización del vtaJe combinado se necestta un número mínimo de 
mscripciones y, en tal caso, la fecha límite de información al con~umidor en caso de 
anulación 
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Seguidamente, dispone el número 2 del artículo tercero lo siguiente: 

<<2. La información contenida en el programa-oferta será vin­
culante para el organizador o el detallista del viaje combinado, 
salvo que concurra alguna de las siguientes Circunstancias: 

a) Que los cambios en dicha información se hayan comunica­
do claramente por escrito al consumidor antes de la celebración del 
contrato y tal posibilidad haya sido objeto de expresa mención en 
el programa-oferta. 

b) Que se produzcan posteriormente modificaciones, previo 
acuerdo por escnto entre las partes contratantes». 

No hay duda, pues, de que la consideración técnico-jurídica del programa 
o folleto mformativo merece la calificación de oferta contractual en sentido 
prupiu y de especiales características, en cuanto es una declaración de volun­
tad que la Ley considera emitida con la intención firme de celebrar un con­
trato y que contiene todos los elementos necesanos para que con la mera 
aceptación de la otra parte, del viajero, se pueda decir que el contrato ha 
quedado perfecto. El mayorista y/o el minorista desarrollan una actividad 
profesional (de ahí que la Ley excluya de la condición de «organizador» a 
quien actúa de forma «Ocasional») y, en consecuencia, se entiende legalmente 
que la emisión del folleto constituye un supuesto concreto de una oferta al 
público (o ad mcertam personam) de carácter vmculante para el oferente. Por 
tanto, se trata igualmente de una oferta de carácter irrevocable, dada la intras­
cendencia (como siempre, relativa) de los supuestos considerados sub a) y 
sub b) en el pasaje normativo antes transcrito, cuyo comentario ha de darse 
por realizado. 

Frente a la regla general codificada de que la oferta contractual, aislada­
mente considerada y mientras sea verdaderamente tal, se caracteriza por ser 
un acto umlatewl y generalmente revocable, la Ley 21/1995, adopta el cri­
terio normativo antitético. Sin embargo. realmente y yendo al fondo del tema, 
no hay antítesis alguna entre una y otra regulación, sino sencillamente presu­
puestos fácticos distintos. 

Las reglas codificadas fueron redactadas pensando en la celebración de 
contratos que eran objeto de negociación concreta y casuística entre las partes 
contratantes y, además, dando por hecho que los contratantes eran iguales no 

h) Clám,ulas aplicables a posibles re,ponsabthdades, cancelacwnes y demás condi­
CIOnes del vtaje. 

1) Nombre y domictlw del orgamzador del Vtaje combmado así como, en su caso, de 
su representación legal en E;paña. 

J) Toda mformactón adtc10nal y adecuada sobre las característica' del viaje oferta­
do•• 
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sólo frente a la Ley, sino también entre sí, respecto de la autorregulac1ón de sus 
intereses: contratos personalizados o contratos negociados, podríamos decir. 

En cambio, los contratos de adhesión o la eficacia de las condiciones 
generales de los contratos exigen un replanteamiento de la cuestión y estable­
cer criterios normativos distintos, sobre todo una vez que la protección y 
defensa de los consumidores (considerados grupalmente, obsérvese, y no como 
contratantes aislados) ha tenido la dicha de convertirse en un genuino prin­
cipio general del derecho en el ordenamiento español (art. 51 CE y Ley 26/ 
1984, de 19 de julio). 

4. LA PROMOCION PUBLICITARIA COMO PARTE INTEGRANTE 
DEL CONTRATO 

4.1. EL ARTICULO 8 DE LA LEY DE CONSUMIDORES 

Mas, en realidad, la nueva disposición normativa en cuya virtud el folleto 
informativo de los viaJes combinados constituye parte integrante del contrato, 
una vez que se llegue a la celebración de éste, siendo una norma --como antes 
afirmé- de gran importancia, no deja de ser una manifestación concreta más 
del sentu normativo de las últimas décadas en el entorno cultural en el que nos 
movemos y, en particular, de la jurisprudencia y legislación españolas (a las 
que, obviamente, ha de ceñirse este breve escrito), de un lado, y, de otro, de la 
tendencia actual a regular legislativamente aspectos sectonales de la realidad 
social a los que la aplicación de normas de mayor generalidad o de los pronun­
ciamientos reiterados de la jurisprudencia aportarían soluciones idénticas. 

Faltaría a la probidad científica si afirmara que tengo una opimón radical 
y precisa sobre este último fenómeno, pues sin duda la intervención del le­
gislador -legítima, en todo caso y por supuesto, SI se desenvuelve dentro de 
las coordenadas constitucionales- presenta factores positivos de innegable 
trascendencia, sobre todo frente a la ciudadanía no experta en Derecho, en 
cuanto contribuye al conocimiento generalizado de «conquistas jurídicas>> 
que, de otra manera, quedarían en la sombra para la mayor parte de los 
ciudadanos. La grandeza de la ley radica precisamente en su general y nece­
saria publicidad y, por tanto, en el amplio conocimiento social que determina, 
frente al conocimiento limitado y propio sólo de los expertos de la aplicación 
analógica o de los pronunciamientos judiciales. Con todo, el gusto excesivo 
por la desenfrenada y recurrente regulación legislativa tampoco carece de 
inconvenientes respecto del conjunto del sistema normativo, una vez alcanza­
da la convicción de que la abstracción de la norma y, en su caso, su posterior 
concreción mediante la oportuna sentencia judicial constituyen la base medu­
lar de nuestro Dere,cho positivo. 
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La cuestión apuntada, sin embargo, ha de quedar en eso, en un mero 
apunte, pues las pretensiOnes de esta aportación son más modestas. Se trata 
sencillamente de resaltar que, pian piano, las condiciones generales de la 
contratación y los contratos de adhesión van siendo sometidos a parámetros 
normativos cuyo norte y guía es la protección de los consumidores y la 
restauración de equilibrio entre las prestaciones de las partes contratantes, 
aunque alguna de ellas (al menos, individualmente considerada) se encuentre 
situada en términos materiales en la posición de económicamente débil. 

Desde tal perspectiva, es evidente que nada hay que objetar a la regula­
ción establecida por la Ley 21/1995, en el sentido de considerar vinculados 
a los oferentes de viajes turísticos a sus propias declaraciones en los corres­
pondientes folletos b programas informativos. Es más, la norma es sencilla­
mente una concreción de lo establecido en el artículo 8.1 de la Ley de De­
fensa de los Consumidores y Usuarios, suficientemente conocido a estas 
alturas y cuya nitidez literal exime en este ensayo de cualquier comentario: 
«La oferta, promoción y publicidad de los productos, actividades o servicios, 
se ajustarán a su naturaleza, características, condiciones, utilidad o finalidad, 
sin perjuicio de lo establecido en las disposiciones sobre publicidad. Su con­
temdo, las prestaciones propias de cada producto o servicio, y las condiciones 
y garantías ofrecidas, serán exigibles por los consumidores o usuarios, aun 
cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento 
o comprobante recibido». 

4.2. LA JURISPRUDENCIA ANTERIOR A LA LEY DE CONSUMIDORES 

A su vez, la formulación legal de semejante principio encuentra causa y 
fundamento en una línea jurisprudencia) de la Sala 1." (o de lo Civil) del 
Tribunal Supremo que, en particular, supo extraer bien de la norma impera­
tiva contenida en el artículo 1.258, bien de la norma interpretativa situada en 
el artículo 1.288 del Código Civil español, la regla de que las promesas 
contenidas en los prospectos, folletos o, en general, declaraciones publicita­
rias debían integrar el contenido del contrato (4). 

(4) Sobre esta materia, en general (y en part1cular sobre la STS de 27 de enero de 
1977), me permito remitir a m1 estud1o <<Sobre la mtegrac1ón del contrato: la buena fe en 
la contratación>>, publicado en la Revista de Derecho Pnvado, 1980 (Jumo), pág. 50 y 
s1gs., y a la extensa bibliografía allí cons1derada, a~í como a la VISIÓn institucional del 
tema en mis Principios de Derecho Civil, tomo 3, 4 • ed., Ed. TrivJUm, Madrid, 1996, pág. 
107 y SlgS. 

Cfr. asmusmo, en línea parecida a la por mí defendida y de forma prácticamente 
s~multánea, M. GARciA AMIGO, <<IntegraciÓn del negocw JUrídiCO>>, AAMN, 1983/23, pág. 
76 y sigs. (antes en RDN, 1980, pág. 51 y sigs.). Con posterioridad, v1d. J. l. FoNT GALÁN, 

<<La integraciÓn publicitaria del contrato: un mstrumento de Derecho pnvado contra la 
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En concreto, con antenoridad a la publicación de la Ley General de 
Defensa de los Consumidores y Usuarios, en 1984, deben mencionarse al 
menos las siguientes sentencias: 

l. La de 14 de junio de 1976, relativa a una máquina de preparación de 
harina de pescado, que considera incumplimiento contractual el hecho de que 
el rendimiento efectivo de la referida máquina fuera menor que el que se 
anunciaba en la propaganda gráfica y publicitana con que contó el adquirente 
en el momento de celebrar el contrato. 

2. La fundamental Sentencia de 27 de enero de 1977, referida -como 
otras posteriores- a la adquisición de viviendas o bienes inmuebles, que 
obliga a la sociedad constructora a atenerse a los «folletos impresos de pro­
paganda» difundidos por ella, entendiendo que la aplicación del artículo 1.258 
del Código Civil obliga a realizar la integractón del contrato, utilizando el 
estandar de la buena fe como criterio normativo. 

3. La Sentencia de 9 de febrero de 1981, en cuya virtud la enajenación 
y venta de unos chalés comprendía también las parcelas o el terreno corres­
pondientes a la zona deportiva y a la piscina aneJaS a tales viviendas residen­
ciales, ya que «la oferta pública de venta lo comprendía». 

4. Pese a la fecha en que fue dictada, debe considerarse perteneciente tam­
bién a este grupo la Sentencia de 20 de enero de 1989, pues nt en los autos ni 
en la sentencia aparece referencia alguna a la Ley de los consumidores, venti­
lándose el pleito exclusivamente en base a las disposiciones generales del Có­
digo Civil y, en particular, al citado artículo 1.258. En este caso se condena al 
constructor, en concreto, a realizar todas las obras necesarias para adecuar los 
inmuebles a la «memona de calidades» contemplada en los proyectos «a la vista 
del contenido de los contratos de compraventa de las viviendas edificadas por 
el demandado y de la memoria descnptiva adjunta a los mismos, así como de 
la descnpción de calidades del inmueble en construcción que el promotor-cons­
tructor hizo en los repetidos anuncios publicitarios ... ». 

4.3. LA CONSIDERACIÓN JURISPRUDENCIAL DE LA LEY DE CONSUMIDORES 

Con posterioridad a 1984, aunque de forma algo tardía, habida cuenta del 
principio da mihi factum. daba llbi ius o iura novit curia, han de constderarse 
los stguientes pronunciamientos del Tnbunal Supremo: 

publlctdad engañosa», en Cuadernos de Derecho y comercio, 1988/4, pág. 7 y stgs .. C. 
VATIIER FUENZALIDA, <<La mterpretactón integradora del contrato en el Códtgo Civil». en 
Anuano de Derecho Civil. 1987, pág. 496 y stgs., y las págmas dedtcadas a tales cues­
tiones, en relactón con el artículo 8 de la LCU, por M. PASQUAU LtAÑO en los Comentanos 
a la Ley General para la Defensa de lo.\· Consumidores y U.\uanos (cood. R. Bercovitz 
y J. Salas), Madrid, 1992 (en particular. págs. 155-171 ). 
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l. La Sentencia de 7 de julio de 1988, pese a que su fallo no obliga al 
constructor a someterse a las declaraciones previas al otorgamiento del docu­
mento contractual, por deficiencias probatorias por parte de los demandantes, 
adquirentes también de bienes inmuebles con destino v1vienda. No obstante, 
como regla general, el TS hace hincapié en que, conforme a su doctrina, es 
«cierto que la publicidad sobre un obJeto, sobre todo si es un objeto aún no 
ex1stente, forma parte esencial de la oferta, como se reconoce por la doctrina 
y ha venido a prodamar el artículo 8 de la Ley 26/1984, General para la 
Defensa de los Consumidores y Usuarios, y origma responsabilidad en el 
oferente». 

2. La Sentencia de 21 de julio de 1993, que recalca la «obligación ex­
clusiva de la promotora a finalizar la obra de modo que reúna las caracterís­
ticas constructivas ofrecidas públicamente a los futuros compradores, confor­
me a lo establecido en los artículos 1.096, 1.101, 1.256 y 1.258 del Código 
Civil y el artículo 8 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores 
y Usuarios». 

3. Finalmente, la rec1ente e importantísima Sentencia de 8 de noviembre 
de 1996, la cual (citando todas las anteriores de forma expresa) ordena a una 
empresa constructora transmitir la propiedad de los terrenos destinados a 
jardines y esparcimiento a los propietarios de las torres o bloques de depar­
tamentos, ya construidos, que los adquirieron bajo tales condiciones y carac­
terísticas técnicas, ofrecidas públicamente. Al igual que la sentencia anterior, 
también ésta reclama la aplicación tanto de las disposiciones propias o ad hoc 
del Cód1go Civil (entre ellas, nuevamente, el art. 1.258) cuanto las específicas 
contenidas en la Ley de consumidores. 

En el siguiente epígrafe vamos a contrastar que ocurre lo propio en rela­
ción con la nueva norma de vinculación de las empresas oferentes en relación 
con los viajes turísticos, aunque en este caso -que sepa al menos quien 
suscribe- no existen sentencias del Tribunal Supremo sobre el particular, 
sino exclusivamente de Tribunales mferiores. 

5. LA JURISPRUDENCIA SOBRE VIAJES TVRISTICOS ANTERIOR A 
LA PROMVLGACION DE LA LEY 21/1995 

Con anterioridad a la promulgación y publicación de la Ley 21/1995, 
diversos Tribunales españoles han tenido ocasión de pronunciarse en relación 
con el cumplimiento defectuoso de lo pactado o contratado respecto de algu­
nos viajes turísticos, de mayor o menor fuste. En general, podemos afirmar 
que el conJunto de tales sentencias han f1jado la responsabilidad contractual 
de la agencia de viajes, en cuanto minonsta, con independencia de que el 
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cumplimiento defectuoso del contrato encuentre su razón de ser en falta de 
diligencia de la agencia de viajes o, por el contrario, en causas ajenas a ella, 
provocada generalmente por la falta de adecuación de los servicios turísticos 
ofrecidos por el mayorista u organizador a la realidad existente en el momen­
to de ejecución del contrato. 

Vamos a ver seguidamente un grupo de sentencias sobre el particular, 
dictadas entre 1993 y L 995, año de publicación de la Ley de viajes combina­
dos, para seguidamente realizar una serie de consideraciones conclusivas sobre 
el particular. 

5.1. SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 1993 (CIVIL) DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL 

DE ALAVA 

En el caso de autos, la demandante en primera instancia (doña María Pilar 
S. M.) consigue una sentencia favorable por deficiente prestación del serviCIO 
turístico y, en particular por haber sido aloJada en un hotel de distinta cate­
goría al contratado con la agencia de viajes. Las normas aplicadas son, de una 
parte, las generales del Código Civil y del Código de Comercio y, de otra, las 
propias de la Ley de consumidores. 

En grado de apelación la compañía mercantil «Korkula Tours, S. L.» 
(agencia de viajes) alega tres puntos fundamentales: 

l. La inadecuación de la legislación de consumidores y usuarios. 
2. Su falta de legitimación pasiva, por ser una mera intermediana. 
3. La imposibilidad de que la viajera quede exonerada, íntegramente, 

del pago de la prestación hotelera, tal y como había declarado la sentencia de 
primera instancia. 

La sentencia referida en el epígrafe desecha los dos primeros motivos de 
apelación, aunque modifica el extremo tercero en los correspondientes funda­
mentos de derecho (que, en adelante, reproduciremos textualmente, si bien 
notonamente abreviados): 

«PRIMERO.-... En cualquier caso no se trata propiamente de un supues­
to de responsabilidad extracontractual, esto es evidente, sino de mcumpli­
miento contractual en fase de ejecución, sucediendo que se aplica correcta­
mente la legislación contenida en la Ley 26/1984, de 19 julio, General para 
la Defensa de los Consumidores y Usuarios ... Centrándonos en el aspecto 
Ius-privatista de la norma debemos señalar ... que desde el punto de vista de 
la jerarquía normativa la LGDCU se superpone a la propia legislación civil 
o mercantil, sin ser ella misma, y esto es relevante, ley propiamente encua­
drable en el ámbito específico de lo civil o de lo mercantil. No en vano se 
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trata de una Ley que desarrolla un mandato constitucional (arts. 51.1 y 2 CE 
en relación con el 1.1 de la misma), consagrando un principio general que 
informa todo el ordenamiento jurídico (art. 53.3 CE) ... de tal forma que su 
aplicación se reftere en todo caso a las relaciones entre comerciantes y con­
sumidores y usuarios, que desde este punto de vista se desmercantilizan, 
debiendo aplicarse preferentemente las normas de la LGDCU, mientras que 
cuando no se trata de un acto de consumo, actos realizados entre comercian­
tes, se aplicará la legtslación mercantil hoy vigente. Por ello cuando el Juez 
a quo invoca el principio de solidaridad que consagra el artículo 27.2 de la 

. Ley citada para rechazar la falta de litisconsorcio pasivo necesario no nos 
encontramos verdaderamente en sede de responsabilidad extracontractual sino 
de una obligación cuyo ongen es legal. 

SEGUNDO.-Salvado lo anterior, lo que fundamentalmente se sosttene 
por la recurrente es que su posición de intermediana determina su falta de 
disposición sobre el objeto del contrato y por alcance de la de su legitimactón 
pasiva. Para resolver este problema de fondo, debemos aplicar las normas 
relativas a la comisión y al mandato. No cabe duda que en todo caso se 
trataría de un supuesto de representactón indirecta, siéndole aplicable los 
artículos 245, 246 y 247 del Código de Comercio, atinentes al comisionista 
que contrata en nombre propio y que por ello quedará obligado de un modo 
directo, como si el negocio fuese suyo, con las personas con quienes contra­
tare, quedando a salvo siempre las acciones que respectivamente correspon­
dan al comitente y al comistonista entre sí. En igual sentido el artículo 1. 725 
del Código Civil. La cuestión, pues, estriba en determinar si la recurrente 
contrató en nombre propio o en el de la agencia o compañía organizadora o 
mayorista. De la documentación aportada se desprende evidentemente lo pri­
mero, y así de los documentos incorporados a los folios 9, 10, 12 y 37, donde 
es la propia apelante la que expide, sin mención a ninguna otra delegación o 
comisión, los recibos correspondientes al pago o la solicttud de inscripción, 
donde sólo se hace constar en el epígrafe corresponsal la denommación de la 
mayorista. En el documento del foho 12 y 39 figura como agencia emisora, 
es dectr, no se desprende de la documentación aportada mención directa o 
indubitada de que estuviese actuando en nombre de su comitente. En cual­
quier caso se trata de un supuesto de representación aparente de tal entidad 
que implica la asunción como propios de los actos referidos. 

TERCERO.-Siendo así las cosas nos queda por resolver la cuestión 
relativa a los daños y perjuicios ... Tampoco debemos olvidar lo que se deno­
mina integración de la publicidad en el contrato reconocida por el artículo 8.1 
de la propia LGDCU en el sentido de que las condiciones y garantías ofre­
cidas publicitariamente serán exigibles por los consumidores o usuarios, aun 
cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento 
o comprobante recibido. Igualmente debemos señalar que la Ley mencionada 
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consagra el principio de inversión de la carga de la prueba. En el presente 
caso ... lo que se acredita es una deficiente prestación del objeto del contrato 
por parte de la sociedad suministradora del servicio. Sin embargo, no pode­
mos tener por justificados otros hechos alegados por la demandante. Siendo 
ello así no puede tratarse de exonerar el pago del servicio, smo de moderarlo 
en la medida en que ha sido defectuoso y además porque SI se hubiese dado 
un incumplimiento total la parte actora, hoy apelada, no habría permanecido 
en el alojamiento todo el tiempo pactado. Por ello ex artículos 1.101 y 1.103 
del Código Civil debemos determinar una minoración del 40 por 100 del 
precio total de la prestación (sobre ciento setenta y seis m1l cuatrocientas 
pesetas) como suma a indemnizar por la hoy recurrente». 

5.2. SENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 1993 (CIVIL) DE LA AUDIENCIA 

PROVINCIAL DE SEGOVIA 

En este caso, además del Código Civil y de la Ley de consumidores, la 
Audiencia Provmcial aplica el Decreto 19 de abril de 1990, número 61/1990, 
por el que se aprueba el Reglamento de las Agencias de Viaje de Castilla­
León (aplicable, pues, únicamente a d1cha Comunidad Autónoma y no al 
conjunto del territorio español). 

La sentencia es muy extensa y circunstanciada, pero los datos de hecho 
son sumamente claros: dos señoras conciertan con «VIajes Halcón» un viaje 
a Egipto y un crucero por el Nilo. Una vez llegadas allí, tanto el hotel cuanto 
el barco son de inferior categoría a la contratada, por lo que -tras realizar­
lo- solicitan la devolución íntegra del viaje. 

El Juzgado de Primera Instancia dictó sentencia con fecha 19-7-1993, 
estimando parcialmente la demanda y condenando a la demandada a abonar 
a las actoras 100.000 pesetas (la mitad para cada una), en concepto de indem­
nización compensatoria, dejando para el trámite de ejecución de sentencia la 
diferencia económica que resulte a favor de las demandantes, en su caso, por 
la estancia en un hotel y embarque en una motonave distintos a los previstos. 

La Audiencia Provincial de Segovia declara no haber lugar al recurso de 
apelación interpuesto por la demandada, desestimando en particular la alega­
ción de «Viajes Halcón» de estar exonerada de las deficiencias en el cumpli­
miento del contrato, dado su carácter de entidad Intermediaria, al tiempo que 
aprovecha el fundamento de derecho quinto para ofrecer una mdicación nor­
mativa del status quaestionis en Derecho español en el momento de dictarse 
la sentencia: 

«QVINTO.-No existe en el Derecho español una normativa específica 
del contrato de viaje organizado por Agencia. Aunque sí una reglamenta­
ción general de las actividades propias de las agencias de viajes ... En la 
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fecha de realización del VIaje (octubre 1992) aún no había entrado en vigor 
la Directiva Comumtaria 90/314/CEE, Directiva de 13-6-1990, relativa a 
viajes combinados y aprobada por el Consejo de la CEE, cuya eficacia se 
desarrolla a partir del 1-1-1993. En consecuencia la normativa aplicable está 
constituida por el Real Decreto 271/1988, de 25 marzo, por el que se regula 
el ejercicio de las actividades propias de las agencias de viajes, desarrollado 
por la Orden Ministenal de 14 abril de ese mismo año, normativa que 
impone a las Agencias la exigencia de una póliza de seguro para cubnr los 
posibles riesgos derivados del normal desarrollo de su actividad, y que de 
conformidad con la nueva distribución territorial y competencia) del Estado 
Autonómico surgido de la Constitución de 1978, ha dado lugar a una sene 
de reglamentos autonómicos, entre los que cabe citar entre otros, el Decreto 
45/1988, de 13 febrero, de la Comunidad Autónoma de Cataluña, el Decreto 
153/1989, de 22 junio, de la Comunidad Autónoma de Galicia, que fueron 
los primeros publicados, y el Decreto 61/1990, de 19 abnl, de la Comuni­
dad Autónoma de Castilla y León, aplicable en el caso actual, como ya se 
ha expresado. 

Por lo que se refiere al problema específico de si la Agencia de VIajes, 
como tal, es responsable directo frente al consumidor o sólo un mero ínter­
mediano, hay que señalar que ... es criterio mayoritariamente consolidado el 
de estimar que la agencia responde también ante el consumidor de que el 
resultado contratado responda a los témlinos de la oferta. En efecto, cuando 
la agencia asume el encargo del cliente de procurarle la totalidad de los 
servicios turísticos comprendidos en el paquete, su compromiso comprende, 
en realidad, algo más que el desplegar la diligencia adecuada, pues se trata 
de lograr un resultado tangible, aunque no tenga un contenido matenal. Cabe, 
por tanto, asimilar en cuanto a su naturaleza estos contratos a los de arren­
damiento de obra (art. 1.544 del Código Civil), con lo que el régimen de 
responsabilidad de la agencia mcluye no sólo el incumplimiento o cumpli­
miento defectuoso de las prestaciones que integran el viaJe provinientes de su 
propia actuación sino también las procedentes de las actuaciones poco dih­
gcntcs de quienes suministran las prestaciones sub-contratadas (art. 1.596 del 
Código Civtl). Este es el régimen de responsabilidad que se deriva de la 
normativa general del Código Civil, así como el acogido en la Duectiva 
citada (art. 5.1.0

) que, como se ha dicho no es de aplicación todavía en el caso 
enjuiciado, y el que se deduce no sólo de la normativa específica antes men­
cionada sino también de las reglas aplicables con carácter general en ... la Ley 
General 26/1984, de 19 JUito, de Defensa de los Consumidores y Usuarios, la 
cual en su artículo 27 recoge la responsabilidad directa del vendedor (agencia 
mmorista) de un producto o servicio frente al consumidor, sin perjUicio de su 
facultad de repetir contra los otros responsables, conforme a lo prevemdo en 
el número 2 del artículo 27 de la citada Ley». 
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5.3. SENTENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1993 (CIVIL) DE LA AUDIENCIA 

PROVINCIAL DE PONTEVEDRA 

En el caso que la origina, a consecuencia de las desavenencias existentes 
sobre el cumplimiento contractual, «El Corte Inglés, S. A.>> formuló demanda 
sobre reclamación de cantidad frente a doña Cristina M. V. ante el Juzgado 
de 1." Instancia, número 7, de Vigo. La demandada se negaba a aceptar la 
compensación de 10.000 pesetas ofrecida por la agencia de viajes demandan­
te, por estimar que no se le había prestado el servicio (contratado, en efecto) 
de la conducción de los viajeros (la demandante y su marido), con guía, desde 
el aeropuerto de Amsterdam al hotel y el regreso al aeropuerto. 

El Juzgado de 1." Instancia, en fecha 4-6-1993, dictó sentencia estimando 
la demanda y condenando a la demandada a abonar a la actora la suma de 
1 16.066 pesetas. 

La Sección Primera de la Audiencia de Pontevedra, aplicando exclusiva­
mente el artículo 1.101 del Código Civil, declara haber lugar en parte al 
recurso de apelación formulado por la demandada (que opone la excepción de 
cumplimiento irregular, exceptio non rite adimpleti contractus) y revoca la 
sentencia apelada en parte, en el sentido de estimar sólo parcialmente la 
demanda deducida por «El Corte Inglés, S. A.>> atendiendo a: «que el perjui­
cio [sufrido por los viajeros] llene otros ribetes no meramente económicos, 
que van más allá del escueto importe del viaje en taxi; ha de valorarse, al 
amparo del artículo 1.101 del Código Civil, el quebranto personal, la contra­
riedad que supone la situación en que la demandada y su marido se encuen­
tran en país extranjero como consecuencia de aquel incumplimiento y que el 
servicio no prestado fue especialmente tenido en cuenta por la contratante del 
viaje, precisamente en evitación de situaciones como la que finalmente hubo 
de padecer. Por ello estimamos que debe incrementarse la reducción de la 
prestación debida, aunque no a la cantidad pretendida por la demandada 
(50.000 ptas.), que casi alcanza la tercera parte de la prestación contratada, 
pero sí a un total de 30.000 pesetas, por lo que la sentencta de instancia será 
revocada en parte, reduciendo lo debido por la demandada a un total de 
96.066 pesetas>>. 

5.4. SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1994 (CIVIL) DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL 

DE VIZCAYA 

En este supuesto, en cambio, la Sala no hace referencia alguna al Código 
Civil, sino que funda su fallo sólo en la Ley de consumidores, pese a que 
dicha Ley no había sido objeto de contemplación por las partes en el juicio. 
Se trata de un caso en el que unos usuarios conciertan un viaje de Bilbao a 
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Londres, con alojamiento, por tener ya adquiridas entradas para asistir al 
teatro. Llegados a la capital británica, los viajeros se encuentran ante la sor­
presa de que carecen de plaza hotelera y, enfurecidos hasta extremos insos­
pechados, regresan a la ciudad de Bilbao. 

Interpuesta la correspondiente demanda por los viajeros, el Juzgado dictó 
con fecha 4-3-1993, sentencia desestimando la demanda, pero la Sección 
Tercera de la Audiencia Provincial de Vizcaya declara haber lugar al recurso 
de apelación, revocando la sentencia y condenando a los demandados ( «An­
drea Tours, S. A.») a que abonen al actor la cantidad de 220.735 pesetas, más 
los intereses legales desde la sentencia de instancia con imposición de costas 
de primera instancia a los demandados. 

En sus fundamentos JUrídicos tercero y cuarto, la sentencia de apelación 
razona en contra de la falta de legitimación de «Andrea Tours, S. A.>>: 

«TERCERO.-Entrando en el fondo del asunto, la Sala no comparte el 
criterio de entender que nmgún incumplimiento se da por "Andrea Tours, 
S. A.", puesto que de conformidad a la Ley 26/1984, de 19 julio ... , 

La normativa anterior es de aplicación general y que se debe no sólo 
interpretar sino aplicar en beneficio y protección de usuarios y consumidores, 
siendo que la traspolación a este supuesto es perfecta y acomodada a derecho, 
pese a que dicha normativa no fuera invocada por las partes, sin que ello 
tampoco suponga violación de principios congruenciales toda vez que el juz­
gador debe aplicar las normas de derecho que proceden al caso y no las que 
las partes invoquen en sus escritos, tal y como sienta el principio procesal 
iura novit curiae>>. 

«CUARTO.-... A la Sala le es indiferente que lo contratado sea "paquete 
turístico" o no, pues lo realmente ofrecido al usuario, y así contratamos todos 
los ciudadanos los viajes de estas cara~.:terísticas, es la salida un día determi­
nado con vuelta otro fijado y con alojamiento desde que se llega a la loca­
lidad o lugar de destino en el hotel previamente concertado; no se puede 
admitir, como pretende el apelado, que si al llegar al lugar de destino no 
existe habitación disponible el problema es del hotel y a éste corresponde 
solucionarlo, porque el contrato lo realizó el actor con la Agencia demandada 
y ésta es la que se obliga frente al usuario de que se preste el servicio 
contratado ... ; sin olvidar que los actores se encontraban en un país extranjero 
y que a pesar de que conocieran el idioma, son mayores las dificultades ... 

Por tanto, la Agencia es quien asume el nesgo y los problemas que pu­
dieran existir frente al cliente; distinto es, que a su vez y, en todo caso la 
agencia repita contra el Hotel, pero esto es un problema ajeno al usuano ... 

En conclusión, entendemos que los actores han acreditado a la Sala que 
concertaron un viaje con la agencia demandada para pasar en Londres desde el 
día 16 al 20 de abril y que habían, asimismo, sacado entradas para acudir al 
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teatro tanto el día 16 como el día 17, no pudiendo disfrutar de tal viaje porque 
el mismo día de su llegada no disponía de alojamiento en el hotel contratado 
sin que tal falta de disponibilidad no se debiera a su actitud o conducta, smo 
que fue la inactividad de la demandada que ni entregó lo contratado ni ofreció 
solución con prontitud, lo que supone un incumplimiento grave, lo que provo­
có la vuelta de los actores el mismo día de su llegada. Ante tal incumplimiento 
procede que la demandada abone a los actores la cantidad reclamada en la de­
manda, toda vez que por incumplimiento de lo contratado el usuario ha sufrido 
unos perjuicios que no le corresponde soportar». 

5.5. SENTENCIA DE 14 DE JULIO DE 1994 (CIVIL) DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL 

DE BARCELONA 

Se pronuncia igualmente en el sentido de considerar que las agencias de 
viajes que ofertan y contratan con un particular un «paquete turístico» son 
responsables frente a éste de las deficiencias que puedan existir en la presta­
ción de los servicios que se incluyen en el mismo, aun cuando la organización 
de éstos corra a cargo de otra persona -un mayorista o tour operator- con 
quien la agencia de viajes haya podido contratar a su vez y, obviamente, sin 
perjmcio del derecho que pueda asistir a ésta contra aquélla. 

Para llegar a tal conclusión, aplicada en este caso a la realización de un 
safari por Africa, la sentencia reseñada trae en causa tanto a la Ley de con­
sumidores cuanto las consideraciones respecto del mandato o comisión 
mercantil que hemos tenido ocasión de contrastar antes en el fundamento de 
derecho primero de la SAP de Alava, de 2 de marzo de 1993 (hotel de distinta 
categoría a la contratada). 

5.6. SENTENCIA DE 6 DE SEPTIEMBRE DE 1995 (CIVIL) DE LA AUDIENCIA 

PROVINCIAL DE BADAJOZ 

Trata esta sentencia de un supuesto de hecho de particular relevancia 
económica, pues el viaje turístico de tres personas tiene como destino la 
República Popular de la China y, de nuevo, la base normativa de resolución 
viene representada en exclusiva por el artículo 8 de la Ley de consumidores, 
ante la circunstancia de que en la programación de tal VWJe de placer se 
incluían expresamente una serie de condiciones que figuraban en el folleto 
publicitario y que, según queda probado en el juicio, no fueron debidamente 
cumplidas conforme a lo pactado por la sociedad demandada. 

En consecuencia, don Javier C. M., doña Antoma G. G. y doña Agustina 
G. G. interpusieron ante el Juzgado de Primera Instancia, número 2, de Ba-



ESTUDIOS 2213 

dajoz, demanda en juicio de cognición frente a la agencia de viajes «Pullman­
tur, S. A.», sobre reclamación de cantidad, por valor de 750.000 pesetas. El 
Juzgado dictó el 23-5-1995 sentencia estimatoria de la demanda, que es ape­
lada por la agencia. La Sección Segunda de la Audiencia Provincial de Ba­
dajoz declara no haber lugar al recurso de apelaciÓn interpuesto por la parte 
demandada, ratificando la sentencia de instancia, en la que se otorgó la can­
tidad referida «en concepto de perjUicios morales derivados del incumpli­
miento contractual de la Agencia demandada». 

Razona así la sentencia en su fundamento de derecho tercero: « ... no se 
puso a disposición de los viajeros un "guía acompañante de habla hispana 
durante todo el recorrido'' al que se hacía referencia en el folleto publicitario 
y que, al igual que las restantes condiciones, resultan plenamente exigibles 
por los clientes en virtud de lo dispuesto en el artículo 8.1 de la vigente Ley 
de Defensa de los Consumidores y Usuarios. La carencia de guía en un país 
con un idioma de compleja comprens1ón, en el que, además, es notoriamente 
conocido que los signos gráf1cos utilizados habitualmente son radicalmente 
distintos a los de nuestro entorno occidental, originó una serie de mconve­
nientes sobrevenidos que han sido relatados y suficientemente probados por 
los actores que, junto a los demás conceptos por los que se reclama, los cuales 
tampoco fueron cumplidos íntegramente conforme a lo pactado (a título de 
eJemplo, si la sociedad demandada sabe que el tren en cuestión solamente 
tiene una categoría, podía evitar las razonables dudas de los clientes deriva­
das de la confusión provocada simplemente con elimmar la expresión "1." 
categoría"), hacen que la cantidad reclamada resulte ajustada a los daños y 
perjuicios de carácter moral sufridos por los actores, por lo que la resolución 
recurrida ha de ser íntegramente confirmada>>. 

6. CONSIDERACIONES FINALES: INTEGRACION DEL CONTRATO 
Y NOCION DE CONSUMIDOR 

En la jurisprudencia reseñada hemos temdo ocasión de comprobar que el 
recurso técnico a la legislación propia de consumidores constituye el soporte 
de la mayor parte de las sentencias consideradas. Sólo una de ellas (la de la 
Audiencia de Pontevedra) resuelve basándose exclusivamente en las normas 
generales del Código Civil. Sm embargo, el sentido de los fallos correspon­
dientes es Idéntico, pues en el fondo se trata de propugnar la necesaria inte­
gración en el contenido del contrato de las declaraciones publicitarias reali­
zadas por los oferentes de bienes y servicios y, por cuanto se refiere a los 
viajes turísticos, la responsabilidad de las agencias de viaJes. 

En relación con los consumidores, semejante conclusión viene Impuesta 
por el propio tenor literal del artículo 8 de la Ley especial. 
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Para quienes no puedan atribuirse la condición de consumidores, por no 
ser destinatarios finales (5), la maplicación de la ley especial no significa sin 
embargo que la publicidad contractual no sea determinante del contenido del 
contrato, sino sencillamente que dicha regla ha de extraerse del correcto 
entendimiento del artículo 1.258 del Código Civil, conforme al cual «los 
contratos ... obligan, no sólo al cumplimiento de lo expresamente pactado, 
sino también a las consecuencias que, según su naturaleza, sean conformes a 
la buena fe, al uso y a la ley». 

Así pues, la integración del contrato con el contenido publicitario de las 
declaraciones de las partes no es sólo una consecuencia impuesta por la le­
gislación especial a la que se ha hecho referencia (consumidores y viajes 
combmados), sino también un principio ínsito en el Código Civil y, por tanto, 
de generalizada aplicación en todos los supuestos en que la actividad publi­
citaria de una de las partes, tras la consiguiente prueba, así lo exija. 

Prof. Dr. CARLOS LASARTE 

Catedrático de Derecho Civil de la Umversidad 
Nacional de Educación a Distancia (Madnd) 

Vocal de la Comisión General de Codificación 

(5) Como es sabido, dicho dato se convierte por el artículo primero de nuestra Ley 
26/1984, en una clave de bóveda del s1stema, af1rmando el requ1s1to de ser destinatario 
fmal de los b1enes y serVICIOS tanto en sentido positivo (núm. 2), cuanto en sentido 
negativo (núm. 3). V1d. A. BERCovrrz, «Ambito de aplicaciÓn y derechos de los consu­
midores en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios>>, en Estudios 
sobre Consumo. 1984/3, pág. 11 y sigs. 
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En tomo a la problemática de la 
herencia yacente 

INTRODUCCIÓN 

En sentido objetivo, la herencia puede encontrarse en las siguientes situa­
ciones: 

a) Sin difenr o presunta: Antes de la apertura de la sucesión, cuando el 
causante no ha muerto o no se hubiere cumplido la condición suspen­
siva Impuesta por el restador. 

b) Abierta: En el momento del fallecimiento del de cuius. 
e) Deferida: Cuando alguien puede hacer suya la sucesión abierta a su 

favor en testamento o por Ley. 
d) Yacente: Cuando está ya deferida, pero no aceptada todavía por el 

heredero. Es esta la úmca situación de la que me voy a ocupar segui­
damente. 

e) Adida: Cuando el heredero ha manifestado, de modo expreso o tácito, 
su voluntad de hacerla suya. 

f) Vacante: Cuando no hay heredero o ha sido renunciada la herencia 
por la persona que tuviese derecho a ella según el artículo 956 del 
Código Civil. 

Ya las fuentes romanas hablaban de que durante el espacio existente entre 
la muerte del causante y la adquisición de la herencia, ésta se encontraba 
yacente. 

El problema que se ha planteado, desde el punto de vista tanto doctrinal 
como práctico, es el de atribuir a alguien la personalidad jurídica de la heren­
cia yacente o, en otras palabras, determinar quién es el titular de los derechos 
y obligaciones relictos, pues hay que cuestionarse cómo es posible que tales 
derechos existan sin sujeto. 
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LA HERENCIA YACENTE: Y ALORACIÓN JURÍDICA 

Como afirma LAcRuz BERDEJO (1), en aquellos ordenamientos jurídtcos 
en los que la herencia se adquiere mediante la aceptación, ha venido pre­
ocupando desde siempre a la doctrina el problema planteado por la solución 
de continuidad que se establece en la titularidad de los derechos a causa de 
la vacatio de la herencia, es decir, de la existencia de un período de tiempo, 
el que media entre la apertura de la sucesión y la aceptación del llamado, 
en el que los bienes y relaciones de obligación que se imputaban al causante 
carecen de titular actual. Se dice entonces que la herencia está yacente. 

Para dilucidar y clarificar esta cuestión se han formulado diversas teorías 
o soluciones, a las que me voy a referir a continuación. 

En el Derecho romano se consideraba que el titular era la persona del 
difunto que, por una ficción, era tenido por sobreviviente. 

Los compiladores del Derecho justimaneo consideraron en cambio que la 
herencia yacente tenía una personalidad jurídica propia e independiente del 
causante. 

Modernamente se defiende la idea de que la herencia yacente es un pa­
tnmonio destinado a un fin o un patrimonio autónomo sin sujeto. 

En realidad, se trata de un supuesto en el que el ordenamiento jurídico, 
en defensa de los derechos del futuro heredero, de los acreedores del causante 
y del orden público y privado, tolera la ausencia de sujeto actual durante un 
tiempo en atención a que tal sujeto existirá después y cubnrá con su titula­
ridad, dado el efecto retroactivo de la aceptación, todo el período de yacencia 
desde el fallecimiento del causante. 

Nuestro Códtgo Civil no regula directa y sistemáticamente la situación de 
la herencia yacente, pero alude a esta situación en el artículo 1.934 al decir 
que «la prescripción produce sus efectos jurídicos, a favor y en contra de la 
herencia, antes de haber sido aceptada y durante el tiempo concedido para 
hacer inventario y deliberar». 

Pero lo que importa, más que resolver el problema teórico de quién es el 
titular de la herencia yacente, es determmar quién ha de administrar y repre­
sentar el caudal r-elicto a fin de conservarlo para el heredero y de crear un 
punto de referencta al que puedan dirigir los terceros sus pretensiones contra 
el causante. 

Con arreglo al Código Civil, la administración de la herencia puede com­
prender tanto al administrador nombrado por el testador, o al albacea a quien 
el testador haya facultado para ello (ex art. 961), o a los llamados a la misma 
(ex art. 999), o al admmistrador nombrado por el Juez (ex arts. 965 y 1.020). 

(1) LACRUZ 8ERDEJO y SANCHO REBULLIDA, Elementos de Derecho civlf, tomo V, 
Barcelona, 1983. 
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Con estos preceptos se puede resolver el problema de saber si el heredero 
o administrador están legitimados o no para vender o arrendar bienes de la 
herencia o para formular demandas para hacer efectivos derechos que formen 
parte del caudal hereditario. 

Algún sector doctrinal, en nuestro país, se ha referido también a la deno­
minación yacencia voluntaria cuando siendo el heredero del todo determinado 
y conocido no ha aceptado la herencia y ésta, o bien se halla en su adminis­
tración provisional (ex art. 999 CC), o bien es administrada judicialmente, sea 
porque se han incoado los procedimientos de testamentaría o abintestato sin 
haber aceptado el heredero, sea porque la herencia se halla en administración 
judicial cuando se ha concedido a éste espacio para deliberar (ex art. 1.010), 
que expresa que todo heredero podrá pedir la formación de inventario antes 
de aceptar o repudiar la herencia para deliberar sobre este punto. Derivado del 
Derecho romano ha pasado al Código Civil, reduciéndose a que el heredero 
que haga uso del mismo debe manifestar al Juzgado, dentro de treinta días, 
contados desde el siguiente en que hubiere concluido el inventario, si acepta 
la herencia o la repudia. Pasados dichos treinta días sin hacer tal manifesta­
ción, se entiende que la acepta pura y simplemente. 

También cabe señalar algunos casos específicos de yacencia forzosa, sea 
porque el llamado actual no se halla subjetivamente en condiciones de adir la 
herencia, sea porque le falte efectividad a la delación, sea porque el heredero 
es desconocido o se suscita contienda sobre quién debe serlo o la institución 
de heredero se ha realizado en favor de una persona determinable pero no 
determinada. 

La herencia, en estos casos, no está definitivamente vacante, o sea, sin 
dueño, lo que tendría como consecuencia que las relaciones activas se extin­
guieran a falta de titular. Este género de vacancia no se da en nuestro orde­
namiento jurídico porque siempre hay un heredero. El Estado será, en último 
lugar, el heredero. Pero sí se está a la espera de uno o varios dueños. 

A la vista de estos preceptos del Código Civil y de la doctrina, quedan sin 
embargo algunos problemas pendientes, pues lo que realmente interesa es 
vigilar la administración y establecer la representación del caudal relicto con 
el objetivo de conservarlo para el heredero y asegurar la posición de los 
acreedores, creando además un punto de referencia al que los terceros puedan 
dirigir sus pretensiones contra el causante o las surgidas después de causarse 
la herencia. 

La Sentencia de 14 de abril de 1971 contempló un supuesto en el que la 
viuda de un causante accionó contra el que ocupaba una fmca de su marido, 
sin título alguno, para que la desalojase. Según la Sentencia citada, «se hace 
evidente que cuando, como en este caso, se está ante una suspensión de la 
titularidad primitiva sobre la masa de bienes y por causa de fallecimiento, y 
pendiente por tanto del paso de ellos a otros sujetos, es obvio que el patri-
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monio subsiste como objeto de relaciones jurídicas que afectan al causante y 
a los que posteriormente hayan de asumir la titularidad de esos bienes, pero 
teniendo muy presente que hasta tanto esto ocurra ha de estar representada 
por el que ejercita la administración, por lo que se hace procedente considerar 
en este caso a la actora como parte procesal para ejercitar, como lo hace, las 
acciones derivadas de la herencia yacente». 

Cuando el testador ordena o dispone una administración, la cuestión prác­
tica no se suscita o, al menos, no es polémica. El problema surge cuando no 
es así, por lo que cabría suponer que sólo los actos de simple conservación 
o administración provisional del caudal hereditario sean posibles. Los restan­
tes actos habrían de regirse por las normas de la gestión de negocios sin 
mandato (ex arts. 1.888-1.894) del Código Civil. 

Sin embargo, sería dilatoria y perturbadora una norma tan estricta, por lo 
que no sería aceptable imponer a aquellas personas que tienen pretensiones 
contra la herencia la molestia de pedir la puesta en administración del caudal, 
por lo que los Tribunales estiman correcta y suficiente la legitimación pasiva 
cuando las demandas se dirigen contra la herencia yacente y los llamados a 
ella todavía no aceptantes. En este sentido, hay que recordar la dicción del 
artículo 524 de nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil al afirmar que «el juicio 
ordinario principiará por demanda, en la cual, expuestos sucintamente y nu­
merados los hechos y los fundamentos de Derecho, se fijará con claridad y 
precisión lo que se pida y la persona contra quien se proponga la demanda». 
Como afirma PRIETO CASTRO (2), si se ignoraran las circunstancias del deman­
dado habrá que manifestar cuanto conduzca a su individualización para que 
pueda ser citado. 

La necesidad de fijar clara y precisamente en la demanda la persona o 
personas contra quienes se dinge habría de hacer imposible una demanda 
dirigida simplemente contra la herencia yacente, pues ésta no es persona 
jurídica ni puede entenderse personificada por la Ley a tales efectos. No 
obstante, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 1982 
consideró que la herencia yacente podía figurar como elemento subjetivo de 
una relación jurídico-procesal, es decir, que a estos efectos la demanda podrá 
formularse contra la herencia yacente sin incurrir en falta de legitimación 
pasiva. 

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Córdoba (Sección 3.") de 18 
de enero de 1996 contempló un supuesto de legitimación pasiva de la heren­
cia yacente que arroja luz sobre la cuestión, declarando que «ante todo, aun­
que en la vista de la apelación se quiera resolver el entuerto, se ha de pun­
tualizar que en la litis ni las partes ni la sentencia han centrado jurídicamente 
el objeto del pleito con precisión, ya que al iniciarse el litigio los herederos 

(2) PRIETO CASTRO y FERRÁNDIZ, Derecho procesal ClVl/. Madrid, 1981. 
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legales llamados a la herencia del causante --esposa e hijos- no habían 
aceptado ni repudiado la herencia, por lo que nos hallamos en presencia de 
una herencia yacente contra la que se dirige un acreedor del causante llaman­
do como representantes de ella a los herederos desconocidos de aquél». Afir­
ma la Sentencia de 12 de marzo de 1987 que «la apertura de la sucesión de 
una persona se abre justamente en el momento de su muerte, en el cual su 
patrimonio se transmuta en herencia yacente, que no es sino aquel patrimonio 
relicto, mientras se mantiene interinamente sin titular, por lo que carece de 
personalidad jurídica, aunque para determinados fines se le otorga transitoria­
mente una consideración y tratamiento unitarios, stendo su destino el de ser 
adquirida por los herederos voluntanos o legales, admitiendo el que, bien por 
medio de albaceas o administradores testamentarios o judiciales (aquí se in­
cluirán los herederos llamados a ella), pueda ser demandada y esté habilitada 
para excepcionar y ahora para recurrir. No es, sin embargo, distinguible y 
separable de los herederos destinatarios y, antes bien, debe afirmarse que la 
entidad a que se hace referencia es la misma hablando de la herencia yacente 
o de los herederos (desconocidos, ignorados, inciertos) de una persona deter­
minada». 

No cabe la estimación de la excepción de defecto legal en el modo de 
proponer la demanda, en la que se insiste en esta apelación, por las acertadas 
razones que contiene y vamos a reflejar en la Sentencia de 7 de marzo de 
1992 de la Audiencia Provmcial de Ciudad Real. 

Según tiene reiteradamente declarado el Tribunal Supremo, los supuestos 
que pueden denunciarse a través de la referida excepción son exclusivamente 
la falta de designación de la persona contra quien se produce la demanda 
(SSTS de 5 de diciembre de 1974 y 17 de mayo de 1975) y la falta de 
claridad o precisión en el petitum, ya sea por inexistencia de súplica o porque 
ésta sea oscura e imprectsa, siempre que no pueda saberse lo que se pide 
(SSTS de 16 de junio de 1970 y 24 de mayo de 1982). No parece que la 
demanda que dio lugar a los presentes autos adolezca de ninguno de estos 
vicios. La designación en la misma como demandados de los herederos des­
conocidos de don Manuel B. G. viene a llenar todas las exigencias del artículo 
524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dado el reconoctmiento que la figura 
de la herencia yacente tiene en nuestra jurisprudencia como patrimonio, que 
aún carente de personalidad jurídica puede en determinadas condiciones ser 
llevado al proceso civil y absuelto o condenado. 

Abunda esta Sentencia, esclarecedora del tema que estoy tratando, la 
cuestión controvertida de la herencia yacente como persona jurídica diversa 
de la del fallecido, abandonando otras teorías que estuvieron en vigor en otros 
momentos históricos, entre ellas aquella que concebía a la herencia yacente 
como continuadora de la personalidad del causante. Es evidente a este respec­
to que la realidad de la vida presenta a veces situaciones en que un conjunto 
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de personas, sin constituir formalmente una persona jurídica, actúa en el 
tráfico como colectividad para cumplir determinadas finalidades que trascien­
den al interés individual de sus componentes, o el supuesto de determinados 
patrimonios, carentes transitoriamente de titular, que, sin embargo, están afec­
tos a determinadas responsabilidades. Se plantea entonces la cuestión de SI 

tales entidades pueden actuar en el proceso como parte demandada llegado el 
caso. Su actuación dentro del proceso civil se ha explicado confiriendo per­
sonalidad jurídica a dichas entidades o bien configurándolas como patrimo­
nios autónomos que, sin ser personas jurídicas, actúan en el tráfico jurídico 
como si efectivamente lo fueran. 

Ya ÜUASP advertía que, sin embargo, no puede desconocerse que el tratar 
a la masa de bienes como si fuera una persona juríd1ca a pesar de no serlo, 
constituye una ficción. La solución preferible, a juicio de dicho autor, es la 
de negar la condición de parte a esas masas patrimoniales. Las verdaderas 
partes en el proceso son quienes efectivamente intervienen en él: por ejemplo, 
los administradores del patrimonio que no representan a nadie, sino que sus­
tituyen a los que en definitiva sean sus titulares con el fin de que la masa no 
paralice su acción en el tráfico jurídico (3). 

La legitimación de la herencia yacente. es una cuestión que en la actuali­
dad ha tomado carta de naturaleza en nuestro ordenamiento jurídico. Sin 
embargo, hasta época relativamente reciente la legitimación fue un concepto 
tratado confusamente tanto por la doctrina como por la legislación, especial­
mente a causa de la inclusión bajo dicha denominación común de dos espe­
cies diferentes: la legitimación ad processum y la legitimación ad causam. La 
primera está refenda a la posesión de las cualidades generales para actuar en 
un proceso, que actualmente se resume en la capacidad para ser parte y la 
capacidad procesal. La segunda viene referida a la titulandad del derecho u 
obligación deducidos en juicio, que es lo que constituye el sentido técnico 
con que en la actualidad se entiende la legitimación. 

El fundamento jurídico 2 de la mencionada Sentencia continúa declarando 
que «superada la antigua teoría que concebía la herencia yacente como conti­
nuadora de la personalidad del causante, los Tribunales de Justicia siguen hoy 
distintas corrientes de pensamiento, conceptuándosele en algunos casos como 
persona jurídica diversa de la del fallecido en base a los artículos 1.001, 1.004, 
1.023 y 1.934 del Código Civil, y en otras como mero patrimonio relicto mien­
tras se mantiene interinamente sin titular. En todo caso, coincide la doctrina 
jurisprudencia! en afirmar que los acreedores no pueden ser compelidos a dete­
ner o demorar el cobro de sus créditos por el hecho de acaecer el fallecimiento 
de su deudor; antes bien, el hecho de la muerte debe ponerles inmediatamente 
en guardia al existir un peligro cierto e inminente de que el patrimonio de aquél, 

(3) J. GuASP, Derecho procesal c1vi/, Madnd, 1961. 
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sujeto a la responsabilidad de las obligaciones contraídas (art. 1.91 1 CC), se 
pierda en manos de sus herederos, con la consiguiente frustración de sus legí­
timos derechos de crédito. A tal fin es de interés el contenido de la Sentencia 
de 12 de marzo de 1987 recogido en el fundamento jurídico primero de esta 
resolución. No existe diferencia entre el instituto civil que la literatura jurídica 
conoce con el nombre de herencia yacente y el colegio de herederos de una 
persona. Es evidente que la alusión personalista a estos últimos, con el ante­
puesto calificativo de ignorados, desconocidos o cualquier otro de equivalente 
significación, aunque carece de la carga o connotación patrimoniahsta que es 
inherente a dicho instituto jurídico, no es sino una forma de designar a aquellos 
que pueden comparecer en nombre de la herencia yacente, designación, por 
otra parte, que viene a dar cumplimiento al mandato establecido en este sentido 
en el artículo 524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuya defectuosa verifica­
ción se denuncia erróneamente». 

A la vista del contenido del fundamento jurídico 2 de la Sentencia que 
comento, resulta evidente que la identificación de las partes en el proceso 
civil, es decir, quién sea el demandante y quién el demandado, debe quedar 
establecida de forma clara desde el primer momento. Como afirma MoRENO 
CATENA (4), el proceso no puede desenvolverse entre entes abstractos o anó­
nimos, sino entre sujetos de Derecho determinables y determinados con mayor 
o menor precisión. 

Es obvio que el hecho de autos comentado estaba determinado, con mayor 
o menor precisión, al iniciarse el litigio en cuestión: la persona o personas 
contra la que se dirigía la demanda de un acreedor del causante. Es el actor 
el que viene gravado con la carga de identificar a las partes de un proceso o 
litis concreta, dando a conocer las circunstancias distintivas de los sujetos 
procesales. La identificación del demandado, de aquella persona o personas 
contra quienes se dtrige la demanda no exige una prectsión tan rigurosa como 
para el actor, porque imponer tal grado de concreción en las señas del deman­
dado supondría en muchas ocasiones frustrar el derecho a la tutela judicial 
efectiva del demandante que desconociera todos los extremos que jurídica­
mente llegan a diferenciar un sujeto de otro. Según MoRENO CATENA, es pre­
ciso conjugar la correcta designación del demandado con la diligencia exigi­
ble al actor para obtener las señas de identidad de aquél. Como expresa 
RAMOS MÉNDEZ (5), si se trata de demandar a un conjunto de personas suscep­
tibles de identificación, cabe hacerlo -como sucede en el presente supues­
to-- como herederos de X. Recordemos que en el supuesto que estoy tratan­
do aparecía la designación de herederos desconocidos de X. 

(4) V. MoRENO CATENA, V. CoRTÉS DoMfNGUEZ y V. GrMENO SENDRA, Derecho pro­
cesal ciVIl, Valencia, 1996. 

(5) RAMos MÉNDEZ, Derecho procesal c1v1l. Madrid, 1984. 
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El fundamento jurídico tercero de esta Sentencia se refiere al hijo de X en 
cuanto representante de la herencia yacente, ostentando por ese hecho legiti­
mación pasiva: «A la vista de la doctrina expuesta y teniendo en cuenta que 
cuando se deduce la demanda el hijo recurrente, como llamado a la herencia, 
no la había ni aceptado ni repudiado, quiérese decir que representaba a la he­
rencia yacente y venía legitimado para ser demandado en tal concepto, aunque 
bien entendido que es la herencia yacente y no él a título particular la que viene 
obligada al pago de la deuda no discutida y a las costas, si bien se condene a 
ésta a través de su representante que es el heredero llamado a ella». 

En nuestro país es corriente la doctrina que otorga a la delación, por sí 
sola y con independencia de la aceptación, efectos de atnbución al llamado 
de facultades de custodia y administración de los bienes hereditarios. Hay 
autores prestigiosos, como ÜITRAMA y RoYo MARTÍNEZ (6), que afirman que 
la adquisición de la herencia se produce ipso iure, basándose para fundamen­
tar esta opinión en la dicción del párrafo tercero del artículo 999 del Código 
Civil, según el cual «los actos de mera conservación o administración provi­
sional no implican la aceptación de la herencia si con ellos no se ha tomado 
el título o la cualidad de heredero». 

El artículo 99 de la Compilación Foral de Cataluña, con mayor amplitud 
que el Código Civil, legitima al heredero para administrar el caudal heredi­
tario y, conforme al citado precepto, «yacente la herencia, el heredero llama­
do podrá realizar actos posesorios de conservación, vigilancia y administra­
ción de la herencia, así como promover interdictos en defensa de los bienes. 
Estos actos por sí solos no implican aceptaciÓn, a menos que con ellos se 
hubiere tomado el título o cualidad de heredero». 

El artículo 20.4 de la Ley Hipotecaria prevé una hipótesiS, sólo posible en 
situación de herencia yacente, al permitir disponer de los bienes de la misma 
a los albaceas y administradores de ella sm necesidad de previa Inscripción. 

Por todo lo expuesto, hay que rechazar algunas de las tendencias que se 
dieron en el Derecho romano en relación con la herencia yacente. En primer 
lugar, hay que rechazar su concepción como cosa nullius, como si los bienes 
relictos estuvieran sine domino. como expresaba GAYO en su lnsfltuta. 

También hay que rechazar la idea de la herencia yacente como si estuviera 
atribuida al causante, tendencia a la que no fueron ajenas algunas Sentencias 
antiguas del Tribunal Supremo, tales como las de 5 de junio de 1861, 15 de 
marzo de 1881 y 9 de junio de 1885, entre otras, así como las Resoluciones 
de 21 de mayo de 191 O y 13 de febrero de 1936, con su variante de considerar 
persona jurídica a la herencia yacente según había hecho un texto de ULPIANO, 
concretamente el Digesto (9, 2, 13, 2). 

(6) GITRAMA, La admimstrac1ón de la herencw en el Derecho esp{lfíol, Madrid, 
1950 
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En cambio, es admisible hoy en día la tesis que hace destacar en la 
herencia yacente a la persona del heredero como destinatano de la misma. Así 
lo concibió un texto de POMPONIO en el Digesto (46, 2, 24). Este texto, como 
ha puesto de manifiesto Luis RocA-SASTRE MuNCUNILL (7), da relieve, en 
función de la herencia yacente, a la persona del heredero llamado por cuanto, 
en orden a una estipulación, por ejemplo, la misma no se extingue con la 
muerte del prometedor, sino que pasa al heredero, cuya personalidad repre­
senta entre tanto la herencia. Así se estimó en Resoluciones de 10 de marzo 
de 1916 y 17 de Marzo de 1919, y Sentencias de 21 de junio de 1943, 8 de 

'mayo de 1953 y 12 de marzo de 1987. 
Hay que entender que en la herencia yacente existe un patnmonio de 

destino que si bien está carente interinamente de sujeto, posee una indudable 
proyección hacia un titular futuro, que en definitiva será la persona o perso­
nas designadas por el testador o por la Ley como herederos o destinatarios de 
dicho patrimonio. Por ello, resulta absolutamente admisible en nuestro orde­
namiento jurídico civil la Idea de la herencia yacente como demandada en un 
proceso, pues es el heredero o los herederos futuros los que en definitiva 
representan a la herencia yacente. 

AURELIA MARIA ROMERO COLOMA 
Abogado 

(7) L. RocA-SASTRE MuNCUNlLL, Derecho de sucesiones, tomo 1, Barcelona, 1995. 





U na n1Uleva F acuhadl dle Derech.o 
y 1Ulna nueva Revista Junídica 

El pasado domingo, 6 de julio de 1997, se celebraron los actos de gradua­
ción de la primera promoción de alumnos de la Facultad de Derecho Eugenio 
María de Hostos, nueva Facultad de Derecho instituida hace tres años. La 
ceremonia de graduación, como lo que regularmente lleva a cabo dicha Ins­
titución, rompió todos los troqueles existentes con pleno éxito. 

La Facultad de Derecho Eugenio María de Hostos, con sede en Mayagüez 
(Puerto Rico), se fundó hace tres años, superando un conjunto de vicisitudes 
que, con el tiempo, se verá que hacen histona. 

Impulsada de modo regular y constante por su actual Decano, don CARLOS 

M. RIVERA Luao, acompañado de un grupo de profesores con nueva concien­
cia, tiene como meta volcar en los estudios de Derecho la impronta de aquel 
magnífico intelectual y docente que consagra el nombre de la Institución: supe­
ración del insulso positivismo, mantenido por inercia inconsistente e irreflexi­
va que caracteriza los estudios jurídicos en este momento; fonnación de juris­
tas pensantes, desalienados del reclamo utilitarista a corto plazo; confonnación 
de una nueva generación de interesados en el Derecho por el Derecho ... 

Dentro del movimiento de renovación de los estudios jurídicos que se 
manifiesta en la órbita estadounidense -el denominado movimiento de los 
critica) legal studies-, la Eugenio María de Hostos va directamente mucho 
más allá. Porque mientras que los critica! legal studies expresan un nuevo 
realismo jurídico en el marco de la enseñanza -acoplar los programas de 
estudio a la existente realidad nonnativa superando la tradición consistente en 
resaltar la técnica del common law, dejando de lado la enonne e importan­
tísima legislación (Statute Law) --que deja aquella técnica remitida al mundo 
de los sueños irrealizables-, los fines de la Eugenio María de Hostos preten­
den superar todo realismo para plantear, al menos respecto de lo que a Puerto 
Rico se refiere, una total revisión de los planes de estudio del Derecho, con 
la pretensión de ir fonnando generaciones de personas pensantes, superando 
la presente situación. 



2228 DICTA MENES Y NOTAS 

Como es sabido, por influjo explicable de todo lo norteamericano, la 
enseñanza del Derecho en Puerto R1co, limitada a tres años, se preocupa 
solamente de habilitar «Abogados pleiteantes» (sk¡/ls), lo que, con el trans­
curso del tiempo, ha provocado un enorme empobrecimiento de los conoci­
mientos jurídicos, viviéndose a expensas de lo que en otras partes se hace, 
pero incluso sm reflexión alguna acerca de la oportunidad y procedencia de 
la copia absurda y desmesurada. Se ha desembocado así en un ordenamiento 
formado por mezcla de dos originales, en que también tiene cabida cualquier 
criterio, normativa o doctrina que se encuentre en cualquier parte del mundo. 
Resultando que, más que ser Puerto Rico el tan cacareado laboratorio del 
Derecho comparado, ha devenido en el laboratorio jurídico frankensteinia­
no. Generaciones formadas por el simple impulso, carentes de reflexión y de 
meditación del Derecho, arrastradas en la moda interdisciplinaria -pero sin 
alteración en lo absoluto del límite trienal del currículo, cuya ruptura debe ser 
el primer paso para una renovación auténtica y sincera-; a todo ello es 
menester ponerle fin. Nadie se había a'trevido hasta ahora, no ya a retóricas 
de cambio, smo enfrentar el problema directamente. Esta es la función asu­
mida por la Facultad de Derecho Eugenio María de Hostos. 

·Al parecer, el cambio -hecha excepción del de los dólares- no parece 
estar bien visto en las sociedades eminentemente conse~adoras; y Puerto 
Rico, ¡vaya si es sociedad conservadora! Se explica así q'ue, no empece el 
impulso dado por el Ilustre Colegio de Abogados, el Ayuntamiento de la 
ciudad de Mayagüez y un grupo de destacados ciudadanos de la llamada área 
Oeste de la Isla, las cortapisas que se han tenido que superar no hayan s1do 
sencillas. Pero si el proyecto era merecedor, lo aclara que incluso un Banco, 
el Bilbao-Vizcaya de Puerto Rico, haya asumido la poco grata tarea de finan­
ciar buena parte de la operación (lo que ante los inspectores federales se ha 
de justificar siempre como «fines sociales»). 

La primera cortapisa fue puesta, asombrosamente, por el Custodio de la 
Legalidad, el Tribunal Supremo de Puerto R1co, quien metiéndose en camisa 
de once varas modificó ex post Jacto su Reglamento para asumir la acredi­
tación de instituciones de enseñanza de Derecho, función que la legislación 
vigente remite al Consejo de Educac1ón Superior. Luego constataremos en 
qué ha quedado todo. 

El segundo obstáculo, ya más explicable, se puso «por la competencia»: 
alguna que otra Facultad de Derecho que podía sentirse afectada por y en el 
negocio de la enseñanza jurídica -sabrosísimo negocio cuando con tal carác­
ter se asume dicha actividad non profit, regularmente convertida en el gaba­
cho bon profit. 

El tercero por voces calladas. 
En el ámbito norteamericano es normal que lo que en otros lugares asume 

el Estado como función reguladora lo desempeñe la empresa privada. Así, y 
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por eJemplo, los controles de calidad de la producción industrial los asume un 
laboratorio, Underswntters Laboratories, formado por los grandes núcleos 
industriales, lo que les pennite a éstos infringir sistemáticamente las normas 
de calidad (v.gr., el mayor impulsor del U.L., la General Electric, suele reci­
bir las mayores «multas» del U.L.). En la enseñanza ocurre igual; y, así, las 
Facultades de Derecho están controladas en su calidad por la Asociación 
Nacional de Abogados (American Bar Association), ya que la función de 
dichas Facultades es fabricar Abogados; existe otra entidad aparte, la Ame­
rican Association of Law Schools, con mayor prestancia académica, para 
cuya pertenencia es menester estar reconocido por la ABA. Así, la ABA es 
el primer requisito a cumplimentar por cualqmer instituto juríd1co docente. 
Ahora bien, dentro de los Estados Unidos hay múltiples Facultades de Dere­
cho no adscritas a la ABA, sencillamente porque su acreditación la otorga el 
correspondiente Estado; así como qu1enes estudian fuera de la órbita de los 
Estados Unidos obtendrán unos certificados de instituciones no acreditadas 
por la ABA. De ahí que el Reglamento del Tnbunal Supremo de Puerto Rico, 
regulador de «la admisión al ejercicio de la abogacía» -siguiendo una vieja 
y transmutada tradición inglesa de requerirse el placet de las Courts of Equity 
para postular ante ellas-, exigiese originalmente la acreditación de la ABA 
o del propio Tribunal para ser admitido al examen de reválida requerido para 
poder colegiarse y ejercer la profesión. Pues bien, puesta en marcha con la 
licencia de quien debe darla, el Consejo de Educación Superior, la Eugenio 
María de Hostos, ese Tribunal Supremo comenzó a hacer trampas al modifi­
car, repito que ex post Jacto, su Reglamento para exigir la acreditación de la 
ABA y del propio Tribunal a efectos de que un estudiante pudiera solicitar 
adm1sión al examen de reválida. Pero mientras que la ABA tiene unos crite­
rios muy claros para la acreditación, como el Tribunal Supremo de Puerto 
Rico nunca ha desempeñado tal f un<.:ión carece de criterios; de ahí que, al 
menos en el caso de la Eugenio María de Hostos, tomase a préstamo los de 
la ABA; no todos, sino alguno ... que nunca se han concretado. 

Ello explica que cuando el Comité designado por el Alto Organismo se 
presentó en la Facultad de Derecho Eugenio María de Hostus nu pud1era, en 
caso alguno, indicar cuáles serían los criterios de evaluación. De hecho, daba 
pena ver a tres inteligentes y honestas personas reconocer que lo que ellos 
tenían que hacer, enmarcado en las pautas señaladas por el Tribunal, era labor 
nada sencilla ... al no haber pautas. 

Claro es, cuando la Eugemo María de Hostos sohc1tó que sus estudiantes 
pudieran ser admitidos al examen de reválida -trámite administrativo que, 
por segundo error del Tribunal Supremo, fue despachado como planteamiento 
JUdicial, remitiéndose al Pleno-- la respuesta del Tribunal, sorprendente, fue 
que ni tan siquiera se había solicitado (lo que era equivocación del Alto 
Organismo: se había ya hecho) la acreditación de la ABA. 
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Por lo que cuando vino el Comité de la ABA, la primera pregunta que 
hizo fue: «¿Y ustedes para qué solicitan nuestra acreditación?» Porque el 
Comité no veía nada clara su intervención al ignorar la modificación ex 
post Jacto del Reglamento del Tribunal Supremo de Puerto Rico. Pero lo 
cierto es que el Comité inició su actuación. En la pnmera reunión con el 
pleno de la Facultad -representantes del estudiantado y personal adminis­
trativo incluidos, caso único en las Facultades de Derecho de esta órbita­
no manifestó precisamente el Comité agrado alguno; de hecho, expresó 
múltiples cortapisas para emitir un «Veredicto» (pues tal parecía que iba a 
ocurrir) acerca de la idoneidad de la Eugenio María de Hostos. Puesto el 
Comité a trabajar, en veinticuatro horas cambió su impresión. Algo había 
apreciado en la Institución. Incluso uno de sus miembros -a quten los 
estudiantes, cariñosamente, pusieron el apelativo de condón («ni siente ni 
padece»)- se manifestó plenamente inclinado a aplaudir lo que veía. Fue 
mejor aún. Regulam1ente, cuando la ABA inspecciona suele reclamar por 
sistema varias cosas, entre ellas: rebaja del número de estudiantes admitidos 
y freno al alza en el costo de la matrícula. Con la Eugenio María de Hostos 
fue al revés. Como el problema institucional manifiesto es el económico (se 
depende exclusivamente del mgreso de matrículas, financiado regularmente 
mediante préstamos bancarios onerosos, sin becas estatales o federales ni 
ayuda de clase alguna, lo que supone una espera de varios años para que 
el mcremento de estudiantes pueda ir compensando los costos fijos inicia­
les), se dio el caso sorprendente de que el Comité, apreciado el hecho el 
primer día y sorprendido por observar que el claustro (profesores, estudian­
tes, administración, empleados) se reuniese a las diez de la noche para 
tomar la determinación de reducir salarios e incrementar el costo de la 
matrícula, Jo que se aprobó por y con el ciento por ciento de los votos, esa 
misma noche, en lugar de hacer lo que es costumbre (sentarse en el bar del 
hotel), se reunió para intentar diseñar un presupuesto con que la Facultad 
pudiera, al tiempo que presentar un estado económico más equilibrado, 
poder ir superando el déficit inicial. 

El informe que emitió dicho Comité de la ABA, sin desconocer los obs­
táculos, no pudo ser más positivo. 

Igualmente positivo fue el informe del Comité del Tribunal Supremo, del 
cual una sola cosa era sorprendente: la afirmación de que como en Puerto 
Rico había dos sistemas de Derecho, este Comité había sido más exigente 
que el de la ABA. Lo que tampoco fue cierto salvo en una partida que 
ninguna relación guarda con los dos sistemas de Derecho -sistemas que, por 
cierto, le han importado un peplo al Tribunal Supremo, pues el primero es 
torpedearlos-: el tema económico. Y resulta más sorprendente la manera de 
contabilizar el tema económico dado que de las proyecciones se computaba 
el gasto probable de las mismas, pero no el ingreso estimado «por ser éste una 



DICTAMENES Y NOTAS 2231 

proyección». Con lo cual, es claro, el obstáculo único que ofrecía la Eugenio 
María de Hostos se veía multiplicado. Punro aclarado luego. 

Es obvio el problema económico, cuya solución viene por ahí del modo 
más sorprendente. Pero ¿qué se ha hecho en tres años?, ¿cómo se inició la 
labor? 

Los profesores iniciales, grupo decidido como el que más, contrajo prés­
tamos bancarios -mérito del Bilbao-Vizcaya, constante colaborador en el 
plan docente- con que asumir los gastos inicialt:s. Y cincuenta decididos 
estudiantes, lanzados a la aventura de estudiar en una Facultad aún no acre­
ditada por la ABA, pero plenos del ideal de la Institución y de su mentor a 
distancia en el tiempo, don EuGENIO MARIA DE HosTOs; con una perspectiva 
inmediata semejante a la que éste tuvo: irse de Puerto Rico a República 
Dominicana o Chile, pues en su tierra «no cuajó». Una segunda generación, 
quizá «menos comprometida» pero que llegaba a 115 alumnos, y una tercera 
que alcanzaba los 125. Incremento de matrícula. Biblioteca inicialmente es­
casa, pero que mediante sistemas electrónicos suple la relativa escasez de 
volúmenes (no alcanza aún los seis mil, pero el complemento electrónico la 
pone en contacto con múltiples fuentes que, en pocos meses, va a conectar 
a la [nstitución con todo el mundo vía satélite, donativo de un brillantísimo 
inventor puertorriqueño, inventor para, entre otros, la NASA. Computadora 
para todo el mundo, pues «Casi no se usa papel>>. Sede provisional, a la espera 
de adecuarse un edificio donado por el Ayuntamiento de Mayaguez con obras 
de reparación financiadas por el Banco Gubernamental de Fomento. Editorial 
que se micia con la publicación --caso único en la historia de la Isla- de un 
Manual de Derecho procesal y al que han de seguir varios otros títulos, así 
como una Colección de Cuadernos de Derecho sobre las diversas ramas de lo 
jurídico. La revista ... 

Barco de Papel, que da nombre a la revista y a la editorial, es un precioso 
cuento de Eugenio María de Hostos con que se abre el primer número de 
aquélla. Se trata de una revista nueva, origmal, distinta. Algún Abogado de 
los que por el barbecho existe la comparaba «admirativamente>> con una 
famosa revista de modas femenina ---claramt:nte, fuente mtelectual del Letra­
do de marras-. ELVIRA MARTA YoRIO, directora por muchos años de la bri­
llante Revista Notarial del Colegio de Escribanos de la provincia de Buenos 
Aires, ha difundido, en su recensión, los valores que la nueva revista implica: 
junto a un diseño que supera el aburrimiento que suele caracterizar a muchas 
revistas del ramo (¿por qué el Derecho tiene que difundirse así?), combina 
con seriedad interdisciplinaria toda la gama del conocimiento, gama que en 
cada número manifiesta su conexión jurídica, ciertamente no con un Derecho 
de pacotilla, sino CON EL DERECHO, y combinando lo existente normati­
vamente con la reflexión crítica. Entrevistas con destacados escritores, artícu­
los que invitan a pensar, que ellos mismos son pensamientos en abamco de 
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ideas. Unido todo a una impresión y diseño sumamente originales. Planes 
inmediatos para publicar anualmente doce títulos de textos diversos cuyos 
onginales están a la espera de inserción electrónica. 

Todo ello sm un céntimo. Solamente con fe y conftanza en el futuro, pero 
muy destacadamente en el patrimonio existente: ese grupo de personas de­
cididas. 

Internacionalmente, la Eugemo María de Hostos ha celebrado ya dos 
programas veraniegos de intercambio con la Fundactón española Ortega y 
Gasset, por aquello de que al tiempo que se estudia es conveniente ver otros 
panoramas. Y, de otro lado, un programa de intercambio y colaboractón con 
Oñati y su instituctón vasca de estudios sociológicos, en el buen sentido de 
la expresión. Han de seguir, y en ello se está, con otros programas regulares 
con institutos latinoamericanos, habiéndose ya celebrado, in advance, un par 
de Congresos con Facultades de Derecho de La Habana, Santiago y Oriente, 
en Cuba; y para el otoño de este año participaciones en la República Domi­
nicana. Y por ahí viene más. 

Sólo tres años. Esperemos tres lustros a ver qué pasa. 

EDUARDO V ÁZQUEZ BoTE 
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l. Información legislativa 

A) Acuerdos internacionales 

J. Estatuto de los apátridas.-En el BOE del 4 de julio se publica el 
Instrumento de adhesión de España a la Convención sobre el Estatuto de Jos 
apátridas, hecha en Nueva York el 28 de septiembre de 1954. 

2. Convenio de Dublín sobre solicitudes de asilo.-En el BOE del 9 de 
julio se publica el Instrumento de ratificación por parte de España del Pro­
tocolo relativo a las consecuencias de la entrada en vigor del Convenio de 
Dublín sobre ciertas disposiciones del Convenio de Aplicación del Acuerdo 
de Schengen, firmado en Bonn el 26 de abril de 1994 y que se refiere a las 
solicitudes de asilo presentadas en los Estados miembros de la Unión Euro­
pea. Y en el BOE del día 1 de agosto se ratifica el Convenio relativo a la 
determinación del Estado responsable del examen de las solicitudes de asilo 
presentadas, según el Convenio de 15 de junio de 1990. 

3. Unión Postal Universal.-En el BOE del 8 de agosto se publica el 
Instrumento de ratificación de las Actas aprobadas por el XXI Congreso de 
la Umón Postal Universal en Seul el 14 de septiembre de 1994. 

4. Acuerdo con Marruecos en materia laboral.-En el BOE de 3 de 
septiembre se publica la entrada en vigor del Acuerdo en matena de permisos 
de residencia y trabajo entre España y Marruecos, firmado en Rabat el 6 de 
febrero de 1996. 

B) Leyes nacionales 

Ley Orgánica 311997, de 3 de julio.-Reforma de la Ley Orgánica 9/ 
1982, de JO de agosto. Estatuto de Autonomía de Castilla-La Mancha. 

Ley 2411997, de 15 de julio.-Consolidación y racionalización del siste­
ma de la Seguridad Social. 

Real Decreto-Ley 1411997, de 29 de agosto.-Modifica la Ley 37/1992, 
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido. 
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- Ley 27/1997, de 4 de agosto, de modificación del régimen de cesión 
de tnbutos del Estado a la Comunidad Autónoma de las islas Baleares y de 
fijación del alcance y condiciones de dicha cesión. 

- Ley 28/1997, de 4 de agosto, de modificación del rég1men de cesión 
de tributos del Estado a la Comunidad Autónoma de Canarias y de fijación 
del alcance y condiciones de d1cha cesión. 

- Ley 29/1997, de 4 de agosto, de modificac1ón del régimen de cesión 
de tributos del Estado a la Comunidad Autónoma de Cantabria y de fijación 
del alcance y condiciones de d1cha cesión. 

- Ley 30/1997, de 4 de agosto, de modificación del régimen de cesión 
de tributos del Estado a la Comunidad Autónoma de Castilla y León y de 
fijación del alcance y condiciones de dicha cesión. 

- Ley 31/1997, de 4 de agosto, de modificación del régimen de ces1ón 
de tributos del Estado a la Generalidad de Cataluña y de fijación del alcance 
y condiciones de dicha cesión. 

- Ley 32/1997, de 4 de agosto, de modificación del régimen de cesión 
de tributos del Estado a la Comunidad Autónoma de Galicia y de fijación del 
alcance y condiciones de dicha cesión. 

- Ley 33/1997, de 4 de agosto, de modificación del régimen de cesión 
de tnbutos del Estado a la Comunidad de Madrid y de fijación del alcance y 
condiciones de dicha cesión. 

- Ley 34/1997, de 4 de agosto, de modificación del régimen de cesión 
de tributos del Estado a la Comunidad Autónoma de la región de Murcia y 
de fijación del alcance y condiciones de dicha cesión. 

- Ley 35/1997, de 4 de agosto, de modificación del régimen de cesión 
de tributos del Estado a la Comunidad Autónoma de La RioJa y de fijación 
del alcance y condiciones de dicha cesión. 

- Ley 36/l997, de 4 de agosto, de modificación del régimen de cesión 
de tributos del Estado a la Comunidad Valenc1ana y de fijación del alcance 
y condiciones de dicha cesión. 

- Ley 37/1997, de 4 de agosto, por la que se aprueba la metodología de 
determinación del cupo del País Vasco para el quinquemo 1997-2001. 

- Ley 38/1997, de 4 de agosto, por la que se aprueba la modificación 
del Concierto Económico con la Comunidad Autónoma del País Vasco. 

C) Leyes autonómicas 

Baleares 
Ley 2/1997, de 3 de junio.-Tasas de la Comumdad Autónoma de las 

1slas Baleares. 
Ley 6/l997, de 8 de jullo.-Suelo rústico de las islas Baleares. 
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Casfll!a-La Mancha 
Ley 4/1997, de 10 de julio.-Cajas de Ahorro de Castilla-La Mancha. 
Ley 5/1997, de 10 de julio.-Medidas urgentes en materia de Régimen 

del Suelo y Ordenactón Urbana. 
Ley 6/1997, de 1 O de julio.-Hacienda de Castilla-La Mancha. 
Ley 7/1997, de 5 de septiembre.-Gobiemo y Consejo Consultivo de 

Casttlla-La Mancha. 
Ley 8/1997, de 5 de septiembre.-Reforma de la Ley 2/1994, de 26 de 

julio, del Consejo Económico y Soctal de Casulla-La Mancha. 

Castilla-León 
Ley 8/1997, de 8 de julio.-Colegios Profesionales de Casttlla y León. 

Cataluña 
Ley 7/1977, de 18 de junio.-Asociaciones. 
Ley 8/1997, de 23 de junio.-Autoriza la refundición en un texto úntco 

de los preceptos de determinados textos legales vigentes en Cataluña en 
materia de función púbhca. 

Ley 9/1997, de 23 de JUnio.-Partictpación de la Generalidad en socieda­
des mercantiles y civiles, y de modificación de las Leyes 11/1981, 10/1982 
y 4/1985. 

Extremadura 
Ley 6/1997, de 29 de mayo.-Bibliotecas de Extremadura. 
Ley 7/1997, de 29 de mayo.-Medidas fiscales sobre la producción y 

transporte de energía que incidan sobre el medio ambiente. 

Galicw 
Ley 4/1997, de 25 de JUnio.-Caza de Gahcia. 
Ley 5/1997, de 22 de julio.-Administración local de Galicia. 

La RioJu 
Ley 6/1997, de 18 de julio.-Reguladora del Consejo Económico y Social 

de La Rioja. 

Madrid 
Ley 19/1997, de 11 de JUho.-Colegios Profesionales de la Comunidad de 

Madrid. 

Murcia 
Ley 4/1997, de 24 de juho.-Construcción y explotación de infraestruc­

turas de la región. 



2238 ACTUALIDAD JURIDICA 

País Vasco 
Ley 6/1997, de 6 de junio.-Habilitación de un nuevo plazo para la adap­

tación estatutaria a la Ley 4/1993, de 24 de junio, de Cooperativas de Eus­
kadi. 

Norma Foral 2/1997, de 22 de mayo.-Régimen fiscal de las cooperativas. 
Norma Foral 3/1997, de 23 de mayo.-Modifica la Norma Foral 3/1990, 

de 11 de enero, del ISD. 
Ley 7/1997, de 19 de junio.-Regula el régimen de subvenciones y ayu­

das y modifica la Ley de Principios Ordenadores de la Hacienda General del 
País Vasco. 

Ley 9/1997, de 27 de junio.-Consejo Económico y Social Vasco. 

II. Información de actividades 

l. Universidad Internacional Menéndez y Pe/ayo.-En los cursos ma­
gistrales se desarrolló en los días 18 a 22 de agosto por nuestro Director, don 
LUis DiEz-PicAza Y PoNcE DE LEóN, el titulado «Problemas actuales de la 
responsabilidad civil». 

2. Conferencia sobre oportunidades empresariales.-Organizada por la 
Cámara Oficial de Comercio e Industria y la Bolsa de Madrid y dirigida por 
el profesor don LAUREANO LóPEZ Rooó se ha celebrado el 26 de septiembre 
una Conferencia Internacional sobre «La liberación de sectores estratégicos y 
el proceso de convergencia: Oportunidades empresariales», con el siguiente 
programa: 

Presentación de la Conferencia por don ADRIÁN PIERA, Presidente de 
la Cámara de Comercio e Industria de Madrid. 
«La liberalización de la economía española», por don CRISTÓ­
BAL MoNTORO, Secretario de Estado del Ministerio de Economía y 
Hacienda. 

- «La convergencia europea: España y el euro visto desde la OCDE», 
por don JosÉ Luis FEITO-HIGUIRUELA, Embajador Delegado Permanente 
ante la OCDE. 

- «La convergencia real con la Unión Europea: perspectivas económica 
y jurídica», por don LAUREANO LóPEZ Rooó, Catedrático. 

Política de privatizaciones 
y apertura de la competencia 

- «Política de defensa de la competencia en la Unión Europea», por don 
ALEXANDER SCHAUB, Director General de la Competencia de la Comi­
sión Europea. 
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- «Derecho comunitario de la competencia y procesos de liberaliza­
ción», por don GEORGES-ALBERT DAL, Profesor de la Universidad Ca­
tólica de Lovaina, y doña LucETTE DEFALQUE, Profesora de la Univer­
sidad Libre de Bruselas. 
«Las privatizaciones en España», por don PABLO ISLA ALVAREZ DE 
TEJERA, Director General del Patnmonio del Estado. 
«La Comunidad de Madrid en el modelo de desarrollo español», por 
don Luis BLÁZQUEZ, Consejero de Economía de la Comunidad de 
Madrid. 

La liberalización del sector energético 

- «Perspectivas del mercado interior de la energía~~. por don PABLO 
BENA VIDES, Director General de Energía de la Comisión Europea. 

- «La experiencia del Reino Unido en la liberalización del sector ener­
gético; una perspectiva bancaria», por don THOMAS HACKETT, Director 
de Departamento del Banco Europeo de Inversiones. 
«La liberalización del sector eléctrico: perspectiva jurídica», por don 
VICENTE LóPEZ-IBOR MAYOR, Secretario General de UNESA. 
«La liberalización del sector energético en España», por don NEMESIO 
FERNÁNDEZ-CUESTA, Secretario de Estado de Energía. 

- «Política audiovisual de la Unión Europea», por don MARCELINO ORE­
JA, Comisario Europeo. 

- «El proceso de liberalización de las telecomunicaciones en España», 
por don JosÉ MANUEL VILLAR URIBARRI, Secretario General de Comu­
mcaciones. 

- «Telecomunicaciones por cable», por don JuAN DE LA CRuz FERRER, 
Profesor Titular de Derecho Administrativo. 

- «Telefonía básica: entrada del segundo y tercer operador», por don 
JAVIER CREMADES, Abogado. 

- «Distribución y <.:ontenidos en la mdustna multimedia>~. por don FER­
NANDO PoMBO, Abogado. 

- «Mercado interior y contratación pública en la Unión Europea», por 
don ALFONSO MATTERA, Director General (DG XV) de la Comisión 
Europea. 

- «El transporte ferroviario», por don MIGUEL CoRSINI, Presidente de 
RENFE. 
«El transporte aéreo: Barajas, aeropuerto de Europa», por don XABIER 
DE 1RALA, Presidente de IBERIA. 
«La infraestructura aeroportuaria», por don FERNANDO PIÑA, Presidente 
de AENA. 
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«La infraestructura portuaria», por don FERNANDO JAviER OsORIO PÁRA­
MO, Presidente del Ente Público Puertos del Estado. 
«Nuevas estrategias del BEI en su política de financiación», por don 
LUis MARTI EsPLUGAS, Vicepresidente del Banco Europeo de Inversio­
nes. 
«Los mercados de valores en el proceso de privatizaciones», por don 
MIGUEL ANGEL LóPEZ LoZANO, Abogado. 
«Los retos del mercado de valores ante la UEM», por don JuAN FER­
NÁNDEZ-ARMESTO, Presidente de la Comisión Nacional del Mercado de 
Valores. 
«Los mercados nacionales de valores después del euro», por BLAS 
CALZADA, Director del Servicio de Estudios de la Bolsa de Madrid. 
«Mercados liberalizados: un valor estratégico», por don ANTONIO ZOI­
DO MARTINEZ, Presidente de la Sociedad Rectora Bolsa de Madrid. 
«El nuevo papel del Estado en la economía», por don JosEP PIQUÉ, 
Ministro de Industria. 

3. Jornadas sobre el nuevo marco del urbanismo en Madrid.-Han sido 
organizadas por la Empresa Municipal de la Vivienda del Ayuntamiento de 
Madrid y el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Es­
paña y se han celebrado en los días 6, 7 y 8 de octubre en el salón de actos 
de dicho Colegio. 

Su programa ha sido el siguiente: 

Día 6 octubre 

Apertura: 

Don Luis EDUARDO CoRTÉS MuÑoz, Consejero de Obras Públicas, Urbanis­
mo y Transporte de la Comunidad de Madrid. 

Don JosÉ PovEDA DIAZ, Decano-Presidente del Colegio de Registradores 
de la Propiedad y Mercantiles. 

Mesa redonda: 

«La reciente reforma del Reglamento Hipotecario en materia de urbams­
mo». 

Don JosÉ LUis LAso MARTINEZ, Abogado y Registrador de la Propiedad y 
Mercantil (excedente). 

Don JuAN JosÉ PRETEL SERRANO, Registrador de la Propiedad y Mercantil. 
Don RAFAEL ARNAIZ EGUREN, Registrador de la Propiedad y Mercantil. 
Don JuAN RoMERO-GIRóN DELEITO, Notario del Ilustre Colegio de Madrid. 
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Mesa redonda: 

«La nueva Ley del Suelo». 
Don FERNANDO NASARRE Y DE GoiCOECHEA, Director General de VIvienda 

y Urbanismo del Ministeno de Fomento. 
Don LuiS M. a CABELLO DE LOS Cosos y MANCHA, Director General de los 

Registros y del Notariado. 
Don LUis PERAL GuERRA, VIceconsejero de Obras Públicas, Urbanismo y 

Transporte de la Comunidad de Madrid. 
Don LUIS 0Rnz GoNZÁLEZ, Presidente de la Comisión Nacional de Urba­

nismo y Vivienda del PP. 
Don FERNANDO PEDRO MÉNDEZ GoNZÁLEZ, Registrador de la Propiedad y 

Mercantil. 
Doña CRJSTINA NARBONA RUiz, Diputada del PSOE del Congreso de los 

Diputados. 

Moderador: 

Don JAVIER GARcfA V ALCÁRCEL SAIZ, Presidente de la Asociación de Pro­
motores Inmobiliarios de Madrid. 

IDía 7 octubre 

Don PEDRO 0RTIZ CASTAÑO, Director General de Urbanismo y Plamfica­
ción Regional de la Comunidad. «El plan regiOnal de estrategia territorial». 

Mesa redonda: 

«Instrumentos de gestión urbanística en el ámbito de las Administraciones 
intervinientes>>. 

Don LUis ARMADA MARTINEZ-CAMPOS, Consejero Delegado de la Empresa 
Municipal de la Vivienda de Madrid, S.A. 

Don LuJs RoDRiGuEz-AvrAL LLARDENT, Gerente Mumcipal de Urbanismo 
de Madrid. 

Doña ANA PERPIÑÁ CARRERA, Directora para la Gestión Privada de Geren­
cia Municipal de Urbanismo. 

Don LUis DEL REY PÉREZ, Decano del Colegio Oficial de Arquitectos de 
Madrid. 

Don JosÉ M." ERENAS GoofN, Director General del Suelo de la ConseJería 
de Obras Públicas, Urbamsmo y Transporte de la Comunidad de Madrid. 

Don ANTONIO PoRTILLO PEINADO, Presidente de la Asociación Española de 
Promotores Públicos de VIvienda y Suelo. 



2242 ACTUALIDAD JURIDICA 

Moderador: 

Don FERNANDO AcEDO-Rico HENNING. 

Día 8 octubre 

Don IGNACIO DEL Rlo GARCIA DE SoLA, Concejal de Urbanismo, Vivienda 
y Medio Ambiente de Madrid. «El nuevo plan general de Madrid». 

Mesa redonda: 

«Las operaciones urbanísticas del nuevo plan general de Madrid». 
Don Pío GARCIA-EscUDERO MÁRQUEZ, Arquitecto y Presidente Regional 

del PP en Madrid. 
Doña AMALIA CASTRo-RIAL GARRONE, Directora General de Arquitectura y 

VIvienda de la Comunidad de Madrid. 
Don SIGFRIDO HERRAEZ RoDRíGUEZ, Concejal de Vivienda del Ayuntamien­

to de Madrid y Presidente de la Empresa Municipal de la Vivienda de Ma­
drid, S.A. 

Don FRANCisco HERRERA DE ELEA, Portavoz del Grupo Municipal de IU en 
Madrid. 

Don MANUEL GARCIA-HIERRO CARABALLO, Concejal del Grupo Municipal 
del PSOE en Madrid. 

Moderador: 

Don FERNANDO AcEDO-RICO HENNING. 

Clausura: 

Don JosÉ MARIA ALVAREZ DEL MANZANO Y LóPEZ DEL HIERRO. 
Doña MARGARITA MARISCAL DE GANTE Y MIRóN, Ministra de Justicia. 

4. Jornadas de Derecho Agrario en Logroño.-En la Universidad de La 
Rioja se han celebrado las II Jornadas de Derecho Agrario bajo el tema 
«Problemas actuales del aprovechamiento del agua en la agricultura, durante 
los días 28-30 de octubre, con el sigmente programa: 

- «Aguas privadas, especialmente aguas subterráneas», por don JosÉ 
Luis MoREU BALLONGA, Catedrático de Derecho Civil de la Universi­
dad de Zaragoza. 
«Facultad de exclusión del dueño del fundo de los usos comunes de 
agua», por don JosÉ M." DE LA CuESTA SÁENZ, Catedrático de Derecho 
Civil de la Universidad de Burgos. 
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«Aspectos jurídicos de la mejora de la gestión del agua en riegos», por 
don EMILIO PÉREZ PÉREZ, Doctor en Derecho y Académico de número 
de la Real de Legislación y Jurisprudencia de Murcia. 

- «La propiedad de las infraestructuras de regadío», por don ANTONIO 
FANLO LoRAS, Catedrático de Derecho Administrativo de la Universi­
dad de La Rioja. 

- «Aprovechamiento de las aguas para regadío>>, por don ANGEL SÁN­
CHEZ HERNÁNDEZ, Profesor Asociado de Derecho Civil y Secretario del 
Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja. 

- «Las comunidades de regantes>>, por don SEBASTIÁN MARTÍN RETORTI­
LLO, Catedrático de Derecho Administrativo de la Universidad Com­
plutense. 

LA REDACCIÓN 
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional 

Por FRANCisco CoRRAL DUEÑAS 

Sentencia de 20 de mayo de 1997.-EMPLAZAMIENTO POR EDICTOS.­
Vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva cuando puede lesionar dere­
chos.-Sala 1.".-Ponente: Sr Jiménez de Parga. 

Hechos .-Los hechos en los que se fundamenta la demanda son, sucinta­
mente expuestos, los sigUientes: 

a) El día 22 de abril de 1965, la entidad demandante de amparo adquirió 
de «Inmobiliaria Urbis, S.A.», dos parcelas en un barrio de Madrid, incluyén­
dose en la escritura de compraventa una condición resolutoria para el caso de 
que sobre dichas parcelas se construyeran edificios e instalaciones no desti­
nados a fines docentes. La sociedad ahora quejosa construyó un centro docen­
te sobre una de las parcelas, pero no pudo hacer lo mismo en la otra debido 
a la oposición del Ayuntamiento, que pretendía convertirla en zona verde 

b) El día 30 de enero de 1982, «Inmobiliaria Urbis, S.A.», dirigió una 
carta a la demandante de amparo mstando la resolución de la compraventa. 
Dicha carta fue enviada a una dirección errónea, pese a lo cual llegó a su 
destino porque el portero, o algún vecino, conocedor de que la entidad tenía 
su centro docente en el mismo barrio, la remitió a su destinatario. El 24 de 
febrero del mismo 1982, «Enseñanza y Cultura, S.A.», contestó mediante carta 
a la requirente, oponiéndose a la resolución de la compraventa. En esta carta 
figuraba el domicilio social correcto de la entidad. 

e) En fecha 25 de enero de 1995 llegó a poder de la demandante de 
amparo una nota simple del Registrador de la Propiedad en la que constaba 
el asiento registra) de cancelación de la titularidad de la parcela en la que se 
había construido, en virtud de una Sentencia dictada en rebeldía el día 15 de 
septiembre de 1988 (y publicada en el BOE el 24 de octubre de ese mismo 
año). Al tener conocimiento de esa circunstancia, «Enseñanza y Cultura, S.A.», 
interesó del Juzgado copia de la Sentencia, acordándose mediante proveído de 
10 de febrero de 1995 la entrega de la misma, que fue notificada el día 13 del 
mismo mes. 

3. En su demanda de amparo aduce la sociedad recurrente la vulneración 
de su derecho a una tutela JUdicial efectiva sin indefensión, puesto que la 
Sentencia que impugna se dictó inaudita parte. Fue declarada en rebeldía y se 
le privó en consecuencia de la posibilidad de un juicio contradictorio, sin que 
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el órgano judicial utilizase los medios a su alcance para garantizar su empla­
zamiento personal antes de acudir al edicto. 

A su entender, el Juzgado que conocía del asunto no cumplió con el deber 
de diligencia mínimo que le era exigible en cuanto a la correcta citación del 
demandado. Señala la quejosa, en este sentido, los siguientes datos extraídos 
de los autos seguidos ante el Juzgado· La demandante mdicó primeramente 
como domicilio de la demandada uno erróneo (calle Vinateros, 108), por lo 
que la citación resultó fallida. Y ello a pesar de que a la demandante le 
constaba el domiciho social de la demandada, que figuraba en la carta en la 
que se le había comunicado la negativa a rescindir la compraventa efectuada, 
y que se aportó a los autos como documento número 3. Con posterioridad, la 
demandante señaló otro domicilio para el emplazamiento (calle Vinateros, 
número 108), que resultaría igualmente fallido. La actora, por último, indicó 
un nuevo domicilio (calle San Juan, en Segovia), que había dejado de ser el 
domicilio social de la demandada desde hacía vanos años. En fin, ante lo 
infructuoso de estos intentos, la demandante en el proceso a quo solicitó y 
obtuvo que el emplazamiento se realizase mediante edictos. 

S1 se tiene en cuenta que el domicilio COITecto de la entonces entidad 
demandada constaba en autos y, sobre todo, su condición de sociedad anóni­
ma, por lo que su domicilio figuraba en el Registro Mercantil (STC 174/1990), 
es claro que el órgano judicial no agotó los mediOs a su alcance para conse­
guir el efectivo emplazamiento personal de la ahora solicitante de amparo. 
Con tal proceder -entiende la recurrente- el órgano judicial le impidió ejer­
cer sus derechos de defensa, con vulneración del derecho fundamental a una 
tutela judicial efectiva que reconoce el artículo 24 CE. 

En virtud de todo ello se interesa de este Tribunal que se conceda el amparo 
solicitado y que, en su consecuencia, se anule la Sentencia impugnada. 

Fallo.-El Tribunal Constitucional ha decidido: 
Otorgar el amparo a «Enseñanza y Cultura, S.A >>, y, en su virtud, 
1. 0 Reconocer su derecho a una tutela judicial efectiva sin mdefensión. 
2. 0 Declarar la nulidad de la Sentencia de 15 de septiembre de 1988, 

dictada por el Juzgado de Primera Instancia número 5 de Madrid. 
3.0 Restablecer a la demandante de amparo en la integridad del derecho 

fundamental vulnerado, retrotrayendo las actuaciones judiciales al momento 
inmediatamente anterior en el que debió ser debida y personalmente empla­
zada. 

Fundamentos jurídicos 

l. El presente recurso de amparo se dirige contra la Sentencia de 15 de 
septiembre de 1988, dictada por el Juzgado de Primera Instancia número 5 de 
Madrid, a la que se Imputa una vulneración del derecho a la tutela judicial 
efectiva sin mdefensión (art. 24.1 CE) 

Sostiene «Enseñanza y Cultura, S.A.>>, entidad solicitante del amparo, que 
el órgano judicial no agotó los medios a su alcance para proceder a su em­
plazamiento personal como demandada en el proceso judicial previo. Se acu­
dió, ante el resultado negativo de los emplazamientos practicados en el domi­
cilio señalado por la sociedad mercantil demandante, a su emplazamiento 
mediante edictos; no se tuvo en cuenta que constaba en los actos su domicilio 
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social y que, en cualquier caso, éste era fácilmente identificable solicitando la 
pertinente información del Registro Mercantil. Con tal proceder, el órgano 
judiCial le impidió mdebidamente comparecer en el proceso y ejercer sus 
dei·echos de contradicción y defensa, con transgresión de su derecho a una 
tutela judicial efectiva sin mdefensión. 

Por similares razones interesa el Ministerio Fiscal que se conceda el am­
paro solicitado. La representación procesal de «Inmobiliaria Urbis, S.A.», en 
cambio, se opone al otorgamiento del mismo ya que, como demandante en 
aquel proceso judicial, actuó de buena fe -alega- facilitando al órgano ju­
dicial el domicilio social de la demandada del que tenía conocimiento e inte­
resando en un tercer intento de emplazamiento que éste se efectuase en el 
domicilio que figuraba en la escritura de la compraventa cuya resolución era 
objeto de litigio. Sólo ante el resultado negativo de estos actos de comunica­
ción optó el órgano judicial por acudir al emplazamiento mediante edictos, 
por lo que no ha existido la mdefensión denunciada por la peticionaria de 
amparo. 

2. Así centrados los términos del debate, debemos recordar que, con arre­
glo a una reiterada doctrina de este Tnbunal, el derecho a la tutela judicial 
efectiva (art. 24.1 CE) comprende, o incluye en el mismo, el derecho a acceder 
al proceso y a los recursos legalmente estableCidos, a fin de poder ser oído y 
eJercer la defensa de los derechos e intereses en htigio, lo que impone a los 
órganos JUdiciales un especial deber de diligencia en la realización de los 
actos de cornumcación procesal tendente a asegurar, en la medida de lo po­
sible, la recepción de los m1srnos por sus destinatarios, y previniendo el riesgo 
de una eventual condena maudita parte (SSTC 36/1987, 316/1993 y 29/1997, 
entre otras muchas) Abundando en esta misma dirección, y al objeto de 
lograr la plena efectividad del derecho, este Tribunal Constitucional tiene 
establecido que los órganos JUdiciales han de procurar el emplazamiento 
personal de los demandados, siempre que sea factible, para evitar que nadie 
pueda resultar perjudicado por una deCisión judicial recaída en un proceso en 
el que no se le dio la ocasión de comparecer para defenserse. Por ello, el 
emplazamiento hecho en edictos ha de entenderse como un remedio último, 
de carácter supletorio y excepcional, al que sólo cabe acudir cuando, desco­
nocido el domicilio, el órgano JUdicial llegue a una convicción razonable sobre 
la imposible localización del demandado, una vez que la oficma judicial ha 
agotado los medios ordinarios a su alcance para averiguar su paradero (SSTC 
157/1987, 242/1991, 193/1993 y 108/1994, entre otras muchas). 

3 En el asunto que estamos consJdei·ando, se ha visto que el Juzgado 
actuó sin la diligencia exigible para asegurar el efectivo emplazamiento per­
sonal de la ahora demandante de amparo. Fue infringido el derecho del des­
tinatano que habría de ser parte en el proceso. Siendo ello así, la presente 
demanda de amparo ha de ser estimada 

En efecto, fallidos los emplazamientos personales micialrnente mtentados, 
le bastaba al órgano judicial con examinar los datos y la documentación 
obrante en los autos para tener conocimiento cierto sobre el domicilio social 
de la entonces demandada y ahora recun·ente en amparo, pues éste figuraba 
en una carta que allí constaba Además, siendo la demandada una sociedad 
mercantil, correspondía a la actora interesar su emplazamiento y a la propia 
oficina judicial llevarlo a cabo en el domicilio social que figurase en el Regis­
tro Mercantd, tal corno ha declarado este Tribunal en supuestos similares al 
presente. 
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Así, en la STC 174/1994 se dijo que « ... quien con ocasión de una relación 
contractual de compraventa mercantil no consulta previamente el domicilio 
de la entidad compradora que figura en el Registro Mercantil [ ... ]. no puede, 
sin más, alegar desconocer el paradero de la misma, ni el Juez conformarse 
con tal manifestación para seguidamente proceder al emplazamiento edictal» 
(fundamento jurídico 3). En parecidos términos se pronunció este Tribunal en 
la STC 51/1994 (fundamento jurídico 4) y en la STC 227/1994, en cuyo fun­
damento jurídico 4 vuelve a tomarse en consideración el hecho de que el 
órgano judicial no realizase actividad de comunicación alguna en relación con 
el domicilio que constaba en el Registro Mercantil para apreciar la vulnera­
ción del derecho fundamental a una tutela JUdicial efectiva sin indefensión. 

Si a todo ello añadimos que del examen de las presentes actuaciones no se 
desprende que la entidad solicitante de amparo actuase con negligencia o 
tuVIese un conocimiento extraprocesal del litigio, sólo cabe concluir corrobo­
rando lo que ya adelantamos: Que la actuación procesal del Juzgado, relativa 
al emplazamiento personal de la entonces entidad demandada, no satisfizo las 
exigencias derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva, causando la 
indefensión de la solicitante de amparo, cuya demanda ha de ser, por ello 
mismo, estimada. 

F C. D. 



ll. Resoluciones de la Dirección General 

A) RESOLUCIONES PUBUCADAS EN EL BOE 

Registro de la Propiedad 

Resolucwnes de 4, 10, 11 y 25 de ¡unw: 4, 9, JO, 11, 14, 15, 16, 17, 18, 21, 22, 
23, 24, 28 y 29 de julio 
(BOE del S, 7 y 24 de juho y BOE de 2 de septiembre de 1997) 

HIPOTECA: PACTOS SOBRE ANATOCISMO, INTERESES 
REMUNERATORIOS, DE DEMORA Y OTROS. 

Los intereses no satisfechos sólo pueden reclamarse como tales dentro de 
los límites pactados y nunca englobados en el capital, principio de especiali­
dad, defecto confirmado. 

Fijado un máximo de responsabilidad por intereses remuneratorios, que 
no podrá exceder de cinco años al tipo pactado, no es necesario que dicho 
máximo corresponda a los intereses de tres años ni que se especifique el 
plazo, por lo que el defecto insubsanable debatido no puede ser estimado. 

Idéntica solución debe adoptarse a la misma cuestión planteada por el 
Registrador sobre lus intereses de demora. 

No puede hacerse pronunciamiento alguno sobre el defecto acerca de la 
Situación diferente entre partes y terceros en cuanto al límite de lo asegurado 
con la hipoteca por falta de concreción de las específicas referencias que se 
cuestionan. 

Resolución de 25 de junio de 1997 
(BOE, 24-7-97) 

ABINTESTATO CON PADRES Y CONYUGE SEPARADO DE HECHO 

En el presente caso, en el que ha recaído sentencia de separación comu­
nicada al presentante de la demanda consentida por el otro cónyuge cuyo 
fallecimiento motiva su archivo, dado el desfase entre los preceptos relativos 
a la materia -legítima del VIUdo y separación conyugal- hay que conclUir 
que la pérdida de los derechos legitimarios del VIUdo ha de ser consecuencia 
de una sentencia, lo que obhga a confirmar la nota de calificación que recha-
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za la inscdpc1ón de la escritura de adjudicación de la única [mea a los padres 
al entender el Notano recurrente que existe una separación de hecho acm-da­
da fehacientemente (arts. 945 y 834 y sigs. CC) que pdva a la viuda de su 
legítima. 

Resolución de 1 de ¡ulio de 1997 
(BOE, 24-7-97) 

ADJUDICACION EN JUICIO EJECUTIVO. NOTIFICACIONES 
DEL ARTICULO 1.490 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL 

La omis1ón de las notificaciones prevenidas en el precepto c1tado respecto 
de los titulares de derechos adqUJddos con posterioddad a la traba no 1mpide 
la inscripción del bien rematado porque tales comunicaciones no son un tJ·á­
mite sustancial del proceso, smo simplemente una forma activa e individua­
lizada de public1dad registra! para que los ind1cados titulares conozcan el 
comienzo de la vía de apremio. 

Resolución de 7 de julio de 1997 
(BOE, 7-8-97) 

EXPEDIENTE DE DOMINIO PARA REANUDAR EL TRACTO SUCESIVO 

Una de las finalidades del expediente de dominio es la de servir para 
declarar la adquisición por el promotor del exped1ente, pero únicamente en 
aquellas hipótesis en que d1cha adquisición no trae causa directa de un titular 
inscdto y hay ruptura efectiva del tracto y no una sucesión de tJtulaiidades 
mmediatas, como ocurre en el presente caso en el que el promotor ha adqUI­
rido directamente del titular registra!. 

Resolución de 8 de julio de /997 
(BOE, 21-8-97) 

ADJUDICACION Y CANCELACIONES EN EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL 
SUMARIO (ART 131 LH) 

La resolución JUdicial calificada no puede ser más clara sobre cuál sea la 
finca subastada y adjudicada. Cierto que existen mejoras reahzadas por el 
hipotecante que pueden plantear dudas (pese a lo previsto en el auto), pero 
se trata de cuestiones que el Registrador ha de resolver, sin que pueda eludir­
las so pretexto de indeterminación. 

En cuanto a la cancelación que ordena el mandamiento, el Registrador 
debe dec1dir si procede o no cancelar todo o parte de los asientos posteriores 
a la hipoteca ejecutada. Tampoco en este segundo punto hay un defecto que 
pueda ser objeto de examen en el presente recurso. 
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Registro Mercantil 

Resolución de 29 de mayo de 1997 
(BOE, 1-7-97) 

ADAPTACION A LSA. ELECCION DE CONSEJEROS 

2253 

El artículo 22 de los estatutos que regula la elección de consejeros por la 
Junta General en igual número por cada uno de los tres grupos de 10.000 
acciones hasta completar los tres o seis que forman el Consejo, figura inscrito 
en el Registro Mercantil, no ha sido modificado en su literalidad y no cabe 
rechazar ahora su inscnpción ya que, al no resultar alteradas por la LSA 
vigente las normas de la Ley de 1951 relativas a la designación de consejeros, 
el precepto no precisa adaptación. 

Resolución de 20 de junw de /997 
(BOE, 19-7-97) 

RECURSO GUBERNATIVO SOBRE LA INSCRIPCION 
DE LA RESOLUCION DE 19 DE JULIO DE 1996 

La práctica de toda inscripción implica la previa calificación del título que 
la motiva y, caso de ser ésta negativa en todo o en parte, hay lugar para el 
recurso gubernativo. 

Deben acceder al Registro en su integndad los dos primeros párrafos del 
artículo 2 de los Estatutos, tal y como ordena la resolución que se cumple, sin 
que pueda interpretarse que sólo es inscribible -prescindiendo del resto- lo 
que aparece entrecomillado en el hecho primero de la misma. 

Resoluczón de 23 de junio de 1997 
(BOE, 22-7-97) 

S.A.: ACUERDOS DE LA JUNTA GENERAL PRORROGADA 
A OlA NO CONSECUTIVO 

El principio de unidad de la Junta, que evita supuestos dudosos de incum­
plimiento de los requisitos de convocatoria, justifica la Interpretación estncta 
del precepto de la LSA que limita la prórroga a que se lleve a cabo durante 
uno o más días consecutivos, circunstancia no cumplida en este caso de Junta 
convocada para el 25 de JUlio de 1993 que acuerda, según refleja el acta 
notanal de la misma, solamente la suspensión hasta el día 29. 

Resoluczón de 26 de JUnio de 1997 
(BOE, 23-7-97) 

CONSTITUCION DE «HERMANAS DE LA CARIDAD MADRE ABADESA 
Y BEATO PATXI, SOCIEDAD LIMITADA» 
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La similitud de la denominación social con otras usadas por entidades 
religiOsas y la alusión a referencias personales son generadoras de confusio­
nismo y no pueden acceder al Registro. 

No cabe entender que se haya infringido la prohibición del RRM de incluir 
en la denominación social actividades no comprendidas en el objeto social, 
que, según el artículo 2 de los Estatutos, <do determina la publicación de 
libros, revistas, carteles, etC.>>. (Defecto revocado). 

Ha de confirmarse el tercer defecto. El Centro Directivo ha rechazado 
reiteradamente la utilización de la palabra «etC.>> en la enumeración de lo que 
constituye el objeto, que implicaría la posibilidad de empleo de cualquier otro 
medio o procedimiento distinto de los enunciados, con la consiguiente inde­
terminación del objeto 

Resolución de 24 de junio de 1997 
(BOE, 24-7-97) 

SRA: CIERRE DE LA HOJA POR NO DEPOSITAR LAS CUENTAS 
ANUALES 

La legislación específicamente mercantil no impone de forma general el 
depósito de cuentas a las SRC simples, sino que excluye de tal obligación a 
las que tengan al menos un socio no sociedad -en este caso todos- que 
responda ilimitadamente, por lo que resulta inaplicable un régimen sanciona­
dor a una obligación inexistente. 

La norma que invoca el Registrador en su informe (Ley 30/1994) no esta­
blece ninguna sanción para caso de incumplirse la obligación de depositar las 
cuentas, y en materia sancionadora no cabe la aplicación analógica. 

Resolución de 30 de junza de 1997 
(BOE, 24-7-97) 

SOCIEDAD ANONIMA: RENUNCIA DE CONSEJERO 

Es inscribible en el Registro Mercantil la renuncia de los consejeros que 
justifican la válida convocatoria de la Junta general en cuyo orden del dfa 
figura el nombramiento de nuevos administradores; y la eficacia de su dimi­
sión no puede ser condicionada por contingencias posteriores que quedan al 
margen de la voluntad de los renunciantes. 

Resolución de 3 de julio de 1997 
(BOE, 31-7-97) 

DISOLUCION DE SAL POR APLICACION DE LA DISPOSICION 
TRANSITORIA SEXTA LSA. REACTIVACION 

La normativa especial de las SAL no es de aplicación al recurso, porque si 
bien la sociedad recurrente otorgó dentro de plazo el aumento de capital 
necesario, el documento no se inscnbió en el Registro Mercantil. 
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Procede en consecuencia acudir a la LSA, cuya disposición transitoria 6." 
no declara la extinción de la personalidad de las sociedades anónimas que a 
31 de diciembre de 1995 no tengan el capital mínimo, sino exclusivamente su 
disolución de pleno derecho y la cancelación de oficio de los asientos, fórmula 
de mecánica registra! que respeta de modo transitorio dicha personalidad, por 
lo que debe confirmarse la denegación acordada por el Registrador Mercantil 
respecto de las escrituras de ampliación de capital y transformación en socie­
dad anónima, sin prejuzgar ahora si, como parece, es posible la reactivación 
de la sociedad disuelta. 

B) RESOLUCIONES COMENTADAS 

Por FRANCISCO JAVIER GóMEZ GALuco 
y JEsús GoNZALEz GARcfA 

LA EXPRESION EN LAS CLAUSULAS DE CONSTITUCION DE HIPOTECA DE 
QUE ESTA GARANTIZA EL PAGO DE INTERESES REMUNERATORIOS 
POR UN MAXIMO «EN PERJUICIO DE TERCEROS», CONFORME AL 
ARTICULO 114 DE LA LEY HIPOTECARlA, DE EQUIS PESETAS NO ES 
INSCRIBIBLE, YA QUE EN LAS HIPOTECAS DE SEGURIDAD, COMO SON 
LAS CONSTITUIDAS EN GARANTIA DE INTERESES REMUNERATORIOS, 
NO AUTORIZAN A DISTINGUIR ENTRE PARTES Y TERCEROS. (RESOLU­
cióN DE 26 DE DICIEMBRE DE 1996. BOE DE 6 DE FEBRERO DE 1997.) 

Hechos.-!. El «Central Hispano Hipotecano, Sociedad Anónima», conce­
dió a la mercantil «Hotelera Europea Benidorm, Sociedad Anónima», un prés­
tamo de 563.000.000 de pesetas de capital, mediante escritura pública auto­
rizada por el Notario de Barcelona don José Luis Perales Sanz, el día 29 de 
julio de 1993; y para garantizar dicho préstamo la entidad prestataria cons­
tituyó primera hipoteca a favor de la entidad bancaria sobre su edificio des­
tinado a hotel, sito en el término municipal de Benidorm, finca registra! 
número 12013 del Registro de la Prup1edad de la referida localidad núme­
ro 2. En la citada escritura se establece: « ... Estipulación 2." Comisión de 
apertura e intereses. El préstamo devengará una comisión de apertura del 1 
por 100 sobre el principal del mismo, a satisfacer por la parte prestataria de 
una sola vez en este acto. El préstamo devengará también, desde el momento 
de la entrega del capital, un interés que se calculará a todos los efectos que 
conforme a Derecho sea posible, aplicando al capital pendiente de devolución 
y por cada período de devengo el tipo de interés vigente Por período de 
devengo se entenderá el tiempo real sobre el que se aplica el tipo vigente en 
cada momento, y por período de interés se entenderá el tiempo en que está 
vigente un tipo de interés. El primer período de interés estará vigente hasta 
el día 31 de diciembre de 1993, y durante dicho primer período el tipo de 
interés será del 13,75 por 100 (trece enteros y sesenta y cinco centésimas de 
otro entero puntos por ciento). Cada sucesivo período de interés tendrá una 
duración de un año, computándose éste de fecha a fecha, a excepción del 
último período, cuya duración se adecuará a la duración total del préstamo. 
En cada período de interés, será tipo de interés nominal vigente el resultante 
de añadir un determinado tipo durante toda la vida del préstamo de veinticin­
co centésimas de un punto por ciento. Será tipo de interés nominal de refe-
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rencia, bástco o normal, la media de los tipos de Interés, en términos efectivos 
anuales, aplicados por el conjunto de entidades de ct·édito para las operacio­
nes de préstamo con gm·antía hipotecaria, según especificaciones y procedi­
mientos de cálculo recogido en la Resolución de 4 de febt·ero de 1991, de la 
Dtrección General del Tesoro y Política Financiera (BOE del 9) y correspon· 
diente al conjunto de enttdades, tal como se publica, con carácter mensual, en 
el Boletín O{ictal del Estado por esta Direcctón General del Tesoro y Política 
Financiera. La referencia adoptada será la correspondiente a la publicada 
para el primer mes del último trimestre del período en curso. Se calculará la 
primera y sucesivas cuotas trimestmles de mterés, dividiendo entre cuatro el 
tipo de interés vtgente y aplicándolo al capital pendtente de pago en cada 
momento. Si dejase de publicarse el tipo básico de referencia conforme se 
realiza en la actuahdad, se tomará como interés de referencia el tipo medio 
de las operaciOnes de crédito hipotecado publicado por la Asociación Hipo­
tecaria Española en el Boletín Oficwl del Estado para el penúltimo trimestre 
del anteiior período en curso, según las especificaciones y procedtmientos de 
cálculo recogidos en la Resolución de 20 de junio de 1986, de la Dirección 
General del Tesoro y Política Financiera. En este supuesto de tipo de mterés 
sustitutivo, el diferencial con que se incrementará el tipo de referencia será de 
dos puntos. Para determinar el tipo de interés de referencta, tanto básico 
como sustantivo, en la fecha expresada, a todos los efectos de este contrato, 
incluso al de los procedtmientos judiciales a que pudiera dar lugar, las partes 
aceptan como prueba certificactón sobre dicho tipo de interés o de comuni­
cación sobre el mismo extremo, con cita del Boletín Oficial del Estado en que 
se publique, o bien comunicación emitida por los servicios del Banco de 
España o la referencia de su publicación en el Boletín Económico del Banco 
de Espal1a o cualquiera otra publicaCión de similar naturaleza. Tanto en el 
supuesto de aplicación del tipo de mterés nor·ma( como en el del sustitutivo, 
la sociedad prestamista comunicará a la parte prestataria el tipo de interés, 
con referencia a su acreditación y con expresión del tipo de interés resultante 
y aplicable al préstamo ahora convemdo. Con independencia de cualquier 
otro medio fehacrente que pueda utilizar, se consrderará que «Central Hispa· 
no Hipotecario, Sociedad Anónima», cumple bien el indicado deber de comu· 
nicación mediante el envío, con una antelación de al menos quince días res­
pecto al final del período en curso, de una carta, con acuse de recibo, 
conteniendo los datos antetiormente citados, dirigrda a la parte prestataria en 
el domicilio fljado para notificaciones en esta escritura. La parte prestatana, 
a su vez, inexcusablemente, deberá hacer llegar a «Central Hispano Hipoteca­
do, Sociedad Anónima», antes del penúltimo día del último mes del período 
en curso, bien por telegrama, bien personalmente o bien por cualqwer otro 
medio fehaciente, el acuse de recibo del nuevo t1po de interés; y cuando éste 
sufra un aumento superior en tres puntos respecto al período de interés in· 
mediatamente antetior, también la comumcación de su aceptación o rechazo 
del nuevo tipo de interés así fijado y vigente para los cuatro trimestres natu­
mles siguientes como período de intet·és. Si por cualquter razón, incluso fuer­
za mayor, la parte prestataiia no llevara a efecto las comunicaciones previstas 
en el párrafo antenot· o «Central Hispano Hipotecado, Sociedad Anónima», 
no las recibiera en el tiempo y forma indicada, se entenderá que la parte 
prestatatia conoce y acepta el tipo de mterés comunicado. Si dicha parte 
prestatai"ia comumca a «Centml Hispano Hipotecario, Sociedad Anónima», su 
negativa a aceptar el nuevo tipo de interés comunicado a causa de la vanación 
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producida en el tipo de interés de referencra, lo que podrá hacer cuando el 
aumento sea superior a tres puntos, este "contrato quedará resuelto de pleno 
derecho por la alteración de circunstancia el día final del período de interés 
vigente entre las partes y, vencidas, serán exigibles desde drcho día las obli­
gaciones de la parte prestataria. Esta dispondrá de un plazo de gracia de un 
mes para llevar a efecto la devolución del principal y abono de cuantas otras 
cantidades debiere por razón de este contrato, junto con el pago de intereses 
correspondientes a este plazo de gracia, que serán calculados al tipo aceptado 
y vrgente durante el último período Estipulación 5 • Vencimiento anticipado. 
No obstante el vencrmiento pactado, la prestamista podrá dar por vencido el 
préstamo y exigir la restitución del importe no amortizado del mismo, más los 
intereses devengados, mcluso al tipo procedente para caso de demora, en los 
siguientes supuestos ... e) Cuando por cualquier circunstancia su fiera deterio­
ro o merma el bien hipotecado que disminuya su valor en más de un 20 por 
100 y la parte prestatana no ampliase la hipoteca a otros bienes suficientes 
para cubrir la relación exrgible entre el valor del bien y el crédito que garan­
tiza o, en su caso, practicado el requerimiento a que se refiere el artículo 29 
del Real Decreto 685/1982, sobre regulación del mercado hipotecario, no de­
volviese la parte del préstamo que exceda del importe resultante de aplicar a 
la tasación actual el porcentaje utilizado para determinar inicialmente la 
cuantía del mismo. Estipulación 8." Sin perjuicro de su responsabilidad per­
sonal e rlimitada, «Hotelera Europa Benidorm, Socwdad Anónima», constitu­
ye primera hipoteca a favor de la sociedad prestatana, que acepta, sobre la 
finca que se descnbe al final de las estipulaciones de esta escritura en garan­
tía de la devolución del pnncipal del préstamo por 563.000.000 de pesetas, del 
pago de intereses hasta un máximo en perjuicio de terceros, conforme al 
artículo 114 de la Ley Hrpotecaria, de 232 237.500 pesetas; del pago de mte­
reses moratorios devengados al tipo pactado en la cláusula cuarta hasta un 
máximo de 135.120.000 pesetas, y del pago o reintegro de 66 795.000 pesetas 
como máximo por los anticipos que hiciese la sociedad prestamista para cubrir 
costas y gastos, entre cuyos anticipos podrá comprenderse los gastos de este 
otorgamiento y cualquier otro de este préstamo, y su amortización y reclama­
crón extrajudicial o judicial, así como el pago de los impue~tus, contribuciO­
nes y arbitrios que graven los bienes hrpotecados, y el de la prima del seguro 
y, en general, los gastos nacidos de esta operación que siendo de cargo de la 
parte prestataria hayan sido satisfechos por la prestamista y por auto proceda 
recibir en liquidación judrcral. La cifra máxima de responsabrlidad hipoteca­
ria por intereses no limitará, conforme a los aludido~ preceptos, la posibilidad 
de reclamar contra la parte prestataria, o contra quien se haya subrogado 
contractualmente en la deuda hipotecana, los intereses devengados conforme 
a la estipulación 2." o, en su caso, confonne a la estipulación 4 •, sm perJuiciO 
de los límites resultantes de la aplicación de los citados preceptos de la Ley 
Hipotecana en el supuesto de ejercicio de la acción hrpotecaria contra tercero 
o en su perjuicio Estipulación 15 Calificación registra!. Sr la calificación 
registra! estrmase que cualquiera de los pactos, cláusulas, párrafos, mencio­
nes o apartados de esta escritura no es inscnbible, los otorgantes aceptan tal 
calificación y consienten que, denegando la inscripción de la misma, se ins­
criba este título y quede constituida la hipoteca. 

II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propredad de 
Benidorm número 2, fue calificada con la siguiente nota: «Inscrito el pr·ece­
dente documento donde indica el cajetín puesto al margen de la descripción 
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de la finca, la cual, con carácter preferente, se halla gravada con las siguientes 
cargas: Una servidumbre, dos anotaciones de embargos y una hipoteca, dene­
gando la inscripción desde «de dicha cantidad» hasta «Hipotecario, Sociedad 
Anónima», según artículo 98 de la Ley Hipotecaria, de la estipulación t.• del 
apartado 2. 0

; desde «El préstamo» hasta «este actO>>, según el artículo 98 de 
la Ley Hipotecaria; desde «que se calculará» hasta <<interés será>>, y desde 
«cada sucesivo» hasta «el último período>>; del apartado 3 °, los apartados e) 
y d), según el artículo 98 de la Ley Hipotecaria; del apartado S, apartados b), 
e) y d), según Resolución de 23 de octubre de 1987, art. 1.256 CC, y Resolu­
ción de 27 de enero de 1986, apartado 7, según artículo 98 de la Ley Hipote­
cana; del apartado 8, desde «la cifra máxima>> hasta «en su perjuiciO>>, según 
artículo 98 de la Ley Hipotecaria, del apartado 10, el a), según artículo 98 de 
la Ley Hipotecaria; del apartado 13, desde "Y si llegase» hasta «establece», 
según artículo 98 de la Ley Hipotecaria; apartado 14, según artículo 131 de la 
Ley Hipotecaria; apartados 15, 16 y 18, según el artículo 98 de la Ley Hipo­
tecaria; el apartado 19, según Resolución de 23 de octubre de 1987; apartado 
20, según artículo 98 de la Ley Hipotecaria. Contra esta nota cabe, además de 
contender ante los Tribunales de Justicia para que se declare la validez e 
inscribibilidad del título, recurrir gubernativamente ante el Presidente del 
Tribunal Supenor de Justicia de la Comunidad Autónoma Valenciana dentro 
del plazo de cuatro meses, a contar desde esta fecha, todo ello en los términos 
que se previenen en el artículo 66 de la Ley Hipotecada y 112 y siguientes del 
Reglamento dictado para su aplicación. Benidorm, 13 de septiembre de 
1993.-El Registrador, Constancia Villaplana García.>> 

III. La Procuradora de los Tribunales doña María Isabel Domingo Bolu­
da, en nombre de «Central Hispano Hipotecado, Sociedad Anómma», inter­
puso recurso gubernativo contra la anterior nota de calificación en lo que se 
refiere a lo convenido en la estipulación 2." y apartado e) de la estipulación 
5.", y alegó: l. Que en lo referente a la estipulación 2.", hay que señalar que 
de la mscdpción registra! practicada resulta que el señor Registrador ha al­
terado el contenido de lo pactado y ha transformado una hipoteca que garan­
tiza intereses variables en otra que sólo garantiza intereses fijos, inscribiendo 
lo que las partes no estipularon en la escritura pública. Que si el funcionario 
calificador considera que la cláusula no debe acceder al Registro, lo que debe 
hacer es denegar o suspender íntegramente el ingreso del documento en los 
hbros del Registro (Resolución de 24 de abril de 1992). Que causa sorpresa 
que el señor Registrador deniegue la inscripción de una cláusula en que se 
pacta un mterés variable, según el artículo 98 de la Ley Hipotecaria, por tener 
tal pacto carácter personal. Que en contra de dicha teoría cabe citar las Re­
soluciones de 16 de marzo y 26 de diciembre de 1990. 2. Que en el apartado 
e) de la cláusula s.• relativa al pacto de vencimiento anticipado por deterioro 
o merma del b1en hipotecado no se está dejando el cumplimiento del contrato 
al arbitrio de una de las partes, cuando el pacto a que se refiere dicha afir­
mación está dando cumplimiento a lo establecido en el apartado 3.0 del ar­
tículo 1.129 del Código Civil y, muy especialmente, al artículo 29 del Real 
Decreto 685/1982, de 17 de marzo, por el que se regulan determinados aspec­
tos de la Ley 2/1981, de Regulación del Mercado Hipotecario. Que la Resolu­
ción de 26 de octubre de 1987 tiene resuelta afirmativamente la inscripción 
del pacto a que se refiere la cláusula 5.", apartado e). 3. Que como fundamen­
tos de Derecho hay que destacar: En cuanto al fondo y en cuanto al pacto de 
interés variable, los artículos 131.3. 0 y 4. 0 y 12 de la Ley Hipotecaria, y en el 
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mismo sentido, las Resoluciones de 16 de marzo y 26 de diciembre de 1990. 
Los artículos 1.129.2." y 1.256 del Código Civil, y espeCialmente el artículo 29 
del Real Decreto 685/1982, de 17 de marzo, por el que se desarrollan deter­
minados aspectos de la Ley 2/1981, de Regulación del Mercado Hipotecario, 
junto con la Resolución de 26 de octubre de 1987. 

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informó: Que 
en lo que se refiere a la estipulación 2.• de la escritura, siguiendo la doctnna 
de la Dirección de los Registros y del Notariado no hay nada que objetar a los 
pactos de vanación de intereses en que se acuerde un módulo objetivo de 
referencia, aunque éste sea privado, y que como tal acuerdo entre particulares 
no tiene más límites que los impuestos por el artículo 1.255 del Código Civil. 
Pero este pacto privado, plenamente válido inter partes mientras no sea anu­
lado o corregido judicialmente, no puede sin más trascender de la esfera 
personal a la real por el hecho de que el préstamo sea garantizado con hipo­
teca inmobiliaria Esta no existe si no se inscribe en el Registro de la Propie­
dad, y para ello es preciso que sea observada la normativa registra! hipoteca­
ria sobre el particular, contenida básicamente en la Ley Hipotecaria y su 
Reglamento Interpretando el artículo 12 de aquélla y 219 de ésta, tiene decla­
rado la Dirección General que ante este préstamo hipotecario a interés vana­
ble nos hallamos «ante una hipoteca de seguridad que hace necesario señalar 
una cifra máxima de responsabilidad» (Resolución de 29 de octubre de 1984); 
y esa cifra juega tanto para las partes como para terceros por tratarse de una 
determinación delimitadora del alcance del derecho real constituido y sm que 
esta doctrina deba ser confundida con lo estableCido en el artículo 114 de la 
Ley Hipotecaria en cuanto a la operatividad sólo frente a terceros de los 
límites que dicho precepto impone (Resolución de 16 de febrero de 1990). Que 
lo anterior se expone para demostrar que fueron los propios contratantes 
quienes pactaron una hipoteca a interés fijo. Que es cierto que en la estipu­
lación 2." acordaron la posible fluctuación del tipo de interés inicial, pero no 
lo es menos que en ella, después de fiJar el tipo de referencia y el diferencial 
que darán JUego a dicha fluctuación, no pactaron un tope para ésta y que 
tampoco lo hicieron en la estipulación 8." (de constitución de hipoteca), pues 
en ella pactaron que la finca respondiera, por el concepto de intereses, «de un 
máximo en perjuicio de terceros, conforme al artículo 114 de la Ley Hipote­
caria, de 232.237.500 pesetas», pacto de cuya literalidad se desprende que ese 
«máximo>> no es la «cifra máxima» que exige la Dirección General, sino que 
hay que referirlo al número de anualidades de intereses que, frente a terceros, 
responderá el inmueble Que se puede entender que esa imprecisa referencia 
al artículo 114 de la Ley Hipotecaria es para exterionzar la voluntad de que 
el máximo se refiere a las anualidades y que, por consiguiente, la garantía 
creditual no pasará de lo legalmente fijado si no se pacta en contrario, o sea, 
como máximo tres años. Esta interpretación coincide con lo pactado en la 
estipulación 2.". Que todo lo que en la estipulación 2 • hacía referencia a la 
posible variación de intereses, al no tener alcance real sino meramente per­
sonal, debía quedar fuera del Registro, conforme al artículo 98 de la Ley 
Hipotecana. Que en lo referente a la estipulación 5.", apartado e), de la escri­
tura, se puede decir que su no acceso al Registro puede basarse en el artículo 
98 de la Ley Hipotecaria por tener carácter meramente personal. En efecto, 
si se parte de que la exigibilidad de la devolución anticipada del crédito puede 
fundarla el acreedor en lo d1spuesto en el artículo 29.1 del Real Decreto 685/ 
1992, que no es más que el desarrollo del artículo 5.III de la Ley 2/1981, del 
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Mercado Hipotecario; y si se observa que ambos preceptos se expresan en 
términos imperativos, sm que su aplicación dependa de acuerdos entre las 
pai-tes al efecto, se podría llegar a la conclusión de la mnecesadedad de su 
protección registra!, pues sin ellas tales normas serían aplicables; pero como 
quizá sea aventurado hacer extensiva a esta cláusula la doctnna de la Reso­
lución de 27 de enero de 1 986 y como se entiende que es conveniente entrar 
a estudiar el fondo de la misma, es por lo que se basó la calificación en el 
artículo 1.256 del Código Civil. Que teniendo en cuenta las alegaciones del 
recurrente, hay que considerar que en la cláusula discutida no hay una refe­
I·encia genénca al citado m-tículo 29.1 del Real Decreto 685/1992, sino que 
sólo se cita ésta al tratar del requerimiento a realizar al deudor, pues en dicha 
cláusula se dice quién ha de apreciar la merma del valor de la finca. Ante ello 
caben dos opciones: Entender que tal apreciaCión la hará discrecionalmente 
la entidad acreedora, lo cual haría caer de plano tal pacto en la prohibición 
del artículo 1.265 del Código Civil, otra, hacer extensiva la referencia del 
artículo 29.1 del Real Decreto al resto del contemdo de éste y entender que 
será un tercero, a solicitud del acreedor, quien, previa tasaCión, apreciará el 
menor valor del inmueble con respecto al que se le dio en la tasación inicial. 
Que se ha de concluir que falta la «Objetividad necesaria» que invoca el recu­
rrente y que el pacto discutido ha de ser, por tanto, rechazado al amparo del 
m-tfculo 1.256 del Código Civil. Que el artículo 29.1 del Real Decreto es norma 
sm rango de Ley que, excediéndose en su cometido de mero desarrollo de la 
Ley, introduce la novedad de que sea el acreedor quien en última instancia 
haga la apreciación a que se refiere. Es evidente que si el Reglamento va más 
allá de lo que dice la Ley (art. S.III) y que, además, contradice de plano lo 
dispuesto en una norma con rango de Ley (art. 1.256 CC), se conculca el 
principio de Jerarquía normativa consagrado en el artículo 9.3 de la Consti­
tución española y, en consecuencia, habrá de dar preferencia al principio 
general recogido en el Código Civil sobre una norma reglamentaria que va 
contra él. 

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Va­
lenciana confirmó la nota del Registrador en cuanto al defecto referente a la 
estipulación 2 • de la escritura, fundándose en lo alegado por el señor Regis­
trador, y la revocó en cuanto al defecto referente al apartado e) de la estipu­
lación 5.", fundándose en los fundamentos alegados por el recurrente. 

VI. El Procurador recurrente apeló el auto presidencial en lo referente a 
la estipulación 2.", manteniéndose en sus alegaciOnes. 

Fundamentos de Derecho 

Vistos los anículos 1.3, 12, 98, 114 y 117 de la Ley Hipotecana; 219.3, 220 
y 434 del Reglamento Hipotecario, 1.129.3 y 1.256 del Código Civil; 205 del 
Código de Comei-cio; S, párrafo 3. 0

, de la Ley del Mercado Hipotecario y 29 
de su Reglamento, así como las Resoluciones de 24 de abril de 1992, 8 de 
noviembre de 1993, 23 de octubre de 1987, 16 de marzo de 1990, 4 de JUho 
y 26 de octubre de 1984, 26 de diciembre de 1990 y 17 de marzo de 1994: 

l. El pnmew de los defectos, y el único que es objeto de Impugnación, 
plantea la cuestión de SI queda debidamente satisfecho el principio de espe­
cialidad cuando, estipulándose la variabilidad de los intereses remunerato­
rios, la cláusula de constitución de la hipoteca se hmita a expresar que la 
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misma «garantiza el pago de intereses (remuneratorios) por un máximo en 
perjUicio de terceros, conforme al artículo 114 de la Ley Hipotecaria, de 
232.237.500 pesetas>>. 

2. La respuesta negativa es indudable. Como ya señalara este Centro Di­
rectivo, la garantía hipotecaria de los intereses remuneratorios, cuando son 
vanables, pertenece al grupo de la hipoteca de seguridad, lo que exige la fija­
ción de un tipo máximo a la cobertura hipotecaria de dichos intereses, tope 
que, en cuanto especificación delimitadora del contenido del derecho ¡·ea!, ope­
ra a todos los efectos legales, favorables o adversos, y tanto en las relaciones 
entre el acreedor hipotecano y el deudor h1potecante como en las que se produ­
cen entre aquél y el tei·cer poseedor o los titulares de derechos reales o cargas 
posteriores sobre la finca gravada adquiridos a título oneroso o gratuito. Esta 
exigencia no puede, pues, entenderse satisfecha con la fijación de un máximo 
de I·esponsabilidad que claramente se concreta a las relaciones con terceros, 
dejando indeterminada la extensión de la cobertura hipotecaria de los intereses 
remuneratorios entre el acreedor y el deudor hipotecante o qu1en se subrogue 
en su doble posición jurídica de deudor y propietaiio del b1en gravado; y es que 
el máximo ahora cuestionado en realidad está diiigido a operar no en el plano 
de la definición del derecho real de hipoteca a todos sus efectos, sino en el de 
la fijación, en virtud de la previsión contenida en el artículo 114 de la Ley HI­
potecaria y dentro del margen que este precepto concede a la autonomía de la 
voluntad, de la cantidad máxima por mtereses remuneratoiios que pueden ser 
reclamados con cargo al bien hipotecado en perjuicio de terceros. 

Por todo ello, esta Dirección General ha acordado desestimar la apelación 
interpuesta, confirmando el auto presidencial apelado en cuanto confirma la 
nota de calificación respecto del primer defecto exammado. 

Madnd, 26 de diciembre de 1996.-El Director general, Luzs M. • Cabello de 
los Cobas y Mancha. 

Sr Presidente del Tribunal Supenor de Justicia de Valencia. 

COMENTARIO 

Conviene analizar la reciente doct1ina de la Dirección General en orden a 
los inte¡·eses remuneratoiios y de demora y en orden a la computación con­
JUnta de éstos. 

Para ello debe partirse de la distinta naturaleza jurídica que tienen los 
intereses ordmarios y los moratorias, pero teniendo en cuenta que la jurispru­
dencia más reciente del Tribunal Supremo aphca el mismo plazo de prescrip­
ción (cinco años) a ambos (cfr. STS 4 de octubre de 1994) Esto nos acerca 
a entender la postura de la DGRN de computación conjunta, ya que los Inte­
reses moratorias tienen la misma naturaleza de pago o prestación periódica 
que los ordinarios. 

El Centro Directivo ha recordado la necesidad de computación conJunta de 
los intereses ordinarios y de demora a los efectos del artículo 114 de la Ley 
Hipotecana en la Resolución de 22 de julio de 1996. 

Pero debe ponerse de relieve que la citada Resolución, al igual que la que 
ahora comentamos, se refiere exclusivamente al número de anualidades que 
se pueden garantizar con la hipoteca «en perjuicio de tercero>>, de manera que 
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frente al deudor no tiene por qué existir limitación en cuanto al cobro por 
razón de anualidades. Así, señala que la expresión «en perjuicio de tercero» 
se refiere sólo al número de anualidades y nunca con relación al deudor. 
Cuando en la cláusula de constitución de hipoteca se utiliza la expresión 
«cantidad máxima» en relación al deudor, se está limitando innecesariamente 
la posibilidad de cobra¡· más a éste por parte del acreedor. 

Pero no hay que confundir: a) La limitación por razón de anualidad, donde 
cabe distmguir entre deudor y terceros No existe limitación en cuanto al deu­
dor y sí frente a terceros (cfr. arts. 114 y 146 LH). b) De la limitación por razón 
de la variabilidad a través de la fijación de una cantidad o tope máximo por 
razón de intereses. Aquí no cabe distinguir entre deudor y tercero dado el prin­
cipio de accesoriedad de la hipoteca y el carácter de hipoteca de máximo que 
tienen las hipotecas en garantía de intereses variables. No cabe diferenciar ti­
pos de interés entre el deudor y los terceros, tienen que ser los mismos. 

En definitiva, en la cláusula de constitución de hipoteca los únicos concep­
tos a tener en cuenta son: «Capital prestado», <<intereses» (ordinarios y, sepa­
radamente, los de demora, sm distinción de tipos entre deudor y terceros) y 
«límite de anualidades respecto de terceros» (donde sí cabe, por tanto, distin­
guir entre deudor y tercems ya que sólo operan frente a éstos). 

En cuanto a este último extremo, para evitar la computación conjunta del 
límite de anualidades de los intereses ordinarios y de demora en relación a 
terceros, parece admisible que se estableciera una hipoteca distinta en garan­
tía de los intereses moratorias, siempre que se constituyeran por separado y 
se les atribuyera el rango correspondiente. 

Pero mientras no se constituya separadamente la hipoteca, la computación 
cOnJunta de tales anualidades en perjuicio de tercero, por aplicación del ar­
tículo 220 del Reglamento Hipotecario, significa que tan sólo se podrá admitir 
una cantidad o un número de anualidades por intereses ordinarios y de de­
mora que no exceda del resultado de aphcar al capital los cinco años del tope 
máximo de evolución posible de los Intereses remuneratorios 

FRANCISCO JAVIER GóMEZ GALLICO 

CAPITAL. AUMENTO. EXIGE EL PREVIO DESEMBOLSO DE EMISIONES 
ANTERIORES. (RESOLUCIÓN DE "29 DE OCTUBRE DE 1996. BOE DE 28 DE DI­

CIEMBRE.) 

Para inscribir una esct;tura de ampliación de capital -mediante aporta­
ciones dinerarias- es necesario que se hayan efectuado e mscrito los desem­
bolsos pendientes de anteriores aumentos de capital... «Si se ttene en cuenta 
el claro contenido nonnativo del artículo 154 de la Ley de Sociedades A11ónimas, 
el deber de refle¡ar registra/mente los sucesivos desembolsos de capital (art. 135 
RRM), debe confinnarse el rechazo del asiento solicitado en tanto no se acredite 
al Registrador la efectiva realización del desembolso de las anteriores ampliacio­
nes del capital socwl... » 

No se preJuzga la forma en que debe acreditarse este desembolso m, por 
consiguiente, si debe aplicarse la normativa de la antigua Ley de Sociedades 
Anónimas de 1951 o la Ley vigente porque al no haberse presentado ningún 
documento acreditativo de los mismos no se ha llegado a plantear dicha 
cuestión en la nota de calificación. 
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Hechos.-1. El 27 de diciembre de 1995, don Alberto Grau Fernández, en 
su calidad de Administrador de «Color Cuatro, Sociedad Anónima», expedió 
una certificación en la que se dio cuenta del acta de la Junta extraordinaria 
y universal de sociOs celebrada ese mismo día. 

II. La anterior certificación fue presentada en el Registro Mercantil de 
Barcelona el 29 de diciembre de 1995, donde fue calificada con la siguiente 
nota: «Presentado el documento que antecede, según el asiento 1960 del Dia­
rio 653, se deniega su inscripción por adolecer del defecto insubsanable si­
guiente: No ser título mscribible por no contener los requisitos formales y 
materiales que establece la legislación (arts. 144 y 154 LSA y 11.2, 132, 134, 
135, 158, 165, 166 y 169 RRM y concordantes). Contra la presente calificación 
registra! cabe interponer recurso gubernativo en la forma y plazo que estable­
cen los artículos 66 y sigmentes del Reglamento del Registro Mercantil. Bar­
celona, 9 de enero de 1996.-EI Registrador.-Firma ilegible.-Firmado: He­
fiadora Sá11chez Rus., 

III. El 17 de enero de 1996, la entidad mercantil «Color Cuatro, Sociedad 
Anónima», otorgó ante el Notario de Terrassa don Alfonso Auria Paesa una 
escritura de ampliación de capital y adaptación de estatutos. 

IV Presentada la antenor escritura en el Registro Mercantil de Barcelo­
na, fue calificada con la siguiente nota· «Presentado el documento que ante­
cede, según el asiento 963 del Diano 656, en unión de una certificación rela­
tiva a los mismos acuerdos sociales, que a su vez fue presentada el 29 de 
diciembre de 1995, causando el asiento 1960 del Diario 653 una certificación. 
Se suspende la inscnpción por observarse el siguiente defecto de carácter 
subsanable: No consta haberse realizado el desembolso pendiente de las ac­
ciones números 311 y 750, emitidas como consecuencia del acuerdo de au­
mento de capital adoptado en sesión celebrada el día 23 de marzo de 1987 
(según resulta de la inscnpción 2.• de las practicadas en la hoja abierta a 
nombre de la sociedad, únicamente están desembolsadas en un 55 por 100 de 
su valor nominal). Barcelona, 14 de febrero de 1996.-EI Registrador.-Firma 
ilegible.-Firmado: Heliodoro Sá11chez Rus. En el plazo de dos meses, a contar 
desde la fecha de la nota anterior, podrá interponerse recurso de reforma en 
los términos establecidos en los artículos 66 y siguientes del Reglamento del 
Registro MercantiL Se advierte que, de conformidad con lo previsto en la 
disposición transitoria 6.", 2.•, del Real Decreto Legislativo 15641/1989, esta 
sociedad quedará disuelta de pleno derecho y cancelados sus asientos si du­
rante la vigencia del asiento de presentación (el cual caduca el 29 de febrero 
de 1996) no resulta subsanado el defecto observado y aportadas nuevamente 
a este Registro la presente escritura junto con las oportunas subsanaciones , 

V. «Color Cuatro, Sociedad Anónima», interpuso recurso de reforma 
contra la calificación del Registrador, en el que se alegaba: « 1. 0 No haber 
tiempo suficiente para subsanar el defecto apreciado antes de que caduque el 
asiento de presentación, el 29 de febrero de 1996, lo que ha de considerarse 
una obligación imposible a tenor de lo dispuesto en el artículo 1.116 del 
Código Civil. 2. 0 Que según la disposición transitoria 6.', 2.•, esta mercantil 
habría de quedar disuelta y cancelados sus asientos en el caso de no haber 
presentado la adaptación de sus Estatutos a la Ley de Sociedades Anónimas, 
caso que no concurre con esta mercantil, que ha cumplido con esta obligación 
de adopción con anterioridad al 31 de diciembre de 1995. 3. 0 Que es voluntad 
de la empresa proceder a la subsanación del defecto en la forma prevista en 
el artículo 111 del Reglamento del Registro Mercantil. Y solicitaba se suspen-
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diera el asiento de presentación, dando nuevo plazo para aCI·editar la subsa­
nación del defecto 

VI. El Registrador Mercantil de Barcelona resolvió el antenor recurso de 
reforma, manteniendo la nota de calificación en consideración a que las ale­
gaciones· formuladas por el recun·ente (falta material de tiempo para subsanar 
el defecto dentro de la vigencia del primer asiento de presentación y voluntad 
de cumplir con las prescnpcwnes legales) carecen de virtualidad para alterar 
el contemdo de la nota de cahficación. 

VII. «Color Cuatm, Sociedad Anónima>>, se alzó contra la anteiior reso­
lución, reiterando los argumentos alegados en el recu1·so de reforma y aña­
diendo: Que no es necesano acreditar el desembolso del capital suscnto y no 
desembolsado conforme a la normativa que regía el 23 de mano de 1987, 
fecha en la que se adoptó el acuerdo de aumentar el capital socwl Por ello, 
se solicita que se declare procedente la mscripción de escdtura o, en su caso, 
se declare subsanable el defecto, otorgándose un plazo mayor. 

Fundamentos de Derecho 

VIstos los artículos 154 y disposición transitoria 6." de la Ley de Socieda­
des Anónimas; 8 de la Ley de Sociedades Anónimas, de 17 de julio de 1951; 
68 del Reglamento del Registro Mercantil. y las Resoluciones de 28 y 29 de 
julio de 1993. 

Dada la concreción del recurso gubernativo a los cdtedos directamente 
relacionados con la nota Impugnada (cfr. art 68 RRM), ha de decidirse ahora 
úmcamente si para inscribir una escdtura de ampliación de capital es nece­
sario o no que se hayan efectuado e inscdto los desembolsos pendientes de 
antenores aumentos de capital, sin entrar a considerar las peticiones que el 
recurrente formula en su escdto, totalmente ajenas al defecto impugnado. 

Si se tiene en cuenta el claro contenido normativo del artículo 154 de la 
Ley de Sociedades Anónimas, el deber de reflejar registralmente los sucesivos 
desembolsos de capital (cfr. art. 135 RRM), deber que preexistía en la antedor 
normativa (vzd. art. 111 RRM), así como la limitación de los medios de cali­
ficación (arts. 18 CCom y 6 RRM), debe confirmarse el rechazo del asiento 
solicitado en tanto no se acredite al Registrador la efectiva realización del 
desembolso de las anteriores ampliaciones de capital socwl. 

Esta Dirección General ha acordado desestimar el recurso mterpuesto, 
confirmando la nota y el acuerdo del Registrador. 

Madrid, 29 de octubre de 1996.-EI Director general, Lws M." Cabello de 
los Cobas y Mancha. 

Sr. Registrador Mercantil de Barcelona. 

Normas citadas e11 los vzstos.-Ley de Sociedades Anónimas -vigente-; 
artículo 154 y disposición transitoria 6 •. 

Ley de Sociedades Anónimas de 17 de julio de 1951, artículo 8 
Reglamento del Registro Mercantil, artículo 68 
Resoluciones de 28 y 29 de julio de 1993. 
Publicada en el BOE de fecha 28 de diciembre de 1996. 
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Existe otro texto antenor de esta Resolución publicado en el BOE de 28 de 
noviembre de 1996 bajo el número 26671 Es coincidente en todo con la 
antenormente transcrita y corresponde al mismo recurso; sólo varían los 
fundamentos de Derecho, que deben considerarse sustituidos por los de la 
última publicada. 

Fundamentos de Derecho 

Una única cuestión es objeto de este recurso, y es la relativa al único 
defecto apreciado en la nota de calificación por el Registrador. Las otras dos 
planteadas por el recurrente no pueden ser, de conformidad con el artículo 68 
del Reglamento del Registro Mercantil, obJeto del recurso gubernativo. En 
efecto, ni la solicitud de prórroga del asiento de presentación m el «alegado» 
(src) de haber cumplido los requisitos de la disposición transitoiia 6." cuando 
ningún defecto ~e ha apreciado en base a tal norma pueden ser objeto de 
recurso gubernativo. De modo que la única cuestión que puede ser objeto del 
presente recurso es aquella a la que se refiere la nota de calificación, esto es, 
si para inscribir una escritura de ampliación de capital es necesario o no que 
hayan sido «efectos» (src) e inscritos los desembolsos pendientes de anteriores 
aumentos de capital o desde la constitución de la sociedad. No discute el 
recurrente la existencia de tal obligación con arreglo a la normativa VIgente 
(cfr. art. 154 LSA), pero reclama para sí la aplicación de la Ley de 17 de julio 
de 1951 en base a que la ampliación de capital que motiva la existencia de 
desembolsos pendientes se realizó en el año 1987. Aparte el hecho de que el 
recurrente olvida lo que disponía el segundo párrafo del artículo 111 del 
Reglamento del Registro Mercantil de 1956, vigente en 1987, lo cierto es que 
la normativa que debe ser aphcada es la vigente, es decir, el artículo 154 de 
la Ley de Sociedades Anónimas; porque no se trata de una norma aplicable 
al aumento de capital de 1987, sino al que se realiza en 1995 y para el que se 
exige, como requisito previO, el total desembolso de las acciones anteriormen­
te emitidas. Es posible que tal requisito sí se haya cumplido por el recurrente, 
pero lo cierto es que tal cumplimiento no se ha acreditado en el Registro 
Mercantil, tal y como exigía el artículo 135 del Reglamento vigente en el 
momento en que se acordó el nuevo aumento de capital. 

Esta Dirección General ha acordado conf.u·mar el acuerdo y nota del Re­
gistrador. 

Madrid. 29 de octubre de 1996 -El Director general, Luis M." Cabello de 
los Cabos y Mancha. 

Sr. Registrador Mercantil de Barcelona. 

COMENTARIO 

Ante todo, debemos advertir que la presente Resolución ofrece la pecu­
liaridad de haberse publicado dos veces; en efecto, en el BOE de fecha 28 
de noviembre de 1996 y baJO el número 26671 se publica la que podríamos 
denommar como «primera versión» de la misma; pero en el BOE de fecha 
28 de diciembre de 1996, bajo el número 29044, se vuelve a publicar nue-
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vamente la Resolución del mismo recurso. En ambas deciswnes del Centro 
Directivo se puede apreciar la total y absoluta (literal) coincidencia en cuanto 
al encabezamiento, los hechos y los vistos que se citan, variando solamente 
los fundamentos de Derecho. 

En la segunda publicación no se hace mención ninguna en el sentido de 
que la misma constituya una corrección de errores de la primera; existiendo, 
por otra parte, profundas diferencias en cuanto al contenido de los fundamen­
tos jurídicos que se formulan. Dada la brevedad de los mismos y la absoluta 
coincidencia en cuanto al resto del contenido de las resoluciones publicadas, 
nos hemos permitido incluir ambas versiones Nos consta que hubo un único 
recurso, de modo que deberá considerarse la última Resolución (la publicada 
el día 28 de diciembre de I 996) como la única válida y efectiva. 

El supuesto de hecho contemplado consiste en la presentación, el día 29 
de diciembre de 1995; dos días antes de expirar el plazo máximo prevenido 
para que se disuelvan de pleno derecho las sociedades anónimas que no alcan­
cen el capital mínimo legal (transitona 6." LSA), de una simple certificación 
-no protocolizada ni elevada a escritura- que recogía determinados acuer­
dos de la Junta de accionistas, celebrada el día 27 anterior, tendentes a evitar 
dicha disolución. 

Entrado ya el año 1996, pero estando vigente todavía el asiento de presen­
tación de aquella certificación refer;da, se presenta la correspondiente escri­
tura de aumento de capital y de adaptación de estatutos, dándose lugar a una 
calificación en cuanto al fondo. El defecto que impidió entonces la inscripción 
fue la falta de desembolso de otro aumento de capital anterior. 

Es de advertir que en caso de haberse subsanado a tiempo este defecto 
(para lo cual los interesados tuvieron plazo hasta el día 29 de febrero de 1996) 
la sociedad se libraba de la disolución forzosa prevenida por la transitoria 
sexta dado que mientras estuviera vigente el asiento de presentación, de fecha 
29 de diciembre, los efectos de la inscripción que en su caso se practicase se 
retrotraían a dicha fecha. 

Como puede apreciarse, la forma de actuar de los Registradores Mercan­
tiles que calificaron cada uno de los documentos presentados no pudo ser más 
favorable para la sociedad; primero, al extender el asiento de presentación en 
base a una simple certificación que por su carencia de forma no podía ser 
inscrita mientras no se elevase a escritura púbhca; segundo, al admitir que a 
la presentación postenor de la correspondiente escritura se le diera carácter 
complementano respecto de aquel anterior asiento de presentación a título de 
subsanar dicha falta de forma, manteniendo de ese modo el Registro abierto 
para la inscripción con efectos retroactivos al día 29 de diciembre de 1995. 

Los interesados, en lugar de aprovechar correctamente esta generosa opor­
tunidad de evitar el cierre del Registro interponen recui·so formulando unas 
alegaciones completamente inconsistentes: primeramente solicitan la suspen­
sión del asiento de presentación a fm de contar con mayor plazo para acre­
ditar el desembolso, reconociendo por tanto la necesidad de hacerlo conside­
rando que ello procede en la forma prevista por el artículo 111 del antiguo 
Reglamento del Registro Mercantil (de 1956). En el escrito de apelación ale­
gan que no era necesario acreditar el desembolso del capital suscnto y no 
desembolsado conforme a esa misma normativa, que era la vigente en 1987, 
cuando, al parecer, se acordó el aumento cuyo desembolso ahora se discute. 

Ante todo, procede concretar el recurso al contenido de la nota, sm entrar 
a considerar peticiones que se califican por la Dirección General como «total-
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mente ajenas al defecto impugnado». La cuestión a decidir es «Úmcamente» 
ésta: si para la inscripción de un aumento de capital es necesario que se hayan 
efectuado e inscrito los desembolsos pendientes de otros aumentos anteriores. 
La respuesta, por supuesto, es afirmativa, tanto con relación a la antigua Ley 
de Sociedades Anónimas de 1951 y al Reglamento del Registro Mercantil de 
1956 como respecto la normativa actualmente VIgente (1 ). 

Es en cuanto a la forma en que deberá acreditarse este concreto desembol­
so de capital que la Dirección General ha venido a btfurcar su doctrina en las 
distintas versiones de la Resolución que se han publicado: 

l. En la primera, publicada el 28 de noviembre, entendió que dicho des­
embolso debía acreditarse con arreglo a la normativa actualmente VIgente, 
considerándolo como un requisito previo para la inscripción del aumento de 
capttal efectuado últimamente: « ... la normativa que debe ser aplicada es la 
VIgente, es decir, el artículo 154 de la Ley de Sociedades Anónimas, porque no 
se trata de una norma aplicable al aumento de capital de 1987, sino al que se 
realiza en 1995 y para el que se extge como requisito previo el total desem­
bolso de las acciones anteriormente emitidas. Es posible que tal requisito sí 
se haya cumplido por el recurrente, pero lo cierto es que tal cumphmtento no 
se ha acreditado en el Registro Mercantil, tal y como exigía el artículo 135 
del Reglamento vigente en el momento en que se acordó el nuevo aumen­
to de capital>>. 

2. En la segunda, publicada el 28 de dtctembre, se Ciñe meJor a la cues­
tión debatida al advertir que la dtscusión, en realidad, se circunscribe a la 
necesidad --considerada en abstracto- de que se acrediten los desembolsos 
de los anteriores aumentos de capital para poder inscribir los sucesivos, y no 
a la forma --en concreto- en que se haya documentado y/o acreditado un 
determinado desembolso, puesto que no se ha presentado ningún documento 
en tal sentido y, en definitiva, ni siquiera se sabe si tal desembolso se llegó a 
efectuar o no. 

Debido a estas consideraciones, entendemos que debe prevalecer la doctri­
na de la Resolución últimamente publicada: el 28 de diciembre, más precisa 
en su fondo y respetuosa con la calificación registra! 

(1) Anículos 154 del v1gente Texlo Refund1do de la Ley de Soc1edades Anómmas y 135 del 
Reglamento del Reg1stro Mercantil de 29 de d1c1embre de 1989. Por su pane, el nuevo Reglamento 
de 19 de JUliO de 1996 ha mantemdo maherados tanto el número como el contemdo de este precepto 
Artículo 135. Sucesivos desembolsos. l. Los suces1vos desembolsos de capital soc1al se mscnb1rán 
med1ante escntura pública en la que se declare el desembolso efectuado, con expres1ón del Objeto de 
la aponaCJón, de su valor y de la cons1guiente llberac1ón total o parc1aJ de cada una de las acc1ones 
a que afecte, acompañando asim1smo los documentos justificativos de la realidad de los desembol­
sos, en los términos a que se refieren los anículos antenores. 

Resoluciones de 28 y 29 de julio de 1993. << • Los térmmos del anículo 154 de la Ley de 
Soc1edades Anómmas son claros y taxativos· Para «todo aumento de capital>> que haya de efectuarse 
sobre la base de aponac1ones dineranas es necesano el total desembolso de las acciOnes antenormen­
te emitidas. La diSpOSICIÓn transitona 3.' de la m1sma Ley. al establecer un plazo para la adaptaciÓn 
a la nueva legislación, y la d1spos1C1Ón transitoria 6.', al establecer un nuevo plazo para evitar la 
d1soluc1ón de pleno derecho, contemplan el aumento de cap1tal hasta el mfmmo ahora exig1do sm 
establecer excepc1ón alguna a la regla en el anículo 154, la pretendida 1mperat1v1dad del aumento no 
JUStifica el mcumplim1ento del anículo 154: de un lado, porque la 1mperat1v1dad legal va dmg1da a 
la adaptación y no al aumento, y. de otro, porque adoptado por la Junta el acuerdo de aumento de 
cap1tal, transformación o disoluc1ón, han de cumplirse los reqUisitos previstos para cada uno de estos 
actos .» 
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Consideramos que es más precisa esta última, en el sentido de que la 
piimera versión estaba pronunciándose acerca de una cuestión que en reali­
dad nunca debidó discutirse porque no se planteaba en la nota impugnada, 
siendo introducida por los recuiTentes en las alegaciones formuladas al elevar 
el recurso a la apelación ante la Dirección General. 

Por lo mismo, ésta que podríamos llamar versión definitiva de la Resolu­
ción comentada respeta debidamente la necesidad de la previa calificación 
por parte del Registrador y el carácter in-evocable de ésta en caso de ser 
positiva; en efecto, cuando se presenten los documentos acreditativos de ha­
berse efectuado aquel desembolso conespondiente al anterior aumento de 
capital, ya decidirá el Registrador qué n01mativa debe aplicarse para determi­
nar los requisitos que deben cumplir los mismos 

Congruente con lo expuesto, esta última Resolución limita su pronuncia­
miento a la siguiente afirmación: "·· debe conlirmarse el rechazo del asiento 
solicitado en tanto no se acredite al Registrador la efectiva realización del 
desembolso de las anteriores ampliaciones de capital social». 

Interesa subrayar, para concluir, que debe considerarse como no formula­
da la doctrina contenida en la primera versión de la Resolución, en el sentido 
de que los desembolsos de dividendos pasivos cOITespondientes a aumentos 
de capital anteriores a la entrada en vigor de la vigente Ley de Sociedades 
Anónimas (Texto Refundido de 1989-1 990) debieran acreditarse necesaria­
mente con arreglo a las normas de la misma. Esta es una cuestión que, al no 
haberse presentado ningún documento acreditativo de dichos desembolsos, 
no se ha llegado a plantear en la nota de calificación, debiendo considerarse 
por tanto como imprejuzgada. 

JEsús GoNzALEz GARCIA 

CONSEJO DE ADMINISTRACION. PRESIDENTE. CUALIDAD DE VOCAL. LA 
CUALIDAD DE PRESIDENTE LLEVA SIEMPRE CONSIGO, DE MODO 
ANEJO E INSEPARABLE, LA CONDICION DE MIEMBRO DEL CONSEJO 
DE ADMINISTRACION. (RESOLUCIÓN DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1996. BOE DE 17 
DE DICIEMBRE.) 

Hechos.-1. El día 27 de julio de 1995, mediante escritura púbhca auto­
rizada ante el Notario de Barcelona don Carlos Cabadés O'Callaghan, se ele­
varon a público los acuerdos adoptados por la sociedad «Objetivo 3000, So­
ciedad Limitada», en su Junta general extraordinaria y universal, celebrada el 
día 30 de junio de 1995. Entre los acuerdos adoptados se aceptó la renuncia 
presentada por una serie de miembros del Consejo de Admmistración de di­
cha sociedad. En la misma reunión, encontrándose la totalidad de los miem­
bros del Consejo de Administración, se constituyeron en Junta del mismo, 
acordando revocar la condición de Vocal de dicho Consejo a don Andrés 
Morell y designándolo seguidamente y en el mismo acto Presidente del Con­
sejo de Administración 

11. Presentada la antenoi· esetitura en el Registro Mercantil de Madrid, fue 
calificada con la siguiente nota: «El Registrador Mercantil que suscribe, previo 
examen y calificación del documento precedente, de confom1idad con los ar­
tículos 18.2 del Código de Comercio y 6 del Reglamento del Registro Mercantil, 
ha resuelto no practicar la inscnpción soliCitada por haber observado el/los 
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siguiente/s defecto/s que impiden su práctica. Defectos: Al revocar a don An­
drés Morell Villar la condición de Vocal del Consejo de Administración, dicho 
señor pierde la cualidad de Consejero, por lo que no se le puede nombrar Pre­
sidente ni ostentar cargo de Consejero delegado, siendo de advertir que el Con­
seJO se quedada con solo dos miembros, infenor al mínimo que establece el 
artículo 21 de los Estatutos sociales. Artículo 124.d) RRM. En el plazo de dos 
meses a contar de esta fecha se puede interponer recurso gubernativo de acuer­
do con los artículos 66 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil. 
Madrid, 11 de octubre de 1995.-El Registrador, Juan Pablo Ruano Borrella.» 

III. Don Antonio González de la Rubia, en su calidad de presentador de la 
escritura, interpuso recurso de reforma contra la anterior calificación y alegó: 
Que se considera que en la sesión del Consejo lo que se acepta es la dimisión de 
don Andrés Mm·ell como Vocal del mismo, no como miembro del Consejo de 
Administración, ya que nombrar y revocar tal condición, conforme al artículo 
20 de los Estatutos de la sociedad, será competencia de la Junta general de 
socios Que en este supuesto el señor Morell ve revocada su condición de Vocal 
del ConseJO, quedando mdemne su condición de Consejero delegado. 

IV. El anterior escrito fue devuelto con la siguiente nota: «El Registrador 
Mercantil que suscribe, previo examen y calificación del documento preceden­
te, 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 observado el/los sigUJente/s defecto/s que impiden su 
práctica. Defectos se insiste en el defecto señalado Para entender el escl"ito 
presentado como recurso gubernativo es necesario legitimar la firma de quien 
lo suscdbe (arts. 67 y 70 RRM). En el plazo de dos meses a contar de esta 
fecha se puede mterponer recurso gubernativo de acuerdo con los artículos 66 
y siguientes del Reglamento del Registm Mercantil. Madrid, 7 de noviembre 
de 1995 .-El Registrador, Jua11 Pablo Ruano Borrella. •• 

V El día 17 de noviembre se presenta el antenor escrito con la firma 
legitimada. 

VI. El Registrador Mercantil de Madrid número XV acordó confirmar la 
nota de calificación en todos sus extremos, stn que haya lugar a la reforma 
solicitada, y alegó: Que claramente resulta de la certificación aportada que en 
el caso que se estud1a se trata de dos reuniones simultáneas de Junta y Con­
sejo; y en estas reuniones se revoca a don Andrés Morell V!llar la condición 
de Vocal del ConseJO, lo que ha de entenderse hecho por la Junta, pues en 
caso contrario no tendría ningún significado, y así lo están acordando los 
~ocios en reunión universal y por unanimidad. Que el supuesto se centra en 
resolver si las expresiones «Vocal>> y «miembro•• del Consejo de Admmistra­
ción son térmmos equivalentes. Que es evidente que el modo más técnico de 
designar a los Consejeros, aparte de esta expresión, es la de componentes del 
ConseJO de Administración, como pone de relieve la Resolución de 13 de abril 
de 1981 Que, sin embargo, no cabe olvidar que tanto el Tribunal Sup1·emo 
como la Dil-ección General de los Reg1stms y del Notanado emplean mdistin­
tamente dichas expresiOnes Que, igualmente, debe tenerse presente que el 
artículo 137 de la Ley de Sociedades Anónimas emplea ambos términos. Que 
finalmente, tampoco debe olvidarse la defimción que de «Vocal» da el Diccio­
nario de la Lengua de la Real Academia Española. Que, consiguientemente, 
entendida la «revocación» de la condición de Vocal del Consejo de Adminis­
ti·ación a don Andrés Morell VIilar como cese en su cualidad de Consejero, 
efectuada por la Junta general, la pérdida de dicha condición impide que 
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d1cha persona pueda ser designado Presidente del Consejo, así como Conse­
jero delegado del mismo, debiendo para esto último acudirse al apoderamien­
to o representación voluntaria. 

VII. Don Andrés Morell Villar, en su cualidad de Presidente y como Con­
sejero delegado de la mercantil «Objetivo 3000, Sociedad Limitada», se alzó 
contra el anterior acuerdo y alegó: Que el 30 de junio de 1995 la sociedad 
«Objetivo 3000, Soc1edad Limitada», celebró dos reuniones completamente 
independientes, una de la Junta general extraordmaria y universal y otra del 
Consejo de Administración de la sociedad, aunque en unidad de acto y reco­
gidas en la misma acta. Que no ofrece duda que la revocación del carácter de 
Vocal del Consejo de don Andrés Morell, operada en la segunda de las reunio­
nes, no implica una revocación de su cargo de miembro del ConseJO de Ad­
ministración (pues es competencia de la Junta general), sino únicamente la 
condición específica que ostentaba dentro del Consejo de Administración, 
quedando indemne su condición de miembro del mismo, y que por acuerdo 
inmediatamente posterior al Consejo le asignó un nuevo cargo, sin haber 
perdido su condición de miembro. Que para interpretar el acuerdo en sus 
justos términos se debe analizar el significado del término «vocal», y para ello 
es necesario acudir simplemente al valor que la soc1edad ha otorgado a este 
vocablo. Que para ello se debe acudir al momento del nombramiento del 
cargo de Vocal del propio señor Morell Villar, es dec1r, la reunión de la Junta 
general extraordmana y universal de socios y del Consejo de Administración 
de fecha 10 de enero de 1995, que es del m1smo cariz que la hoy recurrida 
puesto que se realizó, en primer lugar, la reunión de la Junta general en la que 
se aceptó la renuncia de dos miembros del Consejo de Administración y se 
nombraron cinco nuevos miembros de dicho Consejo, y en segundo lugar, una 
reunión del Consejo de Administración en la que se revoca la condición de 
Secretario del Consejo de don Andrés Morell Villar y se le designó como Vocal 
del mismo. Que de lo anterior, que son expresiones textuales, se puede dedu­
cir que la sociedad denomina «miembros» a cada uno de los componentes de 
su Consejo de Administración y éste designa bajo el nombre de «vocal>> una 
función específica a desarrollar por uno de sus miembros dentro del propio 
Consejo y no la propia condición de miembro. Que por consiguiente, al no 
perder el señor Morell su condiCión de miembro del Consejo de Administra­
ción, es perfectamente válido su nombramiento como p¡-esidente en aquella 
reunión del Consejo. Que, por otro lado, ninguno de los acuerdos adoptados 
por el Consejo de Administración de la sociedad de fecha 30 de jumo de 1995 
revoca la condición de Consejero delegado del señor Morell, por lo que debe 
entenderse que el mismo sigue vigente, aunque varíe el cargo concreto a 
desarrollar por tal persona dentro del Consejo, s1endo independiente de la 
delegación permanente de facultades confiada en su día a tal persona. 

Fundamentos de Derecho 

V1stos los artículos 137 de la Ley de Sociedades Anónimas y 68 de la Ley 
de Sociedades de Responsabilidad Limitada: 

l. Según la nota de calificación, al revocar determinada persona la con­
dición de Vocal del Consejo de Administración pierde su cualidad de Conse­
Jero, por lo que no puede ser nombrada Presidente ni ostentar el cargo de 
Consejero delegado. En la decisión ahora recurrida el Registrador considera 
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que al tratarse de unos acuerdos adoptados en reuniones simultáneas de Junta 
y Consejo la revocación de la cond1ción de Vocal del Consejo debe entenderse 
como cese en su cualidad de Consejero efectuado por la Junta general. 

2. Es cierto que habitualmente y en alguna disposición normativa, como 
la del artículo 137 de la Ley de Soc1edades Anónimas, se emplean como 
equivalentes los términos de «Vocal» y «miembros del Consejo», pero ello no 
impide que en algunas ocasiones pueda utilizarse el primero de tales términos 
en una aceptación más limitada para referirse a uno de los distintos puestos 
del Consejo de Administración sm otra categoría especial. Esto ha ocurrido en 
el presente caso, y así, de la certificación de acuerdos sociales que sirve de 
base para la elevación a público de los mismos resulta que, primero, son 
adoptados por la Junta de socios determinados acuerdos (entre ellos la acep­
tación de la renuncia de cierto señor «a sus cargos de miembro del Consejo 
de Administración y Vocal del mismo») y, «acto seguido», es el Consejo el que 
acuerda «revocar la condición de Vocal del Consejo de Administración» al 
ahora recurrente y designar a éste Presidente, además de presuponer que 
continúa en el cargo de Consejero delegado al nombrar a otra persona en este 
cargo para que lo ejerza mancomunadamente con aquél. 

3. Si bien la redacción de la certificación en el sentido de «revocar la 
condición de Vocal del Consejo de Administración>> para nombrarle Presiden­
te puede ciertamente crear confusión por la utilización en este caso en sentido 
restnctivo del término Vocal no como sinónimo de miembro del Consejo o 
Consejero, sino como miembro del ConseJO sin otra categoría especial en el 
mismo (como puede ser el de Presidente o Vicepresidente), y hubiera resul­
tado suficiente y más claro el haber hecho constar la designación como Pre­
sidente de determinado Vocal, sin necesidad de utihzar expresiones como 
«revocar la condición de Vocal» (lo que tampoco podría hacer el Consejo en 
base al art. 68.1 LSRL), es claro que, acudiendo a una interpretación teleoló­
gica del acuerdo del Consejo, éste no pretende excluir como miembro del 
mismo a un determinado Vocal, sino, al contrario, dar a este miembro la 
categoría de Presidente del Consejo; y tal cualidad de Presidente lleva consigo 
siempre aneja e inseparablemente la condición de miembro del Consejo. Es 
por ello que no puede mantenerse el defecto invocado. 

Esta Dirección General ha acordado que debe estimarse el recurso y revo­
car la decisión y nota del Registrador. 

Madrid, 11 de noviembre de 1996.-El Director general, Luis M. • Cabello 
de los Cobas y Mancha. 

Sr. Registrador Mercantil de Madrid. 

Normas Citadas en los Vistos: 
Ley de Sociedades Anónimas: artículo 137. 
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada: artículo 68. 
Publicada en el BOE de fecha 17 de diciembre de 1996. 

COMENTARIO 

Lo que se plantea en la presente Resolución es una cuestión puramente de 
hecho, de interpretación de los acuerdos sociales. En efecto, determinada So-
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ciedad de Responsabilidad Limitada celebró simultáneamente Junta universal 
de socios y reunión del Consejo de Administración, adoptándose el acuerdo de 
"···revocar la condición de Vocal de dicho Consejo a don A. M. y designándolo 
seguidamente y en el mismo acto Presidente del ConseJO de Administración>> 

El Registrador consideró que era la Junta de socios y no el Consejo quien 
acordaba la revocación de su condición de Vocal del mismo y, sobre todo, que 
al revocarle esa condición de «vocal>> quedaba revocado como m1embro o 
componente del mismo. Por lo tanto, si ya no ostentaba la cualidad de miem­
bro del órgano, no podía ser nombrado Presidente del mismo. 

Los argumentos del Registrador no carecían de fundamento: las expresio­
nes «vocal>> y «miembro>> del Consejo de Admmistración son términos eqUiva­
lentes en la literatura JUrídica, y el modo técnicamente más correcto de de­
Signar a éstos sería el de «componentes>> del Consejo, como decía la Resolu­
ción (1) de 13 de abril de 1981. Por lo demás, la Ley de Sociedades Anómmas 
utiliza como sinónimas las expresiones «Vocal>> y «miembro» en su artículo 
137, m1entra que el artículo 139 emplea la palabra «componentes». 

La Dirección General adopta una interpretación de los acuerdos sociales 
favorable a su producCión de efectos, considerando que el término «vocal>> se 
utiliza aquí en una acepción más lim1tada para referirse a un puesto del Conse­
jo «sin categoría especial>>, reconociendo que hubiera resultado más claro« ... ha­
ber hecho constar la designación como Presidente de determinado Vocal sin 
necesidad de utilizar expresiones como revocar la condiCión de Vocal...>>, resol­
viendo, en defmitiva, que la cualidad de Presidente del ConseJo lleva consigo, 
de modo anejo e inseparable, la condición de miembro del Consejo 

De esta última afirmación se puede extraer una doctrina susceptible de ser 
generalizada a otros supuestos en que se celebran de esa manera «simultánea>> 
las reuniones de la Junta de socios y del Consejo de Admmistración; en estos 
casos, parece que resultaría válida la designación de modo directo del Presi­
dente y de otros posibles cargos del Consejo, saltándose el iter habitual con­
sistente en que la Junta designe a ciertas personas como admmistradores y 
éstas posteliormente se constituyan en sesión de Consejo para proceder al 
discernimiento de cargos dentro del m1smo. 

El problema sería dilucidar si efectivamente cabe celebrar de manera si­
multánea las reuniones de la Junta de socios y del Consejo, y ello además de 
modo tal que el resultado de los acuerdos adoptados aparezca en una única 
acta, certificándose indiscriminadamente de los mismos y en términos tales 
que no puede venirse en conocimiento preciso de cuál ha sido el órgano 
(Junta o ConseJo) que ha adoptado dichos acuerdos. 

Parece que podemos considerar como válida la costumbre de extender una 
sola acta de ambas reuniones, de Junta y ConseJO, cuando no ha habido 
solución de continuidad entre ellas, pero en el bien entendido de que ello no 
autoriza a celebrarlas de modo verdaderamente simultáneo. Por lógica insti­
tucional y por respeto recíproco a la libre e independiente formación de la 
voluntad de cada uno de estos órganos colegiados, no puede admitirse que se 
efectúen al mismo tiempo ambas reuniones, necesariamente, alguna de ellas 

(1) La citada Resolución de l3 de abril de 1981 dedicaba solamente unas pocas 
líneas a esta cuestión: " En la redacción dada al artículo ... de los Estatutos no se 
observa ningún contrasentido ni que vulnere el artículo 78 de la Ley de Sociedades 
Anómmas al utilizar la expresión «miembros en ejerciCIO» en vez de la legal de «Com­
ponentes>>, ya que con ambos térmmos se apunta idéntica Idea ... » 
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habrá de preceder a la otra Debe, finalmente, exigirse un mínimo de clandad 
en las certificaciones, precisando con la debida concreción el órgano que 
adopta cada uno de los acuerdos inscribibles. 

JESÚS GONZÁLEZ GARC!A 

FACULTAD CERTIFICANTE. ARTICULO 111 DEL REGLAMENTO. EXCEPC/0-
NES.-NO ES NECESARIO NOTIFICAR EL ANTERIOR TITULAR DE LA 
FACULTAD CERTIFICANTE CUANDO EL NOMBRAMIENTO DEL NUEVO 
TITULAR SE HA EFECTUADO POR EL SOCIO UNICO DE LA SOCIEDAD, 
CONSTITUIDO EN JUNTA ANTE NOTARIO, SIENDO EL TITULO PRE­
SENTADO A INSCRJPC!ON PRECISAMENTE LA ESCRITURA QUE RECO­
GE DICHA JUNTA: "···ES EVIDENTE QUE EL CASO DEBATIDO ES DI­
FERENTE DEL SUPUESTO CONTEMPLADO EN AQUELLA NORMA [EL 
ARTICULO 111], PUES EL NOMBRAMIENTO CUYA 1NSCRIPCION SE 
PRETENDE NO ACCEDE AL REGISTRO MERCANTIL EN VIRTUD DE LA 
SOLA CERTIFICACION DEL ACUERDO DE NOMBRAMIENTO EXPEDIDA 
POR EL PROPIO NOMBRADO, SINO QUE TAL DESIGNACION GOZA DE 
FE PUBLICA AL HABERSE EFECTUADO DIRECTAMENTE ANTE NOTA­
RIO POR EL SOCIO UNICO DE LA SOCIEDAD EN CUESTION. " (REso­
LUCióN DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1996. BOE DE 17 DE DICIEMBRE.) 

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
pleado (representada por su Presidente, que está especialmente facultado para 
este acto en virtud de los acuerdos adoptados en las reuniones del Patmnato 
de la Fundación celebrada el 21 de mayo de 1996) otorgó escritura de forma­
lización de acuerdos sociales en la cual, actuando en su condición de socio 
úmco de la sociedad mercantil «Inversiones Dos Castillas, Sociedad Anóni­
ma>>, se constituye en Junta universal de accionistas de ésta, con sujeción al 
siguiente orden del día: 1) Cese del Consejo de Administración, y 2) Nombra­
miento de nuevo Consejo de Administración, adoptando los siguientes acuer­
dos: l. Cesar a todos los miembros del Consejo de Administración. 2. Nom­
brar nuevo~ Consejeros, los cuales reuniéndose en Consejo de Administración 
acuerdan nombrar Presidente, Secretario y Vicepresidente, delegar facultades 
y revocar poderes. 

II. Presentada la antenor escritura en el Registro Mercantil 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 convocatoria, constitución y adop­
ción de acuerdos de su reunión (arts. 58 y 97 RRM, 93 LSA y disposiciones 
concordantes). Con fecha 19 de jumo 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 Díaz, 
Procuradora de los Tribunales (Col. n. 0 334), en nombre y representación de 
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la Fundación Benéfico Social «Hogar del Empleado>>, así como de don Angel 
Martínez González Tablas, don Fernando Prats Palazuelo, don Julio Olea Dfaz, 
doña María Teresa del Moral Sagarminaga y don Leonardo García de la Mora, 
contra don Enrique Benedicto Mamblona, don Eugemo ParaJua Calleja, doña 
Isabel Navarrete Vega y doña Concepción Bedoya Amado, con el número de 
presentación 6/5418 (art. 111 RRM). Dtcha querella aparece registrada en el 
decanato juzgados (Madrid), oficina 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 recurso gubernativo de acuerdo con los artículos 66 y 
siguientes del Reglamento del Registro Mercantil. Madrid, 26 de junio de 
1996.-El Registrador, Juan Pablo Ruano Borrella>>. 

111. Don Enrique Benedicto Mamblona, actuando en nombre propio y 
en representación de la Fundación Hogar del Empleado como Presidente de 
su Patronato, lo cual se acredita mediante certificación del Registro de Fun­
daciOnes de la Comunidad de Madrid, interpuso recurso de reforma contra 
la anterior calificación y alegó: Que en cuanto a los defectos apreciados en 
la nota, en primer lugar, se solicita la aportación de documentos comple­
mentarios para calificar la válida constitución de la Junta de socios, ante lo 
cual se aporta la documentación solicitada, a saber: La escritura de forma­
lización de acuerdos sociales de 31 de mayo de 1996, autorizada por el 
Notano de Madrid don José Manuel García Collantes; certificado del Regis­
tro de Fundaciones comprensivo de los Estatutos de la Fundación, donde se 
reflejan los requisitos de convocatoria, constitución y adopción de acuerdos 
de las reumones del Patronato; testimonio de las esc¡;turas de constitución 
y modificación de Estatutos de la Fundación y certificado del Registro de 
Fundaciones comprensivo de los Patronos vigentes en la actualidad. En 
segundo lugar, se refleja 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 análisis somero del texto de la querella 
nos demuestra que la misma se refiere a un acto relativo al nombramiento 
de Patronos de la Fundación Hogar del Empleado, que es acciomsta 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 acompaña, 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 Registrador Mercantil hace una be­
névola interpretación del artículo 111 del Reglamento del Registro Mercantil 
al admitir como causa para no practicar la inscripción la interposición de 
la citada querella, favoreciendo una clara postura obstrucciomsta del Secre­
tario cesado, que la emprende de manera imprudente contra un acto per­
fectamente inscnto en el correspondiente Registro de Fundaciones y refren­
dado por el Protectorado correspondiente a la Fundación, tal como se 
acredita con el testimonio que se adjunta de la Orden 1767/1996 de la Con­
sejería de Sanidad y Servicios Sociales. Que para mayor abundamiento, el 
Juzgado de Instrucción número 19 de los de Madrid, con fecha 8 de los 
corrientes, ha dictado auto (que se adJunta) desestimando y no admitiendo 
a trámite la referida querella. Que se considera que el motivo de la quet·ella, 
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 
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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 modtficaciones en 
la Fundación Benéfico Social Hogar del Empleado. De su artículo 11 resulta 
que la misma estará regida por un Patronato, compuesto de cinco miembros; y 
de su artículo 14, que el Patronato se reunirá en cuantas ocasiones sea convo­
cado por su Presidente, por propia iniciativa o a petición de un número de 
Patronos no inferior 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 certihcación 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 Umversal 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 suficien­
temente representado. Dicha representación debe nacer del acuerdo tomado 
para ello, con el cumplimiento de los correspondientes requisitos legales y esta­
tutarios 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 asis­
tencia de tres consejeros, adoptando las decisiones por mayoría de votos. Dice 
también que será convocado por su Presidente, por propia iniciativa o a peti­
ción 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 reglas para convocarlo. Que a tenor con el ar­
tículo 58 del Reglamento del Registro Mercantil se considera es necesario cali­
ficar si la reunión del Patronato de 21 de mayo de 1996 estuvo válidamente con­
vocada, pues de ella resulta el acuerdo de convocar la Junta universal de la 
sociedad «Inversiones Dos Castillas, Sociedad Anónima>>, y tal convocatoria no 
aparece justificada. 3. Que, además, se considera que de manera indisoluhle 
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 Mer­
cantil de Madrid se tomó, con fecha 1 de julio de 1996, la siguiente nota mar­
ginal: <<Inversiones Dos Castillas, Sociedad Anónima>>, mediante acta autoriza­
da el 19 de JUnio de 1996 por el Notario de Madrid don Ignacio Paz Ares 
Rodríguez, con el número 1081 de su protocolo, a requenmiento de don Leo­
nardo García de la Mora como Secretario del Consejo de Admmistración de la 
sociedad de esta hoja, se solicita la no mscripción del nombramiento como 
nuevo Secretario del ConseJO de Administración de la sociedad de don Adolfo 
Núñez Astray a los efectos del artículo 111 del Reglamento del Registro Mer­
cantil; dicho nombramiento ha tenido lugar en reunión de Junta general ex­
traordinana y Consejo de Administración, celebrados el día 31 de mayo de 1996. 
Se incorpora a la citada acta copia de la querella cnminal que ha tenido entra­
da en el Decanato de los Juzgados de Madrid el día 19 de jumo de 1996 con el 
número de Registro General 197339/1996 y cuyo reparto ha correspondido 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 astento de pre-
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sentación 193 del Diario 598 Madrid, 1 de JUlio de 1996 Que por el recurrrente 
se alega que la querella se refiere a un acto relativo al nombramiento de Patro­
nos de la Fundación Hogar del Empleado. Esto es así, pero se considera que el 
supuesto entra de lleno en el espíntu del vigente artículo 111 del Reglamento 
del Registro Mercantil en el momento en que se plantea la cuestión. Que parece 
evidente que si dicha querella prosperase, la inválida constitución de la reunión 
del Patronato traería consigo la nulidad de la Junta y de la COITespondiente 
certificación, adoleciendo éstas de los mismos vicios de origen. Que no hay que 
olvidar que el Registrador no tiene facultades juzgadoras y que lo que ha pre­
tendido el artículo 111 del Reglamento del Registro Mercantil es que en estos 
litigios no se practique la inscripción hasta que el Juez resuelva de parte de 
quién está la razón. 

V. El recurrente se alzó contra el anterior acuerdo, manteniéndose en sus 
alegaciones, y añadió: l. Respecto del primer motivo aducido por el señor Re­
gistrador Mercantil en su acuerdo de fecha 9 de agosto de 1996. Que se debe 
señalar que dado que ni la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y 
de Incentivos Fiscales a la Participación Privada en Actividades de Interés Ge­
neral, 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 representación no 
encuentra obstáculo alguno a su nacimiento. Que admitir la causa de denega­
ción aducida por el señor Registrador Mercantil vulnera los pnncipios consti­
tucionales de legalidad y seguridad jurídicas reconocidos en el artículo 9.3 de 
la Constitución española. 2 Respecto al segundo motivo aducido por el señor 
Registrador Mercantil en su acuerdo de fecha antes citada. Que la argumenta­
ción esgrimida por el señor Registrador confunde el preciso espíntu del artícu­
lo 111 del Registro Mercantil en su I-edacción dada por el Real Decreto 1784/ 
1996, de 19 de julio, v¡gente desde el 1 de agosto. Que hay que señalar que el 
Juzgado de Instrucción número 10 de Madrid ya resolvió sobre el asunto, acor­
dando desestimar la querella al no ser los hechos en que se fundaba constituti­
vos 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 a la práctica del asien­
to, y que ninguna de ellas resulta aplicable en este caso y sin que pueda acor­
darse la no práctica de la inscripción. Que a tenor de la disposición transitoria 
7." del nuevo Reglamento, es éste y no el anterior el aplicable a la resolución del 
recurso gubernativo, de la que se deduce que, a sensu contrarw, los acuerdos 
sociales adoptados con posteriondad al 1 de enero de 1990 serían inscnbibles 
con arreglo a la nueva normativa, y que en la resolución de recursos guberna­
tivos 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 agos­
to de 1996 procede la aplicación de la normativa vigente en ese momento, es 
decir, el Real Decreto 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 Participa­
ción Privada en Actividades de Interés General; 6, 68 y 1 1 1 del Reglamento del 
Registro Mercantil: 
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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 susceptible de 
impugnación m así lo determina el recurrente en su recurso de reforma en el 
que admite la necesidad de aportar la documentación solicitada. Será poste­
riormente, al presentarse esa documentación solicitada, cuando deberá el Re­
gistrador decidir si procede acordar o no a la inscripción solicitada y, en caso 
negativo, formular los concretos obstáculos que a su juicio lo impiden, los cua­
les serán desde ese momento susceptibles de recurso de reforma. En el caso 
debatido, el Regisu·ador, una vez que le fue presentada la documentación soli­
citada, afirma que no se ha JUStificado la convocatoiia 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 inscribir, pues estima que de la validez de di­
cha reumón (de la que resulta el acuerdo de celebrar la Junta general de la 
sociedad perteneciente a la Fundación) dependerá la validez misma de esa Jun­
ta general. Contra este defecto lo que procede no es directamente el recurso de 
alzada ante la Dirección General de 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 recogi­
do en la nota de 26 de junio de 1996), sino solicitar piimero su reforma del 
propio Registrador (arts 66 y 69 RRM), y contra la negativa de éste a reformar 
su posición, cabría ya el recurso de alzada. Ahora bien, por razones de econo­
mía procesal procede resolver ahora sobre esta cuestión. 

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 por medio de representante, el Registrador debe ca­
lificar la existencia, validez y eficacia del poder o de la autonzación de la 
que derivan las facultades invocadas por el representante (arts. 18 ce y 6 
RRM). Puesto que la representación legal de la Fundación (sociO único de 
la sociedad cuyo acuerdo se pretende inscnbir) corresponde colectivamente 
al Patronato y no a sus miembros individualmente (vid. art. 12 de la Ley 
30/1994, de 24 de noviembre), las facultades representativas del otorgante 
presuponen el acuerdo adoptado por el Patronato en el que se decide cele­
brar la Junta General de la sociedad participada al 100 por 100 de la 
Fundación y se encargue al otorgante, en cuanto miembro de dicho Patro­
nato, la ejecución del mismo En consecuencia, la existencia y validez de las 
facultades representativas invocadas por el ahora otorgante dependen 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 mscrito como 
Secretario del Patronato (vid. arts. 13.1 y 16 S de la Ley 30/1994); pero no es 
menos cierto que dicha certificación deberá expresar todas las circunstancias 
de la reumón que posibilitan al Registrador calificar la regulandad y validez 
de los acuerdos adoptados, y en el caso debatido no se expresan en ella, como 
alega el Registrador, la fecha y modo en que se hubiese convocado la reunión, 
aspectos éstos que inciden mequívocamente en la validez del acuerdo, sm que 
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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 párrafo segundo de la nota de 
calificación de 26 de junio de 1996 (aplicación del art. 111 RRM anterior a la 
reciente reforma del 19 de julio, que era el vigente al tiempo de plantearse la 
calificación recurrida), no puede ser confirmado. Dicho precepto tenía una 
finalidad evidente: Reforzar las garantías de la realidad y exactitud del cambio 
del titulai· del órgano al que corresponde la facultad de certificar los acuerdos 
sociales cuando dicho cambio resulta de un acuerdo social que accede al 
Registro Mercantil en base a la simple aseveración del propio sustituto; ahora 
bien, es evidente que el caso debatido 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 nombrado, sino que tal designación 
goza de fe pública al haberse efectuado directamente ante Notario por el socio 
único de la sociedad en cuestión, y ello no puede desconocerse por el hecho 
de que el nombramiento recaiga en la misma persona que en representación 
del socio único efectúa la designación; ello podrá generar otras cuestiOnes, 
pero en todo caso ajenas al contenido sustantivo del artículo 111 del Regla­
mento del Registro Mercantil y que no han de ser ahora resueltas dada la 
concreción del recurso gubernativo a las directamente relacionadas con la 
nota del Registrador (art. 68 RRM). 

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 M." Cabello 
de los Cabos y Mancha. 

Sr. Registrador Mercantil de Madrid. 

Normas citadas en los Vistos: 
Código Civil: artículo 18. 
Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales 

a la Participación Privada en Actividades de Interés General: artículos 12, 13.1 
y 16.5. 

Reglamento del Registro Mercantil: artículos 6, 68 y 111. 
Publicada en el BOE de fecha 17 de diciembre de 1996. 

COMENTARIO 

l. INTRODUCCIÓN Y RESUMEN DE LOS HECHOS 

El socio único de una sociedad anónima se constituye en Junta universal 
ante Notario, procediendo a la adopción de determinados acuerdos que, en 
ese mismo acto, son otorgados o elevados a escritura ante el mismo fedatario. 

Dicho socio único es una fundación benéfico-social que actúa representada 
en dicha Junta por el Presidente de su Patronato. Cuando la escritura de 
ejecución de dichos acuerdos sociales es presentada en el Registro Mercantil, 
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el Registrador exige que se acrediten detenninados extremos relativos a la 
representación con que actúa el susodicho Presidente de la Fundación, y a la 
validez y regularidad de los acuerdos del Patronato que autorizan a dicho 
señor para actuar en nombre de la misma. 

Por otra parte, consta presentado en el libro diario documento acreditativo 
de haberse interpuesto querella criminal por supuesto delito de falsedad, a 
efectos de enervar o impedir, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 11 1 
del Reglamento del Registro Mercantil entonces vigente (el de 29 de diciembre 
de 1989), la inscripción de los acuerdos sociales en cuestión. 

Cada uno de los defectos que el Registrador ha planteado en su nota da 
lugar a diversos pronunciamientos en tomo a la calificación registra!, a la 
facultad de exigir la aportación de documentos complementarios, a la inter­
pretación del artículo 111 del Reglamento y al régimen del derecho transitorio 
en tomo a su aplicación. 

Il. REPRESENTACIÓN DEL SOCIO PERSONA JURfDICA 

Según la nota de calificación, que ha sido plenamente confinnada en este 
punto: « ... Para poder calificar la válida constitución de la Junta de socios en 
cuanto a la representación de su socio único es necesario aportar certificado 
del Registro de Fundaciones comprensivo de los Estatutos de la Fundación ... , 
Patronos vigentes y requisitos de convocatona, constitución y adopción de 
acuerdos de su reunión ... » 

En general, siempre que se actúa en representación de una persona jurí­
dica deben acreditarse los extremos referidos; concretamente, en el caso que 
nos ocupa, el Presidente del Patronato para poder actuar en nombre de la 
Fundación necesita acreditar que efectivamente ostenta esa cualidad de Pre­
sidente y que dicho Patronato le ha facultado -de manera regular y perfec­
tamente válida- para realizar los actos de que se trate. Estos extremos, a su 
vez, exigen el examen de los Estatutos a fin de calificar si el Patronato se ha 
constituido y reunido válidamente, si sus acuerdos se han adoptado con 
mayoría suficiente, etc. 

No debe olvidarse a este respecto que cuando el Registrador fonnula su 
nota de calificación tiene conocimiento (por el hbro diario) de la existencia de 
una querella criminal por la que algunos de los miembros de dicho Patronato 
acusan de falsedad a los otros precisamente con relación a los acuerdos de la 
Fundación cuya regularidad no ha podido examinar el Registrador por falta 
de documentación suficiente. 

Con posterioridad a dicha nota, y precisamente acompañando al escrito de 
interposición del recurso, se aportan algunos de los documentos reclamados 
por el Registrador, alegando además que la querella en cuestión no ha sido 
admitida a trámite. 

A) Extensión de las facultades calificadoras del Registrador 

Ante todo, debe enaltecerse la clara y tennmante postura que adopta el 
Centro Directivo en apoyo de la calificación registra), sustentando la exten­
sión de las facultades que han de asistir al Registrador, al afinnar que aquélla 
se extiende, en todo caso, a la regularidad y validez de los acuerdos de los 
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órganos de las personas jurídicas. « ... en todo supuesto de actuación por medio 
de representante, el Registrador debe calificar la existencia, validez y eficacia 
del poder o de la autorización de la que derivan las facultades mvocadas por 
el representante (arts. 18 CC y 6 RRM). Puesto que la representación legal de 
la Fundación con·esponde colectivamente ( 1) al Patronato y no a sus miem­
bros individualmente, las facultades representativas del otorgante presuponen 
el acuerdo adoptado por el Patronato. En consecuenCia, la existenCia y vahdez 
de las facultades representativas invocadas por el ahora otorgante dependen 
de la validez del acuerdo del Patronato, sin que sea suficiente la mera afmna­
ción del Secretario [del Patronato] de que la reunión se celebró válidamente 
en segunda convocator;a conforme a los EstatutOS». 

En efecto, no se puede admitir prima facie esa afinnación del Secretario 
porque equivale a suplantar la calificación del Registrador, sustituyéndola por 
la de quien tenga atribuida la facultad certificante del órgano representativo. 
Al Secretario le con·esponde certificar los hechos y no fonnular calificaciOnes 
jurídicas. Además, obsérvese que lo que se pretende es hurtar esos hechos a 
la apreciación del Registrador: en efecto, en lugar de expresar en la certifica­
ción la fecha y modo en que se convocó la reunión, el Secretario se lim1ta a 
afinnar que se convocó válidamente, con lo que su juicio deviene en in·eba­
tible e imposible de ser revisado posteriormente por nadie. 

Es frecuente este modo de actuar cuando se trata de personas JUiidicas 
que no sean sociedades mercantiles; quizá, como observa la resolución co­
mentada, debido a la insuficiencia tanto de las respectivas leyes reguladoras 
como de los correspondientes estatutos sociales. Por eso debemos insistir en 
la importancia que tiene la doctrina aquí fonnulada por la DirecCión General 
de los Registros y del Notariado al reconocer la necesidad de que las certifi­
caciones expresen « .. todas las circunstancias de la reunión que posibilitan al 
Registrador calificar la regulandad y validez de los acuerdos adoptados .. », de 
modo que su calificación se extienda a los hechos detenninantes de la misma, 
sin tener que confonnarse con el juicio que formule el certificante. 

B) Aportación extemporánea de documentos 

Como es sabido, en el recurso no pueden tenerse en cuenta otros docu­
mentos que no sean los que en su día fueron objeto de calificación (art. 68 
RRM). Dadas las especiales circunstancias del caso presente, esa aportación 
extemporánea equivale además a recurrir contra una nota de calificación 
todavía no fonnulada. Como señala el fundamento primero de la resolución 
comentada, la exigencia del Registrador de que se aporten ciertos documentos 

(!) Hay que tener en cuenta que el Presidente no es representante nato de la Fun­
dación, correspondiendo dicha representación al Patronato colectivamente (Ley 30/1994, 
de 24 de noviembre, de Fundacwnes. arts 12, 13 y 16). El Presidente puede ostentar la 
delegación de las facultades, general o especial para algún acto o actos concretos, lo que 
no se ha acreditado en este caso 

En otros t1pos de personas jurldicas, según las leyes reguladoras o sus estatutos, el 
Presidente puede gozar de ese carácter de representante nato de las mismas (esto ocurre 
especialmente en la asociaciones, pero no siempre m para todo tipo de actos). Con ello 
se simplifica en cierta medida la calificación; pero, en todo caso, será necesario acredi­
tar dicha cualidad al Presidente y calificar los estatutos para discermr s1 el acto de que 
se t1·ate entra o no dentro de esa representación innata. 
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no constituye un defecto susceptible de ser impugnado; cuando postei;ormen­
te se presenten los mismos es cuando se dará lugar a una calificación registra! 
susceptible de ser impugnada. 

Es Importante resaltar esta afirmación de que la exigencia de aportación 
de documentos complementarios no constituye propiamente un defecto im­
pugnable. En realidad sí que puede discutirse la procedencia de aportarlos 
o no (que es lo que en definitiva se ha hecho aquí), pero siempre habrá de 
tenerse en cuenta que dicho defecto no guarda relación con el contenido de 
los mismos (que aún no se conoce), sino con el mero hecho de su falta. En 
definitiva, el defecto consistirá en que el título presentado está Incompleto. 

La aportación extemporánea de documentos con la consiguiente impugna­
ción por anticipado de una calificación todavía no emitida ha sido tratada en 
otras dos resoluciones (2) anteriores. 10 de enero y 2 de febrero de 1995. 

III. APLICACIÓN DEL ARTÍCULO ))) DEL REGLAMENTO DEL REGISTRO MERCANTIL 

El Registrador, en su nota, se había limitado a advertir la circunstancia de 
hallarse cerrado el Registro a la inscripción de nuevo titular del cargo con 
facultad certificante, por constar la interposición de querella criminal, de 
acuerdo con lo dispuesto por el artículo 111 (3) del Reglamento del Registro 

(2) Resolución de 10 de enero de 1995. «Denegada la inscripción de un titulo y 
caducada la vigencia del asiento de presentaCIÓn, vuelve a presentarse junto con una 
escntura complementaria otorgada al objeto de subsanar los defectos que habían Impe­
dido aquélla El mismo día, aunque con posterioridad, se presenta escnto por el que se 
interpone recurso gubernativo contra la calificación iniCial, haciendo constar que lo es 
a efectos doctrinales SI la escritura en cuestión se inscnbe, y a efectos gubernativos stc, 
SI no ocurre así... Como recurso a efectos doctnnales contra la antenor calificación, no 
pueden ser admitidos, pues no ha quedado mscrito el documento calificado en virtud de 
subsanación de los defectos impugnados, tal como exige de forma inequívoca el artículo 
76 del Reglamento del Registro Mercantil. Y tampoco puede admitirse como recurso 
gubernativo ordinario, pues se entabla contra una calificación que no se ha realizado 
aún ... n 

El recurso se plantea no contra la anterior calificación, sino contra la eventual 
calificación negativa que puede volver a producirse y esta calificación es autónoma 
e independiente de la anterior, y tanto puede coincidir con ella en todos sus ténnmos 
como ser diferente ... » (art. 108 RH, aplicable por remisión del art 80 RRM). 

Resolución de 2 de febrero de 1995. En este caso se había presentado, junto con 
el recurso, y por tanto extemporáneamente, una simple fotocopia de una sentencia de 
un Juzgado de Pnmera Instancia que, según el recurrente, fundaba sus argumentos para 
Impugnar la nota de calificación. De acuerdo con el artículo 68 del Reglamento del 
Registro Mercantil, la Dirección General rechaza la posibthdad de entrar a considerar 
su contemdo por tratarse de un documento aportado con posteriondad a la nota de 
calificación que se Impugna. • . En los recursos gubernativos no pueden ser tenidos en 
cuenta documentos que no han Sido debidamente presentados al Registrador Mercantil 
para su calificación, por lo que no ha de tomarse en consideración la sentencia a que 
alude el recurrente ... » 

(3) Artículo 111. Certificación expedida por persona no inscrita. La certi-
ficación del acuerdo por el que se nombre al titular de un cargo con facultad certifican­
te, cuando haya s1do extendida por el nombrado, sólo tendrá efecto si se acompañare 
notificación fehaciente del nombramiento al antenor titular 

2 El Registrador no practicará la mscnpción de estos títulos en tanto no transcu­
rran qumce días desde la fecha del asiento de presentación. 
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Mercantil de 29 de diciembre de I 989, vigente en el momento de extenderse 
la nota de calificación. 

Como es sabido, el artículo 111 del Reglamento del Registro Mercantil 
(tanto en su redacción antenor como en la vigente) se refiere a los casos en 
que la certificación de los acuerdos sociales aparece expedida por alguna 
persona que no consta previamente inscrita en el Reg1stro como titular de la 
facultad certificante (ya sea en concepto de administrador, secretario, del 
Consejo, etc.), imponiendo ciertas cautelas tendentes a dificultar o 1mpedir 
que personas desaprensivas puedan suplantar dicha facultad certificante 
mediante el sencillo expediente de manifestar que han sido nombrados preci­
samente en la Junta cuyos acuerdos se pretenden inscribir 

Para superar la ruptura de tracto registra! que se produce en estos casos, 
el Reglamento se conforma con una simple notificaciÓn al antiguo titular de 
la facultad certificante. PreVJendo, no obstante, que dicha notificación pueda 
resultar inli-uctuosa o insufiCiente, adopta otra cautela más: decretar el c1erre 
provisional del Registro a la inscripción de dichas certificaciones durante 
quince días desde su presentación; durante este plazo el antenor titular de la 
facultad certificante puede oponerse a la inscripción, justificando haber inter­
puesto querella criminal por falsedad de la certificación o acreditando de otro 
modo la falta de autenticidad de dicho nombramiento. 

En el caso presente, resulta del Diario que se ha mterpuesto querella cn­
mmal contra algunos de los miembros del Patronato, discutiendo precisamen­
te la validez de la reunión que autorizó el Presidente para representar a la 
Fundación en la escritura cuya inscripción en el Registro Mercantil se discute. 
Pt·ecisamente el primer defecto apreciado hacía referencia a la falta de acre­
ditación de los requisitos de la misma. De todo esto resultará que pueden 
existir dudas más o menos fundadas acerca de la validez de d1cha Junta del 
Patronato, pero este extremo no afectará a la autenticidad de la certificación 
(de la sociedad, no del Patronato) por la que se cambia al titular de la facultad 
certificante en la sociedad. 

El supuesto no encaja dentro de los presupuestos de hecho del tantas veces 
citado artículo 111 del Reglamento, que sólo permitía prolongar esa Situación 
de cien-e registra! en los casos de falsedad o falta de autenticidad de la propia 
certificación societaria, pero no aquellos supuestos en que lo dudoso sea su 
validez inttinseca, como sería en este caso, porque no se sabe SI está debida­
mente legitimado quien actúa en representación del socio único. 

Por otra parte, el recu1-rente solicitaba la aplicación del nuevo Reglamento, 
cuyo artículo 111 ya no permite prolongar (4) esta especie de cierre provisio­
nal, sino que se limita a establecer una nota marginal preventiva: «Si se 
acredita la interposición de la querella se hará constar esta circunstancia al 
margen del último asiento, que se cancelará una vez resuelta la misma, sin 

En este plazo el titular antenor podrá oponerse a la práct1ca del asiento si justifica 
haber interpuesto querella criminal por falsedad en la certificación o si acredita de otro 
modo la falta de autent1c1dad de d1cho nombramiento 

(4) Tampoco está claro que lo permitiera el antiguo, que en realidad nada decía 
sobre esto, hmitándose a establecer que el anterior titular de la facultad ce11ificante 
podía oponerse a la inscripción del nuevo t1tular, sm prec1sar si -mientras se resolvía 
esta opos1ción- se podía o no inscnbir o anotar el nombramiento, etc. En la práctica, 
esto se traducía en la prolongación de esa situación de cien·e provisional mientras se 
ventdaran los recursos correspondientes. 
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que dzcha interposictón impida practicar la inscripción de los acuerdos certif¡­
cados». Aunque este punto del recurso tenga ya un valor meramente anecdó­
tico, interesa destacar que el precepto aplicable hubiera debido ser el antiguo, 
indiscutiblemente, por ser el que estaba vigente al tiempo de extenderse la 
nota (S) de calificación. 

Ahora bien, y con esto concluimos: la necesidad de observar cautelas, 
relativas a la autenticidad de la certificación expedida por una persona no 
inscrita anteriormente como titular de la facultad certificante, desaparece 
cuando su nombramiento no accede al Registro Mercantil mediante esa «au­
tocerttficación» expedtda por él mismo, sino que resulta de un documento 
cuyo contemdo goza de fe pública, ya que ese nombramiento consta efectuado 
en una Junta de socios celebrada ante Notano (6) 

Como dice la resolución comentada: « ... tal designación goza de fe púbhca 
al haberse efectuado directamente ante Notario por el socio único de la socie­
dad en cuestión, y ello no puede desconocerse por el hecho de que el nombra­
miento recaiga en la mtsma persona que, en representación del socio único, 
efectúa la designación .. » Lo que no ha resultado acreditado en el caso deba­
tido es la legitimación del Presidente del Patronato para actuar como repre­
sentante del socio único, pero estas cuestiOnes son «en todo caso ajenas al 
contenido sustantivo del artículo 111 del Reglamento». 

JEsús GoNzALEz GARclA 

(5) Así parece connrmarlo el fundamento segundo de la resolución. En realidad. al 
resolver en el sentido de que el supuesto no encaJa dentro del ámbtto de aplicación del 
tantas veces Citado artículo 111 del Reglamento, se ha evitado un pronunciamiento 
concreto sobre la cuestión. Ahora bien, SI en el recurso sólo pueden discutirse las cues­
tiones relaciOnadas con la nota (Arg. Ex. art. 68 RRM), es evidente que no se puede 
discutir la aplicación de un precepto que m siqUiera existía cuando se extendió aquélla 
Habría que presentar nuevamente el título -después de entrar en vigor el nuevo Regla­
mento- para que fuera calificado y, eventualmente, despachado con arreglo al nuevo 
precepto reglamentario. 

(6) Un caso muy Similar es el contemplado por la Resolución de 2 de enero de 
1992: se trataba de una designación de nuevo titular de la facultad cei1Ificante, efectua­
da en una Junta de la que se levantó acta notanal, Siendo el título presentado una copia 
auténtica de d1cha acta. « .. Resulta eVIdente la inaplicación del anfculo 111 del Regla­
mento cuando el título mscribible es una escritura pública a la que Sirve de base . la 
propta acta notarial de Junta en que se adoptó aquél...» 

«. la suspensión del asiento que el artículo 111 del Reglamento del Registro Mer­
cantil permite 'e f1tnda ineqUÍ\'OCamentc en la dd.Jiliuad de la ef1cacia probatona del tÍtU­
lo contemplado y no en la vahdez o nulidad del acuerdo en él recogido Tanto su tenor 
literal como su ratzo y finalidad son mequívocos al respecto, contemplan la mscripción del 
nombramiento de adminiStradores de una sociedad a través de una mera certificación del 
acta de la Junta correspondiente, esto es, de un documento que tiene naturaleza privada 
y que además ha sido expedida precisamente por quien aparece favorecido por el nom· 
bram1ento a mscribir, lo que JUStifica sobradamente las cautelas adoptadas, así como la 
suspensión misma del asiento solicitado si fundadamente se invoca al Registrador la 
querella por falsedad del título. Se trata, pues, de una causa de suspensión de la inscnp­
ción por razón sólo del vehículo formal mediante el que el acuerdo cuestionado intenta 
acceder al Registro, que en modo alguno puede invocarse para amparar la suspensión, en 
virtud de elemental nulidad, del acto documentado por más que la nulidad haya s1do 
demandada judicmlmente; para ello existen otros remedios, cuales son las anotaciOnes de 
la posible demanda de impugnación (cfr. ans 121 LSA y 155 RRM) o de la suspensión del 
acuerdo del mismo (cfr arts. 120 y 121 LSA y 157 RRM) » 





III. Sentencias del Tribunal Supremo 

l. DERECHO CIVIL 

A) OBLIGACIONES REALES 

Por ELENA MúGICA ALCORTA 

SEGREGACION DE FINCA (SENTENCIA DE 1 DE ABRIL DE 1996.) 

Según el artículo 47 del Reglamento Hipotecano no será obstáculo para la 
inscripción de cualquier segregación la falta de acceso reg1stral de otras segre­
gaciones previamente realizadas. Interpuesta acción declarativa de dominio, 
la observancia o no del precitado artículo 47 carece de sustanCial relevancia 
a los fines y efectos casacionales. 

ANOTAC/ON PREVENTIVA DE EMBARGO: SOLO OTORGA PREFERENCIA 
SOBRE LOS CREDITOS ANTERIORES.-HIPOTECA. CARACTER CONSTI­
TUTIVO DE LA INSCRIPCION. (SENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1996.) 

Hechos.-Vna entidad mercantil aceptó un préstamo con garantía hipote­
caria, que no tuvo acceso al Registro de la Propiedad, sobre unas fincas. 
Posteriormente las fincas fueron adjudicadas para pago de deudas, subrogán­
dose el adjudicatario en la hipoteca y en la deuda, y la adjudicación fue 
insci;ta. El prestamista ejercita acción tendente a la posposición de la adju­
dicación de la hipoteca y obtiene anotación preventiva de demanda, letra A, 
a continuación de la cual se practica anotación de embargo, letra B, a favor 
de otra persona. 

Doctrina de la Sentencw -Los créditos anotados preventivamente en el 
Registro en VIrtud de mandamiento judicial por embargos, secuestros o eje­
cución de sentencias sólo tienen preferencia en cuanto a créditos posteriores 
según el número 4. 0 del artículo 1.923 del Código Civil, por lo que siendo la 
escritura de préstamo hipotecario anterior a la fecha de la anotación preven­
tiva de embargo, aunque la inscripción de esa escritura sea posterior, es de 
aplicación el número 4. 0 del artículo 1.923 del Código Civil y debe decidirse 
la cuestión según la antiguedad de las fechas, siendo preferente el crédito 
documentado en la escritura pública antenor a la anotación preventiva. La 
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anotación preventiva de embargo no da al acreedor que la obtiene preferencia 
respecto de otros anteriores y, como resultado de una providencia judicial 
dirigida únicamente a garantizar las consecuencias del juicio, no crea m de­
clara ningún derecho ni altera la naturaleza de las obligaciones, ni mucho 
menos convierte en real o hipotecaria la acción que anteriormente no tenía 
ese carácter, ni produce otros efectos que los de que el acreedor que la obten­
ga sea preferido en cuanto a los bienes anotados solamente a los acreedores 
que tengan contra el mismo deudor otro crédito contraído con postenoridad 
a la anotación. 

En el caso de autos, obligada la adquirente de las fincas por dación en 
pago a subrogarse en la hipoteca y en la deuda, no puede beneficiarse ni 
enriquecerse por la falta de inscripción, sino que ha de colaborar a su subsa­
nación para alcanzar el fin contractual pretendido por todos y para lo que 
asiste acción personal al acreedor -como ocurre en los supuestos de promesa 
de constituir hipoteca (art. 1.862 CC)- que la ejercita al efecto para que la 
garantía que asumió la adquirente nazca con plenitud de los efectos propios 
de su naturaleza de derecho real, que no tiene hasta el momento, pero que 
puede adquirir por constar todos los datos necesarios, bien con la colabora­
ción voluntaria de la demandada, ya con la sustitución de su consentimiento 
por la declaración judicial. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: ACCIONES EN DEFENSA DE LA COMUNIDAD. 
REPRESENTACION POR EL PRESIDENTE DE LA COMUNIDAD. (SENTEN­

CIA DE 9 DE ABRIL DE 1996.) 

La jurisprudencia es tajante cuando exige que el acuerdo para actuar en 
juicio en defensa de la comunidad es un requisito indispensable atribuido a 
la Junta de Propietarios por el artículo 13.5 LPH. 

En el caso de autos no aparece justificada ni la condición de Presidente de 
la Comunidad de propietarios ni la autorización de esta Comunidad para 
ejercitar las acciones que se postulan a su nombre ni, incluso, posiblemente 
la constitución legal de la misma. Procede declarar la nulidad de todo lo 
actuado mandando reponer los autos al momento de la comparecencia esta­
blecida en los artículos 691 y siguientes LEC para que, de acuerdo con el 
número 3 del artículo 693, la parte demandante concrete la cualidad, el carác­
ter y la condición de la persona que ejercita la acción, así como la represen­
tación y apoderamiento con que comparece en jmcio, defectos subsanables 
que deberán ser complementados. 

COMUNIDAD DE BIENES: EJERCICIO DE ACCIONES POR UN CONDUEÑO 
EN BENEFICIO DE LOS OTROS. (SENTENCIA DE 16 DE ABRIL DE 1996.) 

Ejercitada la acción de reparación de daños en la finca indivisa por obras 
en la colindante el beneficio que resulta para la comunidad es evidente, sien­
do así de aplicación la conocida doctrina jurisprudencia! de poder cualquiera 
de los partícipes comparecer en juicio en asuntos que afecten a la comunidad, 
ya para ejercitarlo, ya para defenderlo. 
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PROPIEDAD HORIZONTAL: REPRESENTACION POR EL PRESIDENTE. (SEN­

TENCIA DE 6 DE MAYO DE 1996.) 

Hechos .-Acción negatoria de servidumbre de paso sobre uno de los por­
tales del edificio en favor de todos los copropietarios de los demás portales. 

Doctrma de la Sentencia.-Tratándose de una servidumbre predial que recae 
sobre un elemento común del pretendido inmueble sirviente que aprovecha a 
todos los copropietarios de cada una de las otras comumdades que ejercitan 
el paso en cuanto al portal, transformadas así en edificios dominantes, no 
tiene que extenderse la legitimación pasiva a todos y cada uno de esos copro­
pietarios ya que cada bloque se halla perfectamente representado por su Pre­
sidente, conforme a las funciones que legalmente tiene atribuidas según el 
artículo 12 LPH 

EJECUCION HIPOTECARIA: SUBSISTENCIA DE LOS ARRENDAMIENTOS 
PACTADOS CON POSTERIORIDAD A LA HIPOTECA. (SENTENCIA DE 9 DE 

MAYO DE 1996.) 

El problema jurídico debatido consiste en determinar si los contratos de 
arrendamiento pactados con posteriondad a ser constituida la hipoteca sobre 
el inmueble continúan vigentes después del auto de adjudicación de la fi.nca 
o, por el contrano, es de aplicación la regla 17 del artículo 131 LH ordenán­
dose la cancelación de todas las inscripciones y anotaciones posteriores a la 
insCiipción de la hipoteca. 

La doctrina consolidada de la Sala Primera del Tribunal Supremo, conte­
nida principalmente, entre otras, en las Sentencias de 9 de junio de 1990, 23 
de febrero y 6 de mayo de 1991, mantiene que, partiendo de un arrendamien­
to válidamente constituido y de la compatibilidad del derecho real dominical 
con el derecho personal arrendaticio sobre una misma cosa, no puede decla­
rarse extinguido el segundo cuando la finca se ha transmitido mediante ad­
judicación hipotecaria, por las siguientes razones· a) Porque la atnbución 
dominical que del inmueble hipotecado se hace al adjudicatano mediante la 
subasta establecida en el artículo 131 LH afecta únicamente, según dicha 
norma, a las inscripciones y anotaciOnes posteriores a la inscripción de la 
hipoteca que se ha realizado; pero de ahí no se deriva que haya de afectar 
también a los derechos personales que no han tenido acceso al Registro de la 
Propiedad, como es el derecho de arrendamiento litigioso, b) Porque de se­
guirse criterio distinto se daría lugar a una causa de extinción del arrenda­
miento no enumerada en la relación imperativa y taxativa de esas causas que 
hace el artículo 114 LAU, Texto Refundido de 24 de diciembre de 1964, y e) 
Porque tratándose de arrendamientos con derecho a la prórroga forzosa (an­
teriores al RDL de 30 de abril de 1985) se quebrantaría el contenido del 
artículo 57 de la misma Ley, que impone obligatoriamente dicha prórroga 
para el arrendador. 

Esta doctrina quiebra· a) Cuando se ha declarado la inexistencia por simu­
lación de la relación arrendaticia (S. 17 de noviembre de 1989); b) Cuando se 
pruebe que ha mediado fraude, dolo o confabulación entre el arrendador y el 
arrendatario, y e) Cuando con el arrendamiento se haya causado un grave 
perJuicio económico al acreedor hipotecario, disminuyendo el valor de la 
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garantía o de subasta de la finca hipotecada, para lo cual pueden servir como 
pauta, salvo prueba en contrario, las disposiciones del artículo 219.2 o RH. 

TERCERIA DE DOMINIO. REQUISITO DE TITULO DE DOMINIO ANTERIOR 
AL EMBARGO. (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1996) 

Hechos -Documento pnvado denommado de «reserva de vivienda», segUI­
do de entrega de las llaves con anterioridad al embargo 

Doctrina de la Sentencia .-La calificación JUrídica de todo contrato respon­
de a una labor de interpretación y ésta es facultad pi-ivativa de los Tribunales 
de instancia, cuyo criterio ha de prevalecer en casación a no ser que el resul­
tado fuese notoriamente ilógico. Al margen de que, en puridad, se pueda 
hablar de que ab imtlo se está en una especie de promesa de venta o, incluso, 
compraventa de cosa futura o esperada al tratarse de una futura viVJenda que 
estaba en ejecución, constan circunstancias tan significativas como la inten­
ción de obligarse firmemente las partes respecto a dicha traslación dominical 
del inmueble una vez construido, así como el precio convenido y la f01ma de 
pago, y los actos posteriores de las partes mtegran la total consumación del 
contrato, lo que, unido a la tradltlo verificada con la entrega de las llaves, 
conlleva a que cualquiera que fuese esa falta de formalización completa del 
compromiso inicial de compraventa, ésta queda perfectamente mtegrada y 
completada por esos actos posteriores. 

Hecha la demostración de que efectivamente se produjo la entrega de la 
vivienda con fecha anterior a la realización del embargo y, en consecuencia, 
habiéndose acreditado debidamente por parte del tercensta ostentar un título 
dominical pi·ecedente a la fecha de realización del embargo, debe prosperar 
su pretensión y acordarse el alzamiento de dicha medida cautelar. 

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: NO TIENE CARACTER CONSTI­
TUTIVO.-TERCERO HIPOTECARIO: PROTECCION FRENTE AL EMBAR­
GO NO ANOTADO. (SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE 1996.) 

El problema litigioso se centra en el valor jurídico del embargo de un 
inmueble, aún no anotado en el Registro, si con posteriondad a haberse de­
cretado éste el bien trabado se enaJena. Como quiera que la anotación en el 
Registro no tiene valor constitutivo ya que el embargo existe jurídicamente 
desde que la Autoridad judicial lo decreta, el dueño del bien sólo puede trans­
mitirlo con la carga de la traba que subsiste, salvo en el caso de que el que 
hubiese adquindo el bien con posterioridad al embargo reúna los requisitos 
para gozar del amparo de la legislación hipotecai;a, es decir, los requisitos del 
artículo 34 LH. 

RETRACTO DE COMUNEROS· NO SE DA EN CASO DE VENTA DE LA COSA 
COMUN POR EL COMUNERO QUE SE CREE PROPIETARIO DE LA TO­
TALIDAD.-COMUNIDAD DE BIENES: DISPOSICION DE LA COSA CO­
MUN. (SENTENCIA DE 22 DE MAYO DE 1996.) 

El retracto de comuneros se concede a quien ostente tal cualidad pai·a el 
caso de venta a un extraño de la parte de todos los demás condueños o de 
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alguno de ellos (art. 1.521 CC); luego la conclusión es que el retracto se da en 
caso de venta de porciones a extraños, pero no cuando se vende la totalidad. 

Cuando los inmuebles son vendidos por entero por quienes se consideran 
titulares dominicales de su totalidad, los restantes copropietarios que sosten­
gan les pertenece una porción indivisa podrán defender su derecho a impug­
nar la compraventa, pues los actos de disposición sobre el todo requieren 
unanimidad (arts. 397-399 CC) y la disposición de porciones singulares re­
qUiere que se haya practicado la división. 

COMUNIDAD DE BIENES· «ACTIO COMMUNI DIVJDUNDO» SOBRE COSA 
ESENCIALMENTE INDIVISIBLE. (SENTENCIA DE 25 DE MAYO DE 1996.) 

Constituida una comunidad cuyo objeto es un inmueble por naturaleza 
esencialmente indivisible, la única solución para poner fin a ese promdiviso 
es mediante el ejercicio de la actzo communi dlVidundo, pues la comunidad 
específica de la LPH es descartable, ya que por la propia configuraCión del 
edificiO no se puede proceder a su división para el aprovechamiento de los 
elementos individuales en relación con los anexos a que se reftere el artículo 
396 CC, a no ser se realicen sustanciales obras. 

OPCION DE COMPRA: PRESCRIPCION EXTINTIVA. PLAZO PARA SU EJER­
CICIO. REQUISITOS DEL ARTICULO 14 DEL REGLAMENTO HIPOTECA­
RIO. ALTERACION DE LA BASE NEGOCIAL. (SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 

1996.) 

Establecido un plazo para el ejerciCIO de la opción, no resulta aceptable 
sostener que el beneficiario de la misma deba ejercitar su derecho incluso con 
posteriondad a concluir el plazo pactado para evitar que se extinga por pres­
cripCión. Hallándose el ejercicio de derecho de opción sujeto a un plazo de 
caducidad, no es posible que se vea afectado también durante su transcurso 
por la prescripción extmtiva. 

Cuando se pacta expresamente como plazo pai·a el ejercicio de la opción 
el tiempo que dure el arrendamiento y las pr·órrogas, no se aprecia razón 
alguna justificativa de la reducción del plazo al del contrato de arrendamiento 
sin extenderlo a sus prórrogas. Tal tesis no sólo contraviene el artículo 1.255 
CC en cuanto la estipulación no es contrana a las leyes, la moral o el orden 
público, sino que viola el principio pacta sunt sen,anda y lo dispuesto en el 
artículo 1 258 ce en tanto excluye el cumplimiento de lo expresamente pac­
tado. 

El artículo 14 RH se refiere exclusivamente a los requisitos que debe I·eunir 
el contrato de opción para que proceda su inscnpción registra!. 

Tanto por la aplicación de la implícita cláusula rebuc sic stantlbus como 
por la teoría de la quiebra o desaparición de la base del negocio o la de la 
equivalencia de las prestaciones, cabe la posibilidad de que, aunque en casos 
excepcionales y con gran cautela por la alteración que ello pueda suponer del 
plincipio pacta sunt servanda y del de segundad JUrídica, pueda el órgano 
junsdiccional, atendidas las circunstancras pai1iculares de cada caso concre­
to, llevar a efecto una modificación del vínculo obligacional por defecto o 
alteración de la base negocwl y haber roto el equihbno de las prestaCiones 



2290 JURISPRUDENCIA 

siempre que concurran las circunstancias siguientes a) Alteración completa­
mente extraordinaria de las circunstancias en el momento de cumplir el con­
trato en relación con las concurrentes al tiempo de su celebración; b) Una 
desproporción inusitada o desorbitante entre las prestaciones de las partes 
contratantes que rompan el equilibrio de las prestaciones, y e) Que todo ello 
acontezca por la sobreveniencia de circunstancias radicalmente imprevisibles. 
En el caso litigioso no concurren todos los requisitos enunciados ya que el 
aumento de valor de la finca objeto de la opción de compra no puede califi­
carse por sí solo de «alteración completamente extraordinaria» ni, menos aún, 
puede reputarse consecuente a circunstancias radicalmente imprevisibles. 

ADQUISICION DEL DOMINIO· TITULO Y MODO.-TRADJCION INSTRU­
MENTAL.-LEGITIMAC/ON REG/STRAL: PRESUNCION «IURIS TAN­
TUM». (SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1996.) 

La entrega de las cosas vendidas es obligación 1mpuesta a los vendedores 
por el artículo 1 461 ce. lo que a su vez genera derechos a favor de los 
compradores para exigir su cumplimiento o, en su caso, la resoluc1ón del 
negocio conforme al artículo 1.124, pues la propiedad no se transmite por la 
mera perfección de los contratos si no va seguida de la tradición, conforme 
a los artículos 609 y 1.095 ce. ya que sólo la conjunción de los dos elementos, 
título y modo de adquinr, determinan la transformación del originano ius ad 
rem en un ius in re. 

Dicha obligación de entrega no es desvirtuada por el artículo 38 LH toda 
vez que la inscripción en el Registro de la Propiedad sólo establece simple 
presunción posesoria !Uris tantum en favor del titular registra!. 

Tratándose de bienes inmuebles, el artículo civil 1.462 autoriza la tradición 
instrumental (traditio chartae), que opera siempre que se den los Siguientes 
supuestos: a) Que la compraventa se hubiera celebrado a medio de escritura 
pública, con todos los requisitos formales para su validez; b) Que de dicha 
escritura no resulte o se deduzca claramente lo contrario, es decir, que no 
concurra discordancia constatada y suficientemente acreditada con la reali­
dad jurídica, y e) Que los vendedores estén en la posesión del bien enajenado 
tanto en forma inmed1ata como mediata, exigiéndose cumplida prueba en 
cuanto a la dispos1ción en su consideración de tradens. 

El artículo 1.462 CC establece una presunción iuris tantum que tiene equi­
valencia de presunción-tradición y puede ser combatida mediante prueba en 
contrario. 

LA ACCION CONTRADICTORIA DEL DOMINIO CONLLEVA LA PETICION DE 
CANCELACION O NULIDAD DEL ASIENTO REGISTRAL.-LEGITIMA­
CION REG/STRAL: PRESUNCION «IURIS TANTUM». (SENTENCIA DE 1 DE 

JUNIO DE 1 996 ) 

La nueva doctrina jurisprudencia! especifica que no es preciso instar la 
nulidad o cancelación de la inscripción cuando la acción ejercitada es la 
contradictoria del dominio. 

El artículo 38 LH sienta una presunción iuris tantum que siempre se puede 
destruir por prueba en contrario. 
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ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: SOLO OTORGA PREFERENCIA 
SOBRE LOS CREDITOS ANTERIORES. (SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1996.) 

De conformidad con lo dispuesto por los artículos 44 LH y 1.923.4.° CC, la 
garantía de la anotación preventiva de embargo sólo otorga preferencia sobre 
los actos dispositivos y sobre los créditos contraídos con posterioridad a la 
fecha de la propia anotación; y así, t1ene declarado reiteradamente la Sala 
Primera del Tribunal Supremo que la anotación preventiva de embargo no da 
al acreedor que la obtiene preferencia respecto de otros créditos ante1iores, ya 
que como resultado de una providencia judicial dingida únicamente a garan­
tizar las consecuencias del juicio no crea ni declara ningún derecho, m altera 
la naturaleza de las obligaciones, ni mucho menos convierte en real o hipo­
tecaria la acción que antenormente no tenía este carácter, ni produce otros 
efectos que los de que el acreedor que la obtenga sea preferido, en cuanto a 
los bienes anotados, solamente respecto de los acreedores que tengan contra 
el mismo deudor otro crédito contraído con posterioridad a la anotación. 

BIENES DE PROPIEDAD PRIVADA- ENCLAVES PRIVADOS ANTERIORES A 
LA LEY DE COSTAS DE 28 DE JULIO DE 1988 EN ZONAS MAR/TIMO­
TERRESTRES LEGITIMACION REGISTRAL: PRESUNCION «IURIS TAN­
TUM». (SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 1996.) 

El artículo 132.2 CE contiene la declaración terminante de que se reputan 
bienes de dominio público estatal, no sólo los que recoge la Ley, sino también 
<da zona marítimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos natu­
rales de la zona económ1ca y la plataforma continental». La problemática 
surge en la actualidad, una vez publicada la Ley de Costas de 28 de julio de 
1988 (vigente desde su publicación en el BOE, que tuvo lugar al siguiente día 
29 de julio), proyectada sobre la titularidad de los enclaves privados en las 
zonas marítimo-terrestres. 

La jurisprudencia más antigua viene a reconocer y decretar el dominio a 
cargo de los particulares de los referidos enclaves en los supuestos demostra­
dos de desafectación y cuando su alienabilidad hubiera sido autorizada o su 
adquisición tuviera lugar con anterioridad a la Ley de Puertos de 7 de mayo 
de 1880, complementada con la Ley de Puertos de 19 de enero de 1928, la Ley 
de 26 de abril de 1969 sobre costas y su Reglamento de 23 de mayo de 1980, 
al establecer que la zona marítimo-terrestre es de dominio público, sin perjui­
cio de los derechos legalmente adquiridos por los particulares. 

El artículo 132.2 CE no contiene reconocimiento expreso de los derechos 
legítimamente adquiridos. El efecto derogatorio de la legislación contradicto­
ria a la normativa constitucional no puede tener trascendencia confiscatoria 
por prohibirlo su artículo 33.3 respecto a aquellas situaciones patrimoniales 
que tengan origen en contratos legales y se han consolidado con el transcurso 
del tiempo. 

La doctrina del Tribunal Supremo sobre la cuestión ha vemdo proclaman­
do que la presunción blindada constitucional en pro del dominio público 
nacional requiere para ser destruida una rigurosa demostración en contrario, 
con lo que no se desconocen ni se niegan los enclaves privados. 

Aplicando la doctrina jurisprudencia! expuesta al problema debatido res­
pecto de fincas adquiridas al Estado por las correspondientes escnturas pú-
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blicas que facilitaron su acceso al Reg1stro, se impone el respeto a la titula­
ndad dommical derivada de dichas adquisiciones en su integndad fís1ca y 
linderos, concretamente en lo que lo refiere al mar. No sucede así con otra 
finca respecto a la cual la única prueba presentada es la inscripCión registra! 
por la vía del artículo 205 LH, que no resulta suficiente ante el precepto 
constJtucwnal 132.2 para amparar por sí sola, dada la ausencia de titulandad 
proveniente de enajenación por el Estado, la declaración del dommio de los 
particulares. Las inscnpciones registrales vigentes dan fe de la validez del 
título pero no de la realidad física del bien a que se refiere, por lo que no 
actúan con eficacia suficwnte frente a la notoriedad del carácter público de 
las zonas marítimo-tetTestres y por ello no pueden fundar la afirmación de 
una efectiva titularidad dominical. 

TERCERIA DE DOMINIO: REQUISITO DE TITULO DE DOMINIO ANTERIOR 
AL EMBARGO.-ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: SOLO OTOR­
GA PREFERENCIA SOBRE LOS ACTOS DISPOSITIVOS POSTERIORES. 
(SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1996 ) 

Se reconoce como título de propiedad del tercerista un contrato de com­
praventa documentado en escritura pública que tuvo un objeto, si no deter­
minado, SÍ determmabJe, lo que permite e) artículo 1.273 CC Siempre que )a 
determinación no requiera que los contratantes hayan de ponerse nuevamente 
de acuerdo, sino que baste la aplicación de los criterios que establecteron 

La anotactón no puede oponerse al que con anterioridad ha adquirido el 
objeto de la traba aunque no haya inscrito su derecho, ya que la traba no 
puede recaer sobre los b1enes que no estén en el patrimomo del deudor ni el 
acreedor embargante goza de la protección del artículo 34 LH. 

TERCER/A DE DOMINIO EN PROCEDIMIENTOS DE APREMIO POR DEBI­
TOS A LA SEGURIDAD SOCIAL: PUEDE EJERCITARSE ANTE LA JURIS­
D/CCION ORDINARIA SIN PREVIA INTERPOSICION ANTE LA TESORE­
RIA GENERAL. (SENTENCIA DE 24 DE JUNIO DE 1996.) 

Ciertamente, los artículos 16.2 de la Ley 40/1980, de S de JUliO, y 172 del 
Reglamento General de RecaudaCión de la Seguridad Social (aprobado por RO 
716/86, de 7 de marzo) encomiendan a la Tesorería resolver las tercerías que se 
susciten en el procedimiento de apremio como reqUisito previo para ejercitarla 
ante los Tribunales de la jurisdicción ordina!ia; pero tal precepto no altera fa 
naturaleza de la actuación, que sigue siendo reclamación gubernativa y no de­
cisión junsdiccional de tercería, y la atribución a d1cho órgano es la consecuen­
Cia lógica derivada de que se hayan attibuido a los órganos de jurisdicción la­
boral la decisión de las tercerías que se susciten en una ejecución seguida ante 
ellos. Si conocen de la tercería los Jueces de lo Social, deben conocer de la re­
clamación previa los órganos administrativos del m1smo orden 

La nueva regulación de las reclamaciones previas no permite afi¡·mar que 
su instauración tenga el carácter de pnvilegio, poco -acorde con el orden 
mstitucional; por ello no parece razonable atnbuir el carácter de requisito 
previo esencial a la vía gubernativa laboral cuando no se reconoce tal catego­
ría a las reclamacwnes gubernativas no laborales. 
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Voto partzcular. El Magistrado excelentísimo señor don Luis Martínez-Cal­
cerrada y Gómez emite un voto particular tendente a respetar el preexistente 
criterio decisono del Tnbunal Constitucional (S. 21/1986, de 14 de febrero) y 
de la Sala Primera del Tribunal Supremo (SS. de 1 de junio de 1990 y 7 de 
abril de 1995), reconociendo que en el procedimiento de apremio por débitos 
a la Seguridad Social la mterposición de las tercerías ante la Tesorería Gene­
ral es reqUisito previo para su ejercicio ante los Tribunales de la jurisdicción 
ordinaria. 

ADQUISICION DE DOMINIO: TITULO y MODO. (SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 
1996.) 

En el sistema del CC, inspirado en el Derecho Romano, la transmisión de 
la propiedad y demás derechos reales no se opera por la mera perfección del 
contrato si no es seguida de la tradición. 

ACCION REIVINDICATORJA: REQUISITO DE DOMINIO DEL ACTOR (SEN­
TENCIA DE 29 DE JUNlO DE 1996.) 

La doctrina de la Sala Pnmera del Tribunal Supremo conforme a la cual 
un título universal de herencia (testamento o declaración de herederos ah 
in tes tato) no es suficiente para probar la titularidad de un bien concreto y 
determinado es aplicable al supuesto en que el reivindicante trate de basar la 
titularidad domimcal única y exclusivamente en un título genérico y universal 
de herencia sin adjudicación particional y concreta al mismo del bien que 
I·eivmdica, pem no cuando en el proceso existan otros elementos probatorios 
que acrediten y corroboren la alegada utulandad dominical 

E. M. A. 

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

Por JosÉ QuESADA SEGURA, 
ISABEL DE U. IGLESIA MoNJE 

e IsABEL MoRATILLA GALÁN 

AL TERCERO DEL ARTICULO 34 DE LA LEY HIPOTECARIA NO LE AFECTA 
LA EXCEPCION DEL ARTICULO 33. (SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 1996.) 

Doctrina de la Sentencza.-Esta Sala tiene establecido que el principio 
«Prior in tempore, potior est JUre» no es suficiente cuando entra en JUego el 
mecanismo registra! característico del sistema inmobiliario español, donde la 
priondad es preciso ponerla en relación con el Registro de la Propiedad, por 
lo que en caso de doble venta de un inmueble urbano en la que el comprador 
más antiguo en el tiempo (pnoridad sustantiva civil) no inscribe en el Regis­
tro de la Propiedad y el posterior sí realiza la inscripción a su nombre, con-
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fiere a este último la propiedad siempre que medie buena fe, que en materia 
de derechos reales no es un estado de conducta como ocun·e en las obligacio­
nes y contratos, sino de conocimiento (S. de 16 de febrero de 1981). 

El adquirente que inscribió ostenta la calidad de tercero hipotecano confor­
me al artículo 34 de la Ley Hipotecada, es decir, que, conforme al artículo 32, 
los títulos de dommio o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles que no 
están debidamente inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad no le 
perjudican; al tercero del artículo 34 no le afecta la excepción del artículo 33. 

NATURALEZA DE LA TERCERIA DE DOMINIO. (SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 

1996.) 

Doctrina de la Sentencia.-Respecto a la naturaleza y a la fmalidad de la 
tercería de dominio, la junsprudencia de esta Sala ha venido experimentando 
una evolución progresiva un tanto vacilante, que va desde una primitiva po­
sición de equiparación absoluta con la acción reivindicatona, pasando des­
pués por una postura intermedia en la que sólo a modo de una obiter dicta se 
indica la Simple analogía, sin posibilidad de identificación entre ambas accio­
nes, hasta llegar a la concepción más reciente, en la que el objeto de la acción 
de tercería de dominio ha quedado delimitado y dirigido a liberar del embar­
go bienes que se encontraban indebidamente trabados, coincid1endo su ámbi­
to de actuaCión con el de los bienes susceptibles de ser embargados según el 
artículo 1.447 LEC, afectando tanto a los bienes materiales como a los inma­
teriales, con la sola condición de que no sean de la propiedad del deudor 
apremiado (SS. de 29 de octubre de 1984, 20 de mayo de 1988 y 1 de febrero 
de 1990). 

LA CONDIC/ON SE CARACTERIZA POR LA INCERTIDUMBRE. (SENTENCIA DE 

26 DE JULIO DE 1996.) 

Doctrina de la Sentencia.-La futuridad del evento no constituye en sentido 
técnico la esencm de la condición caracterizada por la mcert1dumbre, lo que 
justifica que cuando el cumplimiento de la condición dependa de la exclusiva 
voluntad del deudor la obligación sea nula (art. 115 CC), de modo que aun en 
la hipótesis de que se estimase sometido el pago a la condición de vender a 
un tercero sin ninguna otra circunstancia (cuantía, tiempo, etc.) tal condición 
sería nula, pero no el negociO jurídico en su totalidad, y habría de señalarse 
igualmente plazo para su cumplimiento. 

EL PRECONTRATO OBLIGA COMO EL CONTRATO DEFINITIVO. (SENTENCIA 

DE 29 DE JULIO DE 1996.) 

Doctrina de la Sentencia.-La Jurisprudencia dominante atribuye al precon­
tl·ato efectos sustancialmente idénticos a los del contrato definitivo, obligando 
directamente a las partes al igual que éste, superándose así la antigua concep­
CIÓn del precontrato según la cual éste obligaba a obligarse, lo que car·ecía de 
sentido pues el consentimiento, si es libre, es incoercible. Tal doctrina es 
válida para cualquier precontrato, no impidiendo la redacción del artículo 
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1.451 ce, cuya diferenciación del régimen entre contrato preliminar y contra­
to definitivo de compraventa no obstan a lo dicho y la jurisprudencia española 
dominante se ha inspirado en la concepción de que el precontrato es la fase 
inicial de un contrato de formación sucesiva, con unidad funcional y voluntad 
única, dejando esta etapa preparatoria ya vinculada a las partes de forma que 
basta actuar la facultad de poner en funcionamiento el contrato proyectado 
para que éste sea exigible y produzca sus efectos típicos, de manera que en 
caso de negativa de una de las partes el Juez pueda suplir el consentimiento 
del obligado puesto que la consumación del contrato no requiere una nueva 
y específica declaración de voluntad por haber sido prestado el suficiente 
consentimiento al perfeccionar el contrato inicial; esto es, el precontrato o 
contrato preliminar obliga como el llamado contrato definitivo 

REQUISITOS DEL ERROR JUDICIAL. (SENTENCIA DE 9 DE SEPTIEMBRE DE 1996.) 

Doctrina de la Sentencra.-El denominado error judicial proviene de una 
actuación-decisión de los órganos de justicia, que a la hoi·a de cumplir su 
mandato JUrisdiccional dictro iuris o «decir el derecho» mcurre en un desvío 
de tal naturaleza o en una equivocación tan crasa y elemental, y hasta percep­
tible socialmente por el efecto de injusticia que produce, que sin duda, bien 
por confundir o no distinguir cabalmente los supuestos de hecho enjuiciados, 
bien porque con mamfiesta torpeza o negligencia se aplica una norma o Ley 
manifiestamente contraria o desviada del modelo preconstitUido, o incluso 
por torpeza, se decide algo que no coincide cuantitativa o cualitativamente 
con la ratio decidendi y con ello, a resulta de tales conductas, se infiere una 
afectación o menoscabo a la parte que tiene que padecer tal pronunciamiento 
tortuoso o erróneo. 

El error judicial ha de dimanar de una resolución injusta o equivocada, 
con yerro indudable e incontestable, de un modo objetivo, requiriendo el error 
que se haya actuado abiertamente fuera de los cauces legales, partiendo de 
unos hechos distintos de aquellos que hubieran sido objeto de debate y sobre 
los cuales el Juzgador haya tenido un conocimiento equivocado por causas 
extraprocesales y no cuando se trata de api·eciar pretendidos errores zn iudztw 
o zn iudzcando, lo que determina que al amparo de un supuesto error judicial 
no puedan denunciarse interpretaciones, como tampoco errores de hecho o de 
derecho en la apreciación de las pruebas ni puedan atacarse conclusiones que 
no resulten ilógicas o irraciOnales. 

EL QUE UN SOLAR NO SEA EDIFICABLE DE INMEDIATO NO SIGNIFICA 
LA EXISTENCIA DE VICIOS OCULTOS. (SENTENCIA DE lO DE SEPTIEMBRE DE 

1996.) 

Doctnna de la Sentencia -El dato de que el solar litigioso no pueda ser de 
inmediato edificable no significa la apanción en la compraventa realizada de 
defectos ocultos que le hagan impropio para el uso a que se le destina: la 
construcción. 

Pues no se puede olvidar que la acepción que nuestro Código Civil en el 
artículo 1.484 da a los vicios o defectos ocultos es de carácter funcional y que, 
por lo tanto, dicho vicio determma la inutilidad total o parcial de la cosa, así 
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como que la misma carece de las cualidades necesanas para reahzar una 
determinada prestación. 

En el presente caso no se puede hablar de vieJO oculto en el objeto -el 
solar- de la compraventa por el simple dato de que no sea edificable en el 
acto, pues porque el mismo esté incluido en un Plan de «previa reparcelac1ón» 
no s1gnifica ello que sea una superficie urbana inedificable, sino que la posi­
bilidad de construir algo sobre la misma queda diferida, pues lo único que se 
pretende con el retraso que supone tal reparcelaC!ón es distribuir JUstamente 
los beneficios y cargas de la ordenación urbanística, pero nunca la Imposibi­
lidad de construir. 

LA TRADICION PUEDE REVESTIR VARIAS FORMAS APARTE DE LA CIVIL/­
SIMA. (SENTENCIA DE 17 DE SEPTIEMBRE DE 1996) 

Doctrma de la Sente11cia.-EI sistema legal español de la propiedad previe­
ne, frente a otros meramente consensuales, la doble necesidad del título ( «Cier­
tos contratos») y del modo («mediante la tradiciÓn») para que la traslación del 
dominio se produzca. Mas las formas de tradición, comprendidas en la escue­
ta fórmula del artículo 609 ce, no se reducen para los inmuebles a la llamada 
posesión civilísima del artículo 1.462 del mismo texto legal, que establece 
como regla general que el otorgamiento de la escritura pública de venta equi­
valdría a la entrega de la cosa objeto del contrato, sino que comprende diver­
sas modalidades, tales como la entrega de llaves u oti·as Simbólicas o deriva­
das del hecho mismo posesorio en relación con el título adquisitivo. La 
realidad del hecho posesono en concepto de dueños, JUnto con la existencia 
de un título de propiedad legítimo (el contrato de compraventa), que aunque 
privado figuraba v1sado por la Consejería de ordenación del territorio y por 
ello perjudicaba a terceros desde la fecha del visado, a tenor del artículo 1.277 
ce, permiten estimar que los te¡·ceristas son propietarios del bien embargado 
con anterioridad a la fecha del embargo. 

LITISCONSORCIO NECESARIO: LOS QUE NO FUERON PARTE EN EL CON­
TRATO CARECEN DE INTERES LEGITIMO -EL ARTICULO 1.295.2. 0 DEL 
CODIGO CIVIL NO ES APLICABLE A LOS QUE NO EMPLEARON ELE­
MENTAL DILIGENCIA EN LA COMPROBACION DEL TITULO DEL VEN­
DEDOR. (SENTENCIA DE 18 DE SEPTIEMBRE DE 1996.) 

Hechos.-La dueña de un solar lo transmitiÓ a un constructor a cambio de 
tres plantas en el ed1ficio que habría que constru1rse y sometían este contrato 
a la cond1ción suspens1va de que se construyera el edificio. El constructor, en 
vez de edificar, transmitió el soJa¡· a una Comunidad de Partícipes La vendedo­
ra del solar demanda la resolución del conu·ato de permuta del solar por obra. 
El constructor no comparece y sí lo hace la Comunidad como interviniente 
adhesivo. 

La demanda de la vendedora prospera y el recurso de la Comunidad ale­
gando litisconsorcio necesario e inaplicación del artículo 1 295 2.° CC no es 
acogido. 

Doctrina de la Sentencia.-La figura jurídica del litisconsorcio pas1vo nece­
sario tiene su justificación en una indebida constitución de la relac1ón proce­
sal; se pretende la presencia de todos los interesados en esta situación, únicos 
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que pueden ser considerados como litisconsOI"tes necesarios, pues los que no 
fueron parte en el contrato cuya ejecución se discute carecen de interés legí­
timo sobre las obligaciones que constituyen su objeto, y no hay razón alguna 
para llamarles obligatonamente a un proceso. No es de apreciar tal situación 
litisconsorcial cuando los posibles efectos hacia terceros se producen con 
carácter refleJO, por una simple o mediata conexión o porque la relación 
material sobre la que recae sólo les afecta con carácter indirecto; en estos 
casos su posible intervención en el litigio no es de carácter necesano, sino 
voluntaria o adhesiva ya que la extensión de los efectos de la cosa juzgada no 
les alcanza ni se produce para ellos indefensión. 

Se exige para que pueda operar la excepción establecida en el artículo 
1.295.2." ce que el objeto de la devolución se halle legalmente en poder de 
terceras personas que no hubieren procedido de mala fe. La compraventa en 
documento piivado que efectúa la Comunidad de Partícipes no es más que 
una venta a non domino· el vendedor no tenía el libre poder dispositivo sobre 
ese inmueble, por lo que no podía transmitirlo; resulta elemental que en la 
parte expositiva del documento de compra la Comunidad no exigiera la men­
ción y comprobara después la validez y la naturaleza del título adquisitivo del 
vendedor. 

TERCERIA DE DOMINIO· NO BASTA PARA LA EXISTENCIA DE TRADICION 
LA REALIZACION POR LOS COMPRADORES EN DOCUMENTO PRIVADO 
DE ACTOS POSESORIOS SOBRE LA VIVIENDA COMPRADA. (SENTENCIA 

DE 18 DE SEPTIEMBRE DE 1996.) 

Doctrina de la Sentencza.-El hecho de que existiesen contratos privados no 
prueba más que el eJecutado y los terceristas contrajeron vínculos obligatonos 
exclusivamente, pues del contrato de compraventa no nacen más que las 
obligaciones principales de entrega de la cosa y la de pagar el precio conve­
nido. La propiedad no se adquirirá más que cuando la cosa sea entregada, 
cuando se efectúe la tradztio. Por lo tanto, el que con el visado de los contratos 
privados adqUirieron éstos fecha auténtica para terceros nada dice contra el 
acreedor ejecutante que embargó las viviendas, pues el dominio puede perfec­
tamente contmuar en poder del deudor en el momento de la traba si no ha 
cumplido con su obligación de entrega. Hay que tener en cuenta que las 
VIviendas objeto de venta se estaban constmyendo cuando los tercei·istas las 
adquirieron en sus contratos privados, por lo que los actos posesorios que 
pudiesen reahzar antes de la terminación del objeto comprado en modo algu­
no tienen la significación de que ya han adquindo la propiedad, pues ese 
objeto no existe. Otra cosa es que el vendedor tolere aquellos actos posesonos 
para perfeccionar o acomodar al deseo de los compradores la vivienda que 
posterionmente les ha de entregar 

RESPONSABILIDAD DEL ADMINISTRADOR DE UNA SOCIEDAD ANONIMA. 
(SENTENCIA DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 1996.) 

Doctrina de la Sentencw.-En el motiVO tercero se alude a la infracción de 
los anículos 79 y 81 LSA y de la Jurisprudencia aphcable por inaplicación al no 
ser lícito establecer la responsabilidad de un Administrador prescindiendo de 
los requisitos legales establecidos; y así, según la Sentencia de 13 de octubre de 
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1986, la responsabilidad exige, conforme al artículo 79: a) la realidad de un 
daño, b) la concurrencia de conductas maliciosas de abuso de facultades o gra­
vemente negligentes, y e) la culpa ha de ser grave y no leve, pronunciándose en 
el mismo sentido las Sentencias de 12 de abril de 1989 y 3 de abril de 1990. 

ABUSO DE DERECHO: INCURRE EN RESPONSABILIDAD QUIEN EJERCITA 
UN DERECHO TRASPASANDO LOS LIMITES IMPUESTOS POR LA EQUI­
DAD. (SENTENCIA DE 25 DE SEPTIEMBRE DE 1996.) 

Doctr-ina de la Sentencia.-La doctrina jurisprudencia) relativa al abuso del 
derecho inicia su evolución a partir de la conocida SentenCia de 14 de diciem­
bre de 1994, en la que se establecen unas líneas fundamentales: a) uso de un 
derecho objetiva o externamente legal; b) daño a un interés no protegido por 
una específica prerrogativa jurídica, y e) inmoralidad o antisocialidad de ese 
daño manifestadas en forma subjetiva (cuando el derecho se actúa con la 
intención de perjudicar o, sencillamente, sin un fin serio y legítimo) o bajo 
forma objet1va (cuando el daño procede de exceso o anormalidad en el ejer­
cicio del derecho). 

Se puede concretar esa doctrina afinnando que los derechos subjetivos 
tienen unos límites de orden moral, teleológico y social; y cuando se obra en 
aparente ejercicio de un derecho, traspasando en realidad los límites impues­
tos al mismo por la equidad o la buena fe, con daño para terceros, se incurTe 
en responsabilidad; en estncto sentido, quien usa su derecho no puede come­
ter abuso alguno: abusa quien ejecuta un derecho que realmente la Ley no le 
ha concedido. La doctrina científica critica el margen de inseguridad que el 
indispensable arbitrio judicial puede producir al fijar los límites del derecho 
subjetivo de acuerdo con su fin, pem conviene puntualizar que el examen 
subjetivo de la conducta del agente en funCión del móvil y del fin está limitado 
objetivamente por la func1ón SOCial que corresponde al derecho ejercitado y 
tiene como ámbito propio el de no poder invocarse cuando la sanción del 
exceso permcwso en el ejercicio de un derecho está garantizado para un 
precepto legal, o dicho de otro modo, el abuso del derecho es una institución 
de equidad para la salvaguarda de intereses que todavía no alcanzan una 
protección jurídica. 

EL ARTICULO 1.288 DEL CODIGO CIVIL ENTRA EN JUEGO CUANDO LA 
INTERPRETACION ORIGINA VARIOS RESULTADOS. (SENTENCIA DE 27 DE 

SEPTIEMBRE DE 1996.) 

Doctnna de la Sentencw.-El artículo 1.288 CC no entra en juego cuando 
una cláusula contractual ha de ser interpretada, smo cuando una vez utiliza­
dos los criterios legales hermenéuticos, y por supuesto y pnmordialmente las 
reglas de la lógica, no es unívoco el resultado obtenido sino que origina varios 
en análogo grado de credibilidad. En estas circunstancias nos hallamos, pues 
las cláusulas analizadas son susceptibles de varias y fundadas mterpretacio­
nes al establecer una cifra máx1ma por smiestro y a continuación otra por 
cada víctima y otra por daños corporales, especificaciones que no se corres­
ponden con la primera, pues si hay varias víctimas, por ejemplo, la respon­
sabilidad por siniestro indudablemente superaría en su cuantía máxima a los 
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cinco millones en que se fijó aquélla, lo mismo que si en el smiestro se 
producen daños personales y materiales. 

DOBLE VENTA DE INMUEBLES: PARA QUE LA PROPIEDAD PERTENEZCA 
AL QUE PRIMERO INSCRIBE HA DE EXISTIR BUENA FE. (SENTENCIA DE 

27 DE SEPTIEMBRE DE 1996.) 

Doctrina de la Sentencia.-EJ párrafo 2.0 del artículo 1.473 CC regula la pre­
ferencia en el caso de doble venta de bienes inmuebles, disponiendo que la 
propiedad pertenecerá al que antes haya inscrito en el Registro de la Propie­
dad, con lo que viene a consagrar el principio de prioridad registra); y si bien el 
precepto no hace mención a la existencia de buena fe, a diferencia de los otros 
dos párrafos del mismo artículo 1.473,la necesidad de que concurra este requi­
sito es señalada tanto por la doctrina como por la reiterada jurisprudencia de 
esta Sala, entendiéndose que la buena fe en el campo de los derechos reales no 
es un estado de conducta como ocurre en las obligaciones de y contratos, smo 
de conocimiento, según se evidencia con las dicciones de los artículos 433 y 
l. 950 de nuestro Código sustantivo, que nada tiene que ver con las maquinacio­
nes y el engaño, sino simplemente con el creer o ignorar si la situación registra) 
era o no exacta respecto de la titularidad domimcal que proclama 

ERROR EN EL CONSENTIMIENTO. (SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1996.) 

Doctnna de la Sentencia -Para que el error en el consentimiento invalide 
el contrato es mdispensable que recaiga sobre la sustancia de la cosa que 
constituye su objeto o sobre aquellas condiciones de la misma que principal­
mente hubieren dado lugar a su celebración, que derive de hechos descono­
cidos por el obligado, que no sea imputable a quien lo padece y que exista un 
nexo causal entre el mismo y la finalidad que se pretendía en el negocio 
jurídico concertado. Para ser invalidante, el error padecido en la formación 
del contrato, además de ser esencial, ha de ser excusable, requisito que el 
Código no menciona expresamente y que se deduce de los principios de au­
torresponsabiiidad y de buena fe. 

Es inexcusable el error cuando pudo ser evitado empleando una diligencia 
media o regular; de acuerdo con los postulados del pnncip10 de buena fe, la 
diligencia ha de apreciarse valorando las circunstancias de toda índole que 
concurran en el caso, incluso las personales, y no sólo las de 4uien ha pade­
cido el error, sino también las del otro contratante, pues la función básica del 
requisito de la excusabilidad es impedir que el ordenamiento proteja a quien 
ha padecido el error cuando éste no merece esa protección por su conducta 
negligente, trasladando entonces la protección a la otra parte contratante, que 
la merece por la confianza mfundida por la declaración. 

LA RESPONSABILIDAD DE LOS INTERVINIENTES EN LA CONSTRUCCJON 
ES EN PRINCIPIO INDIVIDUALIZADA (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1996.) 

Doctrina de la Sentencia -La responsabilidad de los partícipes en el hecho 
constructivo por causa de los vicios ruinógenos de que adolezca la obra edi­
ficada (art 1 .591 CC) es, en principio y como regla general. individualizada, 
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personal y privativa, en armonía con la culpa propia de cada uno de ellos en 
el cumplimiento de la respectiva función específica que desarrollan en el 
ed1fic10, pues el artículo 1.591, acorde con la diferenciación de tareas profe­
sionales, distingue la doble h1p6tes1s de ruma por vicio de la construcción y 
ruina por viciO del suelo o de la d1recc1ón, atribuyendo en el primer supuesto 
la responsabilidad de los daños y perjuicios al constructor y en el segundo al 
ai·quitecto, y sólo cuando el suceso dañoso haya sido provocado por una 
acción plural, sm que pueda aprec1arse la proporción en que cada uno de los 
factores ha influido en la ruma ocasiOnada por la conjunción de causas, de 
modo que resulta imposible discernir las específicas responsabilidades del 
técnico y contratista en el resultado y consecuencias de la obra defectuosa, 
habrá lugar a la condena solidaria de los intervinientes en la edif1cac1ón. 

Las sociedades de gestión, cuando de hecho son auténticas promotoras, no 
pueden quedar excluidas de la responsabilidad decena! por el hecho de inter­
poner la figura de una Comunidad de Propietarios si ello además reviste la 
finalidad fraudulenta de evitar que se les aplique el artículo 1.591 CC. 

LA LEY DE DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES SE BASA EN UNA RESPON­
SABILIDAD CUAS/OBJETIVA. (SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1996.) 

Doctnna de la Sentencia .-La Ley 2611984, de 19 de juho, denommada Ley 
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, complementada por 
la Ley de 7 de juho de 1994 de Responsabilidad Civil por Productos Defectuo­
sos, basada en la Directiva 85/374/CEE, que establece un s1stema de respon­
sabilidad civil especial y cerrado, mientras aquélla se basa en un régimen 
general de responsabilidad cuasiobjetiva, con imposición de la inversión de la 
carga de la prueba, establece la regla general de la responsabilidad del fabri­
cante, importador, vendedor o suministrador de los productos a los consumi­
dores o usuarios; y una interpretación lógica de tal responsabilidad supone 
que el dañado o perjudicado puede elegir entre ejercitar la acción de reclama­
ción contra los referidos responsables, pero no puede demandar conjunta y 
simultáneamente a dichos responsables opes legis, salvo que haya podido 
aportar un pl"incipio de prueba que demuestre la concurrencia concreta de 
todos los presuntos demandados en la realizaCión del evento dañoso. 

«REFORMATIO IN PEIUS»: NO LA HAY SI HABIENDOSE SOLICITADO UNA 
CIFRA TOTAL SE LE CONCEDE MAS CANTIDAD (SENTENCIA DE 7 DE OCTU­
BRE DE 1996.) 

Doctrina de la Sentencia -El motivo p1·imero denuncia la infracción de las 
normas reguladoras de la Sentencia que produce indefensión por darse la 
re(ormatio in peius, que contraría el derecho fundamental de tutela efectiva 
consagrado en el artículo 24.1 de la Constitución 

El perJuicio lo encuentra el recurrente en que, aún incrementada en segun­
da instancia la suma a percib1r como indemnización, se ha reduCido una de 
las partidas ele cinco millones a cuatro a pesar de que la apelante no hizo 
cuestión sobre dicho concepto en la apelac1ón. 

El motivo no puede pmsperar porque la reformatw 111 perus, en pleitos de 
reclamación de cant1dad, se produce en los casos en que la cantidad obten1da 
en segunda instancia es mferior a la concedida en la primera. Cuando lo 
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solicitado es una cifra total que el actor trata de justificar con conceptos 
parCiales, ninguno de los cuales formó parte del suplico de la demanda y en 
apelación se le concede mayor cantidad, no cabe hablar de la reformatio in 
peius denunciada 

NO HAY CONCURRENCIA DE CULPAS CUANDO EL PERJUDICADO SOLO 
INTERVINO PASIVAMENTE (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1996.) 

Hechos.-Durante unas fiestas populares se dispararon fuegos artificiales, 
sucediendo que la caña de un cohete hinó a un menor que los estaba presen­
Ciando, causándole la pérdida de un ojo. 

Los pirotécmcos y sus aseguradores son condenados a indemnizar. 
Doctnna de la Sentencra.-Se plantea la aplicación de la figura de la concu­

!Tencia de culpas que supone la compensación de responsabilidades, califican­
do de culposa la conducta del menor y de sus familiares por el hecho de presen­
ciar el espectáculo de la quema de fuegos de ai1ificio, «pues estaban asumiendo 
el riesgo que este tipo de actos entraña para el público, de tal forma que todos 
ellos incurrieron en unas acciones cooperadoras de la producción del acciden­
te». Esta onginal argumentación va dirigida, más que a combatir responsabili­
dades, a la prohibición absoluta de los espectáculos de fuegos artificiales, así 
como a vedar cualquier conducta humana que pueda coincidir con un nesgo, 
obhgando a las víctimas a VIVIr en un fanal para no cooperar con su sola pre· 
sencia a la falta de precauCión de los demás. Los fuegos de artificio, la conduc­
ción de vehículos y el hecho mismo de la vida cotidiana son fuentes creadoras 
de Iiesgo, pero estos riesgos son previsibles y evitables. y sólo merece el repro­
che indemmzatono la conducta imprudente que no ha previsto o que no ha 
procurado evitar el daño, sin que en ningún caso se pueda trasladar esta culpa­
bilidad a la víctima, que sólo mtervmo pasivamente en el evento. 

EL ACCIONISTA SOLO TIENE DERECHO AL DIVIDENDO CUANDO LA JUN­
TA HAYA ACORDADO su REPARTO. (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1996.) 

Doctnna de la Senter1cia.-EI derecho abstracto al dividendo se concreta 
con el acuerdo de la Junta general, y el derecho de crédito del accionista 
contra la sociedad sólo nace con el acuerdo de tal Junta; los beneficios no han 
de asignarse necesariamente y en su totalidad a reparto de dividendos ni la 
atribución de los beneficios a los acCionistas a efectos fiscales por estar aco­
gida la sociedad al régimen de transparencia; ni la denommación dada por el 
administrador en los libros de contabilidad a unas partidas como «dividendos 
a repartir» pueden suplir el necesalio acuerdo de la Junta general sob1·e el 
reparto de dividendos a que se refiere el artículo 107 LSA; ni facultan pm·a 
entender suplido tal acuerdo por la doctrina de los actos propios, dado que 
ha de adoptarse de forma explícita por el órgano democrático y soberano de 
la sociedad, cual es la Junta general, reunida con la observancia de las forma­
lidades que marca la propia Ley; la norma de naturaleza fiscal no puede 
sustituir la sustantiva de superio¡- jerarquía. 

LA TERCER/A DE DOMINIO ASPIRA AL ALZAMIENTO DEL EMBARGO. SU 
INVIABILIDAD PARA IMPUGNAR LA CONSTITUCION DE UNA HIPOTE-
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CA SOBRE EL INMUEBLE CONTROVERTIDO. (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE 

DE 1996.) 

Doctrina de la Sentencia.-La tercería de dominio es un procedimiento 
intercalado dentro del juicio ejecutivo y que reúne en sí mismo una doble 
particularidad caracterizante: por un lado, que pese a su marco y régimen 
adjetivo o procesal se cimenta en dos atributos conferidos por el ordenamien­
to civli como son, si es el de dominio en su primera especie, el derecho de 
goce, disponibilidad y exclusión sobre la cosa que corresponde a todo propie­
tario (arts. 348 y 349 CC), mientras que si es de meJor derecho, ya dentro de 
los derechos de crédito, propicia la operatividad de las normas sobre concu­
rrencia y prelación de créditos en orden a fiJar en caso de yuxtapostctón de 
varios créditos sobre una misma cosa cuál ha de ser satisfecho en ptimer 
lugat·; pero no debe olvidarse que al estar superpuestos a un precedente juicio 
ejecutivo que es el principal, no ttende en puridad técmca a un pronuncia­
miento autónomo, sino que aspiran a la consecuctón de una decisión judicial 
que si es de mejor dommio la decisión supondrá el mantenimiento o alza­
miento de la medida cautelar del embargo decretado de la cosa en el JUicio 
ejecutivo, mientras que si lo es de meJor derecho el cobro del crédito. En todo 
el articulado de las tercerías el objetivo de la misma, si es de dominio, es 
atacar el embargo trabado y pedir su alzamiento. 

No es posible, en línea de principio, ejercttar una teoría de dominio para 
impugnar la existencia registra! de una hipoteca sobre el inmueble cuyo do­
minio se postula. 

J. Q. S. 

LA RESPONSABILIDAD MEDICA ES UNA OBLIGAC/ON DE ACTIVIDAD, NO 
DE RESULTADO. (SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE 1997 .) 

Doctrina de la Sentencza.-La responsabilidad del médico, tanto si procede 
de contrato como si denva de una relación extracontractual, es una obligación 
de actividad, no de resultados. La idea que se mantiene es que la obligación 
no es la de obtener un resultado (salud del paciente), sino la de prestar el 
servicio más adecuado en orden a la consecución de un resultado El objeto 
de la obligación es la actividad. El deudor de la obligación de actiVIdad eje­
cuta la prestación consistente en tal actttud y cumple con su ejecución ade­
cuada y correcta. La realización de la conducta diltgente basta para que se 
considere cumplida la obligación de acttvidad aunque no se llegue a dar el 
resultado. También es precisa la prueba de falta de diligencia para apreciar 
incumplimiento. 

NO ES POSIBLE LA ATRIBUC/ON A UNA PERSONA O ENTIDAD DE CULPA 
O NEGLIGENCIA EN LA PRODUCCION DE UN RESULTADO DAÑOSO 
CUANDO LA CAUSA EFICIENTE DE LAS LESIONES SUFRIDAS POR 
OTRA SE DEBEN A LA IMPRUDENCIA DE QUIEN LAS SUFRE. (SENTENCIA 

DE 24 DE ABRIL DE 1997.) 

Doctrina de la Sentencia.-EI principio de responsabilidad por culpa es 
básico en nuestro ot·denamiento positivo, encontrándose acogido en el artícu­
lo 1.902 CC, cuya aplicactón requiere, por regla general, la necestdad meludi-
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ble de un reproche culpabilístico al eventual responsable del daño 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 prueba y acentuando el rigor de la diligenCia requerida según las circuns­
tancias del caso, de manera que ha de extremarse la prudenCia para evitar el 
daño, pero sin engir el riesgo en fundamento único de la obligación de resar­
cir y sin excluir, en todo caso y de modo absoluto, el clásico pl;ncipio de 
responsabilidad culposa. La doctrina de la Sala ha ido evolucionando hacia 
una minoración del culpabilismo originario, hacia un sistema que, sin hacer 
plana abstracción del factor moral o psicológico y juicio de valor sobre la 
conducta del agente, viene a aceptar soluciones cuasiobjetivas, demandadas 
por el incremento de las actividades peligrosas propias del desarrollo tecno­
lógico y por el principio de ponerse a cargo de quien obtiene el beneficio o 
provecho, la indemnización del quebranto sufrido por el tercero, habiéndose 
producido el acercamiento a la responsabilidad por riesgo, en una mayor 
medida, en los supuestos de resultados dañosos originados en el ámbito de la 
circulación de vehículo de motor. 

LOS ARTICULOS 1.300, 1.301, 1.302 Y 1.306 2, TODOS DEL CODIGO CIVIL, 
SE REFIEREN A LO QUE DOCTRINALMENTE SE DENOMINA VICIO DE 
ANULABILIDAD CONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1997.) 

Doctrina de la Sentencza.-El requisito del consentimiento se considera 
como elemento esencial del contrato ya que su ausencia provocaría que se le 
pudiera aplicar el régimen de ineficacia propio de una declaración de nulidad. 

No cabe entender que existe infracción del artículo 1.261 CC cuando en un 
contrato de compraventa en el que aparece como vendedora la reverenda 
Madre Abadesa del convento, plasmado en escritura pública el 2 de julio de 
1983, existía el pertmente consentimiento del Ordinario, el cual no se había 
dado, por cierto, en el preciso momento en que se había plasmado en docu­
mento pnvado de fecha 8 de febrero de 1979, pero cuya elevación en su 
formalización a escritura pública sirvió para hacer valer erga omnes la refe­
rida operación y, además, salvar la omisión del necesario consentimiento. 

INEXJSTENCIA DEL PRINCIPIO DE FE PUBLICA REGISTRAL DEL EMBAR­
GO INSCRITO EN EL REGISTRO DE TA PROPIEDAD.-EN EL CASO 
PLANTEADO EN ESTA SENTENCIA SE PRODUJO LA ADQUISICION DEL 
DERECHO DE PROPIEDAD POR EL TERCERISTA EN VIRTUD DE DONA­
CION ANTERIOR AL EMBARGO, AUNQUE SE /NSCRJB/0 DESPUES QUE 
ESTE. 

Doctrina de la Sentencia -Hay que partir de que doctrina y jurisprudencia 
están conformes en que no se extiende en favor del embargante que anota el 
embargo en el Registro de la Propiedad el pnnc1pio de fe pública registra!; por 
tanto, por el principio pnor tempore potior zure que rige en los derechos reales 
se reconoce la prevalencia de la transmisión anterior realizada al embargo, 
aunque se inscriba pnmero éste. Sin perjuicio de que SI se realiza el embargo 
y sin haberse inscrito una transmiszón antenor el adjudicatano inscribe su 
adquisición, éste sí estará protegido por la fe pública registra!. 
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EL REQUISITO DEL ARTICULO 131.7 DE LA LEY HIPOTECARIA REFEREN­
TE AL SEÑALAMIENTO DEL LUGAR ES EL DE UBICACION DE LA FIN­
CA, NO ALTERABLE POR CONVENIO ALGUNO AL CONSTITUIRSE LA 
HIPOTECA. (SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1997.) 

Doctrina de la Sentencia .-La cuestión suscitada en la presente Sentencia 
versa sobre la cm-rección de la notificación del deudor del posterior señalamien­
to de fecha para la subasta. La cual se practicará conforme al artículo 131.7 
LH: «el señalamiento del lugar, día y hora para el remate se notificará al deu­
dor con la misma antelación en la finca o fincas subastadas». Precepto que no 
tiene el mismo alcance que el contenido en el artículo 130 sobre lugar y forma 
de los requerimientos de pago, que han onginado jurisprudencia, en amparo 
de deudores que sólo formalmente requeridos a veces incluso en el propio do­
micilio del ejecutante por designarse al efecto en la propia escritura de hipote­
ca y no haber hecho uso el deudo¡· de su derecho a cambiarlo durante la vigen­
cia del crédito. El requisito del artículo 131.7 LH es el del lugar de ubicaCión de 
la finca, no alterable por convenio alguno al constituirse la hipoteca. 

LA INTERPRETACION DEL CONTRATO ES REVISABLE EN CASACION SI LA 
REALIZADA POR EL JUZGADOR DE INSTANCIA ES ILOGICA O IRRA­
CIONAL (SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 1997.) 

Doctrina de la Sentencw -La doct1ina jurisprudencia! de que la mterpre­
taCión de los contratos es función propia de los Juzgadores de la mstancia y 
ha de ser mantenida en casación tiene la excepción de que el resultado exe­
gético obtenido por aquéllos sea ilógico, irracional o conculcador de las nor­
mas de la hermenéutica contractual, que es lo que ha ocurrido en el presente 
supuesto litigioso con la manifiestamente irracional y absurda interpretación 
que la Sentencia recui-rida ha hecho de la cláusula contractual. 

NO ES ATENDIBLE LA VULNERACION ESGRIMIDA DEL ARTICULO 1.253 
DEL CODIGO CIVIL AL NO HABERSE RECURRIDO A LAS PRESUNCIO­
NES PARA ENTENDER PROBADOS LOS HECHOS. (SENTENCIA DE 22 DE 

ABRIL DE 1997.) 

Doctrina de la Sentencia.-No cabe confundir la insuficiencia de la prueba 
y la aplicación de la regla del onus probandr con el alcance de la prueba de 
presunciones, que no puede invocarse por la parte si el órgano jurisdiccional 
no ha hecho uso de ella para configurar unilateralmente sus propias conjetu­
ras a las que quiere otm-gar el valor de presunciones suplantando la genuina 
función judicial. Reiterada es en este sentido la jmisprudencia de la Sala que 
rechaza la invocación como mfi,ngido del anículo 1.253 CC cuando el órgano 
a qua no ha utilizado este medio de prueba. 

LA EFICACIA DE LA NOVACION DEPENDE DEL CONSENTIMIENTO EX­
PRESO DEL ACREEDOR. (SENTENCIA DE 20 DE MAYO DE 1997 ) 

Doctrina de la Sentencia.-La sustitución de la persona del deudor en las 
relaciones contractuales o asunción de deuda, tanto en la modahdad de con-
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vemo entre los deudores como de expromisión -convenio entre el acreedor 
y el nuevo deudor que libere al pnmitivo-, es en todo caso indispensable 
para su eficacia no el conocimiento, sino el consentimiento expreso o tácito 
del acreedor, conforme al artículo 1 205 ce y la jurisprudencia invocada que 
lo interpreta, Sin cuya concuiTencia no puede producirse el resultado mera­
mente modificativo de la liberación del primitivo deudor. En el presente caso, 
pues, es aplicable la doctrina jurisprudencia! que reclama con reiteración que 
la novación nunca se presume ni tampoco puede Infeiirse de meras deduccio­
nes o conjeturas, sino que la voluntad de novar debe constar siempre de modo 
inequívoco, bien por manifestarse con claridad de forma expresa, bien por 
inducirse de actos de significación concluyente, sin que de nmgún modo sea 
suficiente el simple consentimiento de la sustitución. No puede confundirse el 
conocimiento por el acreedor de la subrogación habida entre el primitivo 
deudor y el deudor sustituto (relación perfectamente obligatona entre ambos) 
con el consentimiento del acreedor, que supondría en cuanto a este último la 
liberación del primitivo deudor. 

I l. M. 

CONTRATO DE OBRA. IMPROCEDENCIA DE EVICCION. INEXISTENCIA DE 
L/T/SCONSORC/0. ENTREGA Y RECEPCION SIN PROTESTA. INAPLICA­
CION DE LA «EXCEPT/0 NON RJTE ADIMPLETI CONTRACTVS». (SEN­

TENCIA DE 7 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Piimera Instancia número 1 de Vera, en Sentencia de 30 de 
octubre de 1991, estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de 
Almería, en Sentencia de 30 de octubre de 1991, desestima el recurso de 
apelación. 

El recurso de casación no prospera. 

Hechos.-«Osmosis Inversa, Sociedad Anónima», adquirió de «Fioremo, 
Sociedad Anómma>>, una finca en la que se estaba realizando una obra nueva, 
subrogándose en los derechos y obligaciones de la vendedora y contratando 
además la continuación de la misma con «Deryasa», que la venía realizando, 
de modo que ésta, contratista, le reclama el preCio de lo construido dada su 
cualidad de comitente, lo que nada tiene que ver con la compraventa ni im­
plica siquiera posible privación de la cosa o derechos sobre ella al reclamarse 
sólo el pago del precio. 

Doctrina de la Sentencia -En el caso que analizamos, siendo el saneamien­
to por evicción, garantía de la posesión pacífica de la cosa objeto de la com­
praventa contra perturbaciones de carácter jurídico, no podía darse en un 
proceso en el que se reclama el pago de unos trabajos realizados sin preten­
der privar a la demandada compradora de todo o parte del objeto adquirido, 
en contra de lo cual entiende el recurrente que, conforme al artículo 1.553 CC, 
son aplicables al contrato de arrendamiento las disposiciones sobre sanea­
miento contenidas en el correspondiente título de la compraventa que abarca 
los vicios ocultos o a la privación de un derecho ajeno al de propiedad sobre 
dicho objeto ocuriido que, aunque en nuestro caso la demandada se planteó 
como reclamación de cantidad y en parte se accede a ello, el origen se encuen­
tra en un contrato de obra nueva y el incumplimiento de las obligacio­
nes contractuales autoriza a la parte cumplidora a pedir la rescisión del con-
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trato (art. 1.556 CC), lo que ponía en riesgo evidente su poseswn pacífi­
ca, privándola de reclamar para el caso de que se viese privada de la cosa en 
todo o en parte. Motivo éste que fue desestimado; dicha desestimación se basa 
en que si bien la recurrente solicitó en su escrito al contestar a la demanda 
que se tuv1era por formulada la citación de evicción del artículo 1.482 del 
Código Civil al objeto de llamar al proceso, también paralelamente continuó 
diciendo que para el caso de que d1cha pretensión no fuese admitida y se 
ordenase continuar la sustanciación del proceso se tuviese por formulada la 
excepc1ón de litisconsorcio pasivo necesario, absolviendo en la instancia. De 
manera que formuló una petición alternativa y cuando el Juzgador dictó pro­
veído convocando a la comparecencia del artículo 691 LEC no recurrió, como 
tampoco lo hizo cuando solicitaba en la misma la suspensión del procedi­
miento se proveyó en el sentido de no haber lugar, recibiendo el procedimien­
to a prueba. En realidad, en un proceso en el que se reclama el pago de unos 
trabajos realizados no puede pnvarse a la demandada del objeto que con 
antenoridad ha adquirido por compra, y esta afirmación no imphca el desco­
nocimiento del artículo 1.553 ce. sino que dicho precepto sólo entraría en 
juego si se privase al arrendatario en virtud de Sentencia firme y por un 
derecho anterior al arrendamiento del uso o disfrute del todo o de parte de 
la cosa arrendada, lo que nada tiene que ver con la reclamación del precio en 
el contrato de obra ni con una rescisión del contrato (art. 1.556 CC) no pe­
dida; y aunque es cierto que en el arrendamiento de finca rústica o urbana el 
arrendatario puede verse privado del uso y disfrute del todo o parte de ella 
por el derecho de un tercero anterior al contrato de an·endamiento, tal afir­
mación nada tiene que ver con nuestro caso como vemos en los hechos an­
tedichos. 

Nuestro comentario ha de circunscribirse al hecho de que, producida y 
denegada una llamada en garantía por evicción, d1cha garantía no puede 
identificarse con la existencia de vicios o gravámenes ocultos al ser éstos 
institutos jurídicos que, aunque encuadrables en el saneamiento, func1onan 
con autonomía, no pudiendo mezclarse la compraventa con el arrendamiento 
de obra. 

En otro orden de cosas, hemos de partir de la premisa de que el cumpli­
miento de lo pactado sólo puede reclamarlo quien a su vez ha cumplido, y 
partir de un incumplimiento contractual del contratista es hacer supuesto de 
la cuestión; y como ello viene prohibido en el recurso extraordinario, si al 
recibirse la obra no se alegó su realización defectuosa, si los informes peri­
ciales son contradictorios respecto a la existencia de deficiencias, si el retraso 
en la entrega no se acredita se haya producido por causa imputable a la 
entidad actora, si no se aportó el proyecto, si no se puede operar la cláusula 
penal por retraso en la entrega cuando las obms superaron a las inicialmente 
contratadas y SI no se acreditaron daños y perJUICIOS, no cabe alegar cláusula 
penal ni la «exceptlo non rite adimpleti contractus», pues es doctrina reiterada 
de la Sala la atinente a establecer que para determinar el contemdo del con­
trato puede utilizarse el conJunto de la prueba en su apreciación global y 
correspondiendo su interpretación a la Sala de Instancia, sólo combatible con 
an·eglo a las normas legales establecidas, Significando la aceptación al rec1bir 
la obra, sm manifestación en tal momento de disconformidad, que ha sido 
realizada a satisfacción, pues lo contrario, ocurriendo, además, que lo recla­
mado fuera del prespuesto sin constancia de aceptación ya se excluyó de la 
condena de pago. 
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CULPA EXTRACONTRACTUAL. SE DESESTIMAN DOS RECURSOS Y HA 
LUGAR A UNO. REQUISITOS PARA APELAR AUTOS EN JUICIO DE 
MENOR CUANTIA (ARTICULO 703 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO 
CIVIL). RESPONSABILIDAD POR TERCERO. SITUACION JERARQUICA O 
DE DEPENDENCIA. (SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 14 de Madnd, en Sentencia de 31 
de mayo de 1991, desestima totalmente la demanda. La Audiencia Provincial 
de Madrid (Sección 13), en Sentencia de 10 de diciembre de 1992, estima 
parcialmente el recun.o de apelación. 

No triunfa el recurso de casación interpuesto por «Alfer, S. A.», ni por las 
personas físicas intervinientes. 

Prospera el recurso de casación interpuesto por «Eminsa, S. A.>>. 

Hechos.-Se ejercita acción de responsabiiidd civil por culpa extracontrac­
tual, el componente jmid1co de la acción u omisión y el nexo casual, con 
acceso a la casación, requieren que se parta de los hechos acreditados, pre­
cisamente por caracterizar la culpa o la negligencia, la omisión de la diligen­
cia exigible para evitar el resultado dañoso. 

Por contrato de ejecución de obra la entidad ENASA, propietaria de un 
solar, contrata con la enudad «Construcciones y Promociones Alfer, Sociedad 
Anónima>>, los trabajos necesarios para la compleja eJecución de una nave 
industrial Por otro contrato de ejecución de obra la entidad «Alfer, Sociedad 
Anónima>>, subcontrata con la entidad «Eminsa, Sociedad Anónima>>, la rea­
lización de construcción y montaje de estructura metálica de otra nave; todo 
ello con la necesaria acreditación de los resguardos de gastos y usos efectua­
dos. Se dilucida en esta litis una relación jerárquica o de dependencia entre 
el eJecutor causante del daño y la empresa demandada, estableciéndose un 
entramado estudio de los contratos entre empresas y de la responsabilidad 
directa del empresario. 

Doctrina de la Sentencia.-Parte el supuesto que analizamos y objeto de 
comentano de dejar aiTaigado el principio de que la responsabilidad laboral 
es compatible con la civil. 

Esta Sala reitera su consolidada doctrina de que la responsabilidad por 
hecho ajeno o indirecta en el caso del empresario ¡·equiere como hecho inex­
cusable una relación jerárquica o de dependencia, pem ello nada tiene que ver 
con la responsabilidad de «Alfer, Sociedad Anónima», derivada de su cualidad 
de propietal"ia del andamio y del acto negativo de no haberlo retirado, deján­
dolo en las condiciones necesarias para que pudiera producirse, como se 
produjo, el accidente, causa mediata del quebranto cuyo resarcimiento se 
postula, no derivada por tanto de la aludida Situación jerárquica o de depen­
dencia, pues si el perjudicado incumó en clara omisión de diligencia su ac­
titud antijmidica no llega a romper la relación de causalidad, por lo mismo 
que no se rige en el único factor desencadenante del hecho dañoso, de modo 
que la concurrencia causal úmca ya produjo la equitativa moderación en la 
cuantía del resarcimiento, lo que impide la aplicación del artículo 1.903 CC, 
la estimación de la culpa exclusiva de la víctima para equiparar la situación 
de ENASA a la de «Alfer, Sociedad Anónima>>. 

La Sala ratifica en este caso la reiterada y constante doctrina de que la res­
ponsabilidad tzpificada en el párrafo 4 del artículo 1.903 ce. ya mencionado (que 
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hace responsable a la empresa respecto de los perjuicios causados por sus de­
pendientes en el servicio de los ramos en los que tuviera empleados o con oca­
sión de sus funciones), requiere como presupuesto indispensable una relación 
jerárquica o de dependencia entre el ejecutor causante del daño y la empresa 
demandada, sin olvidar que cuando se trata de contratos entre empresas no 
determinantes de relaciones de subordinación entre ellas falta toda razón esen­
cial para aplicar la norma. Se trata de una responsabilidad directa del empre­
sario que requiere una relación Jerá¡·quica o de dependencia entre el causante 
del daño y el primero y siempre que se acredite la culpa o negligenCia del de­
pendiente, puesto que, como señala el último párrafo del artículo 1 903, cuan­
do se acredite el empleo de toda la diligencia de un buen padre de familia para 
prevenir el daño cesará tal responsabilidad. Y VIstas las actuaciOnes, la única 
base que podía ser acogida por la Sala es que ENASA contrató la ejecución de 
la obra con personas capacitadas y con titulación profesional, de lo que se de­
duce que no resulta acreditada la culpa o negligencia del dependiente 

Paralelamente a esto, mantiene la Sala que las causas de madmisión se 
convierten en el momento del fallo en causas de desestimación. 

Poi- su parte, la Entidad «Eminsa, Sociedad Anónima», Interpone recurso, 
que fue admitido; dicho recurso se resuelve en el sentido de que no cabe 
atribuirle ninguna acción u omisión culposa como causa de resultado dañoso, 
pues a la vista de los hechos declarados probados no consta que tuviera 
ningún tipo de dirección en los trabajos, m que conociera y menos creara la 
sztuación de nesgo, correspondiente únicamente a «Alfer, Sociedad Anónima>>, 
y a la propia víctima; y se ratifica la afirmación de que cada empresa es 
responsable directa de la aplicación de los reglamentos de seguridad propios 
de su especialidad, así como de los accidentes de trabajo que pueda sufrir su 
personal, atribuyéndose a cada una de las empresas implicadas en la cons­
trucción o a sus representantes en las obras la decisión sobre las medidas de 
seguridad correspondientes a su singular especialidad. 

El tnunfo del recurso de casación interpuesto por «Eminsa, Sociedad 
Anónima>>, deja aclarada la falta de relación existente por su parte con el 
andamio y con la víctima: no creó riesgo alguno ni se le pudo atribuir culpa, 
pues m controlaba los elementos de producción ni controlaba el trabajo, ni su 
esfera de actuación era a la que correspondía el objeto m la víctima era 
subordinada o dependiente suyo; todo ello unido a que sigue vigente la res­
ponsabilidad por culpa y no por el simple resultado, de manera que si el 
material (el andamio) no era de su propiedad ni pertenecía al ámbito del que 
usa su empresa no se le puede achacar creación de riesgo, pues no podía 
prever ni prevenir daño alguno ni aportó causa eficiente que preparase, con­
diciOnase o completase la causa última, ni siquiera de forma mediata. 

CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA. SUSPENSION DEL 
PAGO DEL PRECIO. REMISION ESPECIFICA A LA CLAUSULA PENAL. 
(SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1996 ) 

El Juzgado de Primera Instancia número 14 de Valencia, en Sentencia de 
S de marzo de 1991, estima la demanda. La Audiencia Provincial de Valencia 
(Sección 6."), en Sentencia de 14 de octubre de 1992, desestima el recurso de 
apelación. 

No prospera el recurso de casación. 
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Nos encontramos ante un caso en el que no se produjo un efectivo Impago 
del precio aplazado, sino que más bien se retuvo pues se depositó en el Banco, 
porque el comprador al tiempo anterior no cumplió lo que la entrega de la vi­
vienda correctamente construida y acabada conforme a lo convemdo en el con­
trato que los relacionaba y que lib1·emente fue asumido a tenor de lo dispuesto 
en los artículos 1.256 y 1.257 CC, refiriéndose a supuestos de excepción de m­
cumplimiento ante la falta de cumplimiento con·ecto por la recurrente. 

En la presente litis no se produce un incumplimiento decidido y arbitrario 
a cargo de la compradora para no abonar el precio aplazado, sino provocado 
y justificado ante el incumplimiento trascendental de la recurrente vendedora. 
La retención del pago es distinto de la falta de pago y se presenta como 
medida precautoria, necesaria y justificada para preservar los derechos de los 
recurridos, que resultan más agravados al haber incurrido la sociedad enaje­
nante con posteriondad en situación de quiebra. 

La Sentencia en curso no declara que se hubiera producido efectiva entre­
ga de la VJVienda, correctamente edificada con arreglo a la reglamentación 
contractual que regía entre los litigantes. 

Añade la Sala que el carácter sinalagmático que trasluce la compraventa 
ex1ge que las prestaciOnes de comprador y vendedor deban realizarse con 
perfecta Simultaneidad e identidad de tiempo y lugar. Así, como sucede en 
este litigio al no haber cumplido la recurrente en su condición de vendedora 
con sus obligaciones principales, puede el comprador retener el precio apla­
zado al subordinado a aquel deber de la contraparte en aras del necesano 
equilibno y neutralidad contractual, que no p¡·ecisa aplicación necesaria del 
artículo 1.502 ce (precepto referido a los supuestos que comprende para 
autorizar al comprador a suspender el pago del precio convenido en el con­
trato de compraventa en que esté integrado, es deCir, la producción de pertur­
baciones de carácter jurídico en la posesión o dommio del b1en adqui1ido) y 
hace ineficaz la resolución del negocio que reconvencionalmente interesó a la 
sociedad recurrente, pues aparte de que la cláusula inserta en el contrato es 
unilateral y sólo a su favor, con lo que atenta a la reciprocidad y equiparación 
en las posiciones contractuales de los interesados en la relación negocia!, 
también con su conducta contractual clara y suficientemente probada como 
incumpliuura vmo a frustrar el fin del negociO. 

RECLAMACION DE CANTIDAD POR DAÑOS Y PERJUICIOS. (SENTENCIA DE 30 
DE DICIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia númem 1 de Málaga, en Sentencia de 7 
de abril de 1992, estima la demanda. La Audiencia Provmcial de Málaga 
(Sección 6."), en Sentencia de 2 de octubre de 1992, desestima el recurso de 
apelación. 

No triunfa el recurso de casación. 

Hechos .-Se ejercita demanda para solventar una indemnización por da­
ños y perjuicios por importe de una cantidad señalada al efecto y que se 
corresponde con los intereses legales comprendidos del período que va entre 
el vencimiento de la cláusula suspensiva resolutoria hasta la ejecución de la 
Sentencia, pues en vÍJ"tud del contJ·ato de compraventa se paga una determi­
nada cantidad y el resto se abona baJO condición suspensiva resolutoria de 
que la licencia de obra se otorga en determinado plazo. 
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Doctnna de la Sentencia -En el presente caso se olvida la reforma intro­
ducida por la Ley Orgánica 1011992, de 30 de abril, relativa al eiTor en la 
apreciación de la obra, de manera tal que los hechos que en la Sentencia 
recurrida se han estimado probados quedan mcólumes y, además, se aprecia 
que las razones argumentadas a lo largo del proceso destinadas a demostrar 
que el actor no ha sufrido daños y perjuicios y a explicar la disconformidad 
respecto al cuánto indemnizatOI;o resulta Impropio para un recurso de casa­
ción, pues representaría la conversión de éste en una tercera instancia. 

Sustanc~almente, la invocación de los artículos 1.101 CC y 24 CE como 
supuestamente infringidos se pretende fundamentar en la atención a seguirse 
entre las partes litigantes dos procedimientos: uno, al anterior, acerca de la 
resolución del contrato de compraventa, y otro, el actual, sobre la indemniza­
CIÓn indebida en la total solución judicial a los controvertidos y, asimismo, en 
que los perjuicios reclamados no han sido probados. Respecto al primer extre­
mo, se ha de tener en cuenta la realidad matenal del perjuicio ocaswnado y 
derivado de la indebida retención de las fincas por la sociedad compradora, 
ahora recurrente, sin posibilidad para el vendedor recUITido de la disposición 
y administración de las mismas en el período de tiempo de duración de los 
procedimientos indicados, y tener en cuenta también que la sustanciación de 
tales procesos fue debida a la injustificada negativa de la entrega voluntaria 
de las fincas al no haber s1do cumplida la condición de que dependía la 
compraventa; y esto así, no cabe negar que más que a la Administración de 
Justicia hay que atribuir a la conducta de la sociedad compradora las inde­
bidas dilaciones a que alude, pero es que, además, aunque se hubiera produ­
cido un efectivo retraso en la Administración de Justicia, ello no podría privar 
a la parte perjudicada de su derecho a ejercitar la acción indemnizatoria 
contra la parte incumplidora. Por lo que se refiere al segundo extremo, no cabe 
duda de que la existencia y prueba de los daños y perJuicios causados es 
cuestión de hecho y se somete a la apreciación del Juzgador, especialmente en 
la presente litis en que la realidad de los mismos es incuestionable y se hJZo 
derivar de la apreciación de las fincas respecto al vendedor desde el tiempo 
transcurrido del vencimiento del plazo para la condición establecida hasta la 
fecha en que consiguió la entrega de aquéllas, cuyo tiempo a computar no 
necesitaba de por sí de más probanzas. 

Las aludidas infracciones a los artículos 1.281 y 1.255 CC fracasan, pues 
basta tomar en consideraCión las estipulaciones contractuales para compren­
der que el Tribunal a qua no incidió en error alguno al interpretarlas en 
forma, no siendo dicha mterpretación ilógica o irracional, de lo que se deduce 
que fue totalmente correcta la repercusión que hizo la sociedad recurrente del 
pago del 50 por 100 de los 1m portes reclamados por las obras de alcantarilla­
do, instalaciones, pavimentación y red de agua, así como los que dimanan de 
la póliza de seguro contratada por el actor. 

EL ARTICULO 1.303 DEL CODICO CIVIL HACE QUE EN CUALQUIER CASO 
DE INVALIDEZ CONTRACTUAL LAS PARTES PUEDAN SER REINTEGRA­
DAS EN SU ANTICUA SITUACJON PERSONAL Y PATRIMONIAL (SENTEN­

CIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1 996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de Carballo, en Sentencia de 21 
de septiembre de 1991, est1ma la demanda. La Audiencia Provincial de La 
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Coruña, en Sentenc¡a de 13 de noviembre de 1992, desestima el recurso de 
apelación. 

No prospera el recurso de casación 

Hechos .-El presente asunto viene determinado porque la recurrente y su 
esposo, fallecido actualmente, en escritura púbhca de 14 de agosto de 1986, 
cedieron y traspasaron al hoy recumdo un negociO de café-bar instalado en 
un local del que eran arrendatarios y propiedad de otras personas ajenas a la 
cuestión que se plantea. La propiedad, en base a la actuación de los arrenda­
tarios, logró la resolución del contrato de arrendamiento del local en cuestión 
en virtud de Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de La Coruña por 
haber incumplido los arrendatarios el requisito previsto en el artículo 32.4 
LAU de 24 de diciembre de 1964. 

Doctrina de la Sentencia.-La aplicación al caso de autos del artículo 1.303 
CC como afectado de toda clase de mvalidez y que tiene como fin conseguir 
que las partes afectadas vuelvan a tener la situación personal y patrimonial 
anterior al evento invalidador. 

En el presente caso la parte recurrente ha pagado un determinado precio 
para adquirir la personalidad de arrendatario por medio de una figura de tras­
paso de local de negocio a unas personas que siendo las primeras arrendatanas 
y por no cumplir los requisitos legales al realizar tal operación hicieron devenir 
tal contrato de traspaso de local de negocio en mválido, no pudiendo producir 
los efectos contractuales normales y cuya consecuencia inmediata, aunque no 
fuera la querida en principio por las partes contratantes era el reponer la situa­
ción al parámetro econórmco que había con anterioridad al hecho de la invali­
dez, o sea, el que la parte que de una manera derivada habría adquirido con 
carácter de arrendatario recobrará el precio del traspaso Y es que, además de 
la perfecta aplicación del artículo 1 303 ce a nuestro caso, se dan todos los re­
quisitos necesarios para que entre en JUego la figura jurídica del enriquecimien­
to injusto o sin causa, de la que se deriva un doble límite: llega hasta donde se 
enriqueció una parte y hasta donde efectivamente se empobreció la otra, figura 
JUrídica ésta perfectamente aplicable ex abundancia al presente caso -como 
dispone la Sentencia-, que aunque carece de regulaCión legal específica en el 
Derecho común es reconocida unánimemente como un principio general. 

En realidad, el dato de que la cesión mediante preciO efectuada por el 
arrendatano a un tercero y que éste quede subrogado en los derechos y de­
beres nacidos del contrato de arrendamiento no tiene nada que ver con lo 
acaecido en el presente caso, que ha s1do una s1mple revocac1ón del derecho 
como arrendatano del cedente por no haber cumplido con un requisito cuyo 
cumplimiento a él le incumbía, como es el plasmado en el artículo 32.4 de 
dicha LAU, puesto que la notificación de la intención de traspasar y el precio 
convemdo correspondía única y exclusivamente a la parte recurrente como 
arrendatario, sin que el tercero cesionario estuviera obligado ni d1recta ni 
indirectamente a tal actuación. Sin que por ello se pueda hablar de cesión de 
derechos, derivada de un contrato mvahdado cuyas consecuencias de inefica­
cia deb1eron valorarse retroactivamente ex tune. 

Paralelamente a este orden de cosas, el artículo 1.460 CC se refiere al 
evento denvado de compraventa, y esta figura contractual no tiene nada que 
ver con la inexistencia por una causa concreta de un contrato de traspaso del 
arrendamiento de un local de negocio ni incluso utilizando la vía analógica, 



2312 JURISPRUDENCIA 

pues dicha norma codificada se refiere a la falta de producción de efectos de 
un contrato de compraventa por la pérdida de su elemento objetivo, y el 
núcleo de la cuestión que ahora se debate es la ineficacia de un contrato de 
cesión de un derecho arrendaticio por la falta de un presupuesto formal con­
sistente en una falta de prenotifJcación preceptiva. 

COMUNIDAD DE PROPIETARIOS. RECLAMACION A MOROSOS. ARTICULO 
1.214 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de P¡-jmera Instancia número S de Málaga, en Sentencia de 26 
de febrero de 1992, desestima todas las excepciones planteadas. La AudienCia 
Provincial de Málaga (Sección S"), en Sentencia de 26 de enero de 1993, 
estima parcialmente el recurso de apelación. 

No ha lugar al recurso de casación. 
En este caso, la decisión que ha denegado la acumulación ni produce 

indefensión ni es suscitable de casación. Es notorio que la acumulación debe 
pretenderse ante el Juez a quien corresponda conocer de los autos acumula­
dos (art. 171 LEC). 

La demanda en mngún hecho alude a la existencia de acuerdo de la Junta 
de Propietarios a la que le compete conocer de todos los asuntos de interés 
general para la comunidad y acordar las medidas necesanas o convenientes 
para el mejor sel\licio común. Es al Presidente al que le incumbe representar 
en juicio y, fuera de él, a la comunidad; y que como no acordó la Junta acudir 
a reclamación jud1cial carece el Presidente de personalidad, sin que pueda 
apoyarse en acuerdos de reclamaciones a morosos correspondientes a otra 
anualidad anterior. Pero conocido es que el Presidente representa a la Comu­
nidad en JUicio y fuera de él (a11. 12 LPH) y no precisa acuerdo de la Junta 
para reclamar a morosos, pues es un reqUisito que sólo afecta a las demandas 
directamente entabladas por el Administrador. 

En el caso de autos actúa la Comunidad a través del representante legal de 
la sociedad, a quien en calidad de copropietario se le encomendó la Presidencia 
de la Junta, que fue quien otorgó poderes a ProcUJ-adores y en consecuencia 
correctamente la representación. Esto compmia la desestimación de la denun­
cia de la inexistente infracción del artículo S33.3 LEC por supuesta falta o insu­
ficiencia del pode¡- del Procumdor y la denuncia a la inexistente existencia del 
mismo poder, porque se dice que el poderdante lo otorgó en su propio nombre 
y derecho y no en nombre de la Comumdad. No tiene en cuenta el recurrente 
que aunque hubiere aclllado el poderdante sm hacer constar que actuaba en 
nombre de la Comunidad por su calidad de comunero, además del p¡-esJdente 
de la Comunidad también está legitimado para reclamar a morosos siempre que 
pida en beneficio comunitario. 

Además de lo mdicado con anteno¡-jdad, hemos de añadir que el artículo 
1.214 CC al que aludíamos en el título dado a la Sentencia objeto de comen­
tario, y en relación con el miículo 9 S LPH, exige recordar que el artículo 
1.214 sólo puede fundar un recUJ-so de casación cuando a falta de pmebas, 
que pueden suministrarlas al Juzgador cualquiera de las partes, haga recaer 
la Sentencia las consecuencias de d1cha falta a personas no obligadas por la 
carga de la pmeba. En el pt-esente auto hay pruebas. Pero discutir la cantidad 
de lo adeudado no lo permite la naturaleza del recurso de casación, pues 
debió ser en la instancia donde la demandada pudo acreditar que era otra la 
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suma debida y no limitarse a seguir en su voluntad de no cumplir con el deber 
de satisfacer los gastos de comunidad. 

PARTICIPACION EN EL EFECTO LETAL DE LA IMPRUDENCIA PROFESIO­
NAL. EFECTO MODERADOR POR APLICACION EXTENSIVA DE LOS 
ARTICULOS 1.902 y 1.103 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEM­

BRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Puertollano, en Sentencia de 
S de diciembre de 1991, estima parcialmente la demanda. La Audiencia Pro­
vincial de Ciudad Real. en Sentencia de 22 de diciembre de 1992, desestima 
el recurso de apelación. 

Prospera el recurso de casación. 

Hechos.-En el caso de autos, «cuando desarrollaba un operario los traba­
jos propios de su actividad profesional sobre el tejado cuya reparación le fue 
encomendada, al resbalar y chocar contra el tendido eléctrico que pasaba 
sobre dicho tejado sin respetar las distancias mínimas reglamentanas ... », 

dicho choque le produjo la muerte instantánea. 
Doctrina de la Sentencra -En la presente litis la Sentencia recun-ida parte 

de considerar como hechos probados los que acabamos de mencionar, es 
decir, que la víctima resbaló y contactó con los cables de energía eléctrica que 
sobrevolaban el tejado a una distancia inferior a la reglamentaria. La misma 
basó su argumentación en que el Ayuntamiento de Puertollano (lugar donde 
acaecen los hechos), aun admitiendo que se encontrase el cable a menor 
distancia de la reglamentada, es el responsable de una conducta imprudente 
o negligente como prop1etano del citado tendido eléctrico, sin embargo tal 
conJetura fracasa, pues con este pensamiento se trata de descargar responsa­
bilidad en la existencia de una presumible, en un ente público como es el 
Ayuntamiento de Puertollano, que no fue a lo largo del proceso objeto de 
enjuiciamiento m se plantea en el recurso su traída al proceso, sin que sea 
exacto que la mstancia admita esa eventualidad, pues se hmita a comentar 
que esa fue la tesis de la recurrente 

En realidad y según ociosa jurisprudencia la acusación que se plantea no 
puede estar fundada en una exculpación por parte del recuiTente Y precisa­
mente no ya tratando de JUStificar su conducta, sino de imputar la responsabi­
lidad del evento dañoso en la parte codemandada, que ha sido absuelta. Lo que 
sí resulta claro y ejemplificador es que sí debía haber tenido en cuenta la im­
pnJdeule y negligente conducta de la víctima al tratarse de un profesional para 
que, en vía de compensación, se reduJese el quantum indemnizatorio; y esto es 
así porque cuando el operano realiza tareas propias de su función o actividad 
profesional se resbala, lo que lleva a no descartar un cierto grado de impruden­
cia o falta de precaución adecuada en quien siendo un experto o profesional en 
el trabaJo encomendado (indiscutible {acere, subsumible en una locatio opens 
evidente) no adoptó las medidas para impedir esa caída y la posterior conexión 
con el tendido eléctrico y el resultado letal; ha de admitirse la tesis del motivo 
de que también aconteció esa concurrencia de la víctima, factor que atrae la 
reducción del efecto resarcltorio de la responsabilidad así decantada, en aplica­
ción de la suma declarada por la vía del artículo 1 103 ce. 

Es doctrina reiterada y notoria de esta Sala la que mantiene el uso de la 
pOSible moderación de la responsabilidad que establece el artículo 1.103 CC 
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es facultad propia de los Juzgadores de la mstancia, no susceptible de casa­
ción; ello se refiere al suspuesto en que los mismos hagan uso de tal facultad 
con criterio ponderado, racional y lógico, pero no cuando extravasen in-acto­
na! o desmesuradamente dichos parámetros, ni tampoco en aquellos supues­
tos en que ni siquiera se planteen la posibilidad de hacer uso de dicha facul­
tad moderadora cuando la misma viene forzosa y lógicamente impuesta por 
las especiales circunstancias concun-entes en el caso concreto que se enjuicia, 
como sucede en el presente supuesto litigioso, pues la Sentencia recumda 
pudo y debió haber hecho uso de la facultad moderadora que le concede el 
mencionado artículo 1.103 CC, que es aphcable a la responsabtlidad por culpa 
extracontractual; y al no haberlo realizado ni explicitado, pese a la elogiable 
extensión de su motivactón jurídica, razón alguna por la que no lo considera 
procedente, incumó en la mfracción de dicho precepto, no por apltcactón 
indebtda como dice el recun·ente, stno por no aplicación del mtsmo, por lo 
que procede la estimación del mottvo exammado. 

RESOLUCION DE CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE OBRAS. CONCRE­
TA ALUSION A LOS ART!CULOS 1.281, 1.593, 1.597, 1.152 Y 1.214 DEL 
CODIGO CIVIL POR INAPLICACION A NUESTRO CASO CONCRETO. (SEN­

TENCIA DE 18 DE ENERO DE 1 996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 3 de Málaga, en Sentencia de 3 
de abril de 1989, estima parcialmente la demanda. La Audiencta Provincial de 
Málaga (Sección 4."), en Sentencia de 24 de febrero de 1992, confirma parcial­
mente la Sentencia dictada por el de Primera Instancia. 

No prospera el recurso de casactón. 

Doctrina de la Sentencra.-En el caso que analizamos se pretende atacar la 
califtcactón de contrato efectuada por el Tribunal a qua, sobre cuyo particular 
no cabe olvtdar la consolidada doctnna de la Sala relattva a que la interpre­
tación de los contratos es facultad privativa de los Tribunales de instancia, 
debiendo prevalecer su cnterio a menos que se demuestre fuese tlógico o 
carente de razonabilidad; y proyectada dicha doctnna al caso concreto de 
autos, está fuera de toda duda que el meritado Tnbunal ni mterpretó equivo­
cadamente la cláusula 2." de dicho contrato a su sentido gramatical y a tenor 
de su sentir hteral y de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1.281 CC. 

Visto esto, hemos de añadir que, confot·me a la reiterada doctrina de la 
Sala, las normas de Interpretación establecidas en el Código Civil tienen ca­
rácter de subsidiatiedad en su aplicación, de forma que cuando la literalidad 
de las cláusulas de un contrato sean claras, no son de aplicar otras diferentes 
que la que con-esponda al sentido gramatical; y de ahí que tampoco proceda 
entender infringido el artículo 1.593 ce, e igual conclustón ha de hacerse 
respecto del at1:ículo 1.597 del tan repetido texto legal, aparte de que no 
resulta aplicable al caso que nos ocupa. 

En el caso también se hace una concreta alusión a una reclamación por 
indemnización, teniendo esta reclamación su causa en el retraso en la ejecu­
ción de la obra, de tal forma que la tesis que sustenta la recun·ente respecto 
al onus probandi no parece tan clara, pues conforme a las prescripciones que 
contiene el artículo 1.214 CC al ser la referida parte quien reclama una mdem­
ntzación por retraso en la terminación de la obra, sería a ella a quien debería 
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comprender la carga de probar los días concretos del retraso en cuestión y las 
causas concretas del m1smo; pero es que, además, no cabe desconocer la 
declaración fáctica del Tribunal a quo sobre tal particular, pues aparte de que 
al margen del retraso nunca alcanzó el período de tiempo pretendido por la 
parte demandante se hicieron obras fuera del proyecto. 

RECLAMAC!ON INDEMNIZATORJA DE DAÑOS Y PERJUICIOS. OBLIGACION 
DE RESULTADO Y OBLIGACION DE MEDIOS DE LOS MEDICOS Y DE­
MAS PERSONAL SANITARIO. SUPUESTO DE LA CUESTION. (SENTENCIA 

DE 25 DE ENERO DE 1997.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de Mondoñedo, en Sentencia de 
9 de octubre de 1992, desestimó la demanda. La Audiencia Provincial de 
Lugo, en Sentencia de 13 de febrero de 1993, rechaza el recurso y confirma 
la Sentencia apelada. 

El recurso de casación no prospera. 

Hechos .-Persona aquejada de fuertes dolores abdominales acude a los 
servicios médicos de guardia; allí es atendida por un facultativo que, en base 
al cuadro clínico que presenta, diagnostica medida terapéutica inyectable de 
buscapina compositum. Una vez administrada regresa a su domicilio; tiempo 
más tarde dicho facultativo acude al domicilio de la paciente y ante los sín­
tomas que presenta la envía urgentemente al hospital acompañada de una 
enfermera, donde a pesar del tratamiento prestado fallece. 

Doctrina de la Sentencia -La Sala tiene declarado en reiteradas sentenciaS 
que la obligación del méd1co y, en general. del personal sanitario no es la de 
obtener en todo caso la cUI·ación del enfermo -obligación de resultado-, 
sino la de proporcionarle todos los cuidados que requiera según el estado de 
la cienCia y la denominada lex artis ad hoc -obligación de medios-; y aten­
dida esta doctrina en conexión con la valoración probatoria efectuada en la 
Sentencia de apelación, resulta claro que el médico actuó con la diligencia 
conveniente; además, por la parte recurrente se hace supuesto de la cuestión 
en su tesis respecto a que la conducta negligente no estriba en suministrar el 
fármaco que se suministró y de las pruebas que se debieron hacer en su 
aplicación, como son las de probar una baja dosis antes o mantener a la 
persona en observación durante unas horas. Se parte de una premisa dialéc­
tica que fue de~truida conforme al estado fáctico declarado en la instancia 
con la aplicación del orden jurídico correspondiente a tales hechos, sin que 
esta situación haya sido desvirtuada en la Sentencia de la Audiencia como en 
la del Juzgado, que ha sido ratificada por aquélla: no se puso en conocimiento 
al facultativo del estado de la víctima. Existen varias razones, pues aparte de 
la reacción anafiláctica determinante del fatal resultado, pues el medicamento 
suministrado -buscapina compositum- es de summistración amplia por los 
profesionales de la medicina y en la fecha en que aconteció el suceso no 
estaba éste conu·aindicado a pacientes con asma extrínseca ni exigía especia­
les cautelas en su admimstración, lo que supone soslayar los hechos acredi­
tados para, a partir de una construcción propia y unilateral, extraer conse­
cuencias Jurídicas en oposición a lo resuelto de conformidad con la prueba, 
y ello está sancionado como causa de inadmis1ón del motivo por carencia 
manifiesta de fundamento. 
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Es en este ámbito donde se encuentra la doctrina jurispmdencial que se 
suscita en este momento, y en relación al caso que aquí se enjuicia de respon­
sabilidad del Insalud y de las entidades sanitarias en general, se desestima por­
que no existe dato probatorio alguno para atribuir responsabilidad por negli­
gencia al Instituto Nacional de la Salud por la muerte de la víctima. Las 
genéncas deficiencias asistenciales aducidas no sirven para acometer el fin que 
se persigue y, además, el médico encargado de atender a la paciente en el ser­
vicio de urgencias conoció que dicha persona padecía de asma extrínseca; sm 
embai·go, no supo de las predisposiciones y de los antecedentes referidos de los 
efectos secundarios del medicamento aplicado en enfennos de asma bronquial 
ya que sólo se detalló un año más tarde en la codificación efectuada, lo que 
hace que se elimine cualquier clase de negligencia en dicha entidad. 

TERCER/A DE DOMINIO. COMPRAVENTA EN ESCRITURA PUBLICA OTOR­
GADA POR APODERADO DE LA SOCIEDAD VENDEDORA CUYO PODER 
NO CONSTA INSCRITO EN EL REGISTRO MERCANTIL. EL TITULO Y EL 
MODO COMO REQUISITOS DETERMINANTES DE LA ADMISION. (SEN­
TENCIA DE 27 DE ENERO DE 1997.) 

El Juzgado de Pdmera Instancia número 3 de Marbella, en Sentencia de 
9 de julio de 1991, est1ma la excepción dilatada de incompetencia de JUnsdic­
ción. La Audiencia Provincial de Málaga (Sección 5."), en Sentencia 'de 12 de 
noviembre de 1992, est1ma la excepción de incompetencia temtorial y deses­
tima la demanda y no ha lugar al levantamiento del embargo trabado a favor 
del Estado. 

Prospera el recurso de casación 

Hechos.-Don John Gordon Russell White formuló demanda de juicio de­
clarativo ot·dmado sobre tercería de dommio respecto de la finca por él adqui­
dda en virtud de contrato de compraventa, figurando como vendedora «Banús 
Andalucía la Nueva, Sociedad Anómma»; la finca vendida fue segregada de otra 
de mayor extensión propiedad de la vendedora e inscrita en el Registro de la 
Propiedad de Marbella, celebrando dicho contrato de compraventa en virtud de 
poder no mscrito en el Registro Mercantil. En expediente admimstrativo de 
apremio seguido por la Hacienda Pública contra uBanús Andalucía la Nueva, 
Sociedad Anónima>>, en reclamación de cantidad, se trabó embargo sobre la 
citada finca, embargo que fue anotado preventivamente. 

Doctrrna de la Sentencza.-La Sentencia, recun;da en casación, fundamen­
ta su pronunciamiento desestlmatorio de la demanda en que uen el caso de 
autos aparece que la persona apoderada por uBanús Andalucía la Nueva, 
Sociedad Anónima», para otorgar la escntu1·a de venta cuya propiedad libre 
de cargas reclama el actor, no tenía inscnto su derecho en el Registro Mer­
cantil; así consta po1· advertencia del Notario autorizante en la escritura mis­
ma obrante en autos, añadiendo que el referido requisito de la inscripción del 
poder es necesario para la validez frente a terceros de lo actuado por el 
representante de la sociedad. Así se deduce de lo dispuesto en el artículo 20 
CCom en su redacción anterior a la Ley 19/1989, de 25 de julio. 

La interpretación que hace la Sala de instanCia dtspone que la doctt;na ju­
rispt-udencial desde ant1guo mantiene, tanto en cuanto a los efectos de la falta 
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de mscnpCión en el Registro Mercantil, que los poderes otorgados por los co­
merciantes como las personas a quienes por su condición de terceros se refie­
ren tales efectos; así lo mantienen Sentencias como la de 18 de enero de 1896, 
18 de diciembre de 1901, 20 de noviembre de 1989 y 19 de junio de 1981, entre 
otras. La publicidad mediante la mscripción en el Registm Mercantil supone 
una ca1·ga para el poderdante en cuanto no puede utilizar tal poder no inscrito 
en pejuicio de tercero que contrata con el mandatario actuando de buena fe 
por desconocer los té1·minos del poder, pero sin que la inscripción afecte a la 
validez de los actos o contratos realizados ni suponga, como entiende la Sen­
tencia recurrida, defecto de capacidad en el tratamiento, puesto que la mscnp­
ción no completa la falta de capacidad alguna, ni el poderdante m el apodera­
do. Por otra parte, como pone de manifiesto la doctnna jurisprudencia! citada, 
la falta de inscnpción sólo puede ser hecha valer en cuanto le favorezca por 
quien contrató con el mandatario. El contrato de compraventa celebrado entre 
don John Gordon Russell White como comprador y «Banús Andalucía la Nue­
va, Sociedad Anónima» es plenamente eficaz de derecho al no adolecer de viCio 
alguno determinante de su nuhdad y puede ser hecho valer a tercero no contra­
tante como es la Hacienda Pública, que no puede entenderse comprendida en 
el concepto de tercero del aludido artículo 29 CCom. 

En nuestro caso el mandatario obró en virtud de un poder conferido en 
forma, subsistente al tiempo de celebrarse el contrato y sin excederse de las 
facultades concedidas, por lo que no se preCisaba ninguna posterior ratifica­
ción del contrato por el poderdante. 

En reahdad, adquirida por el actor la finca objeto de la tercería de dominio 
por contrato de compraventa mediante escritura pública, ha quedado sufi­
cientemente acreditada en autos la titularidad dominical que se alega como 
fundamento de la acción ejercitada, de acuerdo con reiterada junsprudencia 
de esta Sala según la cual «Si bien es cierto que de acuerdo con la llamada 
teoría del título y el modo» imperante en nuestro ordenamiento jurídico (arts. 
609 y 1.095 CC) para la adquisición dominical por contrato (compraventa en 
el caso concreto que nos ocupa), no basta la mera existencia o perfección del 
negocio jurídico contractual (título) que sólo genera obligaciones para los 
contratantes, sino que el mismo ha de ser inexcusablemente acompañado o 
seguido Je la tradición o entrega de la cosa (modo), no lo es menos que este 
segundo requisito, constitutivo o consumador de la transmisión dommical se 
entiende cumplido no sólo cuando se produce una entrega física o material de 
la cosa (tradición real), smo también, a virtud del progi·esivo proceso de 
espintualización expeiimentado por las formas de tradición, cuando medien 
cualesquiera otros actos JUrídicos que de manera patente entrañan la misma 
significación de entrega; así producida la compraventa, sin que de la misma 
resulte o se deduzca claramente lo contrario, concurren a favor del actor dos 
requisitos: título y modo, determinantes de la adquisición antenor al embargo 
que fue acordado, por lo que este embargo no puede recaer sobre la parcela 
adquinda por el actor de acuerdo con la reiterada doctrina jurisprudencia! 
según la que el embargo sólo puede realizarse sobre bienes que pertenezcan 
al deudor que si han sido objeto de disposición con anterioiidad, cumplida la 
traditio, haya tenido o no acceso al Registro la transmisión no puede ser 
objeto de agresión, debiéndose levantar el embargo indebidamente anotado; el 
acreedor embargante no goza de la protección del artículo 34 LH porque nada 
adquiere del titular registra! al no modificar el embargo la naturaleza de su 
derecho convirtiéndolo en derecho real. Asimismo que la presunción de exac-
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titud registra!, que s1enta el artículo 38 LH, no es más que una presuncwn 
iuris tantum que admite prueba en contrario y que la anotación preventiva de 
embargo traslada la carga de éste al nuevo adquirente, el deudor embargado 
le transmite el bien, pero no cuando antes de la anotación ha efectuado la 
disposición mediante título y modo. 

CULPA O NEGLIGENCIA. RECLAMACION PREVIA O ACTO DE CONCILIA­
CION. LEGITIMACION PASIVA POR PARTE DE LA ADMINISTRACION 
PUBLICA TITULAR DEL HOSPITAL. (SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1997 .) 

El Juzgado de Primera Instancia número 26 de Madrid, en Sentencia de S 
de febrero de 1991, estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial 
de Madrid (Sección 22), en Sentencia de 1 de febrero de 1993, estima en parte 
el recurso de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos.-En este caso se ejercita una acCión de responsabilidad por culpa 
extracontractual, con apoyo en los artículos 1.902 y 1.903 CC, contra el Hos­
pital la Princesa (Comunidad Autónoma de Madnd) en reclamación de can­
tidad por los daños y perjuicios experimentados por la parte recurrida como 
consecuencia de la falta de atención y cuidado en la guarda y custodia por los 
empleados del centro hospitalario demandado de su historia clínica con 
motivo de su ingreso para ser operado de un neuroma y en la que constaba 
que padecía el síndrome de inmunodeficiencia adquirida (sida) y que dio 
lugar a su conocimiento por terceras personas extrañas. 

Doctrina de la Sentencia.-Reiterada doctrina de la Sala mantiene en base 
a lo más a1-r1ba detallado que la exigencia de la reclamación previa tiene como 
finalidad esencial la de evitar que la Admmistración, en sus distintos grados 
y categorías, sea envuelta en un proceso sin haber tenido posibilidad de evi­
tarlo, lo cual, sin duda alguna, conduce a una ineludible semejanza con el 
instituto de conciliación procesal civil en cuanto que ambas actúan a modo 
de medio de conocimiento del futuro proceso y, en su caso, cual mecanismo 
de eludir su iniciación; y en VIrtud de esa semejanza o equiparación, no obs­
tante las diferencias a reconocer entre uno y otro instituto, ello angina a su 
vez que la falta de reclamación previa entre plenamente en la categoría de 
defectos subsanables. Mantener lo contrario, defendiéndolo y propugnando 
una observancia formalista de los artículos como el 138, de la Ley de 17 de 
julio de 1958 de Procedimiento Administrativo, y 53.4 de la Ley 1/1983, de 13 
de diciembre, de Gobierno y Administración de la Comunidad de Madrid al 
no haber sido derogados y continuar vigentes, supondría desconocer la efec­
tividad de la tutela judicial consagrada constituCionalmente. Igualmente, sos­
tiene abundando en la referida doctrina que las consideraciones que antece­
den están en plena consonancia con la jurisprudencia de la Sala manifestada 
al respecto y que recogen Sentencias como las de 27 de marzo, 29 de octubre 
y 31 de diciembre de 1992; 28 de enero y 31 de diciembre de 1993, 12 de mayo 
de 1994 y 20 de diciembre de 1995. En ellas la jurisprudencia ha venido 
declarando que, aun reconociendo las diferencias entre la reclamación previa 
y el acto de conciliactón, pueden asimilarse desde el momento que aquélla 
viene a sustituir a éste identificándose su finahdad y, consecuentemente, sus 
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efectos; de donde se infi.ere que la falta de reclamación previa es un defecto 
subsanable, como antes mencionábamos. Además, suprimida la obligatorie­
dad del acto de conciliación desde el año 1984, se ha debilitado todavía más 
cualquier interpretación radical de los defectos de la reclamación previa como 
requisito necesario para el ejercicio de determinadas acciones frente a la 
Administración; y podemos concluir que, en definitiva, no existe en nuestro 
ordenamiento jurídico base alguna para que la observancia del artículo 138, 
antes aludido, opere como condicionante absoluto del ejercicio de la acción 
a entablar, habiendo devemdo la exigencia en un requisito puramente forma­
lista que debe ser obviado en aras de la efectividad de la tutela judicial con­
sagrada a nivel constitucional en el artículo 24.1 CE. La exigencia de reclama­
ción previa ha de ser interpretada con criterios de flexibilidad y de adaptación; 
su falta constituye un defecto susceptible de subsanación a lo largo del pro­
ceso y no existe en nuestro ordenamiento jurídico actual base alguna para que 
su exigencia, más bien formal, opere como condicionante absoluto del ejerci­
cio de las acciones y debe ser obviada en aras de la efectividad de la tutela 
judicial que proclama el artículo 24 CE, máxime en el caso que nos ocupa, en 
el que ya se dictó en segunda instancia una nulidad de actuaciones que devol­
vió las mismas al Juzgado por no haberse dado intervención al Ministerio 
Fiscal, de manera que la Administración en modo alguno puede decirse sor­
pi·endida por la reclamación, además de oponerse al fondo, ya no había po­
sibilidad de acuerdo y trámite, que, ciertamente, no fue subsanado y devino 
inútil 

En el estudio de la presente litis hemos de diferenciar los conceptos de 
titularidad/gestión y administración; tales nociones conllevan la exclusión de 
responsabilidad para la nueva titular, es decir, para la Comunidad Autónoma 
de Madrid, y ello porque la pretensión de la recurrente parte de que se con­
sideren separadamente dos centros de imputación de responsabilidad, con 
una división entre titulandad y gestión sean cuales sean -mantiene el fondo 
de la cuestión que se suscita por la Sala- las relaciones ad zntra entre los 
titulares y los encargados de la Admmistración, pues no es admisible ad extra 
más allá de la pura funcionalidad para fundar una exclusión de responsabi­
lidad de la entidad titular, lo que ostenta frente a los terceros y administrados 
una responsabilidad necesaria. 

La indudable legitimación pasiva de la Comunidad Autónoma de Madnd 
en concepto de principal titular del hospital, aunque gestión y administración 
los ejerzan otros organismos públicos, no puede considerar subsistente los 
requisitos exigibles según la doctrina jurisprudencia] de litisconsorcio pasivo 
necesario, sirviente para considerar mal constituida la relación jurídico pro­
cesal existente y ello por los derechos que asisten a la recurrente a los fines 
de demandar a aquéllos ejercitando las acciones de resarcimiento que corres­
pondan. Así, el empleo de la <<limitación en el traspaso de competencias» hace 
que se explique mediante una norma jurídica la titularidad a favor de la 
entidad, pues no se puede hacer valer frente a los administrados las vicisitu­
des internas de la transferencia porque desde que se acepta la titularidad se 
asumen los riesgos que comporta su ejercicio, sin que los problemas internos 
entre Administraciones Públicas puedan crear insegundad jurídica y mucho 
menos impunidad, pues el usuario del servicio está protegido respecto a las 
prestaciones que han de dispensar los organismos públicos En este orden de 
cosas, la responsabilidad directa de los titulares y de los gestores de los esta­
blecimientos públicos es, como reiterada jurisprudencia establece, directa y 
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solidana entre sí con los autores directos de los hechos Imputados en el 
ámbito de las actividades de la institución en que acaecen, po1· lo que la 
excepción de litisconsorcio debe ser desestimada al no ser admisible en los 
supuestos de pluralidad de responsables en matena extracontractual. 

1 M. G. 

C) ARRENDAMIENTOS 

Po1· CATAUNO RAMfREZ RAMfREZ 

C.!) ARRENDAMIENTOS RUSTICOS 

ACCESO A LA PROPIEDAD.-EX!STIENDO UN PLAZO DETERMINADO DE 
DURACION CONTRACTUAL NO ES APLICABLE LA DISPOSICION TRAN­
SITORIA 1."-3." DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS Y NO 
PROCEDE EL DERECHO DE ACCESO A LA PROPIEDAD. (SENTENCIA DE 6 
DE ABRIL DE 1993.) 

El Juzgado número 2 de Bilbao estimó la demanda, pero la Audiencia 
Provincial revocó la anterior. 

Tdunfa la casación. Establecido en el contrato del que trae causa la pose­
sión an·endaticia del arrendatario, que el mismo se conce11aba por un plazo 
de nueve años, y que al finalizar el plazo contractual vmo prorrogándose por 
tácita reconducción sin que se haya producido novación del mismo no resulta 
aplicable la Disposición Transitoria 1 •-3." LAR , ya que en todo momento ha 
existido una determinación del plazo de duración del contrato sm que pueda 
entenderse que por el largo plazo de vigencia del mismo y la inactividad de 
los arrendadores al no eJercitar acción resolutoria alguna se ha producido esa 
pérdida de memoria del tiempo por el que se concet"tó el contrato, en clara 
contradicción con el texto del mismo en el que se pactó una duración del 
mismo contrato. En definitiva, el contrato en que el actor funda su derecho 
no reúne los requisitos legalmente exigidos por la Ley para que surja el de­
recho de acceso a la propiedad, y al no enternderlo así, la sentencia comba­
tida in[Tinge los preceptos que se invocan en el motiVO acogido. 

DESAHUCIO.-EXISTE UN CONSENTIMIENTO DEL PROPIETARIO A LA 
INTRODUCCION DEL HIJO EN EL CONTRATO QUE TENIA EL PADRE, 
POR LO QUE EXISTE UNA NOVACION EXTINTIVA DEL ANTERIOR, NO 
SIMPLEMENTE MODIFICATIVA (SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE I993) 

El Juzgado número 1 de Vitoria estimó la demanda, pero la Audiencia de 
B1lbao la revocó. 

No procede la casación. No existe una cesión inconsentida de la apareceiia 
del padre al h1jo, sino que la sentencia recurrida al analizar la pmeba extrae 
el sentido real y lo que acontece es que el hijo, no por cesiÓn, sino como 
cooperado¡· del padre en el cultivo, merece la protección legal del artículo 117 
LAR que mcluso fue aceptado por la propietaria ya que el hijo demandado, en 



JURISPRUDENCIA 2321 

su propio nombre, satisfacía la participación que correspondía a la propieta­
ria, lo que supone la existencia de nuevo contrato de aparcería ya que la 
actuación del hijo lo fue como persona directamente interesada a partir de la 
campaña agrícola 1983-84 Lo que en realidad existe es una novación extmtiva 
y no simplemente modificativa (art. 1 204 CC). 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO. LA RENTA ANUAL ES INFERIOR A 
LA M/N/MA EXIGIDA PARA LA CASACION. (SENTENCIA DE 18 DE JUNIO DE 

1993.) 

El Juzgado número 5 de Sevilla desestimó la demanda, pero la Audiencia 
Provincial revocó la antenor. 

No se admite la casación. La renta del arrendamiento litigioso es inferior a 
la que, según el artículo 127 LAR, se fija como mínima para acceder a la casa­
ción y, por tanto, según reiterada jurisprudencia de esta Sala, las causas de 
inadmisión se convierten en trance de decisión, en causas de desestimación. 

DECLARACION DE DERECHOS. EL CONTRATO NO SE EXTINGUE POR LA 
VENTA DE LA FINCA, SINO QUE EL COMPRADOR TENIA DERECHO A 
PEDIR su EXT/NC/ON. (SENTENCIA DE 28 DE JULIO DE 1993.) 

El Juzgado número 4 de Zaragoza estimó la demanda y la apelación pros­
peró. 

Se admite la casación. El comprador, según la Audiencia, se comprometiÓ 
con los vendedores verbalmente a hacerse cargo de la aparcería o arrenda­
miento y a respetarlo, pero no es así ya que este compromiso supondría un 
pacto en contra de su derecho a terminar el arriendo (art. 1.571 CC). En 
realidad el contrato de arrendamiento no se extinguió por la compraventa, 
sino que en correcta inteligencia de dicho artículo sólo asistía al comprador 
el derecho a darlo por terminado, cuyo eJercicio sí daría lugar a la extinción. 
La no inscripción del arrendamiento en el Registro también supone que el 
comprador puede ejercitar el derecho a poner fin al arrendamiento. Corres­
ponde al vendedor indemnizar los perjuicios causados al arrendatario cuando 
el comprador ejercita su derecho a que termine el arrendamiento vigente al 
verificarse la venta, incluso aunque el comprador conociera la existencia del 
arrendamiento. 

C.2) ARRENDAMIENTOS URBANOS 

RESCISION DEL CONTRATO. EXISTE UN ACTA NOTARIAL EN QUE CONS­
TA EL MOMENTO DE LA DESPOSESION DEL ARRENDATARIO Y SU 
CESE EN EL ARRENDAMIENTO EXISTENTE. (SENTENCIA DE S DE MARZO DE 

1993.) 

El Juzgado número 11 de Valencia estimó la demanda, pero la apelación 
tnunfa parcialmente. 

Se admite la casación EJerCitada una acción encaminada por parte del 
arrendatario de un negocio de hotel-restaurante a que se declare la rescisión 
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del contrato de arrendamiento con fundamento en el artículo 1.556 ce. la 
Sentencia impugnada dice que no puede establecer el momento en que se 
produjo la desposesión, pero existe un acta notarial en que se comunica al 
arrendador que se dé por enterado que el arrendatario cesa en la posesión del 
hotel haciéndole entrega de las llaves, por lo que desde este momento el 
arrendatario dejó de poseer como tal el citado negocio. Recurridos los docu­
mentos en cuestión, las características precisas de autenticidad, procede la 
estimación del motivo, lo que proyecta su reflejo casacional. 

DESAHUCIO DE ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA. SIENDO EL ARREN­
DAMIENTO DE INDUSTRIA, LA EXPIRACION DEL TERMINO ES CAUSA 
DE DESAHUCIO CONFORME AL ARTICULO 1.569 DEL CODIGO CIVIL. 
(SENTENCIA DE 25 DE MARZO DE 1993.) 

El Juzgado número 13 de Madnd estimó la demanda y confirmó la Audien­
cia Provincial. 

No se admite la casación. Calificado el contrato de arrendamiento de in­
dustria, es evidente que la expiración del término es causa de desahucio, 
conforme el artículo 1.569 CC. No existe causa de inadecuación de procedi­
miento ni falta la tutela del derecho del recuiTente porque ésta existe cuando 
se posibilita el derecho de defensa en Juicio contradictorio, con respeto de los 
principios procesales. Además, sostiene que lo arrendado fue un local de 
negocio sujeto a la LAU, con lo que se contradice todo lo expuesto antes sobre 
infracciÓn de preceptos del Código Civil que no le serían aphcables. La inter­
pretación de los contratos corresponde a la Sala de instancia y su cnteno ha 
de prevalecer en casación, salvo que sea ilógico. Aun admitiendo su sujeción 
a la LAU al haberse hecho después del Decreto de 30 de abril de 1985, la 
duración pactada sería de cuatro años, que ya habían transcurrido en 1990, 
por lo que el arrendatario debería haber dejado expedito el local. 

NULIDAD DE COMPRAVENTA Y DE ARRENDAMIENTO. CONSTANDO EN 
LOS RECIBOS QUE SE PAGO EL PRECIO COMO PARTE DEL DE COM­
PRAVENTA EXISTIA UN CONSENTIMIENTO TACITO YA QUE EL PRECIO 
ES EL DOBLE DEL CORRESPONDIENTE AL ARRENDAMIENTO. (SENTEN­

CIA DE 31 DE MARZO DE 1993.) 

El Juzgado número 4 de Las Palmas estimó la demanda, pero revocó la 
Audiencia Provincial. 

No se admite la casación. La actora recibía del demandado una cantidad 
de 80.000 pesetas mensuales, doble de lo pactado en el contrato de arrenda­
miento, en el que se estipuló una de 40 000. En dichos recibos se decía que 
la cantidad era parte del precio de la compraventa y si la demandada recibía 
cantidades muy superiores a las que le correspondían con alusión al contrato 
en virtud del cual los percibía, el silencio, la pasividad y el f1rme propósito de 
mantener la ignorancia de dicho negocio pueden ser tenidos como manifes­
taciones de un consentimiento tácito respecto del mismo; incluso en los reci­
bos firmados por la actora se hace expresa alusión al contrato de compraven­
ta de 25 de junio de 1982. 
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO. EL CIERRE FUE TEMPORAL PARA 
REALIZAR OBRAS DE ACONDICIONAMIENTO PARA INSTALAR EL NUE­
VO SERVICIO, POR LO QUE EXISTIO LA JUSTA CAUSA PARA EL MISMO 
DE QUE HABLA LA LEY. (SENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1993.) 

El Juzgado número 2 de Madrid desestimó la demanda, pero la Audiencia 
Provincial revocó. 

Se admite la casación. El propietario de un local postuló la resolución del 
arrendamiento, siendo la arrendatana la Direcctón General del Patrimonio del 
Estado por cierre durante más de seis meses en el transcurso de un año. La 
realidad es que permanece cerrado durante un año aproximadamente, pero 
cuando se interpuso la demanda ya estaba ocupado el local por otro organis­
mo del Estado. Por ello el Juez mdicó que al no mantenerse el cierre no 
procedía la causa de denegación de prórroga, ya que el cierre no puede ser 
pasado sino actual, de acuerdo con la inspiración de la Ley de Arrendamien­
tos Urbanos, protectora del arrendatario. Sin embargo, la Audiencia entendió 
que basta que se haya producido el cierre para que se dé la causa de resolu­
ción del arrendamiento. El recurrente argumentó que el cese temporal en la 
ocupación obedece a razones tan justificadas como un cambio del servicio 
instalado dentro de los que presta la Administración arrendataria, es decir, 
que existe una justa causa para el cierre, siendo éste temporal y no definitivo. 
Existió la justa causa por el necesario cambio de organismo del Estado que 
en el local había de tener su sede como tantas veces se había hecho antes con 
el consentimiento de los arrendadores, lo que supone realizar obras de acon­
dicionamiento para conectar terminales del SICOP, por lo que el cierre ni es 
imputable a la arrendataria nt es revelador de una falta voluntaria de dedica­
ción del local o de la no necesidad del mismo, como lo prueba el que actual­
mente se halla abierto y en pleno funcionamiento. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL. LA NECESIDAD DE AUTO­
RIZACION PARA EL EJERCICIO DEL NEGOCIO EXPLOTADO NO SUPO­
NE JUSTA CAUSA PARA EL CIERRE YA QUE SE PUDO PREVER CON 
ANTERIORIDAD su NECESIDAD. (SENTENCIA DE S DE MAYO DE 1993.) 

El Juzgado número 4 de Santander desestimó la demanda, pero la Audien­
cia Provincial revocó la anterior. 

No se admite la casación. El Tribunal dice que el local en cuestión no tiene 
actividad durante más de seis meses en el transcurso del año -desde julio 
de 1988 a enero de 1989- según se ve por el recibo del consumo de energía 
eléctrica. Según el recurrente no tiene carácter de prueba del cterre de un 
local la baja en el sumimstro de energía y la retirada del contador. Está 
acreditado que por el Reglamento de Máquinas Recreativas y de Azar de 3 de 
juho de 1987, para llevar a cabo la explotación de máquinas de tal tipo se 
precisa autorización de la «Comisión Nacional del Juego», por lo que el no 
ejercicio de la actividad de explotación de máquinas de juego en el local 
arrendado mientras se tramita la pertmente autorización es ajena a la volun­
tad de la arrendataria; pero todo ello no desvirtúa la conclusión a la que llegó 
el Tnbunal a quo ya que valora conjuntamente la prueba, y el soporte fáctico 
de la Sentencia es el cierre del local por más de seis meses en el curso de un 
año El cierre por la tramitación de la pertmente autorización no puede in-
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cluirse dentro del concepto de fuerza mayor ni tal contingenCia sería causa 
ajena a la voluntad de la entidad arrendataria, pues ésta podría haber minado 
los trámites admimstrativos con la suficiente antelación en punto a evitar la 
suspensión de la actividad durante el período que exigiese su renovación, ya 
que las justas causas del cieiTe, como dice la SentenCia de 18 de julio de 1989, 
han de interpretarse de modo restrictivo y sin que se JUStifique el cierre por 
convemencia del arrendatario. 

DECLARACION DE DERECHOS ARRENDATICIOS EL DERECHO DE TRAS­
PASO ES INHERENTE AL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO SOMETIDO 
A LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS SALVO QUE SE DEN LOS 
SUPUESTOS DE EXCLUSION, LO QUE AQUI NO OCURRE. (SENTENCIA DE 

17 DE MAYO DE 1993.) 

El Juzgado número 2 de Hospitalet desestimó la demanda y la Audiencia 
Provincial revocó la anterior. 

Procede la casación. La Audiencia declaró que el contrato era un arrenda­
miento de local de negociO y el arrendatario tenía derecho a una prórroga 
forzosa. El rechazo por el Juzgador del derecho de traspaso no se aviene con 
la consideración de arrendamiento de local de negocio sometido a la Ley de 

. Arrendamientos Urbanos que la propia Sentencia declara, ya que el traspaso 
es inherente al arrendamiento de local de negociO salvo que se den los supues­
tos legales de exclusión, que no son del caso presente, o que se renunciase a 
tal derecho conforme al artículo .6 LAU, pero como no se da tal renuncia es 
patente la mfracción del precepto, sin que conste la exclusión del contrato de 
la normativa arrendaticia. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL. LA CONDICION DE APO­
DERADO DEL ANTERIOR ARRENDATARIO DEL NUEVO OCUPANTE DEL 
LOCAL NO OBSTA A LA CONCLUSION FACTICA DE LA SENTENCIA 
RECURRIDA DE QUE EXISTE INTRODUCCION DE UN TERCERO EN EL 
CONTRATO. (SENTENCIA DE 25 DE MAYO DE 1993.) 

El Juzgado número 3 de Bilbao estimó la demanda y la Audiencia Provin­
cial confirmó. 

No se da la casación. Se alega la excepción de cosa juzgada por existir un 
litigio anterior con el mismo título y la misma causa petend!, pero la realidad 
es que la cuestión litigiosa no fe decidida ya que en el otro procedimiento no 
llegó a recaer Sentencia y fue archivado en 3 de mayo de 1988 por no haberse 
personado los herederos de la parte actora. La introducción de persona dis­
tinta del an·endatano en el local sin justificar el título es determinante de la 
resolución del contrato, bien por cesión, traspaso o suban-iendo. La condición 
de apoderado del ocupante del local respecto al arrendatario no contradice la 
realidad fáctica apreciada por el Tribunal a quo de que aquél es el nuevo 
titular del negocio, siendo una tercera persona en la relación juddica, existen­
te con anterioridad 

C R. R 
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4. DERECHO PROCESAL 

Por ERNESTO CALMARZA CUENCAS 

CONDENA EN COSTAS. TEMERIDAD. DOCUMENTOS DE APORTACION 
TARDIA. (SENTENCIA DE S DE MARZO DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete 

Junto al criteno del vencimiento objetivo que establece el pán·afo primero 
del artículo 525 LEC, el párrafo segundo previene que «si la estimación o 
desestimación fueren parctales cada parte abonará las costas causadas a su 
instancia y las comunes por mitad, a no ser que hubiere méritos para 
imponerlas a una de ellas por haber litigado con temeridad». Habiendo 
matizado este precepto el Tribunal Supremo en Sentencia de 17 de junio de 
1991 en el sentido de que «no es revisable la condena cuando las costas se han 
impuesto por estimación de la temendad, ya que ésta es una cuestión de 
hecho que escapa al control de la casación». 

Respecto a la segunda cuestión, alegada por la parte recuiTente que no 
debieron haberse admitido durante la fase probatoria determinados documen­
tos que completaban los aportados con la demanda, el Tribunal Supremo 
I·ecuerda que es DOCTRJNA reiterada que no se puede obhgar a la parte a que 
apoi1:e inicialmente todos los documentos que guarden relación con el fondo 
del proceso, cuya ¡·eJevancia 1n limine litts se desconocerá en muchos casos 

ERROR JUDICIAL. (SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr don Alfonso Villagómez Rodil. 

Se plantea demanda del error JUdicial porque en un procedimiento judicial 
sumano, después de adjudicar la fmca en subasta, se entregó el sobrante del 
precio al deudor ejecutado, en vez de consignarlo en establec11mento público, 
en perjuicio de un acreedor htpotecario posterior. 

El Juzgado, adverttdo de su enor, requiiió al deudor ejecutado para que 
devolviera la cantidad indebidamente entregada, pero el reintegro no se pro­
duce. 

Posterionnente el Juzgado decreta la nulidad de las actuaciones -concre­
tamente del auto de adjudicactón- y se incoan actuaciones penales contra el 
deudor al haber desobedectdo el requerimiento de devolución del exceso del 
dinero que se le había entregado. 

El Tribunal Sup1·emo, aceptando el error producido, mantiene que el Juz­
gado no mantuvo una postura de pastvidad procesal, sino que fue diligente en 
su rectificación. Es decir, no se trata de un error mantenido que haría factible 
la reclamación indemnizatoria postulada, smo de un error subsanado y por lo 
tanto no defimtivo. Dice que el recurrente debe esperar a la resolución del 
proceso penal que el Juzgado ha provocado, y que tampoco se trata de la 
concurrencia de un DAÑO DEFINITIVO, en el sentido que establece el ai1:ícu­
lo 292.2 LOPJ, en cuanto impone su efectividad y que la jurisprudencia exige 
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que concun·a para poder obtener su resarcimiento ex post a cuenta del Esta­
do, toda vez que no consta la insolvencia definitiva del deudor 

INADMISION RECURSO DE CASACION VIGENCIA DE LA LEY 1011992, DE 
30 DE ABRIL (SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Luis Martínez Calcerrada Gómez. 

En el presente caso la Sentencia recaída por el Juzgado de Primera Instan­
cia, y la recaída en la Audiencia Provincial, son sentencias ambas conformes 
de toda conformidad y, sobre todo, la materia litigiosa ascendía en concreto 
a la cuantía de 3.385.000 pesetas. 

Tras la entrada en vigor en fecha 6 de mayo de 1992 de la Ley 10/1992, de 
30 de abril, la cuantía se ha elevado a 6.000.000 de pesetas (nueva redacción 
del art. 1.687 .1. 0

, apartado C), legislación que es aplicable al haberse inter­
puesto el recurso de casación con fecha 28 de septiembre de 1992. 

En efecto, según la disposición transitona 2 • de la citada Ley 10/1992, «las 
resoluciones judiciales en el orden civil que se dicten después de la entrada 
en vigor de esta Ley sólo serán recurridas en casación o en apelación si 
reúnen los requisitos que para ello establece la presente Ley», lo cual debe 
integrarse con lo dispuesto en el artículo 6 del Real Decreto de 3 de febrero 
de 1881 de promulgación de la LEC, en donde se especifica que los recursos 
de casación que estén interpuestos antes del 1 de abril próximo (fecha de 
vigencia de dicha Ley) se seguirán por los trámites de la Ley actual; los que 
fueren con posterioridad -aunque sean preparados con anterioridad- se 
ajustarán a los de la nueva Ley 

En igual sentido, Sentencias de 25 de marzo y 12 de abril de 1996 de la 
misma Sala 

ERROR JUDICIAL. (SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete. 

Reitera la conocida doctnna según la cual para que se produzca ERROR 
JUDICIAL es necesario que se omitan o tergiversen los hechos del asunto o 
que se apliquen normas inexistentes, caducadas o interpretadas de manera 
abierta y palmaria en sentido contrario o en pugna frontal con la legalidad, 
pero en ningún caso se puede atl"ibuir en·or a una decisión que cabe catalogar 
dentro del margen que permite la libre interpretación JUdicial. 

QUEBRANTAMIENTO DE LAS FORMAS ESENCIALES DEL JUICIO POR 
INCORPORACION DE DOCUMENTO DESPUES DE LA CELEBRACION DE 
VISTA EN TRAMITE DE APELACION. (SENTENCIA DE 1 DE ABRIL DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Alfonso Villagómez Rodii. 

En los hechos resulta probado que en el trámite de apelación, después de 
la vista pública y oral y a continuación del acta de dicha vista, aparece una 
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diligencia de constanCia del Secretario en la que certifica la unión a los autos 
de alzada de copia simple de una Sentencia, la que es seguida, sm que apa­
rezca resolución jud1cial alguna, de la Sentenc1a que pronunció dicha Audien­
Cia Provincial, por la que resolvió la apelaCión planteada. 

La Sala sentenciadora no había acordado como diligencia para mejor pro­
veer la unión de la Sentencia de referencia, lo que le autorizaba el artículo 
874, en relación al 340 LEC, ni tampoco de diligencia de prueba solicitada en 
el recurso por alguna de las partes comparecidas en el trámite. No se trata 
tampoco del supuesto de unión de documentos que autoriza el artículo 694 
LEC para los juicios de menor cuantía, que ha de tener lugar necesariamente 
antes de que se señale día pai·a la VISta o el fallo. La unión de la referida copia 
se presenta como una actuación que denota ligereza y desorden procedimen­
tal al carecer de todo apoyo procesal-legal, como actuación del Secretario que 
la llevó a cabo y la firmó, que el Tribunal de instancia corroboró, pues la 
consintió y no la corngió, decretando el Tribunal Supremo su improcedencia, 
pues conculca la normativa procesal que se deja citada, así como los artículos 
71 O y 896 LEC, al decretar que una vez celebrada la VIsta la Sala dictará su 
fallo, sin la posibilidad de actuaciones procesales intermedias, salvo las que 
se acuerden para mejor proveer, que no es el caso. En este caso, concluye, se 
han infringido frontalmente los artículos 24 CE y 1.693 LEC al generarse clara 
indefensión, pues se ha incorporado un documento a espaldas de los litigan­
tes, sin darles posibilidad de conocimiento e intervención alguna. 

RECURSO DE CASACION CONTRA AUTO DICTADO EN INCIDENTE DE 
EJECUCION DE SENTENCIA. FINALIDAD (SENTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 

1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Pedro González Poveda. 

En el presente caso se desestima el recurso de casac1ón ya que se ha 
desvirtuado la fmalidad del recurso que prevé el artículo 1.687.2 ° LEC que, 
según reiterada doctrina jurisprudencia!, no es la de contrastar el contenido 
de la Sentencia y la Ley, sino la de cotejar las actuaciones dictadas para la 
ejecución con el fallo detimtivo que adquirió firmeza, comg1endo contradic­
ciones, desviaciones o extralimitaciones no amparadas por la resolución de­
venida intangible. 

RECURSO DE REVISION INTERPRETACiON RESTRICTIVA. DOCUMENTO 
DECISIVO RECOBRADO DETENIDO POR FUERZA MAYOR. ARTICULO 
J. 796-/. 0 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVJL. (SENTENCIA DE 12 DE 

ABRIL DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Alfonso Barcala y Tnllo-Figueroa. 

S1guiendo el Tribunal Supremo su conocida línea jurisprudencia! de inter­
pretación restrictiva de los supuestos que integran el recurso de reVJsión, dada 
su naturaleza de extraordinario y por cuanto vulnera el principio cas1 abso­
luto de irrevocabilidad de los fallos que hayan ganado firmeza, señala que el 
retraso en expedirse una certificación por el Secretario municipal no basta, 
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desde luego, para incluir esa demora en el caso de detención «por fuerza 
mayor» a que se alude en el número 1 o del artículo 1 796 LEC. 

RECURSO DE REVISION. MAQUINACION FRAUDULENTA. ARTICULO 
I.796.4. 0 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL. (SENTENCIA DE 13 DE 

ABRIL DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Eduardo Femández-Cid de Temes 

Se trata de un juicio de desahucio en que la citaCión a la parte an·endataria 
la practicó el Juzgado, atendiendo a lo solicitado por la actora, en el domicilio 
que figuraba expresado en el contrato de arrendamiento como domicilio co­
rrespondiente a la sociedad arrendataria 

La diligencia de notificación resultó negativa, y al manifestar la parte arren­
dadora-demandante que desconocía el paradero de la sociedad arrendataria, 
el Juzgado practicó la citación en estrados conforme autoriza el artículo 1.576 
LEC. 

El Tnbunal Supremo estima que el demandante no ob1·ó con la lealtad 
procesal necesaria ni con la observancia de la Ley, ya que el artículo 1.574 
LEC d1spone que cuando no se encontrara el demandado en el lugar del juicio 
o no tuviera en él su domicilio, se entenderá la citación con su representante 
constituido por medw de poder. En este caso el contrato arrendaticio lo ce­
lebró la sociedad arrendatana por medio de su admmistrador úmco, don X, 
figurando en el documento b1en expresado su domicilio en Madnd, y esta 
circunstancia deliberadamente se soslayó, pues no se interesó al Juzgado en 
ningún momento que, ante la infructuosa Citación de la sociedad, se practi­
case al administrador identificado por medio del correspondiente exhorto 

MOTIVACION DE LAS SENTENCIAS. (SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Eduardo Femández-Cid de Temes. 

La motivación de las sentencias es una obligación inexcusable exig1da no 
sólo por el número 3. 0 del artículo 372 LEC y el apartado 2 del artículo 348 
LOPJ, sino por la propia Constitución en el apartado 3 del artículo 120, por 
lo que al carecer la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial del más 
mínimo razonamiento el Tribunal Supremo estima el recurso de casación, 
declara la nulidad de la Sentencia recurrida y repone las actuaciones al 
momento inmediatamente anterio1· a ser dictada 

RECURSO DE REVISION (SENTENCIA DE 15 DE ABRIL DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullón Ballesteros. 

El hecho de que una persona no haya tenido conocimiento de una Senten­
Cia, aunque sí su Abogado y Procurador, es ev1dente que no constituye un 

·supuesto legal para la revisión de la Sentencia firme, sino más bien una 
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defectuosa prestación de servicios profesionales, ya que éstos mantuvieron a 
su cliente en esa situación de desconocimiento. 

RECURSO DE REVISION. CADUCIDAD DE LA ACC/ON POR TRANSCURSO 
DEL PLAZO DE TRES MESES. ARTICULO l. 798 DE LA LEY DE ENJUI­
CIAMIENTO CIVIL. (SENTENCIA DE 15 DE ABRIL DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Luis Martínez-Calcerrada y Gómez. 

El plazo de tres meses que marca el artículo l. 798 LEC para interponer el 
recurso de revisión es de CADUCIDAD. 

RECURSO DE REVIS/ON DOCTRINA GENERAL. (SENTENCIA DE 15 DE ABRIL DE 

1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Eduardo Fernández-Cid de Temes. 

1. 0 Ya se trate la revisión de un recurso extraordinario, ya de un proceso 
especial y autónomo de carácter Impugnativo, mcluso aunque se diese lugai­
al mismo, la Sentencia que le pone fin habría de limitarse a rescindir la 
Sentencia firme atacada, con entrega a las partes de certificación del fallo 
para que usasen de su derecho según les convenga, pero nunca acoger sus 
pretensiones. 

2.0 No es una instancia más que permita reconsiderar todo lo actuado. 
3. 0 Ha de basarse en hechos no alegados m deducidos en el pleito. 
4. 0 Su eJercicio ha de concretarse a la demostración cumplida, plena y 

absoluta de una de las causas que establece el artículo l. 796 LEC, sin que 
baste su simple cita, carente de razonamiento. 

5. 0 Por su naturaleza extraordinaria y finalidad de quebrantar la cosa 
juzgada ha de ser objeto de InterpretaCión restnctiva. 

6.° Cuando, como en este caso, la Sentencia cuya revisión se pretende es 
una de la Sala Primera del Tribunal Supremo que se limitó a declarar «no 
haber lugar al recurso de casación», la Sentencia a rev1sar sería, en su caso, 
la de mstancia 

RECURSO DE REVIS!ON DOCUMENTO RECOBRADO DECISIVO Y RETE­
NIDO ARTICULO 1.796.1. 0 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL. (SEN­

TENCIA DE 15 DE ABRIL DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Luis Martínez-Calcerrada y Gómez. 

Una vez más declara el Tribunal Supremo que no tiene la consideración de 
documento decisivo, detenido por fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo 
favor se hubiese dictado la Sentencia, a efectos de fundamentar un recurso de 
revisión al amparo del número 1. o del artículo 1.796 LEC, aquel que obra en 
los archivos de cualquier Registro Público, como puede ser una certificación 
del Ayuntamiento, aunque hubiere existido demora en su expedición. 

En el mismo sentido otra Sentencia de la misma fecha de 15 de abnl de 
1996. 
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AUDIENCIA AL REBELDE. DOCTRINA GENERAL DEL TRIBUNAL CONSTI­
TUCIONAL y DEL TRIBUNAL SUPREMO. (SENTENCIA DE 15 DE ABRIL DE 

1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Eduardo Femández-Cid de Temes. 

El Tribunal Constitucional tiene establecido que la audiencia al rebelde es 
cauce adecuado para que los Tnbunales del orden jurisdicciOnal competente 
conozcan o resuelvan sobre las eventuales indefensiones ocasionadas en sus 
juicios una vez producidas las sentencias dictadas en procesos en los que no ha 
sido oída una parte por causas que no le sean imputables y siempre que no 
pueda utilizar frente a ellas ningún recurso por ser firmes (SSTC 186/91, 8/93, 
183/93 y 134/95), lo que obliga a una interpretación del sentido que resulte más 
favorable a la tutela de los derechos fundamentales, smgularmente el derecho a 
no padecer indefensión ante los Tribunales ordinarios, que la Constitución exi­
ge de las leyes procesales. Lo que reitera la STC 310/93 en el sentido de que no 
puede efectuarse «una interpretación restrictiva, negativa o en exceso formalis­
ta» de los supuestos de .audiencia al rebelde previstos en la LEC. 

Por su parte, el Tribunal Supremo en Sentencia de 4 de marzo de 1994, en 
relación al recurso de audiencia fijó que «la Constitución española como nor­
ma suprema y contexto de todo el ordenamiento jurídico, con eficacia directa e 
mmediata y con preferencia a cualquier otra Ley, vincula a todos los Jueces y 
Tribunales, quienes interpretarán y aplicarán las leyes según los preceptos y 
principios constitucionales, conformados de acuerdo con las resoluciones dic­
tadas por el Tribunal Constitucional»; y sigue diciendo que «tan Alto Tribunal 
tiene establecido que el derecho a la defensa y a la bilateralidad, que como fun­
damental consagra el artículo 24 CE, contiene un mandato dingido al legisla­
dor y al intérprete, en el sentido de promover la contradicción, resultando con­
culcado cuando los titulares de derechos legítimos se ven imposibilitados de 
hacer uso de los medios legales necesarios para su defensa, correspondiendo 
en estos casos al órgano judicial suplir, mediante una interpretación posible y 
favorable al ejercicio de la acción impugnativa, el imperfecto, y muchas veces 
erróneo, cumplimiento de los requisitos formales impuestos por la LEC, asegu­
rando así la primacía del mencionado derecho fundamental. 

RECURSO DE REVISJON. MAQUINACION FRAUDULENTA. ARTICULO 
l. 796.4.• DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL. (SENTENCIA DE 15 DE 

ABRIL DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade. 

Reitera la corriente jurisprudencia! que establece que la maquinación frau­
dulenta que autoriza la interposición del extraordinario recurso de reVIsión 
consiste en cualquier conducta encaminada a dificultar al demandado el plan­
teamiento del juicio, o a ocultárselo, con objeto de entorpecer o impedir su 
defensa; existiendo numerosas resoluciones en las que se da lugar a la solici­
tada revisión, en los supuestos en que se ha ocultado a sabiendas el domicilio 
del demandado, solicitando su emplazamiento por edictos cuando en cual­
quier caso hubiera bastado una sencilla diligencia para conocerlo y señalarlo 

E C. C. 
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CACHóN BLANco, JosÉ ENRIQUE: Las ofertas públicas de venta de valores negocia­
bles. Tesis doctoral. Dykinson, S.L., Madnd, 1997. Un tomo de 452 páginas. 

Desde hace algún tiempo es frecuente ver en los periódicos y oír en los 
otros medios los ofrecimientos de ventas de valores negociables con carácter 
púbhco y general. Hace poco, según parece con éxito, se han vendido acciones 
de propiedad estatal en varias grandes empresas como Repsol, Telefónica y 
Argentaría. 

Esta especial figu¡·a ha entrado, pues, de lleno no sólo en el ámbito restlin­
gido de los círculos especiahzados en temas económicos, sino en las más 
amplias esferas de carácter popular que acuden masivamente a las convoca­
torias. Para ello no precisan de profundos conocimientos mercantiles; les 
basta un simple instinto de defensa de sus ahon·os, buscando una inversión 
más productiva que las cuentas y depósitos bancarios, ahora con intereses 
fuertemente vapuleados. 

El entramado normativo aplicable y la doctrina referente a estas ofertas 
han s1do objeto de la tesis doctoral de JosÉ ENRIQUE CACHÓN BLANCO, Corredor 
de Comercio y Agente de Cambio y Bolsa, Abogado y Economista, Profesm· 
Asociado de Derecho Mercantil de la Universidad Complutense de Madrid, la 
cual ahora, tras los retoques precisos, se pubhca en esencia en este libro que 
resumimos. 

El Derecho Me1·cantil ha alcanzado en nuestros días un desarrollo tal, de 
acuerdo con la trepidante mecánica comei-cial actual, que se le están quedan­
do bastante lejanos los principios genei·ales básicos del Derecho Civil; en 
efecto, las reglas generales de la contratación a que se remite como normativa 
supletoria el artículo 50 del Código de Comercio son cada vez menos aplica­
bles. 

Tal ocurre con la temía general de la fuerza vmculante de la oferta para 
generar los contratos, de difícil encaje en esta figura especial de la oferta 
pública de venta de valores, especialmente regulada por la normativa del 
mercado de valores, inspirada en principios singulares de pmtecc1ón al inver­
sor, la igualdad, la transparencia y la total infonnación. 

La regulación actual viene dada por las siguientes normas: En primer 
luga1·, la Ley del Mercado de Valores, especialmente en su artículo 61; después 
por el Real Decreto de 27 de marzo de 1992, sobre emisiones y ofertas públi­
cas de venta, y por último, la Orden de 12 de juho de 1993 sobre folletos 
mformativos y otros desan·ollos del anterior Real Decreto. 

El libro entra en matena de modo directo con la defmición de la oferta 
pública de venta, que, según el autor, es un negocio jurídico del mercado de 
valores por el cual una o vanas personas efectúan un ofrecimiento de venta 
de determinados valores negociables a un público inversor genéricamente 
considerado, es decir, un ofrecimiento efectuado de forma púbhca y abierta 
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a un conjunto de ahorradores, normalmente no identificados a priori, entre 
los que se determmarán a posterwri los adquirentes de tales valores cuando 
dicho ofrecimiento sea contestado afirmativamente, es decir, aceptado. 

A seguido el autor estudia los efectos económicos de la oferta respecto al 
oferente, sobre la sociedad emisora de los valores, sobre el mercado de valores 
y sobre los inversores, y explica el concepto dado de esta oferta de venta, 
distinguiéndola de la emisión que es originaria y de la figura opuesta de la 
oferta de compra, la conocida vulgarmente como OPA. 

En el capítulo 4 o de estudian los elementos subjetivos, objetivos y formales 
de las OPV. Entre los primeros están el oferente de la venta y los destinatarios 
o inversores que pueden concun:ir como optantes; pero también hay que 
considerar a la entidad emisora de los valores ofrecidos. Son elementos obje­
tivos necesarios la determinación de los valores que se ofrecen, su precio, 
como es natural, y la fecha o plazo durante el cual se puede acudir a la 
compra. Y los elementos formales se detallan en la Ley del Mercado de Va­
lores y el Real Decreto de 27 de marzo de 1992, que establecen un procedi­
miento de verificación y registro administrativo de las emisiones y efectos 
públicos de la venta, con la finalidad de defender los mtereses de los inver­
sores; tales requisitos son: a) La comunicación a la Comisión NaciOnal del 
Mercado de Valores del proyecto de emisión, en este caso de la venta, para 
que ésta lo haga público; b) Aportación a dicha Comisión, para su registro, de 
los documentos que acrediten el acuerdo de venta, características de los va­
lores y derechos y obligaciones de sus tenedores; e) Existencia y registro de 
una auditoría de cuentas de la situación financiera de la entidad emisora, y 
d) Presentación a la Comisión Nacional del Mercado de Valores del folleto 
informativo que comprenda los apartados necesarios para conocer claramente 
los términos de la venta. En el libro se desarrollan estos apartados con detalle. 

En el capitulo 5. 0 se estudia el proceso de desarrollo de la oferta desde que 
se inicia, pasando por las solicitudes de adquisición, la adjudicación y los 
efectos jurídicos sobre la entidad emisora, el oferente y los adquirentes. Y en 
el capítulo 6. 0 se expresan varios supuestos específicos de OPV con referencias 
a las de valores con carácter previo a la admisión a cotización en Bolsa, 
estudiando la interrelación entre la oferta y dicha admisión a cotización. 

El capítulo 7. 0 está destinado a las conclusiones de la tesis, donde se sin­
tetizan las Ideas básicas mantenidas a lo largo del trabajo. En primer lugar se 
señalan los objetivos de la OPV, entre los cuales pueden estar el conseguir el 
número mínimo de accionistas necesarios para que se admitan a cotización 
en Bolsa, obtención de financiación por parte del oferente, redistribución del 
accionariado, privatización de empresas públicas y otros. Se sigue con la ya 
apuntada distinción entre emisión onginaria y oferta de venta de valores ya 
existentes, aunque ambos supuestos siivan para apelar al ahorro público, en 
este caso dirigido a un amplio número de inversores. ¿Constituye esto una 
verdadera oferta en sentido jurídico o es sólo una invitación a ofrecer? El 
autor se inclina por este último supuesto En las siguientes conclusiones se 
insiste en señalar que las ofertas públicas de venta están sometidas a un 
complejo procedimiento administrativo de control a lo largo de toda su tra­
mitación y ejecución. 

El libro estudia al completo esta novedosa mstitución, que se nos va pi·e­
sentando con cada vez mayor frecuencia en la actualidad. Tal como nos dice 
el autor, el estudio jurídico de la oferta pública de venta no puede limitarse 
a contemplar tan sólo los pasos o fases que median entre la formulación de 
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la oferta pública y la materialización de la compra de los títulos, sino que 
debe incluir todos los elementos que permitan comprender su pleno signifi­
cado económico y jurídico y, desde este último aspecto, determinar la relación 
con el Derecho del Mercado, el de Sociedades y el Mercantil en general. 

Así lo ha hecho el autor, que denota su madurez y su gran conocimiento 
del tema como profesional en activo que es; así se refleJa de modo patente en 
esta documentada tesis en la que alcanzó, con todo merecimiento, el unámme 
cum laude. 

FRANcisco CoRRAL DuEÑAS 

AVILA NAvARRo, PEDRO: El Regrstro Mercantil, Editorial Bosch, Barcelona, 1997. 
Dos tomos con 733 páginas: l. «El Registro Mercantil como registro de 
sociedades». 11. «Formularios y normativa». 

Una vez más, el autor de este libro da en el clavo y acierta en su modo de 
exponer, de todos nosotros conocido. Porque nuestro amigo y compañero 
PEDRO AVILA NAVARRO, Notano en excedencia y actualmente Registrador de la 
Propiedad de Barcelona, ya nos tiene acostumbrados a sus trabajos, profun­
dos en ciencia y sencillos en la exposición. Y en esta ocasión nos da una nueva 
muestra de su laboriosidad y buen hacer profesional al publicar este hbro, 
doctrinal y práctico, que se ha de convertir en un imprescindible vademecum 
para cuantos, relacionados con temas de sociedades, hayan de acercarse al 
Registro Mercantil para mscrib1r sus documentos. 

La regulación del Registro MercantJI es muy amplia y últimamente ha 
experimentado importantes novedades, precisamente derivadas de la puesta a 
tono del Derecho societario con las regulaciones europeas. Del vetusto Regis­
tro, apenas mencionado en el Código de Comercio del siglo pasado, hasta las 
normas especiales actuales, para llegar al retoque del último Reglamento, hay 
variaciones fundamentales que han de tenerse en cuenta para estar al día. 

Y esto es lo que viene enseñando PEoRo AVILA en los cursos sobre Derecho 
de Sociedades que imparte en la Escuela de Práctica Jurídica del Colegio de 
Abogados de Barcelona desde hace varios años y por los cuales han pasado, 
nos dice, unos mil quinientos profesionales. Es una siembra impartida muy 
importante que no dudamos estará ya produciendo frutos efectivos; por ello, 
en su deseo de ampliar el ámbito de la enseñanza, ahora el pmfesor del curso 
se convierte en autor y nos da por escrito el contenido de sus lecciones, 
supongo que meJoradas y más documentadas. 

Según hemos dicho, la obra pretende una visión práctica del Registro 
Mercantil, pero ceñida al Derecho societario, dejando al margen otros ámbi­
tos registrales; en cambio recoge otro aspecto muy interesante de la práctica 
profesional que es el Registro Mercantil Central, sobre todo en su faceta de 
órgano que contiene los índices y controla las denominaciones sociales para 
evitar que éstas se repitan. 

En el tomo I, como se ha dicho, expone el autor el régimen legal y juris­
prudencia) de las instituciones que diremos, resolviendo las dudas y las difi­
cultades que puedan plantearse. 

Su primer capítulo recoge la orgamzación del Registro Mercantil como 
registro de sociedades, señalando la competencia que VIene determinada por 
el domicilio social como todos sabemos; se relatan los libros del Registro y los 
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asientos que en ellos se practican, de acuerdo con los principios básicos del 
sistema, que también se exponen y detallan. 

En el capítulo segundo se trata del título inscdbible según los d1versos 
supuestos de la vida societaria, con especial atención al ingreso de la sociedad 
y constanCia posterior de los vanados acuerdos de los órganos sociales con 
repercusión en su biología, mediante las inscripciones correspondientes. 

En el capítulo tercero se recogen las funciones especiales que las normas 
recientes han as¡gnado al Registro Mercantil, en particular la legalización de 
libros, nombramientos de expertos independientes y de auditores y el depósito 
de cuentas anuales 

El capítulo cuarto expone la mecánica del Registro desde la presentación 
del documento, que origma el asiento adecuado, y las posteriores fases del 
proceso de registración, incluyendo la previa calificación y Jos recursos posi­
bles contra la m1sma. 

Y en el capítulo quinto se trata de la publicidad en el Registro Mercantil 
en su aspecto formal, que puede hacerse mediante la certificación que produ­
ce plenos efectos o mediante la simple información verbal o por nota simple. 
Trata en especial de la publicidad de las cuentas anuales y la del Registro 
Mercantil Central, con la específica de la Sección de Denommaciones y la 
especialidad últimamente introducida de la publicidad en el Boletín Oficial del 
Regtstro Mercanttl, el célebre BORME «made in Europa>> que chirria un tanto 
con nuestros principios tradicionales de la publicidad registra!. 

En el tomo II se incluye un completo muestrario de los documentos del 
Registro Mercantil mediante un formulario bastante ilustrativo y a contmua­
C!Ón la normativa aplicable. 

Los formulanos se insertan siguiendo los apartados por operaciones: 

1. El Registro Mercantil como registro de sociedades. 
2. El título inscribible. 
3. Funciones especiales del Registro Mercantil. 
4 Presentación de documentos y procesos de registración. 
5. Consulta del Registro. 

En cuanto a la nonnativa, se incluyen el nuevo texto del Reglamento del 
Registro Mercantil, los artículos de las Leyes de Sociedades Anónimas y Limi­
tadas que se refieren al Registro Mercantil y varios Reales Decretos, Ordenes, 
Instrucciones y Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del 
Notanado sobre la misma materia, proporcionando una completa informa­
ción de rápida consulta. 

Hasta aquí el contenido del libro. Como dato anecdótico final digamos que 
ha sido justo el día 23 de abril, cuando se recuerda la memona de don Miguel 
de Cervantes con la celebración del Día del L1bro, cuando éste ha llegado a 
mis manos; y no ha dejado de sorprenderme agradablemente, pues soy man­
chego, que esté plagado de nombres y lugares del Quijote. Aquí, nunca lo 
imaginara el gran novelista, se habla de Alonso Quijano Bueno como Regis­
trador Mercantil de El Toboso y se mscriben sociedades como Mohnos Cla­
vileños, S.A; Fuera de la Insula, S.L., o Sistemas para Molinos, S.A, y se 
ponen domicilios como avemda de los Caballeros o pasaje de las Heras, todo 
ello de sabor a Mancha. Aquí don Alonso Quijano ha cambiado por una vez 
sus libros de caballería por los del Registro y el autor ha aplicado estos 
nombres imaginarios, sacados del Quijote, para explicar sus supuestos pt·ác-
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ticos, sin acudir al «Fulano de Tah o a iniciales anónimas que nada d1cen; así 
queda mucho mejor. Por supuesto, nos dice el autor con chispa, no se ha 
pedido certificación negativa al Registro Mercantil Central ni se han registra­
do estos nombres inventados en la Sección de Denommaciones, por lo que si 
hay coincidencia con algún caso real se deberá sólo a pura casualidad o a la 
común afición al Quijote. 

Pasada la anécdota, terminamos diciendo que el hbro es un estudio docu­
mentado y que además tiene una gran utilidad práctica PEDRO AviLA ha con­
seguido su propósito de transmitirnos lo que él sabe y viene enseñando en sus 
acreditadas clases de práctica jurídica. 

FRANcisco CoRRAL DuEÑAS 

GARCIA-CRUCES GONZÁLEZ, JosÉ ANTONIO: La sociedad de capltal en fonnación, 
Editorial Amnzad1, Pamplona, 1996 Un tomo de 230 págmas. 

La reforma del Derecho de Sociedades de capital realizada en los úl­
timos años, tomando como punto de partida la adaptación a las Directivas 
comunitanas, ha propiciado la aparición de múltiples monografías de des­
Igual valor Nos encontramos aquí con una de las más relevantes, sobre la 
sociedad de capital en formación, regulada en los artículos 15 de la Ley de 
Sociedades Anónimas y 11 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi­
tada, tema que aunque contaba con importantes aportaciones, entre las que 
cabe destacar las de MENÉNDEZ, ALONSO UREBA y J!MÉNEZ SANCHEZ, se encontraba 
claramente necesitado de estudiO El Profesor Titular de la Universidad de 
Salamanca JosÉ ANToNIO GARCIA-CRUCES, que ya había realizado hace algunos 
años una incursión en el Derecho de Sociedades con una espléndida monogra­
fía sobre los dividendos a cuenta, procede a realizar ese análisis con sus ya 
características contundencia y exhaustividad De este modo, con un estilo 
peculiar, en ocasiOnes reiterativo, pero siempre con rigor y profundidad, el 
autor pone de manifiesto, con una buena dosis de originalidad, los pnncipales 
problemas de la institución y ofrece las correspondientes soluciones, teniendo 
en cuenta las aportaciones fundamentales de los diferentes oi·denamientos 
comunitarios y componiendo de forma adecuada los diversos intereses en 
JUego. 

2. En la Introducción de la obra, tan extensa como sugerente, se trata de 
encuadrar la figura de la sociedad en f01·mación, desde el examen de los 
«requisitos de forma y publicidad legal en las sociedades de capital» y las 
relaciones que presenta con la sociedad Irregular y también, aunque en menor 
medida, con la sociedad de hecho. Tras una descnpción del problema y un 
apunte sobre los artículos 116-119 del Código de Comercio, que probablemen­
te hubieran requel"ido una más atenta consideración en apoyo incluso de la 
tesis defendida, GARCIA-CRUCES divide la cuestión de los requisitos de forma y 
publicidad en dos grandes puntos: «En pnmer lugar, si de conformidad con 
los nuevos datos normativos cabe afirmar una vinculación esencial entre ins­
cripción y atribución de la personalidad jurídica soCial. Por otro lado, si el 
carácter constitutivo de la mscripción -por imperativo del significado y fun­
ción que tiene encomendado nuestro sistema de publicidad legal- tiene o 
puede tener una incidencia material sobre el acto sujeto a tal exigenCia de 
publicidad>>. El autor es concluyente no cabe hacer depender la personalidad 
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jurídica de la inscripción reg1stral; la sociedad queda constituida en virtud del 
mero otorgamiento de escritura pública y desde entonces goza de personali­
dad jurídica y despliega todos sus efectos, si bien, de acuerdo con las exigen­
cias registrales, la configuración y los rasgos caracterizadores de tipo social 
particular, reflejados en la escntura púbhca, serán ineficaces frente a terceros 
de buena fe en tanto en cuanto los socios no den cumplimiento a la exigencia 
de publicidad legal. La conclusión es, pues, tajante: «la inscnpción no hace 
surgir una sociedad anónima -o limitada o comanditaria por acciones­
hasta entonces mexistente, sino que permite la oponib1hdad plena frente a los 
terceros de las características propias de tal tipo social». 

3. A continuación, todavía en la Introducción, se contrapone a la socie­
dad en formación la sociedad no 1nscrita o Irregular. Comienza por insistir, 
desde el dato normativo (arts. 15-16 LSA), en que «el problema de la sociedad 
de capital no inscrita no es el de su existencia -que, indudablemente, la Ley 
afirma y reconoce-, sino el de la afectación de los terceros por tal sociedad 
cuando la misma no ha acud1do a la publicidad legal, único med10 de que 
dispone a fin de hacer oponible su actuación frente a tales terceros como 
soc1edad de capital con todas las consecuencias». El verdadero problema es, 
pues, el de la calificación de la sociedad no inscrita, lo cual obhga previamen­
te a distinguir entre la sociedad en formac1ón y la sociedad nTegular, algo que 
el legislador español hace basándose en la existencia o no de la voluntad real 
de inscl"ibir y, ante las evidentes dificultades de prueba, en la presunción de 
la concurrencia de la voluntad de no inscribir cuando transcurra un año desde 
el otorgamiento de la escritura sin que se haya solicitado la inscripción 
Mientras en la soc1edad en formación concurre una voluntad de los socios de 
cerrar el proceso fundacional, de modo que el legislador establece un régimen 
JUrídico, por esencia provisional, que se aproxima al de la soc1edad ya mscri­
ta, en la sociedad irregular sucede que la sociedad se entiende constituida 
prescindiendo del requ1sito de la inscripción, lo que conduce inmediatamente 
al problema de su califzcación y a la determinación de su régzmen jurídico 
frente a terceros. Para GARC!A-CRUCES la norma legal según la cual «Se aplicarán 
las normas de la sociedad colect1va o, en su caso, de la sociedad civil» zanp 
en sentido afirmativo toda d1scusión acerca de la eficacia frente a terceros de 
la sociedad irregular y, por tanto, de la atnbución a la misma de la persona­
lidad juríd1ca; pero no soluciona el problema de la calificación ni el del régi­
men JUrídico. 

Para esa determinación, GARCIA-CRUCES considera que la sociedad Irregular 
es verdaderamente una sociedad anómma -o limitada o comanditaria por 
acciones- a la que, como consecuencia de la falta de publicidad legal y de la 
consiguiente inoponibilidad frente a terceros, van a ser aplicables determma­
das no1·mas de las sociedades colectivas o de las sociedades civiles. La cons­
trucCión de esa tesis se apoya no sólo en el s1gn1ficado de la publicidad regis­
tra! en el derecho de sociedades, sino también, y sobre todo, en la crítica a la 
tesis de la conversión, adoptada por la mayoría de la doctrina, que se lleva a 
cabo con argumentos de peso. En primer lugar, un argumento literal, ya que 
la Ley no dice en ningún momento que la sociedad in·egular se convierta en 
soc1edad colectiva o en sociedad civil, smo que se limita a declarar aplicables 
las normas de dichas soc1edades, es decir, a solucionar el problema de la 
determinación del régimen jurídico aplicable a la sociedad ilTegular. En se­
gundo lugar, que esa tesis propugna, en definitiva, una transformación socie­
taria de origen legal, cuando esta figura debe tener siempre un origen volun-
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tario. En tercer lugar, y sobre todo, dos argumentos de orden dogmático: que 
la pretendida conversión no se ajustaría a la finalidad de esa institución en el 
Derecho Privado, ya que en lugar de salvaguardar los intereses de los mter­
vinientes en el negocio JUrídico salvaguarda los de los terceros que se relacio­
nan con la sociedad publicada de hecho, y que el uso de la técnica de la 
conversión para explicar coherentemente la figura de la sociedad irregular 
sólo sería correcto desde el presupuesto de la ineficacia radical del acto cons­
titutivo de la sociedad como consecuencia del vicio de la publicidad legal, con 
lo que se estarían mezclando los supuestos de irrregularídad e ineficacia. 
volviendo al punto de partida. Más dudoso parece, en cambio, el argumento 
según el cual la facultad de denuncia concedida expresamente a los socios 
carecería de sentido si existiera una conversión de la sociedad en colectiva o 
civil, en cuanto que ya las normas reguladoras de estas sociedades admiten 
esa facultad, porque puede considerarse igualmente que la concesión de esa 
facultad trata precisamente de proporcionar a los socws la posibilidad de 
evitar la conversión. 

Si la sociedad irregular no se transforma en colectiva o en ciVIl, sino que 
le son aplicables las reglas de d1chos tipos societarios como consecuencia de 
la falta de publicidad legal, la consecuencia parece evidente: «la aplicabilidad 
de las normas reguladoras del tipo de la sociedad colectiva o de la sociedad 
ciVIl sólo puede tener sentido en aquellas relaciones que vinculen a la socie­
dad de capital irregular con terceros ( ... ); «ante la ausencia de la publicidad 
legal impuesta por el ordenamiento jurídico, éste reacciona e impone un ré­
gimen particular y diferente al que derivaría de haberse respetado la exigencia 
de inscnpc1ón, de tal modo que la protección de aquellos terceros quede, en 
todo caso, asegurada». 

De acuerdo con ello, se dedican algunas sugestivas páginas a extraer con­
secuencias concretas en materia de responsabilidad y de representación. Así, 
se niega la aplicación del artículo 120 .del Código de Comercio, que en caso 
de contravención de la obligación de publicidad legal hace solidariamente 
responsables a los gestores de las deudas contraídas; se considera que la 
responsabilidad de los socios se extiende a todas las deudas sociales, mcluidas 
las contraídas antes de la irregularidad; se critica la aplicación del régimen de 
representación de las sociedades colectivas o civiles; se afirma que la respon­
sabihdad por las deudas sociales afecta a todos los socios, incluidos los deno­
minados «socios pasivos», lo que se vincula claramente a la concesión de la 
facultad de «denuncia-disoluciÓn••, que se aplaude, y, sobre todo, se analiza la 
regularización de la sociedad. Tras considerarla admisible, aunque no impli­
que, desde luego, una conversión-transformación de signo contrario, se estu­
dian sus efectos y, en particular, la extinción de la facultad del socio de instar 
la disolución de la sociedad, que parece evidente, pues dicha facultad no 
existe en las sociedades de capital, y la aplicación de la exigibilidad de la 
«responsabilidad diferenciah prevista en el artículo 15.4 de la Ley de Socie­
dades Anónimas, que parece Igualmente evidente para evitar el acceso al Re­
gistro Mercantil de sociedades descapitalizadas. 

4. Tras el Capítulo II dedicado a los «antecedentes de la regulación ac­
tual••, en los que se analizan el artículo 7 de la Ley de Sociedades Anónimas 
de 1951 y las exigencias denvadas del artículo 7 de la Directiva 681151/CEE, 
de 9 de marzo, la obra se centra en el estudw de la sociedad en formación. 
Ante todo, GARCIA-CRUCES se pronuncia abiertamente sobr·e la mejora técmca 
que, respecto de la legislación anterior, supone el artículo 15 de la Ley de 



2340 INFORMACION BIBLIOGRAFICA 

Sociedades Anómmas de 1989. simplificación del régimen aplicable a la etapa 
del proceso fundacional de la sociedad en formación. En palabras del autor 
«la opción de la legislación vigente es indiscutible, al reconocer la existencia 
de una sociedad medw tempore y dotarla de un régimen específico». 

5. El supuesto de hecho de la sociedad en foi-mación viene delimitado por 
dos elementos: la voluntad real de los fundadores de mscnbir la sociedad en 
el Registro Mercantil y el otorgamiento de la correspondiente escritura públi­
ca en la que se contengan el negocio fundacional y los estatutos sociales. 
GARCIA-CRUCES se centra en este segundo elemento, tomando partido claramen­
te -como ya había adelantado en el capítulo introducción- por la tesis que 
exige la existencia de esc¡·itura pública para considerar aphcable el régimen 
de la sociedad en f01-mación, pero ello no le impide pronunciarse sobre el 
régimen jurídico de las sociedades no escnturadas. Para el autor es preciso 
distmguir dos supuestos. En primer lugar, si los sujetos en cuestión se han 
limitado a manifestar su voluntad de constituir en el futuro una sociedad, 
procede calificar la situación de «precontrato de sociedad de capital», figura 
que, sm embargo, no tiene fácil acomodo, por lo que, en reahdad, se recon­
duce a una sociedad mtema, con efectos puramente obligacionales, y de ca­
rácter civil, cuyo objeto es la futura constitución de una sociedad de capital. 
Si, por el contrano, los sujetos comienzan a actuar en sociedad, en las rela­
ciones externas habrá que considerar aplicable el régimen de la sociedad 
colectiva 

6. GARCIA-CRUCES rechaza enérgicamente las posturas que cuestionan la 
existencia de sociedad en el pedodo fundaciOnal y, tras analizar el estado de 
la cuestión sobre la naturaleza y calificación de la sociedad en foi-mación en 
Alemania, estudia el doble problema del reconocimzento y de la calz{tcación de 
la sociedad en formación en la legislación española. En coherencia con lo que 
se había afirmado con anterioridad respecto de la sociedad in-egular, y de 
acuerdo con los innegables datos legislativos, el autor se decanta claramente 
por la teszs de la identidad: «la sociedad en f01-mación no es más que aquella 
anónima, limitada o comanditaria por acciones que los fundadores quisieron 
constituir con el otorgamiento de la escritura, en aquel pedodo fundacional 
en que aún -por razones materiales- no se ha dado cumplimiento a la 
exigencia de publicidad legal». Se afirma, pues, la «identidad y continmdad 
entre la sociedad en formación y la sociedad ya inscl"ita, ya que ambas son 
Juridicamente la misma realidad societaria aunque vengan consideradas en 
distintas fases o momentos del proceso fundaciOnal». Las particularidades de 
su régimen jurídico derivan exclusivamente de la ausencia -transitoria- de 
publicidad legal. Y en este sentido insiste el autor en el caráctei· instrumental. 
es decir, dependiente de la mscnpción, de la sociedad en formación: «No se 
trata de una «Sociedad en formación» cuya existencia se condiciona al cum­
plimiento de la inscripción, smo, tan sólo, de la sociedad znscrita er1 un mo­
mento anterzor a su znscripción». Ello explica no sólo la diferencia enti·e socie­
dad en formación y sociedad irregular, smo también la ImposibJiidad de 
aplicar a la socJCdad irregular las normas de la sociedad en formación. 

Esta parte de la obm termma con unas interesantes consideraciones en 
tomo a la prohibición de la transmisión de acciones antenor a la Inscripción 
contemda en el artículo 62 de la Ley de Sociedades Anónimas, que, leJOS de 
obstaculizar la tesis de la Identidad, vendría a confirmarla, por cuanto parece 
evidente que la prohibición no se establece porque en una soCiedad en fOI-ma­
ción no existan acciones, sino, partiendo precisamente de que esas acciones 
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existen -como parte del capital social-, por razones que nada tienen que ver 
con la naturaleza de la sociedad en fonnación, así como sobre la posibilidad 
de una fundación suces1va en la sociedad en formación, que, con razón, se 
rechaza. 

7. Los últimos capítulos de la monografía se dedican al análisis del régi­
men jurídico de la soc1edad en formación, un análisis que resulta extraordi­
nariamente coherente con la tesis defendida anteriormente, y en el que des­
taca, en primer lugar, el tema de la responsabilidad por las deudas que 
contraiga la sociedad en formación. Después de analizar los supuestos en que 
la responsabilidad es de los actuantes, y no de la soc1edad (art. 15.1 LSA), se 
propone, a m1 juicio acertadamente, una delimitación amplia del contenido 
del patrimonio con el que ha de responder la prop1a sociedad en formación, 
en el sent1do de que no estará mtegrado sólo «por las aportaciOnes de los 
socios» (expresión del art 15.2 LSA), sino también por los resultados de la 
act¡v¡dad que desarrolle la sociedad. Más discutible es, en cambio, la afirma­
CIÓn de que la responsabilidad de los soc1os hasta el límite de lo que se 
hubiesen obligado a aportar (art. 15.2 in fine LSA), que, en todo caso, se 
añade a la de la propia sociedad en formación, constituya, en realidad, un 
supuesto de exclus1Ó11 de responsabilidad de los socios o -lo que es lo mis­
mo- de vencimiento anticipado de la obligación de aportar que hubiese 
quedado, en su caso, diferida, de modo que al acreedor le cabe únicamente la 
posibilidad de exigir a los socios, en su caso, el desembolso de los dividendos 
pasivos. La duda se nos plantea por dos razones fundamentales, en las que el 
autor no profundiza: el propiO tenor literal del precepto, pues si el leg1slador 
hubiera querido excluir la responsabilidad del socio y establecer Simplemente 
el vencimiento anticipado de la obligaCión de aportar diferida contaba con 
destacados precedentes legales [así, a.-ts. 925 CCom y 272.e) LSA], y la cir­
cunstancia de que la refenda responsabilidad sería inoperante en las socieda­
des de responsabilidad limitada, donde el desembolso íntegro inicial de la 
aportación es requisito necesario, sin que su Ley reguladora la excluya. 

El segundo gran tema del rég1men jurídico es el relativo a los efectos de la 
inscripción, entre los que cabe ahora destaca¡· la responsabilidad d1ferencwl del 
socio (ex art. 15.4) de la Ley de Sociedades Anónimas, que pese a tener un 
fumlamento obvio, pues trata de restablecer el equilibno entre el valor del 
patrimonio y la cifra del capital social, re~ulta de «dudosa ef¡cacia y fácil 
elusiónn por las dificultades de determinar la verdadera situación patrimonial 
de la sociedad. De ahí que el auto¡· proponga -con razón- una reforma legal 
del ya mencionado artículo 15 4 que resuelva la efectividad del s1stema de 
aportaciones complementanas, que podria consistir en la Imposición de un 
deber de manifestación de la situación de hecho ante el Registro Mercantil o 
en una ampliación del catálogo de causas de responsabilidad fundacional (v. 
art 18 LSA) con el fm de establecer un genérico deber de d1hgencia en el 
desarrollo del proceso fundacional. 

Respecto de la disolución de la sociedad en formación, el autor mamfiesta 
un criteno dife¡·ente a otras posturas doctrinales al afirmar que «desde el 
punto de vista de la configuración tipológica de la sociedad en formación su 
disolución se presenta como un imposible lógico», porque la concurrencia de 
una causa de disolución implicaría la venficac1ón de la voluntad de no inscn­
bir y, por tanto, una diversa calificación del supuesto de hecho: la sociedad 
dejaría de ser sociedad en formación y pasaría a ser sociedad irregular (ex art. 
16 LSA). Esas afirmaciOnes, impecablemente congruentes con las tesis defen-
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didas por GARCIA-CRUCES, dejan, sin embargo, traslucir una grave duda, rela­
tiva a la finalidad misma de la previsión legal de un derecho del socio a instar 
la d1solución. Porque, en efecto, si con dicha previsión no se pretende que el 
socio pueda escapar a las consecuencias de la ap!Jcación del régimen de las 
sociedades colectivas o civiles, no se comprende su sentido, pues -como el 
propio autor afirma en otro lugar- en una sociedad colectiva o civil el soc10 
tiene reconocida una amplia facultad de denuncia. Ex1ste, pues, otra forma de 
ver la norma: que la regla de la c011versión, o, según la tesis del autor, la 
aplicación de las normas de la sociedad colecl!va o de la sociedad civil tenga 
carácter subiszdtario respecto a la que otorga al socio el derecho a instar la 
disolución, de forma que esa aplicación sólo se producirá cuando la sociedad 
no se disuelva, porque ningún socio ejercite su derecho, e micie sus operacio­
nes o continúe las operaciones comenzadas con anterioridad. 

La monografía termina con unas consideraciones sobre la nulidad de la 
sociedad en formación, a la que -en opmión de GARcfA-CRucEs-no serán 
ap!Jcables las normas sobre nulidad de las sociedades anónimas, que se refie­
ren a sociedades ya inscritas, aunque sí la doctnna de la sociedad de hecho, 
si bien con aplicación de las normas de la soc1edad colectiva; sobre la posi­
blhdad de inscribir en el Registro de la Propiedad las adquisiciones realizadas 
a nombre de la sociedad en formación, y, en fin, sobre el problema, ya clásico, 
de la admisibilidad de una tercería de dominio instada por una sociedad en 
formac1ón, que el autor considera indudable, de acuerdo con las tesis mante­
nidas. 

8. Nos encontramos ante una monografía que ofrece un estudio completo 
de la discutida figura de la sociedad en formación desde el prisma de su 
regulac1ón positiva. Es, además, una obra lógica y sistemática, que se apoya 
en la consideración de la soc~edad en formación como soc1edad mstrumental, 
como sociedad esencialmente relativa, con voluntad de mscribirse, a la que, 
por tanto, le será aplicable el régimen de la sociedad de que se trata, siempre 
que no presuponga la inscripción, de modo que cuando se verifique la volun­
tad de no inscribir pasa a aplicarse automáticamente el régimen de la socie­
dad colectiva o de la sociedad civil. 

Aunque podría echarse en falta alguna cuestión, y en particular un dete­
nido análisis dogmático de la personalidad juríd1ca que JUStificase las tesis, en 
ocasiones originales, del autor, lo cierto es que la monografía recoge fundadas 
opiniones personales y propuestas específicas muy valiosas sobre los pnnci­
pales problemas que la regulación de esta materia suscita en la práctica. En 
último término, se ha desarrollado un serio esfuerzo que la doctrina, y sobre 
todo la JUtisprudencia, deberá tener en cuenta en el futuro. 

EMILIO BELTRÁN SANCHEZ 
Catedrático de Derecho Mercantil 

Universidad San Pablo CEU 

BAYOD LúPEZ, MARIA DEL CARMEN: La modificación de las capitulaciones matrimo­
niales, Prensas Universitarias de Zaragoza, 1997. Un tomo de 169 páginas. 

En la actualidad, el otorgamiento y, en su caso, novación de capítulos es 
el medio que habitualmente emplean un gran número de matnmonios que, 
separados de hecho, <<legalizan» unas veces y resuelven otras, su situación 
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previa al procedimiento de separación o divorcio. Igualmente, es usual resol­
ver a través del negocio capitular aquellas situaciones de eventual endeuda­
miento de uno de los cónyuges, pactando un régimen económico matrimonial 
de separación de bienes con previa liquidación de la comunidad conyugal y 
atnbuyendo al otro cónyuge -no afectado por el p1·evisible endeudamiento­
la parte más consistente e identificable de los bienes. 

Por todo ello, reviste mterés teórico y práctiCO el tema de la obra que 
comento, a través del cual su autora, MARIA DEL CARMEN BAYOD LóPEZ, profesora 
titula¡· de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad de Za­
ragoza, cuyo probado conocimiento en las matelias de Derecho de familia y 
sucesiones, tanto en la llamada legislación común como en la aragonesa, ha 
propiciado la publicación de tres monografías, incluida la presente, que forma 
parte de su tesis doctoral por la que obtuvo el p¡·emw extraordinario del 
doctorado, y varios trabajos científicos en revistas especializadas. 

El Prefacio de la obra facilita su lectura posterior al introducir al lector, 
con la clandad y sencillez propias del que domina una materia, en los plan­
teamientos y cnterios desarrollados 

La obra consta de dos partes bien diferenciadas En la parte primera es­
tudia con detenimiento conceptos que luego van a ser relevantes en su pos­
tenor exposición sobre la modificación de capítulos. En la parte segunda se 
centra la autora en la modificación de capítulos y su evolución desde el an­
teproyecto al Código Civil de 1882, Código Civil de 1889, su Reforma de 1975, 
hasta la última de 1981, tanto desde el punto de vista legislativo como doc­
trinal, en relación al contenido capitular, otorgantes, partes y muy especial· 
mente en el sentido, ámbito actual y eficacia del polémico artículo 1.331 del 
Código CIVIL 

Con la brevedad necesaria de toda ¡·ecensión, y tras una reseña del sumario 
de la obra, pasamos a efectuar una síntesis de los clitedos adoptados por la 
autora en cada uno de los puntos desarrollados, ciiteiios fundamentados con 
rigor jurídico aunando la sistemática lógica con la h1stona, sin olvidar al 
Derecho comparado. 

SUMARIO 

PARTE I: lntervmientes, owrgantes y partes de los capítulos matnmoniales. El 
negocio capaular. Teoría general del contrato y de los sujetos 

Capítulo l. «Las capitulaciones matrimoniales en el Código C1vil y en otros 
derechos forales» 

Capítulo JI: «El contrato de capitulaciones matrimoniales. El negocio ca­
pitulan>. 

Capítulo III: «Comparecientes, otorgantes y partes de los capítulos matri­
monialeS>>. 

PARTE ll: La modt{icactón de capítulos matrimoniales en el Códzgo Civil. 
Capítulo I. «La modificación de capítulos matlimoniales en la redacción 

ongmana del Código C1vil. Su régimen jUrídico en relación con el concepto 
de otorgantes y la concepción legal y docti;nal del negocio capitulan>. 

Capítulo II: «La modificación de capítulos matrimoniales tras la reforma 
del Código Civil de 1975>>. 

Capítulo III: ceLa modificación de capítulos matrimoniales tras la reforma 
del Código Civil en 1981: el negocio capitular y el artículo 1.331 del Código 
Civil>>. 
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RESUMEN 

Se resalta la diferencia entre la concepción de las capitulaciones matrimo­
males en el Código Civil, de marcado carácter contractual y con contenido 
refendo al régimen económico matrimonial como objeto fundamental, y la de 
los Derechos civiles forales en los que la doctrina considera a los capítulos «la 
carta institucional de la familia» por recoger, además, normas sucesorias y 
estipulaciones de régimen familiar de los contrayentes y de quienes con ellos 
concurren al otorgamiento. 

La autora dedica un pequeño apartado a las capitulaciones matrimoniales 
aragonesas, distinguiendo los llamados capítulos forales típicos, de carácter 
consuetudinario, que se desenvuelven en el marco de la libertad CIVIl tratando 
de dar respuesta a las necesidades de la vida famihar en determinadas comar­
cas de aquellos otros practicados en el siglo xv, que tenían un marcado carác­
ter de mventario de bienes y de carta de pago que servían como justificante 
y prueba de haberse cumplido las entregas de bienes que cada uno de los 
novios llevaba al matrimomo. 

Se destacan las características contractuales de las capitulaciones que no 
comparten con otros contratos: t.• El matrimonio como presupuesto y base 
para el otorgamiento. 2.• El otorgamiento por cónyuges como presupuesto 
objetivo. 3." La posibilidad de intervención de otros sujetos. 

La profesora BAYOD califica acertadamente a los capítulos matrimoniales 
como contrato plurinegoCial: la confluencia formal de contratos, con interco­
nexión entre ellos cuando así se exprese. Y como contrato plurisubjetivo que 
será bi o plurilateral en función de las partes contratantes y no en función del 
número de SUJetos mtervimentes. Para su calificación habrá que estudiar la 
posición jwidica y la existencia o no de intereses contrapuestos de cada uno 
de dichos sujetos. 

La autora, para una mejor interpretación del artículo 1.331, analiza los 
capítulos matrimoniales en dos planos· 

a) Un plano formal que se corresponde con el instrwnentum -la escritu­
ra pública notarial-, que puede albergar un variado contenido de negocios 
jurídiCOS. 

b) Un plano material que COITesponde al negocio capitular: la estipula­
ción capitular (constitución o modificación del régimen económico matrimo­
nial). 

Este se presenta como el contenido propio de la escritura de capítulos, y a él 
se refieren y le son exclusivamente aplicables las normas JUrídicas que regulan 
las capitulaciones matrimoniales tanto en el Código Civil (arts. 1.315-1.317 y 
1.325- 1.335) como en las CompilaciOnes y Leyes Civiles Forales, concluyendo: 
Las normas que rigen la capacidad para capitular los límites al contenido de 
los capítulos, las reglas sobre forma y modificaciÓn de capitulaciones son apli­
cables al plano material de la capitulación· al negocio capitular. 

Estudia los conceptos de otorgantes, incidiendo en su significación nota­
rial, y el de partes. Ambos conceptos pueden comcidir en una persona o 
pueden estar disociados. El término otorgante es una acepción técmca que 
indica la posición de los sujetos en el plano formal (instrwnentum), y ello con 
independencia de que dichos otorgantes sean o no partes negociales (plano 
matenal o negocio capitular). Por tanto, distingue: 
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a) Otorgantes formales: son todos los intervimentes en el otorgamiento 
formal del documento. 

b) Otorgantes matenales: se corresponden con las partes del negocio 
capitular 

Concluye: En principio basta la intervención de los otorgantes materiales 
para modificar válida y eficazmente las capitulaciones matrimoniales. Si es 
bilateral, aquéllos lo serán los contrayentes, y además, si es plurilateral (in­
usual en la práctica) lo serán los otorgantes no contrayentes que sean parte 
en el negocio capitular. 

Sólo es preceptiva la intervención de los otorgantes formales cuando hu­
bieren atribuido bienes que sufran un cambio de titularidad con el nuevo 
régimen pactado y siempre que la transmisión de bienes se efectuara con la 
carga de que el anterior régimen económico se mantuviera. No es necesana 
aquélla en el caso de que el donante haya impuesto normas estáticas sobre las 
aportaciones (por ejemplo, limitación en la facultad de disponer) porque las 
modificaciones del negocio capitular no le producen afección en sus derechos. 

Sanciones que conlleva el incumplimiento del artículo 1.331: 

a) La falta de intervención de los otorgantes materiales producirá la 
nulidad del negocio capitular pactado. 

b) La falta de intervención de los donantes de bienes que por la modifi­
caCión sufren un cambio en su titularidad dará lugar a la posibilidad de 
revocación de las donaciones efectuadas, pero no a la impugnación del nuevo 
régimen económico matrimonial pactado. 

En definitiva, se trata de una obra de riguroso razonamiento jurídico y de 
cuidadosa y ágil redacción, de obligada lectura para el estudiO de las modi­
ficaciones de las capitulaciones matrimoniales. 

ELENA BELLOD FERNÁNDEZ 
Profesora de Derecho Civil 

de la Facultad de Derecho de Zaragoza 

PARDO NúÑEZ, CELESTINO: Anotaciones judiciales de embargo y demanda, Centro 
de Estudios Registrales de Cataluña, Marcial Pons, Madrid, 1997. Un tomo 
de 192 páginas. 

En la presente obra divide el autor su estudio en dos partes, clara y sig­
nificativamente diferenciadas, pues, por un lado, analiza, aclara y sistematiza 
la eficacia de la anotación preventiva de demanda, y, por otro, regulariza, 
especifica y somete a un Iiguroso control la eficacia de la anotación preven­
tiva de embargo. 

DEMANDA 

La anotación preventiva de demanda sienta una presunción irrebatible por 
razón de su publicidad registra! y es el conocimiento del pleito en curso, por 
lo que impone a cualquiera de sus adquirentes de derechos en la cosa litigiosa 
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la carga de comparecer. La anotación se constituye en un instrumento esen­
cial pat·a asegurar la setiedad del proceso y la economía judicial, pues tmpide 
maniobras fraudulentas y se garantiza la preemmencia del principio de buena 
fe sin merma de defensa. En otro caso, el ordenamiento entiende que el 
causahabiente da por buena la defensa de sus derechos que realice su causan­
te. De este modo, si media anotación de demanda, los adquirentes de dere­
chos en la cosa littgiosa que no comparecen no sólo se ven privados del 
amparo de la fe registra! (excepción de fe pública), sino que todos los medios 
de defensa en senttdo amplio de que podían servirse, incluso de los que el 
demandado no hubtese utilizado en el proceso o hubiese renunctado. 

La anotación de demanda supone la subordmación del Registro a los fines 
del proceso Así las cosas, los causahabientes anteriores a la sentencia conser­
van contra el fallo petjudicial dictado contra el título de su causante las 
defensas no utilizadas por éste, además de las proptas. Y por otro lado, el 
causahabiente que conoce el pleito que se sigue con su causante, a partit· de 
lo que conoce pierde, si no la ejercita, la defensa que pueda tener la sentencia 
que le perjudtca. La razón es porque el causahabiente que tolera la defensa de 
su causante la consiente. No puede alegar indefenstón el que no intenta de­
fenderse pudiendo hacerlo. El que desconoce el proceso anotado en el Regis­
tro públtco, a su negligencia debe imputarlo: le resultaría fácil saber de la 
existencia del pleito. 

Deduce el autor de lo acabado de exponer que la anotación no priva al 
causahabiente que descuida su defensa únicamente de la excepctón de fe 
públtca, sino que también cualesquiera otras que le correspondiesen, tengan 
que ver con el título controvertido y que pudiendo utilizarlas no las haya 
usado. 

La anotación presta una adecuada protección a todos los interesados, y 
como el demandante tiene derecho a la tutela efectiva, ésta supone el legítimo 
interés del actor; como consecuencia de esto, se ha de añadir que la anotación 
tutela en evitar, que el vencido pueda impedir la ejecutoriedad del fallo favo­
rable mediante el expediente, de vender o deshacerse, antes o después de la 
demanda, de todo o parte de la cosa litigiosa; debe consegutrse sin metma 
del derecho de defensa de esos terceros adqutrentes que puedan estar en 
buena fe. 

El estudio de la eficacia de la anotactón preventiva de demanda responde 
al hecho de que la cosa JUzgada y la consiguiente preclusión del derecho de 
defensa frente a la sentencia vincula directamente sólo a las partes y a los 
causahabientes posteriores al fallo. En cambio, los terceros extraños, perjudi­
cados en sus derechos por la senteneta, conservan todos sus medios de defen­
sa Los causahabientes antetiores a la sentencia son terceros y pueden, en 
consecuencia, discutir el fallo en un nuevo pleito. 

La postbilidad de oposición cesa sólo en el caso de que el causahabiente 
anterior haya conocido el pleito y desprecie la posibilidad de ejercitr su propta 
defensa. En este caso debe entenderse que da por buena la defensa que su 
causante realice Desde esta perspectiva se aprecia con facihdad la importan­
cia práctica de la anotación de demanda. La anotación dispensa de la prueba 
del conoctmtento del pleito por los causahabtentes del demandado que pue­
dan resultar perjudicados de derecho por la sentencta. Y el conoetmiento 
dispensa de la notificaCión y la anotación de la prueba del conocimiento 
efectivo. Los titulares de derechos de la cosa litigiosa, cuando adquieran estos 
derechos a través del demandado por virtud de la anotación de demanda, se 
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ven forzados a comparecer instando la suces1ón procesal si quieren defender 
su propio derecho. Comparezcan o no, las oportumdades que desde el mo­
mento de la anotación el procedimiento acaso brindase a los causahabientes 
para utilizar sus defensas precluyen también para ellos, por lo que soportarán 
los efectos directos del fallo La anotac1ón de demanda consigue que la sen­
tencia dictada contra el causante perjudique también a los adquirentes de 
derechos en la cosa litigwsa, de modo que estarán vinculados (solidariamen­
te) al cumplimiento de la pretensión en el fallo. 

Para llegar al estudio «del significado de la anotación de demanda» hace 
nuestro autor un pmfundo y avanzado estudio a través de las distintas pos­
turas doctnnales: su función va más allá de elimmar los posibles obstáculos 
que el Registro pueda oponer al reconocimiento de los pronunciamientos del 
fallo judiCial con el único fin de facilitar el acceso regish·al de la sentenCia. 
Persigue así fines de naturaleza procesal, pues busca extender el alcance de 
la sentenCia con el único objetivo de facilitar su ejecución. El fallo vincula no 
sólo al demandado, sino también a los causahabientes que pudiendo defen­
derse por si mismos, en tanto en cuanto la anotación hace pública la existen­
cia del ple1to, toleraron la defensa de su causante La protección del interés 
del demandante no puede consegUirse a través de la defensa de los perjudi­
cados por su ejecución. Es el nexo entre uno y otro interés la función típica 
de la anotación de demanda Con esto dicho, lo que se trata no sólo es de 
proteger el mterés del demandante o el de los causahabientes del demandado, 
smo el pmceso como tal. La finalidad de la anotación de demanda consiste en 
prestar el auxilio necesario para que el proceso c1vil cumpla con la composi­
ción justa del litigio al Implicar en el pleito a todos los interesados. 

Así como la sentencia tiene una eficacia fuerte aunque con alcance sólo 
inter partes, la anotación t1ene una eficacia más débil pero con valor erga 
omnes La anotación, en cuanto cons1ga implicar en el juiciO a todos los que 
adquieran derechos en la cosa litigiosa, logra que la sentencia que se dicte sea 
componedora del conflicto Hoy la anotación cob1·a un renovado valor en 
cuanto presta un inestable servicio al proceso al facilitar que los Jueces pue­
dan cumplir con su función jurisdiccional; el Registro cumple así un papel de 
naturaleza ancilar. 

En el capítulo 11 nuestro autor compatibiliza la concepción tradicwnal de 
la anotación de demanda como med1da cautelar de naturaleza registra! que 
trata de asegurar la pretens1ón ejercitada en el proceso y mayontaria como 
medida para: a) Preservar el proceso en el Registro eliminando los obstáculos 
que pueda levantar la fe registra! a la ejecución de la sentencia estimatoria 
que en su día se dicte; b) Sirve para impedir que durante el proceso se pro­
duzca en el Registro la adqUisición a nor1 dommo por un tercero del derecho 
reclamado, cumpliendo así con una func1ón de defensa; e) trata de enervar los 
efectos destmctivos del pnnc•pio de fe pública registra!. La anotación cumple 
una función de suspensión del juego de la fe pública registra! de manera 
relat1va y opera con carácter ret1·oact1vo. 

Ve nuestro autor en el capítulo III que con la anotación no se trata úni­
camente de pmteger al demandante del peligro del Registro. Lo decisivo, 
añade, es lograr el acceso reg1stral de la sentencia, y para garantizar ese 
acceso no basta con paralizar la fe pública. La anotación ha de forzar la 
cancelación de todo asiento posterio•· contradictono o limitativo de sus pro­
nunciamientos Ex1ste una pretensión registra! para la cancelaCión de asientos 
postenores, cualquiera que sea el origen de esa fuerza cancelatoria. La pre-
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tensión de cancelación en el caso de que la demanda sea finalmente estimada, 
bien se funda en la misma anotación, bien en el derecho material del anotante 
que la sentencia reconoce. 

Parte el capítulo IV de la premisa de que se cancelan los asientos de dere­
chos posteriores a la anotación, nunca los anteriores, pues la anotación no 
transforma para nada el derecho del anotante. Si la anotación no está protegi­
da por la fe registra] ni concede prioridad al derecho del anotante, no hay ra­
zón que justifique el derecho del demandante aunque sea real, puesto que le 
falta que la protección de los principios registrales se imponga a los que se 
mscriben después. Podría argumentarse que los derechos inscritos después de 
la anotación tampoco deberían estar protegidos por el Registro, pero tampoco 
lo estaría el del anotante La falta de razón que justifique que el del anotante se 
imponga a los demás y pueda cancelar sus asientos. No cabe en nuestro Dere­
cho cancelar el asiento SI no se acredita la extinción del Derecho. 

Cuando el derecho del demandante no sea real, ninguna fuerza podrá 
extraer de sí mismo para cancelar asientos postenores de derecho que sí 
tengan eficacia real. Así la pretensión anotada es personal, la jurisprudencia 
admite la anotación de las dirigidas a lograr la modificación de una situación 
jurídico-real. 

La única finalidad de la anotación es la de asegurar la ejecución de la 
resolución que en su día se d1cte. No está protegida por el principio de la fe 
pública registra!. No sirve para hacer ganar prioridad material al fallo que en 
su día se dicte. No garantiza la prioridad material del derecho del demandan­
te frente a cualquier otro derecho contradictorio o limitativo inscrito con 
postenoridad. La anotación -siempre refiriéndose a la demanda- no funda 
una pretensión general de cancelación. No produce efectos añadidos de Dere­
cho Mercantil. 

Como nuestros sistemas civil e hipotecario responden a un principio cau­
sal, nuestro Derecho no admite una pretensión autónoma de cancelación di­
ngida a la extinción del asiento. El titular registra] no puede renunciar al 
asiento si no renuncia previamente al Derecho. La anotación no garantiza la 
prioridad meramente registra! de la pretensión ejercitada en el caso de que 
sea estimada en el fallo sobre cualquier título sentado con posteriondad. La 
pretensión anotada no se presume legítima. La anotación de demanda no 
puede fundar una pretensión autónoma de cancelación de los asientos poste­
nares por dos razones: primera, esta pretensión no es general, y segunda, al 
faltarle los principios registrales carece de la fuerza necesaria para fundar la 
cancelación los asientos postenores. 

El capítulo V dispone que entre la anotación y el derecho eJercitado media 
el proceso y la sentencia, y es esta última sólo la que tiene eficacia cancela­
toria, pues los asientos se cancelarán en tanto en cuanto sus declaraciones 
sean incompatibles con las del fallo y sus titulares vinculados a sus pronun­
ciamientos. 

La sentencia cumple con las exigencias del principiO de legitimación regis­
tra!, cual es que las declaraciOnes registrales están bajo el amparo de los 
Tnbunales. 

Para cancelar asientos se precisa destruir primero la eficacia de los títulos 
y exige ejecutoria que vincule a la persona a cuyo favor se ha practicado la 
inscnpc1ón del título que se pretende cancelar. 

Es sólo el recurso a la sentencia el que permite explicar por qué no se 
cancelan todos sino sólo algunos de los asientos posteriores a la anotación, 
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son sólo aquellos asientos cuyos titulares resultan perjudicados por sentencia 
desfavorable. 

En el proceso -mantiene el capítulo VI- los ciudadanos ejercen su dere­
cho a la legítima defensa. Sólo las partes son las vinculadas directamente por 
la sentencia. Pero ¿y los terceros? Estos pueden volver a discutir las cuestio­
nes resueltas y, en lo que pueda perjudicarles, obtener la revocación de la 
sentencia, reconociéndoseles, por tanto, el derecho a intentar un nuevo juicio 
pero no a repetir el ya concluido; en esto radica la gran salvedad. 

Distingue nuestro autor en el capítulo VII entre partes y causahabientes 
(determinados terceros) No todos los causahabientes están vinculados por la 
cosa juzgada, entendiéndose así que no sean siempre cancelados los asientos 
posteriores a la anotación y que lo sean sólo aquellos que han perdido la 
defensa frente a la sentencia. Se trata de identificar quiénes son esos causa­
habientes. Entre éstos existen distinciones: los que alegan sobre la cosa liti­
giosa derechos por razón de títulos que nada tienen que ver con el demandado 
serán terceros extraños, y los asimilados a la parte, los que denvan su derecho 
en la cosa litigiosa del demandado una vez éste ha sido vencido, los que 
adquieren después de la sentencia. Firme la sentencia, los causahabientes que 
adquieren con posterioridad derechos en la cosa litigiosa no pueden alegar 
indefensión. Los asimilados a terceros extraños, que serán los que adquieren 
derechos en la cosa del que luego será demandado antes de que se entable la 
demanda: causahabientes del demandado no sólo anteriores a la sentencia, 
sino a la misma demanda. Estos son sólo materialmente causahabientes, no 
procesalmente. Los del demandado, que adquieren la cosa litigiosa en el curso 
del proceso, son causahabientes posteriores a la demanda pero anteriores a la 
defensa. 

Dice el capítulo VIII que si en el momento de la demanda el causahabiente 
ha adquindo el derecho htigwso es a él al que le corresponde la legitimación 
para la defensa. Esta defensa debe atribuirse al que resulte directamente 
perjudicado por la sentencia SI la demanda es estimada, y carecerá de defensa 
el causahabiente que adquinó cuando ya había recaído sentencia. Firme el 
fallo, habría decaído el derecho a la defensa y los causahabientes que adquie­
ran su derecho con postenoridad no pueden ya alegar indefensión. 

La defensa es un derecho propio de los que en el momento de la demanda 
sean titulares actuales de derechos en la cosa que puedan resultar perjudica­
dos por la sentencia. No le basta al actor obtener una declaración judicial 
favorable contra cualquiera de los títulos pasados de la cosa litigiosa, sino que 
debe obtenerla contra el titular actual de la cosa o derecho controvertido, 
úmco al que el ordenamiento presume un interés principal en la defensa. El 
fallo para ser ejecutivo debe obtenerse frente al titular. No basta que el de­
mandado haya sido titular, sino que es preciso que sea t1tular actual. No cabe 
que el causante intente una defensa distinta de la que interese a su causaha­
biente sin contradecir la propia transmisión, ni tampoco cesión de la defensa 
y en consecuencia de la disposición procesal del título. 

Cuando son varios los causahabientes comparten el título de su causante 
y éste ha de respetar la defensa que de su propio título haga cualquiera de los 
causahabientes, pero éstos no podrán soportar la misma VInculación: cada 
uno conserva su derecho a una defensa independiente a falta de alguna rela­
ción jurídica que jerarquice el uso de la defensa. 

La idea que preside el capítulo IX es la de que el ejercicio del derecho a 
la defensa se dinge al titular del derecho controvertido (art 503.2 LEC). 
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El capítulo X trata de resolver el escabroso tema de califtcar la situactón 
de los adquirentes de derechos en la cosa littgiosa durante el curso del pro­
ceso, es decir, tratándose de causahabientes anteriores a la defensa pero 
postenores a la demanda, mantemendo el autor que lo decisivo en esta cues­
tión consiste en saber st el sucesor está VInculado por la defensa de su cau­
sante y, si se responde en sentido afirmativo, saber qué medios de defensa 
tiene. Esta defensa es facultad exclusiva del titular pasivo de la relactón de­
batida en la demanda por evidente razón de que durante el proceso no es 
posible la aparición de un nuevo titular. Así las cosas, el problema surge 
cuando se admite la dispostción válida del derecho anotado de demanda, 
siendo esencial la buena o mala fe del adquirente en el conocimiento o no de 
la existenCia del pleito. Visto esto, deduce el autor de la obt·a que el que 
adquiere la cosa litigiosa conoce el pleito y no ejercita la defensa, delegándola 
en su transmitente. 

En cuanto a las posibilidades de defensa del causahabiente, dispone el 
autor en el capítulo XI de la obra que carece de las oportunidades de defensa 
cuando realizó su adqutsición y que tiene derecho a servirse de todos los 
medios de defensa a parttr del momento de su adquisición y hasta el momen­
to en que devenga firme la sentencia. Este derecho a la defensa únicamente 
impone la postbtlidad de impugar el fallo Se consideran precluidas las opor­
tunidades de defensa naetdas con postenoridad a la toma de conocimiento 
por el causahabiente de la existencia del pletto. El conocimiento permtte la 
defensa propia a través del cauce de la sucesión procesal, y el desconocimien­
to no culpable la impide 

Trata el capítulo XII de la eficacia de la anotación preventiva de demanda. 
La anotación de demanda es una medida cautelar de naturaleza registra! cuya 
firwlzdad es asegurar la utilidad del proceso entablado y de la sentencia que 
se dicte para el caso de que sea favorable para el demandante Y el asegura­
miento del acceso registra! del fallo no es más que una consecuencia de la 
expansión que la anotación procura del alcance subjetivo de la sentencia. 

La anotación una vez extendida agota la defensa de que dtspusiese el ter­
cero. No sólo sirve para impedir al tercero valerse de la fe registra!, pues el 
efecto del principio de publicidad no se confunde con el de la buena fe. La 
publicidad afecta al tercero aunque demuestre que no conoció o tuvo oportu­
nidad de conocer La publicidad sienta una ficc1ón de conocimiento y vincula 
a todos, con Independencia de que conozcan o no y de la dtligeneta que 
hubiesen empleado para obtener el conocimiento. Así, el tercero que conoce 
la existencia del ltttgio es perjudicado directamente por la sentencia, que se 
vuelve ejecutoria contra él. Por ello su título será inmediatamente cancelable 
una vez recaída sentencia firme que declare nulo e ineficaz el de su causante, 
pues la anotación contribuye a facilitar el acceso registra! del fallo, siendo ese 
aseguramiento del acceso registra! del fallo una consecuencia del alcance 
subjetivo de la sentencia. La anotación hace al causahabtente responsable de 
la defensa que desde entonces realice su causante. Mantiene don CELESTINO 
PARDO que poco importa que dichos causahabientes inscriban o no sus títulos 
en el Registro, pues la anotación conserva tambtén, en el caso de que no lo 
hagan, toda su utilidad. La anotación tutela el legítimo interés del actor, que 
consiste en impedit· la ejecutonedad del fallo favorable mediante el expediente 
de vender o deshacerse, antes o después de la demanda, de todo o parte de 
la cosa litigiosa, que debe conseguirse sin met-ma del derecho de defensa de 
esos terceros adquirentes que pueden estar en buena fe; este análtsts lo realiza 
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nuestro autor en el capítulo XIII. Unido a esto el autor alude a que el que 
adquiere antes y no cumple con la carga de inscribir hace que la demanda 
contra su causante sea anotable. Y en lo que se refiere al adquirente posterior 
a la anotación, la publicidad registra) presume el conocimiento efectivo. 

El último capítulo, en lo que a la anotación preventiva de demanda se 
refiere, lo dedica nuestro autor al análisis de la ejecución registra! de la sen­
tencia, distinguiendo en d1cho capítulo (el XIV) entre asientos de causaha­
bientes del demandado que adquirieron derechos en la cosa litigiOsa con 
posteri01idad a ·la anotación y los que lo hicieron antes. En el caso de los 
primeros procede la cancelación de sus asientos una vez la sentencia deviene 
firme; en lo que se refiere a los segundos, su posición procesal depende ex­
clusivamente del momento en que se haya practicado la anotación o del 
momento en que se haya conocido la existencia del pleito, pues según haya 
tenido la oportumdad de contestar, de probar o meramente de recurrir, así 
serán los medios de defensa que conserve. 

Se rechaza la posibilidad de que títulos anten01·es a la anotación puedan 
imponerse a la sentencia Pero la norma no prohíbe la cancelación de los 
asientos de títulos antenores, al contrario, acepta expresamente esa posibili­
dad, se limita a garantizar la audiencia de sus titulares. 

La anotación no transforma la naturaleza del derecho ejercitado; la ano­
tación subroga en la posición procesal del demandado únicamente al tercero 
que adquiere derechos en la cosa litigiosa después de la práctica del asiento, 
no al que adquirió antes. 

Distingue el autor tres casos posible: 

- La sentencia no vmcula directamente ni será ejecutiva contra los terce­
ros que no son causahabientes en nmgún sentido del demandado. No procede 
aquí la cancelación de sus asientos. 

- No perjudica al causahabiente inscrito la sentencia que no pnva del 
dominio del mmueble a su causante sino que lo confirma. 

- La demanda en ejercicio de un derecho personal a la cosa litigiosa no 
perjudica nunca al que con antenoridad ha adquirido su propiedad o un 
derecho real sobre ella. 

Y por último, el autor alude a que siendo causahabiente del demandado es 
necesa1io advertir que el dato decisivo pa¡·a evaluar su posición procesal será 
no la fecha de la demanda, smo la de la anotación. 

EMBARGO 

Se establece en el estudio de la anotación preventiva de embargo la dife­
renciación entre los artículos 1 923 4 y 1.927.2, ambos del Código Civil. 

Mientras que en el artículo 1.923.4 los créditos preventivamente anotados 
en virtud de mandamiento judicial por embargos, secuestros o ejecución de 
sentencias gozan de preferencia sobre los bienes anotados, pero sólo en cuan­
to a créditos posteriores. El mtículo 1 927.2 establece que los créditos hipo­
tecarios y refaccwnarios anotados e inscritos, y los créditos preventivamente 
anotados por embargos, secuestros o ejecución de sentencias gozarán de pre­
lación entre sí por el orden de antiguedad de las respectivas inscripciones o 
anotaciones en el Registro de la Propiedad El artículo 71 de la Ley Hipo te-
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caria, por su parte, permite explicar la aparente contradrccrón existente entre 
los dos preceptos reseñados. La enajenación o gravamen de inmuebles o de­
rechos anotados únicamente deja de perjudicar a los acreedores a cuyo favor 
se ha practicado la anotación. 

La preferencia que establece el artículo 1.923.4 del Código Civil únicamen­
te operará en tanto el inmueble o derecho anotado haya sido todavía transmiti­
do o gravado por el deudor, por lo que su valor se lo disputan sólo créditos, 
estén o no anotados. En cambio, el artículo 1 927.2 entrará en acción cuando 
el derecho anotado ha sido gravado a fortiori cuando fue transmitido. En este 
caso los créditos que no están anotados automáticamente quedan postergados 
a los derechos de naturaleza real por hipótesis, precisamente por razón de su 
naturaleza real no pueden admitir que disputen el valor de la fmca o derecho 
embargado créditos de su causante que no estén anotados. 

Idea conclusrva que resulta de lo acabado de exponer es la siguiente: la 
eficacia del crédito anotado si concurren al cobro sólo créditos (anotados o 
no) será sólo personal. Por el contrario, se volverá real si concurren derechos 
reales. El articulo 71 de la Ley Hipotecaria formula de esta manera una regla 
general para el caso de colisión del crédito anotado con derechos de realiza­
ción de valor, como concreta el artículo 1.927.2 del Código Civil. En realidad 
el artículo 71 de la Ley Hipotecaria no se limita a autonzar la transmisión de 
los bienes anotados, dispomendo el mencionado precepto que los bienes ano­
tados podrán ser enajenados o gravados sin perjuicio sólo del derecho de la 
persona a cuyo favor se realizó la anotación; de esta manera sólo los créditos 
anotados no resultan perJudicados por las enaJenaciones o gravámenes de los 
bienes o derechos anotados, ergo todos los demás créditos si son perjudrcados 
por su enajenación o gravamen. Es decir, si el derecho anotado ha sido ena­
Jenado en todo o en parte, o ha sido gravado contra el nuevo titular, nada 
pueden los crédrtos del antiguo propretario salvo que se hubiesen anotado con 
anterioridad. Así, en base al articulado del precepto procedería aplicar el ar­
tículo 1.923.4 mientras la cosa trabada permanezca íntegra en el patrimonio 
del deudor, concurriendo así créditos, importando poco sr han sido anotados 
o no; cuál de ellos sea el mejor ha de decidrrse atendiendo úmcamente a su 
antiguedad. Y procedería aplicar el artículo 1 927.2 cuando la cosa haya sido 
transmitida o gravada en todo o en parte, de modo que el deudor no retiene 
la titularidad plena. El inmueble embargado no permanece en el patnmonio 
del deudor, derechos de naturaleza real vierten sobre la finca, de forma que 
todo o parte de su valor ha pasado a integrar el patrimonio de un tercero, y 
el conflicto con los derechos del tercero lo decidirá no la fecha de los créditos, 
sino la fecha de los derechos, pues el orden o rango entre los derechos reales 
no determina la fecha de su constitución, en su caso la de su inscripción. 

El asiento de anotación proporcrona eficacia real, reipersecutoriedad al 
crédito anotado, de forma que su titular subordina al nuevo propretario, a 
fortion, a cualesquiera acreedores hipotecarios o titulares de otro derecho 
real únicamente el crédito anotado subsiste y puede disputar la finca a 
derechos de naturaleza real. El artículo 71 habla de subsistencta del derecho 
no del crédito, subsrstir subsiste sólo la anotación. Son los derechos reales 
posteriores, subordrnados en rango al anotado, por hipótesis inmunes a 
cualquier acción personal nacida por razón de responsabilidad del antiguo 
propietario o titular, los que proporcionarán prelación al derecho anotado 
sobre los otros créditos del deudor, es decir, sr el anotado concurre con 
créditos, anotados o no, funciona como un mero crédito, tiene valor o efi-



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 2353 

cacia personal, y sólo si compite con derechos reales cobrará eficacia o 
valor de derecho real, pero esta eficacia real se ve limitada. Con la eficacia 
personal, mientras el bien embargado siga en el patrimonio del deudor y 
concurra con otros créditos, adquiere rango real postergado a cualquier 
crédito en cuanto se transmita la finca o se la grave con derechos reales, 
sean de uso y disfrute, sean de mera garantía. La prelación es una conse­
cuencia indirecta de la retpersecutoriedad. La persecutoriedad es la sustan­
cia de la anotación de embargo, que permanece sumergida cuando sólo hay 
acreedores pers<'lnales y que emerge cuando ha aparecido un derecho real. 
En definitiva, la anotación se impone a todo derecho real posterior por la 
cifra anotada y a fortion también postergará los stmples créditos, sean del 
nuevo, sean del viejo propietario. La anotación se transforma en derecho de 
naturaleza sólo si alguna de las dimensiones de utilidad de la cosa es sus­
traída a su titular o es transmitida por éste; si en definitiva, se constituye 
un derecho real en la cosa trabada. La anotación funcionará como derecho 
real en la cosa anotada, y precisamente porque adquiere por efecto de la 
anotación y hasta la cantidad inscrita, sólo el acreedor que haya anotado su 
embargo toma rango prevalente. 

Entre este orden de cosas sólo el acreedor que asienta el embargo puede 
sustraer al tercero que adqmrió derecho sobre la finca trabada del preciO 
obtenido por la venta judtcial la cantidad anotada para aplicarla al pago de 
su crédito. Es el derecho al sobrante el que sustituye en el patrimonio de su 
titular, por subrogación, al derecho real que tenía sobre el inmueble realiza­
do, siempre con el límite de su valor. Así, el tercer adquirente sólo admite que 
se le anteponga el crédito anotado y hasta la cantidad inscrita. Por el contra­
rio, los antiguos acreedores del titular primitivo de la cosa o derecho anotado 
que olviden anotar su obhgación sólo podrán intentar cobrar sobre el sobran­
te que reste después de pagar a todos los acreedores reales y siempre que la 
propiedad de la cosa reahzada siga perteneciendo a su deudor. 

La «anotación de embargo» en nuestro Derecho actual, dispone el autor, 
no impide la transmisión de la finca, no produce el llamado Cierre registra!. 
Doctrina y jurisprudencia afirman que el artículo 71 de la Ley Hipotecaria es 
de aplicación sólo a las fincas anotadas de embargo y que, en consecuencia, 
los bienes y derechos anotados pueden ser enaJenados o gravados libremente, 
dejando a salvo el derecho de la persona a cuyo favor se practicó la anotación. 
Nuestro estilo registra] se ampara en la doctrina tradicional. La anotación de 
embargo no tiene el mismo valor que una hipoteca. El crédito anotado es 
postergado no sólo por los derechos reales adquiridos sobre el inmueble tra­
bado antes de la práctica de la anotación, sino también por créditos ordina­
rios (no anotados) si su fecha es anterior a la del crédito que causó la eje­
cución. 

En realidad no se mantiene una postura uniforme por parte de la doctrina 
en lo que atañe a la anotación de embargo. La opinión mayoritaria es la que 
sostiene que anotación de embargo no equivale a hipoteca. La anotación 
produce unos efectos limitados y nunca equiparables a los de la hipoteca. El 
crédito anotado es preferente a las hipotecas y créditos refaccwnados anota­
dos posteriores y sólo cede ante los anteriormente inscritos e, implícitamente, 
se antepone a cualquier crédito simple; pero esta interpretación del artículo 
1.927.2 del Código Civil lo hace antinómico con el artículo 1.923.4, pues de 
este precepto se deduce que la anotación de embargo no goza de la prelación 
típica de un derecho real de garantía ni posterga a todos los créditos, sólo a 
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los posteriores, pues el embargante adquiere la posesión de la cosa trabada 
pero carece de título hipotecario. En la misma línea, el primitiVO artículo 44 
de la Ley Hipotecana de 1861 y del vigente Texto Refundido de 1946, dispo­
niendo lo siguiente: «Los créditos preventivamente anotados en el Registro de 
la Pwpiedad en virtud de mandamiento judicial, por embargos, secuestros y 
ejecución de sentencias gozan de preferencia sobre los bienes anotados, pero 
únicamente sobre créditos postenores». 

El entramado mundo de la anotación de embargo engloba una compleja 
pwblemátJca que nuestro autor trata de aclarar a través de un tratamiento 
riguroso y exhaustivo de su práctica actual, haciendo un recorrido mtenso por 
todo su tracto 

En este estado de cosas, nos podemos encontrar, bien con un embargo que 
ha entrado al Registro con anterioiidad a otros derechos que disputan al 
anotante su preferencia sobre la finca, b1en que los derechos que se disputan 
la preferencia sobre la finca embargante se hubiesen sentado antes. En el 
primer caso, el embargo porque ha mgresado antes tendría mejor rango y su 
titular cobrará después, y el segundo, por haber ingresado después y como 
consecuencia ser postel"ior, tendrá peor rango. Pero ambas afinnacJOnes, dice 
nuestro autor, son aventuradas, pues añade que la anotaCión postenor se 
impondrá a la anterior si el ci·édito que asegura e~ más antiguo 

Entre los antecedentes permisivos de que asientos de dommio con poste­
rioridad a la anotación de embargo se extiendan aparece ya en la reforma 
hipotecaria de 1909 que preveía la ex1stencia de asientos postenores cuando 
era una hipoteca la que se ejecutaba, concretamente as1entos de propiedad, 
usufructo o dominio útil y a cuyos terceros llamaba terceros posteriores, y a 
través de este entramado legal se establecía la posibilidad de que las fincas 
embargadas puedan ser gravadas o transmitidas y, en consecuencia, de que 
aparezcan terceros con derechos reales sobre fincas embargadas (terceros 
poseedores) Por su parte, la Ley de Enjuiciamiento CiVIl olvidó prever la 
posibilidad de que en el curso del pwced1m1ento apareciesen terceros posee­
dores y que, en consecuencia, sólo desde la reforma de la Ley H1poteca1;a de 
1909 el legislador impusiese inequívocamente al Juez la obligación de contar 
con ellos. Fuese cual fuese el motivo, lo cierto es que al igual que en ejecutivo 
hipotecario los Registradores acabaron por exigir que también en el juiciO 
ejecutivo ordinano se requü;ese de pago a los terceros poseedores que resul­
tasen de la certificación de dominio y cargas expedidas por mandato del Juez; 
sm embargo, a esto se unió el que la jui·ispmdenCJa de ese momento entendió 
necesa1·io el que antes de proceder a la adjudicación o subasta de los bienes 
trabados requenr de pago, sin excepción, a todos los terceros poseedores que 
hubiesen surgido en el curso del juicio ejecutivo y también a los surgidos con 
postenoridad a la expedición de cargas; esta afirmación, sin embargo, plan­
teaba una gran dificultad, pues extendida la anotación y expedida la certifi­
cación bastada para que el deudor transmitente de la cosa o del derecho eso 
le bastase para que la ejecución se vmiese abajo por falta de requerimiento al 
nuevo titular debido a que al no resultar tal derecho de la certificaCión su 
existencia se desconocía por el Juez. Y si el procedimiento a ejercitar fuese el 
sumano hipotecario del a¡·tículo 131 de la Ley Hipotecaria, el legislador de 
1909, que VIO el problema, se adelantase a dar una solución: la 110ta marginal, 
que acredita la expedición de la certificación de dommio y cargas, senriría 
para dar paso a considerar notificados del curso del pmcedimiento hipoteca­
rio a los titulares de derechos que hubiesen ingresado en el Registro con 
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posterioridad. La práctica de la nota de expedicrón sólo es explicable por el 
cambro de finalidad y eficacia que sufrió la anotación de embargo. La anota­
ción había nacido como un medio de garantizar la eficacia de los procesos 
judrcrales frente a todo acto disposrtivo posterior, imposibilitándolo. Admitida 
la vahdez de la transmisrón posterior, la anotacrón de embargo evolucionó 
hasta una forma intermedra cercana a un derecho de realización de valor, de 
forma que la nota de expedición de certrficación ocupó el lugar y recuperó el 
papel de la anotación de embargo. Se trata al mrsmo tiempo de recuperar la 
vieja doctrina sentada por el legislador de 1861 sobre la anotación de embar­
go, pues una vez practicada la anotación la disposición posterior carece de 
valor frente al ejecutante. Para ello se afirma que el embargo es título real. 
Pero esa pretendrda eficacia real no puede ser la típica de la hrpoteca; ya 
nuestra primera Ley Hipotecaria rechazó esta posrbilidad el embargo -como 
ya hemos dicho- no equivale a una hipoteca. Se eliminaron las hipotecas 
JUdiciales Por esta razón, es comprensible que la ejecución por vía ordinaria 
del derecho de hipoteca que es título real necesitase embargo, esto es, en la 
pnmera Ley Hipotecaria embargo e hipoteca son magnitudes incomparables; 
por eso se precisan ambos para llevar adelante el ejecutivo hipotecario Si el 
embargo se limitase a ser una garantía real, nada añadrría a la hipoteca 
Además, si lo que se pretende es hacer tratar de equrparar el embargo a una 
hipoteca, la nota marginal de expedicrón de cargas, también mencronada, es 
el fundamento de la eficacia procesal de la hipoteca, vía judicial sumario, 
frente a terceros adquirentes postenores al inicio de la ejecución; y mientras 
no se aclare en qué consrste esa afirmada eficacia real del embargo, lo úmco 
discutible es que la anotación no impide la disposición válida del inmueble 
anotado. El embargo no transforma la naturaleza del crédito según doctrina 
repetrda hasta la saciedad e ininterrumpida por el Tribunal Supremo. El 
embargo -mantenía la doctrina- es una resolución judicial con eficacia 
meramente entt·e las partes. El Códrgo Civil ha privado de efecto real a la 
acción rescisona. La venta postembargo es sólo rescmdible ergo válida. (Cómo 
puede tratar de pnvarse a un poseedor con título válido de su posesrón y su 
der·echo sin su consentrmiento, sin oírle y vencerle en jurero? No permiten los 
princrpios de Derecho Crvrl que la enaJenación de un rnmueble hecha con 
persona con capacidad legal para ello deje de producir sus efectos naturales 
respecto al que compra sr la venta es váhda; y esto no puede negarse. No 
permrten los principios de Derecho Hipotecano que la mscripción de una 
venta cuya validez presume pueda cancelarse no por nulidad del contrato ni 
del título, sino porque otra escritura postenor otorgada por el mismo enaje­
nante transmita a otra persona lo que consta en el Registro que no es suyo. 
No permiten las leyes de procedimiento que cuando hay choque de derechos 
o intereses pnvados pueda resolverse la legrtimidad del título Todas estas 
dificultades se intentan superar con la notificacrón al tercer poseedor y sus­
tituto reglamentario: la nota marginal de expedición de certrficación de car­
gas. La razón de la notificación a los acreedores hipotecarios posteriores es 
la tutela del tercer poseedor. Cada hipoteca es causa de una venta válida que, 
una vez inscrita, haría imposible la ejecucrón de otra hipoteca, incluso de 
aquella que por haberse inscrito antes en el Registro tuviese mejor rango. En 
definitrva, la hipoteca posterior puede originar un tercer poseedor, de ahí la 
necesidad de notificar a su titular el ejecutivo en curso. Las hipotecas a no­
trficar pueden ser postenores no sólo a otra hipoteca, sino también a una 
anotación preventiva de embargo. 
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Como nada se había dispuesto respecto del juicio ejecutivo, el Tribunal 
Supremo entendió que la misma anotación de embargo cumplía esa función. 
De no ser asf la anotación cerraría el Reg1stro. 

Parece que en la práctica las últimas orientaciones no han alterado sustan­
cialmente las viejas prácticas salvo en un matiz: los Registradores no suelen 
paralizar la cancelación de asientos posteriores por el solo hecho de que los 
títulos que los hayan causado tengan fecha anterior al que motivó el embargo 
o, en su caso (derechos reales), a éste mismo. 

Ni en la Ley de Enjuiciamiento CiVll ni en nuestras leyes hipotecarias del 
siglo XIX existe precepto alguno que haga referencia expresa y clara de asien­
tos, ni siquiera de h1potecas posteriores a una anotación de embargo, no 
cierto, sin embargo, fue que la jurisprudencia acabó por admitir esta posibi­
lidad, ya que entendió que el precepto que exigía notificar a los posteriores 
acreedores hipotecarios era de aplicación tamb1én al ejecutivo ordinario, pues 
existía una práctica registra! que toleraba la extensión de asientos con poste­
rioridad al de anotaciÓn de embargo y que la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo no hizo más que sancionar esa interpretación de la Ley Procesal, la 
que sostenía que la anotación no cen·aba el Registro. De este modo, debido 
a que el Tribunal Supremo entendió que podían existir hipotecas posteriores 
a la anotación, se vio obligado a exigir que también en el ejecutiVO de un 
crédito ordinario los acreedores hipotecarios posteriores al anotante de em· 
bargo fuesen notificados para que intervmiesen en el avalúo y subasta de los 
bienes no hipotecarios. Se acabó admitiendo la posibilidad no de que se ins­
cribiesen hipotecas con posteriondad a otra hipoteca, sino también a una 
anotaCión de embargo, situación que la Ley no contemplaba expresamente 
Sin embargo, tal doctrina imponía dos límites: 1) practicada la nota de expe­
dición de cargas en el Registro, los asientos postenores, aunque sean de hi­
poteca, no es necesario que sean notificados, y 2) puesto que la Ley de En­
juiciamiento Civil menciOnaba sólo a los acreedores hipotecarios y nunca fue 
modificada, la jurisprudencia entendió que era obligatorio notificar a éstos, 
pero no a los titulares de anotaciones posteriores. En el ejecutivo ordinario 
nada Importaba al Juez y al ejecutante que existiesen anotaciones posteriores: 
la Ley no obligaba llamar a sus titulares a ju1cio para que interviniesen en la 
tasación y subasta del derecho trabado, discrimmación hoy superada. 

La anotación de embargo nunca prevalece frente a la enajenación o grava­
men real de fecha anterior aunque acceda con posterioridad al Registro siem­
pre que efectivamente se inscriba antes que la adjudicación judicial. 

Los titulares de asientos de propiedad, usufructo, dominio directo o útil o 
equivalentes con títulos otorgados antes, pero inscritos después de haberse 
extendido la anotación de embargo, no son terceros poseedores de la misma 
clase que los demás. Y SI los títulos de propiedad son de fecha antenor a la 
anotación, ésta nunca les perJUdica siempre que el que lo aplica se atenga a 
la doctrina que sienta el artículo 71 de la Ley Hipotecaria, es decir, que 
dispone que la anotación de embargo no perjudica a las enajenaciones o 
gravámenes anteriores, háyanse o no inscrito. No sirve ante esto alegar el 
artículo 1.927.2 del Código C1vii: si este precepto manda atenerse a la fecha 
del asiento para decidir la preferencia enti·e anotaciones de embargo, de cré­
dito refaccionario e hipotecas es porque todos son derechos de constitución 
registra!. Los derechos reales de constitución extrarregistral no se someten a 
este régimen y la fecha que cuenta es la de su constitución con antenondad 
a la fecha de la anotación, Imponiéndose siempre. Esta interpretación del 
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artículo 71 de la Ley Hipotecaria produce una excepción, que es que el ano­
tante no está protegido por el Registro frente al propietario con título ante­
rior, que no inscribe, de esta manera, títulos de dominio o derechos reales no 
inscntos perjudicarán a tercero inscnto: el anotante. Y si el procedimiento 
ejecutivo llega a término sin que el adquirente inscriba su título, pierde éste 
su derecho. Si el rematante se adelanta a inscnbir la adjudicación judicial, en 
caso de doble venta será mejor la que primero accede a los libros. Al propie­
tario no inscrito o que inscribe después de la anotacrón le despreocupan las 
anotaciones de embargo, pero no aquellas anotaciones que puedan convertir­
se en inscripciones (ex art. 71 LH). No cabe duda que si hubiese conversión 
caerían todos los asientos posteriores a la anotación, que se convierte en 
inscnpcrón definitiva. A los asientos del Registro les presrde el principio de 
salvaguardia judrcial en el sentido de que para obtener la cancelación de la 
anotación se precisa mandato del Juez competente. Así, el que adquiere la 
finca antes de la anotación e inscribe después no puede servirse de la tercería 
registra!, pues sería, al decir de LA RrcA, una tercería registra! contra el Re­
gistro, pues defendería no la fecha de los asientos, sino la de los títulos. Y al 
decir de RAMos FOLOUÉS, la anotación de embargo se impondrá a todo grave­
men que su titular haya reahzado, incluso de fecha anterior a la anotación del 
embargo si ingresase con posterioridad en el Registro. 

La preferencia en el proceso de ejecución la protege la tercería de mejor 
derecho. Antes de la reforma de la Ley Hipotecaria de 1 909 la venta judrcial 
era una La finca surgía mmaculada de la ejecución y la tercería de mejor 
derecho sólo decidía una mera preferencia de cobro sobre el precio de subas­
ta: el remanente no hacía descuento o retención del preciO de subasta y nin­
guna carga subsrstía a la ejecución. La situación cambió desde la reforma 
hipotecaria de 1909, pues el proceso de ejecución pasa a regirse por el prin­
cipiO de subsistencia de cargas preferentes. Son posibles tantas ejecuciones 
cuantas cargas subsistan a la que se está ejecutando (anterior o preferente). 

Sale ahora a colación el tema de la preferencia en el sentido de ver las 
inscripciones de derechos de garantía posteliores que aseguran créditos de 
fecha anterior al que se está ejecutando. Según el artículo 1.923.4 del Códrgo 
Civil, son preferentes los asrentos posteriores a la anotación y que aseguran 
créditos anteriores al que se ejecuta, es decir, que garantías constituidas con 
posterioridad al embargo que se ejecuta subsisten si se aseguran créditos 
anteriores al que se ejecuta, resrdiendo entre este entramado el principio de 
la subsistencia; sin embargo, nos encontramos ante una cuestión que suscita 
múltiples dudas e Interrogantes muy difícilmente contestables. 

En otro orden de cosas y en lo que al tema de que los derechos que 
conviven con el embargo se refiere, es decir, el problema surge en aquellos 
supuestos en que los derechos que compiten con el embargo anotado sea de 
naturaleza real, es decir, cuando los derechos que se dejan de inscnbir sea el 
de propredad o derechos de uso y disfrute, que reciben el nombre de cargas 
intrínsecas. Ante estas premisas hemos de decir que la anotación perjudica a 
tercero sólo en la medida que el deudor sea dueño del derecho embargado. El 
que embarga finca que no pertenece al deudor nunca podrá hacer valer su 
prioridad registra) frente a propietario que adquirió antes, aunque inscriba 
después o deje de hacerlo. Además la anotación no convalida la falta de do­
minio del titular registra!, al contrario que la mscnpción de hipoteca, por lo 
que se impondrá a ésta aunque su asiento sea posterior. Las presunciones 
registrales no operan a favor del demandante. El asiento registra) no le defien-
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de frente a derechos reales no inscritos si su fecha es antelior a la anotación. 
Su rango registra! opera úmcamente contra aquellos derechos que siendo o no 
de constitución registra! nacen con posteriondad a la anotación. Dicha ano­
tación sólo perjud1ca al propietal"io ¡·eal en la medida en que el asiento de la 
propiedad del embargado sea exacto, así la anotación no puede trasmutar en 
beneficio del embargante la realidad material en peiJuicJO de propietanos o 
titulares de derechos reales aunque dejen de insclibir derechos. Esta alusión 
al rango registra! hace que veamos que el deudor es efectivo propietano y los 
derechos con los que comp1te el embargo son derechos de constitución regis­
tra!. La anotación así sólo perjudica al propietario real en la medida en que 
el asiento de la propiedad embargada sea el adecuado, pues mantiene nuestro 
autor que la anotación no puede trasmutar en beneficio del embargante la 
realidad material en perjuicio de propietarios o titulares de derechos reales 
aunque deJen de inscribir sus derechos. 

Las 1deas que nos preceden son las que presiden los capítulos I-IV de la 
obra atinentes a la anotación preventiva de embargo. 

Nuestro autor mantiene en el capítulo V la trayectoria por la que ha VIa­
jado el «embargo»; de esta manera, en las Partidas el embargo implicaba una 
ocupación o toma de posesión del bien, aprovechando a ejecutante y a acree­
dores; este es el efecto llamado pignus pretoriwn. En este momento los dere­
chos reales constituidos con posteriondad sobre la finca embargada eran 
inopombles a cualquier crédito anterior al embargo. 

Esta m1sma línea se mantuvo en el primera Ley Hipotecal"ia (a11:. 44) y 
artículo 1.923.4 del Cód1go Civil Sm embargo, y con anteiioridad a la pro­
mulgación de la Ley Hipotecaria, el acto esencial del embargo fue su asenta­
miento en los libros registrales (y no ya la ocupación posesoria). Surge así la 
validez de disposición de derecho embargado favoreciendo sólo al anotante, 
pues la cosa trabada se vincula al crédito del ejecutante hasta la cantidad 
sentada en los libros, aprovechando sólo al acreedor que la obtenía De esta 
manera la anotación de embargo tendió a aproximarse a los de1·echos de 
realización de valor. Son dos ahora los principales matices que rodean el 
embargo. 1) la ausencia del ptgnus pretonwn, y 2) la protección que da úni­
camente al ejecutante. 

Si antes el interés protegido por la acción real que el embargo confería era 
el de todos los acreedores anteriores a la traba, no sólo el del embargante, los 
adquirentes posteriores de derechos en la cosa embargada eran meros deten­
tadores con un derecho de crédito contra el deudor para la devolución del 
precio que hubiesen pagado; cuando con la promulgación del Código Civil la 
acción rescisona deja de ser real, será el adquirente el que gozará de la 
protección de una acción real: la reivindicatoria o la que le corresponda por 
razón del derecho que hubiese adquirido. Por el contral"io, los acreedores 
anteriores al embargo serán ahora los que pasarán a estar protegidos por una 
mera acc1ón personal (la nueva rescisona), operativa cont1·a el adquirente del 
mmueble trabado sólo si demuestran que no pueden cobrar de otro modo lo 
que se les debe. Por tanto, después de la promulgación del Código Civil, una 
vez transmitido o gravado por el deudor el inmueble trabado, el embargo por 
virtud de la anotación toma rango real. Y el crédito anotado resulta condicio­
nado en su efectividad a que un tercet·o adquiera derechos reales en la cosa 
embargada. 

En el capítulo VI suscita el autor el especial problema de si la venta judi­
cial transforma la anotación en un verdadero derecho real, igual que cual-
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qmer otra enajenación o gravamen Para poder responder a este interrogante 
que se suscita hemos de adentrarnos en la profundidad que el mismo conlle­
va: en este caso el acreedor hipotecario posterior puede hacer valer contra el 
anotante la preferencia por razón de su crédito y ello, con arreglo a lo dis­
puesto en el artículo 1.923.4 del Código Civil, hace valer la fecha de su crédito 
y no su carácter de derecho real. Puede darse una situación dudosa en este 
orden de cosas, situación que se circunscribe a preguntarnos si el crédito 
hipotecario posterior de mejor fecha subsiste y en consecuencia perjudica al 
adjudicatario. El acreedor hipotecario con crédito anterior al que causa el 
embargo sabe que el rematante en subasta recibe la finca no sólo gravada con 
las cargas anteriores, sino con las preferentes, y preferente es su crédito aten­
diendo a la fecha de los títulos (art 1.923.4, citado). La subsistencia de las 
cargas reales cuando el crédito en ejecución sólo está garantizado por una 
anotación de embargo sólo cuenta la fecha de los créditos que aseguran, lo 
decisivo es la fecha del crédito que la hipoteca asegura. Nunca puede proceder 
la purga de la hipoteca si el crédito que garantiza la misma es anterior al que 
causó el embargo El adjudicatario no es tercero, sino deudor. La venta judi­
cial no es equiparable a la común o extrajudicial; por Imperativo legal el 
rematante o adjudicatario debe subrogarse en las deudas que garantizan las 
cargas que subsistan, y subsisten las preferentes. 

Precisamente el capítulo VII lo dedica nuestro autor a desentramar el 
concepto que se da a la subsistencia de los créditos preferentes. En realidad, 
sólo el rango (real) confiere la condición de carga; la cualidad o rango deter­
mina la subsistencia del derecho o, al contrario, justifica su purga. La subsis­
tencia no decide la fecha o naturaleza de los créditos que las cargas puedan 
asegurar; no obstante, esta afirmación se somete a un planteamiento más 
profundo, pues no siempre esto ha sido así El embargo anotado no es por 
naturaleza una carga real. El adquirente del derecho embargado no adquiere 
sólo la propiedad de la finca trabada, sino que asume también el pago de los 
créditos garantizados con las cargas que gravan la finca. El adjudicatario es 
propietario y deudor, y por efecto de la subrogación JUdicial el adjudicatario 
se vuelve deudor de los créditos que las cargas que gravan la finca o derecho 
embargado garantizan. En consecuencia, porque el rematante por efecto de la 
subrogación se vuelve deudor, la preferencia entre cargas, de la que depende 
la subsistencia, la decidirá no la fecha de los asientos, sino la fecha de los 
títulos que las obligaciones garantizan. Al igual que en el antiguo sistema de 
purga, en el nuevo sistema de subsistencia el deudor debe quedar liberado de 
toda responsabilidad por razón de créditos SI su montante es cubierto por el 
valor de las cosas subastadas. 

La subrogación judicial es un instrumento pensado para hberar al primi­
tivo deudor de la obligación de pago de las cargas que subsisten, pero no para 
decidir qué cargas subsisten y cuáles no Se cuestiona nuestro autor cuál de 
las dos (subsistencia/subrogación) ocupa el primer lugar. A esta pregunta 
contesta diciendo que el adjudicatario no se subroga en todos los créditos del 
deudor, sino en aquellos que, garantizados con derechos de eficacia real, 
subsisten por ser reales frente al rematante que inscribe. Y subsisten si les 
corresponde con arreglo al orden que determina la prioridad (real) material 
en los casos de derechos de constitución extrarregistral o la registra] de los 
asientos. 

Analiza el capítulo VIII la diferencia que existe entre derechos reales y 
derechos de crédito. Los derechos reales son tales porque en principio siguen, 
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mientras no se extingan, a la cosa que gravan, cualquiera que sea su nuevo 
propietano. No resultan afectados por el cambio de titular y en este aspecto 
puede decirse que subsisten. Esta nota de reipersecutoriedad falta a los dere­
chos de crédito, que SI bien pueden gozar de preferencias de cobro sobre 
derechos o bienes concretos, será siempre entretanto esos b1enes o derechos 
no salgan del patiimonio del deudor. 

A los derechos reales de constitución registra) la re¡percutoriedad, la sub­
S!Slencw, se las concede el asiento y opera desde la fecha de éste. A los de 
constitución extra!Tegistral, la escritura o posesión también desde la fecha del 
título o la entrega. La preferencia, por el contrario, porque tiene naturaleza 
pe1·sonal está protegida por una acc1ón personal ligada a la fecha de naci­
miento del derecho personal. 

El capítulo IX defiende que las anotaciones de embargo son cargas reales 
una vez que la finca o derecho trabado ha sido transmitido o gravado a favor 
de un tercero, pem también acepta que mientras no ex1sten más que anota­
ciones éstas carecen de eficacia real y operan como meros créditos, no tenien­
do todavía valor de cargas ¡-eales. Precisamente porque las anotaciones por 
sí solas, hasta tanto no aparezca un derecho real, no son todavía gravámenes 
de naturaleza real y carecen en consecuencJa todavía del derecho a la subsis­
tencia. 

En base a esto el anotante, prefeJTente por su título pero posterior por su 
asiento, que se adelanta en la reclamación jud1cial perdería inevitablemente la 
preferencia de que goza por razón de su título y justamente cuando quiere 
ejercitarla, esto es, porque inicia, y cuando culmina el JUicio ejecutivo. La 
razón es que al rematante, como propietario, sólo le perjudican los créditos 
anotados y con a!Teglo a la fecha de los asientos y no de los títulos que los 
causaron. 

El ejecutante, anotante posterior pero preferente, no podría eJercita¡- la 
tercería de mejor derecho porque no es tercero smo ejecutante: no cabe una 
tercería contra sí mismo ni contra un tercer aci-eedor La tercería es el med10 
con el que cuenta el tercei- acreedor para hacer valer su preferencia contra el 
ejecutante. 

Nuestro Tribunal Supremo entiende que la adjudicación de la finca embar­
gada a un anotante en pago del crédito que reclama perjudica a anotantes 
anteriores si la fecha de sus créditos fuese posterior. Y la ineficacw de la 
anotación anterior frente a la posterior por crédito preferente en ejecución 
conduce a la necesidad de un declarativo para consumar la postergación. 

El capítulo X mantiene que en nuestro Derecho tradicional las cargas 
reales que acaso graven el inmueble del deudor objeto de realización JUdicial 
no sobrevivían a la subasta, de modo que el rematante adquiría la fi.nca libre 
de todo tipo de gravámenes. El régimen general, por lo que a derechos reales 
respecta, era prec;isamente el opuesto al que imponía la purga, pues los dere­
chos de naturaleza real, aunque se transmita la cosa gravada, subsisten al 
conti-ario que los derechos de naturaleza obligacional. Parecía negarse a la 
hipoteca naturaleza real y reconocerle sólo valor de simple pnvilegio. El dere­
cho a la subsistencia se transformaría por efecto de la enajenación judicial en 
una simple preferencia el rango real en la forma de prelación personal; sm 
embargo, la purga nunca hizo de la garantía real un privilegio. Las cosas se 
condujeron haCJa otm camino, la hipoteca y en general las garantías reales no 
se confundieron con la purga, con los simples créditos privilegiados Así las 
cosas, el acreedor hipotecario que conoce y consiente la transmisión judicwl 



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 2361 

pierde la reipersecutoriedad de su derecho, éste es el fundamento de la «purga 
judicial». Incorporado a nuestro ordenamiento el principio de subsistencia, se 
siguió manteniendo la carga de notificar a los acreedores postenores, por 
razón de que las cargas posteriores serán ahora las únicas que resultarán 
purgadas. Concluye el capítulo X refiriéndose al tema de las cargas reales mal 
purgadas, de las que dice que sobreviven a su cancelación y perjudican al 
tercei· adquirente, y que, por el contrario, la preferencia con valor meramente 
obligacional que pueden tener los simples créditos y que protege en la eJeCu· 
ción la tercería de mejor derecho no alcanza nunca a perjudicar al tercero 
rematante que adqmere la finca ejecutada. 

La diferencia entre rango y preferencia subyace en el capítulo XI. La vin­
culación real se materializa en una especie de preferencia excluyente y despla­
za a cualquier crédito Los derechos reales sujetan directamente la finca que 
gravan, separan la cosa del patrimonio del deudor hasta la altura del grava­
men, de modo que no toleran ni penniten que meros acreedores personales 
les disputen ese valor ni concurran a su reparto; en esto consiste la sustancia 
de la afección de naturaleza real. Y las garantías (reales), caso de ser purga­
das, nunca concurren al reparto del precio obtenido en subasta en las mismas 
condiciones que lo hacen los derechos de crédito. 

No cabe ejecutar créditos comunes sm tomar las cautelas precisas para 
salvaguardar el derecho de los hipotecarios, camino éste pm· el que se consi­
guen resultados equiparables a los de la acumulación, pero sin necesidad de 
que el acreedor hipotecario la pida, ni siquiera de que inste la ejecución. La 
garantía de cobro de su valor es tutelada por la certificación registral, que a 
estos efectos tiene en el proceso de ejecución el mismo valor que una ejecu­
toria. 

El capítulo XII y último que nuestro autor dedica a la anotación preventiva 
de embargo hace alusión a la notificación del juicio eJecutivo a los anotantes 
del embargo En torno a este tema el Derecho tradicional no estimaba en 
absoluto necesario la mencionada notificación individual de los acreedores 
(reales) posteriores para proteger su derecho al posible sobrante y, por· tanto, 
su protección la dispensaba la subasta. La Ley de Enjuiciamiento Civil dispen­
só de notificar a los acreedores (reales) anteriores y obhgó a notificar a los 
posterim·es, salvo que fuesen anotantes. Se suprimió la necesidad de notificar 
la existencia del procedimiento a los acreedores (reales) antenm-es porque el 
legislador adoptó mecanismos alternativos que aseguraron su derecho, como 
son· 1) la mcorporación de la certificación registra! de las cargas que gravasen 
las fincas, y 2) condicionó la purga de los acreedores antenor·es al pago total 
de su crédito Por lo que se refiere a los acreedores hipotecarios posteriores, 
exigió que se les notificase el procedimiento para que intervinieran en las 
diligencias de tasación y subasta, pero sólo con el fin de consegmrles hacerles 
pai"te en el proceso. Así se comprende la no exigencia de notificación a los 
titulai·es de las anotaciones de embargo; el consentimiento de los titulares de 
anotaciones postenores nada cuenta; la disposición de la anotación está en 
manos del Juez que la ordene, no de ningún titular registra!. 

Pero toda esta polémica ha perdido su sentido después de la última refor­
ma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, fruto de la cual es que cualquiera que 
sea la naturaleza de los derechos sentados con posterioridad al del que ejecuta 
el legislador exige que se comunique a los titulares de todos los asientos la 
existencia del procedimiento en curso para que puedan éstos participar en el 
avalúo y subasta de bienes. 
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En realidad, los resultados a que hemos llegado siguiendo nuestro plantea­
miento podemos resumirlos en una regla o fórmula que se desenvuelve en una 
doble conclusión: 

- La preferencia de los créditos por sus fechas, que dispone el artículo 
1.923.4 del Código Civil, sólo es viable cuando la cosa o derecho embargado 
está íntegramente en el patrimonio del deudor y, por tanto, no se han cons­
tituido todavía derechos reales sobre ella: sólo concurren meros créditos, 
anotados o no 

- El artículo 1.927.2 entra sólo cuando un tercero adquiere un derecho 
real sobre el inmueble; también el de hipoteca, por supuesto, o la titularidad 
de la cosa o alguna de sus dimensiones de utilidad ha pasado del (deudor) 
propietario a un tercero. Este último sólo consiente que se le antepongan 
sobre la cosa o su valor de realización créditos de su causante anotados con 
antenondad: los úmcos que ha de soportar según el artículo 71 de la Ley 
Hipotecaria. En resumen, reclamará para sí todo sobrante de valor de la cosa 
o derecho transmitido una vez pagado el derecho anotado, y en consecuencia 
aparta, dada la naturaleza real de su derecho, a cualquier otro acreedor de su 
primitivo titular. 

Los ámbitos de los artículos 1.923.4 y 1.927.2 del Código Civil sin diferen­
tes y en consecuencia no se ocupan de la misma cuestión el artículo 71 de la 
Ley Hipotecaria vendría a ser así el eslabón perdido entre ellos. El artículo 71 
de la Ley formularía así una regla general que para el caso de colisión con 
otros derechos de realización de valor concreta el artículo 1.927.2 del Código 
Civil. Mantiene el autor que la negativa jurisprudencia] a la conversiÓn de la 
anotación de embargo en mscripción, una vez se produzca la transmisión 
judicial, contribuyó también a aproximar sus efectos a los de la hipoteca. El 
embargante carece de título que fundamente la conversión, puesto que la 
providencia de embargo m el crédito que se ejecuta atribuyen una pretensión 
a la cosa trabada, al contrario de lo que pasa en el caso de la anotación de 
demanda. 

ISABEL MORATILLA GALÁN 

LASARTE ALVAREZ, CARLOS: Principios de Derecho Civd. Tomo VI. Derecho de 
Familia, Editonal Trivium Madrid, 1997. Un tomo de 431 páginas. 

En el ámbito del Derecho privado estamos asistiendo actualmente, por 
mor de la distinta panorámica social que nos rodea, a la mutación de varias 
instituciones que siempre aparecieron como intangibles. Así, SI la propiedad 
ya no es la del artículo 348 del Código Civil, sino otra muy distinta delimitada 
por normas urbanísticas, agrarias y de otros tipos, la familia ha sido aún más 
afectada y no es la casi patriarcal que se contemplaba en dicho Código hasta 
hace muy poco, sino más bien otra figura presidida por concepciOnes éticas 
y jurídicas muy diferentes. 

Tal nos lo resalta el autor del libro que presentamos, Carlos Lasarte, ca­
tedrático y director del Departamento de Derecho Civil de la UNED, consejero 
y asiduo colabomdor de esta Rev1sta, en la que venimos dando noticia de sus 
publicaciones 
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Con este tomo, el sexto de la serie, va cumpliendo el plan propuesto de 
ofrecernos completo este tratado del Derecho civil español actual; ya sólo le 
falta la parte de sucesiones, que nos anuncia para enero de 1998 y así será si 
sigue tan puntual como hasta ahora. 

El autor, como decíamos, ya nos advierte en los comienzos del libro que 
de los diversos sectores del Derecho civil, es la familia la que se ha VISto 
sometida a las reformas más profundas en los tiempos recientes. Los criterios 
que presidieron su regulación en el Código Civil, que podían resumirse en su 
consideración patriarcal, autoridad prevalente del matido y la distinción cla­
ra entre hijos legítimos e ilegítimos, han variado sustancialmente a tenor de 
las nuevas concepciones sociológicas de los tiempos actuales. 

El profesor Lasarte considera que estas tendencias, que se han reflejado en 
la Constitución en el sentido de establecer la igualdad del marido y la mujer 
en el matrimonio y la equiparación de los derechos de los hijos de cualquier 
clase, autorizando además la investigación de la paternidad, han dado lugar 
a importantes reformas legíslativas en la regulación de la familia. 

En efecto, son vanas las leyes que se han promulgado para reformar 
tanto el Código Civil como la Ley de Enjuiciamiento Civil en el ámbito 
familiar y cuyo sentido y contenido se recogen en este libro con amplia 
exposición de la materia Siguiendo estas pautas legales, el profesor Lasarte 
construye su estudio con las mismas características a las segUidas en los 
tomos anteriores y que apuntamos en otra ocasión. En principio, el libro 
tiene una tendencia didáctica encaminada a servir de guía a los estudiantes, 
por lo que se notan unas directrices iniciales de presentar el Derecho po­
sitivo y comentarlo con la mayor claridad posible; pero no olvida la nece­
saria construcción teórica que sirva de base para una meJOr comprensión de 
las instituciones estudiadas. Y para los más estudiosos, para los interesados 
en ahondar en cuestiones concretas, se ofrece en el hbro, al comienzo de 
cada capítulo, una completísima bibliografía que proporciona una orienta­
ción muy valiosa. 

La sistemática del libro sigue las líneas clásicas de los tratados al exponer 
las diversas partes que integran el Derecho de familia, empezando por estu­
diar, en la parte primera, sus caracteres y la naturaleza de sus normas, des­
tacando su sentido ético, que el autor plasma en el conocido dicho de que 
cuando la familia funciona bien no hace falta el Derecho y éste sólo tiene que 
actuar cuando esa familia se descompone. 

En la parte segunda se estudia el matrimonio como núcleo central y ori­
ginador de la familia, señalando sus supuestos básicos de bbexual, monoga­
mia, comunidad de vida, estabilidad y solemnidad; estudiando también las 
diversas tesis sobre su naturaleza y los sistemas matrimoniales, con la natural 
referencia más amplia al sistema español actual. Sigue esta parte con la ce­
lebración del matrimonio, analizando sus requisitos, las prohibiciones o im­
pedimentos y su dispensa y las formas postbles de celebrarlo, con la publici­
dad mediante el Registro Civil. 

Una vez celebrado el matrimonio, se origman relaciones personales y pa­
trimoniales entre los cónyuges como consecuencia de su vida en común. En 
el libro se detallan los conocidos deberes de fidelidad, atención familiar y el 
respeto y ayuda mutuos; también estudia el autor las cuestiones del domicilio, 
la nacionalidad y vecindad, la capacidad de los cónyuges y la postbihdad de 
contratar entre ellos, que, como es sabido, son matenas estas últimas que han 
sido objeto de importantes modificaciones. 
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La parte tercera del hbro se dedica a las ciisis matnmomales en sus po­
sibles enfoques de nulidad, separación y divorcio. Aquí sí que adquiere impor­
tancia el Derecho y hay que acudir a las normas que diriman las divergencias 
que en estos casos se producen inevitablemente. La regulación actual. no hace 
falta decirlo, es totalmente distinta a la precedente. El libro recoge y comenta 
la normativa sobre la nulidad del matnmonio y las causas que la producen, 
así como los efectos del matlimonio putativo, especialmente respecto de los 
hijos. La separación es un estadio previo, intermedio, que casi siempre des­
emboca en el divorcio, aunque deja abierta la puerta a la reconciliación; se 
estudian sus causas y efectos Por último, el divorcio, cuya regulación provocó 
un profundo debate social, se estudia en su nueva normativa y a ella se atiene 
el autor haciendo antes una reseña de sus avatares históricos, para pasar 
después a su regulación actual en cuanto a sus causas y efectos. Como final 
o complemento de esta parte tercera se estudian los efectos comunes a la 
nulidad, separación y divorcio, empezando por las medidas provisionales de 
la demanda para acabar por las medidas o efectos defimtivos que se fijan en 
la sentencia; por medio quedan las importantes cuestiones que se plantean en 
lo personal y lo patnmonial que ya se han encauzado en el previo convenio 
regulador y que suelen centrarse fundamentalmente en la custodia de los 
hijos y las pensiones, viveros casi seguros de pleitos y contiendas. 

En la parte cuarta el libro contempla el régimen económico matnmonial. 
mateiia en la que las vanaciones del sistema clásico no han sido tan llama­
tivas como en los aspectos personales. No obstante, no dejan de tener impor­
tancia las modificaciones sobre la adquisición y admmistración de bienes, la 
posibilidad de contratar los cónyuges entre sí y la nueva figura del régimen 
de participación, esta última de escasa o nula aplicación práctica, según 
nuestras noticias. Se estudian detalladamente, como es natural, las capitula­
ciones matrimoniales, las donaciones por razón de matrimomo y la sociedad 
de gananciales, que es nuestro régimen normal, desde su constitución a su 
disolución. 

La parte qumta engloba el parentesco y la filiación. Si en la pnmera se 
mantiene la regulación clásica del Código, en materia de filiación las modifi­
caciones son más importantes, deiivadas, como dijimos, del principio de igual­
dad de los hijos establecido por la Constitu~ión, así como de la posibilidad de 
investigar la paternidad. Las leyes que al efecto se han promulgado para 
reformar el Código suponen unas vanaciones fundamentales que el autor 
recoge en los capítulos que dedica a las acciones y la determmación de la 
filiación, recogiendo además la novedosa cuestión de la reproducción asistida 
en sus diversos supuestos. Como cuestiones aneps que se pueden englobar en 
las relaciones patemo-fihales, se estudian la patria potestad y la adopción, 
con impoi1:antes retoques que actualizan estas figuras, y, por último, como 
tema ya más genérico, el de los alimentos entre parientes, que no tiene varia­
ciones. 

La parte sexta, con la que finaliza este tomo, se refiere a la tutela y las 
instituciones tutelares, según la regulación de la Ley 13/1983, de 24 de octu­
bre, que ha modificado profundamente la redacción originaria del Código, y 
que viene a apartar el antiguo sistema familiar para sustituirlo por la tutela 
de tinte judicial. admitiendo la patria potestad prorrogada cuando el incapa­
citado alcanza la mayoría de edad; también se regula, y en el libro se estudia, 
la situación de la guarda y acog•miento de menores, con unos tintes marca­
damente administrativos. 
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Con este apretado resumen hemos quendo recoger el contenido de este 
nuevo libro en el cual el autor ha sabido presentar de modo completo y 
certero la normativa que rige las familias españolas, tras las recientes refor­
mas motivadas por el mandato constitucional. 

Ahora, a esperar que con el anunciado tomo de sucesiones se termme esta 
obra, que ha de constitUir un completo tratado de Derecho Civil; pa1·a enton­
ces podremos dar al autor la enhorabuena definitiva, que ahora vamos dán­
dole por etapas, una vez más. Animo y a por ello. 

FRANCisco CoRRAL DuEÑAS 
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naturaleza jurídzca de la cosa juzgada.-11 LA COSA JUZGADA EN EL 
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el mismo objeto. suspe11s1Ó11 de los procesos ind1v1duales. 4.2. Sentencia no 
resolutoria del tema de fondo. 

«ConstituCIÓn y Justicia constitucional>>, por MANUEL MARTINEZ SOSPEDRA, 

pág 8711. 
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«La Creen shoe option y el Derecho español», por FERNANDO ToRRENTE Y GARCfA 
DE LA MATA, pág. 9143 

SUMARIO: A) CONCEPTO.-B) FINALIDAD.-C) UBICACION EN NUESTRO 
DERECHO. 

«Consideraciones en tomo a la nueva Ley de SoCiedades Laborales», por 
ANTONIO CrvERA GARCIA, pág. 9181 (sin sumario) 

Nuimero 636 (§eptiembre ll 997) 

«Publicidad del cambio de régimen económico-matrimonial mediante capitu­
laciones>>, por JosÉ ENRIQUE MoRA MATEO, pág. 10317. 

SUMARIO· l. PLANTEAMIENTO GENERAL.-2. DERECHO COMPARADO: 
2.1 SISTEMAS DE INEXISTENCIA DE RÉGIMEN ECONÓMICO. 2.2 SISTEMAS DE INMUTA­
BILIDAD. 2.3. SISTEMAS DE MUTABILIDAD Y HOMOLOGACIÓN. 2.4. SISTEMAS DE MUTA­
BILIDAD Y PUBLICIDAD. 2 5. ALEMANIA. 2.6. FRANCIA. 2.7. SUIZA. 2.8. ITALIA.-
3. DERECHO INTERNACIONAL PRIVAD0.-4. ORDENAMIENTO 
JURIDICO ESPAÑOL. 4.1. EvoLUCióN HISTóRICA· 4.1.1. Código Czvtl. 
4.1.2 Ley de Registro Czvil. 4.1.3. Ley de 2 de mayo de 1975. 4.2. DERECHO 
coMúN VIGENTE: 4.2.1 Escntura pública de capitulaciones. 4.2.2 Prevención 
notanal. 4.2.3. Publicidad del Registro Civzl: a) Naturaleza del asiento, 
b) Objeto de la indicación, e) Carácter facultativo; d) Efectos de la indi­
cación. 4.2.4. Publicidad del Registro de la Propiedad· a) Naturaleza de la 
inscripción; b) Efectos; e) Efectos sobre los derechos adquiridos por ter­
ceros 4.2.5. Publicrdad del Regzstro Mercantil: a) Objeto; b) Efectos. 
4.3. DERECHO FoRAL. CATALUÑA. 4.4 CoNCLUSIONES. 

Comentario: Realiza el autor un estudio concreto de la necesidad de publi­
cidad del cambio de régimen económico-matnmonial realizado mediante ca­
pitulaciones matrimoniales en favor de la oportuna protección de los terceros 

Como es sabido, la causa de la necesidad se debe a que la relación negocia! 
iniciada con una capacidad económica personal, puede verse disminuida des­
pués por un desplazamiento económico que traslade al patrimonio del cónyu­
ge bienes del consorte o de la comunidad patrimonial, a fin de que el citado 
consorte quede en situación de Insolvencia y su acreedor no pueda realizar su 
crédito. 

El autor, con buen JUiciO, declara la exigencia de protección de los terceros 
en dos aspectos: la imposibilidad que se persiga la citada situación de insol­
vencia y la accesibilidad del conocimiento de la verdadera capacidad econó­
mica y solvencia de cada persona casada. 

Tras realizar un repaso por los diversos sistemas de Derecho comparado 
y los problemas que surgen en el Derecho InternaciOnal Privado, se centra en 
un breve, pero pormenorizado, estudiO de la Situación en nuestro ordena­
miento jurídico. 
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El punto central de su análisis se centra en examinar el cambio producido 
en nuestro sistema, que pasó de ser de Inmutabilidad capitulm· al de mutabi­
lidad por la Ley de 2 de mayo de 1975. 

Concluye señalando la falta de información suficiente otorgada por el sis­
tema español de publicidad en torno al régimen económico por el que se nge 
el matrimomo. Pues a fin de ser conocido por un tercero, éste necesita saber 
en que Registro Civil consta el matrimonio. En el supuesto en que no haya 
capitulaciOnes, tampoco podrá conocer el régimen económico por el que se 
nge el matrimomo, ya que éste dependerá de la vecindad civil y de sus normas 
de conflicto, y carecen de sistema de publicidad. Por otro lado, en caso de 
existir capitulaciones, éstas constarán mencionadas en el margen de la ins­
cripción del matnmonio, indicándose únicamente la calificación del régimen 
pem no su contemdo, Siendo necesario para su conocimiento su búsqueda en 
el Protocolo notarial en el que se otorgó, siempre que el secreto del mismo lo 
permita 

A su juiCIO, estas cuestiones se resolverían con la existencia de un Registro 
General de Bienes o Regímenes Matrimoniales -cuya misión central fuera la 
atención de cuestiones patrimoniales- pues no considera apropiado, por 
insuficiente, la constancia registra! de la calificación del régimen económico 
matrimonial en el Registro Civil. Además, puntualiza la necesidad de la ins­
cripción constitutiva y obligatona de las capitulaciones donde, además, se 
determine el régimen económico bajo el que se contrae el matrimonio a fin 
de determinar si las capitulaciones se realizan en fraude de terceros o no. 

«Presente y futuro de la adopción de acuerdos por la Junta de Propietarios», 
por VICENTE ORTEGA LLORCA, pág. 10353 

SUMARlO: l. INTRODUCCION.-2. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.-
3. ADOPCION DE ACUERDOS EN LA JUNTA: 3.1. LA CONVOCATORIA. 3.2. DE 
LEGE FERENDA. 3.3. LA CITACIÓN PARA LA JUNTA: 3 3.1. El orden del día. 3.3.2. An­
te/aczón de la convocatorza: 3 3.2.1. Junta ordinaria 3.3 2 2. Juntas extraor­
dinarias. 3.4. EL RÉGIMEN DE ADOPCIÓN DE ACUERDOS: 3 4.1. El VOto de absten­
ción. 3.4.2. Unammidad versus mayoría. 3.4.3. La interpretación sociológica. 
3.4.4. De lege ferenda.-4. DOCUMENTACION: 4.1. LIBRO DE ACTAS. 
4.2. ÜUIÉN HA DE REDACTAR Y AUTORIZAR EL ACTA 4 3 ÜUIÉN PUEDE CERTIFICAR 
DEL CONTENIDO DEL ACTA. 4.4. PLAZO DURANTE EL CUAL HA DE CONSERVARSE. 4.5. DE 
LEGE FERENDA -5. EJECUCION DE ACUERDOS: S l. RESPONSABILIDAD EN LA 
EJECUCIÓN -6. IMPUGNACION DE ACUERDOS: 6. 1 CóMPUTO DEL PLAZO DE 
CADUCIDAD. 6.2. CONSENTIMIENTO Y MERO CONOCIMIENTO. 6.3. CONSENTIMIENTO 
TÁCITO. 6.4. ABUSO DE DERECHO. 6.5. CADUCIDAD, CONVALIDACIÓN Y NULIDAD PLENO 

/URE. 6 6. DE LEGE FERENDA. 

«La responsabilidad de los administr-adores por no promoción de la disolu­
ción de la Sociedad Anónima: notas sobre el debate JUnsprudencial», por 
ALFREDO AVILA DE LA TORRE, pág. 10379. 

SUMARlO: l. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.-2. DETERMINACION 
DE LOS SUPUESTOS DE HECHO GENERADORES DE LA RESPONSABI­
LIDAD EX ARTICULO 262.5 DE LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS· 
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2.1. LA OBLIGACIÓN DE CONVOCAR LA JUNTA GENERAL. 2.2. LA SOLICITUD DE DISO­
LUCIÓN JUDICIAL.-3 AMBITO SUBJETIVO DE LA RESPONSABILIDAD 
DERIVADA DEL ARTICULO 262.5 DE LA LEY DE SOCIEDADES ANONI­
MAS: 3. l. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EX ARTiCULO 262 DE LA 
LEY DE SOCIEDADES ANóNIMAS, ANTE LAS DISTINTAS FORMAS DE ORGANIZACIÓN DE LA 
ADMINISTRACIÓN SOCIAL 3.2. EL ADMINISTRADOR DE HECHO -4. EL CONTENIDO 
DE LA RESPONSABILIDAD EX ARTICULO 262.5 DE LA LEY DE SOCIE­
DADES ANONIMAS. 4.1. AMBITO OBJETIVO DE LA RESPONSABILIDAD. 4.2. LA 
NATURALEZA JURíDICA DE LA RESPONSABILIDAD DEL ARTICULO 262.5 DE LA LEY DE 
SociEDADES ANóNIMAS: 4.2.1. La responsabilidad denvada del artículo 262.5 
de la Ley de Sociedades Anónimas, entend1da como responsabilidad por da­
ños. 4.2.2. El artículo 262.5 de la Ley de Socredades Anónimas como un 
supuesto de responsabdidad sanció~t.-5 CAUSAS DE EXONERACION.-
6. PRESCRIPCION DE LA ACCION. 

«Independencia y responsabilidad del Juez», por RlANSARES LóPEZ MuÑoZ, 
pág. 10405. 

SUMARIO: J. INTRODUCCION.-11. LA INDEPENDENCIA DEL JUEZ: VALO­
RACION DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL.-III. ANALISIS DE LA 
RESPONSABILIDAD PERSONAL DEL JUEZ.-IV CONSIDERACIONES 
ACERCA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL, CIVIL Y DISCIPLINARIA 
DEL JUEZ -V. CONCLUSIONES. 

«Problemas planteados por la exclusión del control JUdicial de algunos actos 
de la AdminiStración Electoral· el artículo 21 de la Ley Orgánica 5/1985, 
de Régimen Electoral General>>, por MARIA VICENTA GARCIA SoRIANO, 
pág 10485. 

SUMARIO: l. DELIMITACION DEL ESTUDIO: LA DUDOSA CONSTITUCIO­
NALIDAD DEL ARTICULO 21.2 DE LA LOREG.-11. PRECEDENTES.­
III. RESOLUCIONES DE LAS JUNTAS QUE QUEDAN FUERA DEL CAM­
PO DE APLICACION DEL ARTICULO 21, PORQUE CONTRA LAS 
MISMAS SE PREVE REVISION JURISDICCIONAL ORDINARIA Y CONS­
TITUCIONAL: a) PROCLAMACióN DE CANDIDATURAs; b) PROCLAMACióN DE ELEC­
Tos.-IV. RESOLUCIONES QUE QUEDAN FUERA DEL CAMPO DE APLI­
CACION DEL ARTICULO 21, PORQUE CONTRA LAS MISMAS NO SE 
ADMITE POSIBILIDAD DE ALZADA: a) DELIMITACióN DE SECCIONES, LOCALES 
Y MESAS ELECTORALES; b) DESIGNACIÓN DE PRESIDENTES Y VOCALES DE LAS MESAS 
ELECTORALES.-V. RESOLUCIONES A LAS QUE EN PRINCIPIO SE PO­
ORlA APLICAR EL ARTICULO 21: a) RESOLUCIONES DE LAS JuNTAS SOBRE 
DECISIONES DE LOS MEDIOS DE ADMINISTRACIÓN DE LOS MEDIOS DE TITULARIDAD PÚBLI­
CA. AcTUACIONES RECURRIBLES: l. Distribución de espacios gratuitos de propa­
ganda electoral. 2. Resolucwnes sobre debates entre cand1datos de fuerzas 
políticas con representac1ó11 parlamentaria. Procedimiento· b) Actos de las 
Juntas Electorales relativos al ejercicio de la potestad disciplinada o de 
imposiCión de multas; e) Resoluciones sobre actos de campaña electoral y 
de propaganda institucional en período de campaña electoral; d) Dis­
tl"ibución de emplazamientos para colocación de carteles de propaganda 
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electoral.-VI. PRINCIPALES CONFLICTOS SUSCITADOS POR EL TE­
NOR LITERAL DEL ARTICULO 21.-VII. INTENTOS DE SOLUCION 
MEDIANTE INTERPRETACIONES SUI GENERIS DEL PRECEPTO.­
VIII. PRIMERAS LLAMADAS DE ATENCION A LA POSIBLE INCONSTI­
TUCIONALIDAD DEL ARTICULO 21 .2.-IX. LA MAS RECIENTE JURIS­
PRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL AL RESPECTO: LAS 
SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 103/1996, 46/1997 Y 
48/1997.-X A MODO DE CONCLUSION: UNA PROSPECTIVA DE LA 
POSIBLE DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL AR­
TICULO 21.2 LOREG. 

«El Derecho de la propiedad mtelectual ante los desafíos del entorno digital. 
Perspectiva general y problemas particulares para las bibliotecas», por Jos~ 
MASSAGUER y Jos~ R. SALELLES, pág. 10927. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-2. NUEVAS PERSPECTIVAS: LA PROPIE­
DAD INTELECTUAL Y LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION.-3 PRO­
PIEDAD INTELECTUAL, SOCIEDAD DE LA INFORMACION Y BIBLIO­
TECAS.-4. DIGITALIZACION DE FONDOS BIBLIOGRAFICOS.-
5. ACCESO A FONDOS BIBLIOGRAFICOS ESPECIAL CONSIDERACION 
DEL ACCESO A FONDOS BIBLIOGRAFICOS «ON-LINE••.-6. A MODO 
DE CONCLUSION. 

«La marca comunitaria y las lenguas no oficiales», por LARA FONCILLAS, 
pág. 10959. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION -11. EL REGIMEN LINGUISTICO EN EL 
PROCEDIMIENTO DE CONCESION DE DIFERENTES ORDENAMIEN­
TOS: l. CoNVENIO DE PATENTE EuROPEA. 2 LEY EsPAÑOLA DE PATENTES. 3. RE­
GLAMENTO DE LA MARCA COMUNITARIA. 4. LEY DE MARCAS.-III. POSIBILIDAD 
DE REGISTRO DE TERMINOS GENERICOS, DESCRIPTIVOS O VULGA­
RES EN LENGUAS NO OFICIALES DE LA COMUNIDAD.-IV. RAZON 
DE LA PROHIBICION DE LOS TERMINOS GENERICOS, DESCRIPTIVOS 
Y VULGARES.-V. PRINCIPIO DE UNIDAD.-VI. PARTE RELEVANTE 
DE LOS CONSUMIDORES: l. LA DOCTRINA 2. JURISPRUDENCIA ESPAÑOLA 
3 REFERENCIA A LOS VOCABLOS EXTRANJEROS GEN~RICOS O DESCRIPTIVOS EN EL 

DERECHO COMPARADO.-VII. DETERMINACION DE PARTE RELEVANTE 
DEL PUBLICO CONSUMIDOR.-VIII. LA APRECIACION DEL CARACTER 
GENERICO O DESCRIPTIVO EN EL PROCEDIMIENTO DE CONCESION: 
l. DE OFICIO POR LOS EXAMINADORES. 2. A INSTANCIA DE PARTE MEDIANTE LAS OB­
SERVACIONES.-lX. CONCLUSION. 

IRJEVJ[§l' A DIE DJEIRJECJHIO URJBAN][§l'][CO 
Y MJED][O A.MlBXJEN1'1E 
Número 154 (Junio 1997) 

«EJecución del planeam1ento: Expropiaciones urbanísticas. Implicacwnes 
Valoraciones», por JUAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO, pág. 11. 
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SUMARIO. l. ELECCION DE LA EXPROPIACION COMO SISTEMA DE AC­
TUACION.-2. LEGITIMACION DE LA EXPROPIACION Y OBTENCION 
DE SISTEMAS GENERALES.-3. VALORACION DE SUELO URBANO 
EXPROPIADO PARA LA EJECUCION DE UN SISTEMA GENERAL-
4. VALORACION DE SUELO NO URBANIZABLE CON EXPECTATIVAS 
URBANISTICAS. 

«Las licencias urbanísticas», por JULIA ORTEGA BERNARDO, pág. 69. 

SUMARIO: l. CONCEPTO Y NATURALEZA DE LA LICENCIA: ACTO ADMI­
NISTRATIVO DECLARATIVO DE DERECHOS DE CARECTER REGLADO: 
A) LA NATURALEZA DE LA LICENCIA: ACTO ADMINISTRATIVO DECLARATIVO DE DERECHOS 
DE CARÁCTER REGLADO: a) Consecuencias de la declaración de nulidad de los 
Planes de urbamsmo sobre las licencias otorgadas en eJecución de los mis­
mos; b) Consecuencias de la cláusula -salvo el derecho de propiedad y sm 
perjuzcio de tercero- en el otorgamzento de las licenczas. B) ASPECTO SUBJE­
TIVO DE LA LICENCIA: VERIFICACIÓN DEL AJUSTE ENTRE APROVECHAMIENTOS URBAN1STI­
COS. CARÁCTER MIXTO DE LA LICENCIA: REAL-PERSONAL C) LAS CONDICIONES EN LAS 
LICENCIAS. 

<<Urbanismo y legislación sectonal», por JAVIER BERMúDEZ SANcHEZ, pág. 121. 

SUMARIO· 1. COSTAS A) DESLINDE. B) SERVIDUMBRE DE PROTECCIÓN. 
C) SERVIDUMBRE DE TRÁNSIT0.-2. PUERTOS: A) PLAN ESPECIAL DE ORDENA­
CIÓN DE LA ZONA DE SERVICIO -3. OBRAS PUBLICAS: A) LICENCIAS y TASAS 
MUNICIPALES. 

ACTl!JAlL][JD>AJD> CJIV][L 
Número 15 0997) 

<<La exclusión de los derechos de tanteo y retracto en la nueva Ley de Arren­
damientos Urbanos», por ANTONIO PARA MART1N, pág. 331. 

SUMARIO: I. EL PRECEDENTE ARTICULO 47 DE LA LEY DE ARRENDA­
MIENTOS URBANOS DE 1964.-II EXEGESIS DEL ARTICULO 25 7 DE 
LA LEY 2911994.-III. EL REQUISITO DE JUSTIFICACION DE LAS NO­
TIFICACIONES O LA DECLARACION DE LA INEXISTENCIA DE ARREN­
DAMIENTO PARA LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIE­
DAD.-IV. AMBITO DE APLICACION DE LA NUEVA NORMATIVA 

Número li6 0997) 

<<Los instrumentos camb1arios y la defensa de los consumidores; el artícu­
lo 12 de la Ley de Crédito al Consumo>>, por GEMMA ANGELICA SANcHEZ 
LERMA, pág. 343 
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SUMARIO: I. LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR Y EL DERECHO CAM­
BIARIO.-II. CREDITO AL CONSUMO E INSTRUMENTOS CAMBIARlOS 
EN EL DERECHO COMPARADO.-III. CREDITO AL CONSUMO E INS­
TRUMENTOS CAMBIARlOS EN EL DERECHO ESPAÑOL: 3.1. LA soLu­
CióN DESDE LA APLICACIÓN DE LA LEY CAMBIARlA: 3. 1 .l. La excepczón de ineXIS­
tencia de tráfrco y su aplicaczón a las relaciones entre consumidores. 3.1 2. La 
comunzcaczón de las excepczones por la vía de la exceptio doh y las letras al 
consumo. 3.1.3. La excepCión de nulidad de entrega y las cláusulas abusi­
vas en los contratos de préstamo a los consumidores. 3.2. LA LEY DE CRÉ­
DITO AL CoNSUMO Y LOS INSTRUMENTOS CAMBIARlOS FIRMADOS POR LOS CONSUMIDO­
RES 3.2.1. La Ley de Crédito al Consumo. 3.2.2. El artículo 12 de la Ley de 
Crédito al Consumo: 3.2.2.1. Presupuestos. 3.2.2.2. Efectos.-V. CON­
CLUSIONES. 

Número 17 ( 1997) 

«La tutela aquiliana de la Situación posesoria», por JosÉ MANUEL BusTO LAGO, 
pág. 369. 

SUMARlO: I. TUTELA PETITORIA, TUTELA POSESORIA Y TUTELA AQUI­
LIANA.-Il. LA TUTELA AQUILIANA DE LA POSESION EN EL DERE­
CHO COMPARADO. LA CUESTION EN LA DOCTRINA Y EN LA JURIS­
PRUDENCIA ITALIANAS.-III. EL RESARCIMIENTO DE LOS DAÑOS Y 
PERJUICIOS DERIVADOS DE LA LESION POSESORIA EN NUESTRO 
ORDENAMIENTO JURIDICO: l. EL ARTICULO 1.658, PÁRRAFO 2. 0 DE LA LEY 
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL: A) La rwturaleza jurídzca de la acción. B) Legiti­
mación actzva. C) Legitzmación pasiva. D) El requisito de la culpa. 
E) Alcance y contenido de la zndemnzzación. F) Procedimiento para su de­
tenninación. 2. LA VIABILIDAD DE UNA ACCIÓN AQUIL!ANA CON UN FUNDAMENTO IN­
DEPENDIENTE DE LAS PREVISIONES DEL ARTICULO 1 658 DE LA LEY DE ENJUICIAMIEN­
TO CIVIL.-IV. BIBLIOGRAFIA SELECCIONADA. 

Número 18 (1997) 

«El prinCipio de congruencia en la jm;sdicción c1vil. Una propuesta de futu­
ro», por AURORA BARRERO RODRIGUEZ, pág. 409. 

SUMARlO: l. INTRODUCCION. CONCEPTO, ANTECEDENTES Y REGULA­
CION.-11. sus PRINCIPIOS FUNDAMENTADORES: l. EL PRINCIPIO DE 
ROGACIÓN. 2. LOS PRINCIPIOS DE CONTRADICCIÓN Y DEFENSIÓN JURID!CA. 3. EL CA­
RÁCTER TECNIFICADO DE LA ADMINISTRACIÓN DE LA JUST!CIA.-III. EL CARACTER 
CIRCUNSTANCIAL O CASUISTICO DE LA APLICACION DEL PRINCI­
PIO.-IV. EL TERMINO DE COMPARACION CON EL FALLO. EL OBJE­
TO DEL PROCESO.-V. EL ELEMENTO PERSONAL-VI LA CAUSA O 
RAZON DE PEDIR: l. EL COMPONENTE FÁCTICO. 2. EL COMPONENTE JURIDICO DE 
LA CAUSA PETENDI Su DISTINCIÓN CON LAS ALEGACIONES DE LAS PARTES -VII. LAS 
PRETENSIONES: l. NECESIDAD DE ADECUACIÓN DEL FALLO CON LAS PRETENSIO­
NES 1.1. b1existencza de servidumbre al tenor literal de las pretensiones. 
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1.2. La resoluczón de las pretensiones implícztas. 1 3. La inclusión de extre­
mos complenzentanos 1.4. La concesión de menos de lo pedido. 1.5. Los 
simples errores matenales y los defectos de redacción. 1.6 Atención a la 
verdadera naturaleza de la acCIÓn. 2. SUPUESTOS DE INCONGRUENCIA: 2.1. fn­
congruencza ultra y extra petita. 2.2 Incongruencia omzsiva. 2.3. Relación 
entre la incongruencia y la obligaczón de motivación de las sentencias. 2.4 El 
caso especzal de las sentencias absolutorias. 2.5. Incongruencra y reconven­
czón. 2 6 lncongruencra y ejecución de sentencras.-VIII. UNA PROPUES­

TA DE FUTURO. LA POSIBLE MODIFICACION PONDERADA DEL COM­
PONENTE JURIDICO DE LA CAUSA PETENDJ: 1 POSIBILIDAD DE UNA 

JURISPRUDENCIA EVOLUTIVA 2 EL CASO ESPECIAL DE LA CONGRUENCIA EN LA JURJSDIC­

CIÓN CONTENCIOSA: 2.1. Antecedentes y regulaczón. 2.2. Distincrón con {zguras 
afines. 2.3. Las verdaderas especialidades de la congruencza en el ámbzto de 
la junsdicczón contenciosa. 2.3.1. La posible utilización del artículo 43 de 
la Ley de la Jurisdicción contencioso-administrativa. 2.3.2. La vinculación 

del Juez a las alegaciones 3. CoNcLUSIÓN. 

Número 19 0997) 

«Hacia la competencia terntorial Improrrogable>>, por RAMóN ARBós LLOBET, 

pág. 431. 

SUMARlO· l. INTRODUCCJON.-II. LA COMPETENCIA: l. CoNCEPTO.-III. LA 
COMPETENCIA TERRITORIAL: 1 CoNCEPTO. 2. Los FUERos: cLAsEs. 3. JE­

RAROUIZACióN. 4 CARÁCTER DE LAS NORMAS DE COMPETENCIA TERRJTORIAL. 5. LIMI­
TES A LA PRORROGACIÓN DE LA COMPETENCIA TERRJTORJAL. 6. TRATAMIENTO PROCESAL 
DE LA COMPETENCIA TERRJTORIAL IMPRORROGABLE.-IV. CONCLUSIONES 

Número 20 (1997) 

«La nueva Ley portuguesa de Defensa de los Consumidores», por BELÉN TRJGO 

GARCIA, pág. 453. 

SUMARIO. l. INTRODUCCION 1 PREsENTACióN DE LA LEY. 2. EsTRUCTURA-

11. PRINCIPIOS INSPIRADORES.-III. AMBITO DE APLICACION. l. LA 
NOCIÓN DE CONSUMIDOR. 2. AMBITO DE LA PROTECC'IÓN' LOS SERVICIOS PÚBLICOS­

IV DERECHOS DEL CONSUMIDOR: a) DERECHO A LA CALIDAD DE LOS BIE­
NES Y SERVICIOS; b) DERECHO A LA PROTECCIÓN DE LA SALUD Y DE LA SEGURIDAD 

FfSICA; e) DERECHO A LA FORMACIÓN Y A LA EDUCACIÓN PARA EL CONSUMO, 
d) DERECHO A LA INFORMACIÓN PARA EL CONSUMO; e) DERECHO A LA PROTECCIÓN DE 

LOS INTERESES ECONÓMICOS; f) DERECHO A LA PREVENCIÓN Y A LA REPARACIÓN DE LOS 
DAÑOS PATRJMONIALES O NO PATRJMONIALES QUE RESULTEN DE LA OFENSA DE INTERE­

SES O DERECHOS INDIVIDUALES HOMOGÉNEOS, COLECTIVOS O DIFUSOS; g) DERECHO A 
LA PROTECCIÓN JURIDICA Y A UNA JUSTICIA ACCESIBLE Y PRONTA; h) DERECHO A LA 

REPRESENTACIÓN, POR VÍA REPRESENTAffi'A, EN LA DEFINlCIÓN LEGAL O ADMINISTRAHVA 

DE sus DERECHOS E INTERESES.-V. NULIDAD -VI. DEFENSA INSTITUCIO­
NAL DEL CONSUMIDOR.-VII VALORACION DE LA LEY.-VIII. EPI­

LOGO. ALGUNAS CONSIDERACIONES EN RELACION AL DERECHO 

ESPAÑOL. 
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Número 2 i ( 1997) 

«Consideraciones sobre la especiahdad procesal de los jmcios matrimoniales 
y su naturaleza jurídica>>, por MARCO VILLAGóMEZ CEBRIAN, pág. 473 (sm 
sumario). 

Número 22 ( 1997) 
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