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ESTUDIOS






Proteccion administrativa: el Registro
de la Propiedad Intelectual (*)

SUMARIO: INTRODUCCION.—ANTECEDENTES.—LEY 22/1987 —LA INSTI-
TUCION REGISTRAL: 1. ;QUE «NATURALEZA» TIENE ESTE REGISTRO? ;(Es UN RE-
GISTRO JURDICO O ES SIMPLEMENTE ADMINISTRATIVO? 2. OBJETO DE LA INSCRIPCION.
3. Princrrios QUE Lo rRiIGEN.—~REGLAMENTOS ACTUALES DEL REGISTRO
GENERAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL.—A) ANALISIS DEL
REAL DECRETO 1584/1991, DE 18 DE OCTUBRE: 1. ESTRUCTURA Y COMPE-
TENCIAS. 2. OTROS PRINCIPIOS QUE INTERVIENEN EN LAS INSCRIPCIONES. 3. ;QUIENES
PUEDEN SOLICITAR INSCRIPCIONES? 4. SOLICITUDES DE INSCRIPCION. 5. PROCEDIMIENTO
DE INSCRIPCION. 6. ;QUE DOCUMENTACION HAY QUE PRESENTAR CON LAS SOLICITUDES
DE INSCRIPCION CON INDEPENDENCIA DE LA QUE IDENTIFICA LA OBRA CUYOS DERECHOS
SE PRETENDEN INSCRIBIR? 7. QUE DATOS SON LOS QUE SE INSCRIBEN. 8. EN DONDE SE
PRACTICAN LOS ASIENTOS. 9 PROBLEMATICA DE LAS ANOTACIONES.—B) BREVE
ANALISIS DEL REAL DECRETO 733/1993, DE 14 DE MAYO: 1. ConsmE-
RACIONES PREVIAS. 2. ORGANIZACION DEL NUEVO REGISTRO GENERAL. 3. REGISTRO
TERRITORIAL COMPETENTE.

INTRODUCCION

El Libro HI de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad
Intelectual titulado «De la proteccion de los derechos reconocidos en la
Ley» dedica su titulo IT al Registro de la Propiedad Intelectual.

Antes de hacer mds comentarios al mismo, hay que aclarar que se trata
de un mecanismo administrativo de tutela de los derechos de Propiedad
Intelectual anadido a los instrumentos judiciales previstos en la Ley y cuyo
nicleo de proteccién radica en el caracter publico del mismo, asi como en
la presuncién, salvo prueba en contrario, de que los derechos inscritos

(*) Ponencia comunicada en las Jornadas sobre el Derecho de Propiedad Intelectual
de los Escritores, el 21-12-1995 en la Sociedad General de Autores y Editores (SGAE).
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existen y pertenecen a su titular en la forma determinada en los asientos
respectivos.

ANTECEDENTES

La Ley de 10 de junio de 1847 cre6 en el Ministerio de Fomento un
registro que consistia en un «Libro talonario» donde por orden de fechas se
anotaban las obras presentadas a tal efecto.

La centenaria Ley de 1879 dedicaba varios articulos al Registro, algunos
—mads bien la mayoria— destacaban que la inscripcién era constitutiva,
otros y muy especialmente José M." CHico indicaban que dicha ley partia
de una inscripcién «estimulada» y reconociendo que la creacién daba vida
a la propiedad intelectual y que desde la misma existia dicho derecho,
sefialaba un plazo para que el autor pudiese inscribir su obra y si no lo
hacia, la misma podia pasar provisionalmente al dominio piblico y si trans-
currian diez afios sin inscribirla, la obra pasaba definitivamente al dominio
piblico.

LEY 22/1987

Retomando la actual Ley y sea cual sea la postura por la que se incline
cada uno respecto al pasado, debe destacarse que el articulo 1 de la misma
indica que la propiedad intelectual de una obra literaria, artistica o cienti-
fica corresponde al autor por el solo hecho de su creaci6n; y que, a mayor
abundamiento, en su propia exposicién de motivos se indica que si bien el
reconocimiento de los derechos de la propiedad intelectual no estd sujeto a
requisitos formales de ningin tipo, la ley faculta a los titulares de los
mismos para que como medida especial de proteccién y salvaguarda pro-
ceda a su inscripcién en el Registro de la Propiedad Intelectual; ello nos
lleva a hablar de un Registro meramente declarativo de derechos.

Los dos articulos de nuestra actual Ley que se refieren al Registro de
la Propiedad Intelectual, el 129 y el 130, se vieron afectados por la reforma
que se produce en el afio 1992 (Ley 20/1992, de 7 de julio). El primero fue
nuevamente redactado y el segundo sufrié la derogacién de su numeral 5.
Al respecto, quiero significar que en el borrador del nuevo texto refundido
de 1a Ley de Propiedad Intelectual, que se encuentra pendiente de la emi-
sion del dictamen del Consejo de Estado, no sufren variacién alguna.

La modificacién operada en el articulo 129, a consecuencia de la Ley
20/1992, supone pasar de un modelo registral centralizado a otro descentra-
lizado, se mantiene el cardcter de registro unico pero permitiendo que las
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Comunidades Auténomas con competencia en la materia de Propiedad In-
telectual determinen la estructura y funcionamiento del Registro en sus
respectivos territorios, los cuales no se limitardn a efectuar una mera toma
de razén de las solicitudes de inscripcin sino que asumirdn su llevanza.

El articulo 130 se refiere bédsicamente al objeto de inscripcidn, a las
actuaciones del Registrador, al valor del contenido regstral y al cardcter del
mismo.

LA INSTITUCION REGISTRAL

1. ;QUE «NATURALEZA» TIENE ESTE REGISTRO?
(ES UN REGISTRO JURIDICO O ES SIMPLEMENTE ADMINISTRATIVO?

Soy de la opinidén que no se le puede negar cicrta naturaleza juridica,
pues el articulo 130, ya mencionado, establece que el Registrador calificard
las solicitudes presentadas y la legalidad de los actos y contratos relativos
a derechos inscribibles; y, por supuesto, que esa calificacion abarca extre-
mos que van desde la capacidad, representacién, requisitos de forma y
fondo de las solicitudes hasta la legalidad de las formas extrinsecas de los
documentos; lo que conlleva un cierto caracter juridico.

2. OBJETO DE LA INSCRIPCION

Se inscrniben derechos de Propiedad Intelectual de obras y producciones
protegidas por la Ley; recuérdese que la legislacién anterior hablaba de
inscripcién de obras. La férmula empleada por la Ley es amplia, pues, al
hablar de derechos de propiedad intelectual, abarca a los que pueda ostentar
el autor y sus sucesores, asi como los adquirentes por transmisioén inter-
vivos. Luego mds adelante haré una referencia a la problemdtica de las
anotaciones.

3. PRINCIPIOS QUE LO RIGEN

a) Todos los principios que se recogen a continuacién estdn intrinsi-
camente formulados en el articulo 130, ya varias veces citado, y son los
siguientes:

Principio de voluntariedad (punto 1 del art. 130): El Registro es volun-
tario y va unido a la actuacién «rogada» del Registrador, al que hay que
pedir la inscripcién, éste no actiia de oficio. Asi, la Ley indica que podrin
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ser objeto de inscripcidn, es decir, no se manifiesta con un término impe-
rativo.

b) Principio de calificacién (punto 2 del art. 130): El Registrador
califica las solicitudes y la legalidad de los actos o contratos relativos a los
derechos inscribibles, pudiendo denegar o suspender la practica de los
asientos. Llama la atencién que luego se indique que contra el acuerdo del
Registrador pueden ejercitarse directamente ante la Jurisdiccién civil las
actuaciones correspondientes de lo que parece desprenderse que se rechaza
el recurso administrativo o gubernativo, para luego ser adecuado el proce-
dimiento contenido en el Reglamento del Registro General de la Propiedad
Intelectual, aprobado por el Real Decreto 1584/1991, de 18 de octubre, a
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comin.

¢) Principio de presuncion de certeza (punto 3 del art. 130): El con-
tenido del asiento registral se presume exacto, pues los derechos que en el
mismo se inscriben se presumen que existen y que pertenecen a su titular
en la forma determinada en el asiento respectivo. Es una presuncién posi-
tiva, por lo que el que figura como autor o titular en el correspondiente
asiento registral deberd ser demandado.

d) Principio de publicidad (punto 4 del art. 130): El Registro es pu-
blico, o mejor dicho, el asiento registral es publico, por lo que esa referen-
cia que hace el articulo 130 al articulo 100 que trata de programas de
ordenador, es totalmente confusa en el sentido de que el asiento registral no
refleja argumentos de obras sino datos de inscripcién.

REGLAMENTOS ACTUALES DEL REGISTRO GENERAL
DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

En cumplimiento del numeral 5 ya derogado del articulo 130 que
establecia que reglamentariamente se determinard el procedimiento de
inscripcidén, asi como la estructura y funcionamiento del Registro; se
procedié a la aprobacién del Real Decreto 1584/1991, de 18 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento del Registro General de la Propie-
dad Intelectual. Dicho Real Decreto, derogado por el Real Decreto 733/
1993, de 14 de mayo, que entré en vigor el dia 1 de marzo de 1994 y
que aprueba un nuevo Reglamento del Registro, derivado de la modifica-
cién operada en el articulo 129 por la Ley 20/1992, de 7 de julio, sigue
aplicAndose en virtud del punto tercero de la disposicién transitoria tunica
de ese Real Decreto 733/1993 que indica: Hasta la entrada en funciona-
miento del Registro territorial a que se refiere el apartado anterior, las
funciones registrales seguirdn ajustindose a las disposiciones del Real
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Decreto 1584/1991, por el que se aprobé el Reglamento del Registro
General de la Propiedad Intelectual. Es decir, que este Real Decreto 733/
1993, todavia tiene una vigencia parcial y el derogado tiene una plena
aplicacién aunque con caricter transitorio.

Por ello nos vamos a centrar primeramente en el Reglamento del Regis-
tro aprobado por el Real Decreto 1584/1991, de 18 de octubre, que entré
en vigor el dia 9 de noviembre de 1991 y que hoy por hoy se aplica.

A) ANALISIS DEL REAL DECRETO 1584/1991, DE 18 DE OCTUBRE
1. ESTRUCTURA Y COMPETENCIAS

El Registro General que segiin su articulo 1 depende del Ministerio de
Cultura y tiene caricter dnico para todo el territorio nacional, sigue funcio-
nando de forma centralizada, es decir, un tnico Registrador, el Registro
General califica las solicitudes, asi como la legalidad de los actos y con-
tratos relativos a los derechos inscribibles, inscribe, suspende o deniega las
inscripciones con competencia en todo el territorio nacional. A ello hay que
afladir que en todas las capitales de provincia existen unas oficinas provin-
ciales, llamadas por costumbre Registros provinciales, a los solos efectos de
recepcion y tramitacién de las solicitudes de inscripcién.

Por otro lado el Registro tiene competencias para emitir informes en
materias propias del Registro de la Propiedad Intelectual, cuando para ello
es requerido por Juzgados, Tribunales u Organismos Piblicos. Certifica y
elabora notas informativas sobre sus asientos registrales, ya que €stos son
publicos; aunque la consulta directa de los expedientes archivados en el
Registro solamente es factible al titular del derecho o a aquel que acredite
un interés legitimo (por ejemplo —una determinada persona es requerida
notarialmente para que paralice una determinada actividad relacionada con
la propiedad intelectual, ya que vulnera derechos de otra que los tiene
inscritos y el primero quiere conocer el contenido de esa obra cuyos dere-
chos estan inscritos, etc...).

El Registro tiene una divisién en secciones segiin las clases de obras,
actuaciones y producciones objeto de derechos de propiedad intelectual;
estas secciones van de la I a la VII para las distintas clases de obra y de-
la VIII a 1a XT para las actuaciones y producciones, luego mas tarde, y dado
que estas jornadas estdn dirigidas a la problemética de los escritores en la
préictica, nos centraremos en la seccién I que abarca las obras literarias y
cientificas en cualquiera de sus modalidades con exclusién de las incluidas
en la seccion III (que es para las obras dramdticas, dramatico-musicales,
coreografias, pantomimas y en general las obras teatrales).
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Aunque el Reglamento indica que cada seccién podra contar segiin su
naturaleza con una subseccién para obras y producciones no divulgadas, no
existen dichas subsecciones; téngase en cuenta que analizamos una norma
que aunque su disposicién final faculta al Ministro de Cultura para dictar
las disposiciones necesarias para el desarrollo de la misma, hasta el dia de
hoy no se ha dictado ninguna, pues el desarrollo legislativo ha ido por otros
derroteros (modificacién del art. 129 de la Ley, aprobacién de un nuevo
Real Decreto con otro Reglamento...).

2. OTROS PRINCIPIOS QUE INTERVIENEN EN LAS INSCRIPCIONES

Aparte de los ya indicados al comentar el articulo 130 de la vigente Ley
de Propiedad Intelectual, deben destacarse los siguientes:

a) Tracto sucesivo: A €l hace referencia el articulo 8 del Reglamento
que se comenta, que dice lo siguiente:

1.° Para inscribir actos o contratos por los que se transmiten, modifi-
can o extinguen derechos de propiedad intelectual deberd constar previa-
mente inscrito o anotado el derecho del transmitente salvo en el supuesto
de productores de obras audiovisuales y de los editores de publicaciones
periédicas.

2.° Cuando dicha inscripcién previa no exista el solicitante debera
acreditar fehacientemente que la persona de quien trae su derecho lo adqui-
rié en virtud de documento pdblico.

Este segundo apartado, desde mi punto de vista, es de imposible cum-
plimiento en los supuestos de que se traiga el derecho del propio autor en
cuanto titular originario, y éste, acogiéndose a la voluntariedad del Registro,
no inscriba.

b) Necesidad de documento piblico para la inscripcién de actos y
contratos objeto de Registro: El articulo 6 del Reglamento indica que los
actos o contratos objeto de Registro sélo podran ser inscritos o anotados en
virtud de documento publico, ejecutoria o documento auténtico expedido
por autoridad judicial.

c) Efectos de la inscripcion desde la presentacion de la solicitud con
clertas matizaciones: A este principio hace referencia el articulo 7 del
Reglamento que establece lo siguiente:

— Se considera como fecha de la inscripcién, para los efectos que ésta
deba producir, la fecha de presentacién de la solicitud, a condicién de
que ésta reiina los requisitos esenciales previstos en el Reglamento.
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Para determinar la preferencia entre dos o més inscripciones de igual
fecha, relativas a una misma obra, produccidn o actuacidn, se aten-
derd a la hora de la presentacién en la oficina provincial de la
solicitud respectiva, acompainada de la documentacién necesaria.

3. (QUIENES PUEDEN SOLICITAR INSCRIPCIONES?

El ariiculo 5 del Reglamento indica que estan legitimados para solicitar
las inscripciones, bien por si mismos o a través de sus representantes:

1.° Los autores y demds titulares originarios de derechos de Propiedad
Intelectual con respecto a la propia obra, actuacién o produccidn.

2.° Los sucesivos titulares de derechos sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 8.2 (recordemos que este punto indica que: cuando dicha ins-
cripcidon previa no existe, el solicitante deberd acreditar fehacientemente
que la persona de quien trae su derecho lo adquiri6 en virtud de documento
piiblico).

3. Los productores de obras audiovisuales y los editores de publica-
ciones periédicas, siempre que acrediten de forma fehaciente mediante do-
cumento piiblico la adquisicién de su derecho.

Teniendo en cuenta que el Registro es un mecanismo administrativo de
tutela de derechos, especifico de la legislacién espafiola, se deberia ver
afectado por lo dispuesto en el articulo 145 de nuestra Ley (dmbito de
aplicacién) a los que solamente habria que aifiadir los miembros de la Unién
Europea por la aplicacién del principio comunitario de igualdad de trato.

4. SOLICITUDES DE INSCRIPCION

a) Forma y lugar de presenracion: Indica el articulo 13 del Regla-
mento que nos ocupa que se presentaran en impreso oficial en las oficinas
provinciales. Estas hardn constar la fecha, hora y minuto de la presentacién
y verificardn si se acompana la documentacion expresada en aquélla. Las
oficinas provinciales remiten al Registro General las solicitudes y documen-
tacién correspondiente (indica la normativa que la remisiéon se hari en el
plazo maximo de siete dias, en la practica se hace en los primeros dias del
mes siguiente al que se presentaron, salvo en el caso del Registro u Oficina
Provincial de Madrid que estd ubicado fisicamente en los locales del Re-
gistro General y de Barcelona que hace las remisiones semanales.

b) Datos de las solicitudes: En el caso de obras es necesario cumpli-
mentar unos datos generales con independencia del tipo de obra, es decir,
con independencia de su seccion de encuadre —recordemos que para las
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obras las secciones van de la I a la VII, inclusive— y unos datos especificos
segin la correspondiente seccién.

Estos datos generales se cumplimentan en el modelo A comiin para las
ya citadas secciones y son a grandes rasgos los siguientes: Datos 1dentifi-
cativos del solicitante, titulo de la obra cuyos derechos de propiedad inte-
lectual se pretenden inscribir, datos identificativos del autor o autores de la
misma, datos identificativos del titular o titulares de los derechos de explo-
tacion, indicacién de si la obra estd divulgada o no, y en caso positivo, lugar
y fecha de la divulgacién. En cuanto al modelo accesorio para las diferentes
secciones y s6lo por lo que respecta a la Seccién I que abarca obras lite-
rarias y cientificas en cualquiera de sus modalidades con excepcion de las
incluidas en la Seccién III —obras dramadticas, etc.— es necesario cumpli-
mentar los siguientes datos:

— Clase de obra: Por ejemplo, novela, ensayo, poesia, programa de
televisién, guién de cine, etc...

— Numero de paginas u hojas.

— Ndmero de volimenes y formato. Ademds, indica el Reglamento,
que si la obra no ha sido objeto de divulgacién se depositard en el
Registro un ejemplar de la misma y si se trata de una obra divulgada
se anotard el nimero de Depésito Legal y de ISBN.

Luego mds adelante indicaré cudl es la documentacién correspondiente
que se exige seglin los casos de titularidad originaria o derivativa y cudles
son los datos que se inscriben; ahora conviene apuntar que en un 95 por 100
de solicitudes de inscripcidn, se viene indicando que la obra no ha sido
divulgada y que en la mayorfa del 5 por 100 restante no es posible aportar
el nimero de depésito legal y de ISBN por no estar sujetos a la obtencion
de ellos, ya que el Reglamento y por lo que aqui respecta, equivoca el
término divulgacién con el de publicacién, pues sélo son objeto de depésito
legal los escritos, estampas, etc..., producidos en territorio nacional en
ejemplares miiltiples con fines de difusién, hechos por procedimiento me-
canicos o quimicos, siendo el objeto del ISBN todavia mas reducido que €l
anterior. No cabe duda que esta ponencia es un objeto de propiedad inte-
lectual y, en su consecuencia, los correspondientes derechos de Propiedad
Intelectual, son objeto de inscripcién, cuando finalice su exposicién habra
sido divulgada y tal vez mafiana, en mi calidad de autora y titular originaria
de derechos de explotacién, quisiera solicitar la correspondiente inscripcién,
resultando imposible, por estar exento de ello, aportar su nimero de Dep6-
sito Legal e ISBN. Si a ello afiadimos que para calificar la solicitud debe
tenerse en cuenta el articulado de la Ley 22/1987, de 1l de noviembre,
entre los que se encuentra el articulo 6 —se presume autor al que figura



ESTUDIOS 1741

como tal en la obra—; el 131 —simbolos de copyright—, etc., y que
ademas viene siendo frecuente que los tribunales soliciten al Registrador de
la Propiedad Intelectual certificacion del ejemplar cuyos derechos estdn
inscritos; es obvio, no sélo que deben presentarse en el Registro, junto a las
correspondientes solicitudes, las obras cuyos derechos de propiedad intelec-
tual se pretenden inscribir, sino que, ademas, una vez practicada la inscrip-
cién, deben de permanecer depositadas hasta que sus derechos pasen a
dominio o uso piblico

5. PROCEDIMIENTO DE INSCRIPCION

El Reglamento aprobado por el Real Decreto 1584/1991, de 18 de
octubre, establece un procedimiento de inscripcién de sélo cuatro articulos,
donde se indica que si el Registrador apreciase una falta subsanable en los
documentos presentados para la inscripcién lo notificara al solicitante para
su subsanacidn en tres meses. Si transcurridos tres meses desde la fecha de
notificacién tales defectos no se han subsanado, el Registrador acordara la
caducidad del procedimiento y la consiguiente denegacién de la inscripcién.
De ello parece desprenderse que se desconoce que tanto la caducidad como
la denegacién son formas de terminar un procedimiento administrativo
como también lo es, por lo que aqui interesa, el desistimiento.

En lo que respecta a las resoluciones denegatorias del Registrador destaca
la necesidad de su motivacién y notificacién, lo que es obligatorio en todas
las resoluciones denegatorias propias de un procedimiento administrativo.

Este procedimiento administrativo especial fue adecuado a la Ley 30/
1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comiin por el Real Decreto 1694/1994, de 22 de
Jjulio, estableciéndose un plazo de seis meses para que el Registrador resuel-
va las solicitudes expresamente; asimismo, reduce el plazo de tres meses
para la subsanacién de defectos por parte del administrado a diez dias,
ampliables a cinco més, ya sea de oficio o a peticién del interesado y
establece un efecto de silencio negativo.

6. (QUE DOCUMENTACION HAY QUE PRESENTAR CON LAS SOLICITUDES
DE INSCRIPCION CON INDEPENDENCIA DE LA QUE IDENTIFICA LA OBRA
CUYOS DERECHOS SE PRETENDEN INSCRIBIR?

1.° Supuesto de autor = titular de derechos de explotacién:

Sabemos que el autor es titular originario de los derechos de propiedad
intelectual, para ello es suficiente observar el articulo 1 de la Ley. En estos
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casos bastard que as{ se declare en el impreso de solicitud; al figurar alguien
como autor, llevara aparejado los derechos morales sobre su obra y también
figurara como titular de derechos de explotacién de la misma. El 95 por 100
de las solicitudes que se presentan en el Registro General responden a este
supuesto.

2.° Hay supuestos donde la titularidad de derechos de explotacién
derivan de una transmisién, y asi nos encontramos con los supuestos de:

a) Transmisién mortis causa donde habrd que presentar siempre en
original y fotocopia para su cotejo los siguientes documentos:

— Partida de defuncién del anterior titular.

— Certificado del Registro de actos de iltima voluntad.

— Testamento vélido o, en su caso, acta de notoriedad notarial o auto
de declaracién de herederos.

— En caso de mds de un heredero, escritura piiblica notarial de parti-
cién y de aceptacién de herencia.

— En cumplimiento del articulo 33 de la Ley 29/1987, de 18 de di-
ciembre, del Impuesto de sucesiones y donaciones, justificante de
que los correspondientes documentos se han presentado a liquidacién
ante la Hacienda Puiblica.

b) Supuesto de transmisién inter-vivos:

— Documento publico de cesién redactado de conformidad con los
articulos 43 y siguientes de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre y,
en su caso, con los especificos de cada contrato (contrato de edicién,
etc.).

— En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 54 del Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el
Impuesto de Transmisiones y Actos Juridicos documentados, debera
presentarse, ademas, el justificante expedido por la Hacienda Pdblica
de pago exencién o no sujecién al referido impuesto.

¢) En los supuestos de titularidad de derechos de explotacién deriva-
dos de una relacién laboral entre el autor-trabajador y su empresario, inte-
resa conocer y desde luego probar que:

1. El trabajador al momento de crear la obra estaba sujeto a relacién
laboral con el presunto titular. 2. La cred en sus horas de trabajo, y 3. La
cre6 en virtud de una relacién laboral con ciertas especialidades para las
obras de clase, programas de ordenador a partir de la entrada en vigor de
la Ley 16/1993, de 23 de diciembre, de incorporacién al Derecho espafiol
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de la Directiva 91/250/CEE, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccién
Juridica de programas de ordenador.

7. QUE DATOS SON LOS QUE SE INSCRIBEN

— Con cardcter general:

1. Nombre del autor o autores, nacionalidad, DNI y residencia, salvo
en el caso de que una obra se divulgue mediante anénimo, seudénimo o
signo. En ese caso se hace constar el seudénimo, el signo, o que el autor
es anénimo. Recuérdese que el uso del seudénimo, anénimo o signo corres-
ponde a una facultad del autor al momento de divulgar su obra (derecho
moral).

2.° Titular o titulares de los derechos de explotacién con sus especi-
ficas condiciones; por ejemplo: en una titularidad derivada de una transmi-
sién mortis causa se indica si el titular tiene un pleno dominio, un usufructo
o una nuda propiedad, la cuota de cada heredero, la fecha de la transmisién
e incluso un extracto o resumen donde se detalla la transmisién.

3.° Titulo de la obra, especificindose, si los hubiera, sus titulos con-
tenidos.

4.° Datos referentes a st la obra ha sido o no divulgada.

5.° Fecha y hora de presentacién. También, y aunque no lo establece
el Reglamento, se hace constar el nimero de la solicitud y un digito de la
provincia donde se present6, para facilitar las busquedas, un nimero de
clave equivalente al nimero de inscripcién definitiva que existia en el
procedimiento registral, ya derogado, al que hacia referencia la Orden de 15
de febrero de 1949, un objeto sobre el que giran los derechos de Propiedad
Intelectual (por ejemplo, texto adaptado, etc...).

— Con cardcter especifico para cada Seccion.

Diversos datos, debiendo destacar que en las secciones I a VII siempre
se indica la clase de obra y ademds, por lo que aqui interesa, en la seccién 1
(obras literarias y cientificas), también se hace constar el nimero de dep6-
sito legal e ISBN, en el supuesto de que existieran.

8. EN DONDE SE PRACTICAN LOS ASIENTOS
El articulo 12 del Real Decreto 1584/1991, de 18 de octubre, indica que

éstos se practicardn en libros, cuerpos o soportes materiales apropiados para
recoger y expresar, de modo indubitado y con adecuada garantia juridica,
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seguridad de conservacién y facilidad de acceso y comprensién, todos los
datos que deban constar en el Registro.

Los asientos registrales, confeccionados a partir de la entrada en vigor
de este Real Decreto, figuran informatizados, habiéndose empleado para
ello la combinacién de una base de datos y un procesador de textos.

9. PROBLEMATICA DE LAS ANOTACIONES

El Real Decreto 1584/1991, de 18 de octubre, tantas veces mencionado,
dedica los articulos 37 y 38 a las anotaciones preventivas; dichos articulos
son del tenor literal siguiente:

«Articulo 37. Podrd pedir anotacién preventiva de su dere-
cho: 1. El que obtenga a su favor mandamiento judicial ordenando
la anotaci6n preventiva de demanda sobre la titularidad de dere-
chos de propiedad intelectual o la constitucién, declaracién, mo-
dificacién o extincién de los mismos. 2. El que obtuviera a su
favor un mandamiento de embargo que se haya hecho efectivo en
derecho de propiedad intelectual del deudor. 3. El que obtuviera
sentencia ejecutoria que, previo los tramites procesales estableci-
dos, pueda hacerse efectiva sobre derechos de propiedad intelec-
tual. 4. El que expresamente estuviera autorizado».

«Articulo 38. 1. Las anotaciones preventivas se extinguen por
su cancelacién, por caducidad o por su conversién en inscripcién.
La extincién de las anotaciones preventivas puede ser total o par-
cial. 2. Los plazos de caducidad de las anotaciones preventivas y
el procedimiento para su cancelacién se regulardn por lo estable-
cido en la legislacién hipotecaria».

Desde mi punto de vista, la entrada de las anotaciones de embargo en el
Registro General de la Propiedad Intelectual en la forma en que estén esta-
blecidas, es de lo mds desafortunada. No debemos olvidar que la Ley de 16
de diciembre de 1954, sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento
de posesidn, atribuye en sus articulos 68 y 69, la competencia para anotar los
mandamientos judiciales de embargo y los de su cancelacién sobre bienes
susceptibles de gravamen hipotecario —entre los que se encuentran, por lo
que aquf interesa, los derechos de explotacién de la propiedad intelectual de
una obra— al Registro de la Propiedad de Madrid que determine el Ministe-
rio de Justicia (se determiné que lo fuera el nimero cuatro de los de dicha
capital). Es decir, que la misma competencia la tienen atribuida organismos
diferentes —Registro de la Propiedad Inmobiliaria y Registro de la Propiedad
Intelectual— a través de normas de distinto rango jerarquico —el primero
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por Ley y el segundo por Real Decreto— sin coordinacién entre los mismos,
en lo que concierne a la prictica de anotaciones de embargo; lo que podria
provocar consecuencias no deseadas. Pensemos, por ejemplo, que sobre los
derechos de explotacién de una obra determinada, que figuran inscritos en el
Registro General de la Propiedad Intelectual, se constituye una hipoteca, la
cual se inscribe en el Registro de'la Propiedad nimero 4 de Madrid, pero no
se practica en el Registro General, antes citado, la anotacién a la que se
refiere el articulo 76 dela Ley de 16 de diciembre de 1954 (no se olvide que
la falta de toma de razon respecto de la constitucion de hipoteca, en este
Registro especial, no altera, en ningin caso, los efectos de la inscripcién en
el Libro de Hipoteca Mobiliaria); que posteriormente el Registrador de la
Propiedad Intelectual reciba un mandamiento judicial para que, sobre dichos
derechos de explotacién, practique una anotacién de embargo y certifique las
cargas inscritas que afectan a los mismos, resultando negativa la certificacién
solicitada y que entonces se ejecute el embargo, perjudicindose asi al acree-
dor hipotecario.

B) BREVE ANALISIS DEL REAL DECRETO 733/1993,
DE 14 DE MAYO

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Recordemos al respecto, como ya he indicado anteriormente, que este
Real Decreto deriva de la modificaciéon operada en el articulo 129 de la
Ley 22/1987, de 11 de noviembre, por la Ley 20/1992, de 7 de julio; y que,
a pesar de que en su disposicién final segunda expresamente consta que
entrard en vigor el dfa 1 de marzo de 1994, hoy por hoy todavia tiene una
vigencia parcial.

2. ORGANIZACION DEL NUEVO REGISTRO GENERAL

El Registro General seguira siendo tnico en todo el territorio nacional,
segin establece el Real Decreto que ahora analizamos.
Este nuevo Registro General estard integrado por:

— Los Registros territoriales (al menos uno por cada Comunidad Au-
ténoma o ciudad auténoma, como es el caso de Ceuta y Melilla):
Serdn establecidos y gestionados por las diferentes Comunidades o
ciudades auténomas.

Sus funciones bésicas serdn las siguientes: a) La tramitacién y re-
solucién de los expedientes de inscripcidn o anotacién. b) La prac-
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tica de las inscripciones que procedan. ¢) La certificacion y emision
de notas informativas sobre los asientos registrales. d) La emisién
de informes de caracter técnico en cuestiones referentes a las inscrip-
ciones cuando sean requeridas para ello por Juzgados, Tribunales u
otros 6rganos o entidades piblicas.

Es probable que en los préximos meses de marzo o abril empiece ya
a funcionar el Registro Territorial de Catalufia.

El Registro Central, formando parte de la Administracién General
del Estado y dependiendo del Ministerio de Cultura, con competen-
cia para sus funciones especificas en todo el territorio nacional.
Sus funciones basicas seran las siguientes: a) El disefio y gestién de
la red de informacién del Registro General de la Propiedad Intelec-
tual, b) La publicidad general, meramente informética de los asien-
tos de los Registros territoriales. ¢) La recepcion de escritos y so-
licitudes que se dirijan a cualquier Registro territorial.

La Conusién de Coordinacion: Se constituyé el 7 de abril de 1994;
estd integrada por un representante de cada Comunidad Auténoma,
incluidas las ciudades de Ceuta y Melilla y por el titular del Registro
Central que es el secretario de la misma; aunque, dado que todavia
no existe el Registro Central, el Registrador General ejerce, transi-
toriamente, estas funciones.

Este 6rgano colegiado tiene competencias, tanto de propuesta como
de resolucién.

REGISTRO TERRITORIAL COMPETENTE

Para la primera inscripcién —o inmatriculacién— de derechos de pro-
piedad intelectual, serd competente el Registro territorial correspondiente al
domicilio del autor o titular. De haber varios, se citard al que figure en
primer lugar.

Para las sucesivas inscripciones serd competente el Registro territorial
donde se hubiese efectuado la inscripcién primera.

Para las personas o entidades carentes de domicilio en Espaiia y en lo
que respecta a la primera inscripcién, serd competente el Registro territorial
que les resulte méds conveniente.

PiLar RopriGUEZ-TOQUERO Y RaMos
Subdirectora General de la Propiedad Intelectual



Incidencia en el régimen de la
auditoria de cuentas de la nueva Ley
de Sociedades de Responsabilidad
Limitada y de la reforma proyectada
del Reglamento del Registro
Mercantil (1)

A don Angel Maria Garcia Cuevas y a don Miguel Pérez-Guillermo Cuevas.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: 1. LA CONFIGURACION LEGAL DE LA SOCIEDAD ANO-
NIMA Y DE LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA ANTES DE LA REFORMA DE
1989. 2. LA AUDITORIA COMO INNOVACION EN LA REFORMA DEL DERECHO ESPANOL DE
SOCIEDADES. 3. La LEY DE SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LiMITADA DE 1995.—
II. MODIFICACIONES EN EL REGIMEN GENERAL DE LA AUDITORIA
DE CUENTAS INTRODUCIDAS POR LA LEY DE 23 DE MARZO DE 1995,
DE SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA: 1. ENTIDADES SOME-
TIDAS A AUDITORIA. 2. NOMBRAMIENTO DE AUDITOR POR LA JUNTA GENERAL: A) En
las Sociedades Anénimas v de Responsabilidad Limitada B) En las socieda-
des colectivas y comanditarias simples y por acciones. 3. La DURACION DEL
coNTRATO DE AUDITORfa.—III. LA AUDITORIA EN LA SOCIEDAD DE RES-
PONSABILIDAD LIMITADA: 1. AUDITORfA LEGAL GENERICA. 2. AUDITORIA
LEGAL ESPECIFICA: A) La auditoria en la enajenacion de participaciones socia-
les. B) La auditoria en el usufructo de participaciones sociales. C) La audi-

(1) El presente trabajo tiene como base la ponencia presentada por el autor en el
curso organizado por el Iustre Colegio de Titulares Mercantiles de la Regién de Murcia,
los dias 16 y 17 de noviembre de 1995. bajo el titulo «Modificactén de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, incidencia en el dmbito de la auditoria y
reforma en el Reglamento del Registro Mercantil».
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toria en la reduccién de capital para compensar pérdidas D) La auditoria en
la separacién y exclusién de socios. 3. AUDITORIA A PETICION DE LOS SOCIOS.
4. AUDITORIA JUDICIAL. 5. AupiTOorR{A vOLUNTARIA.—IV. LA REFORMA DEL
REGLAMENTO DEL REGISTRO MERCANTIL: 1. CONSIDERACIONES GENERA-
LES. 2. INNOVACIONES QUE CONTIENE. 3. INNOVACIONES QUE DEBERfA CONTENER Y NO
coNTIENE.—V. CONSIDERACIONES FINALES.

[. INTRODUCCION

La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 23 de marzo de
1995 supone la primera reforma de cierta consideracién del nuevo Derecho
espaiiol de sociedades promulgado en 1989, con su anticipo a nivel de
auditoria contenido en la Ley reguladora de la misma de 1988. En efecto,
la Ley de 1995 no se limita a dar una nueva regulacién al tipo societario
al que va dirigida, sino que introduce por via de disposiciones adicionales
determinadas modificaciones al sistema, algunas de las cuales tienen por
objeto precisamente la verificacién de cuentas. La reforma, por otro lado,
no quedara cerrada hasta que no se promulgue la del Reglamento del Re-
gistro Mercantil, como ya previene la propia Ley.

Va a ser objeto de estudio en el presente trabajo la nueva Ley, pero sélo
en cuanto introduce alteraciones al régimen de la auditoria de cuentas,
buscando todos aquellos aspectos de la misma que han sido objeto de
modificacién; y habré de referirme también al nuevo Reglamento del Re-
gistro Mercantil proyectado, en cuanto su tramitacién se encuentra en fase
avanzada y nos puede ofrecer una idea bastante aproximada de sus conte-
nidos. En la exposicién serdn de especial interés las conclusiones obtenidas
por la doctrina y por la jurisprudencia en la materia durante la vigencia de
la regulacién de 1988 y 1989.

El estudio estd dividido en cuatro apartados. El presente apartado I, de
caracter introductorio, trata de ofrecer una idea sintética del significado de
la aparicién del sistema de auditoria de cuentas dentro de la reforma del
Derecho de sociedades de 1989; me referiré por separado a la configuracién
de la sociedades de capital antes de dicha reforma y al régimen de revisién
de cuentas introducido por la misma; comentaré después a grandes rasgos
la nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y las modifica-
ciones que ha introducido en el régimen de la auditoria. El apartado II
recoge especificamente estas modificaciones en cuanto afectan al régimen
general de la auditoria, a las entidades sujetas a auditoria, al nombramiento
de auditor por la Junta General y su plazo y a la modificacién del plazo del
contrato de auditorfa. El apartado III se refiere al régimen de la auditoria
en la sociedad de responsabilidad limitada y a sus diferentes supuestos. El
apartado IV tiene por objeto el estudio de las innovaciones que contiene el
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proyectado nuevo Reglamento del Registro Mercantil y los extremos cuya
regulacién o reforma se echa de menos. Y, por iltimo, dedico el
apartado V a formular dos consideraciones finales que la reforma me ha
suscitado.

1. LA CONFIGURACION LEGAL DE LA SOCIEDAD ANONIMA Y DE LA SOCIEDAD
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA ANTES DE LA REFORMA DE 1989

Sefiala GaRRIGUES la existencia histérica de tres sistemas legislativos
sucesivos en cuanto al modo de configurar la sociedad anénima, sociedad
capitalista por excelencia: el de «octroi», propio de las Compaiifas de Indias
de los siglos xvn y xvu, que se creaban por Decreto del monarca, lo que
suponia un auténtico acto de soberania; el de autorizacién gubernativa,
instaurado por el Cédigo de Comercio francés y seguido por los de otros
paises; y el sistema de las disposiciones normativas, que liberé a la sociedad
an6énima de la autorizacién previa, pero la sometié a una serie de normas
imperativas tendentes a controlar su adecuado funcionamiento (2).

Si atendemos a los intereses que por ella pueden verse afectados, no es
de extrafiar el sumo cuidado observado por los legisladores a la hora de
admitir y reglamentar la sociedad capitalista. Pueden sintetizarse esos inte-
reses de la siguiente forma: en primer lugar, la responsabilidad de estas
sociedades limitada a su propio patrimonio puede afectar al interés de los
acreedores de la sociedad, que no cuentan con otros bienes para realizar sus
créditos. En segunda instancia, el interés de los socios que no participan en
la gestién social puede verse afectado por la evolucién de la vida de la
sociedad, determinando desde un menor rendimiento de las aportaciones
sobre el que seria posible hasta la pérdida de éstas. Por ultimo, por la
posibilidad de aglutinar grandes capitales, esta clase de sociedad puede
afectar al interés general, como sujeto de derecho constituido en empresa-
rio, con unas relaciones comerciales, con unos clientes y con unos trabaja-
dores que de ellas dependen, constituyendo un eslab6n mas o menos impor-
tante en la economia. Desde este punto de vista, es también la sociedad
sujeto pasivo del régimen tributario y su actividad econémica interesa asi-
mismo al Estado y a los entes piiblicos a los que incumbe la recaudacién
de los correspondientes tributos.

El sistema legislativo de las disposiciones normativas, iniciado por la
ley francesa de 24 de julio de 1867, viene a significar el triunfo de la
consideracién de que la sociedad de capital, como supuesto de limitacién

(2) JoaQuin GARRIGUES, Curso de Derecho Mercanul, séptima edicién revisada con
la colaboracién de ALBERTO BErcovITz, tomo 1. Madnd, 1976, piags. 410 a 412.
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de responsabilidad a lo aportado por los socios, no sea una construccién
Jjuridica excepcional que haya de requerir el previo control administrativo
para adquirir su existencia. Pero al mismo tiempo, el sistema no desconoce
la trascendencia econémica y juridica del modelo societario creado y los
muchos peligros que para los intereses en juego podria llegar a encerrar; por
ello se dota a la sociedad de una regulaciéon amplia y de caricter impera-
tivo. La Ley espafola de Sociedades Andnimas de 17 de julio de 1951 es
un magnifico ejemplo de este sistema.

La aparicién de la sociedad de responsabilidad limitada es consecuencia
del anhelo de conseguir la limitacién de responsabilidad para las sociedades
familiares y de pequefio volumen, sociedades que no se caracterizan por
tener como sustrato basico exclusivo la aportacién de un capital. Surgida en
la prictica merced al principio de numerus apertus que en materia de
formas societarias mercantiles consagraba el Reglamento del Registro
Mercantil de 1919 (3), obtuvo su consagracién legislativa merced a su Ley
reguladora de 17 de julio de 1953, que la dot6 de un régimen normativo
completo con preceptos de Derecho cogente y con la posibilidad, en aque-
llas cuestiones en que el interés general lo permitia, de establecer un régi-
men convencional a través de la escritura de constitucién con mayor liber-
tad que en las sociedades anénimas por via de estatutos.

En la sociedad de responsabilidad limitada, al igual que en la andni-
ma, tal limitacién de responsabilidad supone un riesgo para los acreedo-
res, que no tienen otra cobertura para sus créditos que el patrimonio de
la sociedad. También es posible en esta clase de sociedades que algunos
de los socios, los que sean minoritarios y estén en desacuerdo con la
mayoria de capital, puedan verse perjudicados en sus legitimos intereses
por la marcha de los negocios sociales. Y, aunque lo normal es que no
alcancen los capitales ni los volimenes de negocio de las grandes socie-

(3) La flexibilidad en la materia de este Reglamento del Registro Mercantil permi-
ué la configuracién de la sociedad limitada por la practica notarial. Asi lo reconocié la
Exposicién de Motivos de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 17 de
julio de 1953, al afirmar que «corresponde especialmente a la técnica notarial espafiola
el mérito de haber encauzado juridicamente el impulso de comerciantes e industriales
favorables a este tipo de sociedad». La creaci6n y evolucién de la sociedad limitada
puede verse, magistralmente tratada, en MANUEL ANDRINO, «El nacimiento y desarrollo
de la sociedad limitada en Espaiia», en COLEGIOS NOTARIALES DE EspraNa, La Sociedad de
Responsabilidad Limitada, tomo 1, Madnd, 1995, pags 17 y sigs. En cuanto a las
razones econémico-juridicas que impulsaron el nacimiento de la sociedad hmitada como
tipo societario, ver: José Marfa GONDRA ROMERO, «La posicién de la sociedad de res-
ponsabilidad limitada en el marco de la reforma del Derecho de Sociedades», en COLE-
G10S NACIONAL DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES Y NOTARIAL DE MADRID,
en colaboracién con la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
La reforma del Derecho espafiol en sociedades de caputal, Madrid, 1987, pdgs 920
a 923.
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dades anénimas, también pueden afectar a la economia general, a sus
trabajadores y a las Haciendas Publicas. Al tener un componente capita-
lista, sin que se desconozca su caricter hibrido con un elemento persona-
lista, también las sociedades limitadas requieren de un adecuado régimen
de control de su funcionamiento.

Por otro lado, en la prictica, las diferencias entre sociedad anénima y
limitada, tal y como las regulaban sus respectivas leyes de 1951 y 1953 no
eran sustanciales, y las pequefias y medianas empresas se constituian, indis-
tintamente, en sociedades de una u otra forma (4).

2. LA AUDITORIA COMO INNOVACION EN LA REFORMA DEL DERECHO ESPARNOL
DE SOCIEDADES

La Ley de Sociedades Anénimas de 1951, dentro de las medidas
imperativas de control que introdujo, regulé el control de la cuentas sociales
atribuyendo tal funcién a un érgano social, los accionistas censores de
cuentas, con la posibilidad de que la minoria que alcanzara el 10 por 100
del capital social desembolsado nombrase un tercer censor, que habria de
pertenecer al Instituto de Censores Jurados de Cuentas (art. 108). La Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1953 no previ6 por su parte
otro sistema de control de las cuentas sociales que el basado en la posibi-
lidad de que los socios examinaran las cuentas y el balance de cada ejer-
cicio en la época y durante el plazo que senalase la escritura social
(art. 27).

La doctrina desde muy pronto criticé el sistema de control de la con-
tabilidad en la sociedad anénima, por la natural falta de competencia al
respecto de los accionistas y porque en la practica vino a dar en una férmula
estereotipada aprobatoria (5). En cuanto a la sociedad limitada, no habia
propiamente sistema de control, sino sélo la enunciacién del derecho de
informacién de los socios (6).

La insuficiencia del sistema, y la necesidad de asimilacién con las
legislaciones de los paises de la Comunidad Econémica Europea, cuyas IV

(4) Asi lo reconoce la Exposicién de Motivos de Ia vigente Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada de 23 de marzo de 1995. nim [/1.

(5) JoaquiN GARRIGUES y RoDRIGO Urfa, Comentario a la Ley de Sociedades And-
nimas, tomo II, tercera edicion, revisada, corregida y puesta al dia por AURELIO MENEN-
DEZ y MANUEL OLIVENCIA, Madrid, 1976, pag. 469. MANUEL BROSETA PoNT, Manual de
Derecho Mercannl, sexta edicién, Madrid, 1985, pag. 269.

(6) Véase Luis CARLON SANCHEZ, en Revista de Derecho Privado. «Comentarios al
Cédigo de Comercio y Legislacién Mercantil Especial», dirigidos por MIGUEL MoTos y
MAaNUEL ALBaLADEIO, tomo XXIII, Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
Madnd, 1984, pags. 309 y sigs
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y VII Directivas (7) lo exigian, determinaron que la doctrina se decantara
por el sistema de control externo de la contabilidad por medio de profesio-
nales titulados que respondieran civilmente de su actuacion (8).

El establecimiento del régimen vigente de la auditoria de cuentas en lo
que se refiere a las sociedades objeto de nuestro estudio, sin citar los
sucesivos anteproyectos y proyectos de ley de reforma, puede centrarse en
los siguientes hitos:

1. La Ley de Auditoria de Cuentas, 19/1988, de 12 de julio. Esta Ley
ofrece una regulacién general de la auditoria, en base a la adaptacién a la
VIII Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas y a la necesidad
de colmar una exigencia impuesta por el desarrollo empresarial y el propio
aumento de la demanda del servicio de auditoria de cuentas. Se configura
la auditoria como la actividad que, mediante la utilizacién de determinadas
técnicas de revision, tiene por objeto la emisién de un informe acerca de
la fiabilidad de los documentos contables auditados (9). En su disposicién
adicional primera se determinan las empresas y entidades que deberan so-
meterse en todo caso a auditoria, adelantdndose, en lo que a sociedades
mercantiles se refiere, a la Ley de reforma y adaptacién del Derecho de
Sociedades. La Ley se desarrolla en su Reglamento introducido por Real
Decreto 1636/1990, de 20 de diciembre.

2.° La Ley de Reforma y Adaptacién de la Legislacién Mercantil a las
Directivas de la Comunidad Econémica Europea en materia de Sociedades,
19/1989, de 25 de julio. La incidencia de esta Ley en los cuerpos norma-
tivos que ahora nos interesan es triple. Introduce, en efecto, modificaciones
sustanciales en los siguientes:

a) En el Cédigo de Comercio, determinando una nueva regulacién de
la contabilidad mercantil. En ella se establece la posibilidad de que

(7) Cvuarta Directiva del Consejo, de 25 de julio de 1978, relativa a las cuentas
anuales de determinadas formas de sociedad (78-660-CEE), articulo 51. Séptuima Direc-
tiva del Consejo, de 13 de junio de 1983, relativa a las cuentas consolidadas (83-349-
CEE), articulo 37.

(8) MaNuUeL Brosera PoNT, en varios autores, La reforma del Derecho Mercantil,
Editorial Civitas, Fundacién Universidad-Empresa, Madrid, 1979, pigs. 200 y 201.
Francisco VICENT CHULIA, Compendio critico de Derecho Mercantil, tomo 1, Valencia,
1981, pédg. 214. FErRNANDO SANCHEZ CALERO, Instituciones de Derecho Mercantil,
11.* edicién, Madnd, 1985, pag. 171. FErNaNDO SANCHEZ CALERO, «Régimen de cuentas
anuales», en COLEGIOS NACIONAL DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES Y
NoTARIAL DE MADRID, en colaboracién con la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madnd, La reforma del Derecho espafiol en sociedades de capital,
Madnd, 1987, pags. 729 a 731.

(9) La funcién de auditar cuentas viene definida en el nimero [I de la Exposicién
de Motivos y en los articulos 1 al 6 (capftulo primero, Del ejercicio de la auditoria de
cuentas) de la propia Ley de 12 de julio de 1988.
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el Juzgado competente acuerde el sometimiento de las cuentas a
auditoria, incluso en via de jurisdiccién voluntaria, a peticién fun-
dada de quien acredite un interés legitimo, remitiendo ademas a las
leyes que obligan a someter las cuentas anuales a auditoria y a las
normas especiales sobre sociedades anénimas, limitadas y coman-
ditarias por acciones (arts. 40 y 41).

b) En la Ley de Sociedades Anénimas, dando lugar a la publicacién
posterior del vigente Texto Refundido de la misma, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre. El texto
vigente por fin dedica una seccién (la octava del capitulo VII, el
dedicado a las cuentas anuales, articulos 203 al 211) a la «verifi-
cacién de las cuentas anuales». El primero de tales articulos esta-
blece el sometimiento de las cuentas anuales y del informe de
gestion a la revisién por auditores de cuentas, si bien su nimero 2
exceptia de tal obligacién a las sociedades que puedan presentar
balance abreviado. Los restantes articulos de la seccién se refieren
al nombramiento de auditor por la Junta General, por el Registrador
Mercantil y por el Juez, a la remuneracién, al objeto de la auditoria,
al informe, al plazo para emitirlo y a la responsabilidad del auditor.

¢) Y en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Modificé
en ella determinados articulos e introdujo un capitulo, el sexto,
dedicado a las «cuentas anuales y distribucion de beneficios». En
su articulo 26 remitia a lo dispuesto en la Ley de Socieda-
des Anédnimas, establecia el derecho de todo socio al examen de
las cuentas y sus antecedentes, por si o en unién de persona pe-
rita, y afiadia que tal derecho no quedaba excluido en caso de
que la minoria hubiera ejercitado su derecho a nombrar auditor.
Pero, a diferencia de la regulacién de la sociedad anénima, ademads
de esa referencia indirecta, no habia ninguna otra a la auditoria de
cuentas.

3.° El Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por Real Decre-
to 1597/1989, de 29 de diciembre, publicado en 30 de diciembre y que entré
en vigor el primero de enero de 1990, siendo objeto de la histérica, por
su magnitud, correccién de errores publicada el 9 de enero, cuando ya
llevaba nueve dias en vigor. El Reglamento desarrolla lo dispuesto en el
Caodigo y en las Leyes. Introduce este Reglamento el libro de nombramien-
tos de expertos independientes y de auditores (arts. 23 y 29), en cuanto tal
es una de las nuevas funciones encomendadas al Registro Mercantil por la
reforma legislativa; exige la inscripcién en la hoja de las sociedades del
nombramiento de auditores (arts. 94.4.°, 95, 114.6.° y 174.16), se regula la
inscripcién del nombramiento y el cese de los auditores (arts. 153 y 154);
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determina la necesidad del informe del auditor en la ampliacién y reduccién
de capital, fusién y escision de las sociedades anénimas, segin lo prevenido
en su Ley reguladora (arts. 166, 168, 171, 194.5." y 202); y regula amplia-
mente el nombramiento por el Registrador Mercantil de auditores de cuen-
tas (arts. 314 al 328).

3. La Ley DE SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA DE 1995

La Ley de Sociedades Limitadas, tal y como quedé tras la reforma de
1989, ha sido objeto de muchas criticas doctrinales (10), partiendo del
hecho de que contenia una casi constante remisién a la Ley de Sociedades
Anénimas, corroborada por la remisién general del articulo 177 del Regla-
mento del Registro Mercantil al régimen previsto para la sociedad anénima.
Esto repugnaba tanto a la importancia practica de la sociedad limitada como
a su peculiar naturaleza juridica y a sus caracteres, lo que determinaba que
en muchos casos fuera complicado discernir si habfa que recurrir al criterio
de la Ley de anénimas o entender que la regulacién general de la limitada
exigia la solucién contraria.

La necesidad de reforma legislativa venia ademds determinada por la
propia Ley de Reforma y Adaptacién de 25 de julio de 1989, cuya dispo-
sicion final primera facultaba al Gobierno para que en el plazo de un afio
elaborase y aprobase un texto refundido de la Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada. El Gobierno no llegé a aprobar tal texto refundido;
pero en su lugar se ha promulgado la nueva Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada, 2/1995, de 23 de marzo, que se encuentra en vigor
desde el primero de junio de 1995.

Consta la Ley de 129 articulos, divididos en once capitulos, de los
cuales el VII estd dedicado a las «cuentas anuales». Especial importancia
tienen sus siete disposiciones adicionales, que, conteniendo reformas del
Cé6digo de Comercio y de las Leyes de Sociedades Anénimas y Auditoria,
normas auténomas de cardcter sustantivo y fiscal y ordenando al Gobierno
la confeccién de un proyecto de Ley de Sociedades Laborales que actualice
el régimen de la sociedad anénima laboral y regule la sociedad limitada
laboral, pueden considerarse como una segunda Ley asociada a la que
consagra el régimen de la sociedad limitada y que tiene por objeto la
actualizacién o reforma del Derecho Mercantil. Consta también la Ley de
dos disposiciones derogatorias y dos finales.

(10) La propia Exposicién de Motivos de la actual Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada reconoce la insuficiencia y las criticas a la situacién legislativa
anterior en el punto /2.
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La Exposicién de Motivos de la Ley justifica que se haya optado por
la reforma global del Derecho espaifiol de sociedades de responsabilidad
limitada en base a una concepcién mds ajustada a las exigencias de la
realidad y para ofrecer un régimen juridico suficiente y preciso (11). Su-
braya asimismo los tres postulados que sirven de base a este nuevo Derecho
de sociedades limitadas: el caradcter hibrido de la sociedad limitada, capi-
talista y personalista a la vez; su caracter cerrado: y, por ultimo, la flexi-
bilidad de su régimen juridico (12). Justifica también la Exposici6n de
Motivos la modificacién del Cédigo de Comercio y de la Ley de Sociedades
Andnimas, no nominalmente la de la Ley de Auditoria, en la necesidad de
adaptacion a las Gltimas directivas comunitarias y en la correccién de de-
ficiencias de la normativa y la adecuacién a la practica (13).

A mi modo de ver, se puede caracterizar la Ley en base a las cuatro
ideas siguientes:

1." Es una Ley completa en cuanto a su contenido, pues determina el
régimen juridico global de la sociedad de responsabilidad limitada. Asi lo
plantea, como ha quedado dicho, la Exposicién de Motivos. La sociedad
limitada, que es la que mas se da en la practica y cuyo régimen juridico era
casi permanentemente tributario del propio de la anénima, con las dificul-
tades que ello conllevaba, goza ya tras esta Ley de un régimen juridico
completo, claro y preciso, sin clausulas generales de remisién y en el que
la referencia a la Ley de anénimas es sélo puntual, produciéndose también
el fendmeno inverso, de remisién de la Ley de anénimas a la de limitadas.

2. Es una Ley, no un texto refundido, y ello tanto en la forma como
en el fondo. El legislador se ha dado cuenta de la tnsuficiencia de la
reforma de 1989 para el régimen juridico de la sociedad limitada. Al propio
tiempo, la prictica y la normativa comunitaria han puesto de manifiesto
nuevas necesidades. La consecuencia ha sido que pronto se abandonara la
idea del decreto legislativo que contuviera un texto refundido de la Ley para
elaborar una Ley nueva que, ademds de recoger las ideas consagradas en la
Ley de 25 de julio de 1989, las desarrollara y actualizara.

3* Es una Ley de actualizacién que se inscribe dentro del proceso
global de reforma del Derecho de Sociedades que se inicia en 1988 y 1989,
sin que quepa afirmar que sea la reforma de la reforma. Efectivamente, no
creo que se hayan conmovido con la nueva Ley las bases de la reforma de
1989. Por el contrario, sobre tales bases y teniendo en cuenta las peculia-
ridades de la sociedad limitada, las exigencias de la misma y las necesida-

(11) Exposicién de Mouvos, punto I/2.
(12) Exposicion de Motivos, punto II
(13) Exposicién de Mouvos, punto III y IV.
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des practicas, se le ha dotado de un régimen juridico inscrito a la perfeccién
en los postulados que sirvieron de base a la reforma. Al propio tiempo, no
cabe decir tampoco que esta Ley culmine la reforma, pues exige la del
Reglamento del Registro Mercantil, necesaria en cuanto se hace preciso
suprimir, entre otras cosas, la remisién global al régimen de la sociedad
anénima y dotar al aspecto registral de la sociedad limitada de un régimen
completo, y en cuanto ella misma determina la elaboracién de un proyecto
de Ley de Sociedades Laborales.

4* Es una Ley con el contenido de al menos dos. El legislador ha
aprovechado la ocasién presentada por la promulgacién de la Ley de Socie-
dades Limitadas para acometer una reforma de otras leyes, fundamental-
mente del Cédigo de Comercio y de las Leyes de Sociedades Andnimas y
de Auditoria, por via de disposicién adicional y extralimitindose amplia-
mente en relacién con el titulo de la Ley. De esta manera, utilizada con
demasiada frecuencia por nuestro legislador, se distorsiona la sistemdtica de
nuestro ordenamiento juridico, si es que, en contraposicién a su nombre,
tiene alguna, y se llega a vulnerar el principio de seguridad juridica, al
tratarse cuestiones cuya relacién con el titulo de la norma no puede enten-
derse (14).

La regulacién general de la auditoria de cuentas se mantiene en el
Cédigo de Comercio y en las Leyes de Auditorfa de Cuentas y de Socie-
dades Andénimas, habiendo sido objeto de reforma por la Ley que estudia-
mos.

La Exposicién de Motivos de la Ley reconoce explicitamente que con-
tiene una «reforma parcial de la disciplina contable de las sociedades
mercantiles»; se basa esta reforma en la necesidad de adaptar nuestro or-
denamiento a las Directivas 90/604 y 90/605, ambas de 8 de noviembre de
1990, del Consejo de la Comunidad Econémica Europea, las cuales refor-
man las Directivas 78/660 y 83/349, relativas a las cuentas anuales de

(14) Esto es lo que se viene denominando técnica o teoria del autobis, cuya nocién
no me resisto a formular. cuando hay determinadas materias normativas que requieren
de la aprobacién de una Ley, pero no se consideran de la suficiente entidad para merecer
por si solas la promulgacién de una disposicién de tal rango, se les hace esperar en la
«parada» hasta que llegue la primera Ley con objeto suficiente «que pase», para, cual
autobis, albergarlas por via de disposicién adicional y transportarlas al campo del
Derecho vigente. Esto hace que los juristas y las personas que estin mds o menos
cercanas al mundo del Derecho examinemos en primer lugar, al aparecer una nueva Ley
en el BOE, sus. disposiciones adicionales, pues éstas han producido ya mds de un
sobresalto y podria esperarse, incluso, que llegaran a modificar en profundidad el mis-
misimo Cédigo Civil. Naturalmente, el empleo de esta técnica puede calificarse de
deleznable, por contraniar el cardcter sistemdtico del ordenamiento y aun el principio de
seguridad juridica.
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determinadas formas de sociedad y a las cuentas consolidadas. Al propio
tiempo justifica su inclusién en la Ley por cuanto el régimen de las socie-
dades limitadas ha de ser el mismo, y de ahi su remisién general en la
materia (15). Ya ha quedado dicho que no se refiere la Exposicion de
Motivos a la reforma que contiene de la Ley de Auditoria de Cuentas.

En la reforma del Cédigo de Comercio (disposicién adicional primera),
el nuevo nimero 2 del articulo 22 mantiene el nombramiento de auditores
como objeto de inscripcidén en la hoja de las sociedades, y, en lo que si
supone novedad, somete al capitulo VII de la Ley de Sociedades Anéni-
mas, relativo a las cuentas sociales, excepto a lo dispuesto en la seccién 9.%,
pero incluyendo la 8.%, que es la dedicada a la verificacién de cuentas
anuales, a las sociedades colectivas y comanditarias simples, cuando a la
fecha de cierre del ejercicio todos los socios colectivos sean sociedades
espanolas o extranjeras.

Por lo que atanie a la reforma de la Ley de Sociedades Andnimas
(disposicién adicional segunda), se modifica el articulo 181, que determina
las sociedades que pueden formular balance abreviado, y que no estan
sujetas a auditoria conforme al articulo 203.2; se reforma el nimero 1 del
articulo 204, sobre nombramiento de auditor y plazo para el ejercicio de
sus funciones; se adapta el articulo 212 en cuanto ya no es siempre obli-
gatorio el informe de gestion; se da nueva redaccién al articulo 221, rela-
tivo al régimen sancionador para el caso de incumplimiento de la obligacién
de formalizar el depésito de cuentas; y se afiade un segundo parrafo al
articulo 222 para permitir que las cuentas anuales se expresen, ademds de
en pesetas, en ecus. Para cohonestar la nueva redaccién del nimero 1 del
articulo 204 de la Ley de Sociedades Anénimas, se modifica (disposicién
adicional sexta) el apartado 4 del articulo 8 de la Ley de Auditoria, rela-
tivo al plazo en que el auditor ha de ejercer sus funciones.

Por lo que atafie a las sociedades de responsabilidad limitada, el articu-
lo 84 de la Ley establece con cardcter general la aplicacién del
capitulo VII de la Ley de Sociedades Andnimas, introduciendo ademads el
articulo 86 un derecho de examen de la contabilidad que no impide el
derecho de la minoria a que se nombre auditor. Y se refiere ademas al
informe del auditor en caso de transmisién de participaciones por titulo
oneroso distinto de la compra-venta o por titulo gratuito inter vivos
(art. 29), en caso de transmisién mortis causa (art. 32), en determinados
supuestos de usufructo de participaciones sociales (art. 36. en cuanto remite
a la Ley de Sociedades Anénimas), en caso de reduccion de capital para
compensar pérdidas (art. 82) y en caso de separacién y exclusién de socios

(15) Exposicién de Mouvos, punto V.
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(art. 100). La Ley determina ademds la competencia de la Junta General
para el nombramiento, en su caso, de auditores de cuentas (art. 44.b),
aunque la competencia corresponde al érgano de administracién en caso de
reduccién de capital para compensar pérdidas, si es que la sociedad no
estuviera obligada al nombramiento de auditor (art. 82.2).

Para la exposicién de la reforma que la Ley supone en materia de
auditoria, voy a referirme por separado a continuacién al régimen general
de la verificacién de las cuentas anuales (nimero Il de este trabajo), y a
los diferentes supuestos de auditoria de cuentas en las sociedades de respon-
sabilidad limitada (nimero III).

II. MODIFICACIONES EN EL REGIMEN GENERAL
DE LA AUDITORIA DE CUENTAS INTRODUCIDAS
POR LA LEY DE 23 DE MARZO DE 1995,
DE SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

Estas modificaciones, como ha quedado expuesto, han sido recogidas en
las disposiciones adicionales de la Ley, y afectan a tres cuestiones funda-
mentales: a la determinacidn de las sociedades o entidades que estan sujetas
a auditoria de cuentas, al nombramiento de auditores por la Junta General
de las sociedades anénimas y al plazo por el que puede contratarse con un
determinado auditor. Paso a su estudio.

1. ENTIDADES SOMETIDAS A AUDITORIA

Conforme a la disposicién adicional primera de la Ley de Auditorfa de
cuentas, 19/1988, de 12 de julio, deberdn someterse en todo caso a la misma
las empresas o entidades, cualquiera que sea su naturaleza juridica, en las que
concurran alguna de las circunstancias siguientes: a) Que coticen sus titulos
en Bolsas Oficiales de Comercio. b) Que emitan obligaciones en oferta pu-
blica. ¢) Que se dediquen a la intermediacién financiera o sean empresas o
entidades financieras que deban estar inscritas en los correspondientes Regis-
tros del Ministerio de Economia y Hacienda y del Banco de Espafa. d) Que
tengan por objeto cualquier actividad sujeta a la Ley 33/1984, de 2 de agosto,
de Ordenacién del Seguro Privado, dentro de los limites que reglamentaria-
mente se establezcan. ¢) Que reciban subvenciones, ayudas o realicen obras,
prestaciones o suministren bienes al Estado y demas Organismos Piblicos,
dentro de los limites que reglamentariamente fije el Gobierno. Quedardn
también sujetas a auditoria de cuentas las empresas y entidades que superen
los limites que reglamentariamente fije el Gobierno por Real Decreto.
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De la norma que acabo de exponer s6lo ha sufrido modificacién, y de una
manera indirecta, la letra «b», relativa a las entidades que emitan obligacio-
nes en oferta publica, por cuanto el articulo 9 de 1a Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada dispone que «La sociedad de responsabilidad limi-
tada no podra acordar ni garantizar la emisién de obligaciones u otros valores
negociables agrupados en emisiones», y la disposicién adicional tercera es-
tablece igual norma para «las personas fisicas y las sociedades civiles, colec-
tivas y comenditarias simples» (16). Parece claro que estaran sujetas a audi-
torfa tales entidades mientras las obligaciones que hayan emitido al amparo
de la legislacién anterior, que son validas conforme a la disposicién transi-
toria séptima de la Ley, no hayan sido amortizadas.

También estan sujetas a auditoria de cuentas, conforme al articulo 203
de la Ley de Sociedades Anénimas, las sociedades de esta clase, si bien
quedan exceptuadas en esta obligacién las sociedades que puedan presentar
balance abreviado. Esta norma es aplicable a las sociedades limitadas,
conforme a la remisién del articulo 84 de su Ley reguladora, y a las
comanditarias por acciones, conforme al articulo 152 del Cédigo de Co-
mercto.

La determinacién de las sociedades que pueden formular balance abre-
viado si ha sufrido modificacién por la Ley objeto de estudio. Se ha dado
nueva redaccién al articulo 181 de la Ley de Sociedades Andnimas actua-
lizando magnitudes e introduciendo un segundo parrafo al nimero 1, un
nuevo niimero 2 y pasando al 3 el antiguo 2.

En el Derecho hoy vigente «pueden formular balance abreviado las
sociedades que durante dos ejercicios consecutivos reiinan, a la fecha de
cierre de cada uno de ellos, al menos dos de las circunstancias siguientes:
a) Que el total de las partidas del activo no supere los trescientos millones
de pesetas. ) Que el importe neto de su cifra anual de negocios no supere
los seiscientos millones de pesetas. ¢) Que el nimero medio de trabajadores
empleados durante el ejercicio no sea superior a cincuenta».

La modificacién operada en la norma transcrita del nimero 1 del articu-
lo 181 afecta a la sustitucién del t€rmino «anos» por el de «ejercicios» y
a la variacién al alza de las dos primeras circunstancias, manteniendo in-
variable la tercera. La doctrina ha aplaudido la primera variacién, por
utilizar un lenguaje técnicamente mas adecuado y evitar incluso posibles

(16) La expresién «obligaciones u otros valores negociables agrupados en emisio-
nes» no es demasiado afortunada, por lo que ha dado lugar a serios problemas doctr-
nales y es previsible que ocasione serios problemas précticos. Excediendo ampliamente
el objeto del presente trabajo, remito a la breve nota de PaBLo VipaL FraNnces, «Interro-
gantes sobre la disposicién adicional tercera de la Ley 2/1995, sobre Sociedades de
Responsabilidad Limitada», en Boletin del Colegio de Registradores de Espana, aiio
1995, septiembre-octubre, nim. 8 (segunda época), pags. 1993 y 1994.
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confusiones (17). Y la alteracién de los dos primeros nimeros se funda-
menta en el cambio de cotizacion del ecu (18). PaBLo ArserT (19) ha
criticado, en relacién con la tercera circunstancia, letra ¢), que no se haya
aprovechado la reforma para concretarla mds, dada la gran variedad actual
de contratos laborales que admite y regula nuestro ordenamiento. No estoy
de acuerdo con tal necesidad por ser clara, a mi juicio, la redaccién del
precepto, en el sentido, defendido por el propio ALBERT como solucién
doctrinal a] problema, de que habra que incluir a todos los trabajadores que
hayan prestado sus servicios a la sociedad durante el ejercicio, cualquiera
que fuera el tipo de relacién laboral. Como indica Ferrer CazorLa (20) y
se viene entendiendo en la practica, para determinar el niimero medio de
trabajadores empleados habrd que promediar el tiempo efectivo de las co-
rrespondientes relaciones laborales a lo largo del ejercicio considerado.

El nuevo parrafo segundo del nimero 1 determina que «Las sociedades
no perderdn la facultad de formular balance abreviado (y, por tanto, de no
someterse a auditoria de cuentas) si no dejan de reunir, durante dos ejer-
cicios consecutivos, dos de las circunstancias a que se refiere el parrafo
anterior».

En consecuencia, las sociedades que hayan venido reuniendo las cir-
cunstancias necesarias para formular balance abreviado y dejen de reunir al
menos dos de las circunstancias requeridas al final de un ejercicio, no por
eso perderan la facultad y quedaran sometidas a la obligacién general de
auditar las cuentas, siendo necesario que se repita tal circunstancia en dos
ejercicios consecutivos (21).

El nuevo nimero 2 del precepto establece por su parte que «En el
primer ejercicio social desde su constitucién, transformacién o fusién, las
sociedades podran formular balance abreviado (y no someterse, por ende, a

(17) En este sentido: JoaQuiM BisBaL 1 MENDEZ, «Las cuentas anuales», en Revista
de Derecho de Sociedades, nimero extraordinario, 1994; La reforma del Derecho de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, pag. 594; PABLO ALBERT ALBERT, en OSCAR
ALZAGA VILLAMIL ¥ SANTIAGO RODRIGUEZ-MIRANDA GOMEZ, Comentarios a la Ley 2/1995
de Sociedades de Responsabilidad Limitada, Madrid, 1995, pdg. 546; e IGNACIO FERRER
CAzoRrLA, Las cuentas anuales en la nueva Ley de Sociedudes de Responsabilidad Limi-
tada, en CoLEGIOs NOTARIALES DE EspaNa, La Sociedad de Responsabilidad Limitada,
tomo [, Madnd, 1995, pag. 402

(18) PaBLO ALBERT ALBERT, obra citada en la nota anterior, pags. 546 y 547.

(19) PaBLO ALBERT ALBERT, obra citada en las dos notas anteriores, pig. 548.

(20) Ionacio FErrReEr CazorLA, obra citada en la nota 17, pdg 403.

(21) En este sentido: VARIOS AUTORES, Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada, Editorial Prdxis, coordinados por RicARDO CaBANAS TREIO y JoSE MANUEL CALAVIA
MoLinero, pdg. 493; IoNacio FERRER CAZORLA, obra citada en las notas 17 y 20,
pdgs. 402 y 403; y RAFAEL LENA FERNANDEZ, «Disposiciones Adicionales», en COLEGIOS
NotariaLES DE EspaNa, La Sociedad de Responsabilidad Limitada, tomo 1, Madrd,
1995, pédg. 568.
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auditoria) si reiinen, al cierre de dicho ejercicio, al menos dos de las tres
circunstancias expresadas en el apartado anterior».

En cuanto a los supuestos de constitucién, incluidos los de fusién por
creacién de una nueva sociedad, recoge esta norma lo dispuesto en la
disposicién adicional novena de la Ley 5/1990, de 29 de junio, sobre
Medidas urgentes en materia presupuestaria, financiera y tributaria (22),
modificando lo dispuesto inicialmente en la Ley de Sociedades Andénimas
que, segin el sentido literal de sus palabras, exigiria el balance ordinario
y la auditoria de cuentas en el primer ejercicio de todas las sociedades.

Pero, en cuanto a los supuestos de absorcion y de transformacion, creo
que la reforma ha ido demasiado lejos, pues, literalmente entendida, cabria
pensar que, aunque la sociedad absorvente o transformada hubiera estado
obligada en los afios inmediatamente anteriores a la formulacién de balance
ordinario, si el afio de la fusion o absorcién no lo estuviera, podria presentar
balance abreviado y no estaria obligada a la auditoria de cuentas. Aunque
el texto legal es claro, a mi modo de ver, en estos casos, segtin se desprende
del nimero | del propio articulo 181 y de la permanencia de la persona-
lidad juridica de la sociedad absorvente y de la sociedad transformada, la
sociedad debe entenderse sujeta al balance ordinario y a la auditoria de
cuentas. Segtn estas consideraciones, el tenor literal del precepto se salvaria
entendiéndolo referido a las sociedades creadas en la fusién y a las socie-
dades absorbentes y transformadas que antes de las operaciones de fusién
y transformacién no estuvieran sujetas a balance ordinario y a verificacién
de cuentas, bien por cumplir los requisitos del nimero 1 del articulo 181,
o bien por ser colectivas o comanditarias simples distintas de las expresadas
en el nuevo nimero 2 del articulo 41 del Cédigo de Comercio, al que me
refiero a continuacion.

Por dltimo, conforme al nimero 2 del articulo 41 del Cédigo de Comer-
cio, introducido por la Ley de 1995, también estardn sometidas a auditoria
de cuentas, por la remisién que hace a las normas del titulo VII de la Ley
de Sociedades Andnimas, salvo a las de la seccién 9.°, «las sociedades
colectivas y comanditarias simples, cuando a la fecha de cierre del ejercicio
todos los socios colectivos sean sociedades espaiiolas o extranjeras». Ello,
naturalmente, siempre y cuando no puedan formular balance abreviado, por
aplicacién del articulo 203.

Esta reforma estd inspirada por la Directiva 90/605, que, a su vez,
traté de salir al paso de las practicas aparecidas en algunos paises euro-
peos, consistentes en la creacién de sociedades personalistas, cuyos Uni-
cos socios eran sociedades capitalistas con limitacién de responsabilidad,

(22) RAFAEL LERA FERNANDEZ, obra citada en la nota anterior, pig. 568.
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consiguiendo con ello eludir la normativa sobre estados contables y cuen-
tas consolidadas (23).

Esta regla afecta a las sociedades colectivas y comanditarias simples,
siempre que todos sus socios sean sociedades, nacionales o extranjeras, y
cualquiera que sea la naturaleza juridica de las sociedades. Los requisitos
que determinan la sujecién o no al balance ordinario y a la auditoria de
cuentas, han de darse en la propia sociedad colectiva o comanditaria, no en
las que son sus socios colectivos, para que aquélias queden afectadas por
tales obligaciones. La norma del Cédigo afecta sélo a la sociedad colectiva
o comanditaria que se encuentre en las circunstancias dichas, no a las que
son sus socios, sin perjuicio del régimen juridico que les sea aplicable (24).

2. NOMBRAMIENTO DE AUDITOR POR LA JUNTA (GENERAL

Conforme a la Ley de Sociedades Anénimas, aplicable, al menos en
principio, a las sociedades limitadas, colectivas y comanditarias, simples o
por acciones sujetas a auditoria, el nombramiento de auditor corresponde,
segin los casos, a la Junta General, al Registrador Mercantil o al Juez (25).

No me voy a referir al nombramiento por el Registro Mercantil ni por
el Juez, por no haber sido objeto de modificacién alguna por la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada.

A) En las Sociedades Andnimas y de Responsabilidad Limitada

El nombramiento por la Junta General viene regulado en el articu-
lo 204, cuyo nimero 1 dispone que los auditores seran nombrados «por la

(23) RAFaEL LENA FERNANDEZ, obra citada en las dos notas anteriores, pags. 566
y 567.

(24) VAaRrIOs AUTORES, Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, Editorial
Préxis, citada en la nota 21, pdg. 761; ANTONIO VIANA CONDE, en OSCAR ALZAGA VILLA-
MIL y SANTIAGO RODRIGUEZ-MIRANDA ARIiaS, Comentarios a la Ley 211995 de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, Madnd, 1995, pdg. 525

(25) Jost Marfa Garcia UrBANO ha criticado, creo que con razén, que la compe-
tencia para el nombramiento de auditor recaiga en la Junta General. Dice que «la Junta
General no es 6rgano estructuralmente estatuido para realizar concretas designaciones,
que pueden luego ser fallidas por la negativa del profesional nominado para aceptar el
encargo. Para evitar esto, sugeriria que los administradores lleven a la Junta un com-
promiso de alguna firma auditora de aceptar el cargo, de ser nominada, compromiso que,
para evitar todo problema, deberd ir acompaiiado de una propuesta de retribucién». Ver:
Jost Marfa Garcia UrBaNO, «El control externo de la Sociedad Anénima. Los auditores
de cuentas», conferencia pronunciada el dia 5 de marzo de 1992, en Anales de la
Academia Matritense del Notariado, tomo XXXII, Madrid, pdg. 298.
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Junta General antes de que finalice el periodo a auditar, por un periodo de
tiempo determinado inicial, que no podré ser inferior a tres afios ni superior
a nueve a contar desde la fecha en que se inicie el primer ejercicio a
auditar», afiadiendo tras la reforma introducida por la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada que tales auditores podran ser reelegidos por la
Junta General «anualmente una vez haya finalizado el perfodo inicial». El
articulo 204, ya en la parte no afectada por la reforma, prevé también el
nombramiento de auditores suplentes (nimero 2) y establece que «la Junta
General no podra revocar a los auditores antes de que finalice el periodo
para el que fueron nombrados, a no ser que medie justa causa» (nlimero 3).

Segtin mi criterio, la reforma del articulo 204 de la Ley de Sociedades
Anénimas requiere plantear el andlisis de la tinica modificacién operada, la
del sistema de reeleccién, y el de dos cuestiones que no han sido abordadas,
el tiempo en que puede llevarse a cabo el nombramiento de auditor por la
Junta General, y las causas de revocacién del nombramiento de auditor por
la propia Junta.

Por lo que atafie a la modificacién operada, la nueva norma alude al
plazo determinado inicial, en contraposicién al viejo articulo, que hablaba
s6lo de plazo determinado no inferior a tres ni superior a nueve afios. A mi
entender, el afadir la palabra «inicial» sirve para especificar que cuando se
nombra a un auditor que no sea quien venia auditando las cuentas hasta el
ejercicio inmediatamente anterior al primero para el que es nombrado, ha
de serlo por ese plazo de entre tres y nueve afos. Al propio tiempo se
suprime en el precepto la prohibicién de reeleccién del auditor cuyo plazo
inicial hubiese caducado (no podia ser reelegido el auditor hasta transcurri-
dos tres ejercicios desde la terminacién del periodo en que ejercid la audi-
toria en la sociedad, seglin prescribia el articulo 204 en su anterior redac-
cién). Pero sélo se autoriza la reeleccion del auditor que vintera siéndolo
de la sociedad por periodos anuales (26).

En los mismos términos ha tenido que ser reformado el articulo 4 de la
Ley de Auditoria, que, en virtud de la disposicién adicional sexta de la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada, pasa a establecer en su nime-
ro 1 que «Los auditores serdn contratados por un periodo de tiempo deter-
minado inicial, que no podréd ser inferior a tres afios ni superior a nueve a
contar desde la fecha en que se inicie el primer ejercicio a auditar, pudiendo
ser contratados anualmente una vez haya finalizado el periodo inicial».

La reforma de ambos textos legales, permitiendo las reelecciones anua-
les de los auditores, ha merecido el aplauso de la doctrina, en base a que
la independencia del auditor, valor que se pretendia salvaguardar con las

(26) RAFaEL LENA FERNANDEZ, obra citada en la nota 21, pag. 572
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normas anteriores a la reforma, no tiene por qué depender de la duracién
de su relacién con la sociedad, sino que se basa en la profesionalidad del
propio auditor, considerando bastante la limitacién temporal de la reelec-
cién a un ejercicio (27).

La Ley, tras la reforma, sigue sin distinguir entre prérroga y reeleccién
del auditor, como hace la doctrina de la Direccién General de los Registros
y del Notariado. A mi modo de ver, es perfectamente aplicable tras la
reforma, la sentada por la Resolucién de 25 de octubre de 1993, y la de 13
de septiembre de 1994, en el sentido de que puede prorrogarse el nombra-
miento de auditor mientras no se agote el término de los nueve ejercicios
que como plazo determinado inicial maximo determina el articulo 204, y
cabe la prérroga mientras no ha caducado el encargo, esto es, que puede
prorrogarse por la Junta General ordinaria que aprueba las cuentas del
dltimo ejercicio incluidos en el nombramiento o en un momento anterior
(aplicando con ello por analogia el régimen propio de los administradores),
pero no con posterioridad a aquella Junta ordinaria, en cuyo caso se habria
producido la vacatio del cargo y s6lo procederia la reeleccién, antes pro-
hibida y ahora sujeta a la limitacién de que ha de efectuarse por término
de un solo ejercicio cada vez. En mi opini6n, cabe la prérroga por mas de
un afio, siempre que estemos en el perfodo inicial para que el auditor haya
sido nombrado, y siempre que con tal prérroga no se sobrepase el periodo
inicial mdximo de nueve afios previsto en la Ley. Cuando se trate de
auditores reelegidos no serd posible la prérroga, pues el plazo de reeleccion
es necesariamente de un ejercicio.

Pasando al estudio del tiempo hébil para que la Junta General realice el
nombramiento, cuestién esta no afectada por la reforma, ya ha quedado

(27) El legislador ha rectificado el cnterio sostenido inicialmente en la reforma del
Derecho de Sociedades, recogiendo las criticas doctrinales que llegaron a tachar el
criterio ahora derogado de contrario al principio constitucional de libertad de empresa
en base a la mera sospecha de que la continuidad de la relacién entre la sociedad y el
auditor podrfa menoscabar la profesionalidad e independencia de éste. Ver: PABLO AL-
BERT ALBERT, obra citada en la nota 17, pégs. 557 y 558; y GREGORIO MARANON BER-
TRAN DE Lis, en la misma obra, pags. 579 a 581.

El cnterio, de todos modos, no es undnime. En contra del mismo se pronuncia
CurisTt AMESTI MENDIZABAL, «Modificaciones introducidas por la Ley 2/1995, de 23 de
marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada en materia de auditorfa», en Revista
de Derecho Bancario y Bursdtil, aiio XIV, julio-septiembre de 1995, pdgs. 785 a 787:
y la misma autora, en «Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz en relacién a
la renovaci6én del nombramiento de auditores y violacién del articulo 204 de la Ley de
Sociedades An6nimas», en la misma revista y ndmero, pigs. 788 y 789. La sentencia
que cita la autora, de 19 de diciembre de 1994, argumenta en relacién con el viejo texto
del articulo 204 que se trata de una medida de cautela encaminada a dotar a los audi-
tores del mdximo de pureza y profesionalidad en el ejercicio de sus funciones, facili-
tando la alternancia de diversas auditorias.
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expuesto que el articulo 204 de la Ley de Sociedades Andénimas dispone
que habra de hacerse «antes de que finalice el ejercicio por auditar». A ello
afade el articulo 205 la procedencia del nombramiento por el Registrador,
a peticion de los administradores, del comisario del sindicato de obligacio-
nistas o de cualquier socio, cuando la Junta General no nombre auditor
antes de que finalice el ejercicio a auditar o cuando las personas nombradas
no acepten el cargo o no puedan cumplir sus funciones. Y todo ello vino
a ser desarrollado por el articulo 314 del Reglamento del Registro Mercan-
til en el sentido de que «Una vez finalizado el ejercicio a auditar, la
competencia para el nombramiento de auditores para la verificacién de las
cuentas anuales y del informe de gestién de sociedades obligadas a ello,
correspondera exclusivamente al Registrador Mercantil del domicilio social
0, previa revocacién del designado por el Registrador, al Juez de Primera
Instancia del domicilio social».

Como consecuencia de tal estado legislativo, la Resolucién de la Direc-
cion General de los Registros y el Notariado de 13 de marzo de 1992 ha
negado categéricamente la posibilidad de inscribir en el Registro Mercantil
el nombramiento de auditor realizado por la Junta General de una sociedad
sujeta a auditoria con posterioridad al cierre del ejercicio a auditar. GARCia
URrBaANO, ILLEScAs OrTiz y ALCOVER GARAU (28) critican la dureza del pre-
cepto reglamentario y de la resolucién dicha, por cuanto el texto legal se
limita a enunciar la obligacién de realizar el nombramiento antes de que
finalice el ejercicio a auditar y a determinar la posibilidad de que se inste
el nombramiento ante el Registrador Mercantil, pero sin prohibir expresa-

(28) La critica al criteno reglamentario y de la Direccién General es practicamente
undnime: Jost MaRriA Garcia URBANO, Nombramiento de auditores en el Registro Mer-
cantil, Madrid, 1992, pdg 279; el mismo autor, E! control externo de la Sociedad
Anénima: Los auditores de cuentas, citado en la nota 25, pag. 297, RAFAEL ILLEScAs
Ormiz, en Comentario al régimen legal de las Sociedades Mercantiles, dirigido por
RopriGo Uria, AURELIO MENENDEZ y MANUEL OLIVENCIA, tomo VIIL volumen 2.°, Edito-
rial Civitas, Madrid, 1993, pigs. 42 y 43; GUILLERMO ALCOVER GARAU, «Nombramiento
de auditor (RDGRN de 13 de marzo de 1992)», en Revista de Derecho de Sociedades,
afio 1/1993, nim. 1, pags. 176 a 178; y RAFAEL DE LAS CAsAs GOMEZ y RAFAEL GARcia
VILLAVERDE, «Sobre la posibilidad del nombramiento de los auditores por la Junta Ge-
neral una vez finahizado el ejercicio a auditar», en Rewista de Derecho de Sociedades,
afio I1/1994, nim. 3. pags 260 y sigs.

De todos modos, aunque generalmente es criticado el Reglamento del Registro
Mercantil y no tanto la Ley de Sociedades Anémmas por cuanto de su tenor literal no
ha de desprenderse necesariamente la imposibilidad del nombramiento extemporineo
por la Junta General, lo cierto es que el articulo 109.a), ndm. 3, de la Ley 19/1989, de
25 de julio, de Reforma y adaptacién de la Legislacién Mercantil a las Directivas de la
Comunidad Econémica Europea en materia de Sociedades, si que cabe inferir tal impo-
sibilidad de nombramiento por la Junta una vez cerrado el ejercicio a auditar, y de esa
Ley es de la que obtiene su fuerza de tal el Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Andémimas, aprobado por Real Decreto Legislativo.
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mente el nombramiento extemporaneo por la Junta General, cuya posibili-
dad, al margen de lo dispuesto en el articulo 314 del Reglamento, podria
venir amparada por la mncongruencia de que la Junta no pudiera nombrar
auditor en caso de vacante o, ni siquiera, en caso de revocacién del auditor
nombrado. A ello hay que afadir que sélo una vez cerrado el ejercicio
puede saberse a ciencia cierta si la sociedad estd o no sujeta a auditoria con
caracter obligatorio.

Quiza reconociendo la excesiva contundencia del articulo 314 del Re-
glamento y de su propia doctrina anterior, la Direccién General, en su
Resolucién de 16 de junio de 1994, admite la inscripcién del nombramiento
de auditor en base a una certificacion de acuerdo de Junta de la cual resulta
que se adoptd antes de la finalizacién del ejercicio a auditar, argumentando
que el contenido del acta certificada por persona legitimada se presume
veraz y exacto, de suerte que no cabe exigir que conste fehacientemente la
fecha del acuerdo.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 8 de noviem-
bre de 1993 también se muestra en cierto modo tolerante en relacion con
la interpretacién del articulo 314 del Reglamento, en un caso en que el
auditor nombrado por la Junta General renuncié al cargo poco antes de
la Junta que debia aprobar las cuentas, ante lo que el Consejo de Admi-
nistracién nombré otro que realizdé la revisidén; impugnado el acuerdo, la
Audiencia manifiesta que, si bien debi6 acudirse al procedimiento del
articulo 205 de la Ley, tal irregularidad puede hallar légica explicacién
en la imperiosa necesidad de auditar las cuentas en un plazo que permi-
tiese celebrar la junta, en cumplimiento del articulo 95 de la Ley de
Sociedades Anénimas, lo que hubiese sido muy dificil, si no imposible,
salvo habiendo omitido la preceptiva auditoria, lo que habria dado lugar
a que los actores impugnasen el acuerdo por falta de tan especial requi-
sito. Sobre esa base, y ya que no se pone en cuestiébn ni el trabajo del
auditor ni la correccién de su examen de las cuentas, lo que denota que
el motivo de impugnacién descansa en una cuestién puramente formal, y
ello a su vez la mala fe de los actores, la sentencia desestima la impug-
nacion del acuerdo.

La reforma del régimen de las sociedades anénimas introducida por la
Ley de 1995 podria haber sido una buena ocasién para suprimir la interpre-
tacién que hace el Reglamento del Registro Mercantil de la norma legal
objeto de estudio, y mas, si tenemos en cuenta que el texto reglamentario
se basa en el antecedente directo del legal, el articulo 109.q), nimero 3,
de la Ley de Sociedades Andnimas introducido por la Ley de reforma
parcial y adaptacidén de la legislacién mercantil a las Directivas de la CEE
en materia de Sociedades, texto legal en que funda su rango el Texto
Refundido vigente. En todo caso, no lo ha entendido asi el legislador y
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tampoco figura corregida la regulacién del Reglamento del Registro Mer-
cantil proyectado, al que me referiré mas adelante.

Tampoco se ha aprovechado la reforma para determinar por via legis-
lativa qué ha de entenderse por justa causa para la revocacién del nombra-
miento de auditor, como se exige desde algin sector doctrinal (29). En el
actual estado legislativo, la calificacién de la causa como justa y su apre-
ciacién corresponde a la Junta General, pudiendo ser objeto de revisién
Jjudicial mediante la impugnacién del acuerdo de revocacién dentro del
procedimiento oportuno (30).

B) En las sociedades colectivas y comanditarias simples y por acciones

La competencia atribuida por la Ley de Sociedades Anénimas a la Junta
General para el nombramiento de auditor nos ha de llevar a plantearnos a
qué organo corresponde tal competencia en las sociedades colectivas y
comanditarias sujetas a auditoria.

En relacién con las sociedades colectivas, si la administraciéon de la
compaiifa no se ha limitado, segin permite el articulo 129 del Cédigo de
Comercio, a alguno de los socios, la designacioén corresponderd a los pro-
pios socios colectivos. No se requerird la unanimidad. pues sélo se exige el
acuerdo de los socios para contratar y asumir obligaciones (arts. 129 y 130
del propio Cé6digo). Aunque el vinculo con el auditor es contractual, el
precepto del Cédigo que exige el acuerdo de los socios presentes para
contratar debe referirse al giro o trafico de la compainia, sin extenderse a
un acto referente al control interno de la sociedad y que viene impuesto por

(29) En este sentido son muy interesantes dos trabajos de JUAN SANCHEz-CALERO
GUILARTE: uno de cardcter general, «La revocacién del auditor de cuentas en la sociedad
anénima», en Revista de Derecho de Sociedades, aito 11/1994, nim 2, pdgs. 53 y sigs.;
y otro més breve y especifico. «Francia: La ingerencia del auditor en la gestién de la
socicdad como causa de revocacién», en Revista de Derecho Bancario y Bursdul,
afio XIV, abnil-junio 1995, nam. 58, pags. 584 a 586.

(30) Ver, ademds de los dos trabajos citados en la nota anterior, José Marfa NEmra
NEewA, La nueva Ley de Sociedades Anénimas, doctrina, jurisprudencia y directivas
comunitarias, volumen I, Madrid, 1990, pag. 801. Este autor cifie la posibilidad de
revocacién del auditor a la resolucién del Juez de Primera Instancia que preveia el
articulo 109.b) de la Ley de Sociedades Anénimas previo al vigente Texto Refundido.
Ver también RAFAeL ILLEscas OrTiz, Comentario al régimen legal de las sociedades
mercantiles, dirigido por RobrIGO URrfa, AURELIO MENENDEZ y MANUEL OLIVENCIA,
tomo VIII, Las cuentas anuales de la sociedad andnima, volumen 2.°, Auditoria, apro-
bacién, depdsito y publicidad de las cuentas anuales, Madrid, 1993. pdgs. 53 a 56.
ILLESCAS, como SANCHEZ-CALERO GUILARTE en el primero de los trabajos citados en la
nota anterior, admite la revocacién por acuerdo de la Junta General, sin perjuicio de la
impugnabilidad ante los Tribunales de dicho acuerdo.
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la Ley de tal manera que incumbe en las sociedades capitalistas a la Junta
General. En consecuencia, creo que para nombrar auditor serd necesario el
acuerdo de la mayoria de los socios colectivos.

En el caso de que la administracién de la sociedad colectiva corresponda
s6lo a alguno o algunos de los socios, cabe plantear si la designacién de
auditor serd competencia de los socios gestores o de todos los socios de la
entidad. A favor del nombramiento por los socios gestores pueden invocarse
los siguientes argumentos: la inexistencia de estas sociedades de Junta
General; que la competencia que a este 6rgano atribuye el articulo 204 de
la Ley de Sociedades Anénimas se basa en que su cometido es el de
expresar la voluntad social, y la formulacién de tal voluntad social corres-
ponderia en las sociedades colectivas a los socios gestores; y que tener que
contar con los socios no gestores podria ser complicado o poco operativo
desde el punto de vista del funcionamiento del érgano gestor. A favor del
nombramiento por todos los socios cabe aducir lo siguiente: que la atribu-
cién de la competencia a la Junta General supone la intencién del legislador
de no atribuirla a los administradores como tales; que al propio tiempo,
implica la intencién legal de que la designacién se realice por los socios;
y que en la practica, por su caricter de absolutamente personalistas, no son
sociedades de muchos socios, por lo que no serd dificil obtener el consen-
timiento o la opinién de todos los socios o de la mayoria de ellos. Yo me
inclino personalmente por estos iltimos argumentos, y entiendo que el
acuerdo ha de estar adoptado por la mayoria de los socios colectivos,
administradores o no.

En cuanto a las sociedades comanditarias simples, después de lo expues-
to en el parrafo anterior, serd claro, siempre a mi modo de ver, que el
nombramiento corresponde a los socios colectivos, administren o no; la
cuestién estd en si los socios comanditarios han de tener o no participacioén
en el nombramiento. Por los mismos razonamientos expuestos en relacién
con la sociedad colectiva, considero que los socios comanditarios tienen
derecho a participar en el nombramiento de auditor, de suerte que éste habra
de ser designado por la mayoria de socios colectivos y comanditarios.

Por lo que atafie a la sociedad comanditaria por acciones, respecto de
la cual la doctrina coincide en afirmar que constituye en el actual estado
legislativo un tipo societario auténomo (31), esta claro que el nombramien-

(31) En este sentido, MERCEDES VERGEZ SANCHEZ, «El régimen juridico de las So-
ciedades Comanditarias por acciones en el Anteproyecto de Ley de Reforma parcial y
adaptacién de la legislacién mercantil a las directivas de la CEE en materia de Socie-
dades», en CoOLEGIOS NACIONAL DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES DE
EspaNA Y NoTARIAL DE MADRID, en colaboracién con la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madnd, La reforma del Derecho espariol de sociedades de
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to de auditor corresponde a la Junta General, por aplicacién del articu-
lo 152 del Cédigo de Comercio.

3. LA DURACION DEL CONTRATO DE AUDITORIA

La disposicién adicional sexta de la Ley ha introducido un nuevo texto
para el apartado 4 del articulo 8 de la Ley de Auditoria de Cuentas, apar-
tado que consta de dos parrafos. El parrafo primero ha sido examinado en
el anterior nimero 2, y establece que los auditores podrin ser contratados
por un periodo determinado inicial que no podra ser inferior a tres ejercicios
ni superior a nueve, pudiendo ser contratados anualmente una vez finalizado
el periodo inicial. A ello afiade el nuevo parrafo segundo que «No obstante,
cuando las auditorias de cuentas no fueran obligatorias, no serdn de aplica-
cién las limitaciones establecidas en el pérrafo anterior».

La nueva redaccién, como dice MaRaRON (32), no establece en estos
casos ningun limite de tiempo, y responde a la intencién del legistador de
no poner ningtn tipo de trabas a que las sociedades sin obligacién legal de
hacerlo decidan someter sus cuentas a auditoria.

Creo en este punto que la Ley, como tampoco lo era antes de la reforma,
no estd sobrada de precisién técnica. Distingue el precepto entre auditorias
obligatorias, para las que exige el periodo determinado inicial no inferior
a tres afos ni superior a nueve, y auditorias no obligatorias, que no estdn
sujetas a esas limitaciones. Pero ademds de las auditorias obligatorias asi
configuradas, hay otras que con arreglo a la normativa que las establece
también tienen ese cardcter obligatorio; asi ocurre con las que se pueden
llamar auditorias obligatorias especificas, que se exigen en supuestos con-
cretos, como los de determinadas ampliaciones o reducciones de capital, en
que de la simple interpretacién del precepto que las prescribe se desprende
que no es necesaria la contratacién del auditor por tres afios. Quiza el
legislador haya entendido que estas auditorias no son obligatorias por cuan-
to no es obligatorio para la sociedad ampliar o reducir capital, pero lo cierto
es que, producido el hecho o adoptado el acuerdo que las determina, es
legalmente obligatorio realizarlas. También son, a mi modo de ver, obliga-

capual, Madrid, 1987, pags. 889 y sigs., especialmente, 894, 898 y 899. Ver asimismo,
Lutis FERNANDEZ DE LA CANDARA, en Comentario al régimen legal de las sociedades
mercantiles, dirgidos por RobriGo Urfa. AURELIO MENENDEZ y MANUEL OLIVENCIA,
tomo XIII, La sociedad comanditaria por acciones, comentario al articulo 151 del
Cédigo de Comercio, Madnd, 1992, pégs. 15 y sigs.

(32) GREGORIO MARANON BERTRAN DE Lis, en OsCAR ALZAGA VILLAMIL y SANTIAGO
RODRIGUEZ-MIRANDA GOMEz, Comentarios a la Ley 2/1995 de Socitedades de Responsa-
bilidad Limitada, pag. 581.
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tonas las auditorfas realizadas a peticién de los socios que representen al
menos €l 5 por 100 del capital social, conforme al nimero 2 del articu-
lo 205 de la Ley de Sociedades Anénimas, una vez dichos socios las han
solicitado. Y también son obligatorias las auditorias que se ordenen judicial-
mente por la via del articulo 40 del Cédigo de Comercio, cuyo objeto
correspondera determinarlo al propio Juez. Sélo son puramente voluntarias
las que la propia entidad acuerda realizar, bien por disposicién estatutaria
o bien por disposicién de sus érganos, en cumplimiento o no de una norma
estatutaria. Creo, por tanto, que el criterio del nuevo nimero 4 del articu-
lo 8 de la Ley de Auditoria es erréneo por cuanto hace una distincion
sumamente general entre auditorias obligatorias y no obligatorias, sin entrar
en las diferentes modalidades de auditoria que, desde el punto de vista de
su origen, establece nuestra legislacion, por lo que constituye una norma
ambigua y en cuya interpretacion exige tener en cuenta el resto de las que
determinan el régimen de cada modalidad de auditorfa.

Por iltimo, la contratacién de una auditoria voluntaria puede plantear el
problema de si el nimero de ejercicios durante los que se haya prolongado
computardn o no a los efectos de los articulos 204 de la Ley de Sociedades
Anénimas y 8 nimero 4 de la Ley de Auditoria en el supuesto de que la
sociedad devenga obligada al nombramiento de auditor con arreglo al ar-
ticulo 203. ILLescas Ortiz (33) considera que, si la sociedad sujeta a au-
ditorfa nombra auditor y durante algunos ejercicios deja de estar sujeta,
volviéndolo a estar posteriormente, los ejercicios no revisados no computan
a efectos del plazo para el que el auditor fue nombrado. Ahora bien, si, ain
no estando sujeta la sociedad a auditoria, los ejercicios fueron auditados,
considero que si computaran.

De esta manera, a mi modo de entender, y dado que el articulo 203
somete al régimen de la auditorfa a todas las sociedades y sélo por via de
excepcidn establece los supuestos en que las sociedades no estdn obligadas
por él, y en cuanto el articulo 204 no distingue entre sociedades sujetas
obligatoriamente o no, habrd que entender que los ejercicios en que se
sometieron las cuentas a auditoria computardn en todo caso, estuviera sujeta
o no la sociedad obligatoriamente a control de cuentas, y no computaran
aquellos ejercicios en que, no estando obligada la sociedad, no se sometiera
a auditorfa. Ahora bien, para que compute el ejercicio a efectos del articu-
lo 204, el auditor habrd de haber sido designado en los términos de ese
mismo articulo, esto es, por la Junta General y antes de la finalizacién del
ejercicio a auditar, y habrd de haberse inscrito el nombramiento de auditor
en el Registro Mercantil, en cuanto modo de que opere la publicidad regis-

(33) RAFAEL ILLEscas Orriz, obra citada en la nota 30, pags. 48 y 49.
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tral y requisito necesario para que el Registrador lo tenga en cuenta a la
hora de calificar los nombramientos o las prérrogas posteriores.

Todo lo dicho, naturalmente, debe entenderse sin perjuicio de las rela-
ciones juridicas que se deriven en cada caso del contrato de auditoria de
cuentas concertatdo entre la sociedad y el auditor.

III. LA AUDITORIA EN LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA

La Ley de Sociedades Limitadas contiene sélo tres articulos en el
Capitulo VII, dedicado a las cuentas anuales, el primero de los cuales, el
84, se limita a decir que «En todo lo no previsto en esta Ley serd de
aplicacién a las sociedades de responsabilidad limitada lo establecido en el
capitulo VIT de la Ley de Sociedades Andénimas». No conteniendo ninguna
referencia genérica, si las especificas a que me referiré en el nimero 2 de
este mismo apartado III del trabajo, que la contenida en el niimero 3 del
articulo 86, segin el cual, «Lo dispuesto en el parrafo anterior (el derecho
del socio o socios que representen al menos el 5 por 100 del capital social
a examinar los documentos que sirvan de soporte y antecedente de las
cuentas anuales) no impide ni limita el derecho de la minoria a que se
nombre un auditor de cuentas con cargo a la sociedad».

El régimen de la auditoria de las sociedades limitadas es, por consi-
guiente, el mismo de las andénimas, ademdas del general del Cédigo de
Comercio. Paso a tratarlo partiendo de la base de una clasificacién de la
auditoria desde el punto de vista de su origen, lo que permitira, a mi modo
de ver, una mejor determinacién de los regimenes juridicos aplicables, que
expondré, en lo no modificado por la Ley objeto de este estudio, de forma
resumida.

Desde el punto de vista del origen de la sujecion de una entidad a la
verificacién de cuentas o auditoria, puede hablarse, desde mi punto de vista,
de auditoria legal genérica, auditoria legal especifica, auditoria a peticién
de los socios, auditoria judicial y auditoria voluntaria. Auditoria legal ge-
nérica es la que sujeta con cardcter general a auditoria a determinadas
entidades, de manera que sus cuentas han de someterse cada afio a su
verificacién. Es especifica cuando la Ley impone la auditoria en un caso
concreto y con determinada finalidad, esté o no sujeta la entidad con caric-
ter general a auditoria, como ocurre en los casos de reduccién de capital de
sociedades andnimas y limitadas para reestablecer su equilibrio patrimonial.
Auditoria a peticién de los socios es la que pueden exigir los que represen-
ten una determinada proporcién del capital social. Auditoria judicial es la
decretada por el Juez competente. Y auditoria voluntaria es la que, sin
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imposicién legal ni judicial, decide realizar la propia persona o entidad de
cuyas cuentas se tratan. Yoy a referirme por separado a la incidencia de la
reforma en estas cinco categorias en que clasifico la auditorfa.

1. AUDITORIA LEGAL GENERICA

Las sociedades sujetas a auditoria de cuentas vienen determinadas en la
disposicién adicional primera de la Ley de Auditoria de Cuentas y en el
articulo 203 de la Ley de Sociedades Anénimas, que ya han sido expuestos
en el apartado II anterior, mimero 1.

El nombramiento de auditor puede corresponder a la Junta General, al
Registrador Mercantil y al Juez de Primera Instancia. Al nombramiento por
la Junta General me he referido ya en el apartado II, nimero 2, de este
trabajo, y se rige por lo dispuesto en el articulo 204 de la Ley de Socie-
dades Anénimas.

El nombramiento por el Registrador Mercantil viene regulado en el
articulo 205, nimero 1, de la Ley de Andnimas, que no ha sufrido varia-
cién, y en los articulos 314 y siguientes del Reglamento del Registro
Mercantil. Procede el nombramiento por el Registrador a peticién de los
administradores, del presidente del sindicato de obligacionistas o de cual-
quier socio, y siempre y cuando no lo hubiera hecho la Junta General antes
de que finalice el ejercicio a auditar o las personas nombradas no acepten
el cargo o no puedan cumplir sus funciones.

El nombramiento por el Juez de Primera Instancia del domicilio viene
regulado en el articulo 206 de la Ley de Sociedades Andénimas, que tam-
poco ha sufrido variacién. Presupone la existencia de un auditor nombrado,
bien por la Junta General, bien por el Registrador Mercantil, y que haya
incidido en una «justa causa» de revocacién. En estos casos, «los adminis-
tradores de la sociedad y las personas legitimadas para solicitar el nombra-
miento de auditor» podréan solicitar al Juez la revocacién y el nombramiento
de un nuevo auditor.

La norma es sumamente imprecisa a la hora de determinar la legitima-
ci6én activa para solicitar del Juez la revocacién y el nuevo nombramiento.
Coincido con Neiwa (34) en que la legitimacién corresponderé a los admi-
nistradores, al presidente del sindicato de obligacionistas y a cualquier
socio, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 205, nimero 1. Tam-
bién peca de imprecisién el precepto en cuanto a la inconcrecién de qué se
entienda por justa causa que fundamente la revocacién del nombramiento

(34) Jost Marfa NEiLA NEILA, obra citada en la nota 30, tomo II, pags. 812 y 813.
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de auditor, con lo que, en iltimo extremo, habrd que recurrir al arbitrio
judicial (35). El procedimiento adecuado, segun el propio NeiLa (36), serd
el declarativo ordinario de menor cuantia.

La auditorfa de cuentas se sujetard a lo previsto en los articulos 208 al
210 de la Ley de Sociedades Anénimas y en la Ley de Auditoria de Cuentas
y su Reglamento y la normativa que los desarrollan y complementan, es-
pecificamente las Resoluciones del Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas. El articulo 207 de la Ley de Sociedades Andénimas regula la
retribucién del auditor, y el 211 la legitimacién activa para exigirle respon-
sabilidad, remitiendo a la normativa propia de los administradores.

En cuanto a las innovaciones introducidas por la Ley en el régimen
general de la auditorfa, ya han sido tratadas en el apartado II de este
trabajo.

2. AUDITORIA LEGAL ESPECIFICA

La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada exige la auditoria
en cuatro supuestos especificos: con motivo de la enajenacién de participa-
ciones sociales, en determinados casos de usufructo de participaciones so-
ciales, en la reduccién de capital para compensar pérdidas y en los casos
de separacién o exclusién de socios.

A) La auditoria en la enajenacién de participaciones sociales

Dispone el articulo 29, nimero 1, de la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada que, salvo disposicion contraria de los estatutos, serd
libre la transmisién de participaciones sociales por actos entre vivos a favor
de socios o a favor del cényuge, ascendientes o descendientes del transmi-
tente o de sociedades del mismo grupo que la transmitente. «En los demds
casos (anade), la transmisién estd sometida a las reglas y limitaciones que
establezcan los estatutos y, en su defecto, las establecidas en esta Ley». Las
reglas legales para la transmisién entre vivos vienen en las diferentes letras
en que se divide el nimero 2 del mismo articulo 29, de las cuales la «d»
se refiere al precio. Sus pdrrafos segundo y tercero dicen lo siguiente: «En
los casos en que la transmisién proyectada fuera a titulo oneroso distinto de
la compraventa o a titulo gratuito, el precio de adquisicién sera el fijado de
comtin acuerdo por las partes y, en su defecto, el valor real de las partici-

(35) Ver las notas 29 y 30.
(36) Jose Maria NEILA NEiLA, obra citada en la nota 30, tomo II, pdg. 813.
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paciones el dia en que se hubiera comunicado a la sociedad el propésito de
transmitir. Se entendera por valor real el que determine el auditor de cuen-
tas de la sociedad y, si ésta no estuviera obligada a la verificacién de
cuentas anuales, el fijado por un auditor designado por el Registrador
Mercantil del domicilio social a solicitud de cualquiera de los interesados.
En ambos casos, la retribucién del auditor sera satisfecha por la sociedad.
En los casos de aportacién a sociedad anénima o comanditaria por acciones,
se entenderd por valor real de las participaciones el que resulte del informe
elaborado por el experto independiente nombrado por el Registrador Mer-
cantil».

Esto supone una notable variacién respecto del articulo 20 de la Ley
derogada, que establecia un régimen tnico para toda transmisién inter vi-
vos, con un procedimiento de fijacién del precio de venta, en caso de
discrepancia, por medio de tres peritos, nombrados uno por cada parte y el
tercero de comin acuerdo, y, no logrindose éste, por el Juez, y ello sin
perjuicio de lo que dispusiera la escritura de constitucién de la sociedad.

No ha faltado quien critique el establecimiento del derecho de adquisi-
cién preferente en los casos de transmisién onerosa distinta de la compra-
venta y de transmisidén gratuita inter vivos, con base en que es posible que
el transmitente no quiera desprenderse de las participaciones sociales si no
es del modo especifico que lo hace, y no a cambio de dinero (37). No
obstante, hay que tener en cuenta que ya el Derecho anterior establecia el
tanteo en estos casos, por medio de la norma del articulo 20, y que el
legislador en todo caso hace prevalecer sobre las intenciones y convenien-
cias del socio el caricter personalista de la sociedad, por cuanto los demas
componentes de la misma lo son en base a las personas que la integran, de
suerte que no considera adecuada la admisién de cualquier persona como
socio sin su consentimiento directo o indirecto, o sin la posibilidad al menos
de pagar el importe de las participaciones del socio que pretende salir de
la sociedad.

El niimero 1 del articulo 29 permite que los estatutos sociales establez-
can un régimen distinto al legal o que modifiquen éste, con la limitacién
que supone la regulacién por el articulo 30 de una serie de clausulas esta-
tutarias prohibidas en la materia. El nimero 1 de dicho precepto prescribe
la nulidad de las cldusulas que hagan prdcticamente libre la transmisién
voluntaria de las participaciones sociales por actos entre vivos. Considero
que con arreglo a esta norma puede liberalizarse la transmisién de partici-

(37) Ver AntonNio B PERDICES HUETOS, «Las restricciones a la transmisién de par-
tictpaciones en la sociedad de responsabilidad limitada (Observaciones a propdsito del
derecho proyectado)», en Rewista Juridica del Notariado, octubre-diciembre de 1993,
nim. 8, pags. 325 a 327.
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paciones por titulo oneroso distinto de la compra-venta y por donacién,
dada la especialidad de estos supuestos que impide la subrogacién en la
posicién del adquirente, y dado el interés que puede tener el socio de
desprenderse de las participaciones sociales s6lo para obtener otra adquisi-
cién concreta que no sea la de dinero, o bien para otorgar su liberalidad a
otra persona determinada. No quedaria con ello burlada la prohibicién, pues
subsistiria la limitacién en las transmisiones por titulo de compra-venta, en
las que el transmitente pretende cambiar las participaciones por dinero, que
es lo que obtendria en caso de ejercitarse el derecho de adquisicién prefe-
rente.

Existiendo el derecho de adquisicién preferente en las transmisiones
objeto ahora de estudio, cabe plantear si los estatutos podrian establecer un
sistema para determinar el precio distinto del contenido en la Ley. No hay,
creo, inconveniente para ello, con ta limitacién consagrada por la doctrina
de la Direccién General de los Registros y del Notariado anterior a la Ley
vigente (Resoluciones de 15 de noviembre de 1991, 20 de agosto de 1993
y 7 de junio de 1994) de que el precio que se determine lo sea con criterios
de objetividad, imparcialidad y adecuacién al valor real, por cuanto el
derecho de la sociedad y de los socios a mmpedir el ingreso de nuevos
miembros no deseados no puede ser reconocido en detrimento del no menos
legitimo derecho del socio a obtener el valor real de las participaciones que
pretende enajenar.

Admitiendo la posibilidad de que, respetando las anteriores considera-
ciones, los estatutos determinen un modo diferente del legal para fijar el
precio de las participaciones, cabe preguntar si podria establecerse que la
valoracion fuera llevada a cabo por un auditor nombrado por la Junta
General de la sociedad o por su 6érgano de administracidn.

Si la sociedad no estuviera obligada al nombramiento de auditor, creo
que no hay inconveniente en afirmar tal posibilidad, por el caricter profe-
sional e independiente de los auditores de cuentas y porque el transmitente
que se crea perjudicado siempre tendrd la posibilidad de acceso a la via
judicial para litigar sobre el valor real. No creo que pueda establecerse
estatutariamente que el nombramiento lo realice el Juez, toda vez que, al
ejercer funcién publica, solamente puede intervenir en los supuestos legal-
mente contemplados, y sin que su actuacién pueda depender de una dispo-
sicién puramente voluntaria de las partes. Si cabrd que el nombramiento lo
haga el Registrador Mercantil sobre la base de que los estatutos recojan la
norma legal del articulo 29 o simplemente la modalicen sin alterarla sus-
tancialmente, pero no en otro caso, por las mismas razones expuestas
para el Juez.

Si la sociedad estuviera sujeta a auditoria con caricter general, creo que,
de encomendar los estatutos la valoracién a un auditor, sélo podria hacerlo
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el que lo sea de la sociedad. Me baso para afirmarlo en la aceptacién previa
del auditor nombrado por la misma sociedad o en haberle sido impuesto; en
la idea que ofrecen las Leyes de Sociedades Andénimas y de Sociedades
Limitadas de auditor «de la sociedad», como dice SANCHEZ-CALERO GUILAR-
TE (38), lo que da al mismo una configuracién organica o cuasi-organica,
cuyo nombramiento y cese se regula de forma paralela a los de los admi-
nistradores; y en la consideraci6én de que la posibilidad de nombrar un
segundo auditor podria ser entendida en el sentido de pretender desviar de
alguna manera su informe del valor verdadero de las participaciones socia-
les en provecho de quienes ostentan una posicién dominante en la sociedad.

Pasando ya al régimen supletorio del que puedan prever los estatutos,
recogido en el articulo 29, nimero 2, s6lo cabe hacer dos observaciones.
La primera es que, en caso de que el nombramiento del auditor corresponda
al Registrador Mercantil, como subrayan los comentaristas dirigidos por
Cavanas Treio y Caravia MoLinero (39), es muy dificil que el auditor
emita su informe antes de que transcurra el plazo de un mes desde la
notificacion de la sociedad al transmitente de quiénes han de ser los adqui-
rentes, cuyo plazo viene establecido en la letra «e» del niimero 2 del
articulo 29 para el otorgamiento del titulo transmisivo de la propiedad. A
mi modo de ver, en este caso el plazo ha de contarse desde que el auditor
que nombra el Registrador Mercantil acepta el cargo, pues es el momento
en que hay auditor que pueda realizar la valoracién, con lo que se cumpien
los dos requisitos de notificacion fehaciente y de determinacién del auditor
que haya de valorar, requisitos estos que son imprescindibles para que
exista la posibilidad de realizar la valoracién y que se cumplen para las
sociedades obligadas a auditoria genérica s6lo con la notificacién, pues el
auditor ya estd nombrado.

Ahora bien, para el caso de nombramiento por el Registrador Mercantil,
el articulo 327, nimero 3, del vigente Reglamento del Registro Mercantil
establece que el plazo que tiene el auditor para emitir el informe serd de
un mes desde la aceptacidn, y podra ser prorrogado a peticién fundada del
propio auditor. En contra del criterio de los antes expresados comentaris-

(38) JuaN SAncHEz-CaLERO GUILARTE, «La revocacién del auditor de cuentas en la
sociedad anénima», en Revista de Derecho de Sociedades, afio 11/1994, nim. 2,
pdgs. 63 y sigs. Subraya este autor el cardcter doctrinal més que legal del concepto de
6rgano en Derecho Societario espaiiol, al propio tiempo que las discrepancias entre las
Leyes sobre sociedades y la Ley de Auditorfa hacen que la tesis contractualista de la
relaci6n entre la sociedad y su auditor tenga su base en la normativa propia de la
auditoria de cuentas, mientras que la tesis organicista encuentre apoyo en la Ley de
Sociedades Anénimas y, por remisién, en la de Sociedades Limitadas.

(39) Varios AUTORES, Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Editorial
Praxis, coordinados por Ricarpo Capanas TRejo y José MANUEL CaLaviA MOLINERO,
pdg. 119.
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tas (40), considero que este precepto no es aplicable, por ser contrario a una
norma de mayor rango, la Ley, que exige que se otorgue el titulo piblico
de adquisicién en el plazo de un mes, en los términos en que lo acabo de
interpretar, corrigiéndole en base a su propia teleologia.

En todo caso, hay que hacer notar el criterio diverso que muestra el
legislador para resolver cuestiones idénticas, cuales son los distintos casos en
que procede valorar participaciones sociales. Asi, en el supuesto del articu-
lo 29 se fija el plazo de un mes en los términos ya expuestos, mieniras que
en el articulo 100, para los casos de separacién y exclusién de socios, que es
también aplicable en los casos de ejercicio del derecho de adquisicién pre-
ferente en las transmisiones mortis causa, se da al auditor un plazo de dos
meses a contar desde el nombramiento del auditor para elaborar su informe.

Pero también cabe la posibilidad de que el auditor, el de la sociedad o
el nombrado por el Registrador, no haya emitido su informe una vez trans-
currido el plazo establecido para el otorgamiento del titulo de transmisién
de las participaciones, lo cual, y siempre que no se sobrepase el limite de
los dos meses del articulo 100, no parece que pueda dar lugar por si solo
a que se aprecie responsabilidad del auditor. En este caso, creo que adqui-
rente y transmitente deberdn obrar de comun acuerdo, en base a las exigen-
cias de la buena fe, para otorgar el titulo trasiativo tan pronto conozcan el
informe, y, caso, de no actuar de consuno, deberdn recurrir al Juez para
exigir sus derechos, acreditando que, una vez conocido el informe, han
procedido diligentemente y de buena fe para obtener la titulacién de la
transmisién sin causar dafio a la otra parte.

La segunda consideracién, también puesta de manifiesto por los comen-
taristas aludidos (41), es que, en caso de aportacién de las participaciones
a sociedad limitada, aunque no esté expresamente previsto por €l precepto,
st los fundadores recurren al experto independiente para la valoracién de las
participaciones que se intentan aportar, conforme al articulo 21, niimero 5,
de la Ley, también se entenderd por valor real de las mismas el que resulte
del informe elaborado por el experto independiente nombrado por el Regis-
trador Mercantil. Base para ello es la identidad de razén entre los supuestos
de sociedad an6nima y comanditaria por acciones y sociedad limitada en
que se recurra al experto independiente nombrado por el Registrador para
la valoracién de las aportaciones no dinerarias.

Para terminar, quiero subrayar que en todos estos supuestos, la misién
del auditor no es especificamente la de revisar las cuentas sociales, sino la
de determinar el valor real de las participaciones sociales. Cabe recordar
con ello la doctrina sentada por las Resoluciones de la Direccién General

(40) Obra citada en la nota antenor, pag. 119.
(41) Obra citada en la nota anterior, pag. 119.
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de los Registros y del Notariado de 20 de agosto de 1993 y 10 de junio de
1994, que niegan que el valor real haya de coincidir necesariamente con el
valor contable, en tanto habrfa que tener en cuenta las expectativas y los
elementos inmateriales pero valuables de la empresa.

Para determinar ese valor real, pienso que serd de aplicacion la Resolu-
ci6n de 23 de octubre de 1991 del Presidente del Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas, por la que se publica la Norma Técnica de elaboracién
del Informe Especial en los supuestos establecidos en los articulos 64, 147,
149 y 225 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas. Dice su
nimero dos que tiene por objeto los informes requeridos por los articulos
especificamente determinados en su enunciado; pero es clara la identidad de
razén en los supuestos del articulo 64 de la Ley de Sociedades Anénimas y
el que ahora es objeto de estudio de la Ley de Sociedades Limitadas. Sienta
la Resolucién como métodos a utilizar (excluimos el del valor de cotizacion
en Bolsa porque no pueden las participaciones sociales ser objeto de cotiza-
cién en mercados secundarios oficiales) el del valor del activo neto real, el
del valor de capitalizacién de resultados y el del valor actual de flujos mo-
netarios netos (nim. 6). El auditor, dice el nimero 8, no ha de emitir una
opinidn, como en una auditoria de cuentas, sino determinar un valor de trans-
misién o reembolso de acciones (en este caso participaciones sociales) en
base a su juicio como experto independiente en asuntos contables, econémi-
cos y financieros. Los nimeros 10 y 11 se refieren, respectivamente, al pro-
cedimiento a aplicar y al contenido del informe.

El momento al que el auditor ha de referir la valoracién viene determi-
nado por el propio articulo 29 de la Ley, y es «el dia en que se hubiera
comunicado a la sociedad el propésito de transmitir».

Los costos de la valoracién que realice el auditor serdn a cargo de la
sociedad, por la aplicacién analégica del articulo 100, y porque el ejercicio
del derecho de adquisicidn preferente no debe perjudicar al socio que quiere
separarse de la sociedad y tiene derecho a obtener la totalidad del importe
de sus participaciones.

La valoracién, por tltimo, podrd ser impugnada ante la autoridad judicial
por medio del procedimiento declarativo ordinario correspondiente segin
cuantia, lo cual no suspenderi el procedimiento de ejercicio del derecho de
tanteo, segin se desprende del apartado «e» del mismo articuto 29.

Por iltimo, para la transmisién mortis causa, €l nimero 2 del articu-
lo 32 de la Ley establece que, en caso de fallecimiento de un socio, «los
estatutos podran establecer en favor de los socios sobrevivientes un derecho
de adquisicién de las participaciones del socio fallecido, apreciadas en el
valor real que tuvieren al dia del fallecimiento del socio, cuyo precio se
pagard al contado. La valoracién se regird por lo dispuesto en el articu-
lo 100 y el derecho de adquisicién habra de ejercitarse en el plazo miximo



ESTUDIOS 1779

de tres meses a contar desde la comunicacién a la sociedad de la adquisi-
cién hereditaria». Remito al apartado «C» de este niimero 2, en cuanto alli
afrontaré el andlisis del articulo 100. Sélo quiero incidir especialmente
ahora en la referencia de la valoracién de las participaciones al dia del
fallecimiento del socio.

B) La auditoria en el usufructo de participaciones sociales

Dispone el nimero 3 del articulo 36 de la Ley que «Salvo que el titulo
constitutivo del usufructo disponga otra cosa, sera de aplicacién lo dispues-
to en los articulos 68 y 70 de la Ley de Sociedades Anénimas a la liqui-
dacién del usufructo y al ejercicio del derecho de asuncién de nuevas
participaciones. En este dltimo caso, las cantidades que hayan de pagarse
por el nudo propietario al usufructuario, se abonarin en dinero».

En este punto concreto no ha variado en nada la regulacién, pues el
anterior texto legal se limitaba a establecer en su articulo 24, como tnica
norma en la materia, que «Al usufructo de participaciones sociales se apli-
card lo dispuesto para el usufructo de acciones».

No habiendo, por tanto, variado la regulacién, voy a limitarme a enun-
ciar la regulacién de la Ley de Sociedades Andnimas.

En materia de liquidacién del derecho de usufructo, por aplicacién del
articulo 68, finalizado el usufructo, el usufructuario podrd exigir del nudo
propietarto el incremento de valor experimentado por las participaciones
usufructuadas que corresponda a los beneficios propios de la explotacién de
la sociedad integrados durante el usufructo en las reservas expresas que
figuren en el balance de la sociedad, cualquiera que sea su naturaleza o
denominacion. Si la sociedad se disuelve durante el usufructo, el usufruc-
tuario tendrd derecho a una parte de la cuota de liquidacién equivalente a
aquel incremento de valor de las participaciones. Si las partes no llegaran
a un acuerdo sobre el importe a abonar, éste serd fijado a peticién de
cualquiera de ellas y a costa de ambas por el auditor de la sociedad, vy, si
ésta no estuviera obligada a verificacién contable por el designado por el
Registrador Mercantil del domicilio de la sociedad.

Queda claro que este criterio es supletorio respecto del que se haya
establecido en el titulo constitutivo del usufructo, en el cual podra configu-
rarse libremente tal derecho. Siendo de aplicacién el criterio del articulo 68
de la Ley de Sociedades Andnimas, parece que ¢l acuerdo de las partes
puede tener por objeto tanto un importe concreto a abonar por el nudo
propietario al usufructuario como un criterio de valoracién, incluida la
designacién de un auditor distinto al de la sociedad o al que pudiera nom-
brar el Registrador Mercantil. Por otro lado, siendo una cuestién que inte-



1780 ESTUDIOS

resa s6lo al nudo propietario y al usufructuario, no es necesario que el
importe que se fije sea el estrictamente exacto, pudiendo transigir y contra-
tar libremente al amparo del articulo 1.255 del Cédigo Civil.

C) La auditoria en la reduccién de capital para compensar pérdidas

Viene exigida en el nimero 2 del articulo 82 de la Ley, que no tiene
precedente en la Ley anterior y que se inspira en lo dispuesto en el articu-
lo 168 de la Ley de Sociedades Anénimas. Dispone que «El balance que
sirva de base a la operacién deberd referirse a una fecha comprendida
dentro de los seis meses inmediatamente anteriores al acuerdo y estar apro-
bado por la Junta General, previa su verificacion por los auditores de cuen-
tas de la sociedad, cuando ésta estuviere obligada a verificar sus cuentas
anuales, y si no lo estuviere, la verificacion se realizard por el auditor de
cuentas que al efecto designen los administradores. El balance y su verifi-
cacién se incorporardn a la escritura piblica de reduccién».

PaBLo ALBERT y VicToria FERNANDEZ LOPEz (42) subrayan que la nece-
sidad del informe del auditor, introducida en el Senado, se basé en la
consideracién de que debfa en este caso concreto predominar la idea de la
garantfa de los acreedores sobre la de disminuir lo mas posible los gastos
de administracién de este tipo de sociedad. La necesidad de proteger a los
acreedores se hace mds patente por el hecho de que no tienen en este caso
derecho de oposicién (43). De todos modos, compete realizar el nombra-
miento de auditor, tratindose de sociedades no sujetas a la obligacién ge-
nérica de auditoria de las cuentas anuales, al érgano de administracion,
con base sin duda en el cardcter independiente de los auditores.

El precepto, en cuanto establece una garantia para la sociedad, para los
socios y para los terceros, es imperativo y no puede obviarse, en consecuen-
cia, por los estatutos sociales.

Observa la comisién del Colegio Notarial de La Corufia que ha comen-
tado el precepto (44) la presencia en el nimero 1 del mismo de la expre-

(42) PaBLO ALBERT ALBERT Y VICTORIA FERNANDEZ L6PEZ, en la obra colectiva citada
en las notas 17 y 32 dirigida por OscAR ALZAGA VILLAMIL y SANTIAGO RODRIGUEZ-MIRAN-
pa GOMEz, pdg. 354.

(43) Ver PEDRO YANES YANES, «La designacién de auditores de cuentas por los
administradores de la sociedad an6nima», en Revista de Derecho de Sociedades, aiio 111/
1995, nim. 4, especialmente en la pag. 178.

(44) SanTtiaco Botas PreGo, Jost Luis EspiNosa DE S0T0, GERARDO GARCIA-BOENTE
SANCHEZ, EDUARDO MENDEZ APENELA, FRANCISCO ORDONEZ ARMAN, JosE MARfA RUEDA
PEREZ y RAFAEL SANMARTIN Losabpa (Comisién del Colegio Notarial de La Corufia), en
CoLEGIOoS NOTARIALES DE ESPANA, La Sociedad de Responsabilidad Limitada, tomo 1,
Madrid, 1995, pags. 386 y 387.
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sién «patrimonio contable», que, segtin su criterio, no seria suficiente para
apartarse del criterio seguido por la Resolucién de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de 23 de noviembre de 1992, recaida en un
supuesto de reduccién de capital para compensar pérdidas de una sociedad
anénima, y de la cual se infiere, en palabras de los citados comentaristas,
que el desequilibrio patrimonial que produzca la reduccién tiene que ser
real y no meramente contable, en el sentido de que si existen plusvalias
reales no trasladadas al balance, no se produce el supuesto de hecho de la
reduccién.

Mi postura al respecto no es acorde con la de mis comparieros de La
Coruiia. El criterio expuesto mantenido por la Resolucién de 23 de noviem-
bre de 1992 ha sido rebatido sobradamente por Luis Sanz PARAISO y AMALIA
RobpriGuez GoNzALEz (45). Se basé la Direccion General en que, si los ar-
ticulos 38 y 39 del Cddigo de Comercio y 138 de la Ley de Sociedades
Anénimas determinan que la contabilizaci6én se realice por el precio de ad-
quisicién o coste de produccién, el articulo 34 del Cédigo, en sus niimeros 3
y 4, exige que se deje de aplicar la norma contable que distorsione la imagen
fiel que de la situacién econémica de la sociedad ha de dar la contabilidad.
Ahora bien, los autores citados, con base en el principio de prudencia, pre-
visto en el articulo 38 del Cédigo de Comercio, a la evolucién doctrinal y
legal de la nocién de imagen fiel y a la interpretacion conjunta de las normas
del Cdédigo y del Plan General de Contabilidad, llegan a la conclusién de que
esa imagen fiel que persigue nuestro ordenamiento contable ha de ser una
imagen fiel prudente, llegando a la conclusién de la imposibilidad de apre-
ciar las plusvalias sin haberse realizado el bien valorado, salvo en los casos
en que una disposicién legal o administrativa lo permita. Creen en conse-
cuencia estos autores que es erréneo el criterio de la Resolucién, de manera
que en estos supuestos habra que atender como valor de los bienes al precio
de adquisicién o coste de produccién. Y a mi modo de ver, esto es lo que trata
de subrayar el mimero | del articulo 82 de la Ley de Sociedades Limitadas
con la expresion «patnimonio contable».

D) La auditoria en la separacion y exclusion de socios

El articulo 100 de la Ley regula la valoracion de las participaciones
sociales para los casos de separacién y exclusién de socios. En sus tres

(45) Luis F. SaNz Paraiso y AMaLia RoDRIGUEZ GONzZALEZ, «Reduccion de capital
para compensar pérdidas, criterios de valoracién de los elementos del activo y proce-
dimientos de reduccién», en Revista de Derecho de Sociedades, afio 11/1994, nim. 2,
pdgs. 231 y sigs.
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nimeros dispone lo siguiente: «1. A falta de acuerdo sobre el valor real de
las participaciones sociales o sobre la persona o personas que hayan de
valorarlas y el procedimiento a seguir para su valoracidn, las participacio-
nes serdn valoradas por el auditor de cuentas de la sociedad y, si ésta no
estuviera obligada a verificacién contable, por el que nombre el Registrador
Mercantil del domicilio social a solicitud de la sociedad o de cualquiera de
los socios titulares de las participaciones que hayan de ser valoradas.
2. Para el ejercicio de su funcién, el auditor podrd obtener de la sociedad
todas las informaciones y documentos que considere iitiles y proceder a
todas las verificaciones que estime necesarias. En el plazo maximo de dos
meses a contar desde su nombramiento, e! auditor emitird su informe, que
notificard inmediatamente a la sociedad y a los socios afectados por con-
ducto notarial, acompaiando copia, y depositard otra en el Registro Mer-
cantil. 3. La retribucién del auditor correrd a cargo de la sociedad. No
obstante, en los casos de exclusion, de la cantidad a reembolsar al socio
excluido podra la sociedad deducir lo que resulte de aplicar a los honorarios
satisfechos el porcentaje que el socio excluido tuviere en el capital social».

Sin parangdén tampoco en la vieja Ley de Sociedades Limitadas, hay que
buscar el antecedente de esta norma en los articulos 147, 149 y 225 de la Ley
de Sociedades Anénimas, sobre derecho de separacién de los accionistas.

Tres criticas fundamentales merece la regulacion comentada: 1.° El
establecimiento de un régimen inico para los casos de separacién y de
exclusidn, sin parar a considerar los antecedentes legislativos ni el hecho de
que en la separacién el socio ejerce un derecho, mientras que la exclusién
es una sancién a un incumplimiento contractual que ha cometido (46).
2.* El procedimiento que establece como supletorio en defecto de acuerdo
para determinar el valor de las participaciones es, en principio, complejo y
costoso para una sociedad de tamafio pequefic o mediano, pudiendo llegar
a tener un efecto disuasorio del ejercicio de la separacién o de la exclu-
sion (47). 3. Como ya he dicho mds arriba, no se pueden entender las
hondas diferencias de tratamiento legislativo de que son objeto la valora-
cién a efectos del ejercicio del derecho de adquisicién preferente previsto
en el articulo 29 de la Ley por un lado, y la valoracién a efectos de
exclusién y separacién de socios por otro.

(46) RAFAEL GARrciA VILLAVERDE, «Exclusién de socios», en Revista de Derecho de
Sociedades. nimero extraordinario, 1994, «La reforma del Derecho de Sociedades de
Responsabilidad Limitada», pig. 377.

(47) AGusTIN AGUILERA Ramos, «El derecho de separacién del socio», y RAFAEL
GARciA VILLAVERDE, «Exclusién de socios», ambos en el nimero extraordinario de la
Revisia de Derecho de Sociedades aludido en la nota anterior, pags. 360 y 377, respec-
tivamente.
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El sistema de valoracién previsto en el articulo 100 se establece para
el caso de que no haya acuerdo acerca del «valor real» de las participacio-
nes o sobre la persona o personas que hayan de valorarlas y el procedimien-
to a seguir para su valoracién. Coincide la doctrina en que han de ser partes
de tal acuerdo la sociedad, por medio de sus administradores, y el socio o
los socios excluidos o que se separan (48). Asimismo, en caso de que sean
varios los socios salientes y no todos estén de acuerdo con la valoracién o
el criterio para determinarla, sélo los que no lo estén quedaran sometidos
al criterio supletorio de valoracién (49).

Para el caso de que el acuerdo entre la sociedad y el socio saliente haya
fijado el valor de las participaciones, no parece necesario que tal valor sea
el «real», como pareceria colegirse de la literalidad del texto legal. En
efecto, podria fijarse un valor distinto al amparo del principio de autonomia
de la voluntad enunciado en el articulo 1.255 del Cédigo Civil. Ahora bien,
cuando el objeto del acuerdo es la determinacién de la persona o personas
que hayan de fijar el valor real y el procedimiento, los autores coinciden
en que el valor resultante del proceso si ha de ser ese valor efectivo o real
de las participaciones, no siendo admisible ningtin procedimiento que pueda
llevar a un valor distinto (50). Garcia VILLAVERDE (51) considera que en
cuanto el acuerdo no contenga las reglas que determinen un procedimiento
completo para obtener la valoracion de las participaciones, serd de aplica-
cioén supletoria lo dispuesto en el propio articulo 100.

Pasando ya al estudio del régimen de valoracién previsto con caracter
supletorio de la voluntad de los interesados en el articulo 100 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, voy a referirme por separado a la
designacién de auditor, al plazo de que dispone para la emisién de su
informe, a la forma de determinar el valor de las participaciones, a la
posibilidad de que el socio cesante obtenga su haber social in natura, y a
la de impugnacién de la valoracion.

(48) En este sentido se pronuncian los autores de la obra colectiva La sociedad de
responsabilidad limitada, coordinada por RicARDO CABANAS TREJO y JosE MANUEL CALA-
VIA MOLINERO, citada en notas anteriores, pig. 674, y OSCAR ALZAGA VILLAMIL y JOSE
MiGuEeL L6pEz LOPEZ-ALEAGA en la obra también colectiva y citada antes. dirigida por el
propto OSCAR ALzAGA VILLAMIL ¥ SANTIAGO RODRIGUEZ-MIRANDA GOMEZ, pdg. 416.

(49) En este sentido, AGusTIN AGUILERA Ramos. «El derecho de separacidn
del socto», en el nimero extraordinario de la Revista de Derecho de Sociedades ci-
tado en la nota 46, pdg. 359, y la obra colectiva La sociedad de responsabilidad
ltmitada, coordinada por Ricarpo CaBaNas TrEJO y JOsE MANUEL CaLAaviA MOLINERO,
pag. 674

(50) En este sentido se pronuncian los autores citados en la nota anterior, en los
mismos lugares y péginas expresados en la misma.

(51) RAFAEL GaRcfa VILLAVERDE, «Exclusion de socios», en el mimero extraordina-
rio de la Revista de Derecho de Sociedades citado en la nota 46, pag. 378.
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En lo que atafie a la designaci6n del auditor, éste sera el que lo sea de la
sociedad, si ésta estd obligada a auditoria de cuentas con cardcter general, o
el que designe el Registrador Mercantil a solicitud de la sociedad o de los
socios que dejan de serlo. MANUEL ANGEL RUEDA PEREZ (52) se pregunta qué
ocurriré si la sociedad no estd sometida con cardcter general a revision de
cuentas pero tiene nombrado auditor al amparo del nimero 2 del articu-
lo 205 de la Ley de Sociedades Anénimas, esto es, a peticién de socios que
representen al menos el 5 por 100 del capital, contestando que en tal caso
corresponderia el nombramiento al Registrador, segiin se desprende del pre-
cepto legal y en base también a la doctrina sentada por la Direccién General
de los Registros y del Notariado en Resolucién de 26 de junio de 1992 (re-
ferida a un supuesto de ampliacién de capital de sociedad anénima con cargo
a reservas) y al articulo 327 del Reglamento del Registro Mercantil. ALzaGca
y Lorez (53) recuerdan la enmienda del Grupo Parlamentario del Partido
Nacionalista Vasco durante el tramite parlamentario de la Ley, proponiendo
que el auditor, caso de no estar la sociedad obligada a tenerlo nombrado,
pudiera ser designado por los administradores de la sociedad.

En todo caso, el sentido del precepto examinado es claro y no admite
dudas. Pero lo que si cabe plantear es si por via de estatutos podria variarse
el criterio de designacién de auditor. En tal sentido, creo, en primer lugar,
que la valoraci6n, no existiendo acuerdo ad hoc de los interesados sobre
valoracién concreta o medio para realizarse ha de ser realizada por auditor
de cuentas, por cuanto la Ley exige que se determine el valor real de las
participaciones y el medio mds adecuado para determinarlo es el examen de
auditoria, criterio establecido ademds por el propio articulo 100. Si la so-
ciedad estd sujeta a auditorfa con caricter genérico, estimo que ha de ser
el auditor de la sociedad quien realice la valoraci6n, por las mismas razones
que ya expuse al estudiar la auditoria en la transmisién de participaciones
sociales (nim. 1 anterior), esto es, por la especial vinculacién organica o
cuasi-organica de la sociedad con «su» auditor y porque el nombramiento
de otro para este fin especifico de valoracién si podria incitar sospechas.

Mas cuando la sociedad no esté obligada con caridcter general a la
auditorfa de cuentas, considero que los estatutos pueden establecer que
pueda ser realizada la valoracién por el auditor nombrado al amparo del
nimero 2 del articulo 205 de la Ley de Sociedades Andénimas o por el
designado por los administradores o la Junta General de la sociedad. Me
baso en los siguientes argumentos: 1.° La posibilidad de incorporar a la

(52) ManuEL ANGEL RUEDA PERez, en Colegios Notariales de Espaiia, La sociedad
de responsabilidad himitada, tomo 1, Madrid, 1995, pdg. 450.

(53) OscaR ALzaGA VILLAMIL y JosE MIGUEL LOPEZ LOPEZ-ALEAGA, obra citada en la
nota 48, pig. 416.
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escritura (y a los estatutos, como parte integrante de ella) los pactos y
condiciones que los socios juzguen conveniente establecer, siempre que no
se opongan a las leyes ni a los principios configuradores de la sociedad
limitada (art. 12 de la Ley). 2.° Que la intervencién de auditor garantiza en
todo caso la objetividad, imparcialidad y correccién técnica de la valora-
cién. 3.° Que, en todo caso, siempre cabria la impugnacién de la valoracién
ante los Tribunales de Justicia.

La opinién que acabo de exponer quizd no se atempere con el criterio
de la Direccién General de los Registros y del Notariado. Su Resolucion de
8 de octubre de 1993, dictada en un supuesto de ampliacién de capital de
sociedad anénima por via de compensacién de créditos en el que se plan-
teaba si el nombramiento del auditor deberia corresponder al Registrador
Mercantil o a los administradores, llegé a la conclusién de que habia de ser
el primero en base a que la auditoria viene exigida no sélo en interés de
la sociedad y sus socios, sino también en el de los terceros que pudieran
verse afectados. En garantia de esos terceros entiende el Centro Directivo
que la designacidn del auditor no puede quedar a merced de la propia
sociedad. En el caso ahora objeto de examen, la adecuada valoracién inte-
resa a la sociedad y a los socios que permanecen, por una parte, y a los
socios que dejan de serlo por otra, por lo que, en aplicacién de aquellos
criterios, no podria quedar la designacién al solo arbitrio de la sociedad.
Efectivamente, tras la reforma del Derecho de Sociedades de 1989, nuestro
ordenamiento recoge la auditoria como gran innovacién y la configura, ya
desde la Ley de 1988, como una actividad técnica, objetiva, imparcial,
profesional y responsable; pero al mismo tiempo, se observan unas ciertas
reticencias a la hora de llevar esos caracteres hasta sus iltimas consecuen-
cias, reticencia que, siguiendo el camino marcado por las Leyes y el Re-
glamento del Registro Mercantil, recoge también la Direccién General de
los Registros y del Notariado. A mi modo de ver, la intervencién de auditor,
en base a sus dichas caracteristicas, es suficiente garantia. Bien estd que a
falta de norma estatutaria determine la Ley el procedimiento de su nombra-
miento; pero no creo que haya que llegar en modo alguno a entender que
tal sistema de nombramiento constituye Derecho imperativo cuya aplicacién
no pueda excluirse por pacto estatutario.

El nombramiento del auditor por el Registrador Mercantil se sujetard a
lo dispuesto en el articulo 327 del Reglamento del Registro Mercantil, que
remite a los articulos 315 y siguientes.

En cuanto al plazo de que dispone el auditor, el articulo 100 de la Ley
de Sociedades Limitadas sefiala el de dos meses desde su nombramiento
como méaximo, apartandose del criterio del articulo 327 del Reglamento del
Registro Mercantil, que prescribe para estos casos el de un mes desde la
aceptacion, prorrogable por el Registrador a peticién fundada del auditor.
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Obviamente, en esta materia prevalece lo dispuesto en la Ley. Garcia
VILLAVERDE (54) critica la rigidez del precepto en cuanto al plazo, toda vez
que puede ser sobrado o excesivamente breve, segiin las circunstancias de
cada sociedad.

El auditor tiene que determinar el «valor real» de las participaciones, sin
que esté sujeto por el valor contable, segiin se desprende del empleo de
aquella expresién y de la posibilidad que tiene el auditor de obtener de la
sociedad todas las informaciones y documentos que considere ttiles y proce-
der a todas las verificaciones que estime necesarias (55). La doctrina coinci-
de también en la aplicacién al caso de la Resolucién de 23 de octubre de
1991 el Presidente del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por
la que se publica la Norma Técnica de elaboracién del Informe Especial en
los supuestos establecidos en los articulos 64, 147, 149 y 225 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades An6nimas (56). Como en el caso del
articulo 29, aunque la Norma Técnica tiene por objeto las actuaciones pro-
fesionales del auditor de cuentas que tengan por finalidad la elaboracién de
un informe de acuerdo con los articulos «especificamente» enunciados en
ella (nim. 2 de la misma Norma Técnica), la identidad de razén entre los
supuestos de los articulos 147, 149 y 225 de la Ley de Sociedades Anéni-
mas y los del articulo 100 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Li-
mitada deben llevar a afirmar la aplicabilidad de la Resolucidn a estos ul-
timos casos. Remito en cuanto al contenido de la misma a lo dicho con
motivo del andlisis del articulo 29.

La necesidad de obtener el valor real de las participaciones exige la
concrecién del momento a que dicho valor real se ha de referir, cosa que
el articulo 100, a diferencia del 29, no hace. Entre los comentaristas de
la nueva Ley hay dos posiciones: Una estd sostenida por MANUEL ANGEL
Ruepa PErez (57), quien considera que hay que referir la valoracién al
dia del hecho o del acuerdo social que da nacimiento al derecho de
separacién o produce la exclusidén del socio, esto es, el dia en que se

(54) RAFaEL GArcia VILLAVERDE, «Exclusién de socios», en el nimero extraordina-
no de la Revista de Derecho de Sociedades citado en la nota 46, pig. 377.

(55) En este sentido. AGUSTIN AGUILERA RaMos, «El derecho de separacién del
soc10», en el nimero extraordinario de la Revista de Derecho de Sociedades citado en
la nota 46, pag. 359; La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, obra colec-
tiva coordinada por RicARDO CABANAS TREJO y Jost MANUEL CaLaviA MOLINERO, citada,
pags. 674 y 675; Oscar ALzAGA VILLAMIL ¥y JosE MIGUEL LoOpez LOPEzZ-ALEAGA, obra
citada en la nota 48, pag. 416; y MANUEL ANGEL RUEDA PEREZ, obra citada en la
nota 52, pdg. 450.

(56) AcGusTIN AGUILERA RAMOs, obra citada en la nota anterior, pdg. 360; RicarRDO
CaBaNas TREIO y Jost MANUEL CaLavia MOLINERO (coordinadores), obra citada en la nota
anterior, pag. 675.

(57) ManueL ANGEL RUEDA PEREz, obra citada en las notas 52 y 55, pdg. 450.
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produce la disolucién parcial de la compafia, sin perjuicio de que se
proceda posteriormente a su liquidacién. La segunda postura, mantenida
en los Comentarios coordinados por CaBaNas Trejo y CaLavia MOLINE-
RO (58), sostiene que la valoracién ha de referirse al dia en que el socio
causa baja en la sociedad. Este dia serd aquél en que los socios obtengan
el reembolso de sus participaciones o en que se consigne su importe, en
los términos del articulo 101 de la Ley, pues tal hecho es el que permite
otorgar la escritura de reduccién de capital (art. 102). Personalmente no
estoy de acuerdo con ninguna de las dos teorias. No estoy de acuerdo con
la primera por cuanto el socio lo sigue siendo mientras no se le reembol-
sen sus participaciones, y, siendo propietario de las mismas, habrdn de
afectarle todos aquellos cambios que puedan ir acaeciendo y que incidan
en su valoracidn; tampoco lo estoy con la segunda porque se exige del
auditor una valoracién que necesariamente ha de ser previa al reembolso,
segin se desprende del articulo 101, de manera que no pueden ser teni-
dos en cuenta sucesos posteriores a esa valoracion y anteriores al pago,
por ejemplo, nuevas posibilidades de negocio surgidas o siniestros que
afecten al activo de la sociedad. Creo, en conclusién, que la valoracién
ha de referirse al momento en que se emite el informe, abarcando las
expectativas de futuro y los riesgos que sean en ese momento conocidos,
por cuanto el socio saliente sigue siendo titular de las participaciones y
el propio sistema de auditoria exige una fecha limite para determinar el
valor de las que han de reembolsarse, y éste también es el criterio que
puede inferirse del contenido de la Norma Técnica contenida en la Reso-
lucién de 23 de octubre de 1991.

También se ha planteado 1a doctrina la posibilidad de que los estatutos
sociales contengan una norma en base a la cual el socio separado o excluido
pueda obtener el reembolso in ratura de su cuota, mediante la devolucién
de los bienes que él hubiera aportado. Los comentaristas dirigidos por
CaBanas Treso y CaLavia MoLINErO (59) niegan tal posibilidad, entendien-
do que asi se desprende de la propia regulacién legal, basada en el «valor
real» y sin resquicio que permita considerar tal posibilidad, y en la consi-
deracién de que en este caso, a diferencia de lo que ocurre con la liquida-
cién de la sociedad, ésta va a permanecer viva y va a necesitar de sus
activos, pudiendo verse seriamente perjudicada la vida de la sociedad si
tiene que desprenderse por fuerza de alguno o algunos de ellos. Otros
autores, como AGUILERA RaMOs y Garcia VILLAVERDE (60) si admiten el

(58) Ricarpo CaBanas TREJO y José MANUEL CaLavia MOLINERO (coordinadores),
obra citada en las notas 55 y 56, pig. 674.

(59) Obra citada en la nota anterior, pags. 673 y 674.

(60) AcGusTIN AGUILERA RaMos, «El Derecho de separacién del socio», y RAFAEL
GaRrcia VILLAVERDE, «Exclusién de socios», ambos trabajos en el nimero extraordinario
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reembolso in natura. Estd fuera de toda duda que cabrd el reembolso in
natura cuando se hace en el pacto entre el socio saliente y la sociedad. Y
creo que también es posible el pacto estatutario que lo determine en caso
de valoracion de las participaciones por auditor, por cuanto no es contrario
a ningun precepto legal y tampoco a los principios inspiradores de la socie-
dad limitada (art. 12). En estos supuestos, el informe del auditor habra de
referirse también al valor de los bienes que hayan de ser objeto de restitu-
cién y, en su caso, procederd la pertinente compensacién en metalico.

Por iltimo, en cuanto a la impugnacién de la valoracién realizada por
el auditor, no cabe duda que procederd cuando la sociedad o el socio
cesante consideren que el informe del auditor no ha determinado el valor
real de las participaciones en perjuicio de una u otro. La impugnacién habré
de ser judicial a través del juicio declarativo ordinario que corresponda
segln la cuantia (61).

3. AUDITORIA A PETICION DE LOS SOCIOS

La determina el nimero 2 del articulo 205 de la Ley de Sociedades
Anénimas, aplicable por la remision genérica del articulo 84 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada. Dice aquél que «En las socieda-
des que no estén obligadas a someter las cuentas anuales a verificacién por
un auditor, los accionistas (habrd que entender en nuestro caso los socios)
que representen al menos el 5 por 100 del capital social podrén solicitar del
Registrador Mercantil del domicilio social que, con cargo a la sociedad,
nombre un auditor de cuentas para que efectde la revisién de las cuentas
anuales de un determinado ejercicio, siempre que no hubieran transcurrido
tres meses a contar desde la fecha de cierre de dicho ejercicio».

No ha variado con ello el régimen anterior a la Ley de 1995, por lo que
no me voy a detener en su andlisis (62). Si lo ha hecho, aunque ligeramen-

de la Revista de Derecho de Sociedades, citado en la nota 46, pags 361 y 378, res-
pectivamente.

(61) Obras de AGUsTIN AGUILERA RAMOS y RAFAEL GARCIA VILLAVERDE, citadas en la
nota anterior, pags. 360 y 361 y pédg. 377, respectivamente

(62) Esta matena ha dado lugar a una grandisima canuidad de cuestiones practicas,
que han motivado un elevado nimero de resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado y diversos trabajos doctrinales. Al ser una materia que no ha
sido objeto de reforma por la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, no puedo
detenerme en su estudio; si remito a tres obras que sintetizan el estado doctrinal de la
cuestién y las posiciones de la Direccién General al tiempo de su cierre. Jost MaRrfa
Garcia URBANO, Nombramiento de auditores en el Registro Mercantil, Madnd, 1992; el
mismo autor, «El control externo de la Sociedad Anénima. Los auditores de cuentas»,
en Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo XXXII, p4gs 289 y sigs.;
y EpuarDO LOPEZ ANGEL, Criterios a tener en consideracién en materia de Auditores de
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te, la configuracién del derecho de informacién de los socios, el cual, tal
y como estd regulado, puede ofrecer la oportunidad de intervencién del
auditor de cuentas. Determina el nimero 3 del articulo 86 que desde la
convocatoria de la Junta General que haya de aprobar las cuentas, «y salvo
disposicién contraria de los estatutos, el socio o socios que representen al
menos el 5 por 100 del capital social podrdn examinar en el domicilio
social, por si o en unién de experto contable, los documentos que sirvan de
soporte y de antecedente de las cuentas anuales».

El texto vigente de la Ley ha cercenado notablemente este derecho de
informacién mediante el examen directo de los antecedentes, toda vez que
puede excluirse por los estatutos, cosa que antes no se admitia, y exige para
su ejercicio que se reina al menos el 5 por 100 del capital social, de suerte
que antes correspondia a todo socio. La Ley trata, sin duda, de evitar el
bloqueo de la sociedad en base al ejercicio de derechos que no tienen
entidad en si bastante como para poder llegar a motivar graves trastornos
en el desenvolvimiento de la vida social. Por otro lado, la referencia que
el Derecho anterior hacia a «persona perita» se convierte en la alusién a
«experto contable», dentro de cuya categoria no habrd inconveniente nin-
guno en admitir al auditor de cuentas. La alusién a la persona perita y al
experto contable en singular cabe interpretarla en el sentido de que el socto
o socios solo pueden auxiliarse de una persona (63). El coste de la inter-
vencién del experto contable serd a cargo de los socios que lo hayan em-
pleado (64).

Para terminar, el nimero 3 del propio articulo 86 determina que el
ejercicio de tal derecho no impide ni limita el que tiene la minoria a que
se nombre un auditor de cuentas a cargo de la sociedad.

4. AUDITORIA JUDICIAL

La auditoria de cuentas judicial es la que ordena el Juez. Aparece enun-
ciada por el articulo 40, niimero 1, del Cédigo de Comercio, en la redac-
cibn, aln vigente, de 1989. Dispone que «Sin perjuicio de lo establecido en
otras leyes que obliguen a someter las cuentas anuales a la auditoria... todo

Cuenias, y formularios relanvos al expediente de su nombramiento por el Registrador
Mercantil, Madnd, 1995.

(63) En este sentido, con relacidn al articulo 26 de la vieja Ley, que se referia a
persona perita en singular, se pronuncia la obra colecuiva La soctedad de responsabi-
ltdad limitada, dingida por JuaN BoLAs ALFonso, Madrid. 1991, pag. 239.

(64) En este sentido, Jost ANTONIO CAREAGA MUGUERZA, en OSCAR ALZAGA VILLAMIL
y SanTIAGO RODRIGUEZ-MIRANDA GOMEz (directores), Comentarios a la Ley 2/1995 de
Sociedades de Responsabilidad Limiiada, citada, pig. 368.
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empresario vendra obligado a someter a auditoria las cuentas anuales de su
empresa, cuando asi lo acuerde el Juzgado competente, incluso en via de
Jurisdiccién voluntaria, si acoge la peticiéon fundada de quien acredite un
interés legitimon».

Anade a ello el nimero 2 del mismo precepto que «En este caso, el
Juzgado exigird al peticionario caucién adecuada para responder del pago
de las costas procesales y de los gastos de la auditoria, que serén a su cargo
cuando no resulten vicios o irregularidades esenciales en las cuentas anuales
revisadas, a cuyo efecto presentara el auditor en el Juzgado un ejemplar del
informe realizado».

Dos matizaciones interesa realizar en torno a este precepto. La primera
es que esta auditoria judicial es completamente independiente del supuesto
previsto en el articulo 206 de la Ley de Sociedades Andénimas de nombra-
miento judicial del auditor de sociedad obligada a la auditoria de sus cuen-
tas anuales; es més, aun en ese supuesto, podria el Juez designar un segundo
auditor si lo estimara oportuno, pues ¢l articulo 40 del Cédigo no condicio-
na el nombramiento a que la entidad no esté sujeta a auditoria con caracter
general; al propio tiempo, sélo cabe la imposicién de costas al solicitante
de la auditoria en este supuesto del articulo 40 del Cédigo de Comercio,
no en los previstos en los articulos 205 y 206 de la Ley de Sociedades
Anénimas, en que los costes de la auditoria son claramente a cargo de la
sociedad (65). La segunda matizacién es que este precepto ha de entenderse
complementado por las disposiciones sobre prueba de las leyes procesales;
en este sentido, la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de
30 de junio de 1993 admitié la denegacién de una diligencia de prueba
consistente en la auditoria de una empresa en base a los principios sobre
prueba sentados por el Tribunal Constitucional, pero admitiendo implicita-
mente la admisibilidad de tal medio probatorio.

(65) Considero que la aclaracién es importante, pues en la préctica circulan esta-
tutos en que se aplica al supuesto del articulo 205, parrafo segundo de la Ley de
Sociedades Andnimas, el criterio del articulo 40 del Cédigo de Comercio, establecién-
dose que sean a cargo de los peticionarios los gastos de auditoria si no resultan de la
misma vicios o irregularidades sustanciales en las cuentas examinadas. Este criterio
parece recoger también la obra de FERNANDO Luis BLANCO GIRALDO y FRANCISCO JAVIER
RoOLDAN MoNTAUD, Cédigo de Comercio, tomo 1, Madrid, 1992, p4g. 207. al remitir en
las concordancias del articulo 40 del Cédigo al articulo 206 de la Ley de Sociedades
Anénimas. Ahora bien, aunque en los supuestos de los articulos 205 y 206 de la Ley
de Sociedades Anénimas los gastos de auditoria sean necesariamente a cargo de la
sociedad, lo que sf cabe, en caso de que la auditoria se haya pedido imprudentemente,
abusando de tal derecho o con mala fe, es que la sociedad repita contra los socios
peticionarios al amparo del los articulos 7 y 1.902 del Cédigo Cuvil.
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5. AUDITORIA VOLUNTARIA

La auditoria voluntaria, que es la acordada libremente por la persona o
entidad que se sujeta a la misma, puede ser estatutaria, cuando viene im-
puesta por los estatutos sociales, o simplemente voluntaria, cuando se
acuerda sin que exista tal imposicién por aquella via.

En cuanto a la primera, opino que por via de estatutos no se puede
imponer al Juez ni al Registrador Mercantil la designacién de auditor, pues
en cuanto ejercen funciones ptiblicas, vienen sujetos a la normativa que rige
sus respectivos cargos. Otra cosa es que los estatutos se limiten stmplemen-
te a recoger o a modalizar lo dispuesto por la Ley sobre nombramiento de
auditor por aquéllos, en cuyo caso la designacién ya no vendria impuesta
por los estatutos, sino por el precepto legal.

Respecto de la auditoria simplemente voluntaria, puede ser acordada por
el 6rgano de administracion, en cuanto ostenta la representacién de la
sociedad y es el encargado de llevar las cuentas de la misma. Pero también
puede acordarla la Junta General. En este sentido, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de noviembre de 1992, en relacion con una sociedad ané-
nima, afirmé que la Junta es «érgano de vigilancia y control de la actividad
de los administradores y que puede censurar los actos que éstos realicen con
la consiguiente adopcion de los acuerdos precisos (recogiendo la doctrina
sentada por la de 22 de junio de 1979), y consecuencia de esa actividad de
control de la Junta fue la adopcién del acuerdo... por el que se ordenaba una
auditoria». No obstante, acordada la auditoria por la Junta General, la
ejecucién del acuerdo corresponde al 6rgano de administracién, en cuanto
ostenta la representacion de la sociedad.

IV. LA REFORMA DEL REGLAMENTO DEL REGISTRO
MERCANTIL

El estudio de las modificaciones introducidas por la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada se completa con el de la reforma del Regila-
mento del Registro Mercantil, en cuanto desarrolla y complementa la norma
legal. Voy a referirme al anteproyecto de Real Decreto por el que se
modifica el Reglamento del Registro Mercantil de 26 de junio de 1995,
texto sobre el que actualmente se trabaja y que comprende la totalidad del
Reglamento, con articulos que no quedan afectados por la reforma y otros
que si.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

Siguiendo el Predmbulo del Real Decreto proyectado, se basa éste en las
siguientes ideas:

1." En la necesidad de dar acogida en el Reglamento a las innovacio-
nes que para la sociedad limitada ha introducido su nueva Ley reguladora,
toda vez que ha dejado de tener valor lo dispuesto en el viejo articulo 177
que, como ya queddé expuesto, remite en bloque al régimen de inscripcion
de la sociedad anénima.

2.* En la introduccién por la propia Ley de la nueva figura de la socie-
dad unipersonal, con un especifico régimen registral, y en una serie de inno-
vaciones que ya han sido objeto de comentario a lo largo de la exposicién.

3. En la conveniencia de introducir reformas concretas en aquellas
materias en las que la experiencia de mds de cinco afios de vigencia del
actual Reglamento exigia algin perfeccionamiento.

4. No se ha elaborado un Reglamento completo de nueva planta, sino
que se ha mantenido la estructura integra del anterior, si bien se han intro-
ducido nuevas secciones en cuanto ha venido impuesto por los nuevos
contenidos objeto de regulacién. En este sentido, se ha procurado mantener
la numeraci6én de los articulos, lo que se ha logrado hasta el 173.

Si prospera el texto proyectado, no creo que tenga muy buena acogida
doctrinal en lo que se refiere al tratamiento que hace de la auditoria de
cuentas. Desde los primeros momentos de la vigencia del anterior texto de
1989, los autores, y aun la propia jurisprudencia, han puesto de manifiesto
las carencias y las imperfecciones del mismo. Pues bien, el nuevo practi-
camente no introduce otras modificaciones en la materia que las estricta-
mente impuestas por las innovaciones legislativas, de manera que su entrada
en vigor podria ser calificada de ocasién perdida para dotar a la revisién de
cuentas de un régimen completo, absolutamente coherente y adecuado para
satisfacer las necesidades suscitadas en la practica.

2. INNOVACIONES QUE CONTIENE

En materia de auditoria de cuentas podemos sefalar las siguientes:

1.2 Se afiade un numero 3 al articulo 153, sobre nombramiento de
auditores de cuentas, con el siguiente tenor: «Para la inscripcién de la
revocacién del auditor efectuada por la Junta General antes de que finalice
el periodo para el cual fue nombrado, serd suficiente que se exprese que ha
mediado justa causa».
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Con esta norma se facilita enormemente la inscripcién registral de la
revocacién del nombramiento, pues ni tan siquiera es preciso enunciar cudl
sea esa justa causa. Pero en todo caso quedaran a salvo las acciones entre
sociedad y auditor en relaci6n a si tal causa existié y a si es o no justa a
los efectos de determinar los efectos en la relacién contractual entre ellos.
Queda claro, ademas, que para la remocidn del auditor no es imprescindible
recurrir a la autoridad judicial en los términos del articulo 206 de la Ley
de Sociedades Andnimas, como algiin autor propuso en su momento (66).

2.7 El articulo 188, relativo a las cldusulas estatutarias sobre transmi-
sién de las participaciones sociales, en sus niimeros 2 y 3, admite la ins-
cribibilidad de cldusulas por las que se reconozca un derecho de adquisicién
preferente, cuando precisen las transmisiones a que afecten y las condicio-
nes y plazo para el ejercicio de aquel derecho, asi como la de aquéllas que
impongan al socio la obligacién de transmitirlas.

Parece que estos preceptos, dada su amplitud y la garantia que supone
la intervencién de auditor, pueden servir de argumento para sostener la
posibilidad de la norma estatutaria por la que se atribuya la valoracion de
las participaciones objeto de la transmision al auditor designado por los
administradores o por la Junta General.

3.* El articulo 192, en su nimero 2, remite a lo dispuesto en los
articulos 153 y 154, relativos a la sociedad an6nima, en lo que ataiie a la
inscripcién del nombramiento y del cese de los auditores de cuentas de las
sociedades de responsabilidad limitada.

4? El articulo 204, en su nimero 4, regula la reduccién de capital de
la sociedad limitada para restablecer el equilibrio entre el capital y el
patrimonio contable disminuido por consecuencia de pérdidas. Se limita a
recoger la norma del articulo 82 de la Ley de Sociedades de Responsabi-
lidad Limitada, siendo de destacar la referencia reglamentaria al patrimonio
contable, lo que serfa, creo, un argumento mas a favor de la tesis que he
defendido al comentar el precepto de la Ley de entender que no cabe la
revalorizaciéon de los activos del balance.

5.* El articulo 208, sobre inscripcion de la separacién y la exclusmn
de socios de sociedades limitadas, en su regla 2.°, exige la incorporacién
a la escritura del informe del auditor cuando se haya emitido.

6." El articulo 351, sobre nombramiento de auditor por el Registrador
Mercantil, recoge el viejo articulo 315, afadiendo la exigencia de que la
instancia lleve la firma legitimada notarialmente.

7% Se matiza ligeramente el procedimiento de oposicidn de la socie-
dad al nombramiento de auditor solicitado al Registrador Mercantil, deter-

(66) Ver notas 30 y 29 de este trabajo.
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minando que el recurso a la Direccién General de los Registros y del
Notariado contra la resolucién del Registrador se presentara en el Registro,
correspondiendo al Registrador su elevacién a la Direccién General.

8." El articulo 361, que recoge el anterior articulo 325, al regular la
emision del informe por el auditor nombrado por el Registrador Mercantil,
prevé que no se haya podido realizar la auditoria por causas no imputables
al propio auditor, en cuyo caso, «emitird informe con opinién denegada de
sus trabajos por limitacion absoluta en el alcance de sus trabajos y entregara
el original al solicitante remitiendo copia a la sociedad».

Esta regla sale al paso de un problema relativamente frecuente en las
auditorias solicitadas por la minoria, que encuentran fuerte oposicién por
parte de la sociedad hasta el punto de hacerlas en muchos casos inviables.

3. INNOVACIONES QUE DEBERfA CONTENER Y NO CONTIENE

A mi modo de ver, el Reglamento del Registro Mercantil deberia regular
de nuevo o determinar las siguientes cuestiones que no estan comprendidas
en el texto del proyecto:

1. En la regulacién de la inscripcion de las sociedades colectivas y
comanditarias se deberfa contener una remisién a los preceptos sobre ins-
cripcidn de sociedades anénimas en relacion con la auditoria de cuentas, ya
que, conforme al articulo 41, nimero 2, del Cédigo de Comercio introdu-
cido por la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, pueden estar
sujetas a auditoria en los términos examinados mas arriba.

Parece claro, no obstante, que, aun a pesar de no existir la norma, seria
de aplicacién analégica lo dispuesto para los auditores de las sociedades
an6énimas. Lo que tampoco determina ni el Cédigo de Comercio ni el
proyecto de Reglamento del Registro Mercantil es la competencia para
designar auditor. En relacién con el nombramiento de auditor en estas
sociedades remito a lo dicho mds arriba, apartado II, nimero 2, letra B.

2.* El actual articulo 314 se mantiene en toda su integridad en el
proyectado articulo 350. Ratifica con ello el Reglamento su criterio de que
no es posible el nombramiento de auditor por la Junta General una vez
finalizado el ejercicio que haya de auditar, de manera que s6lo sera posible
el nombramiento registral o judicial. Se aparta con esto del clamor de la
doctrina que he expuesto en el apartado II, nimero 2, de este trabajo y del
propio criterio dulcificador en lo posible del precepto reglamentario mani-
festado por la jurisprudencia. De todos modos, ya ha quedado expuesto mads
arriba que tal reforma requeriria rango de Ley (67).

(67) Ver la nota 28 de este mismo trabajo.
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3.* Mantiene el procedimiento de nombramiento de auditor por el Re-
gistrador (arts. 351 y siguientes, que coinciden con los arts. 315 y siguien-
tes), con el trdmite de la oposicién, criterio que ha sido criticado por Garcia
Ursano (68) por conllevar un matiz contencioso ajeno a la naturaleza del
procedimiento registral y que le aproximaria a los que exigen el conoci-
miento por el érgano jurisdiccional, hasta el punto de ser necesaria la
integracién de los preceptos reglamentarios con otros ajenos a la regulaci6n
del Registro Mercantil, fundamentalmente con los de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comiin. Al propio tiempo, al mantenerse la regulacion, se mantienen
los vacios normativos puestos de manifiesto por la doctrina (69).

4 En la regulacién del nombramiento de auditores para determinar el
valor real de las acciones y participaciones sociales, el articulo 363 man-
tiene el actual 327, con el plazo para emitir el informe de un mes a contar
desde la aceptacién del auditor y la posibilidad de concesién de prérroga
por el Registrador Mercantil a peticiéon fundada de aquél.

El mantenimiento de este precepto supone el de los problemas que
suscita su aplicacién en relacién con el articulo 29 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, que da un plazo de un mes desde la notifi-
cacién a la sociedad de la intencién de enajenar para el otorgamiento del
titulo transmisivo de las participaciones sociales, y con el 100, en cuanto
fija un plazo de dos meses desde el nombramiento para la emisién del
informe.

Por otro lado, mantiene la necesidad, no exigida por la Ley, de que el
auditor que verifique las cuentas en los casos de ampliacién de capital de
sociedades an6nimas previstos en los articulos 156 y 157 de su Ley regu-
ladora, tratindose de sociedades no obligadas a la que he llamado auditoria
legal genérica, haya de ser nombrado por el Registrador Mercantil, en
contra del criterio sentado y argumentado por Yanes (70).

En resumidas cuentas, confio que durante la tramitacién del proyecto se
subsanen, en lo que a auditoria de cuenta se refiere, los defectos que acabo
de apuntar.

(68) Joste Maria GARcia UrBANO, «El control externo de la sociedad anénima: Los
auditores de cuentas», en Anales de la Academia Matritense del Notariado,
tomo XXXII, pags. 300 a 302.

(69) Jost Marfia Garcia UrRBANO, obra citada en la nota antenior, pigs 302 a 304.

(70) PEDRO YANES YANES, «La designacién de auditores de cuentas por los admi-
nistradores de la sociedad anénima», en Revista de Derecho de Sociedades. aio 111/
1995, nim. 4, pigs. 174 y sigs., especiaimente 185 y sigs
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V. CONSIDERACIONES FINALES

Quisiera terminar este trabajo con dos consideraciones que me ha sus-
citado la reflexién sobre su contenido. Una es de cardcter general, mientras
que la otra se refiere especificamente a la actual situacién legislativa de la
auditoria de cuentas. )

En primer lugar, y sin que ello suponga que considero mala en términos
generales la nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, es
evidente la existencia en ella y en el anteproyecto de reforma del Regla-
mento del Registro Mercantil de imperfecciones de diverso grado, algunas
de las cuales creo haber puesto de manifiesto a lo largo de este estudio.
Pues bien, las leyes, con independencia de que puedan ser buenas o malas
en abstracto, hemos de hacerlas buenas, dentro de lo posible, los précticos,
y €so se consigue a base de trabajo, de coherencia, de sentido comiin y de
profesionalidad.

En segundo lugar, la reforma de 1988 y 1989 implanta en Espaiia un
sistema de auditoria profesional, independiente y responsable, en cuyas
consideraciones se basa todo el sistema. Pero al mismo tiempo, en una
especie de desdoblamiento esquizoide, sienta una serie de normas que pare-
cen hacer residir la independencia del auditor, méds que en su consideracién
profesional, en una retahila de incompatibilidades y de cautelas, las cuales,
siendo necesarias en su justa medida, llegan a distorsionar el sistema y han
podido suscitar ciertos problemas de organizacién a las empresas. Estas
cautelas, que en algunos casos no dudo en calificar de excesivas, se mani-
fiestan fundamentalmente en la imposicién del nombramiento del auditor
por el Registrador Mercantil en una serie de supuestos en que no deberia
haber inconvenientes en que lo hiciera la sociedad; en la incompatibilidad
que establecia el Derecho ahora derogado del auditor que finalizaba su
plazo inicial o en la necesidad del nombramiento por la Junta General y no
por el 6rgano de administracion.

Aunque haya autorizadas voces disonantes en nuestra doctrina (71), sus-
cribo plenamente las palabras de Garcia UrBaNO (72) cuando dice que «Soy

(71) En este sentido, MArfa ViCToria PETIT LAVALL, «Prérroga del nombramiento de
auditor de cuentas», en Revista de Derecho de Sociedades, afio 111/1995, nim 4,
pags. 267 y sigs.; CHRrIsTI AMESTI MENDIZABAL, «Modificaciones introducidas por la Ley
2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada en materia de
auditoria», en Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, aio XIV, julio-septiembre de
1995, pags. 785 a 788; y CHRrIsTI AMESTI MENDIZABAL, «Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Badajoz en relacién a la renovacién del nombramiento de auditores y viola-
cién del articulo 204 de la Ley de Sociedades Anénimas», en la misma revista y
nimero, pigs. 788 y 789.

(72) Jost MaRrfa Garcia URBANO, obra citada en la nota 68, pdg. 294. Ver también
la nota 27 de este mismo trabajo.
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partidario, y comparto, pues, plenamente, lo que creo es el espiritu de la Ley,
de que la funcidn del auditor se objetivice del origen de su designacién, de
forma que con independencia de quién lo elija, en sus actuaciones sélo podra
guiarse por criterios de profesionalidad e independencia, criterios garantiza-
dos por la legislaci6n especial de auditorias mediante las correspondientes
fianzas, inspecciones de autoridades administrativas, etcétera».

La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada ha dado un paso
importante en este sentido, pero no ha terminado de llevar hasta sus tltimas
consecuencias esos criterios de independencia del auditor, sea cual sea el
origen de su nombramiento, y el texto proyectado del Reglamento del
Registro Mercantil parece anclado en los criterios que anteriormente man-
tenia, mas rigurosos a estos efectos que los de las propias disposiciones
legales. Espero que cambien sus criterios, en los términos antes expuestos,
en el texto que definitivamente entre en vigor.

MiIGUEL ANGEL CUEVAS DE ALDASORO
Notario de Cartagena
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I. INTRODUCCION

La caracteristica basica de las garantias bancarias (1) es su independen-
cia. Precisamente en la independencia de las garantfas bancarias respecto de

(1) Utlhizamos expresamente el plural, ya que bajo la denominaci6n «garantia
bancaria» hay multitud de garantias que participan de esta caracteristica por excelencia,
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la relacién garantizada reside la utilidad de este instrumento juridico. El uso
de estas garantias en el tréfico comercial internacional se debe a que cum-
plen las funciones de una garantia personal, pero sin estar sujetas a las
vicisitudes de la relacién material o de base existente entre el deudor prin-
cipal y el acreedor. Y tampoco inciden en la garantia las vicisitudes de la
relacién de cobertura.

Las ventajas que ofrecen estas garantias han prevalecido sobre cualquier
consideracién juridico-dogmatica, como lo demuestran las Reglas Unifor-
mes de la Camara de Comercio Internacional sobre garantias «a demanda»
(RUGD) (2) y los trabajos de la Comisi6én de las Naciones Unidas para el
Derecho mercantil internacional (UNCITRAL) (3), los cuales parten de su
naturaleza sustancialmente independiente (4) (5).

Pero esta pretendida independencia plantea no pocos problemas en el
orden estrictamente juridico-dogmdtico, especialmente en el momento en
que se «internalizan» las garantias bancarias, con sujecién, por tanto, al
respectivo ordenamiento juridico nacional, sobre todo cuando el ordena-
miento jurfdico en particular no contempla garantias independientes, que es

cual es la independencia, como las garantias de buena ejecucién o de buen fin, de
restitucién de anticipos o de reembolso, de sumisién o de oferta o licitacién, de reten-
cién o descuento y la de mantenimiento...

Participan de esta independencia también las contragarantias, ya que, como las
garantias, no se les puede oponer minguna excepcién que tenga su origen en las rela-
ciones subyacentes, pudiendo oponer el contragarante frente al garante sélo las excep-
ciones derivadas de la propia carta de contragarantia, pudiéndose limitar ain mds su
oponibilidad si asi se acuerda, ya que la contragarantia no tiene por qué coincidir con
la carta de garantfa.

(2) En Espaiia, para una completa visién de estas Reglas Uniformes, puede consul-
tarse el trabajo reciente de Dfaz MoreNO, «Las reglas uniformes de la Cdmara de
Comercio Internacional sobre garantias “a demanda”», en Rewvista Derecho de los Ne-
gocios, 1993, nim. 36, pdgs. 1 y sigs. Un seguimiento de la evolucién de propuestas
hasta su aprobacién definitiva lo podemos encontrar en los estudios de SANCHEZ CALERO-
GUILARTE, «Proyecto del Cédigo para la prictica de garantias y fianzas “a primera
demanda” (Comentario al Proyecto de la Cémara Internacional de Comercio)», RDBB,
ndims. 13 (primera parte) y 15 (segunda parte), 1984, pigs. 55 y sigs., y 587 y sigs.;
asi como también en la obra colectiva, Contratos bancarios, dirigida por Garcia VAL-
VERDE, Madnd, 1992, pags 711 y sigs.

(3) Una exposicién muy completa la ofrece nuevamente Diaz Moreno en «Los
trabajos de UNCITRAL en matena de garantias independientes internacionales», RDM,
1993, pags. 151 y sigs.

(4) Asi, se expone en la introducci6n a las RUGD y también constituye la premisa
para el Trabajo de UNCITRAL cuando se redacté el articulo 2 del PCCGI, con especial
referencia a la garantia documentaria.

(5) La necesidad de una uniformidad en el trafico juridico internacional es subra-
yada en el trabajo de ILLEscas Ortiz, «El Derecho uniforme del comercio internacional
y su sistemdtica», RDM, nim. 207, 1993, pags. 37 y sigs. En el mismo nimero, vid.
también las reflexiones de OLIVENCIA, Hacia un Derecho mercantil uniforme en el
siglo XXI, pégs. 9 y sigs.
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el caso de casi todos los sistemas legales. Mientras que a nivel del trafico
comercial puede resultar dogmaticamente indiferente que una garantia per-
sonal sea independiente de la relacién que garantiza, méas cuando la inde-
pendencia estd respaldada por la lex mercatoria, pudiendo someter cual-
quier cuestién litigiosa que susciten estas garantias a los tribunales
arbitrales internacionales, en el orden interno nos podemos encontrar con
serias dificultades, sobre todo de tipo juridico-dogmadtico, para la admisién
y calificacién de garantias independientes, asi como para entender su estruc-
tura y su funcionamiento juridico. Adem4s, nada impide que las garantias
bancarias puedan otorgarse en el tréfico comercial nacional (6).

Las ventajas que ofrecen estas garantias han dado lugar a que la inde-
pendencia con la relacién asegurada constituya también la caracteristica de
otras clausulas «a primer requerimiento» en otros contratos mercantiles,
como el seguro de caucién y el aval bancario, llegando a ser calificados
igualmente por alglin sector de la doctrina como garantias independien-
tes (7). De concebirse asf, los problemas que suscitan son practicamente los
mismos que las garantias bancarias en lo referente a la relacién de depen-
dencia o no con la relacién subyacente.

La dificultad dogmaitica principal de las garantias bancarias reside en que
las garantias personales vienen concebidas en los ordenamientos juridicos
nacionales como garantfas sustancialmente accesorias, por ser la fianza el
prototipo de las garantias personales. Siendo la accesoriedad uno de los prin-
cipios bésicos de la fianza, resulta dificil la admisién de garantias indepen-
dientes cuando se pretende reconducir estas garantias a la fianza. La indepen-
dencia pasa necesariamente por la eliminacién de la accesoriedad, lo que
puede chocar con un sistema juridico que tiene como prototipo legal de las
garantias personales a la fianza. No deja de ser un contrasentido que, desde
la perspectiva de la fianza, se califique a las garantias bancarias como garan-
tias no accesorias, cuando la fianza es esencialmenie una garantia accesoria.

Los obstdculos, que obviamente existen cuando se trata de encontrar en
la fianza las bases de las garantias bancarias, se intentan solventar mediante
el recurso a la abstraccién de causa, siendo frecuente la afirmacién de que
son garantias abstractas. Aparte de que la mayoria de los sistemas juridicos
son causalistas, lo que impide, en principio, la abstraccién de causa, tam-

(6) No deja de ser llamativo que las pocas resoluciones judiciales que hasta ahora
se han pronunciado en nuestro pais sobre garantias «a primera demanda» tienen su
origen en contrataciones de dmbito nacional.

(7) No obstante, la nawraleza juridica del seguro de caucién es bastante mds
controvertida. plantedndose la doctrina y la junsprudencia si es una garantia personal
o una modalidad aseguradora, sobre todo cuando se le incorpora una cldusula «a primera
demanda»; el aval bancario, por el contrario, constituye, en el fondo una fianza clara-
mente mercantil, y, por tanto, participa de las caracteristicas intrinsecas de toda fianza.
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poco es satisfactorio este enfoque por cuanto simplifica excesivamente el
funcionamiento econdémico y juridico de las garantias bancarias.

Cualquier intento dogmadtico en los dos sentidos apuntados parte inevi-
tablemente de categorias juridicas perfectamente perfiladas por el Derecho,
como son la fianza y el negocio abstracto obligacional. Por ello, cada vez
mds se propugna que se indague en la estructura y el funcionamiento de las
garantias bancarias para encontrar la razén de ser de su independencia.

El objetivo del presente trabajo no es otro que profundizar en el debate
dogmaitico de la independencia de las garantias bancarias, y, sobre todo,
clarificar los diversos caminos que se han seguido para justificar esta pre-
tendida independencia. Una atenta lectura de los muchos estudios que se
han realizado sobre estas garantias evidencia, en mds de una ocasién, una
cierta confusién cuando en un mismo plano se trata de instituciones tan
diversas como la abstraccion de causa y el principio de la accesoriedad.
Para iniciar este andlisis debemos tener presente la sabia advertencia de
Horn, formulada precisamente cuando entré en el estudio de las garantias
bancarias: «La base de toda prictica contractual, para que sea segura y
ajustada al trafico juridico, es una suficiente explicaciéon dogmadtica, siem-
pre que la dogmatica no sea concebida como algo contrario a la praxis, sino
como un complemento de la teoria a la praxis» (8).

II. UNA PRIMERA APROXIMACION A LAS GARANTIAS
BANCARIAS

I1.1. LA APORTACION DE STAMMLER

En términos muy amplios, el contrato de garantia comprende todos
aquellos contratos cuyo objeto constituye el aseguramiento del cumplimien-
to de una obligacidn contractual o extracontractual a favor de un tercero,
comtinmente el acreedor, siendo, por tanto, la fuente de estas obligaciones
una relacién juridica distinta (9). Ello implica necesariamente que los con-
tratos de garantia, de la naturaleza que sean, estdn en una relaciéon de mayor
o menor dependencia con la obligacién o el contrato garantizado, con un
nexo estructural o funcional, segin el grado de dependencia. Cuando la
garantia la presta un tercero —que es la regla general— de alguna manera

(8) «Birgschafien und Garantien zur Zahlung auf erstes Anfordern», NJW, 1980,
pag. 2154.

(9) Comiinmente el «contrato de garantia» no es un tipo normatvo, sino a lo mas
es una categoria doctrinal y didéctica, como sefiala BLaNcO CamPaNA, en «Aval cambia-
rio y aval como contrato de garantia», RDBB, 1982, pdg 685.
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entra en contacto con la relacién garantizada, especialmente cuando garan-
tiza una obligacién ajena.

La denominacién juridica «contrato de garantia» tiene también un sig-
nificado mds preciso, concretamente cuando el nexo con la relacién garan-
tizada sélo es funcional. A partir de la obra de STAMMLER, un sector impor-
tante de la doctrina reserva el término «contrato de garantia» a aquellos
contratos de garantia que funcionan con independencia de las vicisitudes de
la relacion juridica subyacente. Cuando STAMMLER acufia el término «Garan-
tievertrag» lo hace en un sentido muy concreto: son aquellos contratos de
garantia que son independientes de la obligacién asegurada, en virtud de los
cuales el garante asume, no por un interés determinado, un riesgo, ademas
como si fuese propio. normalmente de cardcter comercial, obligandose el
mismo garante al pago de una deuda, que para él es una deuda propia y,
por tanto, no ajena, de alcance generalmente indemnizatorio (10). Sus notas
caracterizadoras son muy claras: @) un contrato independiente de las rela-
ciones juridicas garantizadas; b) la deuda que se asume es una deuda pro-
pia; c¢) el riesgo que corre el garante lo asume también como propio; d) no
responde a ningin interés concreto; y e) el pago que realiza el garante
responde a una obligacién de cardcter resarcitorio.

Como es propio del momento cultural en que vive STAMMLER, la inves-
tigacion y la construccién dogmdtica se hace sobre la base de textos roma-
nos y manifestaciones de la praxis juridica de su época. A través de los
numerosos ejemplos que extrae de ambas fuentes de conocimiento pretende
demostrar que estas garantias eran ya conocidas en el Derecho roma-
no (11), como también su utilizacién en el siglo xx bajo diversas for-

(10) «Es kommt in unserem Rechts und Verkehrsleben hdufig vor. dass Jemand
emer auf Vermogensgrund gerichteten Unternehmung eines Anderen dadurch Unterstit-
zung und Forderung angedeihen lasst, dass er unengeltlich das Risiko, das mit derselben
verbunden ist, ganz oder in bestimmter Begrenzung vertragsmissig iibernimmt. Im
Anschluss an den Sprachgebrauch der neueren Zeit, wie er besonders in dem Geschafts
und Handelsverkehr und auch der Gerichtspraxis hervorgetreten 1st, nennen wir solche
Vertrage»: («Der Garantievertrag», AcP, 69, 1886, pag. 1).

(11) Su fuente principal son los textos de Velleranum que admiten la promussio
indemnutatis 'y el mandatum qualificatum como contratos autéonomos de los que nacen
una obligacién resarcitoria independiente (en especial, pdgs. 52 y sigs ), siendo la
stipulatio o el mandato de crédito las férmulas usuales para expresar estas voluntades.
Constituye una clara excepcién a la prohtbicién de la inrercessio cuando quien interce-
dia era una mujer. La intercesién en el Derecho romano facilitaba la concesién de un
crédito por un tercero, quien asumia una obligacién ajena. Si era una mujer no podia
asumir una obligacién ajena Pero en los textos que cita se faculta, en concreto, a las
madres para poder asumir como propia una obligacién de resarcir frente a los tutores
cuando los hijos sujetos a tutela causen algin perjuicio (L. 8 pardgrafo 1 D. ad S.C.
Velleianum —16,1—; Ulpianus libro XXIX ad edictum), el patrimonto de éstos no sea
suficiente para el pago de los gastos que ha tenido que desembolsar el tutor en el
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mas (12), para defender que las garantias pueden ser totalmente indepen-
dientes de la relacién asegurada, lo que puede ser de gran utilidad para el
trafico comercial. Para ello hay que presuponer que el deudor principal va
a asumir un determinado comportamiento, para que, como consecuencia de
este tipo de garantia, realice la actividad comercial encargada. La garantia,
cuando es independiente, asegura que la actividad comercial se va a ejecu-
tar, ya que el acreedor podré hacer uso de esta garantia en el plazo sefialado,
sin que el garante pueda oponer excepcién alguna. STAMMLER parte del
supuesto de que estas garantias tienen sentido cuando el deudor principal y
también el tercero son garantizados en caso de pérdidas o ganancias que no
se han podido obtener. Este tipo de garantfa independiente es calificado por
KLEINER «reine Garantie», a diferencia de otras garantias independientes,
como las garantias bancarias, en especial la garantia «a primera demanda»,
en las que no se exige ningtin comportamiento especifico a los que forman
parte de la relacién de valuta (13).

ejercicio de la tutela (L.6.C. ad. S.C. Velleianum —4,29—; Imp. Aleaander A. Torquato)
o exista el temor de que los tutelados ejerciten después la actio tutelae directa contra
el tutor (L. 2.C. si mater indemnitatem promiserit —5,46—; Imp. Philippus A. et Phi-
lippus C. Asclepiadi et Menandro). En todos estos supuestos, el riesgo que supone el
ejercicio de la tutela es asumida por una tercera persona mediante la swupulatio, en
concreto mediante la promissio indemnitatis. Otro supuesto es el recogido en el texto
L. 19 pr. D ad S.C. Velletanum: Africanus libro VI quaestionum. La mujer asume la
garantia de que el llamado a la herencia, como consecuencia de la aceptacién, no tenga
que sufrir clertos perjuicios. STAMMLER cita también un texto histérico que parece tras-
luctr un contrato encauzable en el contrato de garantia (Suetoius vita Claudii, capitu-
lo 18). Relata la preocupacién del emperador por el hambre que padecia Roma, buscan-
do diversas férmulas para incrementar la importacién del trigo. En especial, prometié a
los cultivadores y a los mercaderes ventajas directas, ofreciéndoles garantias de que no
iban a soportar posibles perjuicios, ademas de garantizarles una ganancia minima,
mediante la férmula contractual «nam et negotiatoribus certa lucra proposuit, suscepto
in se damno, si cui quid per tempestates accidesset».

También los textos contenidos en L. 32 D. mandati vel contra —17,1—, Julia-
nus libro III ad Urseinum Ferocem y L. 19, pardgrafo 1, 2 D. ad S.C. Velleianum
—16-1—: Afncanus libro IV quaestionum son acreditativos de que los romanos admi-
tfan el mandato de crédito con fines de garantia, diferencidndolo de la intercesién,
siendo este contrato afin, segin STAMMLER, al contrato de garantia (vid. pags 64-72).

(12) Presta una especial atencién a las llamadas «Zinsengarantien», en virtud de las
cuales el Estado garantuizaba el pago de los dividendos a los accionistas de sociedades
anénimas, prictica muy comiin en Francia durante el siglo xviu, pero con menor tras-
cendencia en Alemania por la poca presencia de estas sociedades capitalistas en la vida
econémica del pafs, para centrarse, después, propiamente en las garantias de dividendos
(vid. péags. 84-118).

(13) Bankgarantie (Die Garantie unter besonderer Beriicksichtigung des Bankga-
rantiegeschaftes), Zurich, 1990, ed. 4.%, pdg. 23. Subraya esta profesora que en la ac-
tualidad responden a este tipo de garantfa independiente figuras como las siguientes.
«Defizitgarantien», «Dividendengarantien» y «Erfolgsgarantien», utilizadas frecuente-
mente en la praxis bancaria.
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La aportacién doctrinal mis relevante de STaMMLER es la de concebir el
contrato de garantia como un contrato independiente, dando por sentado que
es un contrato auténomo, con sustantividad propia, ajeno, por tanto, a las
vicisitudes de las relaciones subyacentes —tanto de la relacién de cobertura
como de la relacién de valuta—, no dependiendo para nada de ellas. Por
tanto, defiende que pueden existir garantias no accesorias, con lo que la no
accesoridad se convierte en el criterio delimitador por excelencia de otras
garantias personales. como la fianza. Por ello, presta una especial atencion a
ciertas situaciones limites en las que se puede cuestionar la accesoriedad de
la fianza. Mientras que la fianza indemnizatoria sigue siendo esencialmente
una fianza, si bien sujeta a una condicién suspensiva, el afianzamiento de una
obligaci6n inexistente o de una obligacién mds gravosa choca claramente con
la accesoriedad que rige en toda fianza. O son obligaciones o contratos que
no pueden tener eficacia juridica si se subsumen en la fianza, ya que son
contrarios a la de la accesoridad de la fianza, o son obligaciones o contratos
innominados... Excepcionalmente, dice StaMMLER, pueden ser contratos de
garantia cuando su finalidad es la de garantizar (14) (15) (16).

I1.2. L AS GARANTIAS BANCARIAS EN EL TRAFICO INTERNACIONAL

La originalidad de la tesis de STAMMLER, aunque es seguida y desarro-
llada por algunos de sus discipulos (17), pasa un tanto desapercibida para
la doctrina dominante en aquella época, para caer después practicamente en
el olvido. So6lo cuando a partir de la segunda mitad del presente siglo
empiezan a ser utilizadas garantias en el trafico comercial, concretamente
en las relaciones internacionales, ajenas a las operaciones garantizadas, para
reforzar, asi, la garantia prestada, la obra de STamMmLER vuelve a ser de

(14) Auch mm dem Thatbestande eines Garantievertrages als elementarer Bestan-
dtheil die Burgschaft fiir ungiiltige Schuld oder unterer hirteren Modalitdten als der
Hauptschuldner entdeckt werden; wiederum von der anderen Seite herausgedriickt: es
kann eine derartige «Verburgung» auch zu den Zwecken ewnes Garantievertrages genom-
men werden, op. cit., pag. 42.

(15) En el anédlisis comparativo analiza someramente las diferencias del contrato de
garantia con el contrato de seguro, los contratos aleatorios como el juego y la apuesta,
el negocio diferencial, la pena convencional y la donacién condicionada.

(16) También STAMMLER contrapone el contrato de garantia al «Garantieauftrag» o
«mandato de garantia», si bien las diferencias son minimas, ya que la posicién de los
garantes es la misma en ambos contratos; no obstante, la segunda férmula contractual
estard condicionada por el particular régimen juridico del mandato (op. cir., pags. 64
y sigs.). -

(17) El profesor MEo, en su magnifica obra Funzione professionale e meritevolezza
degl interessi nelle garanzie atipiche, Milano, 1991, cita en la nota 91 de la pidg. 45
discipulos de StaMMLER. También KLEINER hace referencia a la «escuela de Stammlier»,
op cit., ed. 4.7, Zurich, 1990, pigs. 2 y 23.
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interés (18). No obstante, prima la efectividad y la utilidad de estas garan-
tias sobre consideraciones propiamente dogmaticas, dando por sabido y
establecido que son garantias que necesitan de la independencia. Pero, a
falta de una regulacién legal en casi todos los paises, pronto surgieron
obstaculos para su admisién en los ordenamientos juridicos nacionales, que,
por norma general, parten de la accesoriedad como caracteristica esencial
de las garantias. Es entonces cuando la doctrina empieza a preocuparse
nuevamente de las garantias independientes, con la fortuna, ademads, de
tener como base de trabajo las sugerentes reflexiones de STamMmLER. Nace,
asi, un debate juridico sobre miltiples aspectos de las garantias bancarias,
el cual ha empezado a tener eco en nuestro pais a partir de los afios ochenta.
A excepcién de algunas aisladas incursiones exclusivamente dogmadticas, se
parte, sin mas, del caricter independiente de estas garantias, quizd por la
idea de que se trata ya, en palabras de PeGELs, de una terra cognita (19),
lo que no es ni mucho menos cierto. Como es normal, interesa mucho mas
la estructura y el funcionamiento de las garantias independientes, sobre todo
su nexo funcional con las relaciones de cobertura y de valuta, y, por con-
siguiente, las posiciones juridicas que ocupan el garante, el beneficiario de
la garantia y el deudor principal. Hay también un légico esfuerzo doctrinal
de pretender encuadrar las garantias independientes en algunos de los tipos
legales més proximos a ellas (en especial, la delegacién y la promesa por
hecho ajeno). Ultimamente hay, ademas, un especial énfasis de ocuparse de
lo que ha llamado Bozzi «la patologia» de las garantfas independien-
tes (20), en particular, cuando e] beneficiario utiliza con fines abusivos la
garantia. La atencién doctrinal dirigida bdsicamente a las garantias banca-
rias, ademds en las relaciones internacionales, ha hecho olvidar la viabilidad
de estas garantias en el trafico nacional, incluso fuera del dmbito estricta-
mente comercial, es decir, como garantias independientes sin mds (21).
Uno de los principales problemas con los que se enfrenta la doctrina es
la justificacién de la independencia de las garantias bancarias. En principio,
para que las garantias personales puedan cumplir con su funcién no nece-
sitan ser independientes, como lo evidencia la regulacién legal de la fianza,

(18) Todos los estudios sitdan el comienzo de la aparicién de las garantias banca-
ras a partir de la segunda guerra mundial. Y con ello el resurgimiento de un debate
doctrinal que no ha concluido m1 mucho menos.

(19) Das Verhalimiss von Burgschaft, Garantievertrag. Schuldbeitritt zueinander,
Erlangen, 1936, pdg. 1.

(20) L’Auwtonomia negoziale nel sistema delle garanzie personali, Napol, 1990,
pig. 9 y, en especial, pigs. 269 y sigs.

(21) Precisamente ha sido un autor espafiol el que quizd mejor ha sabido desviar la
atencién para que nos fijemos en la garantia independiente fuera del contexto de las
garantias bancarias y del trdfico internacional. Nos estamos refiriendo a la obra de CaA-
RRASCO PERERA, Fianza, accesoriedad y contrato de garantia, Las Rozas (Madrid), 1991.
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entre cuyos principios estd la accesoriedad, el cual ha inspirado todos los
Cadigos Civiles decimonénicos y también los mas modernos (el dltimo, el
Cédigo Civil holandés).

Lo que es perfectamente justificable, atendiendo a la fuerza creadora de
la autonomia de la voluntad, es decir, la facultad que tienen los particulares
de poder crear una garantfa independiente, es negado, en principio, por la
mayoria de los ordenamientos juridicos, al basarse en la accesoriedad de las
garantfas personales. De ahi que cuando la doctrina intenta reconducir
muchas veces el contrato de garantia independiente a los tipos legales
previstos en el ordenamiento juridico, no lo hace tanto por un afan de querer
demostrar que hay figuras juridicas conocidas que pueden servir de vesti-
dura a este contrato atipico, sino para justificar que es perfectamente viable
una garantia totalmente ajena a las vicisitudes de las relaciones subyacentes
aun cuando las garantias personales, por excelencia la fianza, se caracteri-
zan precisamente por todo lo contrario (22).

La independencia que se predica de las garantias no accesorias, en
especial de las garantias bancarias, se empieza a cuestionar, sobre todo a
raiz de una linea jurisprudencial iniciada en los afios setenta, en casos casi
siempre excepcionales, negando que esta independencia pueda hacerse valer
cuando el beneficiario utiliza abusivamente la garantia. Los pronunciamien-
tos judiciales que se han dictado en este sentido han provocado que se hable
ya de una fisura en el cardcter independiente de las garantias no accesorias,
defendido a ultranza hasta entonces, sobre todo, cuando se trata de garantias
bancarias. Incluso para demostrar que la independencia no es tan ventajosa.
Obviamente es un problema de equilibrio entre las diversas prestaciones que
cada uno de los sujetos intervinientes ha de realizar en las distintas relacio-
nes juridicas, debiendo ofrecer el Derecho los instrumentos juridicos para
lograrlo, pero no sobre la base de negar la independencia cuando la garantia
es utilizada abusivamente por el beneficiario, sino mediante acciones que
permitan el restablecimiento del desequilibrio producido en su caso. Las
distintas soluciones que pueden adoptarse han enriquecido enormemente el
debate doctrinal y han permitido analizar las garantias independientes desde
dngulos juridicos hasta entonces desconocidos.

Como podremos comprobar a lo largo del presente trabajo, la admisi-
bilidad, la tipicidad y el abuso de las garantias independientes tienen res-

(22) Hay que matizar, no obstante, que la relacién de cobertura no suele interferir
en la fianza. como ha subrayado Lacruz BERDEIO en su estudio «La causa en los
contratos de garantia», RCD/, 1981, pigs. 732 y sigs.. y en especial, pgs. 740 y sigs.
La razén fundamental para él es que la relacién entre deudor y garante es res tnter alios
acta, y el hecho de que el garante contrate por cuenta del deudor, no hace que la
relacién entre ellos forme parte del contrato de hipoteca, prenda o fianza (pdg 735).
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puestas doctrinales muy diversas, condicionadas, por norma general, por las
particularidades de los respectivos ordenamientos juridicos nacionales.

En realidad, el debate doctrinal sobre las garantias independientes es un
debate abierto, en especial, cuando se trata de justificar su independencia con
respecto de las relaciones subyacentes. Recurrir exclusivamente a la autono-
mia de la voluntad no es suficiente, ya que no se puede desconocer la estruc-
tura triangular cuando se presta una garantia, en la que cada uno de los
sujetos ocupa una posicién juridica muy determinada. Por otra parte, estan
los propios limites de cada ordenamiento juridico, en los que la causa ha de
ser tenida en cuenta como criterio de control de la relacién de base cuando
es contraria a Derecho y la necesidad de que toda atribucién debe tener una
causa, con el fin de mantener un equilibrio entre las prestaciones. Para evitar
los inconvenientes, la abstraccién de causa puede ser la respuesta adecuada,
siempre que un sistema juridico la admita. Otro limite a tener en cuenta, pero
en un plano diferente, es la accesoriedad, méxime cuando se concibe como
un principio o un dogma de las garantias personales. Como tendremos oca-
sién de analizar en capitulos posteriores, la justificacién de la independencia,
cuando se trata de garantias bancarias, se ha movido entre la abstraccién y la
no accesoriedad, con planteamientos que no pueden ser coincidentes, al tra-
tarse de instituciones con significados muy diversos. Una nueva dificultad se
ha interpuesto con la acogida por la jurisprudencia, y también por la doctrina,
de la llamada fianza no accesoria o fianza «a primera demanda». Si a ello
afiadimos que se ha realizado un esfuerzo encomiable, pero a nuestro enten-
der vano, para encontrar en algunas de las figuras legales conocidas parale-
lismos con las garantias independientes, se comprende nuestra afirmacién
anterior de que el debate doctrinal no estd ni muchos menos cerrado.

III. LAS GARANTIAS BANCARIAS ABSTRACTAS

JII.1. LA ABSTRACCION DE CAUSA COMO FUNDAMENTO PARA LA INDEPENDENCIA
DE LAS GARANTIAS BANCARIAS

La independencia que se predica de las garantias bancarias, y también
de las que se titulan puras, se pretende fundamentar, incluso en los mismos
sistemas causalistas, sobre la base de la abstraccién de causa, a pesar de su
atipicidad y no sujecién a una forma determinada (23) (24). Las garantias

(23) Vid., con cardcter general, MASTROPAOLO, [ contratti autonomi di garanzia,
Torino, 1995, quien hace una exposici6n general sobre la abstraccidon de causa y su
relacién con las garantias bancarias (pigs. 239 y sigs.).

(24) En ningiin caso, cabe construir la independencia de las garantias bancarias
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bancarias encuentran en las caracteristicas del negocio abstracto (25) (26)
su apoyo mas directo (27) (28). El objetivo principal de la abstraccién de
causa es la separacién formal de un negocio de otro negocio anterior, que
constituye la causa de aquel negocio, de tal modo que se independiza el
negocio posterior del anterior. El grado de independencia varia en funcién
del tipo de abstraccidn (que puede ser absoluta o relativa). Se trata de una
construccién claramente artificiosa, con una minima proyeccién en los or-
denamientos juridicos, pero no por ello deja de ser atractiva y constituye un
recurso fécil para explicar ingenierias juridicas en las que se busca la
separacién formal entre diversos negocios.

Es comprensible, por tanto, que se recurra a la abstraccién de causa para
justificar la separacién formal entre la garantia que un tercero presta y la
relacion de base, origen de la garantia, sobre todo cuando hay similitudes

sobre la base de la presuncién de causa, como senala CERDA OLMEDO en Garantia
tndependiente, Granada, 1991, nota 22 y pdg. 156, ya que la obligacién amparada en
la presuncién de causa permanecerd conectada a las relaciones causales entre el acreedor
y el obligado por la promesa, efecto que es incompatible con la funcién que pretende
realizar la garantia bancana En el momento de pago de la garantia, en virtud de la
presuncién de causa, siempre cabe la inversiéon de la carga de la prueba, pudiendo
demostrar el garante que el pago al beneficiario carece de justificacién, si bien se limita
siempre a la causa de la relacién de base

(25) Para una comprensién exacta de lo que significa el negocio abstracto en el
Derecho actual, vid. FLUME, quien en su espléndido Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, v 2.° referido al «Rechtsgeschidft», 3.* ed., 1979, Berlin-Heidelberg-New York,
hace un extenso andlisis de la contraposicién entre negocios causales y negocios abs-
tractos, pags 152 y sigs., poniendo, mejor que nadie «las cosas en su sitio».

(26) Sobre algunos fundamentos historicos de la abstraccién de causa y, sobre
todo, la critica a la misma, puede consultarse El reconocimienio de deuda: aspectos
contractuales y probatorios. Granada, 1986, pags. 111 y sigs., del que soy autor.

(27) Entre los defensores de la abstraccién de causa, como base juridica para
fundamentar la independencia de las garantfas bancarias, hay que citar a v. WESTPHALEN,
quien en su monografia Die Bankgaranue im internationalen Handelsverkehr, ed. 2%,
Heidelberg, 1990, lo analiza detenidamente, en especial, a partir de las pdgs. 54 y sigs.

(28) En el Derecho alemdn el pardgrafo 780 del BGB, que regula la promesa de
pago, sirve de apoyo directo a la garantia bancaria, defendido por v. WESTPHALEN (que
ya lo sostuvo en «Neue Tendenzen bei Bankgarantien im Aussenhandel», en WM, 1981,
pdgs. 294 y sigs.), sino por otros autores como AUHAGEN, Die Garantie einer Bank auf
«erstes Anfordern», Freiburg im Breisgau, 1966, pigs. 44 y sigs. THIETZ-BARTRAM, en
su estudto comparativo entre los Derechos alemdn e italiano, precisa que esta califica-
cidn no se puede seguir sistemdticamente, sino que habrd que calibrar de qué tipo de
negocio abstracto se trata, en Die Bankgarantie im italienischen Recht, Berlin, 1989,
pag. 41 y péags. 172 y sigs. También por los mismos tribunales; asi, por ejemplo, el LG
de Frankfurt en su Sentencia de 14 de diciembre de 1979, en WM, 1981, pag. 284;
igualmente la Sentencia del LG de Stuttgart, de fecha de 8 de agosto de 1980, en WM,
1981, pags. 633 y sigs. La abstraccién externa ha sido subrayada especificamente por
la Sentencia del BGH, de 22 de abril de 1984 (publicada en NJW, 1985, pags. 1829
y sigs.), poniendo, ademds, de manifiesto, a juicio de este Tribunal, la similitud que
tienen estas garantias con los créditos documentarios.
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entre la garantia y el negocio abstracto obligacional. El cardcter netamente
independiente de las garantias bancarias tiene en la abstraccién de causa
una base dogmdtica que no se puede ignorar.

La promesa de pago que se formula cuando un tercero ofrece una garantia
independiente al acreedor participa de las caracteristicas del negocio abstrac-
to obligacional: a) la declaracién de promesa por parte del garante se presta
separadamente de las relaciones de valuta y de cobertura; b) el contenido de
esta declaracién es cominmente estereotipado, incluso cuando se trata de
garantias documentarias; y ¢) sobre todo, el garante tiene sélo el derecho de
reembolso aun cuando el pago al beneficiario es indebido.

De esta iltima caracteristica se desprende que el grado de abstraccién
€s mayor que en otros negocios abstractos, en los que es viable la condictio
indebiti cuando falta la causa del desplazamiento patrimonial, como sucede
cuando se ejecuta un reconocimiento de deuda o una simple promesa de
pago sin causa.

Con este enfoque se logra una independencia practicamente absoluta, no
ya so6lo porque el garante no puede oponer ninguna excepcién de las rela-
ciones subyacentes en el momento del requerimiento de pago, sino porque
tampoco puede restablecer el equilibrio cuando el pago es indebido, me-
diante el ejercicio de la condictio indebiti. Este esquema se adapta perfec-
tamente a las garantias bancarias en las que una entidad financiera asume
una garantia a favor de un acreedor para asegurar el cumplimiento de una
obligacién, pero sin que el garante pueda oponer excepcién alguna de las
relaciones de valuta y de cobertura, pero no como consecuencia de una
renuncia a oponer cualquier excepcién, sino porque la relacién de garantia
no tiene ningiin nexo juridico con las otras relaciones subyacentes. Y aun-
que el pago de la garantfa es indebido, no por ello el garante estd despro-
tegido, ya que siempre tiene a su alcance la accién de reembolso. Con la
exclusién del ejercicio de la condictio indebiti por parte del garante —que
corresponde al ordenante de la garantia—, se produce, en realidad, como
dice MEeo, la definitiva «autonomizzazione dei presupposti di legittimazione
della garanzia rispetto ai presupposti sostanziali» (29).

Esta abstraccién mdés elevada de las garantias bancarias es subrayada
especialmente por v. WESTPHALEN, quien ve en la abstraccién de causa la
mejor base dogmdtica para que puedan cumplir su verdadera funcién en el
trafico internacional. Se trata, como él explica, de una abstraccion externa
e interna a la vez. Externa, en cuanto la promesa de garantia no se verd
afectada por las vicisitudes de las relaciones subyacentes (30) (31). E in-

(29) Op. cit., pag. 87.
(30) Op. cit, pag. 59
(31) También para AUHAGEN, quien se fija s6lo en el alcance que puede tener la
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terna, en cuanto para la ejecucién de las garantias es suficiente que se den
los condicionantes contenidos en el documento de garantia, es decir, el
supuesto formal de la garantia (no por el hecho de que existan condiciones
para el pago de la garantia, la garantia bancaria esti condicionada) (32).
Esto signfica que la garantfa no responde a un fin negocial concreto («Ges-
chdftszweck»), que siempre vendrd determinado por la relacion de base, al
que el garante es totalmente ajeno, siendo suficiente que se produzca el
supuesto garantizado («der formelle Garantiefall») para que el garanie tenga
que cumplir con su obligacion de pago (33). De este modo, la garantia
bancaria no se contagia de lo que suceda enire el acreedor y el deudor, y
para nada tiene que interferirse en sus relaciones el garante, por no estar
legitimado para ello al haber asumido una deuda como propia, y, por tanto,
distinta de la deuda garantizada.

Frente a las voces criticas de la doctrina, argumentando que la abstrac-
cién de causa es algo artificial, ajena a las realidades del trafico juridico,
se puede aducir que también la voluntad abstracta responde a un fin nego-
cial, si bien previamente establecido por la ley, como sucede cuando se
presta un reconocimiento de deuda, una promesa de pago, una letra de
cambio o se garantiza la prestacién mediante la concertacion de un crédito
documentario (34). De ahi que cuando un ordenamiento juridico regula
negocios abstractos especificos, el fin negocial ya esta predeterminado le-
galmente, por lo que la voluntad real queda postergada, siendo indiferente
a esta voluntad el propdsito subjetivo que pueda subyacer también en estos
negocios, a no ser que la voluntad sea expresién de otro fin negocial, el cual
debe manifestarse claramente. Para despejar cualquier duda, el ordenamien-
to juridico somete los negocios abstractos a una determinada forma, como
la letra de cambio o el cheque. El fin negocial, aunque formal, que subyace
en todo negocio abstracto, constituye, desde una perspectiva causalista, la
causa interna, totalmente objetivada por cuanto ya estd preestablecida por
la propia ley, por lo que cabe hablar, de alguna manera, de una causa
objetiva interna legal 1déntica para todos los negocios abstractos. En el

relacién de valuta sobre la garantia bancaria, sefala: «Die mit der Sofortzahlungsklausel
ausgestattete Bankgarantie 1st als abstraktes Schuldversprechen besonderer Art anzuse-
hen, das vom Valutaverhalinis unabhangig 1st und ber dem kein auf Mangel des Valu-
taverhdltnisses gestutzter Kondiktionsanspruch 1m Swinne von && 821, 812 Abs. 2 BGB
gegeben 1st» (op. cu., pdg 51)

(32) V. WESTPHALEN, Die Bankgarantie ., op. cit., pag. 58.

(33) ldem, pag. 57.

(34) Evidentemente toda voluntad consciente, con relevancia juridica, contiene una
causa. También la voluntad abstracta responde a un fin econémico o juridico. si bien
previamente ya determinado por el legislador Este fin concreto, objetivo, estd en las
propias necesidades de asegurar, garantizar, facihtar el trifico juridico. Vid. ALBIEZ
DOHRMANN, E! reconocimiento de deuda. , op. cit., pdgs 127 y sigs.
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contrato de garantia el fin negocial es el aseguramiento de pago, sirviendo
la garantia como instrumento de liquidacién para el acreedor, con la certe-
za, por tanto, de que se va a cumplir la garantia una vez requerida la entidad
financiera para el pago.

Se puede objetar que el fin de aseguramiento («der Sicherungszweck»)
estd presente en todos los tipos de garantias que se utilizan en el trifico
exterior, con independencia de su configuracién abstracta o causal (35). Al
fin y al cabo, en toda garantia bancaria el beneficiario quiere tener la
seguridad de que al menos puede obtener una indemnizacién en caso de que
falle la relacién de base; de no ser asi ni siquiera estaria interesado en ella.
Pero para lograr este efecto tiene que producirse un cambio de funciones,
es decir, que el garante deje de estar interesado en las circunstancias que
puedan liberar al deudor principal de su obligacién (en tal caso la garantia
pierde su razén de ser). Sélo por el cambio de funciones («aufgrund der
Verschiebefunktion») se cierra el paso al garante de poder oponer excepcio-
nes de la relaciéon de base frente al beneficiario (36). Se logra asi, la
independencia, tan caracteristica en la garantia bancaria, pero no como
consecuencia de la abstraccién de causa, sino por el cambio de funciones
que se produce cuando el garante asume una garantia bancaria.

Dado el contenido estereotipado de la mayoria de los negocios abstrac-
tos, podria pensarse que sélo las garantias puras participan de la naturaleza
abstracta. Entenderlo asi, seria un craso error. La alusién en una promesa
de garantia al negocio de base, no necesariamente significa causalizar el
negocio abstracto, ni que la garantia sea mds accesoria. La sola referencia
a la relacién juridica precedente puede dejar intacto no obstante el negocio
abstracto. Sélo cuando llega a integrarse como parte del mismo negocio
Juridico, en concreto por la voluntad de los particulares, es cuando se
causaliza el negocio posterior, ademés externamente, en el sentido de que
las vicisitudes de aquella relacién afectardn directamente al negocio en el
que se ha incorporado. Lo mismo se puede decir cuando se incorpora la
relacién de cobertura en el negocio de garantia.

Las garantias bancarias se prestan especialmente a que en el documento
de garantia haya alguna referencia a la relacién de valuta, y, en este sentido,
como sefiala Canaris, se diferencian de los negocios abstractos «tout cort»
en cuanto no son «incoloras», dotadas, por otra parte, de un fin negocial
determinado, pero aun asi siempre abstractas en cuanto estin separadas de
la relacién causal que existe entre la parte beneficiaria y el tercero (37). El

(35) Murert, Missbrauch von Bankgarantien und einstweiliger Rechischutz, Tu-
bingen, 1985, pag. 46.

(36) MuLBERT, op. cit, pigs. 63 y 201.

(37) Bankvertragsrecht, ed. 3., Berlin 1988, pédg. 583.
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alcance destructivo, cuando proviene de la causa inexistente o ilicita, no
llega a la garantia bancaria. La alusién a la relacién subyacente sélo tiene
un alcance formal, debiendo acreditar el beneficiario de la garantia que se
ha dado el supuesto formal de garantia —el descrito, en su caso, en la
garantia— para exigir su cumplimiento, siendo indiferentes, a partir de este
momento, las vicisitudes que se hayan pedido producir en cuanto al supues-
to material garantizado. Si el beneficiario acredita que se da el supuesto
formal («formeller Garantiefall»), por ejemplo, mediante la acreditacién de
una prueba documental, previamente determinada, y a requerimiento por
parte del Banco, no puede afectar ya a su crédito que la relacién subyacente
contenga una causa inexistente o ilfcita. A partir de que se cumplan los
condicionantes del documento de garantia, el beneficiario tiene la legitima-
cién sustantiva para hacer valer su crédito frente al garante (38). En con-
secuencia, como precisa v. WESTPHALEN, la abstraccién externa e interna de
las garantias bancarias queda intacta, a pesar de posibles referencias al
negocio base (39).

Cada vez es mas frecuente la insercién en las garantias documentarias
de las llamadas cldusulas de efectividad («Effektivklauseln»). En virtud de
estas cldusulas, la efectividad de la garantia bancaria vendrd condicionada
a determinados supuestos materiales, con lo que, de alguna manera, se
rompe en parte la independencia de la garantia bancaria y con ello la
abstraccion de causa, hasta el punto de convertir las garantias bancarias en
garantias accesorias. Pero en contra de aquellos que consideran que la
garantia bancaria con cléusulas de efectividad tiene una mayor afinidad con
la fianza «a primera demanda», dada la mayor dependencia que existe en
este caso con las relaciones subyacentes, v. WESTPHALEN entiende que se
mantiene la abstraccion externa, ya que el garante sigue sin tener la facultad
de poder oponer las excepciones de las relaciones subyacentes (40). Supo-
ne, pues, una clara diferencia con la fianza «a primera demanda», que por
mucho que se quiera independizar, reduciendo el grado de accesoriedad,
nunca legara al grado de independencia que se logra, sin embargo, cuando
se opta por una garantia bancana (la reduccién de la accesoriedad en la
fianza tiene su limite en la causa y demds elementos esenciales de la
obligacién garantizada; aparte de que es muy discutible que se pueda redu-

(38) Muy claramente expuesto por KLEINER, op. cir., pags. 181 y sigs.

(39) Die Bankgaraniie.., op. cit., pigs. 97-98.

(40) In der Sache verschiebt sich also das Problem von «Effektivklausein» auf die
im einzelnen geforderte Nachweispflicht des Begiinstigten, mit der die entprechende
Priifpflicht der Bank korrespondiert. Mit der Bejahung oder Verneinung der abstrakten
Rechtsnatur einer auf «erstes Anfordern» zahlbar gestellten Bankgarantie/Burgschaft hat
also die Frage, wie «Effektivklauseln» zu bewaltigen sind, letzten Endes nichts zu tun
(Die Bankgarantie .., pigs. 101-102).
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cir la accesoriedad en el grado que se propugna cuando se trata de un
elemento caracteristico de la fianza).

En los términos trazados hasta ahora, la construccién dogmdtica sobre
la base de la abstraccién de causa es perfecta para justificar la independen-
cia de la garantia bancaria, pero de dificil aceptacién en sistemas que
desconocen la abstraccién de causa (especialmente cuando el sistema se
basa en el control de la causa preexistente de Ia relacion de base y no hay
un medio directo para restablecer el desequilibrio patrimonial cuando se
cumple una obligacién sin causa). La abstraccién de causa se ha movido
siempre entre el formalismo y el materialismo, entre lo externo y lo interno,
con distintas graduaciones, aunque la abstraccién de la causa nunca es
absoluta, a lo que no pueden ser ajenas las garantias bancarias. Y tampoco
se escapan las garantias bancarias del debate doctrinal sobre la propia
existencia del negocio abstracto, aunque no necesariamente refiida con la
independencia de las garantias bancarias, cuya fundamentacién puede en-
contrar explicaciones por otros derroteros de la dogmadtica juridica (41).

No han faltado incluso voces criticas dentro del sistema de la abstrac-
cidn de causa, como el sistema alemdan. Entre los mas criticos hay que citar
a Hein. Para este autor, la base («die Grundlage») de la garantia es el
aseguramiento contenido en la misma garantia (42), siendo, ademas, comiin
que en ella se haga referencia al negocio garantizado. Esto significa que el
negocio de garantia es propiamente causal. Responde, ademds, a un fin
negocial. Incluso, el beneficiario ha de acreditar que ha tenido lugar el
supuesto de garantia, lo que va en contra de una promesa que pretende ser
abstracta (43). Pero en virtud de la causa de aseguramiento, por la que el
beneficiario tiene la certeza de que no se le puede oponer ninguna excep-
cion de las relaciones subyacentes, es un negocio a la vez no accesorio. La
causa confirma que justamente en los casos no previstos (por ejemplo,
imposibilidad de cumplimiento del deudor principal por falta de una auto-

(41) La posicién més frontal a la abstraccién de causa en el ordenamiento juridico
alemdn es la adoptada por KUBLER, quien desmonta, uno por uno, los argumentos que
se aducen a favor de la abstraccién de causa. Segiin él, «<wo die unmittelbar wirkende
autonome Gestaltung moglich und ohne Formzwang zuldssig geworden ist, hat die Kons-
truktion des abstrakten Schuldvertrages jede Bedeutung verloren», Feststellung und
Garantie, Tubingen, 1967, pag. 189. Por tanto, para él es perfectamente posible una
garantia bancaria independiente, sin tener que recurrir a la abstraccién de causa, ya que
no hay ninguna norma juridica que regule esta forma de garantia, siendo la voluntad la
que tiene fuerza para configurar esta garantia como una relacién independiente de las
relaciones subyacentes.

(42) «Grundlage der Garantie ist die thr innewohende Sicherungsabrede», Der
Zahlungsanspruch des Begunstigten einer Bankgarantie «auf erstes Anfordern», Gies-
sen, 1982, pdg. 24.

(43) Op. cit., pags. 24-25.
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rizacién administrativa o por tratarse de una exportacién ilicita) es cuando
el garante debe cumplir con su garantia (44). De ahi que la garantia ban-
caria es un negocio causal pero no accesorio.

También MULBERT comparte la naturaleza causal y no accesoria de la
garantia bancaria (45), por lo que no hay que recurrir a la abstraccién de
causa para lograr la independencia (46). Pretender subsumir la garantia en
el pardgrafo 780 del BGB no anade nada al interrogante de la independen-
cia inherente a ella. Segiin €1, basarse en la abstraccién de causa responde
mds al deseo dogmadtico de querer subrayar la no accesoriedad en las ga-
rantias independientes que una toma de postura ante la causa (47). En
realidad, la atribucidn del caracter abstracto es una cuestién meramente
terminolGgica (48). Pero a diferencia de HEei, defiende que la independen-
cia de estas garantias se basa en la exclusion voluntaria de las excepciones
que puedan oponerse de las relaciones subyacentes, con la particularidad de
que el garante asume la deuda como propia. Pero esta exclusién no es
definitiva. Como €l mismo reconoce, la exclusién de las excepciones tiene
un valor sélo provisional, por lo que la accesoriedad en realidad nunca llega
a romperse (49).

Mis que combatir la abstraccién de causa, ofrecen unas bases dogmd-
ticas alternativas, precisamente en la no accesoriedad de las garantias, pero
sin plantearse si la eliminacién definitiva o parcial de la accesoriedad choca
con la fianza, dando por sentado que pueden ser no accesorias por voluntad
de las partes.

IIT.2. LA VIABILIDAD DE LAS GARANTIAS ABSTRACTAS EN UN SISTEMA CAUSAL!:
LA TESIS DE PORTALE

En principio, resulta imposible la abstraccién de causa en un sistema
exclusivamente causal. De admitirse, iria frontalmente contra el sistema
juridico preestablecido, a no ser que exista alguna regulacién legal para un
tipo de negocio abstracto concreto. No obstante, hay quien propugna la

(44) Bedenkt man, dass der Garant eben fur alle «nicht typischen Zufille haftet»,
so lasst sich aus der Sicherungsabrede das nicht bestehen oder der Wegfall der Forde-
rung aus dem Grundgesschift, emnem Anspruch auf Auszahlung der Garantie
grundsatzhich nicht entgegenhalten. Ein Fall des Wegfalls der causa liegt dann micht vor.
Im Gegenteil, die causa besagt, dass just in diesen Fillen die Garantiehaftung emngreifen
soll (op cu.. pdg 27).

(45) Op. cu., pag. 48.

(46) Idem. pig. 43

(47) Ibidem, pag. 35.

(48) [Ibidem, pag. 27.

(49) [Ibidem, pigs 39-41
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naturaleza abstracta de las garantias bancarias en un sistema causal sélo por
la voluntad de las partes (50).

El mds claro defensor es PortaLE (51) (52), para quien la justificaciéon
del cardcter auténomo de las garantias bancarias s6lo se puede encontrar en
el negocio abstracto. Ello no constituye un especial impedimento, aun cuan-
do el sistema es causal, teniendo en cuenta que cualquier garantia bancaria
tiene una causa suficiente, que estd expresada en el propio documento de
garantia, pero a la vez es abstracta en cuanto la atribucién econdmica
prometida a favor del beneficiario aparece independiente de los vicios de
su funcién econémica. El contrato de garantia es causal internamente, pues-
to que en €l hay una referencia al fundamento econdmico de la operaciéon.
Pero externamente no hay un nexo juridico con la relacién de base. Tal
planteamiento coincide con la estructura de cualquier negocio abstracto,
como se ha puesto de manifiesto mds arriba.

Segin PoRTALE, s6lo asi se puede impedir cualquier intento de recondu-
cir estas garantias al tipo legal de la fianza (53). Aunque también compren-
de la objecién de aquéllos que temen que con este planteamiento se pueden
hacer legitimos los desplazamientos patrimoniales privados de justa causa,
lo que es inadmisible en cualquier sistema, sea causal o no.

Para frenar este temor, PorTALE les recuerda que ni siquiera la abstrac-
cién es absoluta y, por tanto, admite diversos grados. Ademds, en algin
momento hay que controlar la justificacién de la atribucién patrimonial. Si
no es en el momento del ejercicio del derecho de crédito —lo que signi-
ficaria que la garantia bancaria es causal o accesoria—, cabe un control
posterior accionando la condictio indebiti. El grado de abstraccién varia
seglin quién pueda ejercitar la condictio indebiti una vez producido el pago,
si el garante o el ordenante de la garantia (54). Se trata de una opcién que
necesariamente hay que resolver atendiendo a la estructura triangular y
también teniendo en cuenta la funcién que desempeiia el negocio abstracto.

(50) Vid. AuBlEZ DOHRMANN, El reconocimiento de deuda .., op. cit., pigs. 197
y si1gs., quien analiza los fundamentos para la abstraccién de causa en un sistema causal,
como el espafiol; en particular, la autonomia de la voluntad como fuente productora del
negocio abstracto, la presuncion de causa y la admisién de la accién de enriquectmiento
sin causa.

(51) Vid. «Le garanzie bancarie internazionalie», RBB, parte 1.*, 1988, en especial
pags. 12 y sigs.

(52) Una sintesis de su tesis puede encontrarse en NATUCCI, Astrazione causale e
contratto autonomo di garanzia, Padova, 1992, pégs. 51 y sigs

(53) Asi, en «Le Sezioni Unite e 1l contrato autonomo di garantiza (“causalita” ed
“astrattezza” nel Garanuevertrag)», Rev. Diritto della Banca e del Mercato Finanzario,
p4g. 515. Existe una traduccién a cargo de TirapO SUAREZ, en RDBB. 1990, pdgs. 633
y sigs.

(54) Le Sezitoni Unite e tl contrato autonomo di garanzia .. op. cit., pag. 518
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Precisamente en atencién del primer criterio, PorTALE se inclina por el
mayor grado de abstraccién, es decir, que el ejercicio de la condictio inde-
biti s6lo cabe cuando se haya cumplido la garantia y el garante haya hecho
uso de su derecho de reembolso. Pero también por la funcién misma que
asume el garante, éste no estd interesado reaimente en hacer valer la con-
dictio indebiti por un desplazamiento patrimonial injustificado una vez
cumplida la garantia. Su funcién es otra, concretamente la de ofrecer un
medio de garantia que permita la concertacién de unas relaciones comercia-
les, pero en la que el garante no tiene ningun interés. En cualquier caso, el
control sobre el desplazamiento patrimonial se ejerce, si bien en un momen-
to posterior, siempre por quien realmente esté interesado, que es el ordenan-
te de la garantia. Asf funciona en otras relaciones triangulares, por ejemplo,
en el crédito documentario irrevocable y en la relacién cambiaria cuando
quien ejecuta la cambial es el tenedor anterior (al final el delegante o el
librado pueden ejercitar las acciones correspondientes frente al delegatario
o al librador si el pago de la garantia carece de causa) (55). Por tanto, no
se llega a forzar el sistema causal, como entienden otros, en cuanto en algiin
momento se produce el control sobre la causa.

Aqui es donde reside la principal critica a la tesis de PortaLg. El control
en un sistema causal ha de ser lo mds directo posible, por lo que el control
deberia realizarse en el momento en que el beneficiario reclame el cumpli-
miento de la garantia, pero indebidamente. Es en este momento cuando se
debe determinar si el desplazamiento patrimonial que se produce con el
pago de la garantia esta justificado o no, ejercitando la oportuna excepcion
por parte del garante. Para ello hay que conocer todas las vicisitudes de la
relacion de base. En realidad, es un control que va mis alld de la causa,
puesto que cualquier circunstancia producida en esta relacién podria opo-
nerse al beneficiario. De ser tan amplio el control, la garantia bancaria
dejaria de ser una garantia independiente.

Para superar estas dificultades, el camino que se debe seguir es otro. La
respuesta de la independencia estd en la garantia bancaria misma, en su
funcién y su estructura. Esta idea estd presente en la formulacién de Por-
TALE, pero no por eso hay que recurrir al negocio abstracto. Para muchos

(55) A juicio de PoORTALE, el articulo 2 033 del Cédigo Civil naliano admite la
condictio indebiti, como el articulo 1.271-3 la abstraccién de causa en la delegacién,
trasladable al crédito documentario (en cuanto a la estrecha relacién existente entre la
delegacién y la garantia bancaria son interesantes las reflexiones de MEeo, op. cit.,
pags. 240 y sigs., y, en especial, las notas 32 y 33, quien subraya el esquema suficien-
temente eldstico que existe en los créditos documentarios, para orgamizar un «colle-
gamento» entre las operaciones de base, lo que no es viable en las garantias bancarias
en las que hay que preservar, por encima de todo, la independencia con la relaci6n de
base).
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la abstraccion de causa es simplemente un pretexto para justificar la inde-
pendencia de determinadas garantias. Si la independencia puede tener su
Justificacién en otras bases dogmdticas, el recurso al negocio abstracto
carece de sentido, mas cuando el sistema es causal. Ademas, el caracter
incoloro o neutral del negocio abstracto relega totalmente, segiin MEgo, la
razén justificativa del compromiso en el plano interpretativo, y, por tanto,
las condiciones del equilibrio interno de la «fattispecie» (56).

1I1.3. LA BUENA FE COMO LIMITE DE LAS GARANTIAS BANCARIAS ABSTRACTAS

La independencia tan indiscutible de las garantfas bancarias se ha visto
cuestionada desde hace ya algiin tiempo por una linea jurisprudencial, que
incluso ha encontrado un eco positivo en la doctrina, al admitir, bajo de-
terminados presupuestos, la exceptio doli, pudiendo ser opuesta por el ga-
rante cuando el beneficiario ejercita abusivamente su derecho. Para esta
Jurisprudencia resulta indiferente que la garantia bancaria sea concebida
como un negocio abstracto, puesto que por encima debe primar la buena fe
contractual (57) (58).

Sin embargo, desde un punto de vista dogmaético, la exceptio doli no
deberia admitirse cuando la garantfa bancaria se concibe como un negocio
abstracto. No ya sélo porque supone una clara excepcién a la separacién
formal que con la abstraccién de causa se consigue entre el negocio prece-
dente y el negocio posterior, sino, sobre todo, porque el caracter neutral del
negocio abstracto desaparece cuando se entra en consideraciones subjetivas,
referidas siempre a la relacion de base. En principio, resulta ajeno al negocio

(56) Op cur.. pég. 97.

(57 Un claro exponente de esta linea jurisprudencial constituyen las Sentencias del
BGH de 12-3-1984 y 29-9-1989, segin las cuales, aun cuando se trata de garantias
abstractas, la exclusién de las excepciones estd sometida a la buena fe contractual, es
decir, tienen como limite el pardgrafo 242 del BGB.

(58) En un plano procesal diferente se plantea también la posible adopcién de
medidas cautelares para evitar, momentdneamente, el pago de la garantia, concretamente
cuando puedan existir elementos probatorios que indiquen que el requerimiento del
beneficiario estd injustificado. La naturaleza abstracta de las garantias se invoca a veces
para negar la posibilidad de la adopcién de medidas cautelares, como la interdiccién de
pago. En cualquier caso, se trata de medidas que tienen un carédcter provisional. Ahora
bien, una vez admitida por la jurisprudencia la exceprio doli, se abre el paso para admitir
la adopcién de medidas cautelares, debiéndose estar entonces a las normas procesales
que rigen en cada pais, para poder determinar qué medidas concretas se pueden adoptar.
Los problemas procesales que pueden surgir no son pocos segin la préctica judicial
internacional. Entre los trabajos més recientes pueden verse especificamente. ademds de
la obra de MULBERT (op. cit., en especial, pags. 149 y sigs.), el estudio de Donm,
«Messures provisionnelles et séquestre pour empécher 1'appel abusif d’une garantie
bancaire sur demande», Rev. Droit des Affaires Internationales, 1992, pigs. 887 y sigs.
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abstracto la buena fe con que actiia el acreedor, quien, con base en un titulo
formal hace valer su derecho, sin que sea necesario hacer ninguna otra valo-
racion, una vez que se den los condicionantes del titulo. Y si el negocio
abstracto obligacional es un instrumento de pago, reforzando al miximo la
garantia de pago con la exclusién de las excepciones de la relacién de base,
carece de sentido la exceptio doli en esta clase de negocios. El riesgo que
asume el deudor o un tercero, a sabiendas que debe cumplir con su obligacién
aun cuando carece de causa o no estd justificado el cumplimiento por cual-
quier otra circunstancia, es una caracteristica intrinseca de todo negocio
abstracto. En cualquier caso, uno u otro tiene a su alcance la condictio inde-
biti una vez cumplida la obligacién abstracta. Con la abstraccién de causa, al
fin y al cabo, s6lo se posponen los recursos para después del vencimiento. Si
el deudor o el tercero quieren tener mayores defensas, entonces deben optar
por negocios que dependan juridicamente de la relacién de base.
Ciertamente la exceprio doli no es oponible en cualquier caso, pudiendo
ejercitarse s6lo cuando es notoria la lesién de 1a buena fe contractual o existe
una «prueba liquida» de la pretensién injustificada del beneficiario. Este
caracter restrictivo de la excepcién no impide, sin embargo, una importante
fisura en el alto grado de independencia que tienen las garantias bancarias,
al introducir el elemento de la buena fe contractual en negocios concebidos
como abstractos y, por tanto, neutros (59). En realidad, con la exceptio doli
las garantias bancarias dejan de ser garantias abstractas, para convertirse en
garantias mds accesorias, puesto que no sélo es posible entrar en el control
de 1a causa, sino en cualquier vicisitud de la relacion de base (por ejemplo,
incumplimiento de la obligacién, cumplimiento defectuoso, incumplimiento
parcial, imposibilidad de cumplimiento por causa sobrevenida...). La ampli-
tud con que se puede examinar entonces la relacién de base puede poner en
entredicho incluso el caricter restrictivo con que se quiere aplicar esta excep-
cién, dada la enorme variedad de supuestos que pueden tener cabida en esta
excepcion (60). Cudntos mas supuestos entran en la exceptio dolt menor es
la independencia de las garantias bancarias, lo que no se evita exigiendo que
la prueba de las vicisitudes sea mediante la llamada «prueba liquida» o que

(59) Asi, en el Derecho alemdn, el paragrafo 242 del BGB constituye, con la
admisién de la exceptio doli, un limite al cardcter abstracto de las garantias bancanas,
precepto del que han hecho uso los tribunales para negar las reclamaciones de benefi-
ciarios que actuaron abusivamente.

(60) Especialmente critico es MEO, denunciando la elasticidad con que se utiliza la
exceptio dol, op. cit, pigs. 101 y sigs., ademds de negar la abstraccién de la garantia,
pég. 110. También PORTALE liene sus reservas, puesto que con las garantfas bancarias
se tutela al beneficiario de los denominados riesgos atipicos del contrato de base. Asf
lo expresa claramente en el breve comentario a la Sentencia de la «Corte di Cassazione»,
de 6-10-1989, recogido en la traduccién espafiola de su trabajo «Le Sezione Unite.. ».
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su constancia sea notoria. En realidad, con la admisién de la exceptio doli
todo el discurso dogmatico sobre las garantias bancarias se relativiza —y con
ello también su naturaleza abstracta—, Io decisivo entonces es que se deter-
minen con claridad los presupuestos de la excepcién y en qué casos es opo-
nible. Para muchos es este el tema central de las garantias bancarias (61),
aunque ya se ha advertido que con este enfoque se pierde la perspectiva de
lo que realmente son las garantias bancarias, tanto en cuanto a su funciona-
miento interno como por lo que respecta a su estructura (62).

IV. LA ABSTRACCION DE CAUSA Y LA ACCESORIEDAD EN LAS
GARANTIAS BANCARIAS

Las garantias personales, cuando son independientes, o son abstractas o
no accesorias, en clara contraposicién a las garantias accesorias, por lo que,
inevitablemente, hay alguna interrelacion entre la abstraccion de causa y la
accesoriedad (63), pero que es sélo aparente. Ambas concepciones jurfdicas
encuentran su razén de ser en que siempre hay una relacién juridica pre-
existente, la cual sirve precisamente de base a una relacién posterior, que
puede ser abstracta o s6lo accesoria. Ello ya implica de por si un diverso
grado de dependencia, que es casi total cuando el nexo entre ambas rela-
ciones estd presidido por la accesoriedad. Y, sin embargo, es pricticamente
inexistente en el negocio abstracto que tiene por funcién bésica la ruptura
con la relacién anterior (64). Atendiendo a este diferente significado de
dependencia, la abstraccion de causa y la accesoriedad més que relacionarse
se contraponen.

op cit., pags. 660-661. En cualquier caso, la exceptio doli s6lo cabe en casos excep-
cionales. La necesidad de una prueba notona o «liquida» al menos objetiva la valoracién
de las vicisitudes de la relacién de base («Le Garanzie bancane...», op cit., pag. 21).
No obstante, con la admisién de la exceptio doli, la entidad financiera garante se ve en
la obligacién de proteger al ordenante cuando el requerimiento de pago del beneficiario
carece de justificacién. En caso de omisién de este deber de proteccidn, el ordenante
puede oponer al garante el incumplimiento de este deber cuando éste ejercite la accién
de reembolso (idem. pigs. 23 y sigs.).

(61) Un ejemplo claro lo constituye la monografia de MOLBERT, op. cit.

(62) Asi, Bozzi, op cu., pég. 9.

(63) Segin THIETZ-BERTRAM, «die Begriffe Akzessorietat und Abstraktion stehen
nicht gleichsam im “luftleeren Raum”. Sie bedurfen vielmehr, wenn thre Verwendung
aussagekraftig sein soll, jeweils emnes Beziehungsobjektes. Dabe: stehen Akzessorietat
und Abstraktion in emem reziproken Verhiltnis zueinander» (op. cir.. pag. 179).

(64) Una mayor independencia se logra también cuando un negocio causal sucede
a otro, modificando o novando la relacién anterior, incluso para constituir un nuevo
negocio juridico (por ejemplo, los negocios declarativos y constitutivos tienen un alto
grado de independencia).
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En realidad, cumplen cometidos muy diferentes. Mientras que la abs-
traccién de causa, en el dmbito de las relaciones obligacionales, tiene su
razén de ser en una determinada concepcidn sobre el control de la causa,
el desplazamiento patrimonial que previamente debe haberse producido y la
proteccién de los intereses de los acreedores, la accesoriedad es una con-
secuencia meramente l16gica cuando una relacién posterior tiene por objeto
una relacion anterior. Esto explica que la abstraccién de causa sélo puede
darse cuando expresamente estd prevista, ademés por ley, por la enorme
trascendencia que ello supone cuando la causa de la atribucion patrimonial,
que constituye la base de la relacién anterior, deja de ser trascendente para
la relacion posterior, independizandose ésta a los efectos de tener su propia
validez y eficacia juridica. En la accesoriedad, por el contrario, se da por
sentado que siempre habrd un nexo de unién entre ambas relaciones, por
supuesto también en cuanto a la causa, lo que no tiene que ser un obstaculo
para que tenga la relacién posterior su autonomia, incluso pueda reducirse
la dependencia, a los efectos de tener su vida juridica propia, bien por ley
o bien por voluntad de los particulares.

La fianza, en su regulacién legal y en sus manifestaciones de la vida
préctica, constituye una muestra clara de esta posibilidad de otorgar a una
relacién accesoria una mayor autonomia para poder distanciarse de la rela-
cién subyacente. Por el juego de Ia autonomia de la voluntad, la posibilidad
de desligarse de la relacion garantizada puede ir més lejos que la regulacién
legal de la fianza, la cual estd construida sobre la base de la accesoriedad.
La cuestién entonces son los limites. ;Hasta dénde puede llegar el distan-
ciamiento? ;Cabe incluso romper con la accesoriedad? ;Cabe eliminarla?
(O estamos ante una figura contractual ex novo cuando se deja de lado la
accesoriedad, como se apunta cuando se ha constituido una fianza «a pn-
mera demanda»?

La accesoriedad implica, como se ha dicho mds arriba, un alto grado
de dependencia, de tal manera que la relacidon accesoria queda impregna-
da, durante toda su vida juridica, por la relacién principal, en cuanto a su
nacimiento, existencia, extensién y desarrollo. Cuando se trata de una
garantia personal accesoria, la seguridad que puede ofrecer al acreedor
estard condicionada por este alto grado de dependencia, pero asumida por
el propio acreedor, que sabe que su objeto lo constituye la relacion
garantizada. En la medida en que la garantia viene configurada teniendo
por objeto otra relacién juridica, la accesoriedad tiene como efecto que
cualquier vicisitud de esta relacién puede afectar a la garantia si el
garante quiere hacer valer las excepciones de la relacién de base. Para
reducir este alto grado de dependencia cabe el pacto expreso de la renun-
cia de las excepciones oponibles, correspondientes a la relacién garanti-
zada. Pero aun asi no se llega a romper del todo la accesoriedad en las
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garantfas personales proximas a la fianza, ni siquiera cuando la fianza es
«a primera demanda».

La abstraccion de causa, por el contrario, corta de raiz toda posible
dependencia de otra relacién, mediante la separacién, creada, eso si, arti-
ficialmente, entre la causa de la atribucién patrimonial y la voluntad nego-
cial posterior. Con ello deja de ser indiferente para la relacidén posterior no
s6lo la extensién y el desarrollo de la relacién preexistente, sino su propia
existencia y validez. Cuando la garantia se concibe como independiente, sea
como negocio abstracto o no, la relacién juridica posterior ni siquiera tiene
por objeto una relacién anterior, sino que tiene su propio objeto, en la que
el garante asume la deuda como suya, por tanto como propia, por lo que
la relacién de base queda separada totalmente de la garantia.

Estas reflexiones justifican nuestra afirmacién anterior de que la abstrac-
cién de causa y la accesoriedad operan en planos bien diferenciados. La
primera atafie a la causa, trata de evitar el control directo de la causa sobre
un negocio posterior (en cualquiera de sus acepciones). La segunda, sin
embargo, se explica por si misma, atendiendo a la estructura de ciertas rela-
ciones en las que una constituye el objeto de la otra. En estos casos, la
accesoriedad resulta inevitable. Por estas razones rechazamos cualquier equi-
paracién. Incluso eliminada toda dependencia accesoria, cuando se trata de
garantfas propiamente accesorias, la causa de la relacién garantizada seguird
proyectando su sombra sobre la garantfa. Es algo que no se puede evitar en
las garantias accesorias. Para poder romper totalmente con la relacién garan-
tizada, las garantias deben ser abstractas o simplemente independientes.

Aun asi, puede resultar provechoso, desde el punto de vista dogmaético,
una aproximacién entre la abstraccién de causa y la accesoriedad. A veces
para explicar (65) en qué medida la garantia de naturaleza abstracta puede,
no obstante, estar condicionada por la relacién garantizada. También para
explicar si el fin negocial de la garantia abstracta responde a una causa
propia o tiene su origen en una causa anterior.

Incluso hay quien propugna la equiparacién absoluta. Para FLuME, la
contraposicién de los negocios causales y abstractos se puede llevar también
al terreno de las garantfas, que pueden ser accesorias o causales, como la
fianza, o no accesorias o abstractas, como la deuda territorial y la transmi-
sion fiduciaria (66).

Lo que si puede resultar interesante, para una mayor profundizacién
en las garantias independientes, sobre todo cuando se comparan diversos
sistemas juridicos, es la intercambiabilidad de la abstraccién de causa y
de la accesoriedad. Este es el camino seguido por ThieTZ-BARTRAM en su

(65) Asi MuLBERT, op. cit, pag. 33.
(66) Op. cit, pags. 155-156.



ESTUDIOS 1823

estudio comparativo entre los sistemas juridicos alemén e italiano. Sobre
la base de que la accesoriedad puede ser estructural o exclusivamente
funcional, el grado de independencia es mayor cuando el nexo de unién
es meramente funcional, es decir, cuando la garantia se presta en funcién
de una deuda, pero desligada de ésta. El grado de independencia que se
logra se asemeja a la independencia que se obtiene con la abstraccidn
calificada por él de estructural. Lo que caracteriza a la accesoriedad
funcional, o también llamada absiraccién estructural (o relativa), es que
en virtud de la causa-funcién del contrato de garantia existe una cierta
relacion con la relacién de base. El fin de aseguramiento hace que la
garantia siga vinculada a la relacién principal, aun cuando para su efica-
cia le es indiferente la existencia y el cumplimiento de la relacién prin-
cipal (67). Sélo cuando la abstraccién de causa es absoluta o funcional,
ninguna accesoriedad se da, ya que para nada interesa al fin negocial la
relacién precedente. Como nada tiene que ver con la abstraccién la acce-
soriedad estructural, es decir, cuando la dependencia de la relacién acce-
soria con la relacién principal es casi total.

Para THIETZ-BARTRAM existe una relacién directa entre la accesoriedad
funcional y la abstraccién estructural. Esta relacién puede justificar la in-
dependencia que debe darse en toda garantia bancaria, también cuando el
sistema es causal, puesto que por la causa o el fin negocial de aseguramien-
to, contenido en la garantia, sigue habiendo un nexo, si bien sélo funcional,
con la relacién garantizada. Como en un sistema causal es imposible que
las obligaciones de garantia sean estructuralmente abstractas (68), y, por
otra parte, cualquier construcciéon basada en la fianza choca con la acce-
soriedad desde el punto de vista también estructural (69), la tnica explica-
cion es que la garantia bancaria, como contrato con autonomia propia, sea
concebida como una garantia accesoria en el sentido funcional (70), que es
lo mismo que decir que su abstraccion es al menos estructural (o relativa),
ya que por su fin negocial estd unida a la relacién garantizada, aun cuando
la causa de la atribucién patrimonial (la causa externa o la justa causa) no
puede afeclar a la garantia.

(67) Op. cit, pags. 88, 94 y 97.

(68) [Idem, pdgs. 97-98

(69) Ibidem, pags. 98-99.

(70) Esta parece ser su conclusién, pag. 99 y sigs., con independencia de que caben
distintas modalidades de garaniias bancarias, pero en todas se intenta el mdximo grado
de independencia para que la accesoriedad sea sélo funcional. Como é! mismo precisa,
«der Abstraktionsgrad der Bankgarantie ergibt sich jeweils aus dem Willen der Parteien,
insbesondere dem Inhalt der Vertragsurkunde. Dabei mmmt die garanzia bancana “a
prima richiesta” wegen ihrer nur funktionellen Akzessorietat einen recht hohen Abs-
traktionsgrad ewin (“astrattezza relativa™)» (pdg. 97)
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Esta construccién dogmatica trata de encontrar una respuesta a un
problema fundamental: cuando una relacién juridica sucede a otra, la
causa de la primera condiciona a la posterior, sobre todo justifica el
desplazamiento patrimonial producido ya anteriormente (por ejemplo, el
pago del precio a cambio de una contraprestacién). Cuando ese desplaza-
miento patrimonial no se produce, falta la razén juridica para exigir el
cumplimiento de la relacién posterior. En cualquier sistema causal se
trata de evitar situaciones en las que falta la causa de la atribucién
patrimonial (o es ilicita o inmoral), incidiendo negativamente la causa
anterior en la causa posterior. Pero para que la relacién posterior tenga su
autonomia, especialmente importante cuando mediante ella se trata de
ofrecer una seguridad al acreedor, debe tener una funcién propia y ajena
a la causa de la atribucién patrimonial precedente. Esta autonomia sélo se
logra, segin THETZ-BARTRAM (71), atribuyendo a esta relaciéon un fin
negocial propio —el fin de aseguramiento—, que, l6gicamente, no existe
por si solo, sino que encuentra también su explicaciéon en la relacién
garantizada. De este modo, no se produce ninguna colisién con un siste-
ma causal cuando la garantia tiene su propia causa. El fin negocial de
aseguramiento, que constituye la causa funcional de la garantia, da la
suficiente independencia a la promesa de garantia para que queden al
margen de ella no sélo la vigencia y el cumplimiento de la obligacién
garantizada (se excluye, asi, la accesoriedad estructural), sino la existen-
cia de la misma, y, con ello, la causa de la relacién de base (se aproxi-
ma, en cuanto a los efectos, a la abstraccién de causa, o, que es lo
mismo, a la abstraccién estructural) (72). Este grado de independencia,
sin embargo, no puede llegar a ser tan radical que la abstraccién sea
incluso funcional o absoluta, es decir, que la garantia no incorpore una
causa-funcién, ni siquiera en el sistema aleman (73).

En un sistema causal, sin embargo, no se puede desconocer el nexo
estructural existente entre ambas relaciones —Ila relaci6n garantizada y la
relacién de garantia—. En virtud de este nexo juridico, el garante de una
garantia auténoma estd al menos facultado para ejercitar directamente la
condictio («Direktkondiktion») para descubrir la ilicitud o inexistencia de
la causa de las relaciones subyacentes («nullita doppia causa») (74). Tam-
bién cuando el beneficiario ha utilizado abusivamente la garantfa (75). Por

(71) En su planteamiento influye considerablemente la tesis de PORTALE, quien
califica a la garantia bancaria como un «contratto autonomo di garanzia».

(72) As{ lo pone de manifiesto THIETZ-BARTRAM, op cit., pags. 100-101.

(73) ldem, pag. 94.

(74) Ibidem, op. cit., pdgs. 142-143

(75) Ibidem, pag. 142.
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tanto, la accesoriedad no llega nunca a romperse, puesto que en algunos
casos cabe actuar directamente contra el beneficiario (76).

La accesoriedad asi entendida —es decir, funcionalmente— hace mucho
més borrosa la distincién entre la garantia bancaria y la fianza «a primera
demanda», al pretender, con este enfoque, unir las ventajas de la abstrac-
cién de causa con las ventajas de la eliminacién de la accesoriedad. Por otra
parte, se corre el peligro de que se alteren las bases dogmaticas de uno y
otro instrumento de garantia. Un ejemplo lo constituyen algunas resolucio-
nes judiciales del BGH alemdn, cuando, sobre la base de la accesoriedad
funcional, conceden al garante de una fianza «a primera demanda» la con-
dictio indebiti del parigrafo 812 del BGB, cuando esta acci6n estd reser-
vada sélo al deudor de una obligacién abstracta (77).

V. LAS GARANTIAS BANCARIAS NO ACCESORIAS
V.l. LA ACCESORIEDAD EN LAS GARANTfAS PERSONALES

La accesoriedad estd siempre presente en las garantias, personales y
reales, dado que, por norma general, el objeto de las garantias es la obli-
gacion asegurada, existiendo. por tanto, una intima relacién entre esta obli-
gacién y la obligacion de garantia que se manifiesta mediante la accesorie-
dad. Tiene un significado claramente estructural, puesto que expresa la
dependencia de la obligacién o relacién de garantia con la obligacién o
relacién asegurada. Como elemento estructural de las garantias personales,
tiene su mas claro exponente en la fianza, presente en su regulacién legal,

(76) «Eme Direktkondiktion steht der Garantiebank gegen den Begiinstuigten
grundsatzlich nicht, ausnahmsweise nur in den folgenden Fillen zu: bei Nichtigkeit der
Bankgarantie, bei Anfechtbarkeit nur, wenn das Kreditinstitut nicht in Kenntnis dariiber
aus freien Sticken gezahlt hat; im Falle offentsichlichen Rechtsmissbrauchs; beim sog.
“Doppelmiangels”; bei Unterlassen der Anzeige an den Auftragsgeber, dass das Kredi-
tinstitut zahlen wird; und schliesslich ber Zurechenbarkeitsmingeln, sei es wegen fehlen-
den oder gefilschten Garanticauftrags, sei es wegen Konkurses des Auftraggebers vor
Stellung der Garantie» (THIETZ-BARTRAM, op. cir., pig. 144).

(77) Segilin v. WEsTPHALEN, die BGH-Judikatur bewirkt zur Biirgschaft auf «erstes
Anfordern», dass die Trennlime zur international akzeptierten, auf «erstes Anfordern»
zahlbar gestellten Bankgarantie undeutlich wird. Thre dogmatische Begrindung vers-
chiebt —und darin liegt der Nachteil— die biirgschafispezifische Akzessorietdt auf den
nach $ 812 BGB durchzufuhrenden Riickforderungsprozess zwischen Begiinstigten und
Burgen. Der Grundsatz der Abstraktheit im Sinn der «ausserlichen Abstraktheit» wird
nur fur die vorldufige Zahlung auf «erstes Anfordern» beibehalten. Aus diesem Grund
vereint die Sonderform der Burgschaft auf «erstes Anfordern» die kuzfristigen Vorteile
der Abstrakthert mit den biurgschaftspezifischen Nachteilen der Akzessorietdt im Ruc-
kforderungsprozess, Die Bankgarantie..., op. cit., pags. 77-78.
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siendo una caracteristica de la misma. Tan es asi que mayoritariamente se
considera que es esencial a la fianza, incluso llega a ser concebida como
un principio dogmadtico.

Es tan evidente la accesoriedad de la fianza que no se pone en duda la
unién inseparable que tiene con la relacién garantizada, que abarca al na-
cimiento, desarrollo, extensién y extincién de ésta, ademas por exigencia
legal como lo aseveran muchos preceptos del Cédigo Civil, que rigen, a su
vez, para la fianza mercantil. Sélo iltimamente, por la aparicién de nuevas
garantias mercantiles, como el aval bancario, la fianza «a primera deman-
da», las garantias independientes y bancarias y el seguro de caucién con
cldusula «a primer requerimiento», la accesoriedad vuelve a ser referencia
bésica para la doctrina y la jurisprudencia, seguramente conscientes de que
constituye un serio obstdculo para la admisién de estas nuevas garantias
personales por su ruptura con el dogma de la accesoriedad.

La limitacién, o incluso la derogacién, de la accesoriedad, disminuyen-
do o eliminando la dependencia con la relacién garantizada, para reforzar
ain mds la garantia, aunque sea por la voluntad contractual, en razén,
ademds, de determinadas necesidades del trafico mercantil, choca inevita-
blemente con la regulacion legal de la fianza, que estd, por norma general,
en los Cédigos Civiles, dada la brevedad de su articulacién en los Cédigos
de Comercio (nuestro sistema juridico es un claro ejemplo de lo que acabo
de decir). En definitiva, como subraya VALENZUELA, la realidad de que el
trafico mercantil actual supera su ambito tipico de las previsiones legales
sobre el contrato de fianza, habrd de quedar ahora complementada, en todo
caso, por un segundo factor: el del recurso al principio de autonomia con-
tractual privada, en los limites que sefiala cada ordenamiento juridico (78).
Hay garantias que suponen, como sefiala este autor, una «huida» de los
inconvenientes de la fianza tipica; y, muy marcadamente, se trata de una
reaccién frente a los inconvenientes extraibles de las disposiciones que
comportan la nota de la accesoriedad que caracteriza aquélla. En este sen-
tido, va a ser ampliamente constatable que el intento de supresién o debi-
litamiento de la accesoriedad mucho tiene que decir en el origen de la
apariciéon de las garantias personales atipicas (79).

La posibilidad de limitar o de eliminar la accesoriedad se ha cuestiona-
do sobre todo a raiz del reconocimiento jurisprudencial de la figura de la
fianza «a primera demanda». Un fenémeno bien distinto son las garantias
independientes, y mds concretamente las garantias bancarias, cuya aparicion

(78) El contrato de fianza: una sintesis de sus problemas actuales, trabajo meca-
nografiado, pdg. 6 (el cual me ha sido entregado amablemente por su autor).
(79) Idem, pag. 8.
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es bastante anterior, y que constituyen la antitesis de las garantias acceso-
rias. Por tanto, la referencia a la accesoriedad deberia servir, en este caso,
s6lo como criterio delimitador de aquellas otras garantias, por excelencia la
fianza, que no son independientes. Sin embargo, Gltimamente, a nivel dog-
mitico y también jurisprudencial, se estd produciendo una confusién entre
ambos tipos de garantia, precisamente por la accesoriedad, por entender que
no es tan absoluta en las garantias bancarias y es admisible su casi elimi-
nacion en la fianza «a primera demanda». Con ello se quiere dar a entender
que son instrumentos de garantia practicamente idénticos, lo que, a nuestro
parecer, nos parece totalmente equivocado, sobre todo porque ambas garan-
tias tienen una base dogmadtica diferente. Mientras que la fianza «a primera
demanda» tiene necesariamente por base la fianza, teniendo, por tanto,
siempre como limite la accesoriedad, las garantias bancarias son garantias
sui generis que tienen su razén de ser en la independencia. Planteamientos
en sentido contrario, no sélo tienen como resultado final la denegacién de
la existencia juridica de las garantias bancarias, sino que necesariamente
quedarian sometidas a las caracteristicas de la fianza, borrando toda dife-
renciacion entre aquéllas y la fianza «a primera demanda».

Por ello, es necesario que se determine el significado de la accesoriedad
en las garantias personales, la posibilidad de su modulacién contractual,
incluso su eliminacién por voluntad de las partes. Ello nos permitird com-
prender la figura de la fianza «a primera demanda» y sus diferencias con
las garantias bancarias.

V.2. EL SIGNIFICADO DE LA ACCESORIEDAD

La accesoriedad supone que se toma por relacién otro objeto, en este
caso, una relacién juridica, que en las garantias tiene caracter de principal.
Esta sucesién de relaciones necesariamente conduce a una dependencia, que
tiene, ante todo, un significado juridico pero también funcional y econémi-
co. Hay un nexo juridico por lo que respecta a las vicisitudes de la relacién
principal que condiciona la vida juridica de la relacién accesoria. El nexo
funcional explica la razén de ser del aseguramiento de una obligacién
anterior. Y el nexo econdmico estd presente en todas las garantias cuando
tienen por objeto la garantia de obligaciones pecuniarias.

La accesoriedad explica la dependencia de una relacién con otra, mar-
cando una la vida juridica de la otra. En el caso de las garantias accesorias
quien determina la vida juridica es la obligacién garantizada. Esta depen-
dencia juridica, como precisa MEbicus, significa que «un derecho determina
el destino de otro, pero no inversamente. Un derecho es “dirigente” (la
obligacién principal) y otro es el “dirigido” (la obligacién de garan-
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tia)» (80). Hay, por tanto, una unién que viene de abajo arriba, que, en
palabras de VATTIER FUENzZALIDA, supone la existencia de una relacién ver-
tical y jerarquizada de subordinacién y dependencia entre la obligacién
principal y la obligacién accesoria, y, con ello, se produce una comunica-
cidén de régimen juridico en el sentido de que el de la obligacién principal
se extiende a la obligacién accesoria (81). En definitiva, siguiendo a LETE
pEL Rfo, es de esencia al vinculo de accesoriedad que el derecho accesorio
estd unido absolutamente al derecho principal, es decir, el derecho acceso-
rio debe seguir la misma suerte del derecho principal (82).

La accesoriedad tiene también un claro significado funcional cuando se
trata de garantias, especialmente cuando son de naturaleza personal, subra-
yado por GUILARTE ZAPATERO, quien hace hincapié en el nexo de unién
funcional que existe entre la obligacion de garantia y la obligacién garan-
tizada. Hay, refiriéndose a la fianza, una dependencia funcional al vinculo
fiado, con el que, a diferencia de lo que ocurre en otros casos de accesorie-
dad, el subordinado no llega nunca a confundirse, siendo posible en todo
momento identificar las dos relaciones obligatorias que integran un fenéme-
no complejo pero sometidas a un régimen propio y distinto (83). Esta
identidad de fin e interés de la fianza y de la obligacion principal aclara
suficientemente todas las situaciones en las que parece enturbiarse la acce-
soriedad ante la aparente autonomia de aquélla respecto de ésta... (84). En
consecuencia, segin GUILARTE ZAPATERO, la dependencia se manifestard
siempre que persista el interés del acreedor al que la garantia sigue hasta
su satisfaccién plena (85).

Por dltimo, la accesoriedad en las garantias tiene un significado tam-
bién econdmico. Casanovas Mussons, cuyas reflexiones giran igualmente
en torno a la fianza, explica la accesoriedad como una funcién de natu-
raleza econémica. El concepto de accesoriedad atiende al mundo de los
bienes o cosas susceptibles de apropiacién y sefiala la relacién de servicio
o utilidad que la voluntad humana establece entre ellas. Se trata, segin
él, de una funcién econémica, a la que el Derecho reconoce determinada
trascendencia. Esta relevancia juridica de la accesoriedad se sintetiza en

(80) «Die Akzessorietdt 1m Zivilrecht», JuS, 1971, pég. 497.

(81) Pag. 39.

(82) Notas sobre los derechos accesorios, RGLJ, pag. 50.

(83) Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, dirigidos por ALBALA-
DEJO, tomo XXIII, articulos 1.822 a 1.886 del Cédigo Civil, Jaén, 1980, pdgs. 16-17.
El mismo autor, en términos mucho més generales, también en Comentarto del Cédigo
Civil, dingido por Paz-Ares RopriGUEz, BErcoviTz, DfEz-Picazo PONCE DE LEON y SAL-
vaDOrR CODERCH, Madrid, 1991, pdgs. 1782-1783.

(84) Idem, pag. 17.

(85) Ibidem, pag. 17.
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la aplicacién a los accesorios del mismo régimen juridico que se aplica
a las cosas de las que funcionalmente dependen (86). Este concepto de
accesoriedad es trasladable al campo de los derechos de crédito en gene-
ral (87) y es inherente a los derechos de garantia: forma parte de su
naturaleza juridica (88).

Estas connotaciones de la accesoriedad, propias de las garantias perso-
nales, estdn presentes en el prototipo legal de la fianza, de tal manera que
la fianza, en su concepcidn tradicional, sélo se concibe teniendo en cuenta
la obligacién principal. Sin prejuzgar la autonomia de la fianza, incluso su
propia sustantividad, la dependencia —en sus tres significados: juridico,
funcional y econdmico—, es una caracteristica tan intrinseca de ella, pre-
sente a lo largo de su regulacidn legal, que ha hecho que algunas de sus
normas estén quedando caducas ante las nuevas necesidades del trifico
Jjuridico. Sobre la base de la autonomia privada y, sobre todo, por razones
econdmicas cstdn apareciendo, especialmente en el dmbito mercantil y
bancario, nuevas formas de garantia que estdn vaciando de ‘contenido las
normas legales de la fianza, algunas de ellas cada vez mas obsoletas, con-
virtiéndose la fianza en su concepcién mds tradicional, lentamente, en
un instrumento de garantia para el pequeio mundo comercial y artesanal.

V.3. LA MODULACION CONTRACTUAL DE LA ACCESORIEDAD

La fianza, como garantia personal por excelencia, estd cambiando sus-
tancialmente, adaptdndose a las nuevas exigencias del trifico juridico, es-
pecialmente en el ambito comercial, tanto que algunas normas civiles de la
fianza estdn cayendo en desuso o se estin derogando por la prictica con-
tractual diaria. No s6lo se busca la mayor efectividad del cumplimiento de
la obligacién de garantia en beneficio del acreedor (como, por ejemplo,
cuando se constituye la fianza solidaria o se renuncia expresamente al
beneficio de excusidn, formulas utilizadas en todas las garantias mercanti-
les, con lo cual se estin derogando las normas de la fianza basadas en la
subsidariedad), sino incluso que la ejecucion de la garantia sea rapida (89),
buscando un cierto automatismo, como, por ejemplo, cuando la fianza es
por deudas futuras, concretamente cuando es indemnizatorta u omni-

(86) La relacién obligatoria de fianza, Barcelona, 1984, pig. 8.

(87) Idem, pag. 8.

(88) Ibidem, pag. 10.

(89) Una exposici6n general de la modulacién contractual de las fianzas puede
encontrarse en «Panorama de encuadre de las garantias personales atipicas», L. DE
ANGuLO RODRIGUEZ, RDN, 1993, pags. 9 y sigs.
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bus (90) o cuando se presta un aval como garantia (91). Para lograr esta
dltima finalidad, se puede incluso independizar la garantia de la obligacién
asegurada. Cuanto mayor sea la independencia, mayor garantia tiene el
acreedor de cobrar la cuantia asegurada. Esta es la funcién de la fianza «a
primera demanda», que coincide, por tanto, con la funcién de las garantias
bancarias.

Para lograr este efecto hay que eliminar la accesoriedad de la fianza,
excluyendo cualquier grado de dependencia con la obligacién asegurada. La
eliminacién de la accesoriedad es un presupuesto bdsico de la fianza «a
primera demanda» y también de las garantfas bancarias si se considera que
son afines a la fianza. Sin embargo, habrd que preguntarse si la voluntad
de las partes puede configurar una garantia sobre la base de la eliminacién
de la accesoriedad cuando la accesoriedad constituye si no un elemento
esencial de la fianza, sf un principio dogmadtico. En cualquier caso, con la
eliminacién de la accesoriedad se configura una garantia que poco tiene que
ver con la fianza en su concepcién mis cldsica.

Ciertamente, la accesoriedad puede ser modulada por la voluntad y el
interés de los particulares. Como dice VATTIER FuenzaLipa, «es un factor
relativo de indole subjetiva que depende primordialmente de la configura-
cién que los contratantes hayan dado al conjunto de prestaciones debidas y
a la relacién interna existente entre ellos» (92). Por lo que respecta a la
fianza, cabe, por la autonomia de la voluntad, establecer una mayor o menor
accesoriedad con la obligacién garantizada. ;Pero se puede llegar tan lejos
hasta eliminarla?

V.4. LA ELIMINACION DE LA ACCESORIEDAD

De antemano hay dos obsticulos juridicos que dificultan en cualquier
sistema juridico una respuesta afirmativa. Asi, claramente, la fianza no
puede existir sin una obligacién vélida (arts. 1.824 Cdédigo Civil, 767 BGB,
1.939 Codice Civile, 2.012 Code Civil...). Y es propio de la fianza que el
fiador pueda oponer todas las excepciones que competen al deudor principal
y son inherentes a la deuda (arts. 1.853 Cddigo Civil, 768 BGB, 1.945
Codice Civile, 2.036 Code Civil...). Son caracteristicas que tienen su base
precisamente en la accesoriedad de la fianza. Como efecto principal es

(90) Vid,, entre la doctrina espaiiola, el trabajo de M. DE Cossfo, en «La fianza por
deudas futuras Interpretacién y perspectivas del articulo 1.825 del Cédigo Civil»,
Revista de los Negocios, 1993, nim. 31, pags. 1 y sigs.

(91) Vid. BLanco CaMpaRNA, op cit., phgs. 684 y sigs.

(92) Op cit, pag. 39.
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impensable una fianza cuando la obligacién garantizada es nula. Y aunque
es posible que el fiador pueda renunciar a excepciones de la relacién ga-
rantizada, no puede renunciar a cualquier excepcién.

También es propia de la fianza, debido precisamente a la accesoriedad,
que la condicién del fiador no puede ser mds onerosa que la del deudor
principal (arts. 1.826 Cédigo Civil, 1.941 Codice Civile, 2.013 Code Ci-
vil...). Como también se exige que la fianza sea expresa y que no pueda
extenderse a mas de lo contenido en ella (arts. 1.827 Cédigo Civil, 766
BGB, 1.937 Codice Civile, 2.015 Code Civil...).

En los términos en que estdn redactadas las reglas podria pensarse que
se trata de reglas imperativas, inderogables por la autonomia privada (93).
Pero en realidad expresan lo que es la fianza en su estuctura mas tradicio-
nal, una garantia que depende de la relacién garantizada. Es decir, mis que
reglas esenciales de la fianza son reglas bdsicas o connaturales de una
garantia que sustancialmente es accesoria. En definitiva, constituyen en
palabras de VALENZUELA, elementos tipificadores de la fianza (94).

En cualquier caso, son reglas dificilmente conciliables con las garantias
bancarias, como también lo son para la fianza «a primera demanda», al ser
garantias bdsicamente no accesorias.

V.4.a) La exclusion de la nulidad de la relacién garantizada

Para las garantias bancarias es indiferente cualquier vicisitud de la re-
laci6n de valuta, inclusive su nulidad. Mediante las garantias se quiere
evitar todo tipo de control sobre la relacién principal, y, por supuesto, el
control sobre la causa de la atribucién patrimonial, la ilicitud del objeto, el
incumplimiento de ciertas formalidades administrativas o fiscales, posibles
operaciones fraudulentas... Cualquier posible repercusion de la nulidad de
la obligacién asegurada sobre la garantia prestada se debe impedir si real-
mente se quiere lograr que sea una garantia independiente. A las propias
entidades bancarias no les interesa, ya que les obligaria a controlar la
relacion de valuta y oponer, en su caso, la correspondiente excepcién para
no verse perjudicadas, con posterioridad, en el ejercicio de la accién de
regreso contra el deudor principal. Por otra parte, al asumir un riesgo, que
no es s6lo comercial sino también financiero, las garantias bancarias inde-
pendientes se convierten en instrumentos juridicamente neutros, por la pro-

(93) Asi. lo apunta M DE Cossfo, al comentar el articulo 1.824 del Cédigo Civil,
afirmando que es de derecho necesario, lo que no impide, con criterios siempre restric-
tivos —a tenor de lo dispuesto en el articulo 6 del Cédigo Civil—, unos ciertos limites
de maniobrabilidad, op. cit., pig. 9.

(94) Asi califica a la accesoriedad en el d4mbito de la fianza. op. cit., pag. 14.
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pia posicién que ocupan las entidades bancarias en este tipo de prestaciones,
y, por tanto, ajenas a las anomalias de la relacién garantizada (95). Esta
indiferencia a las anomalias de la relacién de base explica, en gran parte,
que cualquier intento de aproximacién a la fianza fracasa de antema-
no (96).

Esta misma indiferencia deberia existir para la fianza «a primera deman-
da». Sin embargo, la regla general de que la fianza no puede existir sin una
obligacién vélida (97) es dificilmente conciliable con una fianza que quiere
ser lo més independiente posible de la relaci6n garantizada. Esta indiferen-
cia alcanza tanto a la nulidad absoluta como a la nulidad relativa. O en
términos mas amplios a la inexistencia (98) y a la ineficacia (99). En
definitiva, cualquier anomalia juridica de la relacién garantizada destruye
la garantia accesoria (100). Por tanto, la regla general va mucho mas lejos
que el control sobre la causa de la atribucién patrimonial, siendo la mdxima
expresién de lo que es la accesoriedad, en términos casi absolutos, dado que
la existencia misma de la relacién principal rige la vida juridica de la
fianza. Por ello, resulta dificil admitir la renuncia de excepciones referentes
a la misma existencia juridica de la obligacién principal, como la nulidad
absoluta, cuya sancién siempre tiene lugar cuando se colisiona con una
norma prohibitiva o imperativa o se atenta contra el orden piblico o la
moral, lo que iria, ademds, en contra del propio ordenamiento juridico. Lo

(95) Vid. MEo, op. cit., pags. 179 y sigs. y, en especial, pigs. 306 y sigs., donde
matiza lo que él llama vicios de tipo «comercial», debiéndose distinguir claramente entre
los vicios que tienen su origen en la relacién subyacente y los vicios propios de las
garantias bancaras.

(96) As{, v. WESTPHALEN, Die Bankgaranute..., op. cit., pags. 92-93, cuando se
pregunta por la aplicacién analdgica del pardgrafo 767 del BGB. Lo impide el principio
de accesoriedad, por lo que el banco, emisor de la garantfa, no estd legitimado para
referise a la inexistencia de la relacién garantizada. En todo caso, podria ser de aplica-
cién el articulo 139 del BGB, de existir una unidad juridica entre la relaci6n garantizada
y la garantfa independiente.

(97) Me parecen acertadas las reflexiones de CARRASCO PERERA cuando afirma que
el principio de comunicacién, que también se da cuando hay una fianza, no se puede
aplicar a todo tipo de nulidades, por ejemplo, cuando se produce una infraccién admi-
nistrativa o falta alguna autorizacién contractual o la forma en el negocio base (op cit.,
pag. 203). Puede consultarse también mi trabajo «La repercusién de la nulidad “dentro”
y “fuera” del contrato», en El negocio juridico La ineficacia del contrato, Cuadernos
de Derecho Judicial, nim. XXXV, CGPJ, 1995, pdgs. 59 y sigs., en especial,
pags. 66-68; y en cuanto a la extensién de la nulidad del contrato principal al contrato
accesorio, péigs. 100-103.

(98) Asi, CARRASCO PERERA, op. cit., pag. 201.

(99) Asi, GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cédigo Ciwil, op. cit., pdg. 69

(100) Algunas causas de nulidad se excluyen expresamente como la prevista en el
parrafo segundo del articulo 1.824 del Cédigo Civil, dado su caricter eminentemente
personalista.
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mismo se puede decir de la nulidad relativa, sélo que, en este caso, la
anomalia que padezca la relacién garantizada afectari sélo temporalmente
a la garantia, puesto que cabe siempre la subsanacién entre el deudor
principal y el acreedor o la prescripciéon de la accién de nulidad.
Cuando no obstante se presta una fianza, a sabiendas que la relacién
principal es nula radicalmente, se argumenta que se trata, en realidad, de
una obligacién diferente, resultado de una donacién, una promesa indemni-
zatoria, una promesa por hecho ajeno o una garantia en general... (101).
Pero de ser asi, al tratarse de relaciones juridicas nacidas ex novo, carecen
de una causa externa, por lo que resulta ya indiferente lo que sucedié
anteriormente. Es como si estas declaraciones de voluntad se hubiesen
realizado sin tener en cuenta las circunstancias anteriores. Como si nunca
hubieran existido con anterioridad. La causa de estas declaraciones de
voluntad habrd que buscarla entonces en esta nueva relacién juridica.
Pero cuando se trata de garantias, incluso cuando son independientes,
siempre hay algin ligamen, al menos funcional, con la obligacién garanti-
zada. Segiin palabras de TiEtz-BarTrRAM (102), en las garantias propiamente
accesorias la accesoriedad es claramente estructural —hay un nexo juridico
proyectado por la relacion principal sobre la garantia—. En las garantias
independientes la accesoriedad es, en todo caso, funcional —hay un nexo
funcional en cuanto la garantia tiene su razén de ser en asegurar el cum-
plimiento de una relacién principal—. Ademads se prestan para que no se
discuta posteriormente una nulidad detectada —sobrevenida 0 no— en la
relacién de base, pero no cuando la nulidad es ya conocida por el garante.
Mientras no ofrece dudas la intrascendencia de la nulidad de la relacién
de base (o en términos mas amplios la ineficacia o la invalidez) en las
garantias bancarias, habrd que preguntarse cémo opera cuando la garantia
prestada es una fianza «a primera demanda». ;No opera, en este caso, la
regla general de que no cabe una fianza sin una obligacién valida? ;O estd
excluida por la renuncia implicita de las excepciones que pueden oponerse
por motivos de nulidad, inexistencia o invalidez de la relacién asegurada?
En atencién a la regla general parece claro que no es posible evitar, en
términos generales, la propagacién de la nulidad, mds cuando es una con-
secuencia intrinseca de la accesoriedad. Un planteamiento en sentido con-
trario, convierte la fianza «a primera demanda» en una garantia indepen-
diente, por tanto, idéntica a las garantias bancarias. Al menos cuando se
entiende que no le afecta la regla segiin la cual no puede existir una fianza
sin una obligacion vilida. Distinto alcance puede tener sin embargo la

(101) Vid., por todos, con cardcter general, CARRASCO PERERA, op cit., p4gs. 201-
205.
(102) Op. cit, pags. 91 y sigs., y 172 y sigs.
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fianza cuando el fiador renuncia a las excepciones, eliminando en parte el
vinculo accesorio con la relacién garantizada, pero esta ruptura nunca puede
ser total (el limite es la nulidad de la relacidn garantizada, que necesaria-
mente afectard a la garantia prestada).

V.4.b) El limite de la renuncia de las excepciones
de la relacién garantizada

El fiador puede oponer «cuantas excepciones derivadas de la validez, de
la eficacia del contenido de la obligacién fiada, de su resolucidn y extincion
de vicios del consentimiento, de la novacién, confusién, compensacién,
transaccién y, en general, cualquier hecho o acto que haya extinguido total
o parcialmente el crédito garantizado» (103). Sélo son inoponibles las que
no sean inherentes a la deuda principal, como son las puramente personales
y también aquéllas que se refieren a la insolvencia del deudor principal.

Esta amplitud de excepciones que se concede al fiador es como conse-
cuencia del alto grado de dependencia de la fianza con la relacién de
base (104). Dado que con la fianza se asegura una obligacién ajena, el
fiador, en realidad, no sélo estd facultado para oponer las excepciones de
la relacién de base, sino que estd obligado por su relacién interna con el
deudor principal.

La oponibilidad de las excepciones de la relacién de base, tan conna-
tural a la fianza, ;puede renunciarse sin mds?, ;sin limite alguno? Lo cierto
es que una renuncia de todas las excepciones no encaja bien en una garantia
que por su naturaleza es accesoria.

En principio, podria objetarse incluso que sea admisible cualquier re-
nuncia por parte del fiador de las excepciones inherentes a la deuda asegu-
rada, si se considera la accesoriedad como algo inherente, hasta esencial, de
la fianza. CErRDA OLMEDO, no sin razon, se pregunta si la accesoriedad en la
fianza es de orden publico; de ser asi no seria posible la renuncia a ninguna
de las excepciones (105).

Mads que un requisito esencial de la fianza, la accesoriedad es algo
connatural a ella, pudiendo ser modulado el grado de dependencia que tiene
la fianza con la relacién de base, por lo que es perfectamente viable un

(103) GuILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cédigo Cwvil..., op. cit., pdg. 342.

(104) CasaNovas Mussonas explica esta amplitud en razén de la subsidariedad de
la fianza. «Al afectar a la eficacia de la obligacién (por ejemplo, el dolo, la violencia,
la cosa juzgada, el juramento decisorto o la transacci6n) en razén de la obligacién
misma (que constituye el presupuesto de la del fiador), se legitima a éste, como obligado
subsidiano, para su oposicién (op cit., pig. 46)

(105) Op ci.
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pacto de renuncia de excepciones (106), normalmente acordado con ante-
rioridad entre el deudor principal y el garante. Al menos de la concepcién
legal y tradicional de la fianza no se deriva que la accesoriedad no pueda
reducirse, incluso limitarse, si es en interés de las partes —deudor principal,
fiador y acreedor—. Al menos la autonomia privada no lo impide como
tampoco las normas que tienen por base la accesoriedad de la fianza, cuyos
contenidos responden sélo a la estructura légica de la fianza. Esta estructura
es moldeable contractualmente (107). Ahora bien, ;puede moldearse de tal
manera que se rompa con la estructura basica de la fianza? Por poder se
puede, pero, en este caso, no se trata de una fianza, sino de otra garantia
cuando la funcién que asume es asegurar una obligacién, pero sin conexién
juridica alguna con la obligacién precedente.

En la fianza rige también la regla segin la cual el fiador puede obligarse
a menos, pero no a més que el deudor principal, tanto en la cantidad como
en lo oneroso de las condiciones. Esta regla prohibe, en realidad, la fianza
in duriorem causam (108). Un serio obsticulo, pues, no ya s6lo para cual-
quier pacto de renuncia de una excepcién determinada (por ejemplo, ino-
ponibilidad de la excepcion de incumplimiento —en sus mas variadas acep-
ciones—), sino para la misma fianza «a primera demanda». Para evitar los
efectos negativos —reduccién de la garantia a los limites de la obligacién
principal— se propone que el deudor principal renuncie igualmente a las
excepciones que pudiera oponer frente al acreedor y beneficiario de la
garantia, con lo cual se neutraliza la posicién juridica del deudor y del
garante, manteniéndose la identidad entre la obligacion asegurada y la fian-
za y no hace mds gravosa la posicién juridica del fiador. O al menos que
el deudor principal renuncie a oponer al fiador las excepciones que éste
hubiera podido esgrimir frente al acreedor (109). De este modo se salva la

(106) Asi, la Sentencia del RG, de 8 de febrero de 1937, y la Sentencia del BGH
de 13 de noviembre de 1952, citadas por WeTH, «Biirgschaft und Garantie auf erstes
Anfordern», AcP, 1989, pidgs. 319 y 320, respectivamente.

(107) También CarrascO PERERA que cree que «no pueda sostenerse en nuestro
derecho esa especie de “formalizacién” del juicio de validez que supone negar que el
articulo 1.853 sea irrenunciable en sede de fianza, pero que sea perfectamente excluible
si las partes se han puesto de acuerdo en llamarlo contrato de garantia o similar»
Refiriéndose expresamente a la STS de 14 de noviembre de 1989. matiza que «este
proceder deja de considerar la justificacién o injustificacién “material” de esta exclu-
sién, que al cabo es la dmca relevante» (op cit., pig. 241).

(108) Vid. GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cédigo Cwvil..., op. cit., pag. 95

(109) Asi CaRrAscO PEreRra: «el articulo 1 826 no resulta afectado si va acompaiia-
do con la renuncia l6gica por parte del deudor a oponer ex articulo 1.840 sus excepcio-
nes de valuta en via de regreso» (op. cit, pig. 240). Ademais, afiade que el pago realiza-
do por el fiador, también cuando se renuncia a las excepciones, e€s provisorio, ya que
existird siempre la accién de regreso: «al final el fiador “a prumer requerimiento™ pagara
lo mismo (o menos) de lo que hubiera debido pagar el deudor principal» (pag. 240).
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accesoriedad que existe en toda fianza y no se desnaturaliza una garantia
que quiere ser lo mds independiente posible de la relacién garantiza-
da (110). Planteamientos como éstos, en realidad, poco tienen que ver con
la fianza. Ya no se trata de modular la fianza, reduciendo su grado de
accesoriedad, sino lo que se intenta es construir nuevas relaciones entre el
deudor principal, el garante y el acreedor con el fin de lograr los mismos
efectos que las garantfas independietes pero mediante la fianza.

Como ha sefialado Horx, el fiador puede renunciar a excepciones cuan-
do éstas constituyen determinados medios de defensa del deudor principal
siempre y cuando subsista bdsicamente la deuda principal y con ello la base
de la responsabilidad accesoria. Pero si con la renuncia de las excepciones
la responsabilidad del garante no varia aun cuando se reduce la responsa-
bilidad del deudor principal, entonces no puede tratarse propiamente de una
fianza, sino de una declaracién de otro alcance (111).

En definitiva, por mucho que se quiera reducir la accesoriedad, hasta
eliminarla, hay toda una serie de reglas que cuando se alteran, como sucede
cuando la fianza es «a primera demanda», desnaturalizan tanto que las
fianzas no accesorias son, en realidad, garantias independientes. Ello no ha
constituido, sin embargo, un obsticulo para que desde la década de los
setenta empiece a ser admitida la fianza «a primera demanda», concreta-
mente en Alemania, como figura contractual distinta a las garantias inde-
pendientes. Es mas, a pesar de la accesoriedad, se han intentado fundamen-
tar las garantias independientes en la propia fianza, especialmente en los
sistemas juridicos que desconocen garantias abstractas.

Sobre la base de estas dltimas consideraciones, queremos ahora profun-
dizar en los esfuerzos que en algunos paises ha realizado la doctrina y la
jurisprudencia para dar cabida a la fianza «a primera demanda» y a las
garantias bancarias aun cuando la regla general es la accesoriedad en la
fianza.

V.5. LA POSTURA DE LA DOCTRINA Y DE LA JURISPRUDENCIA

V.5.a) La admisién de la fianza no accesoria:
la fianza «a primera demanda» en el Derecho alemdn

La figura de la fianza «a primera demanda» tiene en el Derecho aleméan
su principal valedor en e} reconocimiento expreso de la jurisprudencia y
también de una parte de la doctrina alemana. Por ello es interesante un

(110) Asf Horn, op. cit., pag. 2154. También KLEINER, op. cir., péigs. 90-91.
(111) Op. cit., pag. 2154.
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acercamiento a esta garantia, que, al ser una variante de la fianza tradicio-
nal, plantea los mismos problemas que en cualquier otro ordenamiento
juridico. Y también porque sélo en el Derecho alemédn hay una conciencia
clara de diferenciar esta garantia de las garantias bancarias, aun cuando los
efectos de ambas garantias son pricticamente iguales.

El significado y el alcance de la accesoriedad en el contrato de fianza
son idénticos en el Derecho alemdn, a tenor de los pardgrafos 765 y sigs.
del BGB, en especial los paragrafos 767, 768, 770, 771, 772, 773, 776 y
777, cuyos contenidos son muy semejantes a los preceptos gemelos del
Cddigo Civil, debido a la concepcién, también predominante, de que la
fianza sigue la suerte de la obligacién principal. Por tanto, si se pretende
romper con la accesoriedad se plantean los mismos problemas en cualquier
sistema juridico, en particular cuando se trata de una fianza «a primera
demanda», figura disefiada por la prictica bancaria y admitida por la juris-
prudencia alemana, por lo que son de interés las respuestas que han dado
a esta nueva figura de garantia.

Seguramente por la imposibilidad juridica de excluir totalmente la pro-
pagacion de las anomalias de la relacién garantizada sobre la garantia
fideusoria, la jurisprudencia alemana reconduce la fianza «a primera de-
manda» a las garantias independientes al conceder al fiador la condictio
indebiti (la accién de regreso), lo que desdibuja totalmente la fianza en su
concepcién legal y tradicional, borrando, ademds, cualquier diferencia que
pudiera existir entre esta garantia y las garantias bancarias. Toda la discu-
siéon sobre ambas formas de garantia se convierte simplemente, para un
sector de la doctrina alemana, en una cuestién de nomen juris, sin la mayor
trascendencia juridica (112) (113).

Como ya se ha puesto de manifiesto con anterioridad, hasta la década
de los setenta se concebian las garantias bancarias como garantias indepen-

(112) Denunciado claramente por v. WESTPHALEN a lo largo de su obra, Die Bankga-
rantie , op. cit., y, en paricular, con motivo del pardgrafo 767 del BGB. También por
NIELSEN, «Rechtsmissbrauch ber der Inanspruchnahme von Bankgarantien als typisches
Problem der Liquitatsfunftion abstrakter Zahlversprechen». ZIP, 1982, pag. 257 Muy
tajante es también WETH, op. cir., pags 319 y sigs, en especial, pags. 324 y sigs.

(113) Simpatiza con esta postura jurisprudencial HORN, aunque mantiene las dife-
rencias entre ambas figuras —Garantie zur Zahlung auf erstes Anfordern y Burgschaft
auf erstes Anforderm—, ya que, segin él, si se trata de ofrecer a los beneficiarios un
instrumento de pago lo més fdcil y rdpido posible, esto es perfectamente compatible con
el principio de accesoriedad de la fianza, puesto que supone que sélo momentdneamente
queda postergada la accesoriedad, pero nunca eliminada del todo, dada la accién de
regreso que tiene el garante de la fianza «a primera demanda» con base en el pardgra-
fo 812 del BGB cuando el pago es indebido (op cit., pags. 2155-2156).

Con matizaciones, BYDLINSKI, «Moderne Kreditsicherherten und zwingendes Recht»,
AcP, 1990, pdgs. 168-169 y pig. 18l.
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dientes, por tanto, como contratos auténomos, sin tener ninguna semejanza
con la fianza, siendo catalogadas aquéllas como contratos abstractos, con
apoyatura incluso en el propio ordenamiento juridico alemdn, en concreto,
los pardgrafos 784 y 812 del BGB. Hasta entonces, como sefiala WETH, «la
accesoriedad constituye “plasticamente” la linea divisoria entre las garan-
tias bancarias independientes —¢I las titula “a primera demanda”— y la
fianza» (114).

Por ello sorprende que con posterioridad las entidades bancarias ofrecie-
ran a sus clientes fianzas desvinculadas de la relacién de base, denominando
a estas garantias «fianzas a primera demanda» para expresar que es sufi-
ciente el requerimiento de pago para que se proceda a la ejecucién de la
garantia. No menos soprendente es la acogida favorable de la jurispruden-
cia, la cual no ve en la eliminacién de la accesoriedad un especial obsticulo
juridico para su admisién. Desde el primer momento, a partir de la sentencia
de 3 de marzo de 1976 del BGH, la preocupacién es bien otra: precisar, de
acuerdo con los términos en que estdn redactados los documentos de garan-
tia, si realmente se trata de una fianza «a primera demanda» o bien de una
garantia bancaria independiente. Resultado de esta preocupacidn es la ela-
boracién de una serie de indicios para la correcta calificacion (115).

En aquella sentencia se sentaron las bases para la admisién de la fianza
«a primera demanda». En ningin caso la fianza se convierte en un contrato
inmoral («sittenwidrig») por el pacto de exclusién de las excepciones de-
rivadas de la relacién de base. Y s1 en la declaracién de afianzar la pres-
tacién «a primer requerimiento» se quiere ver una declaracién que rompe
con la fianza, entonces lo que hay es una promesa de deuda, afiadida a la
fianza. En cualquier caso, nunca se llega a excluir totalmente la accesorie-
dad, ya que el fiador siempre tiene a su alcance la condictio indebiti, 1o que
significa que una vez que ha cumplido con su prestacién, puede reclamar,
después del pago indebido, la cantidad desembolsada, a tenor del pardgra-
fo 812 del BGB. Estos razonamientos han sido seguidos por sentencias
posteriores, dictadas por el BGH, como las de 2 de mayo de 1979, 24 de
noviembre de 1983, 11 de diciembre de 1986, 21 de abril de 1988 y 9 de
marzo de 1989.

Fue Horn uno de los primeros en preguntarse cémo es posible una
fianza «a primera demanda», que pretende ser lo mas independiente de las
relaciones de valuta y de cobertura, cuando la fianza es ante todo una

(114) Op. cut.. pag 104.

(115) Vid. MuLBerT, «Neueste Entwicklungen des materiellen Rechts der Garantie
“auf erstes Anfordern”», ZIP, 1985: pdg. 1104. Los indicios seguidos por la jurispru-
dencia son analizados extensamente por KLEINER, pags. 36 y sigs. También con ampli-
tud por GRAF VON WESTPHALEN, Die Bankgaranue.., op. cit., pags. 59 y sigs.
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garantia accesoria. Sin descartar que la accesoriedad puede ser moldeada
por la autonomia privada, HorN recuerda que no puede reducirse la respon-
sabilidad del deudor principal, quedando intacta la responsabilidad del fia-
dor. En este caso se altera sustancialmente la accesoriedad que en toda
garantia debe existir (116). Atln asi entiende que puede tener cabida la
fianza «a primera demanda», puesto que la eliminacién de la accesoriedad
es meramente provisional, al poder ejercitar después del pago de la garantia
ta acci6én del paragrafo 8§12 del BGB. Desde este punto de vista, las sen-
tencias del BGH que se pronuncian a favor de la fianza «a primera deman-
da» son, a su juicio, conciliables con el principio de accesoriedad de la
fianza, y, por tanto, no entran en conflicto con aquella jurisprudencia que
proclama que el principio de accesoriedad es de naturaleza imperati-
va (117).

En consecuencia, segiin el planteamiento de Horw, la fianza «a primera
demanda» no es accesoria hasta el mismo momento del pago, constituyendo
un medio de pago inmediato a requerimiento del beneficiario. Una vez
cumplida la prestacion por parte del fiador, la fianza «a primera demanda»
deja de ser una garantia no accesoria, dado que el fiador tiene a su alcance
la accidn de enriquecimiento injusto si el pago no debié haberse efectuado
(por ejemplo, por extincién del crédito por cualquier causa; por resolucion,
rescision, novacién del vinculo obligacional garantizado...) (118).

En términos muy parecidos se pronuncia v. WesTPHALEN. Desde luego, no
rechaza ad limine la fianza «a primera demanda». Las partes tienen en sus
manos, dice él, la posibilidad de configurar la garantia bancaria como una
promesa de garantfa de caricter abstracto o accesorio (119). Después de
examinar la jurisprudencia llega a varias conclusiones: a) el desarrollo dog-
madtico por la jurisprudencia de la fianza «a primera demanda» ha concluido;
b) en realidad, sobre todo después de la Sentencia de 24 de noviembre de
1983, no existen diferencias entre ambas formas de garantia; y ¢) no obstan-
te, deben existir criterios interpretativos que permitan delimitar una y otra
figura juridica, teniendo en cuenta que en el &mbito internacional la garantia
bancaria abstracta se configura como un tipo de garantia auténoma (120).

Se pregunta v. WESTPHALEN si para lograr una mayor independencia
basta con que se formule expresamente la fianza «a primera demanda» o

(116) Op cit., pag. 2154.

(117) [Idem, pags. 2154 y 2156.

(118) En términos parecidos se pronuncia también CLEMM, quien analiza mds espe-
cificamente la fianza «a primera demanda» dentro del dmbito del contrato de obra, en
Die Stellung des Gewahrleistungsbiirgern, insbesondere bei der Burgschaft «auf erstes
Anfordern», Zbaur, 1987, pags. 123 y sigs. B

(119) Die Bankgaranne. , op. cu., pag. 60.

(120) Idem, pags. 70-71.
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hace falta algo mds. Considera que es perfectamente encajable, dentro del
ambito de la fianza, que la fianza «a primera demanda» tenga como prin-
cipal efecto la renuncia de las excepciones oponibles, siendo lo mas parti-
cular de esta garantia que la misma implica un deber de pago provisional
por parte del fiador. Comparte, pues, también la tesis de Horn, si bien en
términos invertidos, cuando afirma que la fianza «a primera demanda» se
beneficia momentdneamente de las ventajas de la abstraccién y, al mismo
tiempo, comparte los perjuicios especificos de la accesoriedad de la fianza
en la accién de regreso («Riickforderungsprozess») (121). Por consiguiente,
es suficiente, para lograr la independencia, que se formule como tal fianza
«a primera demanda», sin que sea necesario que a la fianza se le afiada una
promesa de pago de naturaleza abstracta como en algiin momento han
apuntado los tribunales (en particular, en la Sentencia de 3 de marzo de
1976, que, precisamente, es la primera del BGH que se pronuncia sobre este
tipo de fianza).

Ciertamente la tesis de HOrN es ingeniosa, pero tiene poco que ver con
la fianza, que, por su esencia, es accesoria desde su nacimiento; ademas, al
fiador le interesa poder oponer las excepciones inherentes a la deuda prin-
cipal en el momento en que es requerido por el acreedor al pago de la
cantidad garantizada. Posponer su oposicién a otro momento posterior,
agrava su situacién de defensa para poder recuperar lo que no debié pagar
(el beneficiario se cuidara en dificultar la accién de regreso mediante toda
clase de maniobras...). Incluso a las entidades bancarias no les interesara
excesivamente pleitear después de haber cumplido con la garantia, ya que
el deudor principal nunca les puede objetar que no han opuesto las excep-
ciones que a él le correspondian, precisamente en virtud del pacto de renun-
cia de excepciones, consentido por el propio deudor principal. Y tampoco
tienen la obligacién de ejercitar la accién del parigrafo 812, propia de los
negocios abstractos, pero no de las garantias no accesorias. Al final todo
queda reducido a las dos relaciones que subyacen: la relacién de cobertura
(el banco cobrara de su cliente 1o que desembolsé, mas la comisién corres-
pondiente) y la relacién de valuta (el deudor principal tendrd que accionar
contra el beneficiario si el pago que ha recibido es indebido).

La artificiosidad de la tesis de Horn es criticada por WeTH. Si se ha
cumplido con la fianza, pagando al beneficiario, la fianza deja de existir,
por lo que no tiene sentido ya hablar de accesoriedad, en todo caso de
sustitucién de la accesoridad («Akzessorietitsersatz»), segiin terminologia
de Mebicus, dado que en sustitucién de la accesoriedad se concede al fiador
la accién del paragrafo 812 (122). De este modo, refiriéndose WETH direc-

(121) [Ibfdem, pdg. 78.
(122) Op. cut., pag. 326.
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tamente a la jurisprudencia, se €Xxamina en el marco de este precepto lo que
hubiera sucedido de existir la accesoriedad (123). Se trata, segin €l, de una
«accesoriedad hipotética» que nada tiene que ver con la accesoriedad que
estd presente en cualquier fianza (124). Por supuesto, se rompe toda rela-
cién con la obligacién asegurada si la declaracién de promesa de pago de
la fianza «a primer requerimiento» del beneficiario es concebida como una
declaracién abstracta y, por tanto, afiadida a la fianza (125). Por consi-
guiente. no existen, en realidad, bases juridicas para admitir la fianza «a
primera demanda» (126).

En cualquier caso, hay que reconocer que esta figura de garantia cho-
caré siempre con la fianza en su concepcién legal. Fuerza también la inter-
pretacion de las normas de la fianza, a veces excesivamente, y tiene, como
otro efecto negativo, que la garantia bancaria independiente pierde la au-
tonomia juridica que siempre ha tenido. ;Pueden aplicarse a la fianza «a
primera demanda», al menos por analogia, los preceptos reguladores de la
fianza (paragrafos 765 y sigs. del BGB)? Y, sobre todo, ;en qué se dife-
rencia de la garantia independiente? Los tipos hibridos siempre plantean
estas dificultades. Por eso se prefiere reconducirlos directamente a los tipos
legales, en este caso a la fianza, pero entonces surge el interrogante —ya
analizado antes cuando se verso, con carécter general, sobre la accesoriedad
en la fianza— de c6mo se puede lograr una independencia partiendo de la
regulacién legal de la fianza. Las respuestas dificilmente pueden ser satis-
factorias, y cuando se dan resultan artificiosas (como cuando se dice que
esta garantia es s6lo provisionalmente no accesoria, o es abstracta momen-
tdneamente, pero, al final, es accesoria). Como si al final hubiese vencido
la fianza «a primera demanda» cuando las garantias independientes, desde
su creacién dogmadtica y admision en el orden internacional, siempre se han
diferenciado claramente de la fianza. No se comprende, por otra parte, que
teniendo los particulares, en especial las entidades bancarias, el poder de
ofrecer garantias indepedientes, recurran, sin embargo, a la férmula de la
fianza «a primera demanda», cuando su construccién no es sélo artificiosa,
sino siempre dificil de casar con las reglas generales de la fianza. Pero una
vez admitida la fianza «a primera demanda», por qué se opta por una y otra
garantia si las diferencias apenas existen, al menos para un sector de la
doctrina y de la jurisprudencia, teniendo en cuenta que, segin la jurispru-
dencia, el garante-fiador tiene, en ambas garantias, 1a posiblidad de ejercitar
directamente frente al beneficiario la accién del pardgrafo 812 del BGB,

(123) Idem, op. cit., pig. 327.
(124) Ibidem, pag. 327
(125) [Ibidem, pag. 328
(126) Ibidem, pag. 329.
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siendo de aplicacién en ambas figuras también el pardgrafo 242 (asi, por
ejemplo, las Sentencias del BGH de 31 de enero de 1985 y de 21 de abril
de 1988, que tienen por base litigiosa una fianza «a primera demanda»,
invocan el pardgrafo 242 como limite de su independencia con respecto de
la obligacién asegurada). No obstante, se debe precisar que en las garantias
bancarias el grado de independencia es mayor, ya que no cabe ni siquiera
que el garante pueda hacer valer la condictio indebiti. Y, ademas, esta
accién no se puede confundir con la exceptio doli, que, de admitirse, requie-
re por parte de los tribunales una aplicacién muy restrictiva. Al menos en
el Derecho alemdn, que es de los pocos ordenamientos juridicos que ofrece
una apoyatura legal para la admisidn de las garantias independientes sobre
la base de los negocios abstractos, resulta llamativo que se haya dado carta
de naturaleza a la fianza «a primera demanda» como si se tratase de otra
garantia independiente cuando no lo es. Quiza a la practica bancaria poco
le importa una u otra formulacién de garantia, pero dogmdticamente es un
contrasentido que a una garantia que se llama fianza se le apliquen los
pardgrafos 812 y 242 del BGB, y, al mismo tiempo, se mantenga que es
una fianza. No podemos negar que la autonomia de la voluntad tiene un
gran poder de configuracién para moldear las figuras legales hasta limites
insospechables, pero llegar a desnaturalizar una figura claramente definida,
como la fianza, entonces o estamos ante una figura contractual nueva,
atipica, o tiene que reconducirse nuevamente al prototipo legal. Se puede
comprender ahora la afirmacién de BypLinski cuando dice que la fianza «a
primera demanda» constituye un «Musterbeispiel» entre la fianza accesoria
y la garantia claramente abstracta (127). Planteamientos de este tipo no
tienen en cuenta el genuino sentido que tienen para el Derecho dogmas tan
basicos como la abstraccién de causa y la accesoriedad en la fianza. Es la
principal critica a la «fianza a primera demanda», al pretender participar,
al mismo tiempo, de las ventajas de la abstraccién de causa y de las
ventajas de la accesoriedad, cuando ambos dogmas tienen un signficado
juridico bien diferente.

V.5.b) La accesoriedad funcional en el Derecho italiano

A diferencia del Derecho alemdn, la accesoriedad, como principio dog-
matico, se conecta, de modo casi automatico, con las garantias bancarias
independientes, llevdndolas directamente a la fianza, por lo que el debate,
sobre todo doctrinal, no es idéntico al del pais germanico, centrandose
mucho mds en la admisién a priori de las garantias independientes que en

(127) Op. cit, pag. 170.
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si es viable la fianza «a primera demanda». Pero con este traslado de la
garantia independiente al 4mbito de la fianza el resultado es practicamente
el mismo, es decir, que, en realidad, una y otra figura constituyen un mismo
tipo de garantia y que plantean los mismos problemas cuando se reconducen
a los articulos 1.939, 1.941, 1.942 y 1.945, entre otros, del Codice Civile,
claros exponentes de la dependencia que rige para toda fianza con la obli-
gacién asegurada (128).

En el Derecho italiano el articulo 1.939 del Codice Civile es un claro
obstaculo para que la fianza «a prima richiesta» sea totalmente independien-
te, incluso para la admisién de las garantias independientes si se fundamen-
tan en la fianza (129) (130). Como sefiala Meo, refiriéndose particular-
mente a la causa externa cuando la misma es ilicita, y criticando con ello
la jurisprudencia italiana que admite este tipo de garantia bajo la figura de
la fianza, la pretendida accesoriedad funcional que se le quiere asignar
queda entonces bastante desdibujada, no hay, en realidad, tal accesoriedad
funcional (131).

Se comprende entonces que el principal problema para la doctrina ita-
liana es la accesoriedad, obstaculo dificil de salvar si se parte de la fianza
como prototipo legal béasico para cualquier garantia personal. Muy claras
son las palabras de Meo: «Ogni tentativo di scalvare 1’equivalenza tra
accessorieta e garanzia. infatti, fino apparire sulla scena dei traffici di questi
istituti, era miseramente naufragato sugli scolgi dell’inderogabilita della
disciplina della fideiussione» (132). En términos parecidos se pronuncia
Sanna cuando dice que la tendencia de hacer de la fianza el modelo de las
garantias personales se revela arbitario y peligroso, porque conduce a un
resultado inaceptable, al confrontar el contrato con el mismo sistema juri-
dico (133).

Cuando la accesoriedad es estructural, es decir, cuando la dependencia
alcanza directamente a la garantia, como sucede en la fianza tradicional,
una ruptura con la misma supone poner en duda la accesoriedad misma
como principio regulador de la fianza. De ahi la gran dificultad dogmatica
de construir la garantia independiente sobre la base de la fianza, por mucho

(128) Sobre el estado doctrinal en Italia de la accesoriedad en la fianza, con
cardcter general, vid. ALcaro, «Fideiussione e garanzie personali», Riv. dir. civ., 1983,
pags. 616-617.

(129) Vid THiETZ-BARTRAM, Op. cit., pag. 104.

(130) Lo ha analizado detenidamente NATUCCIE, sefialando que es inadmisible la
derogacion convencional del articulo 1939 (op cit, pdgs. 39 y sigs.).

(131) Op. cit., pags 223 y sigs.

(132) Op. cit., pigs. 94-95

(133) Accesorieta ed autonomia nel sistema delle garanzie a prima richiesta,
Milano, 1988, pag 42.
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que se discuta sobre si1 la accesoriedad es una exigencia imperativa del
propio sistema juridico o un principio dogmatico de los derechos de garan-
tfa o es algo meramente connatural (134). En cualquier caso, la eliminacién
de la accesoriedad, aunque sea s6lo con caricter provisional, choca clara-
mente con la fianza.

Tiene cierto predicamento entre la doctrina italiana que la accesoriedad
de las garantias bancarias es de tipo funcional (135), pero nunca genética
o estructural, por ser irreconciliable con garantias que pretenden ser auté-
nomas de la obligacién principal. Con la accesoriedad funcional se quiere
expresar una idea muy clara: no cabe desligar por completo la garantia de
la obligacién asegurada (no se trata de una promesa por hecho ajeno).
También en las garantias auténomas, seglin SANNA, existe un ligamen, siem-
pre hay un «quid» que se pretende garantizar (136). Pero se trata de una
accesoriedad tan desdibujada que poco tiene que ver con la accesoriedad de
la fianza (137) (138).

La Corte di Cassazione parece inclinarse por la accesoriedad funcional
de las garantias auténomas. Las Sentencias de | de octubre de 1987 y 6 de
octubre de 1989 parten de una idea comin: las garantias autonémas son
contratos auténomos, pero permanecen funcionalmente vinculadas a la re-
lacién de base.

En la Sentencia de 1 de octubre de 1987 se parte de la consideracién
de la inoponibilidad de las excepciones por parte del garante —parece que
en toda su amplitud—, cuando es una garantia auténoma. Pero la autonomia
no es absoluta, sino relativa, ya que es posible que, de haberse producido
un pago injusto, pueda lograrse nuevamente el equilibrio patrimonial me-
diante el ejercicio de la accién de regreso. Esta autonomia sélo relativa
lleva al Tribunal a encauzar la garantia «a primera demanda» dentro del
admbito de la fianza: «Aunque de forma contraria a los principios que dis-
ciplinan la fianza, es posible considerar valido el contrato que consienta al
acreedor exigir del fiador el pago inmediato, sin que en aquella fase puedan
serle opuestas excepciones por el deudor garantizado». «Todo esto se con-
creta en una inversién de la carga de la prueba... mediante el ejercicio de

(134) Vid. MEko, op. cuit, pag. 224.

(135) Vid. Narucct, op. cit. pags. 43-47. También THIETZ-BARTRAM, 0p cit, que,
como hemos tenido oportunidad de analizar anteriormente, pone en relacién la abstrac-
c16n y la accesoriedad, siendo el principal hilo conductor de su estudio comparativo
entre los Derechos alemédn e taliano.

(136) Op cit., pag. 43.

(137) Asi, MEo, op. cut, pg. 229.

(138) Quizd, por eso, SANNA trata de encontrar en el articulo 1.381 del Codice
Civile una base jurfdica para fundamentar la independencia de las garantias auténomas
(op. cit., en especial, pigs. 64 y sigs.).
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las acciones de regreso..., siendo evidentemente inadmisible, y no tutelable
por el ordenamiento juridico, que a través de la cldusula de pago “a primera
demanda” el acreedor pueda conseguir dos veces la prestacién debida...»

Dogmiticamente resulta dificil conciliar pronunciamientos tan dispares:
por una parte se proclama en la sentencia la autonomia de la garantia, pero
no constituye un impedimento para llevarla a la fianza, siendo, por tanto,
viable también la fianza «a primera demanda», que, a juicio del Tribunal,
puede dar lugar, en cualquiera de las formas de garantia, a la inversion de
la carga de la prueba por parte del garante en el caso de que no esté
justificado el requerimiento de pago del beneficiario. Pero esta inversién de
la carga de la prueba podrd tener lugar una vez que se haya pagado la
obligacién asegurada al beneficiario, ejercitando la condictio indebiti.

En este pronunciamiento pesan también consideraciones propias de las
garantias independientes. Incluso parece que hay una aproximacién a la
teoria de la abstraccién de causa, subrayado por PorTaLE (139), quien en
las afirmaciones del Tribunal ve una especial preocupacién por el despla-
zamiento patrimonial injustificado, que, una vez producido, tiene que dar
lugar a una accién que permita el restablecimiento del desequilibrio causado
por el pago sine causa. Meo, en su valoracion, observa que la sentencia
contiene dos lineas interpretativas (140), una referente al reconocimiento
expreso de la accion de repeticién por pago indebido, cuya justificacion se
puede encontrar en la regla general del solve et repete. Y otra referida
claramente a la inversién de la carga de la prueba. Ello supone que corres-
ponde al garante ejercitar la accién de regreso, pero con posterioridad al
pago de la garantia, con lo cual la independencia es idéntica a las garantias
abstractas.

Tal grado de independencia se ha cuestionado en la posterior sentencia,
de 6 de octubre de 1989, al admitir la condictio indebiti antes de haber
cumplido el garante con su garantia, pudiendo ser ejercitada por el propio
garante. En esta sentencia se precisa claramente que esta accién se puede
ejercitar directamente contra el beneficiario.

Supone una clara ruptura con el pronunciamiento anterior al admitir, en
el fondo, la exceptio doli. y, con ello, una independencia sélo relativa de
las garantias no accesorias. No hay una independencia absoluta cuando,
como defiende la resolucién judicial, el garante estd legitimado para recha-
zar el pago al beneficiario en el caso de que la reclamacion sea manifies-
tamente abusiva. De alguna manera la accesoriedad funcional de las garan-
tias independientes queda a la merced del garante y a la flexibilidad de los
tribunales a la hora de enjuiciar la exceptio doli Cuanto mayor uso se haga

(139) Op. cir, en especial. pdgs. 652 y sigs.
(140) Op cur, pags. 192-195.
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de la exceptio doli mds se cuestionard la accesoriedad funcional de las
garantias bancarias. Y si los Tribunales interpretan la excepcién con elas-
ticidad, pudiendo tener cabida cualquier situacién anémala de la relacién de
base, la accesoriedad funcional puede perder el significado que tiene para
las garantfas no accesorias. En realidad, con la admisidn de la exceptio doli
la accesoriedad vuelve a ser estructural en las garantias bancarias, al menos
hipotéticamente en algunos casos.

V.6.c) La postura de la doctrina y de la jurisprudencia espafiola

La doctrina espafiola se decanta mayoritariamente por la accesoriedad
funcional de las garantias independientes. En especial, la doctrina mercantil
ha subrayado la incompatibilidad de la accesoriedad estructural con una
garantia que por naturaleza es independiente. Lo tiene muy claro SANCHEz-
CaLero GuILARTE cuando niega cualquier cardcter accesorio, al menos sus-
tancialmente, a las garantias bancarias, aunque no les niega una cierta
accesoriedad desde el punto de vista de su funcién econémica. Estd en su
propia esencia. «El banco que otorga una garantia asume una obligacién
que, cumpliendo con la natural funcién de aseguramiento, no persigue
garantizar el cumplimiento de la obligacién principal» (141). Como €l mis-
mo precisa, «la falta de accesoriedad no se limita a una discusién de matiz
teérico Unicamente, sino que tiene relevancia practica considerable, por
cuanto va a determinar el régimen juridico de este contrato» (142). «De
este modo, la falta de accesoriedad se convierte en la fundamental nota
diferenciadora de las garantias “a primera demanda”» (143). Es més, el
criterio de la accesoriedad, siguiendo aqui a ECHENIQUE GORDILLO, sirve para
delimitar qué preceptos van a resultar aplicables a estas garantias, puesto
que quedan excluidos automdticamente todos aquéllos inspirados sobre di-
cha nota. Opina este mercantilista que la accesoriedad en su significado
estructural es totalmente extrafio a estas garantias (144), de tal modo que
la regulacién legal de la fianza ofrece —son palabras suyas— unos perfiles
«inhdspitos» para las mismas (145). Del mismo parecer es L. pE ANGULO

(141) Garantias bancarias: las cartas de «patrocinio» y las garantias «a primera
demanda», en Contratos bancartos, op. cit., pdg 752. Sus ideas sobre la falia de ac-
cesoriedad en las garantias a primera demanda ya las expuso en su comentario al
Proyecto de Cédigo para la prictica de garantias y fianzas a primera demanda, RDBB,
1984, pdgs. 55 y sigs., y pags. 582 y sigs, en especial, en la primera parte.

(142) Contratos , op. cit., pag. 752.

(143) Idem, pag. 753.

(144) Las garantias bancarias internacionales: algunas consideraciones, RDBB,
1982, pag. 156.

(145) Idem, pég. 157.
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RobriGUEz (146) y Barres BEnLocH (147). En esta linea también siguen los
diversos trabajos realizados sobre la materia por Camacno DE LOS Rios,
quien niega el cardcter «fideusorio» de la obligacién contenida en las ga-
rantias bancarias (148). De este parecer es igualmente VALENZUELA, aunque
no rechaza la posibilidad de acudir por via analdgica a las previsiones de
la figura de la fianza en lo no previsto por las partes, o sea, en lo que se
derive del elemento de la accesoriedad (149). Al mismo tiempo, da via
libre a la fianza «a primera demanda», en la que la obligacion principal del
deudor y la accesoria del fiador quedan sometidas a un régimen diverso y
propio, el cual puede justificar en su caso la concurrencia de alguna de las
disfunciones de la accesoriedad de la fianza antes mencionada. Pese a ello
—matiza este mercantilista—, ambas obligaciones pasan a integrarse en una
estructura obligacional compleja, en donde existe una dependencia (o «vis
atractiva») funcional de la obligacién accesoria respecto de la principal, en
orden al cumplimiento de la funcién auxiliar de garantia o de refuerzo del
derecho de crédito del acreedor que la fianza cumple (150). Por eso al
final, de un modo un tanto contradictorio, afirma que se puede hablar de la
unién funcional existente entre la obligacion principal y la accesoria, jus-
tificada por esa dependencia de fin e interés de ambas obligaciones, a través
de la cual se manifiesta la accesoriedad (151). Para concluir, afirma que en
el caso de las garantias autdnomas, por contra, se habrd de decir que la
obligacion de garantia se actuard tinicamente conforme a su contenido, aun
cuando haya de seguir existiendo un nexo funcional entre la obligacién de
garantia y el contrato u obligacién principal, pues sin tal nexo no tendria
sentido alguno (152). Otro mercantilista —VICENT CHULIA— precisa que
estas garantias no deben extenderse a los fiadores que no sean entidades de
crédito, quienes no deben usar los formularios utilizados en el trafico ban-
cario, por ir en contra de los articulos 1.261 y 1.274 del Cédigo Civil.
Pesan aqui consideraciones propias de quien ve en estas garantfas un con-

(146) Op. cit., pags. 24-25

(147) «El aval bancario como garantia auténoma» (Comentario a la STS de 27 de
octubre de 1987), La Ley, t 3, pag. 319.

(148) Asi, en «Interpretacién de las cldusulas “a primera demanda’™ en los contratos
mercantiles», RDBB, nim 54, 1994, pdgs. 398-399. Asi como en su monografia, E/
seguro de caucién Estudio critco, Madrid, 1994. Vid., también su trabajo «Reglas
Uniformes de la CCI para las fianzas contractuales», en Revista Espafola de Seguros.
ndm. 79, 1994, pags. 23 y sigs.

(149) «El contrato de filanza: una sintesis de sus problemas actuales», en la obra
colecuva Tratado de garantias en la contratacién mercanul, t. I, Madrid, 1996,
pag. 438.

(150) Idem. pag. 441.

(151) Ibidem, pig. 441

(152) [Ibidem, pag. 441.
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trato de naturaleza abstracta, por lo que tampoco es de aplicacién cuando
se presta en las relaciones de consumo por prohibicién del articulo 10 de
la LGDCU (153) (que de por si ya prohibe no sélo la abstraccién material,
sino también la de tipo procesal, aunque esto deberia matizarse cuando el
contrato abstracto es bancario). Pero lo decisivo para él, para que sea
auténoma la garantia, es que se preste por y entre profesionales, en defini-
tiva, por entidades de crédito y a favor de personas dedicadas a actividades
empresariales, muy en la linea del Derecho extranjero.

También entre los estudios civilistas mds recientes hay quienes abogan
claramente por la no accesoriedad estructural de las garantias «a primera
demanda». Para CERDA OLMEDO estas garantias se alejan de la fianza por
cuanto su régimen legal, anclado en el dogma de la accesoriedad, y las
consecuencias que del mismo derivan, responden a un modelo socio-econé-
mico de «garante amigo», al que no se le somete al riesgo de quedar
obligado con independencia y de manera mas severa que la asumida por el
deudor principal (154). Una funcién muy concreta tienen las garantfas ban-
carias que no cumplen las garantias personales tradicionales, como sefiala
MarTiNEZ CALCERRADA: atribucién de un aseguramiento puro, cobertura fren-
te a riesgos atipicos, medio de presién contundente para constreiiir al obli-
gado a la realizacién de la prestacién. Una desconexién que es juridica pero
no econdémica (155). Incluso si prevaleciera la opinién de PErEzZ ALVAREZ,
para quien, en apoyo de la jurisprudencia, la accesoriedad es esencial en la
fianza (156), quedaria descartada cualquier aproximacion de las garantias
no accesorias a la fianza. Una postura més hibrida es la mantenida por
M. Dk Cossio cuando subraya que la accesoriedad es un elemento bisico
de la fianza, con motivo de su andlisis del articulo 1.825 del Cédigo Ci-
vil (157), y, sin embargo, considera que, pese a los términos imperativos
del articulo 1.824 del Cédigo Civil, no causaria excesiva violencia el en-
casillamiento de garantias independientes o «a primer requerimien-
to» (158).

Se distancia de estas formulaciones GuLLON BALLESTEROS, quien dice que
cambiar el tipo, cambiar el nombre, significa que se trata de una figura no

(153) «Introduccién al estudio de las garantias personales en el Ordenamiento
espafiol», en la obra colectiva Tratado de garantias en la contratacién mercaniil, t. I,
Madrid, 1996, pag. 412.

(154) Op. cu., Granada, 1991, pag. 67

(155) «El contrato de fianza y otras garantias personales en su tratamiento legal y
junsprudencia del Tribunal Supremo», La Ley, 1992, t. 3, pag. 826.

(156) La solidaridad en la fianza, Pamplona, 1985.

(157) Op cir, pag. 2

(158) Idem, pag. 9.

(159) «En torno a nuevas formas de garantia», AAMN, t. XXXIII, pig. 329.
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equiparable a la fianza (159). Renunciar a las excepciones del negocio base
supone cambiar estructuralmente el tipo, y, por tanto, estamos ante un
negocio distinto. Lo que hay tener en cuenta, y en esta linea también me
muevo yo también, es que se trata una relacién triangular, en la que la causa
juego de modo diferente cuando se garantiza sélo un contrato de compra-
venta o un préstamo (160). Esta relacién triangular responde a unos inte-
reses y a unas operaciones econdmicas que nada tienen que ver cuando se
pide una garantia para asegurar el precio de una simple compraventa o una
cantidad prestada (de no excesiva cuantia). Otro elemento que nunca se
debe despreciar es el factor riesgo que tiene un significado muy distinto en
estas operaciones econdmicas.

Frente a estas posturas casi uninimes, defendiendo el caracter no acce-
sorio 0 auténomo de las garantias bancarias, CARRASCO PERERA intenta de-
mostrar que la accesoriedad de la fianza es lo suficientemente elastica para
dar entrada a garantias auténomas (161), por lo que, a su juicio, el contrato
de garantia auténoma no es mas que una fianza en la cual el fiador ha
renunciado a la oposicién de las excepciones derivadas de la relacion de
valuta (162). Por primera vez se plantea de un modo frontal y directo la
posibilidad de la renuncia de excepciones inherentes a la deuda princi-
pal (163), viable, en principio, ya que el articulo 1.853 del Cédigo Civil
no es una norma imperativa. «El problema —como sefiala Carrasco PEre-
RA— es el de saber hasta dénde se extiende la exclusién de excepciones. El
limite del orden publico es evidente. Puesto que nuestra jurisprudencia no
suele distinguir entre infraccion de orden piblico, infracci6én de norma
imperativa y causa ilicita, podemos englobar todas estas férmulas bajo la
expresion de ilicitud causal del articulo 1.275» (164). Pero con la matiza-
cién de que también el deudor renuncie, en la via de regreso, a las excep-
ciones (al menos asi interpreta €] el articulo 1.853 en concordancia con el
articulo 1.826, por lo que el pacto de renuncia de excepciones no entra
tampoco en colisién con el articulo 1.840) (165).

Pienso que este limite ya viene establecido en el articulo 1.824 cuando
de forma tajante extiende los efectos de la nulidad de la obligacién principal
a la fianza, debido, precisamente, a la accesoriedad. Mientras que el ar-

(160) Idem, pig. 329.

(161) Habla expresamente de un margen libre para la accesoriedad (op. cit.,
pégs. 134 y sigs).

(162) [Idem, vid., sobre todo pdgs. 209 y sigs., y en especial, pigs. 239 y sigs.

(163) No se lo plantea directamente GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cédigo
Civil..., op. ci., pags. 339-346; idem, en Comentario del Cédigo Cwil, 1. 11, op cit.,
pags. 1854-1855. Y tampoco CasaNOvAs MUssONs, op. cit, pags. 40-49.

(164) Op. cur, pag. 245.

(165) Véase, nuevamente. pig. 240
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ticulo 1.275 es una norma general para toda contratacién, el articulo 1.824
€s una norma consecuente con la naturaleza accesoria de la fianza. Por
consiguiente, si la dependencia juridica es practicamente absoluta cuando se
trata de nulidades (total o relativa) o casos andlogos (fraude, inexistencia...),
no puede tener eficacia juridica la renuncia de una excepcién inherente a
la obligacién principal para hacer inoperante el articulo 1.824. Enfocar el
limite exclusivamente desde el articulo 1.275 es dejar de lado el articu-
lo 1.824, verdadero escollo para cualquier tipo de fianza no accesoria. El
articulo 1.275 tiene mucho mas sentido cuando se trata de garantias inde-
pendientes, el cual, a semejanza del pardgrafo 242 del BGB, puede servir
de freno legal cuando por el beneficiario se pretenden utilizar de forma
ilicita, fraudulenta o abusiva estas garantias.

Ademas, las criticas que se formularon contra la tesis de Horn se pueden
trasladar aqui. Para impedir que la fianza sea més gravosa y para mantener
no obstante la accesoriedad renunciando el fiador y el deudor a las excep-
ciones que pudieran oponerse de la relaciéon de valuta y lograr, asi, la
independencia, no deja de ser una construccién artificiosa que poco tiene
que ver con la fianza.

Por eso, Carrasco PErera refuerza su tesis recurriendo a la «interce-
sién» para explicar el cardcter auténomo de la obligacién que asume el
garante, esto es, asuncién de una obligacion afadida a la principal garan-
tizada (166) (167). Una intercesiébn que es posible mediante un pacto
afiadido en una multiplicidad de contratos, no sélo en el ambito estricto
de las garantias personales. Por esta otra razén, para CARRASCO PERERA, NnO
tiene utilidad aiguna, y conduce al fracaso, cualquier intento de elaborar
una construccién dogmadtica de un cierto tipo de contrato definido por una
cldusula a primer requerimiento. No comparte, en realidad, ninguno de
los apelativos dados a la obligacién de la garantia independiente: abstrac-
ta, independiente y no accesoria. Desde un planteamiento mucho mais
pragmdtico opta por una definicion que no pretende forzar las normas del
sistema y no entrar en colisién directa con la fianza cuando afirma que
bajo el nombre de la garantia a primer requerimiento se significa aquel
contrato de garantia personal por la que un tercero intercede ante el
acreedor garantizando el cumplimiento de determinadas obligaciones de
un deudor principal. Con la particularidad de que la obligacién del pago

(166) Nuevamente en su reciente estudio «Las nuevas garantias personales: las
cartas de patrocinio y las garantias a primer requerimiento», en la obra colectiva Tratado
de garantias en la contratacién mercantil, t. 1, Madnd, 1996, pigs. 623 y sigs.

(167) Sigue a Carrasco Perera el mercantilista Diaz MoRENO, en su otro trabajo
«Las garantfas a primer requerimiento en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», en
Estudios de Derecho bancario y bursdtil, Homenaje a Evelio Verdero y Tuells, T. I,
Madrid, 1944, pdgs. 627 y sigs., en especial, pags. 643 y sigs.
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del garante se funda en, y vence por, la sola reclamacién de pago hecha
por el acreedor, sin que el garante pueda discutir la correccién material
de esta reclamacién desde la perspectiva del deudor principal, ni oponer
al pago de las excepciones que este deudor pudiera oponer al acreedor en
la relaciéon de valuta (168). Pero, como sucede muchas veces cuando la
pescadilla se muerde la cola, tal inoponibilidad pasa por la renuncia a las
excepciones también del negocio base. Esta desconexién no puede ser,
sin embargo, tan absoluta si la garantia se pretende situar dentro de la
fianza. Por eso, hay que buscar la autonomia fuera de esta garantia
personal, teniendo en cuenta, ademds, los intereses de quienes ofrecen y
necesitan garantias bancarias, que son, ante todo, intereses de orden eco-
némico. El planteamiento de Carrasco PERERA peca de excesiva genera-
lizacion de las cldusulas a «primer requerimiento», arrastrando con ello a
las garantias bancarias, cuando éstas responden a unas operaciones econo-
micas de un riesgo a veces muy elevado.

El Tribunal Supremo, que ha tenido la oportunidad de pronunciarse
sobre este tipo de garantias, no puede ser ajeno a este debate doctrinal
sobre la accesoriedad o no de las garantias bancarias. Entre las diversas
resoluciones que se han dictado por este Alto Tribunal sobre garantias no
accesorias (169), hay dos que de manera directa se pronuncian sobre las
garantias «a primera demanda». En primer lugar, la Sentencia de 2 de
octubre de 1990, que tiene por sustrato fictico una fianza de arrenda-
miento de obra. El TS sefiala, mds bien como obiter dicta, «que por
mucha amplitud que quiera darsele a las expresiones “Aval a primera
demanda” o “primer requerimiento”, hay que ponerlos necesariamente en
relaciéon con ‘‘las obligaciones derivadas del contrato”, y sélo cuando
estas obligaciones validamente existan, vendrd obligado el fiador». Cons-
tituye la conclusién principal, después de que estableciera que para la
prosperabilidad de la accién ejercitada «sera indispensable examinar las
obligaciones contraidas en este contrato, y contrastar el incumplimiento
de las obligaciones y las responsabilidades que de ellas se derivan».
Como por las pruebas efectivamente se acredité que el retraso de las
obras no se debi6 al constructor sino por el gran nimero de modificacio-
nes solicitadas por los propietarios del edificio (aseverado, en este caso,
por el propio garante), a juicio de la ya extinta Audiencia Territorial de
Zaragoza y del Tribunal Supremo no se daba la base material para dar
cumplimiento de la fianza, constituida exclusivamente para cuando exis-
tiesen demoras imputables al contratista. Se da la particularidad de que

(168) Idem, pag. 687.
(169) Asi, Sentencias de 24-12-1978, 21-3-1980, 16-2 y 11-7-1983. 26-12-1986.
14-11-1989, 15-4-1991 y 7-4-1992
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esta fianza se constituy6 bajo la modalidad de «aval a primera demanda»
0 «a primer requerimiento». Sin lugar a dudas, el planteamiento tradicio-
nal de la accesoriedad ha llevado al Tribunal a estas consideraciones,
negando cualquier desnaturalizacién de la fianza, ademas de que este tipo
de fianzas violentan claramente los articulos 1.822 y 1.826 del Cédigo
Civil (170). En realidad, el Tribunal analiz6 toda la relacién de base para
determinar si estaba justificada la reclamacion de la garantia, desestiman-
do la pretensién del beneficiario de la garantia no por entender que
procede la exceptio doli, sino porque no se dan los presupuestos de la
garantia, es decir, el incumplimiento del contrato de obra. Este pronun-
ciamiento judicial parece rechazar frontalmente las garantias independien-
tes, incluso niega la virtualidad de la fianza «a primera demanda». Es un
tanto curiosa la afirmacién de que este tipo de fianza es un simple
reconocimiento de deuda (quizd quiso decir promesa de pago), como si la
declaracién emitida por el garante fuese una declaracién de naturaleza
abstracta. Como sucede tantas veces, se puede discrepar del revestimiento
juridico dado a una institucién, sobre todo cuando sus perfiles no son
muy claros, pero se puede compartir la solucién material, sobre todo si
las partes lo que quisieron, como en el caso de autos, fue algo distinto.
Parece que la voluntad real fue una fianza de corte tradicional, por lo
que, a partir de este momento dejan de tener relevancia las férmulas
empleadas (aval «a primera demanda» o «a primer requerimiento») (171).

Distinta es la postura del TS en la Sentencia de 27 de octubre de 1992,
también debido en parte a que la garantia que sirve de base a la litis no es
una fianza sino un aval o garantia «a primera solicitud» en su significado
més genuino. Por ello, no tiene ningtin problema en afirmar, previo reco-
nocimiento de que caben garantias distintas a la fianza porque lo permite
el articulo 1.255 del Cddigo Civil, que «la obligacién que asume el garante
se constituye como una obligacidn distinta, auténoma e independiente de las
que nacen del contrato cuyo cumplimiento se garantiza..., siendo nota ca-
racteristica de ella su no accesoriedad...». «De ahi que el garante no pueda
oponer al beneficiario que reclama el pago otras excepciones que las que
deriven de la garantia misma, siendo suficiente la reclamacién del benefi-
ciario frente al garante para entender que el obligado principal no ha cum-
plido». Este pronunciamiento constituye un apoyo claro a favor de la tesis
de quienes defienden la viabilidad juridica de garantias independientes, no
condicionadas para nada por la accesoriedad, s6lo predicable de la fianza.

(170) Segin CARRASCO PERERA, el articulo 1.826 del Cédigo Civil no puede utih-
zarse en la forma hecha por el TS para excluir el juego de una garantia no accesoria,
op. cit., pag 19.

(171) En términos parecidos, CERDA OLMEDO, op cit, pags. 231-232.
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Sin embargo, la sentencia sigue después criterios que coinciden en gran
parte con la pronunciada por la Corte di Cassazione de 1 de octubre de
1987: subraya, por una parte el cardcter abstracto, basindose en la Senten-
cia de 14 de noviembre de 1989 y, por otra, cabe la inversién de la carga
de la prueba, en aras de la buena fe al amparo del articulo 1.258 del Cédigo
Civil, si bien, a diferencia de aquella sentencia italiana, el TS no alude
directamente a la condictio indebiti, haciendo sélo referencia, con caracter
general, a la accién de regreso del garante contra el ordenante y a las
acciones propias entre los interesados de la relacién subyacente. Introduce
como novedad la posibilidad de oponerse directamente al pago si es abusivo
el ejercicio de la reclamacién de pago del beneficiario, siguiendo asi la
linea iniciada por el TS federal alemdn y la Sentencia de 6 de octubre de
1989 de la Corte di Cassazione (172). Las criticas que entonces hicimos
son trasladables a esta sentencia, como las demas observaciones sobre la
procedencia de hacer valer frente al beneficiario situaciones claramente
abusivas. No obstante, el pronunciamiento es muy claro al no dejarse influir
para nada por la figura de la fianza, no siendo, en ningin caso, de aplica-
ci6én los articulos 1.822, 1.824, 1.826 y 1.827 del Cédigo Civil, quedando
fuera cualquier accesoriedad de signo sustancial o estructural (173). Es un
paso importante, iniciado ya en la Sentencia de 11 de julio de 1983 y
perfilado un poco mas en la Sentencia de 14 de noviembre de 1989, apos-
tando mds categéricamente que la jurisprudencia italiana por el caricter
independiente de las garantias no accesorias, aunque hay que reconocer que
el TS, en realidad, todavia no ha tenido la ocasién de pronunciarse sobre
garantfas bancarias propiamente.

(172) Precisa Dfaz MoRreNo, en la Seccién de Junsprudencia de la revista Derecho
de los Negocios, 1993, mim. 31, al comentar la sentencia, que el Tribunal Supremo no
deja claro s1 s6lo puede admitirse cuando el garante tenga a su disposicion medios
probatorios tales que hagan indudable, evidente y manifiesto el cardcter abusivo de la
reclamacién por adolecer de bases plausibles. Y recuerda que lo que no puede aceptarse
—so pena de poner en cuestién la propia esencia de la institucién— es que el garante
pueda introducir en el htigio una discusién sobre el cumplimento o vicisitudes de la
relacién subyacente. Tal debate debe quedar reservado para un eventual posterior litigio
entre ordenante y beneficiario de la garantia en virtud de la relacién subyacente
(pag. 26).

(173) En este sentido, algunas resoluciones de la jurisprudencia menor, como la
SAP de Santa Cruz de Tenerife, de 5 de julio de 1994, negando expresamente la
aplicacion del articulo 439 del C6digo de Comercio, por referirse a la fianza como
contrato accesorio (AZC, 1994, nim. 1308). Como también la SAP de Segovia, de 31
de octubre de 1993 (AZC, 1993, nim. 2520), que recoge la doctrina jurisprudencial
dominante.
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VI. LAS GARANTIAS BANCARIAS AUTONOMAS
VI.1. LA CONFIGURACION AUTONOMA DE LAS GARANTIAS BANCARIAS

Donde es posible una configuracién auténoma de las garantias bancarias
no hay que recurrir a la abstraccién de causa (174) y tampoco a la elimi-
nacidn de la acessoriedad (175). La independencia de las garantias respecto
de las relaciones de valuta y de cobertura deviene de un conjunto de ele-
mentos caracterizadores que los distingue claramente de otras garantias
personales. Indagar en estos otros elementos es quizd como mejor se puede
entender la independencia que en toda garantia bancaria se busca y demos-
trar asi que los intentos dogmaticos de justificarla en la abstraccién de causa
o en la eliminacién de la accesoriedad son caminos un tanto tortuosos que
conducen a resultados a veces dificiles de compartir. Otro camino puede ser
partiendo de la propia configuracién de las garantias bancarias, que nece-
sariamente viene marcada por la independencia, tan fundamental para el
buen funcionamiento de las mismas.

No es suficiente basar la independencia de las garantias bancarias en la
autonomia de la voluntad de las partes, aunque es el primer eslabén para
lograr este efecto juridico. Esta posibilidad de configurar, por la exclusiva
voluntad de las partes, una garantia no accesoria no puede ser negada por
ningin sistema juridico abierto. Pero la justificacién de la independencia
hay que buscarla en la propia estructura de estas garantias. Por una parte,
estan los intereses de cada una de las partes, ya que tanto el garante como
el beneficiario, asi como el ordenante de la garantia, estan especialmente
interesados en romper cualquier vinculo juridico con la relacién garantiza-
da. Por otra, las funciones que cumplen estas garantias son muy especificas
y sOlo se logran cuanto mayor sea la independencia. Precisamente por la
mayor independencia que se busca, los riesgos que asume cada uno de los
intervinientes en la constitucion de estas garantias son mayores que en las
garantias de corte tradicional. Un cuarto elemento a tener en cuenta —el
mdés importante— es la ajeneidad de la garantia, al faltar cualquier nexo
Juridico con las relaciones subyacentes. En toda garantia bancaria hay una
declaracién promisoria desvinculada de la relacién de base, que tampoco se
rompe por el hecho de que existan referencias a ella en el documento de
garantia. Lo garantiza la rigidez formal de las mismas. Por iitimo, la

(174) Asi, KUBLER, op. cit., pag. 207.

(175) Un claro exponente de esta tesis en nuestra doctrina es SANCHEZ-CALERO
GUILARTE, quien acertadamente, al final, ha optado por escribir una monografia, El
contrato auténomo de garantia. Las garantfas a primera demanda, Madrid, 1995, des-
pués de varios trabajos sobre el particular, en especial pdgs. 137 y sigs.
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independencia de las garantias bancarias pasa por un reparto de las acciones
entre los sujetos integrantes para evitar situaciones injustas.

VI.2. LoSs INTERESES, LAS FUNCIONES Y EL RIESGO EN LAS GARANTIAS BANCARIAS

V1.2.a) Los intereses del ordenante de la garantia, del garante
y del beneficiario

Las garantias bancarias responden a intereses muy concretos de cada
uno de los sujetos intervinientes.

Es un interés totalmente justificado que un acreedor exija una garantia
que se desvincule en lo maximo de la relacién garantizada. Interés que se
hace valer especialmente cuando la relacion subyacente ofrece cierta com-
plejidad, que, en la mayoria de las veces, tiene su causa en que se desarrolla
en un pais diferente al pais del acreedor, con lo cual pueden interferir en
su buen desarrollo factores muy diversos, desde culturales y politicos hasta
estrictamente juridicos. Y el primer interesado en que estos factores no
influyan para nada en la garantia es el acreedor. Precisamente la principal
razén de las garantias bancarias reside en la inseguridad que existe por parte
del acreedor de que por elementos ajenos a la relacién subyacente no se
pueda cumplir. Por ello exige una garantia independiente. Las expectativas
que se pueden tener o las inversiones que se realizan para una operacién de
cierta envergadura exigen como contrapartida unas garantias para el caso de
que fracasen, como si de una compensaciéon econémica o de una indemni-
zacion se tratara. Ahora bien, no tiene por qué limitarse al comercio exte-
rior (176), pudiendo existir la misma inseguridad en el comercio interior,
si bien por causas normalmente diversas. Es, por tanto, un interés diferente
al interés que puede tener el acreedor cuando pide que un tercero afiance
una deuda ajena. No se trata tanto de obtener una garantia para que un
tercero pague la totalidad del débito, sino de una indemnizacién que un
tercero ofrezca ante el eventual fracaso de la relacién subyacente (177). Por
lo tanto, mds que garantizar una relacién subyacente, lo que se garantiza es
una indemnizacion calculada sobre la base de aquella relacién. Debido a
este interés indemnizatorio, el acreedor quiere, al mismo tiempo, un instru-
mento de pago rédpido, sin tener que discutir con el tercero si su pretension

(176) Vid. MULBERT, quien analiza la posicién de los intereses atendiendo exclu-
sivamente al comercio extertor (op. cit., pigs. 10-16).

(177) Participa, desde esie punto de vista, de las caracteristicas de la fidetussio
indemmnitanis, sobre cuya autonomia la doctrina no se pone de acuerdo Vid., con caricter
general. CARRASCO PERERA, op cit., pdgs. 140-142.
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estd justificada, debiendo limitarse el pago al contenido de lo establecido
en el documento de garantia.

No ya sélo por las cuantias que se aseguran en este tipo de garantias,
sino por la funcién de pago que asumen, no cualquier tercero estd inte-
resado en ofrecer garantias de este tipo. Seguramente por razones estric-
tamente de mercado financiero los principales interesados en estas garan-
tias son las entidades bancarias. Los bancos han encontrado en las
garantias bancarias un instrumento de captacién de clientela (178), lan-
zando este tipo de garantias, como cualquier otro producto financiero, al
mercado. En estos dmbitos hay que olvidarse de la imagen del fiador-
amigo, como tradicionalmente viene concebida la figura del fiador: los
bancos son fiadores profesionales que calculan al méximo la posicién
Juridica y econdmica que adoptan cuando a un tercero prestan una garan-
tia a peticién de sus clientes. En ocasiones pueden ser los primeros
interesados en ofertar garantias independientes. Una vez calculados los
beneficios que pueden lograr con la oferta al mercado de garantias inde-
pendientes, y que vendran determinados por la relacién de cobertura con
sus clientes, las entidades bancarias-garantes pueden estar interesadas en
que no se entre para nada en la relacién de valuta, debiendo limitarse la
garantia al propio documento en que viene extendida. Por la posicién que
ocupan y la funcién que asumen en el mercado financiero, las entidades
bancarias son las menos interesadas en hacer de «portavoz» de sus clien-
tes frente a un tercero, estando mucho mds interesadas en hacer sélo de
intermediario de una operacién en la que asumen la funcién de garante.
No hay, por tanto, ningiin mandato del cliente al banco para que haga
valer los derechos de aquél frente al acreedor, cuando éste, en calidad de
beneficiario de la garantia, reclame su crédito. El interés por la indepen-
dencia deviene, por tanto, por el propio papel que asume la entidad
bancaria cuando suscribe una garantia independiente. Por ello, los bancos
tienen cierta predileccién por garantias abstractas, incondicionadas o inde-
pendientes (179). Y aunque es cada vez méas frecuente la insercién de
una serie de condicionantes para la reclamacién del pago de la garantia
(por norma general la presentacién de documentos que avalen los presu-
puestos para el pago de la garantia), el interés del banco sigue siendo
ajeno a la relacién garantizada por cuanto tiene sélo el deber de examinar
los condicionantes de acuerdo con lo establecido en el contrato de garan-
tia, pero sin poder entrar directamente en la relacién de valuta, en la que
no tiene ningun interés el banco. En este sentido, las garantias puras y las

(178) Vid. MOLBERT, op. cir. pigs. 12-13.
(179) Asi, lo pone de manifiesto, HorN, op. cir., pag. 2153.
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garantias documentarias comparten la misma caracteristica esencial, cual
es su independencia con respecto de la relacién de base.

Ningtn interés juridico puede tener el deudor y ordenante de la garantia
cuando es independiente. La desvinculacién con la relacién de valuta no le
favorece en absoluto, debiendo pagar antes lo desembolsado por el garante
aun cuando carece de toda justificacién. S6lo entonces es cuando puede
actuar contra el beneficiario ejercitando la accién de enriquecimiento sin
causa o la condictio indebiti. Si no obstante opta el deudor por la garantia
independiente es porque lo exige el acreedor, por lo que su interés es
econémico. S6lo asi puede competir con terceros. Ello implica, a su vez,
una confianza del acreedor en la solvencia del deudor cuando un tercero se
ofrece como garante, que no es un garante cualquiera. Desde este punto de
vista, las garantias bancarias son un producto de mercado en el que por
diversas razones estdn interesados todos, tanto el acreedor y el deudor como
el garante. Mas es este mercado el que justifica su existencia. Como dice
NieLsen, los intereses que subyacen responden a un mercado que las ha
aceptado plenamente (180).

V1.2.b) La funcién liquidadora

La funcién tipica de las garantias bancarias es la de ofrecer al benefi-
ciario un titulo ejecutable inmediatamente cuando se dan los condicionantes
contenidos en él. Cumplen claramente una funcién liquidadora, por cuanto
el documento de garantia constituye por si mismo el titulo de pago, calcu-
lado previamente entre el acreedor y el deudor y aceptado por el garante.
Déndose los presupuestos formales del titulo de garantia, el beneficiario
tiene la total certeza de que el garante pagard la cantidad garantizada.
Responde a la idea bésica de «primero pagar y después litigar». Desde este
punto de vista, las garantias bancarias son verdaderos instrumentos de pago
(como el crédito documentario, el cheque, la letra de cambio, el reconoci-
miento de deuda...). Subyace en ellas la férmula cldsica de solve et repete.
En el triafico comercial internacional al acreedor no le interesa que se le
pueda discutir aspectos de la relacién de valuta, como tampoco cuando las
relaciones comerciales se mueven dentro de las fronteras, especialmente
cuando las relaciones son complejas o hay elementos de riesgo de que no
se lleven a cabo (por ejemplo, en la exportacién de mercancias con anticipo
de pago de parte del precio o la concertacién de un contrato de obra
amenazado por interrupciones ajenas a la voluntad del ejecutor de la obra).

(180) Op cu, pag. 255.
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En estos casos, al acreedor no sélo le interesa una garantia independiente,
sino que a la vez sea ejecutable inmediatamente. Se comprende, por tanto,
que sean preferentemente entidades financieras las que se ofrezcan para
asumir esta funcién, ya que ellas estdn capacitadas econémicamente mas
que nadie para realizar pagos rdpidos, como también estdn capacitadas
profesionalmente para cumplir con el deber de examinar los documentos
que cominmente se exigen para la realizacién del pago (cuando las garan-
tias son documentarias).

Por tanto, las garantias bancarias no s6lo asumen una funcién de ase-
guramiento de una relacién de base («Sicherungsfunktion»), sino que
cumplen una funcién mds especifica, que es la de ofrecer al acreedor un
instrumento de garantia liquido y ejecutable inmediatamente cuando se dan
los condicionantes para su pago («Liquiditdtsfunktion»). Esta funcién no la
puede asumir la fianza desde el momento en que se pueden oponer excep-
ciones de la relacidon garantizada. Y aunque la renuncia de las excepciones
por parte del fiador supone para el acreedor una mejor posicién frente a
aquél, no es inherente a la fianza una funcién liquidadora y tampoco cumple
propiamente una funcién de pago.

Dado que las garantfas bancarias son ejecutables directamente una vez
cumplido el supuesto formal («formeller Garantiefall»), el acreedor puede
ejercer sobre el deudor, bajo la amenaza de que va a exigir el pago de la
garantia, una presién para que cumpla con su obligacién o subsane las
anomalias de la relacién subyacente (181).

Segin el tipo de garantias bancarias, pueden contener otras funciones,
por ejemplo, indemnizatorias (asi, en ocasiones, la garantia de «buena eje-
cucién» o de «buen fin» y siempre cuando la garantia es de sumisién o de
oferta o de licitacién) o sancionadoras, establecidas en atencién a la rela-
cién de base (también la puede asumir la garantia de «buena ejecucién» o
de «buen fin»).

VI.2.c) El riesgo

La atribucién de la independencia se explica en parte también por el
riesgo que asume el garante. No sin razén NIELSEN subraya que la separacién
del pago de la garantia y el desarrollo del negocio de base es resultado de
un claro reparto comercial de riesgos (182). El garante y el deudor princi-
pal asumen un riesgo comercial diferente, uno condicionado al desarrolio de

(181) Vid. MULBERT, op cit., pag. 11.
(182) Op. cu., pag. 254.
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la relacién subyacente y otro exclusivamente en funcién de los condicionan-
tes del documento de garantia. No es exclusivamente la iinica razén de la
independencia de las garantias bancarias, como parece dar a entender él,
pero explica como el garante asume un papel muy diferente al fiador, quien,
de alguna manera, asume el mismo riesgo que el deudor principal.

Dado que son entidades financieras las que prestan este tipo de garan-
tias, el riesgo que no obstante asumen estd previamente calculado en la
relacién de cobertura, por lo que el riesgo es minimo, médxime cuando
tienen a su alcance la accién de reembolso. Asi que el riesgo que asumen
es diferente al riesgo del deudor en la relacién subyacente. Es en realidad,
como ha subrayado MEo, un riesgo tipicamente financiero, que es el que
sustituye al riesgo comercial de la relacién garantizada. Esto explica el
singular papel que realizan las entidades financieras cuando ofrecen este
tipo de garantias, actuando como verdaderos intermediarios financieros por
la especifica actividad econémica que desarrollan (183).

El riesgo del garante no aumenta por el deber que tiene de examinar los
documentos que deben presentarse por parte del beneficiario cuando recla-
ma el cumplimiento de la garantfa. Se trata mas bien de un deber formal,
debiendo atenerse a los condicionantes recogidos en el documento de ga-
rantia, y con base en ellos examinar los demas documentos que debe aportar
el beneficiario, pero sin hacer una valoracién que vaya mas all4 del supues-
to formal para el cumplimiento de la garantia, ya que, de lo contrario, se
entraria a valorar la relacién de base, que, en cualquier caso, debe quedar
siempre al margen. Por ello, aun cuando son garantias documentarias, el
riesgo de que no puede obtener el reembolso por algin incumplimiento en
el deber de examinar los documentos accesorios es minimo. En todo caso,
el garante siempre tiene a su alcance la accién de repeticién cuando no
opone la exceptio doli, especialmente cuando tiene el temor de que el
ordenante de la garantia excepcione el incumplimiento del deber de protec-
cién que tiene con €1, aunque sélo limitado a los documentos accesorios al
documento de garantia.

(183) «L’assunzione del rischio, invece, € la sua manipolozione in senso finanzia-
rio costituiscono 1’oggeto di una specifica attivita di impresa, e all’interno della com-
plessiva gestione di questa il rischio trova una sua neutralizzazione economica e tecnica,
senza perd che vi sia alcun riverbero sul singolo atto di intermediazione» (op cit,
pig. 197). «Il garante intermediario, infatti. assume il suo immpegno nel contesto di
un’attivita professionle svolta fondamentalmente per conto e nell’interesse del proprio
cliente, debitore della transazione commerciale sottostante, dal quale riceve un compen-
so per I'intermediazione effettuata in base alla sua promessa “pura” di pagamento rivolta
direttamente a favore del beneficiario» (pdg. 196). «Nell ambito delle garanzie passive
di ogni tipo (standby letter of credit, contratto autonomo di garanzia e Bankgarantie) la
funzione di intermediazione si & rivelata la chiave di volta dell'interno equilibrio del
complesso rapporto di finanziamento e garanzia» (pag. 199).
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Quien no asume riesgo alguno es el beneficiario de la garantia. Las
garantias bancarias le ofrecen la maxima seguridad de que al menos va a
obtener alguna compensacién econ6mica en caso de que la relacién garan-
tizada no se cumpla. S6lo le pueden ser opuestas excepciones derivadas del
propio documento de garantia. El peligro de que se le discuta su titulo de
garantia ejercitando el garante la exceptio doli estd condicionado, al fin y
al cabo, al valor que le dardn los tribunales, los cuales deberdn interpretar
esta excepcién con un cardcter restrictivo (s6lo en casos notorios o cuando
la prueba es liquida) (184).

VI.3. LA DECLARACION PROMISORIA EN LAS GARANTIAS BANCARIAS

La ajeneidad de la garantia no deviene sélo de que la garantia es un
contrato auténomo, sino de la obligaci6n principal que contiene el docu-
mento de garant{a, quedando, por tanto, limitada la relacién entre el garante
y el beneficiario a lo establecido en ese documento. Cuando cabe configurar
auténomamente una obligacién de tal manera que es independiente de otras
obligaciones con las que puede tener algin vinculo juridico, rompiendo
cualquier lazo, no hay que recurrir a la abstraccién de causa y tampoco a
la eliminacién de la accesoriedad. Es la propia voluntad de las partes la que
puede lograr un miaximo grado de independencia. Pero no basta basarse
exclusivamente en esta voluntad para querer desvincularse juridicamente de
una obligacioén precedente, en este caso, la que se quiere asegurar. Hacen
falta otros condicionantes.

El interés de un tercero de querer ofrecer un instrumento de garantia que
sea ejecutable facilmente, asumiendo un riesgo solamente financiero, ajeno,
al mismo tiempo, a la obligaci6n que se asegura puede materializarse con-
tractualmente mediante una declaracién promisoria.

Esta declaracién promisoria forma parte de una relacién mas compleja
—una relacién bdsicamente triangular—, pero en la que cada una de las
relaciones es lo suficientemente auténoma, siendo especialmente indepen-
diente la creada entre el garante y el beneficiario, por lo que la promesa de
garant{a determina exclusivamente la relacién entre las dos partes, sin que
pueda interferir en ella las relaciones de valuta y de cobertura.

Para lograr este efecto juridico es fundamental que el garante asuma una
obligacién como propia y distinta de la obligacién garantizada, prometiendo

(184) Recientemente GULLON BALLESTEROS dijo que aboga por una restriccién enor-
me en cuanto a la exceptio dolis, porque los operadores econémicos buscan a través de
la garantia a primera demanda una garantfa lo més independiente posible (op. cir,
pég. 339).
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el pago de la garantia cuando se cumplan los condicionantes en el documen-
to de garantia. De este modo, responde por una deuda propia y no por una
deuda ajena. Como responde por una deuda propia, contenida en la promesa
de garantia, falta toda identidad entre la obligaci6n asegurada y la obliga-
cién asumida. Muy distinto es, sin embargo, cuando, para lograr un efecto
parecido, se renuncia por parte del garante a las excepciones que pueda
oponer de la relacién de valuta. El fiador sigue respondiendo por una deuda
ajena, quedando limitado exclusivamente en su defensa a las excepciones
que pueda oponer de la fianza misma. Y aunque ciertamente se logra una
relativa independencia, no hay una voluntad de querer asumir una obliga-
cién como propia, que es lo que caracteriza a las garantias cuando son
independientes. Esta misma voluntad se pretende descubrir en la fianza «a
primera demanda», defendiendo alguna resolucién judicial que contiene una
promesa de pago afiadida a la fianza... (185).

Hay alguna semejanza con la promesa de hecho ajeno. En virtud de
la misma, el promitente se obliga directamente con el promisario para el
caso de que un tercero no cumpla (asume un riesgo idéntico al del
garante). La obligacién que asume no es s6lo auténoma, sino totalmente
independiente de lo que suceda entre el promisario y el tercero. Se ha
dicho que la prestacién del promitente es una prestacién de garantia: El
que promete el hecho ajeno. lo que hace es garantizar al promisario que
su interés serd satisfecho, respondiendo de las consecuencias perjudiciales
en caso contrario (esta promesa tiene un caricter claramente indemniza-
torio) (186). Quizd en un tono un tanto exagerado, G. StoLF decia que
lo que para la doctrina alemana es el contrato de garantia (independien-
te), para la doctrina italiana es la «promessa del fatto del terzo», siendo
un mismo negocio pero con expresiones diferentes (187). Lo cierto es
que, como dice G. StoLFl, el promitente se encuentra obligado en via
principal (188), como también el garante cuando presta una garantia in-

(185) Esta es la interpretacién y calificacién de la primera sentencia del BGH que
se pronunct6 sobre la fianza «a primera demanda», de fecha de 3-3-1976, pero al parecer
abandonada después. ya que en las resoluciones judiciales posteriores la independencia
que se atribuye es, fundamentalmente, por la renuncia de las excepciones por parte del
garante-fiador.

(186) Vid. GuLLON BaLLESTEROS, «La promesa del hecho ajeno», ADC, 1964,
pdg. 11, que recoge las posturas dominantes entonces de la doctrina francesa e italiana.

(187) «La promessa del fatto di un terzo», Riv. Dir. Comm , 1927, I, pdg. 220.

(188) Op. cit, pag. 217. Recogido también literalmente por GULLON BALLESTEROS,
op ci., pag. 15, pero sin citar a este autor italiano.

(189) Las semejanzas con la promesa de hecho ajeno («promissio facti alien1») son
matizadas por STAMMLER, op cit., pags. 42 y sigs., quien, no obstante, reconoce «dass
solche “promissiones facti alieni” als elementare Momente im Tatbestande emnes Garan-
tievertrages vorkommen» (pig. 44).
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dependiente (189). Sin embargo, hay diferencias funcionales y también
estructurales entre la promesa de hecho ajeno y las garantias independien-
tes (190). Ello no constituye obsticulo para que algunos autores, en la
bisqueda de la «fattispecie» de estas garantias atipicas, propugnen su
admisién en esta otra figura juridica (191).

En la promesa de hecho ajeno es presupuesto que no exista relacién
alguna entre el promisario y el tercero, siendo la obligaciéon asumida por
el promitente el medio para que el promisario tenga interés en desplegar
una determinada actividad. Por ello, a diferencia de las garantias banca-
rias que parten siempre de una relacién previamente establecida, la pro-
mesa depende exclusivamente de la voluntad del promitente. Se presta la
promesa porque se quiere, sin que nadie la ordene expresamente (192).
Las garantias bancarias, por el contrario, siempre son resultado de una
previa negociacién comercial entre el acreedor y el deudor, interviniendo
el garante como un intermediario financiero. Por esta razén el riesgo en
la promesa de hecho ajeno es mucho mayor para el promitente al depen-
der exclusivamente del comportamiento del tercero. Es bastante probable
que el promitente tenga que cumplir con su obligacién dada la incerti-
dumbre que siempre hay cuando se tiene que estar a la voluntad de un
tercero. Sélo la confianza que se tiene en ese tercero puede justificar una
promesa de hecho ajeno. Tal riesgo no existe en las garantias bancarias
que no operan sobre criterios de confianza, sino con base en criterios
exclusivamente financieros.

Todas estas matizaciones no impiden, sin embargo, ver en las garantias
bancarias una declaracién promisoria de pago, cuya fuente de obligaciones
es exclusivamente el documento de garantia, siendo el tunico titulo para
reclamar el crédito, y, por tanto, todas las vicisitudes deben constrefiirse a
esta relacion entre el garante y el deudor, sin que para nada tenga que
influir la relacién de base, tanto cuando sea una garantia pura o una garantia
documentaria. La obligada referencia a la relacién de base, cuando la ga-
rantia es documentaria, no implica una mayor conexién juridica entre
ambas relaciones juridicas, puesto que si surge alguna controversia siempre
deber4 resolverse atendiendo a los condicionantes establecidos en la propia
garantia bancaria.

(190) Vid. Buzzo, op. cu.. pag. 233.

(191) Asi, en el Derecho ntaliano, con base en el articulo 1.381 del Codice Civile.
En especial, vid., CHERUBINI, La promesa del fatto del terzo, Milano, 1992, pégs. 45
y sigs., y 145 y sigs.

(192) Sobre su cardcter gratuito u oneroso, vid CHERUBINI, op cit, pags. 92-97.
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V1.4, LA RIGIDEZ FORMAL DE LAS GARANTIAS BANCARIAS

La rigidez formal de las garantias bancarias («Garantiestrenge») obliga
al garante a ceifiirse exclusivamente a la comprobacién de los condicionan-
tes fijados (por norma general, cuando la garantia es documentaria, se deben
presentar documentos que acrediten la justificacién de la reclamacién del
beneficiario; cuando es pura es suficiente la presentacion del documento de
garantia), quedando excluida cualquier posibilidad de oponer excepciones
que no tengan su origen en la propia garantia. En este sentido, se puede
afirmar que la declaracién promisoria del garante es una declaracién formal
por cuanto se debe estar sélo a los documentos que se exigen al beneficia-
rio. Basta con que se acredite el supuesto formal de la garantia («formeller
Garantiefall») para que sea ejecutada (entonces el acreedor esta legitimado
formalmente para hacer valer su crédito). Esta rigidez formal estd empezan-
do a ser cuestionada —a mi juicio erréneamente— con la admisién por la
jurisprudencia de la exceptio doli, incluso, con caricter previo, con la
acogida favorable de algunos tribunales de instancia de las interdicciones de
pago a instancia del garante, como medida cautelar, ante una posible recla-
macién abusiva por parte del beneficiario.

VI.5. LA PARTICULAR ESTRUCTURA DE LAS GARANTIAS BANCARIAS

Toda garantia bancaria supone una relacién triangular (193) en la que
la garantia constituye una relacién aiiadida, mediante la cual un tercero
—el garante— entra en contacto con los que han constituido o van a
constituir una relacién previa, interviniendo como un intermediario para
ofrecer una garantia, intervencién que se produce precisamente por las
actividades financieras que realiza (194). De modo que se produce una
vinculacién de caricter netamente econdémico, optdndose por norma general
por estas garantias para la concertacién de una determinada operacién co-

(193) Una completa exposiciéon puede encontrarse ahora, en la doctrina espaiiola,
en la obra de SANCHEZ-CaLErO GUILARTE, El conirato auténomo..., op. cit., en especial,
pdgs. 148 y sigs., en las que analiza la relacién juridica entre e] ordenante y el banco
garante y el beneficiario, y pigs. 253 y sigs., que tienen por objeto la relacién entre
el banco garante y el beneficiario.

(194) Estoy en la linea de Bozzi, quien afirma: «Consegue che 1l contratto di
garanzia autonoma per essere causalmente qualificato dev’essere inserito nel pii ampto
contesto della complessiva operazione economica realizzata dalle parti dalla quale
emergono, non soltanto la ragione giustificativa che ha indotto le parti a perseguire un
dato interesse, ma anche le modalita con le quali s1 & voluto raggiungere un determinato
fine pratico» (op. cit., pag. 239).
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mercial, pero sin que el garante se vincule juridicamente a esta operaci6n
al no tener ningin interés en ella. A diferencia de otras relaciones triangu-
lares (la asuncién de deuda, la delegacién, el crédito documentario, el
mandato de crédito...), el nexo de unién de las garantias bancarias con la
relacién de valuta no es juridico sino econémico (195). En definitiva, no
estamos ante un «collegamento negoziale» (196).

En las garantias bancarias cada uno de los sujetos (deudor, garante y
acreedor) tiene una posicién juridica perfectamente definida, en la que cada
uno cumple con sus obligaciones dentro de la relacién juridica respectiva
(relacién de valuta, relacién de cobertura y relacién de garantia), sin nin-
guna interferencia en la relacién ajena, precisamente como consecuencia de
la independencia de cada una de ellas. Ni siquiera se produce una interfe-
rencia cuando el garante tiene que examinar los documentos como conse-
cuencia de una garantia documentaria. No hay por parte del garante un
deber de proteccién del ordenante de la garantia, sino un deber que emana
del propio documento de garantia (197).

Las garantias bancarias se ejecutan cuando el beneficiario reclama el
cobro de su crédito. Una vez cumplida la garantia, el garante exige lo
desembolsado por él al deudor principal y ordenante de la garantia. Y si no
estd justificado el pago, el deudor principal tiene la posibilidad de actuar
contra el acreedor. De este modo, cada uno puede accionar contra el otro,
de forma ordenada, con lo cual hay una distribucién de las ventajas que
cada relacién ofrece a los que forman parte de la relacién triangular y, al

(195) Asi, Bozzi, op. cir., pags. 250-251: 1] contratto di garanzia e quello d1 man-
dato sono stipulati in vista di quello di base nei cui riguardi sono economicamente
strumentali. Con questo sigmficato pud dirsi che la garanzia influisce sulla nascita del
contratto di base, sebbene i contratti restino giuridicamente autonoru e distinti, le partie
avendo voluto espressamente escludere qualsiasi collegamento giuridico evitando di
rendere le vicende modificative es estintive delle situazioni soggettive nascenti dall’'uno
e dall’altro reciprocamente interdipendenti.

Il nesso economico e funzionale si esaurisce quindi con la conclusione del contratto
d1 base perché 1 singoli negozi nei quali si suddivide I’operazione economica vivono,
per espressa volontd delle parti, ciascuno una vita giundica propia e distinta.

(196) Vid., para la doctrina espafiola en general, la obra de A. Lopez Frias, Los
contratos conexos, Barcelona, 1994.

(197) No es de aplicacién, a mi modo de ver, la figura de los contratos con eficacia
de protecci6n a terceros («Vertrige mit Schutzwirkungen fiir Dritte»), elaborada por
LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd 1., Allgemeiner Teil, Miinchen, 1987, & 17, 11,
pdgs. 224 y sigs. Vid., las reflexiones de MasTROPAOLO, op cit, pdgs. 399-401. Al
menos la falta de conexién jurfdica con la relacién de base lo impide. Y, ademds, no
es funcién de las garantias bancarias. El caricter neutral de las mismas excluye la buena
fe. Un planteamiento en sentido contrario supone una vez més una clara fisura en la
pretendida independencia de las garantfas bancarias.
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mismo tiempo, un equilibrio de los intereses de cada uno de los sujetos
integrantes de la misma (198).

Con este esquema las garantias bancarias pueden cumplir la funcién de
pago que le asigna la practica comercial. Dada la posicién neutral del
garante (199), éste no puede ni debe oponer excepcién alguna de la rela-
cién de valuta. Por su falta de interés juridico en la relacién garantizada,
al no responder por ella, sino por una obligacién propia contenida en el
documento de garantia, ni siquiera deberia oponer la exceptio doli, como
tampoco deberia instar actuaciones judiciales dirigidas a impedir el pago de
la garantia. Y aunque este enfoque puede permitir que en un determinado
caso el acreedor de esta garantia utilice abusivamente el titulo de garantia,
no es argumento suficiente para negar la independencia a las garantias
bancarias, ya que el deudor principal tiene siempre a su alcance la accién
de restitucion después de haber pagado al garante la cantidad desembolsada
por él como consecuencia del pago indebido de la garantia. No hay, por
tanto, razén para que el pago indebido sea discutido en la relaciéon del
garante con el beneficiario, cuando de antemano el deudor principal ha dado
su consentimiento para que un tercero preste una garantia desvinculada
totalmente de la relacién garantizada, y, por consiguiente, no se puede
entrar en las vicisitudes de la relacion subyacente porque asi también lo ha
querido el deudor principal y ordenante de la garantia. Cuando un deudor
se dirige a un tercero para que intervenga como garante de una garantia
independiente, implicitamente hay una orden por parte del acreedor de que
cuando se otorgue la garantia sea para que el tercero no le oponga excep-
cion alguna (200). Si no hay mandato, ni asuncién de deuda ni fianza, ;por

(198) Nuevamente citamos a Bozzi: «L’autonomia della garanzia e la inclusione
della clausola di pagamento “a prima richiesta” e “senza ecceziom™ nonché di latre
analoghe assolvono dunque una funzione distributiva de: rispettivi vantagg: e dei singoli
“ruoli” assegnati alle parti e di sostanziale equilibnio delle posizioni nello schema
trilaterale: al creditore, beneficiario della garanzia, assicurano il vantaggio
dell’immediata realizzazione del credito; al garante, ponendo al riparo la garanzia da
ogni interferenza col rapporto di base, garantiscono una posizione di “terzietd”; consen-
tono, al debitore principale, di pervenire alla conclusione di affari di nlevante valore
economico senza costi agguuntivi» (op. cit.,, pag. 247).

(199) Subrayado, con wsistencia, por Meo, op cit., pags. 98 y sigs., 306 y sigs..
y 379 y sigs.

(200) Estoy de acuerdo con Bozzi cuando afirma que «l’attribuzione patrimoniale
realizzata attraverso il contratto di garanzia autonoma & causalmente giustificata, ossia
& assistita da idoena funzione economico-giundica, in relazione al preesistente rapporto
giuridico cliente-banca, sicché le vicende del contratto di base sono ininfluenti
sull’attuazione del contratio c¢h garanzia autonoma e non sono quindi opponibili dal
garante al beneficiario sia 1 vizi causali del contratto di base (mancanza o illiceita) sia
i vizi attinenti allo svolgimento del rapporto di valuta da esso nascente (eccezione
d’inadempimento) né tramite la condicitio indebiti, che consente la rimozione di effetti
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qué el garante tiene que hacer valer las excepciones que, en principio,
corresponden al ordenante de la garantia?

Por otra parte, el desplazamiento patrimonial que se produce con el
pago de la garantia es independiente de lo que suceda en la relacién de
valuta, por lo que la causa de la atribucién patrimonial no hay que buscarla
fuera de la garantia, y, por tanto, nunca se da el problema de la falta de
causa externa. Puede faltar la causa interna, pero esto atafie exclusivamente
a la relacién de garantia.

Vista asi la estructura de las garantias bancarias, no tiene sentido que
el garante pueda ejercitar la condictio indebiti aun cuando el pago de la
garantia es indebido. Como también resulta dificil admitir la exceptio doli,
ni siquiera como un limite de la independencia (201), ya que no encaja en
una relacién triangular cuyo nexo de unién es econémico pero no juridico.
Aparte de que con su admisién se corre el peligro de una excesiva gene-
ralizacién de la exceptio doli, en la que puede tener cabida cualquier tipo
de vicisitud proveniente de la relacién de valuta. Para evitar este peligro,
habrd que insistir en el caricter siempre extraordinario de esta excepcién
perentoria, debiendo estimarse restrictivamente y en casos muy concretos
que deben ser perfilados por los tribunales (202). Pero no por ello, las
garantias bancarias dejan de ser garantias independientes, porque estd en su
propia naturaleza y estructura.

K. JocHeN ALBIEZ DOHRMANN
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Granada

gia prodotu, né tramite I’ exceptio diretta a paralizare direttamente la pretesa del cre-
ditore-beneficiario; la banca, che ha onerato la garanzia in base all regole
dell’autonomia imposte nel mandato, potrd agire contro il mandante-ordinante “conte-
gglando” direttamente il pagamento eseguito, se 1l cliente ha fornito la provista al
momento del rilascio della garanzia, ovvero mediante 'esercizio dell’actto mandati
contraria, se il cliente si & obbligato a rimborsare successivamente 1 fondi relativi»
(op. cit., pags. 240-241).

(201) Lo mega claramente Bozzi, op. cur., pag. 295.

(202) Vid. MasTrROPAOLO, Op. cit., pag. 401.
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1. INTRODUCCION

El afio 1992 fue una gran ocasién para reflexionar en torno al papel de
Espana en la Comunidad internacional. En esa fecha conmemoramos el
Quinto Centenario del Descubrimiento de América y los hondos lazos ju-
ridicos, culturales, humanos, sociales y econdmicos que desde entonces nos
ligan con aquellos pueblos hermanos.

Espafia, por otro lado, forma ya parte de la familia de paises de la nueva
Europa, y los vinculos que se estdn creando en este marco de integracion
supraestatal son cada dfa mayores y de consecuencias imprevisibles.

El estudio que presento parte de esta doble vocacién espafola, ameri-
canista y europeista, para analizar la consideracién especial que el subdito
iberoamericano ha tenido, tiene y deberia seguir teniendo en el Derecho
espafol de nacionalidad y de extranjeria. Los nuevos compromisos adqui-
ridos no deberian hacernos olvidar nuestras raices histéricas.

2. LA COMUNIDAD IBEROAMERICANA

Como punto de partida ha de afirmarse la existencia de una comunidad
iberoamericana o comunidad hispénica, términos que el inolvidable Fede-
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rico de Castro, insigne civilista e internacionalista, acufié para expresar los
lazos de «comunidad de origen, cultura y creencia con hondas raices en la
historia» que unen a estos pueblos hermanos (1).

La existencia de esta comunidad de pueblos no tiene su razén de ser
exclusivamente en una larga y fecunda historia en comin. Desde la inde-
pendencia de las nuevas reptblicas, los movimientos humanos entre uno y
otro continente han sido incesantes.

Si bien hasta mediados del presente siglo, Iberoamérica ha sido una
zona del mundo fundamentalmente receptora de inmigrantes y de ellos un
elevado nimero de espafioles, hoy, debido a la situacién econémica y social
de los paises que la integran, se ha convertido en emigrante, y uno de los
principales destinos de muchos iberoamericanos es precisamente Espa-
fia (2).

Nuestro pais, que ha pasado de ser pais de emigrantes para convertirse
también en pais de inmigrantes, cuenta hoy en dia con una joven pero
numerosa colonia iberoamericana asentada en nuestro territorio.

De este modo, la Comunidad iberoamericana queda sellada a través de
la vida y trabajo de millares de emigrantes espanoles e iberoamericanos que
cruzaron y siguen cruzando el océano en busca de mejores condiciones de
vida en un pais hermano (3). Sin embargo, la existencia de dicha comuni-
dad hispanica deberia implicar necesariamente un estatuto juridico especial,
propio y excluyente de sus miembros (4).

(1) DEe Castro Y Bravo, F., «La doble nacionalidad», REDI, 1948, pég. 104, «La
doble nacionalidad», Acta del Primer Congreso Hispano-Luso-Americano de Derecho
Internacional, Madrid, 1952, tomo I, pigs. 340 y sigs.

Respecto de la nocién de Comunidad iberoamericana en la obra del autor anterior,
el profesor don Jost Maria CASTAN VAzQuEez ha publicado dos interesantes estudios: «La
comunidad 1beroamericana en el pensamiento de Federico de Castro», ADC, 36 (1983),
pég. 1217 y sigs., y mds ndirectamente «El sistema juridico iberoamericano». Revista
de Estudios Politncos. 157 (1968), pag. 220.

(2) Asi se desprende, por ejemplo, de las estadisticas publicadas por la Direccién
General de Migraciones en su Anuario de Migraciones (1995). En 1994, la poblacion
espafiola residente en América central y del sur ascendia a 529.470 personas. Ese mismo
afio, los nacionales de estos paises residentes en Espafia eran 83.792, es decir, por cada
tberoamericano residente en Espaiia, seis espaiioles residen todavia en Iberoamérica. St
bien la proporcién es €sta, sin embargo, el signo de los flujos migratorios se ha inver-
tido: poco a poco se va produciendo retorno de antiguos emigrantes espaiioles a Espafia,
y en contraste, la colonia iberoamericana en nuestro pais es cada dfa mds numerosa. La
emigracién espaiiola a América tuvo sus afios cumbre de 1895 a 1920. A partir de este
afio fue descendiendo significativamente.

(3) Como sefalara Feperico DE CasTRO, la doble nacionalidad est4d basada en dos
pilares: la cuestién de los emigrantes y la comunidad de pueblos («La nationalité, la
double nationalité et la supranationalité», R. des C, 1961 [102] pdg. 611)

(4) Asi lo seiialé AcuiLaR Navarro, M, «Comunidad hispdnica y nacionahdad,
Estudios americanos, 1955, pig. 384
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Ya Feperico DE CasTro en el primer Congreso Hispano-Luso de Derecho
Internacional, y seguramente pensando en esa realidad social subyacente,
reclamaba, como la expresién necesaria de la existencia de tal comunidad,
la regulacién convencional de la doble nacionalidad, manifestacién de esos
pueblos que forman una «comunidad real», y la regulacién legal del estatuto
del «iberoamericano», que supondria, en el 4mbito del Derecho de extran-
jeria, la maxima equiparacién al nacional. En definitiva, lo que FEDERICO DE
CasTro reclamaba era un especial tratamiento de los ibercamericanos en el
Derecho de nacionalidad y de extranjeria espafiol.

Como es bien sabido, ambos sectores del ordenamiento juridico son los
principales instrumentos que tiene el Estado para el control de los flujos
migratorios y para su politica de migraciones. La condicién de un pais de
emigracién o de inmigracién tiene su expresién suprema en la primacia del
ius sanguinis o del ius soli en el ambito de la nacionalidad, as{ como en las
condiciones de entrada, residencia, trabajo y salida de! territorio nacional
impuestas a los extranjeros.

Este estudio pretende analizar la acogida que la propuesta del insigne
jurista ha tenido y tiene en nuestro Derecho, asi como la incidencia en este
tema de la incorporacién de Espafia a la Unién Europea.

3. EL PASADO: DE LA POSTGUERRA ESPANOLA HASTA
LAS REFORMAS OPERADAS TRAS LA CONSTITUCION DE 1978

3.1. EL DERECHO DE NACIONALIDAD

El Derecho de nacionalidad espafiol en 1954 sufrié una de las reformas
més importantes de las numerosas que se han producido en este importante
sector del ordenamiento juridico espaiol.

El articulo 22 del Cédigo Civil regulé por vez primera la doble nacio-
nalidad, que podria ser pactada convencionalmente con paises especialmen-
te vinculados al nuestro: Filipinas y los iberoamericanos (5). Por otra parte,
el articulo 20 que contemplaba la adquisicién de la nacionalidad por resi-
dencia, establecié un plazo excepcional y abreviado de residencia en Espa-
fia (dos anos respecto de los diez afios de plazo general) para los originarios
de los mismos paises.

(5) «No obstante, lo dispuesto en el parrafo anterior, la adquisici6n de la naciona-
lidad de un pais iberoamericano o de Filipinas, no producird la pérdida de la naciona-
hidad espafiola cuando asi se haya convemido expresamente con el Estado cuya nacio-
nalidad se adquiera.

Correlativamente y siempre que medtare convenio que de modo expreso asi lo
establezca, la adquisici6n de la nacionalidad espafiola no implicard la pérdida de la de
origen cuando esta ultima fuera la de un pais iberoamericano o de Filipinas».
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Los precedentes histéricos del sistema de doble nacionalidad convencio-
nal fueron indudablemente los convenios de reconocimiento, paz y amistad
que Espaiia ratificé durante el pasado siglo con las nuevas repiblicas ame-
ricanas, antiguas colonias espafiolas. Uno de los problemas derivados de la
sucesion de Estados fue precisamente el de la nacionalidad de los residentes
en dichos territorios. Como ha sefialado la profesora AURELIA ALVAREZ
Robricuez (6), algunos de estos convenios y en especial el hispano-argen-
tino de 1863 dieron pie, si bien no las regularon expresamente, a situaciones
de doble nacionalidad (7).

A pesar de estos precedentes histéricos, el «clamor» por una regulacién
de la doble nacionalidad provino fundamentaimente del otro lado del Atlan-
tico, quizd empujado por los intereses de numerosos emigrados espaiioles.

Ya en 1913 el Primer Congreso de la Confederacién Espafiola en la
Repiiblica Argentina solicité la concesién automdtica de la nacionalidad
argentina sin declaracién de voluntad del interesado en la que el mismo
renunciaria a su nacionalidad de origen (8). Esta peticidén, sin embargo, ya
habia sido formulada doctrinalmente por juristas americanos anteriores (9)
y fue posteriormente recogida en la famosa doctrina de la ciudadania au-
tomatica de Garay (10).

Como sefiala FERNANDEZ Rozas, todos estos aportes doctrinales no son
mdas que una manifestacién de la politica asimilacionista de extranjeria en

(6) Nacionalidad y emigracién, Madnd, 1990, pdgs. 119 y sigs.

(7) El articulo 7 del citado tratado disponia: «Convienen ambas partes contratantes
en que para determinar la nacionalidad de los espafioles y argentinos se observen respec-
tivamente en cada pais las disposiciones consignadas en la Constitucién y en las leyes del
mismo». Si pensamos que el Derecho de nacionalidad argentino estaba inspirado en el fus
soli y el espafiol en el wus sanguinis, podemos imaginar los numerosos supuestos de do-
bles nacionales. Uno de estos supuestos fue contemplado en la Sentencia del TS de 27 de
marzo de 1968. Vid., entre otros, el comentario a la misma incidiendo en las relaciones
entre ley interna y tratado internacional de PueNTE EGipo, I., Derecho Internacional Pri-
vado espanol, doctrina legal del Tribunal Supremo, Barcelona, 1981, pdg. 572

Un comentario general a dichos conventos de reconocimiento, paz y amistad es el
de Garcfa Haro, R., La nacionalidad en América Latina. Biblioteca de la RAJL,
vol. XXIX, Madnd, 1922, pags. 43 y sigs. Respecto del Convenio con Argentina, ver,
entre otros, Diaz Cisngros, C., «La nacionalidad de las personas en los tratados de la
Repiblica Argentina con Espafia», Anuario del Instituto Hispano-Luso de Derecho In-
rernacional, tomo 2 (1963), pdgs. 187 y sigs.

(8) PriETo CaSTRO ROUMIER, F., La nacionalidad maltiple, Madnd, 1652, pig. 136.

(9) Caso de Estanislao Zeballos que en 1882 presentd un proyecto de ley de
extranjeria en la Cdmara de Diputados argentina que contemplaba la imposicién de la
nacionahdad argentina a todos los residentes sin mediar declaracién de voluntad de los
interesados (/d.)

(10) Id, Miala bE LA MUELA, A., «Los convenios de doble nacionalidad entre
Espaiia y algunas republicas americanas», REDI, 1966, pig. 6, ArioNna CoLoMo, M.,
«Los conflictos de nacionalhidad», Actas del Primer Congreso Hispano-Luso de Derecho
Internacional, Madrid, 1952, tomo I, pdgs 545 y sigs.
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estos pafses en relacién con los inmigrantes, politica que fue tenida muy en
cuenta a la hora de configurar el sistema de doble nacionalidad (11).

Por otra parte, la figura de 1a doble nacionalidad fue recogida y regulada
a partir de los afios treinta en diversas Constituciones de paises iberoame-
ricanos (12). En nuestro pais, el primer texto legal que la contemplé fue la
Constitucién de la Segunda Repiiblica espaiiola en su articulo 24 (13). A
pesar de las criticas que el referido precepto recibié (14), no puede negarse
el valor de que un texto constitucional sancionara dicha posibilidad aunque
por su turbulenta vigencia nunca llegara a promulgarse la ley que su pre-
cepto anunciara (15).

Poco después de finalizada la guerra civil el Instituto de Estudios Po-
liticos y el Consejo de la Hispanidad redactaron un anteproyecto de ley de
la nacionalidad espafiola el 16 de octubre de 1941, texto que pretendia ser
una regulacién completa del Derecho de nacionalidad espanol pero que
atendia especialmente a la hispanidad como realidad juridica «ante el apre-
mio urgente de nuestros emigrantes», como se sefiala expresamente en su
preambulo.

Las disposiciones fundamentales de este anteproyecto fueron su articu-
lo 3, en el que se reconocia un régimen privilegiado de extranjeria a los

(11) Derecho espafiol de la nacionalidad, Madrid, 1987, pag. 238.

(12) Asi lo sefala De Castro, F., La nationalité.. , cit, pag. 620, en relacién a la
Constitucion peruana de 1933. la venezolana de 1947, la chilena de 1957. En las
reformas producidas en esta lltima tuvo especial participacién el Diputado don Rafael
de la Presa (vid. Discursos parlameniarios de exaltacién hispdnica, De La PrEsa, R.,
1953-1965, Archivo del MAE, Leg. R 7936. Expte. 24).

(13) «A base de una reciprocidad internacional efectiva y mediante los requisitos
y tramites que fijard una ley, se concederd citudadania a los naturales de Portugal y
paises hispanicos de América, comprendido el Brasil, cuando asi lo soliciten y residan
en territorto espaifiol, sin que pierdan ni modifiquen su crudadania de origen.

En estos mismos paises, s1 sus leyes no lo prohiben, ain cuando no reconozcan el
derecho de reciprocidad, podrin naturalizarse los espaiioles sin perder su nacionahidad
de origen». DE EsTEBAN, J., Constituciones espafiolas y extranjeras, tomo lI, Madrid,
1977, pégs. 315 y sigs

(14) Asi, PrRIETO CASTRO ROUMIER, F . La nacionalidad..., cit . pag. 137, crtica el
precepto por haber optado por una reciprocidad legislativa (mds indeterminada que la
diplomdtica) y por aludir a la no modificacién de la ciudadania de origen (imposible,
dada la necesidad de adaptacién al estatuto creado por la nueva situacion).

(15) MiaJA DE LA MUELA, A., Los convenios..., cit., pdg. 7 Meses antes, un Decreto
del Gobierno Provisional de la Repiblica de 20 de abrnil de 1931 reducia de diez a dos
afios el tiempo de residencia necesario para los naturales de repiblicas hispanoameri-
canas, Portugal y Brasil para solicitar la nacironalidad espafiola. DE CasTro, F., La
nationalité . , cit., pag. 619.

(16) El texto se encuentra en el Archivo del MAE (Leg. R 6201, Expte. 7) y es
el siguiente: «No se considerard extranjero al nacional por origen de un pais pertene-
ciente a la hispamidad. Se suprimirdn en su favor mediante convenios a base de recipro-
cidad las restricciones impuestas por leyes especiales a la actividad de los extranjeros».
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nacionales iberoamericanos (16) y, por otra parte, los articulos 10 y 12 en
materia propiamente de Derecho de nacionalidad, que otorgaban a los
miembros de la hispanidad facilidades en la adquisicién de la nacionalidad
espafiola (no necesidad de un plazo de residencia previo, ni de renunciar a
la nacionalidad anterior), y el articulo 14, que consagraba la doble nacio-
nalidad (17).

La Asesorfa Juridica Internacional del Ministerio de Asuntos Exteriores
elaboré un informe el 3 de octubre de 1942 acerca del mencionado proyec-
to, que en lo que nos interesa, proponia la supresion del articulo 3 que
«crea una nueva categoria frente a la antitesis de nacional y extranjero». El
riesgo originado por esta actitud desinteresada y valiente y sobre todo la
posibilidad de que otros paises pudieran reclamar un trato idéntico a sus
nacionales en Espaiia en virtud de la cldusula de la nacién mds favorecida,
hicieron afirmar a la Asesoria Juridica que «seria preferible prescindir en
un texto legal que verse sobre la nacionalidad espafiola de toda indicacién
respecto a la condicién juridica que han de gozar en Espaiia los nacionales
de paises pertenecientes a la Hispanidad», si bien se proponia mantener las
facilidades en la adquisicién de la nacionalidad espafiola, asi como la po-
sibilidad de gozar de la doble nacionalidad (18).

Sin embargo, el Consejo de Estado por Orden de 9 de noviembre de
1942, examiné por su parte el mencionado Anteproyecto, y en su Dictamen
de 15 de marzo de 1953 (19) discrep6 de la Asesoria Juridica Internacional
considerando acertada la creacién de una nueva categoria intermedia entre
la de nacional y extranjero, categorfa que al estar sometida al principio de
reciprocidad «asegura la necesaria prudencia en el desarrollo de aquel prin-
cipio». Sin embargo, propuso una regulacion unitaria de la condicién juri-
dica de los nacionales iberoamericanos que no variaba sustancialmente de
la propuesta en el anteproyecto de ley (20).

En el predmbulo y en relacién a este precepto se sefiala: «Todas las disposiciones
de este tipo general que aventajan a los espafioles les seran aplicables tanto en el orden
administrativo como en el social y docente y se verdn libres de las reglas nacidas de la
desconfianza hacia el extranjero tanto policfacas como judiciales».

(17) «La adquisicién de la nacionalidad de un pais integrante de la hispanidad no
producird la pérdida de la nacionalidad espafiola cuando asi se haya convemdo expre-
samente con el Estado cuya nacionalidad se adquiera. En todo caso, no deja de perte-
necer a la comunidad hispénica el espaiiol por linaje que adquiera naturaleza en alguno
de estos paises» (Id.).

18) Id

(19) I1d.

(20) «Articulo 1: No se considera extranjero al nacional por origen de pafs perte-
neciente a la hispanidad. Su situacién se regird por las normas que siguen:

Articulo 2: Se suprimirdn en su favor, mediante convenios a base de reciprocidad,
las restricciones impuestas por leyes especiales a las actividades de los extranjeros.
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Tras otros informes emitidos a titulo particular por don Enrique Valera y
don Federico Bravo, el Consejo de la Hispanidad elabor6 un proyecto de ley
revisado de la nacionalidad espafiola en 1945, que no modificé en nada los
preceptos que estudiamos. El articulo 3 fue defendido con fuerza por el
Consejo: «No es lirismo vacuo de juegos florales, olvidado y apenas oido; se
trata de hacer una declaracién de principio de texto legal de necesario y du-
radero eco (...). Marca, sobre todo, un criterio de politica legislativa, con in-
mediata eficacia para la interpretacion y desarrollo de las disposiciones lega-
les y para orientar la aplicacion de las distintas medidas administrativas».

En definitiva, el Consejo de la Hispanidad propuso lo que FEDERICO DE
CasTrO denominaria en su curso de la Academia de La Haya de Derecho
Internacional de 1961 como «supranacionalidad», es decir, la creacién de
un estatuto juridico especial para los nacionales iberoamericanos que se
traduciria por un lado, en un trato privilegiado en el 4mbito del Derecho de
extranjeria, trato que seria reclamado afios mds tarde por el Primer Congre-
so Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, y que deberd tenerse
muy presente para interpretar adecuadamente las cldusulas de extranjeria
contenidas en los convenios de doble nacionalidad.

Por otra parte, la existencia de la comunidad hispdnica exigia el esta-
blecimiento de un sistema de doble nacionalidad, que segiin el Consejo de
la Hispanidad estaria basado en la reciprocidad diplomadtica (ya no en la
reciprocidad legal efectiva de la Constitucién republicana), idea que recogié
también Feperico DE CasTro en su ponencia del Primer Congreso Hispano-
Luso-Americano de Derecho Internacional celebrado en Madrid en 1951, a
pesar de que el propio Congreso en sus conclusiones no apoyara esta idea
de doble nacionalidad evitando incluso el empleo de estos términos (21).

Fruto de la posibilidad establecida por el legislador espaiiol en la refor-
ma de 1954, fueron los doce convenios de doble nacionalidad suscritos con
otros tantos paises iberoamericanos (22).

Articulo 3: Para la concesién de cartas de naturaleza espafiola no sera necesario el
transcurso de los plazos sefialados en los articulos que la regulen cuando quien la
solicita sea nacional por origen de pafs perteneciente a la hispanidad.

Articulo 4: Dentro de los adecuados convenios y a base de justa reciprocidad, podréd
concederse carta de naturaleza espaiola a quien conserve su nacionalidad de origen, de
pais perteneciente a la hispanidad» (/d.)

(21) Actas .., op. cut, pag. 339. Miala pE LA MUELA, A., Los convenios..., cit.,
pdg. 8, afirma que dicha ponencia es el precedente claro del Cédigo Civil. Asi, los
términos empleados en la Exposicién de Mouvos de la citada ley recuerdan en gran
medida a las expresiones utilizadas por el ilustre profesor en su ponencia. Coincide con
estas apreciaciones Garcfa CANTERO, G., «Un nouvel aspect du probléme de la double
nationalité: 1a lor espagnole du 15 juillet 1954», Annuaire de I'AAA, 1958, pig. 56.

(22) Argentina de 2-2-1970 (BOE 2-10-1971), Bolivia de 25-1-1962 (BOE 14-4-
64), Chue de 28-11-58 (BOF 14-11-58), Colombia de 7-6-80 (BOE 29-11-80), Costa
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Con Filipinas existieron diversos intentos para llegar a un sistema pa-
recido en 1958 (23), 1963 (24) y en 1965 (25). Sin embargo, estos inten-
tos fracasaron, probablemente por las razones que el embajador de Espafa
en Filipinas, don Manuel Teus enunciara en su carta dirigida al Ministerio
de Asuntos Exteriores el 2 de junio de 1965: «Filipinas no ha firmado
acuerdos de esta naturaleza con otros paises y son muy graves los obstdcu-
los de tipo juridico, los principios bésicos sobre nacionalidad enunciados en
la Constitucién y el exagerado nacionalismo filipino que se oponen a la
conclusién de Acuerdos de este tipo» (26).

Han sido numerosos los estudios pormenorizados de estos instrumentos
internacionales (27), pero a los efectos de este trabajo, tinicamente querria
sefialar sus caracteristicas generales:

1. Su nota principal, como apuntara MiaJa DE LA MUELA, es «expresar
la existencia de una comunidad fundada en la identidad de tradiciones,
cultura y lengua entre un viejo pais metropolitano y los que recibieron de
él aquel legado que hubo de permitirles hace mas de siglo y medio iniciar
su vida independiente» (28).

Como sefialara Garcia CANTERO, «la reconnaissance de la double natio-
nalité est la premi¢re manifestation juridique de I’existence de cette Com-
munauté de nations hispaniques» (29).

2. Salvo en el caso del Convenio con Guatemala, hasta el afio 94 (30),
el régimen convencional no supone un modo distinto y privilegiado de
obtener la nacionalidad espafola o la del correspondiente pais iberoameri-

Rica de 21-1-1965 (BOE 25-6-65), Ecuador de 22-12-64 (BOE 13-1-65), Guatemala de
25-1-1962 (BOE 13-6-62), Honduras de 23-2-1965 (BOE 18-5-67), Nicaragua de 25-1-
62 (BOE 2-5-62), Paraguay de 15-12-59 (BOE 19-4-60), Pert de 15-12-59 (BOE 19-4-
60). Repiiblica Dominicana de 12-12-68 (BOE 8-2-69).

(23) Archivo MAE, Leg R 6836. Expte. 32.

(24) Ibd., Leg. R 7468. Expte. 36.

(25) Ibid, Leg R 7936. Expte. 29,

(26) Id.

(27) Entre otros, EsPINAR VICENTE, J. M., La nacionalidad. Granada, 1988,
pags. 171 y sigs.; Lucas FERNANDEZ, F., «La doble nacionalidad», Estudios sobre el
titulo preliminar del Cédigo Civil. DIPr., vol. II. Madnd, 1977, Academia Matritense
del Notanado, pag. 101; Miaja DE LA MUELA, A., Los convenios..., cit. En relacién al
Convenio con Argentina, GReRo, J. E., «La cldusula constitucional en el Convenio de
nacionalidad entre la Republica Argentina y Espaiia», Anuario Hispano-Luso-Americano
de Derecho Internacional, 1973, pégs. 209 y sigs.

(28) Op. cir., pag. 3. Asi se expresa en el predmbulo de todos ellos. casi 1déntico:
«Que los espaiioles y los iberoamericanos forman parte de una comunidad caracteriza-
da por Ja identidad de tradiciones, cultura y lengua. Que esta circunstancia hace que los
theroamericanos en Espafia y los espafioles en [beroamérica no se sientan extran-
Jeros...»

29) Un nouvel , cit., pag. 55.
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cano. Es decir: el procedimiento de adquisicién de la segunda nacionalidad
no estd previsto especificamente en el Convenio, sino que serd el estable-
cido de forma genérica en las leyes internas de cada Estado.

En el caso espafiol, la adquisicién de nacionalidad espaiiola se regird por
las normas generales establecidas en el Cédigo Civil y el tinico «privilegio»
seria el seflalamiento de un plazo de residencia mis abreviado para la
adquisicién de nacionalidad por residencia (art. 20 del Cédigo Civil). Por
tanto este beneficio se deriva de la legislacién interna (Cédigo Civil) y no
de los Tratados internacionales.

3. El sometimiento al Convenio no supone que el interesado ostente
ambas nacionalidades con plena efectividad, sino que sélo una es plenamen-
te efectiva (31) y la otra quedaria en estado latente pudiendo recuperar sus
efectos en las circunstancias previstas convencionalmente.

Estas dos ultimas cuestiones, junto con la lenta y trabajosa elaboracién
de los convenios, las diferencias entre ellos y la inflexibilidad de la Admi-
nistracién respecto de los problemas de los emigrantes, han hecho afirmar
a FERNANDEZ Rozas que el sistema introducido «ni consiguié resultados en
orden a una politica de emigracién, ni por supuesto, obtuvo una revitaliza-
cién de la Comunidad histérica» (32).

Coincidiendo con estas afirmaciones, he de sefialar, sin embargo, los
logros o méritos de este sistema:

1. El sistema de doble nacionalidad convencional espafiol es Gnico en
el Derecho comparado, a pesar de los intentos de otros paises de fuerte
tradicién emigratoria (como Italia) de establecer regulaciones pareci-
das (33).

2. Si bien la normativa no es todo lo beneficiosa que podria ser (es-
tableciendo un auténtico modo privilegiado de adquisicién de la segunda
nacionalidad manteniendo la anterior con plenos efectos), sin embargo, el
hecho de poder ostentar dos nacionalidades reconocidas por los Estados
implicados y poder recuperar la que se tiene en estado latente, presenta
indudables ventajas précticas, sobre todo cuando las politicas de extranjeria
son cada vez mas restrictivas (34).

(30) Hasta el ano 94, porque a parur de este afio la DGRN ha realizado una
reinterpretacién del convenio que viene a equiparario a los otros. Veremos todo ello en
el epigrafe S.

(31) Cada convenio especificard cual: la coincidente con el tltimo domicilio, la
Gltima adquinda, la coincidente con la residencia habitual...

(32) Derecho espafiol. , cit., pag. 260. nota 64

(33) Los intentos italianos los analiza detenidamente ALVAREZ RODRIGUEZ, A., Na-
cionalidad .., cit., pags. 25 y sigs.

(34) «De cette fagon, le retour au pays d’origine, la déclaration de vouloir récu-
pérer la nationalité et I’inscription correspondante détermineront que la nationalité
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3. Como sefalara AGuiLAR NAVARRO, el sistema espaiiol de doble na-
cionalidad esta disefiado de forma comunitaria, no individualista (35) dado
que reposa en la «previa existencia de una gran comunidad en la que
las nacionalidades de que se habla estin integradas». Por ello, «apare-
cerd no como algo artificial, frio e impuesto, sino como algo vivo y desea-
ble que ha de contribuir en el futuro a un mayor acercamiento de los pue-
blos» (36).

4. Por iltimo, es necesario resaltar que en los convenios de doble
nacionalidad existen no s6lo disposiciones sobre esta materia, sino también
relativas al estatuto de extranjeria, que respondian precisamente a esta
comprensién de la Comunidad hispdnica que DE CASTRO expresara y que se
traducia tanto en el ambito del Derecho de nacionalidad, cuanto en el de
extranjeria.

Sin embargo, dado que en este periodo existieron disposiciones internas
que expresamente consagraban un estatuto privilegiado para los extranjeros
provenientes de Iberoamérica en Espafia, dichas cldusulas convencionales
cayeron en el olvido (37).

3.2. DERECHO DE EXTRANJERIA

Las conclusiones del Primer Congreso Hispano-Luso-Americano de
Derecho Internacional no recogieron la propuesta de FEperico pE CASTRO €n
torno al establecimiento de la doble nacionalidad convencional. Sin embar-
g0, si recomendaron el establecimiento de un estatuto de extranjeria privi-
legiado para los subditos de los paises de la comunidad (38). Como he
analizado mds atras, el Consejo de la Hispanidad propuso también y defen-
di6é una nueva categorfa intermedia entre la de nacional y extranjero, la del

d’origine retrouvera d’une fagon naturelle, sa pleine efficacité antérieure» DE CasTRO,
F, La nationalité ... cit., pag. 628.

(35) Comumdad hispdnica..., cit., pdg 395. La forma individualista seria un siste-
ma de plurinacionalidad en virtud del cual ambas nacionalidades serian plenamente
efectivas. «Esta situacién que aparentemente parece una gran ventaja, simbolo vivo de
una comunidad, puede convertirse en el sintoma més purulento de una desintegracién».

(36) Lucas FERNANDEZ, F., La doble.., cit., pdg. 98.

(37) Y precisamente hoy, cuando la nueva legislacién de extranjerfa apenas reco-
noce unos beneficios simb6licos para los inmigrantes provenientes de estos pueblos
hermanos, el Tribunal Supremo ha recordado estos preceptos de unos convenios que nos
obligan. Volveré sobre ello més adelante.

(38) «Que como un modo de expresién tangible de la pertenencia a esa comunidad,
cada uno de los Estados que la integran reconozca a los nacionales de los otros una
condicién juridica especial que tienda a una creciente equiparacién con los suyos pro-
p1os».
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miembro de la hispanidad, que se traduciria en el goce de importantes
derechos, si bien sujetos a una reciprocidad (39).

Posiblemente impulsado por todos estos aportes doctrinales, el Derecho
de extranjeria espaiiol en la época estudiada propugné un trato privilegiado
para los extranjeros procedentes de paises iberoamericanos.

Por una parte, la equiparacién al nacional en los derechos en materia de
Seguridad Social fue establecida en la Ley de Seguridad Social de
1966 (40), cuyo articulo 7.4 no supeditaba a la reciprocidad diplomaitica o
legal, la extensién del campo de aplicacién de la Seguridad Social a los
iberoamericanos. La laboriosidad en la elaboracién de los convenios y la
dificultad de probar la reciprocidad legal hacen especialmente importante
esta disposicién en un dmbito, como es éste, de tanta trascendencia en la
vida diaria de los trabajadores.

Por otra parte, la reglamentacion espafiola en materia de trabajadores
extranjeros en Espafia anterior a la actual se encontraba recogida fundamen-
talmente en el Decreto 1870/1968, de 27 de julio. La regla bdsica contenida
en el articulo 4 establecia la exigencia de un permiso de trabajo para el
extranjero que deseara desempeiiar una actividad lucrativa en nuestro pais.

Sin embargo, ya al afio siguiente y por Ley 118/1969, de 30 de diciem-
bre, y Orden de 15 de enero de 1970, se eximi6 de esta exigencia, asi como
del pago de los correspondientes derechos, a los nacionales iberoamerica-
nos, portugueses, brasilefios, andorranos y filipinos. Esta equiparacién se
extendia también a las condiciones de trabajo, ya fueran legales, reglamen-
tarias o convenidas colectivamente, asi como a los derechos derivados del
sistema de Seguridad Social (41).

(39) Esta férmula de la equiparaci6n de derechos en el dmbito del Derecho de
extranjeria es la que elogié Portugal a través del convenio de 7 de septiembre de 1971
con Brasil en virtud del cual los nacionales de uno de los dos Estados que se hallan en
el otro gozan de un estatuto pnvilegiado, que incluye incluso derechos politicos, con-
servando sin embargo la nacionalidad extranjera.

Sin embargo, como sefiala ALVAREZ RODRIGUEZ, los convenios de doble nacionahdad
espafioles son mas beneficiosos, porque con el sistema portugués el permiso de residen-
cia del extranjero sujeto a este régimen puede no ser renovado y el extranjero ser
expulsado consecuentemente, situaciéon 1mposible de suceder en el marco de los conve-
nios de doble nacionalidad

(40) Articulo 7.4: «Los hispanoamericanos, portugueses, brasilefios, andorranos y
filipinos que residan y se encuentren legalmente en territorio espaifiol, se equiparan a los
espafioles a efectos de lo dispuesto en el presente articulo.

Con respecto a los nacionales de otros paises se estard a lo que se disponga en los
convenios o acuerdos ratificados o suscritos al efecto o a cuanto les fuere aplicable en
virtud de reciprocidad tdcita o expresamente reconocida».

(41) En relacién a estas disposiciones, AZNAR SANCHEZ, J., «Exencién del permiso
de trabajo a iberoamericanos», REDI, 1970, pag. 104, afirma: «Es de resaltar la impor-
tancia de la postura politica espafiola en este punto, reforzando los sentimientos de
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Este privilegio reposaba en la existencia de la «comunidad iberoameri-
cana» que debfa manifestarse en campos, como el presente, de méaximo
interés en la politica social y en la vida real de los miembros de esa
Comunidad (42). Un antecedente de dicha situacién de equiparacién fue el

fraternidad entre estos pueblos y los lazos espirituales que les unen que son superiores
a lo que pueda significar la situacién especial de empleo de los trabajadores (...) Asi
queda configurada totalmente la equiparacién de los trabajadores de los pueblos herma-
nos a los espaiioles realizandose una vez mds la misién histérica a que estamos obliga-
dos y robusteciéndose cada vez mds la comunidad hispanica».

(42) Transcnbo el texto de la ley por los expresivos términos que emplea: «El reco-
nocimiento de los derechos de los trabajadores extranjeros residentes en nuestro pais y su
equiparacién a los nacionales es pridctica generosamente acogida por nuestro ordena-
miento juridico. Por otra parte, la singularidad de los vinculos que ligan a Espafia con los
pueblos miembros de la comunidad iberoamericana y filipina ha determinado que tal re-
conocimiento haya sido objeto de especial y pormenorizada consideracién en favor de los
trabajadores por cuenta ajena hispanoamericanos, portugueses, brasilefios, andorranos y
filipinos que se encuentren legalmente empleados en el territorio nacional. Este principio,
que informa la sustancial determinacién de los convenios de Cooperacién Social suscritos
con la mayoria de los paises de aquella comumdad, ha sido recogido también en numero-
sas disposiciones legales, entre las que cabe destacar por su importancia y significacién
la establecida en el nimero 4 del articulo 7 de la Ley de Seguridad Social.

Sin embargo, a la vista de la muy excepcional significacién del tema, parece acon-
sejable dictar una disposicién de la m4xima jerarquia que con la solemnidad que su
propio rango le confiere efectiie con caricter general una expresa proclamaci6n de la
equiparacin a todos los efectos de aquellos trabajadores con los trabajadores espaiioles,
tanto respecto de las condiciones de trabajo, sean legales, reglamentarias o convenidas
colectivamente, como respecto de los derechos derivados del sistema de Seguridad
Social. De esta suerte, el Estado espafiol, de modo unilateral, superando el procedimien-
to del acuerdo pactado o de la reciprocidad convenida, se adelanta con la presente ley
al establecimiento de esa justa y avanzada equiparacién.

La circunstancia de que nuestra propia legislacién civil tenga acogida la posibilidad
de actuar al méximo los vinculos de relacién hispanica a través de los convenios de
nacionalidad; la creencia de que es necesario encontrar terrenos de cooperacién que
permitan dar cauce operativo y proyeccién contempordnea a los seculares sentimientos
de fraternidad de los pueblos de la comunidad; el convencimiento de que el plano de
la politica social es precisamente uno de los que mayor fecundidad encierra con vistas
a la potenciacién del espiritu de solidaridad comunitaria, postulan la necesidad de
articular con todas las garantias legales, una efectiva comunidad social iberoamericana
y filipina, a cuyo logro se dirige el presente texto legal.

En su virtud y de conformidad con la Ley aprobada por las Cortes Espafiolas,
dispongo:

Articulo dnico’

Los trabajadores hispanoamericanos, portugueses, brasilefios, andorranos y filipinos
que residan y se encuentren legalmente en territonio espafiol, se equiparan a los traba-
jadores espaiioles en lo que respecta a sus relaciones laborales, cualquiera que sea la
forma de su regulacién, eximiéndoles del pago de los derechos derivados de su condi-
cién. Asimismo se equiparan en cuanto a su inclusién en los regimenes general y
especiales de Seguridad Social y en cuanto a los beneficios y ayudas del Fondo Nacional
de Proteccién al Trabajo. (...) BOE de 31 de diciembre de 1969»
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Decreto de 16 de abril de 1948, que en su articulo 1 equiparaba a los
espafoles a efectos laborales a los trabajadores argentinos (43), derogado
mediante Decreto de 25 de julio de 1968.

En la Orden de 15 de enero de 1970 (BOE de 26 de enero) y en
desarrollo de los preceptos de la citada disposicién legal, se establecieron
las siguientes consecuencias derivadas de la exencién del permiso en estos
casos: Los empresarios que contrataban a estos extranjeros estarian eximi-
dos del pago de la tasa empresarial correspondiente y podrian contratar
libremente trabajadores de esta procedencia sin sujecién a normas ni requi-
sitos ningunos. Sin embargo, tales contrataciones deberian registrarse en las
Delegaciones de trabajo a efectos estadisticos.

Las precedentes disposiciones constituian indudablemente un medio
importante de afianzar los lazos reales entre los miembros de la comunidad
iberoamericana al establecer un auténtico beneficio en favor de los nacio-
nales de estos paises que se encontraran trabajando en Espana. Ciertamente,
estos extranjeros deberian solicitar el visado y el correspondiente permiso
de residencia para que su estancia en nuestro pais fuese legal, pero la
exencién del permiso de trabajo suponia un beneficio importante en rela-
cién al resto de extranjeros (44).

Sin embargo, estas disposiciones sufrieron ciertas dificultades en su
aplicacioén. La creciente incidencia del fendmeno migratorio en Espafia
provocé un endurecimiento de las normas de extranjeria y asi se manifesté
en el Decreto de 2 de junio de 1978 que, entre otras cosas reiteraba la
necesidad de los extranjeros de ostentar un permiso de trabajo para poder
desempenar una actividad lucrativa en Espana.

Con motivo de esta reforma, las Delegaciones de Trabajo comenzaron
a exigir el permiso de trabajo a siibditos iberoamericanos, considerando que
la normativa del 78 habia derogado los beneficios establecidos en la lega-
lidad anterior. Esta interpretacién fue incluso motivo de instrucciones de
régimen interior (45).

Sin embargo, y en contra de esta prdctica administrativa, el TS se
pronuncié en numerosas ocasiones considerando plenamente vigentes los

(43) «Se otorga a los ciudadanos argentinos que trabajen en Espana a todos los
efectos de cardcter laboral y de previsién social, idéntico trato que a los trabajadores
espafoles, no estando sujetos por tanto a la obligacién de obtener tarjeta de 1dentidad
profesional» (Aranzadi. Repertorio cronolégico de legislacién, 1948, nim. 595).

(44) En cuanto a la obligatoriedad del visado y del permiso de residencia, vid., ad
exemplum, Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 1986 (RJA,
nim. 5189).

(45) Este extremo no he podido comprobarlo precisamente por el caricter de las
citadas disposiciones. pero asi lo pone de relieve ESTRADA CARRILLO, V., Comentarios a
la Ley Orgdnica de Extranjeria, Madnd, 1989, pdg. 266.
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beneficios otorgados a los siibditos iberoamericanos (46), basdndose en los
siguientes argumentos:

1. El Real Decreto de 1978 no era aplicable a estos supuestos que
quedaban fuera de la regulacion general al existir una especial.

2. El Real Decreto de 1978 no habia derogado expresa ni tcitamente
la Ley del 69 ni la Orden del 70. Por el principio de jerarquia normativa,
el Real Decreto de 1978 no podria alterar el régimen establecido por una
disposicién de superior rango como era la ley. Por otra parte, la Orden del
70 estaba revestida de calidad reglamentaria en virtud de la habilitacién
contenida en la Disposicién Adicional de la Ley.

3. En muchas de estas sentencias en que el trabajador era argentino,
se seflalé a mayor abundamiento el siguiente argumento: el Tratado de
reconocimiento, paz y amistad celebrado entre Espaiia y Argentina en 1863
establecid la cldusula de la nacién mds favorecida respecto del ejercicio de
oficios y profesiones. Dado que en un Convenio de 1970 con Alemania se
postuld la equiparacidn en el trato en materia laboral y profesional entre los
nacionales de las partes contratantes, este mismo trato debia predicarse
también respecto de los argentinos en Espafia.

Sin embargo, a pesar de que algunas de estas sentencias acogieron este
argumento haciendo incluso consideraciones en torno a la posicién de los
tratados internacionales en el ordenamiento juridico espafiol, en otras se re-
chaz6, dado que el Convenio con Alemania establecia que la iniciacién y
ejercicio de una actividad remunerada y por cuenta ajena se regularia de
acuerdo con las disposiciones legales y administrativas, y por tanto no supo-
nia sin més la exencién de la obligacién de proveerse de permiso de trabajo.

Se puede concluir, por tanto, que la legislacién del 69-70 fue beneficio-
sa para los iberoamericanos que trabajaban en Espafia, si bien la necesidad
de proveerse en todo caso del permiso de residencia podia modular dichos
beneficios, caricter que el propio TS ratificé en numerosas ocasiones frente
a actuaciones administrativas que, anticipindose a las soluciones de la
vigente Ley de extranjeria, equiparaban a los iberoamericanos con el resto
de los extranjeros exigiéndoles el preceptivo permiso de trabajo para des-
empefar una actividad laboral en Espaiia.

(46) Sentencias de 6 de julio de 1982 (RJA, 1982, nim. 4718), 16 de septiembre
de 1982 (ibid, nim. 4872), 17 de septiembre de 1982 (1bid, niim. 4875), 30 de septiem-
bre de 1982 (ibid, mim. 4917), 2 de noviembre de 1982 (ibid, nim 6945), 3 de noviem-
bre de 1982 (ibid, niim. 6958), 5 de noviembre de 1982 (ibid, nim. 6969), 22 de
diciembre de 1982 (1bid, nim. 8075), 21 de enero de 1983 (Aranzadi, 1983, nlim. 358),
27 de enero de 1983 (ibid, nim. 474), 31 de enero de 1983 (ibid, nim. 1342), 9 de
marzo de 1973 (ibid, nim. 6827), 17 de noviembre de 1983 (ibid, nim. 5795), 25 de
mayo de 1985 (ibid, nim. 2623), 23 de mayo de 1986 (1bid, nim. 2399), y 1 de
diciembre de 1986 (ibid, nim. 7097).
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Por otra parte, en tormo a los afios sesenta, Espafa ratific6 numerosos
convenios de supresién de visados con paises iberoamericanos, cuestién esta
de enorme trascendencia al facilitar la entrada en nuestro pais para estancias
de menos de noventa dias (47). Ademas, los convenios culturales suscritos
también con diversos paises iberoamericanos hicieron posible la homologa-
cién y validez profesional de los titulos respectivos, cuestién esta de cierta
trascendencia a la hora de desarrollar actividades profesionales en un pais
extranjero.

Como conclusién en relacién a la etapa preconstitucional, deberfamos
retener las siguientes ideas. Ciertamente la reglamentacién de la doble
nacionalidad era una manifestacion y exigencia de la Comunidad iberoame-
ricana, pero claramente insuficiente para hacer posible su desarrollo juridi-
co (48). El fortalecimiento de lazos entre los paises que integran dicha
comunidad debia, necesariamente, llevarse a cabo por dos vias:

a) Desde el punto de vista del Estado de origen del emigrante, median-
te el reconocimiento de la doble nacionalidad para que si se nacio-
nalizaba en el Estado de su residencia, no perdiera la nacionalidad
de origen y pudiera disfrutar de ella con plena efectividad a su
regreso.

b) Desde el punto de vista del Estado receptor, a través del reconoci-
miento de un estatuto privilegiado de extranjeria que facilitara su
establecimiento. Este estatuto privilegiado supondria lo que FEDERI-
co pE CasTrRo denominé supranacionalidad, cuyo contenido fue
delimitado en el tercer Congreso del Instituto Hispano-Luso-Ame-
ricano de Derecho Internacional, celebrado en Quito en 1957, en
cuyo proyecto llegaba a propugnarse la total equiparacién en los
derechos civiles y el derecho a entrar, transitar y residir libremente
respecto de los nacionales de otros paises miembros de la comuni-
dad (49). A juicio de Feperico pE CastrRO, la supranacionalidad
seria la mejor expresién de la comunidad hispénica.

(47) Argentina (1965), Bolivia (1962), Brasil (1965), Colombia (1961), Costa Rica
(1966), Chile (1959), Ecuador (1963), El Salvador (1959), Guatemala (1968), Honduras
(1961), Nicaragua (1974), Paraguay (1959), Peri (1959), Repiblica Dominicana (1966),
Uruguay (1961), México (1977), Venezuela (1973).

(48) DEe Castro, F., La nationalité .., cit., pag. 629.

(49) Ibwd., pag. 630.
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4. EL PRESENTE: LAS REFORMAS
POSTCONSTITUCIONALES

Fruto de las exigencias y principios recogidos en la Constitucién de
1978, pero fruto sobre todo de la situacién creada en Espafia como pais
receptor de una creciente inmigracién, son las dltimas reformas del Derecho
de nacionalidad (1982, 1990 y 1995) y del Derecho de extranjeria (1985,
1986 y 1996).

4.1. DERECHO DE NACIONALIDAD

En relacién al Derecho de nacionalidad, la principal novedad introdu-
cida en 1982 en el tema que nos ocupa fue la recogida en el articulo 23.4
del Cédigo Civil (50), hoy 24.2, que consagré una doble nacionalidad
prevista unilateralmente por el legislador espafiol, y que junto a otros su-
puestos contemplados también de forma novedosa en ese mismo precepto,
suponian una excepcién al 23: los que adquieran una nacionalidad extran-
Jera pierden la espaiiola (51).

El principal problema derivado de esta reforma es su compatibilidad con
el régimen de doble nacionalidad convencional ya estudiado. El régimen
consagrado en el articulo 23.4 es mucho mdas beneficioso que el que se
deriva de los convenios de doble nacionalidad. En ellos, como vimos las dos
nacionalidades no se equiparan, sino que una es efectiva y otra latente, y
esta Ultima sélo puede convertirse en efectiva si se cumplien determinados
requisitos (cambio de residencia, inscripcidén registral...). Sin embargo,
aquéllos que se acojan al articulo 23.4 ostentardn dos nacionalidades con
plena efectividad.

(50) «La adquisicién de la nacionalidad de paises iberoamericanos, Andorra, Fili-
pinas, Guinea Ecuatorial y Portugal, o de aquéllos con los que se concierte un tratado
de doble nacionahdad, sélo producird pérdida de la nacionahidad espafiola de origen
cuando el interesado asi lo declare expresamente una vez emancipado».

(51) La razén de ser de esta novedad estaba en la propia Constitucién, cuyo
articulo 11 3 sefiala’ «En esos mismos paises (los especialmente vinculados al nuestro,
en especial los iberoamericanos) adn cuando no reconozcan a sus ciudadanos un derecho
reciproco, podrédn naturalizarse los espafioles sin perder su nacionalidad de origen».

Sin embargo, uno de los principales problemas derivados de dicha disposicién fue
que no se contemplaban los supuestos transitorios, es decir, los supuestos de espafioles
que antes de 1982 adquirieron la nacionalidad de uno de estos paises perdiendo la
espafiola. De hecho, la doctrina apunté como uno de los principales defectos de esta
normativa la falta casi total de normas de Derecho transitorio (PEREZ VERA, E., y ABARCA
Junco, P., «Derecho de la nacionalidad», Derecho Internacional Privado, vol. 1, Ma-
dnd, 1987, pag. 170).
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Por todo ello, doctrinalmente se ha planteado la eventual contradiccién
de los convenios con el articulo 23.4 (52) e incluso la subsistencia de los
Acuerdos Internacionales (53).

Si el régimen del articulo 23.4 es mas beneficioso que el convencional,
lo es para los espaiioles que adquieran la nacionalidad de alguno de los paises
ahi resefiados. Sin embargo, tras la reforma de 1990, y en virtud del articu-
lo 23.b, los nacionales de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Gui-
nea Ecuatorial o Portugal que adquieran la nacionalidad espafiola podrdn
gozar de ambas nacionalidades, dado que ya no se les exige la renuncia a su
anterior nacionalidad. Por tanto, actualmente, existe un sistema de doble na-
cionalidad prevista unilateralmente por el legislador espafiol y al margen de
toda normativa convencional en virtud del cual los espafioles que adquieran
la nacionalidad de alguno de los paises vinculados al nuestro, asi como los
nacionales de estos paises que adquieran la nacionalidad espafola, no pierden
desde el punto de vista del Derecho espafiol su primitiva nacionalidad.

El reconocimiento de la doble nacionalidad en estos casos es unilateral,
por lo que los paises en los que los espafoles se nacionalicen no necesa-
riamente reconoceran su condicién de espanoles. En contraste, el régimen
convencional implica precisamente que el reconocimiento de la doble na-
cionalidad es reciproco (54).

Por otra parte, la reforma de 1990 refleja de alguna manera la nueva
politica espafiola en la materia (55). Se pretendié en un principio dificultar
la recuperacion de la nacionalidad espafiola para los espafioles que la per-
dieron al emigrar y para sus descendientes. Es llamativo resaltar que si en
la proposicién de Ley presentada por el Grupo Socialista, los hijos nacidos
fuera de Espafia de padre o madre originariamente espafioles tenian derecho
a optar por la nacionalidad espafiola (auténtico derecho subjetivo), este
mismo grupo en el Senado propuso una enmienda que prosperé para que
dicha situacién no configurara un supuesto de opcién sino unicamente un
supuesto mas de adquisici6n de la nacionalidad por residencia con un plazo
abreviado (56).

(52) ALvaRgz, A., Nacionalidad ... cit., pag. 232; FERNANDEZ Rozas, J. C., El De-
recho de nacionalidad.. . pig. 264; Resolucién de la DGRN de 27-2-1979 (Anuanio
1979, pégs. 474-476).

(53) Paz AGUERAS, J. M., Comentarios a la nueva Ley de nacionalidad, MAE,
Madrid, 1984, pédgs. 55-56.

(54) AURELIA ALVAREZ se plantea incluso la eventual suspensién de los mismos en
«Binacionalidad en el Ordenamiento Juridico Espafiol y su repercusién europea», Estu-
dios de Derecho Europeo Privado. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles de Espaia. Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1994, pag. 85.

(55) Ley 18/1990, de 17 de diciembre, sobre reforma del Cédigo Civil en matena
de nacionalidad (BOE, nim. 302, 18-12-90).

(56) BOCG. CD. III Legislatura, 10 de noviembre de 1988. nim. 129-1; BOCG.
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El evidente perjuicio de una disposicién semejante respecto de las co-
lonias espafiolas asentadas en diversos paises, que contrasta vivamente con
las politicas de otros Estados europeos como Alemania, que ha favorecido
la recuperacion de la nacionalidad germana a los descendientes de sus
stibditos, hizo reflexionar a nuestro legislador que en disposiciones poste-
riores fue atenuando el rigor pretendido, hasta borrarlo del todo.

Ya la Disposicién Adictonal 3.* reconocia el derecho de opcién con dos
limitaciones: Deberia ejercitarse a los tres afios desde la entrada en vigor de
la Ley y el interesado deberia residir en Espaiia en el momento de la opcion.

Esta segunda limitacién, teniendo en cuenta las restricciones del Derecho
de extranjerfa para que un extranjero pueda establecer una residencia legal en
Espaiia, habria llevado sin duda a que muchos de los interesados en ejercitar
tal derecho no lo pudieran llevar a cabo. Algunos de ellos serian sin duda,
hijos de espafioles que emigraron a América. Por ello, a través de una Orden
de 11 de julio de 1991, se atenud esta exigencia, proponiéndose la dispensa
de la residencia, bajo ciertas condiciones, con el propdsito de beneficiar «a
los emigrantes y a sus hijos y solucionar las tltimas secuelas de un proceso
histérico —la emigracién masiva de espaiioles— muy dificilmente repetible».

Finalmente, y por Ley 29/1995, de 2 de noviembre (57), se modifica el
articulo 26 del Cddigo Civil suprimiéndose definitivamente el requisito de
la residencia en el caso de los emigrantes y sus hijos «porque la experiencia
de estos afios viene demostrando que el tramite de la dispensa —que ter-
mina ademds favorablemente en la mayoria de los casos— es excesivo y
dilatorio».

Esta serie de modificaciones consiguen finalmente corregir la notable
injusticia que se cometié con nuestros emigrantes —muchos de ellos residen-
tes en paises iberoamericanos— con la reforma del Cédigo Civil de 1990.

4.2, DERECHO DE EXTRANIJERiA

En otro orden de cuestiones, la entrada en vigor de la nueva legislacién
de extranjeria en Espaiia en los afios ochenta (Ley Orgdnica 7/85, de | de
julio, y Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo, que aprueba el Reglamen-
to de aplicacién) redujo en la practica la especial consideracion al sibdito
iberoamericano a disposiciones puramente testimoniales y simbdlicas que
no implicaban un tratamiento maés beneficioso, a pesar de lo proclamado en
su predmbulo: «Dar un tratamiento preferencial en favor de los iberoameri-

CD. IV Legislatura. Enmiendas del Senado, 8 de noviembre de 1990, nim. 14-11. Puede
verse un estudio detenido de los avatares del citado proyecto en ALVAREZ RODRIGUEZ, A.,
Binacionalidad..., cit., pags. 51 y sigs.

(57) BOE, nim. 264, de 4 de noviembre de 1995.
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canos (...) por darse en ellos los supuestos de identidad o afinidad cultural
que les hacen acreedores de esta consideraci6n».

La Ley de extranjeria derog6 expresamente las normas legales anteriores
a ella, entre otras la Ley 118/1969, que eximia a los iberoamericanos de la
necesidad de permiso de trabajo, y redujo el tratamiento singular a los
extranjeros provenientes de estos paises ligados histéricamente con Espafia
a dos preceptos, el articulo 18.3.fy el 23 que establecen la preferencia en
la obtencién de permisos de trabajo para estos extranjeros y la exencién del
pago de las tasas correspondientes por la expedicién de estos permisos (58).

Si dicha regulacion supuso ya una importante merma respecto de la
situacién consagrada por la Ley del 69, con la publicacién del Reglamento
de extranjeria de 1986 estos pequeiios y simbdlicos beneficios en favor de
los nacionales de pueblos ligados histdrica o geograficamente al nuestro se
redujeron ain mas.

La preferencia en la obtencién de los permisos establecida en la Ley, el
Reglamento tnicamente la recogia respecto de los permisos de trabajo
tipo D (59). En relacién a los permisos por cuenta ajena, no se reconocia
el beneficio a los stibditos iberoamericanos respecto de los tipo B, que
podian denegarse cuando asi lo aconsejase la situacién nacional de empleo,
concepto indeterminado que podia dar lugar en la practica a una actuacién
discrecional por parte de la Administracién. Sin embargo, el articulo 38 del
Reglamento establecia una serie de preferencias para la concesion de dicho
permiso sin considerar tal situacién, entre las que se hallaba el ser originario
de Ceuta y Melilla, pero no el ser iberoamericano. Especialmente importan-
te es esta conclusion si pensamos que el permiso de trabajo B es el primero
que se concede a los extranjeros que vienen a trabajar por cuenta ajena a
nuestro pais por tiempo superior a un afio.

Respecto del permiso de trabajo tipo C (60), se reconocia a los ibero-
americanos una preferencia: la posibilidad de solicitarlo tras dos afos de

(58) Articulo 18.3.f- «Tendrdn preferencia para la obtencién y en su caso renova-
cién del permiso de trabajo, los extranjeros que acrediten hallarse en cualquiera de los
siguientes supuestos: (...) f Que se trate de iberoamericanos, portugueses, filipinos,
andorranos, ecuatoguineanos o sefardies».

Articulo 23: «Los nacionales iberoamencanos, filipinos, andorranos, ecuatoguinea-
nos, sefardies y las personas originarias de la ciudad de Gibraltar, cuando pretendan
realizar una actividad lucrativa laboral o profesional por cuenta ajena tendrdn preferen-
cia para trabajar en Espafia sobre otros extranjeros conforme se establece en el articu-
lo 18.3 y no vendrin obligados al pago de las tasas correspondientes por la expedicién
de permisos de trabajo».

(59) Por cuenta propia y para una localidad determinada (art. 40.2 del Regla-
mento).

(60) Por cuenta ajena. con duracién de cinco afios y validez para trabajar en
cualquier actividad y dmbito geogrifico.
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residencia legal en lugar de los diez afios establecidos como plazo general,
preferencia idéntica a la establecida en el articulo 21.1.c en relacién a los
permisos de residencia especiales (no laborales).

En todo caso, estos pequefios beneficios recogidos a lo largo del
articulado del Reglamento no parecian responder con fidelidad al princi-
pio establecido en la Ley, de preferencia en la obtencién y renovacién de
los permisos de trabajo, por lo que algin autor sefialé el divorcio del
Reglamento y la Ley en este punto, llegando a afirmar que respecto de
los subditos ibercamericanos «es forzoso pensar que se han adoptado
criterios restrictivos de forma perfectamente deliberada» (61). Por otra
parte, el principio de jerarquia normativa quedaba, de esta manera, mal
parado. La ilegalidad del Reglamento en este punto, y la correspondiente
aplicacién de la preferencia establecida en el articulo 18.3.f de la Ley
para todos los tipos de permisos de trabajo fue espléndidamente glosada
en dos votos particulares del magistrado sefior don Vicente Conde Martin
de Hijas a dos sentencias del TS, cuyo contenido es, en sintesis, el
siguiente (62):

— EI desarrollo reglamentario en relacién a la situacién de los ibero-
americanos era contrario a la Ley. Esta, en su articulo 18.3 estable-
cia una total equiparacién entre los distintos puestos acreedores de
preferencia, y sin embargo el Reglamento discriminaba entre elilos,
lesionando los principios de legalidad e igualdad (63).

— EI contenido de dicha preferencia es €l de que en la concesién de
los permisos de trabajo no se considerara la situacién nacional de
empleo, tal y como ocurria en la legislacién anterior (64). No puede

(61) FErrRer PENA, R. M., Los derechos de los extranjeros en Espania, Madnd,
1989, pdg 209. En parecido sentido, EsTrRaDpa CARRILLO, V., Comentarios a la Ley
Orgdnica y Reglamento de extranjeria, cit., pags. 266-267; MiQueL CaLATaYuD, J. A,
Estudios sobre extranjeria, Barcelona, 1987, pdg. 185; ALvarez GONzALEZ, A., «Régi-
men juridico de algunos iberoamericanos en el ordenamiento espafiol», La Ley, Suple-
mento de Comunidades Europeas, 30 de noviembre de 1990, pags. 4-8.

(62) Sentencias del TS de 25-2-91 (RJA, nim. 1370) y de 18-3-91 (RJA,
nim. 3182). Su importancia ha sido puesta de relieve por MiQUEL CALATAYUD, J. A., «El
régimen preferencial en materia de extranjerfa y los nacionales tberoamerncanos», Rev
Crit Dcho Inmob., 616 (1993), pags 875 y sigs.

(63) <«El Reglamento podrd dar a la preferencia un contenido u otro, y eso es lo
que le conffa el articulo 19.3 de la Ley, lo que no cabe es que dé contenidos diferentes
a supuestos que la Ley no diferencia. No es admisible que el Reglamento degrade un
supuesto que la Ley situaba al mismo mvel que los demds» (Sentencias de 25-2-91 y
de 18-3-91).

(64) «El tnico real contemdo objetivo de las preferencias reguladas en el Regla-
mento es el de no considerar la situacién nacional de empleo como limite para la
concesién del permiso... en realidad en ese contenido objetivo de la preferencia no
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considerarse que la preferencia establecida para el permiso C que-
dase cumplida con la Ley, pues el permiso C sélo podia obtenerse
tras ser titular del B (65).

— Como consecuencia de todo lo anterior, la condicién de iberoame-
ricano suponia, en aplicacién de la Ley, que no puede denegarse un
permiso B en atencién a la situacién nacional de empleo (66).

La debilidad manifiesia en la que el sibdito iberoamericano qued6 tras
la legislacién de los ochenta, dio lugar a que los tribunales comenzaran a
recordar a las autoridades administrativas que los lazos entre Espafia e
Iberoamérica se tradujeron en compromisos internacionales, los convenios
de doble nacionalidad, en los cuales como vimos mas atrds, existen también
disposiciones de extranjeria a través de cuya interpretacion los tribunales
pretendieron «reintegrar» lo hurtado por las disposiciones legales y regla-
mentarias (67). A estos efectos podriamos agrupar los convenios en tres
grupos:

a) Aquellos que no contienen disposicién alguna de esta naturaleza,
como el caso de los convenios con Guatemala y Paraguay. El pri-
mer caso es explicable, dado que el régimen privilegiado de adqui-
sicién de la segunda nacionalidad previsto convencionalmente hacia
menos necesaria una protecciéon complementaria por la via del
Derecho de extranjeria. Sin embargo, en el Convenio con Paraguay
tal justificacién no existe.

b) La mayor parte de los convenios de doble nacionalidad contienen
una disposicién que establece la aplicacion de las normas de extran-

existe novedad alguna, sino que en este punto el régimen reglamentario actual es con-
tinuacion del precedente» (id )

(65) «El permiso C constituye un estadio final al que sélo se accede previo paso
por el que representa el permiso B. En tal sentido, s1 no se puede llegar al dltimo
estadio, porque no se pueden superar las dificultades que cercan la consecucién del
anterior, mal puede sostenerse que en un orden de realidades se esté dando un contenido
efectivo a la preferencia del apartado f del articulo 18.3 de la Ley» (id ).

(66) Si bien las anteriores consideraciones son. se integran, como he seifialado, en
un voto particular, de unas sentencias que Illegan a la conclusién contraria. Recientemen-
te. el TS ha vuelto a reiterar la necesidad de tomar en consideracién la situacién nacional
de empleo en relacién a la concesién de permisos de trabajo a sibditos iberoamericanos
(Sentencia de 31-5-93. RJA, nim. 4000).

(67) Los convenios de cooperactén cultural, sin embargo, no pueden tener la vir-
tualidad de ser interpretados en el mismo sentido a los de doble nacionalidad. Unica-
mente al hacer posible la homologaci6n de titulos «obligan a no poner objeciones por
motivos académicos al ejercicio de la profesion que aquéllos habilitan sin perjuicio de
que los extranjeros que sean titulares de los mismos se sometan a las normas que les
sean aplicables en orden a la permanencia y trabajo en Espafia». Sentencias del TS de
24-3-93 (RJA, nim. 2125) y de 16-3-92 (RJA, mim. 2016).
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Jjeria de los respectivos paises (que se suponen ventajosas) para los
no acogidos al procedimiento convencional (68).

¢) Sin embargo, en los convenios con Chile, Perti y Ecuador se incluye
la siguiente cldusula en sus respectivos articulos 7: «Los espafioles
en ...y los... en Espafia que no estuvieran acogidos a los beneficios
del presente convenio, continuardn disfrutando de los derechos y
ventajas que les otorguen las legislaciones... y espafiola respectiva-
mente. En consecuencia, podran especialmente viajar y residir en
los territorios respectivos, establecerse donde quiera que juzguen
conveniente para sus intereses, adquirir y poseer toda clase de bie-
nes muebles e inmuebles, ejercer todo género de industria, comer-
ciar tanto al por menor como al por mayor; ejercer oficios y pro-
fesiones gozando de proteccién laboral y de Seguridad Social y
tener acceso a las autoridades de toda fndole y a los tribunales de
Justicia, todo ello en las mismas condiciones que los nacionales.
El ejercicio de estos derechos queda sometido a la legislacion del
pais en que tales derechos se ejercitan» (69).

Este tratamiento «privilegiado» del nacional de un pais hermano tiene
su origen, con toda seguridad, en los viejos tratados de reconocimiento, paz
y amistad entre Espafia y sus antiguas colonias del continente americano.

En algunos de estos convenios el disfrute de los derechos establecidos
se condicionaba a la cldusula de la nacién mas favorecida, como fue el caso
de los convenios con Chile de 1846, Bolivia de 1847, Costa Rica de 1850,
Nicaragua de 1851 y Argentina de 1863 (70). Como analicé més atrids, el
TS en diversas sentencias hizo aplicacién de esta cldusula, en concreto

(68) Dicha disposicién, ya vista en el epigrafe anterior, se contiene en los conve-
nios con Nicaragua, Bolivia, Costa Rica, Honduras, Repiiblica Dominicana, Argentina y
Colombia. Asi el TS en su Sentencia de 17-4-91 (RJA, nim. 3228) niega una interpre-
tacién del convenio con la Repiblica Dominicana que se sitiie en la linea de lo dispuesto
en los convenios con Chile, Peri y Ecuador.

(69) A juicio de ALVAREZ RODRIGUEZ, A., Régimen juridico , cit., pag. 6, «del
examen exegético de esta disposicién se desprenden tres datos esenciales. Cada apartado
se refiere a cuestiones totalmente diferentes: en el primero se alude al nacimiento de un
derecho; en el segundo, al contenido de algunos derechos y, finalmente, en el tercero
se regula el ejercicio de los derechos».

(70) Asi, por ejemplo, el articulo 10 del tratado con Bolivia establece: «Los sub-
ditos de SM Catélica y los ciudadanos de la Repiiblica de Bolivia podrin establecerse
en lo vemdero en los dominios de una y otra parte contratante, ejercer libremente sus
oficios y profesiones, poseer, comprar y vender por mayor y menor toda especie de
bienes y propiedades muebles e inmuebles, extraer del pais sus bienes integramente,
disponer de ellos en vida o muerte, suceder en los mismos por testamento o abintestato,
todo ello en los mismos términos y bajo 1guales condiciones y adeudos que usen o
usaren los de la nacién mds favorecida».
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respecto del tratado con Argentina para eximir a los siibditos de esta Re-
publica de Ia necesidad de proveerse del permiso de trabajo, dado que en
un Convenio con Alemania de 1970 se establecia la equiparacién entre
espaitoles y alemanes en materia laboral y de Seguridad Social (71).

Por otra parte, cuando el goce de los derechos establecidos convencio-
nalmente se queria supeditar a las leyes de extranjeria, asi se establecia
expresamente tal y como se hizo en el Convenio de Paz v Amistad con Peni
de 1879 o en el de amistad con Filipinas de 1947.

Por ultimo, tinicamente el Tratado de Paz y Amistad con la Repiiblica
del Ecuador de 1841 en su articulo 14 contiene un precepto en el que se
reconocen estos derechos en las mismas condiciones que los nacionales y
sin sujecidn expresa a las leyes de policia ni condicionamiento a la clausula
de la nacién mds favorecida (72).

Si bien, por tanto, el trato preferente al iberoamericano estaba ya pre-
sente en estos tratados decimonénicos, no puede concluirse que las clausu-
las contenidas en los convenios de doble nacionalidad de mediados del
presente siglo sean una mera transcripcion mimética de los textos anterio-
res. De hecho, tGnicamente el viejo convenio con Ecuador contenia una
disposicidon semejante a la del actual convenio de doble nacionalidad con
esta republica.

Por ello, se trataria de determinar en qué medida suponen dichas dispo-
siciones el reconocimiento de un estatuto privilegiado de extranjeria para
los nacionales de estos paises.

Como es bien sabido, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
tratados establece unas reglas claras y precisas en lo que a la interpretacion
de estos instrumentos internacionales se refiere.

(71) Por otra parte, esta cliusula de la nacién mds favorecida ha sido utilizada con
mucha frecuencia en los convenios de migracién entre Espafia y diversos paises, entre
ellos los 1beroamericanos, para garantizar determinados derechos a nuestros emgrantes
espanoles. Asi, en el Convenio de Migracién con Argentina, de § de julio de 1960 (BOE
de 5 de agosto de 1960, art 3) y en el Convemo de Migracién con Chile, de 7 de junio
de 1961 (BOE de 19 de noviembre de 1965, art. 16) se garantiza que a «los inmigrantes
espafioles les sean concedidos todos aquellos derechos y privilegios concedidos o que
puedan concederse por ... a los inmigrantes de cualquier otro pais».

(72) «Los sibditos de SM Catélica y los ciudadanos de la Repiiblica del Ecuador
podrdn establecerse en lo venidero en los dominios de una y otra parte contratante,
ejercer sus oficios y profesiones libremente, poseer, comprar y vender toda especie de
bienes y propiedades muebles e inmuebles, extraer del pais sus valores integramente y
disponer de ellos y suceder en los mismos términos y condiciones y adeudos que usen
o usaren los naturales de una y otra nacién».

Los textos de los Convenios con Ecuador, Nicaragua y Chile los he consultado en
el archivo de las Cortes Generales en los siguientes legajos respectivamente: Leg. 60,
nim. 12, Leg. 66, nim. 14 y Leg. 64, nim. 88. El resto de convenios han sido con-
sultados en el Diccionario Aranzadi de Legislacion 1953.
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El tenor literal de los convenios y sus predambulos podria conducirnos
en una primera lectura a dos interpretaciones distintas. Por una parte, aqué-
lla en virtud de la cual la cldusula convencional establece un contenido
claro y preciso de los derechos consagrados, contenido que podra ser desa-
rrollado, pero nunca negado a través de la legislacién interna. Y por otra
parte cabria entender que la remisién hecha en el dltimo parrafo (el ejer-
cicio de estos derechos queda sometido a la legislacion del pais en que tales
derechos se ejercitan) es una remision a la legislacién interna de extranjeria
que en cada momento y coyuntura podrd recoger con mayor o menor
amplitud tales beneficios.

Si bien, por tanto, la regla general de interpretacién contenida en el
articulo 31 de la Convencién de Viena no es excesivamente qtil en este
caso, los trabajos preparatorios que precedieron a dichos compromisos in-
ternacionales, como medios de interpretacién complementarios (art. 32 de
la Convencién) podrian ser instrumentos valiosos para conocer el verdadero
alcance de estas clausulas (73). Acudamos, en consecuencia, a dichos tra-
bajos.

Tras la reforma del Cédigo Civil en 1954, el MAE constituyé mediante
una Orden de 20 de enero de 1955 una Comisién de juristas con el encargo
de preparar un convenio tipo de doble nacionalidad (74).

Es especialmente significativo el articulo 1 de dicho Convenio: «Los...
en Espafia y los espafioles en la Repiblica... no seran considerados extran-
jeros».

Por su parte, el articulo 14 del Convenio tipo era casi una transcripcion
textual de la cldusula a la que hemos aludido de los convenios con Chile,
Ecuador y Pert, salvo en dos significativos incisos:

a) En primer lugar, el Convenio tipo no establecia que «el ejercicio de
estos derechos queda sometido a la legislacion del pais en que tales
derechos se ejercitan».

(73) Las negociaciones de dichos instrumentos internacionales se han «perdido» en
el MAE, ya que no se encuentran ni en el Archivo General n1 en la seccién de tratados
internacionales m1 en el Archivo de la Direccién General de Asuntos Consulares, que es
el dltimo lugar en el que estuvieron depositadas. Por otra parte, he intentado encontrar-
las en el Archivo del Congreso de los Diputados por si hubieran sido presentadas a las
Cortes junto con el texto del convenio para la ratificacién. Sin embargo, tampoco se
encuentran en dicho archivo. La ratificacion de los convenios se contiene en los siguien-
tes legajos: Chile (Leg. 757, nim. 2, nim. 136). Peri (Leg. 758, nim. 5, nim. 146)
y Ecuador (Leg 765, nim. 8, nim. 252).

(74) La Orden de nombramiento de dicha Comisién obra en el Archivo del MAE
(Leg. R 6201. Expte. 27). Su composicién fue la siguiente:

Presidente: F. de Iturriaga.

Vocales: A. de Luna, F. de Castro, J. M. Castro Rial y A. Gallardo.

Secretario: F. Mordn.
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b) En segundo lugar, el articulo 14 en su iltimo inciso propuesto por
la Comisién rezaba: «En ninguin caso estdn sometidos a las medidas
de policia que afectan a los extranjeros» (75).

Por tanto, la intencién espafiola fue claramente el establecimiento de un
régimen de extranjeria privilegiado no sometido a las medidas de policia y
en el que se equiparaba el iberoamericano al nacional en los derechos
esenciales en esta materia (residencia, circulacién, establecimiento, dere-
chos laborales...) si bien, una futura legislacion de extranjeria deberia servir
de desarrollo y complemento de lo pactado internacionalmente (76). En
todo caso, lo que resulta obvio desde los principios bdsicos del Derecho
internacional es que la legislacién interna no podria vulnerar los Acuerdos
internacionales.

El Tribunal Supremo espaiiol ha interpretado recientemente el articu-
lo 7 de los mencionados convenios de doble nacionalidad en un sentido
coherente con la evolucion ya estudiada (77), si bien en una decision re-
ciente aparece, de una manera preocupante, una interpretacién notablemen-
te restrictiva. Todas las sentencias analizadas han sido dictadas por la Sala

(75) El proyecto de tratado tipo sobre nacionalidad con los paises iberoamericanos
se encuentra en el Archivo del MAE (Leg. R 6201. Expte 15).

(76) Asi se desprende claramente de un informe de la citada Comisién, fechado el
25 de mayo de 1955: «En el proyecto de Convenio se parte de la existencia de una
comunidad hispénica y se trata de sentar los cimientos para que un dia, que esperemos
no sea lejano, se llegue a constituir como expresién de ella una supranacionalidad
hispanica, meta de las aspiraciones y deseos expresados en distintos paises a un lado y
otro del Atlantico. Por ello el proyecto empieza con una declaracién de principios: los
ciudadanos esparioles en el pais hispanoamericano contratante y los ciudadanos de este
pais en Espaiia no serdn considerados extranjeros.

La consecuencia prédcuca de esta declaraciéon de principios es que no sélo el ciuda-
dano de uno de estos paises contratantes goza en el otro de trato nacional al estilo de
lo que se determina en las cldusulas de los tratados de establecimiento y en los de
amistad suscritos, sino cuando dichos ciudadanos son originarios de sus respectivos
paises o de ser naturalizados en ellos lo hayan sido antes de cualquier otro pais de la
comunidad hispinica tienen un trato de favor que los equipara enteramente a los naclo-
nales en lo que se refiere a la validez de los titulos académicos, a los derechos laborales,
al acceso al régimen de Seguridad Social, respetando derechos adquiridos y las obliga-
ciones cumplidas en cualquiera de los paises contratantes» (Archivo MAE, Leg. R 6201.
Expte 7).

AURELIA ALVAREZ RODRIGUEZ en la Guia de la nacionalidad, publicada por el Minis-
terio de Trabajo y Seguridad Social en 1992, afirma en este sentido que los convenios
citados «contienen un régimen de extranjeria privilegiado» (pdg. 46).

(77) AURELIA ALVAREZ RODRIGUEZ en la Guia de la nacionalidad (1bid, pag. 47) cita
sentencias anteriores de instancias inferrores que ya se habian manifestado en este
sentido: Audiencia Territonial de Palma de Mallorca, de 23 de mayo de 1988, Tribunal
Superior de Justicia de Asturias, de 7 de noviembre de 1989.
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tercera del TS en aplicacién de los convenios con Chile y Perti (78) y en
relacién a dos cuestiones: derecho de estos iberoamericanos a trabajar en
Espana, y la consiguiente obligacién de la Administracién espaifiola de
concederles el permiso de trabajo y derecho a la exencién de visado.

Los argumentos del Alto Tribunal podrian agruparse, en general, en
torno a las siguientes ideas.

Los tratados estudiados establecen un principio de equiparacién del
extranjero al nacional, y los tratados tienen en el Derecho espaiiol supre-
macia en relacién a la Ley (79).

Dichos convenios establecen con claridad €l nacimiento y el contenido
de determinados derechos de los sibditos de estos paises en Espafia.

El nacinuento de estos derechos «tiene lugar para aquellos ciudadanos
que no se acojan a los beneficios de la doble nacionalidad que podrin
disfrutar de las ventajas que les conceden las respectivas legislaciones
«chilena» y espafiola, es decir, no es una opcién (actividad) en el sentido
literal de la palabra, sino una actitud pasiva del siibdito nacional cuando se
encuentre en el otro pais y no se acoge a la doble nacionalidad: por tanto
surgen de manera automatica» (80).

En relacion al contenido de estos derechos son convenios que en esta
materia recogen contenidos normativos propios aparte de genéricas remisio-
nes a la legislacién de los Estados contratantes. «Asi pues no estamos ante
un reenvio a la legislacién espafiola como se da en otros convenios, en los
que el cambio de normas en Espafia o en el pais con el que se convino altera
el contenido de los derechos reconocidos a los ciudadanos de cada pais».

Por qltimo, en relacién al ejercicio de los derechos, surge la duda en la
interpretacién del dltimo inciso de dichos preceptos (el ejercicio de estos
derechos queda sometido a la legislacién del pais en que dichos derechos
se ejercitan). ElI TS ha considerado que es tnicamente una referencia a las

(78) Si bien en ninguna de ellas se interpreta el Convenio con Ecuador, su lectura
deberia ser la misma que la de los anteriores, al ser idénticas las disposiciones. En este
sentido, es expresiva la Sentencia de 8-2-92 (RJA, nim. 901) que interpretando el
articulo 7 del Convenio con Chile y apoyando sus consideraciones en una sentencia
anterior que interpreta el articulo 7 del Convenio con Perl sefiala: «La identidad de
hipétesis respecto a la actual con la lnica salvedad de tratarse aqui de un stbdito chileno
y del Convenio con Chile de 1déntico contenido en su articulo 7 al correlativo convenio
con Peri aplicado en la citada sentencia, obliga por coherencia de doctrina a aplicar
aqui la misma solucién y con idéntico fundamento y de ahi la conveniencia de la
transcripcién literal precedente».

(79) De hecho, la propia Ley de extranjeria se aplica en defecto de tratado, tal y
como la propia Ley indica en su articulo 3.f, por tanto, «si segln los tratados interna-
cionales, el sibdito extranjero tiene reconocido €l derecho a trabajar en Espaifia, ese
derecho no resulta recortado por la Ley Orgénica» (Sentencia de 7 de julio de 1990).

(80) Sentencia del TS de 16-2-91 (RJA, nim. 1501) fundamentos de derecho de la
sentencia apelada.
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modalidades del ejercicio de los derechos, no al contenido de los mismos.
En este sentido, ha hecho suya la interpretacién del precepto denominada
como «amplia» por la doctrina que concilia el reconocimiento de los dere-
chos consagrado convencionalmente con el sometimiento a la normativa de
extranjeria y laboral en la medida en la que éstas no desconocen tal con-
tenido convencional (81), en contraste con la interpretacién restringida
sostenida por la Administracién en unas instrucciones internas de los Mi-
nisterios de Asuntos Exteriores, Interior y Trabajo, fechadas el 1 de julio
de 1988 (82) que niegan la existencia de un estatuto privilegiado de extran-
Jjeria para los iberoamericanos, considerando que el Ultimo inciso del pre-
cepto vacia de contenido, en la practica, al segundo (83).

Sin embargo, el TS no ha aceptado una posible interpretacién «ampli-
sima» de dichos preceptos en virtud de la cual los nacionales de dichos
paises no estarian sujetos en absoluto al régimen general de extranjeria, por
lo que no necesitarfan ningin tipo de permiso para poder entrar, residir,
trabajar, comerciar e vertir en nuestro pais, o bien tendrian derecho a un
«documento especial» derivado del régimen convencional y al margen to-
talmente de la legislacion de extranjeria (84). Por otra parte, y a juicio de
la profesora ALvaREz RODRIGUEz, si prosperara la interpretacién amplisima
de estos preceptos convencionales en virtud de la cual dichos iberoameri-

(81) MiQueL CaLraTavup. J. A., El régimen preferencial..., cu., piag. 907, sefiala.
«El TS ha consolidado al respecto una linea jurisdiccional que, con razén puede con-
siderarse de innovadora, integradora y ponderada, innovadora porque basa su interpre-
tacion onginal y ciertamente sut generis de los apremios ordinamentales cobijados en
el articulo 7, objeto de comentario. integradora porque llega a unas conclusiones opti-
mizadoras de su significado que a buen seguro no se hubieran alcanzado sin el imperium
de tal Alto Tribunal, ponderada, porque tales conclusiones ain inscribiéndose en la
aludida linea de maximizacién del precepto discutido se hallan muy alejadas de plan-
teamtentos igualitarios a ultranza».

(82) «El articulo 7.2 del Convenio de doble nacionalidad firmado entre Espafia y
Chile el dia 24-5-1958, se refiere, entre otros, al derecho de residencia en Espana de los
chilenos que no estin acogidos al propio Convenio de doble nacionalidad. Sin embargo,
el citado articulo 7 debe interpretarse en su conjunto, es decir. teniendo en cuenta que
segin el parrafo 3, “el ejercicio de estos derechos queda sometido a la legislacién del
pais en que tales derechos se ejercitan”, legislacion que para Espaiia estd constituida por
la Ley Orgimca 7/835, cuyo articulo 15 dispone que los extranjeros que deseen fijar su
residencia en Espafia para ejercer cualquier actividad lucrativa deberdn obtener simul-
tdneamente al permiso de residencia, el permiso de trabajo».

(83) «Ya que si el ejercicio en cuestion debe ser liberado en su integridad por la
normativa doméstica, la tenencia de los derechos enumerados en el apartado segundo del
mismo se convierte de hecho en una pura cuestién teorética, retérica o de gabinete, sin
trascendencia practica». MIQUEL CALaTAYuD, J. A., El régimen preferencial .., cit.,
pag S500. .

(84) Sentencias del TS de 16-2-91 (RJA, ndm. 1501) y de 5-3-91 (RIJA,
nim. 1792).
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canos quedarian excluidos del régimen general de extranjeria, esta lectura
deberia extenderse no sélo a los chilenos, peruanos y ecuatorianos, sino
también a «argentinos, uruguayos y colombianos en virtud de la clausula de
la nacién mas favorecida incorporada en los respectivos convenios de reco-
nocimiento, paz y amistad» (85). Cldusulas de este tipo existen ademds en
numerosos convenios de navegacion, amistad y comercio que nos vinculan
con paises iberoamericanos.

Dos son las cuestiones en concreto, sobre la que ese contenido conven-
cional se ha plasmado: la preferencia, sin consideracién a la situacién
nacional de empleo, en la concesion de los permisos de trabajo, y la posible
incidencia en la exencién de visado.

En relacién a los casos en que la cuestion debatida era la de si el
interesado tenfa «derecho» a obtener el permiso de trabajo, el TS ha sefia-
lado repetidamente que la concesién de los permisos es, en estos supuestos,
imperativa, interpretdndose el ltimo inciso de dichos articulos 7 como una
remisién a las normas laborales del pafs donde se lleva a cabo el trabajo,
sobre jornada, horario, descanso, concertacién, etc. (86)... En alguna sen-
tencia se considera improsperable el recurso del representante de la Admi-
nistracién que entendfa que el convenio sélo equiparaba los nacionales a los
trabajadores por cuenta propia, y en otras se refuerza la idea del DERECHO
de los nacionales de estos paises a trabajar en Espafia con el argumento de
que no se puede negar el permiso de trabajo fundandose en la conveniencia

(85) Régimen juridico..., cit., pag. 8. Esta cuestién ha sido planteada recientemente
en una Sentencia del TS de 7 de marzo de 1994 (RJA 1668). Se pretendia la exencién
de visado para un argenuno que contaba en Espafia con un contrato de trabajo. Se
amparaba esta peticién en la cldusula de la nacién mds favorecida contenida en el
Convenio de Paz y Amistad de 1836 y asimismo el articulo 9 del Convenio de Emigra-
cién de 1948. El TS desestimé sin embargo la peticién, basidndose en la existencia de
un Convenio de supresién de visados posterior (1960) que s6lo exime de dicha forma-
lidad para estancias de menos de noventa dias. Por otra parte, el Alto Tribunal alega que
la exenci6n de visado contemplada en el articulo 22 del Reglamento de extranjerfa estd
subordinada a la concurrencia de circunstancias excepcionales, las cuales no concurrian
en este caso.

No me parecen sélidos estos argumentos toda vez que lo que se venia defendiendo
era que la cuahidad de 1beroamericano, en ciertos casos amparados convencionalmente
de forma directa, o indirectamente a través de la cldusula de la nacién mds favorecida,
puede constituir per se una circunstancia excepcional.

(86) Como se seiiala en la Sentencia de 18-2-91: «El dato de que el articulo 7 del
Convenio tras la enunciacién de los derechos que consagra se cierre con la expresion
de que el ejercicio de estos derechos queda sometido a la legislacién del pais en que
tales derechos se ejercitan, en modo alguno tiene el sentido que le atribuye la sentencia
apelada, debiéndose distinguir entre la titularidad del derecho a trabajar en Espaiia, y
el ejercicto de ese derecho, siendo sélo este dltimo, y no el derecho mismo en su
atribucién al ciudadano de Chile, el que viene sometido a la legislacion espafiola,
sumisién a ella que por lo demds afecta y del mismo modo a los ciudadanos espafioles».
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para la economia nacional de cubrir con un extranjero un puesto de trabajo
para el que existe mano de obra espafiola capacitada para desempefar-
lo (87). Insisto, sin embargo, que el TS no ha interpretado en ninguna
ocasién que no haga falta el permiso de trabajo o que exista un permiso de
trabajo especial, sino que, en el marco general de la Ley de extranjeria, la
concesién de los permisos es en este caso imperativa,

En relacién al posible «derecho» a la exencién de visados la juris-
prudencia ha sido contradictoria. Una primera sentencia (88) trataba de la
solicitud de exencién de visado para una chilena que se encontraba en
Espafia con sus dos hijos menores y que dependia econémicamente de su
cuiiado. El TS niega que el articulo 7 del convenio de doble nacionalidad
con Chile pueda interpretarse en el sentido de que consagra el derecho a tal
exencién, si bien su apoyatura argumental es mds que discutible (89).

(87) Sentencias del TS de 21-5-90 (RJA, nim. 3750), de 1-6-90 (RJA,
nim. 4868), 7-7-90 (RJA, nim. 5815), 15-11-90 (RJA, nim. 8480), 19-11-90 (RJA,
nim. 84486), 13-12-90 (RJA, nim. 10452), 23-2-91 (RJA, ndm. 1364), 4-3-91 (RJA,
nim. 2099), 19-4-91 (RJA, nim. 3306), 1-7-91 (RJA, nim. 6616), 18-7-91 (RJA,
nim. 6737), 18-7-91 (RJA. niim. 6739), 12-11-91 (RJA, nim. 8878), 4-12-91 (RJA,
nim. 9024), 8-2-92 (RJA, nim. 901), 22-2-92 (RJA, nim. 1034), 25-4-92 (RJA,
mim 2892), 27-7-92 (RJA. nim. 6246).

(88) STS de 21 de mayo de 1990 (RJA, nim. 4003).

(89) La exencién de visado, base para el posterior permiso de residencia, no es de
concesi6n obligada en aplicacién del convenio de doble nacionalidad, «porque la locu-
cién contenida en dicho articulo 7 del convenio referente a los chlenos en Espania que
no estuvieren acogidos a los beneficios que les concede el convenio “continuardn dis-
frutando de los derechos y ventajas que les otorgue la legislacién espafola” se refiere
a aquéllos que en el momento de aprobacién del convenio estuviesen residiendo en
Espafia»

Si el articulo 7 de los convenios establece el derecho a trabajar, también reconoce
el derecho a residir, por consiguiente no veo razén para negar su reconocimiento méas
ain cuando el argumento utihzado se basa en que la aplicacién del articulo 7 sélo
alcanza a los chilenos que se encontraran en Espaiia en el momento de la entrada en
vigor del instrumento internacional. MIQUEL CALATAYUD también critica estas considera-
ciones afirmando que «este discurso, de admiurse, daria entrada en este orden de cues-
tiones a una doble categoria de ciudadanos de tal nacionalidad, dependiendo de la
envergadura de su concreto status juridico en Espafna de un hecho tan contingente como
es el de la fecha concreta en que se imicié su residencia en nuestro pais». El régimen
preferencial , cit., pdg 915.

Sin embargo, en dos sentencias de instancias inferiores, se afirmaba expresamente
que la aphcacién de dichos textos convencionales llevaria a considerar que dichos
extranjeros «no estin sujetos en consecuencia a las limitaciones temporales y requisitos
establecidos en la legislacién general de extranjeria, lo que configura el supuesto de
excepcidn para exmmir de la obligacién de visado a que se refiere el articulo 54 del
Reglamento...». Sentencias de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca de 29 de
octubre de 1988 y del Tribunal Superior de lo Contenctoso de Justicia de Asturias de
7 de noviembre de 1989, esta tltima comentada por ALVAREZ GONZALEZ, A., Régimen
juridico.., op. cut.
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Sin embargo, el TS ha reconocido recientemente en otro pronunciamiento
la exencién de visado a sibdito peruano que disfrutaba de un trabajo por
cuenta ajena aludiendo para ello al convenio de doble nacionalidad: «Los
tratados que hemos analizado con anterioridad vienen a reconocer un plus
sobre los normales derechos de los ciudadanos de otros paises en uno y otro
Estado, y si tenemos en cuenta que el recurrente disfrutaba de un contrato de
trabajo por cuenta ajena, cuya concesi6n fue reconocida en via jurisdiccional
interpretando el tantas veces invocado convenio, y que tiene la nacionalidad
peruana, con las favorables consecuencias que se derivan del repetido conve-
nio, en razén de aquel plus de que habldbamos, no podemos por menos que
reconocer que en el caso actual concurren cual se alega, las circunstancias
excepcionales que justifican la dispensa del visado para residencia solicitada,
a cuya conclusién no cabe oponer la anteriormente citada norma quinta del
Canje de Notas (Convenio de supresién de visados con Peri)» (90).

Dos cuestiones me parecen de gran importancia en esta sentencia:

En primer lugar, si reiterada jurisprudencia ha reconocido a estos sub-
ditos iberoamericanos el derecho al permiso de trabajo, debe coherentemen-
te reconocerse un derecho idéntico a la exencién del visado o al visado
mismo, dado que la tenencia del visado o su exencién son requisitos inelu-
dibles en la legislaci6n espafiola de extranjeria para poder solicitar el
meritado permiso. Creo que dicha consecuencia deberia también extenderse
a aquellos casos de residencias no laborales, a pesar de que el TS es la dnica
sentencia en que se ha pronunciado al respecto (21-5-90) no lo haya enten-
dido asi.

En segundo lugar, si bien algin autor (91) ha considerado que la posi-
cibn restrictiva (aquélla en virtud de la cual los articulos 7 de los convenios
de doble nacionalidad quedan vacios de contenido al ser aplicable sin
matices la legislacién de extranjeria) puede basarse también en el tenor
literal de los convenios de supresién de visados que suprimen esta exigencia
para estancias de menos de noventa dias, pero sefialan que para residencias
de mayor duracién el visado serd obligatorio, asi como la sumisién a la
normativa interna, el propio TS en la sentencia comentada ha interpretado
de manera amplia dicha normativa interna a la luz de los compromisos
internacionales.

Sin embargo, una sentencia posterior del mismo tribunal ha venido a
variar profundamente el criterio hasta ahora sentado. Se trata de la sentencia
de 20 de diciembre de 1994 (92). En ella se deniega la exencién de visado

(90) STS de 13 de mayo de 1993 (RJA 3747).
(91) MiqueL CALATAYUD, J. A., El régimen preferencial .., cit, pigs. 903-904.
(92) RIA 496.
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a una sibdita peruana empleada de hogar, y curiosamente se apoya, para
ello, entre otras en la sentencia anteriormente comentada. Los argumentos
son los siguientes:

1. Del Convenio de doble nacionalidad no cabe deducir que «si bien
los peruanos deben proveerse de permiso de residencia, su concesién es
imperativa». Para el TS considerar en estos casos que la exencién de visado
es obligatoria o que no es preciso un visado «llevaria al resultado de
equiparar la situacién de los peruanos acogidos a los beneficios concedidos
en el Convenio de doble nacionalidad y de los que no estuvieran acogidos
al mismo» (93).

2. La concesién de la exencién de visado estd condicionada a la con-
currencia de circunstancias excepcionales y éstas son: el arraigo en territo-
rio espafiol, la reagrupacién y la integracién familiar y el disfrute del
permiso de trabajo, pero «la mera condicién de iberoamericano no es una
circunstancia excepcional».

En conclusidn, el TS ha reconocido en algunas sentencias por via juris-
prudencial (a chilenos y a peruanos) los «dos Unicos privilegios efectivos»
(en palabras de Miquel Calatayud) (94) que la Ley y el Reglamento hurtaron
a los iberoamericanos: la eventual dispensa del visado y la posibilidad de
conseguir el permiso de trabajo sin considerar la situacién nacional de em-
pleo (95). Esta interpretacion judicial hizo justicia a la intenci6n de las par-
tes en las negociaciones de los convenios de doble nacionalidad, y a toda una
evolucién histdrica de signo inequivocamente iberoamericanista. Sin embar-
g0, la Sentencia de 20 de diciembre de 1994 cuestiona este inicial optimismo:
si no hay derecho al visado 0 a su exencién, no es posible obtener permiso
de trabajo y residencia; por tanto, el «privilegio» no seria tal.

Si en los afios ochenta, como se ha podido deducir, la politica espafiola
ha sido de extranjeria, en los noventa podemos hablar ya de politica de
inmigracién, y la especial consideracién a los iberoamericanos vuelve a
florecer. En este sentido, el Real Decreto 511/1992, de 14 de mayo de 1992,
por el que se crea la Comision Interministerial de Extranjeria, alude como
funciones de dicho organismo «fomentar una consideracién especial respec-

(93) Esta afirmacidén no es exacta. Los acogidos al convenio de doble nacionalidad
ostentan la nacionalidad espafiola y peruana. Los no acogidos a tal convento, segiin el
articulo 7 del mismo, ostentarian tnicamente la nacionalidad peruana, pero podrian
gozar en Espafia de un estatuto privilegiado de extranjeria.

(94) Ibid.. pag. 887.

(95) Sin embargo, en la sentencia de 24-1-91 (RJA, niim. 428) considera que el
articulo 7 del convenio con Peri no impide la expulsién de Espana de quien ha incu-
rndo en una causa de expulsién prevista en la legislaci6n de extranjeria
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to a las peculiaridades de la poblacién inmigrante iberoamericana»
(art. 3.i) (96).

Sin embargo, la reforma mds singular de esta década ha sido la publica-
cién de un nuevo Reglamento de aplicacién de la Ley de extranjeria (Real
Decreto 115/96, de 2 de febrero, BOE de 23 de febrero) que mejora notable-
mente el estatuto juridico del extranjero en Espaiia y corrige en cierta medi-
da, en el tema del que nos ocupamos, los errores anteriormente cometidos.

La condicién del iberoamericano es ya un factor preferencial tanto en
la concesion inicial del permiso de trabajo (art. 77.2.b, si bien no lo es de
primer grado —77.1— en el sentido de ser concedido sin consideracién a
la situacién nacional de empleo), y también constituye una preferencia en
su renovacién (art. 79.a). Quizd se podia haber ido més lejos, pero indu-
dablemente esta reforma es, al menos, coherente con la propia Ley de
extranjeria.

5. EL FUTURO: ESPANA, MIEMBRO DE LA COMUNIDAD
IBEROAMERICANA Y DE LA NUEVA EUROPA

(En qué medida incidirdn las posibles exigencias de la Europa comuni-
taria en nuestra politica respecto de los paises iberoamericanos y en con-
creto respecto de los nacionales de estos paises en Espafia?

Por una parte, la vigencia de los tratados de doble nacionalidad no entra
en conflicto, a mi juicio, con las exigencias comunitarias, toda vez que no
contemplan, salvo la excepcién del Convenio con Guatemala y hasta hace
muy. poco (97), un modo privilegiado de adquisicién de la nacionalidad

(96) BOE nim 134 de 4 de junio de 1992. Llama la atenci6n que dicha «consi-
deracién especial» se predica Gnicamente respecto de los 1beroamericanos, y no respecto
de los nacionales de otros paises ligados histéricamente al nuestro a los que se alude
en el predmbulo y en los articulos ya citados de la Ley de extranjeria.

(97) El pretendido régimen privilegiado de adquisicién de la nacionalidad, previsto
en dicho convenio, ha sido objeto recientemente de una interpretacién restrictiva por
parte de la DGRN. En efecto: ese Centro Directivo habia venido estimando tradicional-
mente que bastaba, a efectos de adquisicién de la nacionalidad espaifiola por guatemal-
tecos, que éstos declarasen su voluntad de adquirir esa nacionalidad y fijasen su domi-
cilio en Espana (asi, las Resoluciones de 6 de noviembre y 22 de diciembre de 1992.
BIMJ, nim. 1661, pags 60 y sigs., y 1664, pags. 100 y sigs.).

Sin embargo, la DGRN ha rectificado la anterior doctrina, en el sentido de que el
domicilio exigido por el convenio debe traducirse en la obtencién de visado de residen-
cia y posterior permiso de residencia. «Esta interpretacién, por la que se subordina la
adquisici6n de la nacionalidad a la residencia legal en el pais respectivo, es la que,
segin la informacién oficial obtenida, aplican las autoridades guatemaltecas respecto de
los espaiioles (...). Consiguientemente, la necesidad de llegar en la aplicacién del con-
venio internacional a una interpretacién uniforme del mismo impone, atendiendo tam-
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espafiola y por tanto de la ciudadania comunitaria, siendo un error consi-
derarlos como un obsticulo para la integracién europea (98). Obviamente,
aquellas personas que ostentan una doble nacionalidad espafiola y de algtin
pais iberoamericano, bien sea por via convencional o por la del reconoci-
miento en Derecho espaiiol interno de esta situacién de doble nacionalidad,
son siibditos comunitarios a todos los efectos.

En el ambito del Derecho de extranjeria deberian, sin embargo, distin-
guirse dos situaciones:

La primera seria la de los iberoamericanos que pueden beneficiarse del
derecho a la libre circulacién de personas sin poseer la nacionalidad espa-
fiola o la de otro Estado comunitario por ser familiares de espaiioles u otros
stibditos comunitarios en ei grado establecido legalmente. Dichas personas
entran dentro del ambito de aplicacién del Real Decreto de comunita-
rios (99) por la via de la extensién familiar de dicho régimen (100). Pues
bien: por esta razén, numerosos iberoamericanos tienen el estatuto de co-
munitarios hoy en Espaiia (101).

bién a razones de reciprocidad que este Centro Directivo deba recuficar su doctrina (.. )»
(RDGRN de 6 de mayo de 1995 —RJA 4354—). La primera Resoluci6n que ha llevado
a cabo esta reinterpretacién del convenio fue la de 23 de noviembre de 1994 (RJA 1474)
que ha sido seguida de unas nueve Resoluciones mds que se expresan en muy parecidos
términos Esta nueva interpretacién del convenio se ha establecido ademds expresamente
en un Protocolo de modificacién del mismo suscrito ya por ambos Estados con fecha 14
de julio de 1994.

(98) Como seiiala PErREz VERA, «una incorrecta comprension del sistema de doble
nacionalidad convencional podria conducir a percibirlo como una via de acceso indirecta
e indiscrnminada al mercado de trabajo comunitario de tberoamericanos y filipinos
destinatanios principales del sistema de doble nacionalidad previsto en la legislacién
espaiiola. (. .) La normativa y prictica espaiiolas en el tema de la doble nacionalidad es,
en términos generales, perfectamente compatible. tanto con los objetivos como con el
sistema comunitario». («El sistema espanol de doble nacionalidad ante la futura adhe-
st6n de Espana a la CEE», RIE. 8 [1981], pdg. 686).

(99) 766/92, de 26 de junio (BOE de 30 de jumo). recuficacién de errores (BOE
de 18 de noviembre de 1992) y modificado por el Real Decreto 737/95 (BOE de 5 de
junto)

(100) Dicha extensién famihar abarca, segiin el articulo 2 del mencionado Decreto
y stempre que se cumplan determinados requisitos. en especial el de la posesién de
medios econémicos, a los siguientes parientes del nacional comumitario: Su cényuge,
siempre que no estén separados de derecho, sus descendientes y los de su cényuge.
stempre que con relacién a estos dltimos los cényuges no estén separados de hecho o
de derecho. y sean menores de veintitin aftos o mayores de dicha edad pero vivan a sus
expensas, y sus ascendientes y los de su cényuge, siempre que no estén separados de
derecho, que vivan a sus expensas, con excepcién de los ascendientes de los estudiantes
y de sus cényuges que no tendrdn derecho de residencia

(101) Las estadisticas del Ministerio del Interior espaiiol de 1994, en relacién a la
sujecién al régimen general o al de comunitarios arrojan, respecto de los iberoamerica-
nos, unos datos sorprendentes.
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La segunda situacién seria la de los iberoamericanos que no pueden
beneficiarse del Derecho comunitario, ni directa (por haber adquirido la
nacionalidad espafiola) ni indirectamente (por su vinculacién familiar):
(Cudl es la «politica comunitaria» respecto de los iberoamericanos?

El tratamiento de las cuestiones relativas a la inmigracién han queda-
do encuadradas en general tras el Tratado de Maastricht en lo que se
denomina tercer pilar. La via puramente comunitaria —primer pilar—
s6lo estd prevista en el articulo 100.C respecto de la politica de visados.
En este sentido, la Comisién ha aprobado y propuesto al Consejo un
proyecto de Reglamento por el que se determinan los terceros paises
cuyos nacionales deben estar provistos de un visado al cruzar las fronte-
ras exteriores de los Estados miembros (102). Sin embargo, en la Expo-
sicién de motivos se sefiala que la Comisién hubiera querido realizar otra
lista «positiva» (de paises cuyos nacionales no deberan estar provistos de
un visado para entrar en la Uni6on Europea), trabajo que debe realizarse
antes del 30 de junio de 1996. Uno de los motivos por los que la
elaboracién de esta lista esta siendo problemética ha sido precisamente la
no aceptacién del resto de los socios comunitarios de la exigencia de
Espaiia y Portugal sobre la no inclusién de los pafses de América Latina
en la lista de paises a los que todos los Estados exigirian visado. Efec-

Residentes extranjeros en Espafia, aio 1993

Nacionalidades Régimen general Comunitarios Total
ATgentina ... .ooovevvrceiiencie 14.130 7.491 21.621
Bolvia..... .. . 507 286 793

Brasil ..ot s e 2.154 2.260 4414
Colombia.... RN 3.759 2.488 6.247
Costa Rica. ercmreraeaes 173 161 334
Cuba . ......... 1.716 1.823 3.539
Chile . .ot v 3.917 2.016 5.933
Rep. Dominicana ... 6.196 3.032 9.228
Ecuador ..... eeer e . 741 544 1.285
El Salvador.......... cocovcenns e 469 345 814
Guatemala ....... .ccos on crrvvirenene 188 157 345
Honduras ....... coeveninvieieeinns ceee 289 323 612
MEXICO .erevens cemrecnririrens eres ceeniene 1.601 2.067 3.668
Nicaragua . 189 228 417
Panamé ........ccooomiiies ciet e 219 250 469
Paraguay ... e s e 289 179 468
Peri ......... 7.900 2.088 9.988
Uruguay 2.303 1.678 3.981
Venezuela ....ooooeeins eviees v . 2.436 4.597 7033

(..)
(102) Com. 94/287 final. Bruselas, 13 de julio de 1994
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tivamente, el Gobierno espafiol ya ha denunciado los acuerdos de supre-
sion de visados con los paises del Magreb, pero ha insistido que tal
medida no se adoptard con los paises iberoamericanos (103).

Por otra parte, el tratamiento preferencial en materia de permisos de
trabajo a los iberoamericanos, previsto en nuestra normativa interna, no
entra en conflicto con el proceso de integracién europeo. El tratado de
Unién Europea, como ya he sefialado, considera a las materias incluidas en
su articulo K.l —politica de asilo, cruce de fronteras y politica de inmi-
gracion— como ambitos de interés comun (tercer pilar) que sin embargo,
pueden pasar a la via comunitaria del articulo 100.C sin necesidad de
reforma del Tratado, a través de la denominada «pasarela» del
articulo K.9 (104), via que, hoy por hoy, no es muy previsible que se
ponga en marcha (1095).

En cualquier caso, no conocemos atin las consecuencias finales del
proceso de integracién europea, que quizd nos lleve a un nuevo concepto
de supranacionalidad, tal y como lo enunciara Feperico be Castro. En los
debates preconstitucionales ya se intuy6 esta idea al redactar el articulo 11
de nuestra Carta Magna (106).

(103) Asi se ha reiterado en numerosas ocasiones: En la Comunicacién del Gobier-
no al Congreso de los Diputados de diciembre de 1990. se afirmé textualmente lo
siguiente: «En cuanto a los paises de Hispanoamérica. el Gobierno, como ha declarado
repetidamente, estd dedicido a mantener su politica de exencién de visados para los
ciudadanos de aquellos paises». Meses después, en la proposicién no de Ley presentada
en el Congreso de los Diputados en marzo de 1991, se proponia. «Desarrollar la utili-
zacién del visado como instrumento de orientacién de la politica inmigratoria moderni-
zando y reforzando la red consular espafiola sin perjuicto de que se mantenga la tradi-
cional politica de apertura hacia los ciudadanos de los paises de Hispanoamérnica»

(104) «El Consejo podrd decidir por unanimidad a iniciauva de la Comisién o de
un Estado miembro. la aplicacién del articuto 100.C a acciones de las contempladas en
los apartados 1 a 6 del articulo K-1.. »

(105) Vid., al respecto. GorTAZAR ROTAECHE. C. J., Normativa aplicable a los na-
cionales de terceros Estados en la Unién Europea. en VV.AA., La inmigracion. Dere-
cho espanol e internactonal, Barcelona, 1995.

(106) El sefior Moran asi lo expresaba en la Comisién de Constitucién del Senado:
«No debemos limutar el futuro, ya que es muy posible que si1 el movimiento europeo
continia creemos una situacién en la que sea posible un estatuto de ciudadania europeo
y no tengamos que corregir la Constitucién para dar este paso que estd quizd en la
historia y que sin duda estd en el deseo de todos» (PEREz VERA, E., El sistema .. cit.,
pég. 691).

En este sentido, el nuevo tratado de Umédn Europea crea en su articulo 8 una
«Ciudadania de la Unién» que comporta la titularidad de una serie de derechos y deberes
previstos en el tratado, entre otros el de circular y residir libremente en el terntorio de
los Estados miembros, el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones muni-
cipales y europeas del Estado miembro de residencia, la proteccién diplomadtica en el
territorio de un tercer Estado por parte de las autoridades consulares y diplométicas de
cualquier Estado miembro. el derecho de peticién ante el Parlamento europeo y el
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La pregunta entonces podria formularse de la manera siguiente: ;Cémo
puede Espafia mantener sus viejos vinculos con Iberoamérica desde la nueva
familia europea?

Ciertamente, Iberoamérica no es una de las regiones del mundo con las
que la Europa comunitaria haya tenido vinculos mds estrechos. La politica
comercial comiin, con importantes consecuencias en el reconocimiento de
derechos, tales como la libre circulacién de personas, la no discriminacidn
de trabajadores, etc., ha tenido tradicionalmente otros objetivos regionales
prioritarios.

En la cumbre de esa piramide imaginaria de preferencias comerciales se
encuentra ¢l Espacio Econémico Europeo, en cuyo dmbito se reconocen las
cuatro libertades comunitarias a los nacionales de Islandia, Noruega y Lie-
chtenstein (107).

El segundo escalén de cooperacion estd representado por los Acuerdos
Europeos con Hungria, Polonia, Repiiblicas checa y eslovaca, Bulgaria y
Rumania (108), y los préximos Acuerdos con los paises balticos (109) y
Eslovenia (110). En ellos se proclama la no discriminacién de estos traba-
jadores del Este en la Unién Europea respecto de las condiciones de trabajo,
remuneracién o despido en relacién a los nacionales de la Unién Europea.
Ademis, el cényuge e hijos de ese trabajador si residen legalmente en la
Unién podrian acceder al mercado laboral de ese Estado miembro. Por otra
parte se establece como objetivo la coordinacién de los regimenes de Se-
guridad Social.

En un tercer escal6én se encontrarian los acuerdos de Asociacién firma-
dos con paises del entorno geografico de la UE entre los que, con diversas
matizaciones de contenido podria englobarse a los Acuerdos con Malta y
Chipre y con Turquia (111), y los préximos Acuerdos de Asociacién con
los paises mediterraneos en el marco de la nueva politica euromediterranea:

derecho o facultad de dirigirse al Defensor del Pueblo (Bruselas, 1 de febrero de 1992,
CONF. UP-UEM 2002/92).

(107) Como es sabido, Suiza, por referendum no estd incluida en esta lista, si bien
existen con este pais negociaciones bilaterales para determinadas cuestiones como pro-
ductos agricolas, etc..

(108) Sin embargo, en los casos bulgaro y rumano, las restricciones a la hbre
circufacién son mucho mayores debido a que sus nacionales siguen necesitando un
visado de entrada en la Unién europea.

(109) Acuerdos firmados el 12 de junio de 1995, aunque no ratificados adn por
todos los parlamentos nacionales.

(110) En negociacién desde el 15 de junio de 1995.

(111) Paifs con el que estd vigente un viejo Acuerdo de Asociacién de 1963, y
actualmente se encuentra pendiente de ratificacién por los parlamentos nacionales su
ampliacién a una Unién aduanera.
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Tinez, Israel y Marruecos (112) y pendientes de ratificacién con Egipto,
Jordania y Libano.

En un escal6n inferior se encontrarian los viejos acuerdos de coopera-
cién que desde los afios setenta se han venido firmado con paises de la zona
ACP entre los que destacan los grandes Acuerdos de Lomé acompafiados de
sus respectivos protocolos financieros ya renovados en cuatro ocasiones y
el sistema de preferencias generalizadas. La adhesion de Espafia y Portugal
a las Comunidades europeas en los afios 85-86 ha supuesto un fuerte em-
pyj6n a la incorporacién de los paises de América Latina a las politicas
comunitarias comercial comin y de cooperacién al desarrollo: este es el
sentido de la firma los dias 15 y 16 de diciembre de 1995 en Madnid del
Acuerdo Marco interregional con el Mercosur, y las actuales negociaciones
en curso con México y Chile.

6. CONCLUSIONES

El objeto de mi trabajo ha sido realizar un recorrido a través de las
normas espanolas en materia de nacionalidad y extranjeria para detectar en
ellas la consecucién del ideal de «Comunidad Hispénica».

Podriamos decir que desde que Feperico DE CASTRO expresara los inexo-
rables compromisos y consecuencias que su proclamacién conllevaba, el
Derecho espafiol ha sufrido una evidente evolucién: hemos asistido a unos
intentos de dotar de estructura juridica a la existencia de tal Comunidad en
los afios cincuenta y sesenta, con mayor o menor éxito, y a un progresivo
debilitamiento de los mismos en los afios posteriores.

Este fenémeno se produce precisamente en estos momentos cuando la
inmigracién procedente de aquellos paises es mds numerosa, y por tanto
cuando seria mds necesaria una normativa juridica que facilitara una pro-
gresiva integracion y equiparacion al nacional. La vigencia de los convenios
de doble nacionalidad hace posible que a su vuelta a casa puedan incorpo-
rarse de nuevo a la comunidad nacional. Sin embargo, las disposiciones de
extranjeria son las que afectan al inmigrante en el primer momento mas
duro: cuando deja su patria para buscar trabajo en otro pais.

Un pueblo no puede perder el sentido de su historia, ni negar sus raices,
y menos adn puede olvidar la deuda de gratitud con la acogida que estos
paises han dispensado durante tantos afios a nuestros compatriotas. El pre-
sidente del Gobierno espaiiol, sefior Gonzélez, afirmaba en la reciente cum-

(112) Estos tres acuerdos ya han sido firmados y se encuentran pendientes de
ratificacién por los parlamentos nacionales.
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bre iberoamericana de Bariloche que la mayor interrelacién entre la Unién
Europea e Iberoamérica «pasa necesariamente por la definicion de una
nueva politica comiin para Latinoamérica», esfuerzo en el que Espaiia estd
embarcada desde hace tiempo. Confio que este compromiso espaiiol des-
pliegue sus frutos.

SALOME ADROHER Biosca
Profesora de Derecho Internacional Privado
Universidad Pontificia Comillas



El Corpus Iuris Civilis. Historia
y ediciones

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. EDICIONES CON GLOSA.—III. EDICIO-
NES NO GLOSADAS:~A) EpicioNEs coN NOTAS. B) EDICIONES SIN NOTAS.—
IV. EDICIONES ESPANOLAS.—V. EDICIONES ORDENADAS.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo (1) se propone una investigacién de base, tomando
como muestra y en homenaje al que constituye el fundamento del Derecho
Intermedio, Codificado y Modemno, el Corpus Iuris Civilis, que por su
importancia e influencia en la cultura occidental (2), ha llegado a consti-
tuirse en un punto de referencia obligado para la homologacién del derecho
privado europeo, como testimonio evidente de su unidad pretérita y sin
perjuicio de particularidades locales, que conduce de algin modo a la
unificacién normativa europea, al menos en materia contractual y comer-
cial, propiciando una meta mds ambiciosa y de amplio espectro, la conse-
cucién paulatina de un Derecho Uniforme.

No se trata de una disertacién de Historia del Derecho, por mds que se
piense, aunque no lo comparto, que la Historia del Derecho no es sino la
Historia de los libros y textos juridicos. Se trata, de difundir algunas anéc-
dotas y conocimientos de sus distintas ediciones, unas curiosas, otras valio-

(1) Dedicado a Jose Maria Chico Ortiz, felizmente recuperado.

(2) Se ha llegado a decrr, incluso, que la historia del orden social en la Europa
occidental ha temdo tradicionalmente sus cimientos en dos libros que, en su forma
definitiva, eran ajenos a su espacio geogrifico' la Biblia judeo-cristiana, de larga for-
macién hasta el siglo 1, y la Recopilacién de Derecho Romano reahizada en el Imperio
Bizantino, bajo el emperador Justiniano, en el siglo vi. Vid. CLavero, B., Hisroria del
Derecho Comiin, Ed. Universidad de Salamanca, 1994, pdg. 11. Siendo esto asi, como
efectivamente creemos, puede imaginarse, de afiadidura, la importancia para el mundo
del Derecho.
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sas, de su simple texto, o hermosamente glosado por una imperecedera
doctrina que, desgraciadamente, se estd olvidando cada vez mds en nuestro
pais, en contraste con un importante sector doctrinal extranjero que tiende
a una relativa unificacién del derecho privado, siquiera en Orbita europea,
o hispanoamericana, tomando por base lo que otrora fuese Derecho Comiin
Universal.

No se trata tampoco de un trabajo de eruditos al que pueda objetarse que
falta esta o aquella edicién, en un afin de bibliégrafo a ultranza, puramente
formal, porque se pretende exclusivamente revelar los mayores datos posi-
bles de las ediciones del Corpus luris Civilis, clasificdndolas y sefialando
sus respectivas cualidades, a fin de establecer una investigacion-base, desde
la que puedan realizarse, a su vez, otras investigaciones puntuales.

Se trata, por tanto, de dar una seleccién de las ediciones verdaderamente
significativas a lo largo de la historia, no sélo desde un punto de vista
bibliografico, sino también desde el plano de la investigacion, al objeto de
ofrecer al lector aquellas obras que cabalmente han contribuido a una nueva
versién mejorada de las originarias, de por si auténticas «herramientas-
Joya» para el conocimiento y difusién de la arquitectura legal romana, base
del mundo del Derecho.

BurcarGo DE BiBERACH, Preboste de Urberg entre 1215 y 1226, relata en
su «Chronicén» que el jurisconsulto IrnNERIO, nacido en Bolonia a mediados
del siglo x1, concentré sus estudios en los Libri legales que circulaban por
Bolonia y las ciudades de Italia centro-septentrional: Toscana, Rivena,
Pavia y Verona, libros que habian perdido su vigencia y que con anterio-
ridad nadie habfa investigado (3).

Estos Libri legales eran los Cuerpos de Derecho redactados por Justinia-
no entre el 529 y 533, que el propio emperador habia promulgado como
textos legislativos. Componian el Corpus luris: un manual elemental de
Derecho en cuatro libros, las INSTITUCIONES; una seleccién de leyes del
propio emperador y de sus antecesores en doce libros: el CODEX; una densa
antologia de jurisprudencia romana, iura, en cincuenta libros: las PANDEC-
TAS o DIGESTO vy, finalmente, las Constituciones sobre diversas materias
del derecho: sucesiones, matrimonio, capacidad del hijo de familia, magistra-
turas civiles, etc., que formaron las NOVELLAE CONSTITUCIONES.

Las diferentes partes que componen el Derecho de Justiniano se trans-
cribieron en principio con separacién. Todas en conjunto llevaban el nom-

(3) No parece posible esta prictica de la investigacién histérica sin una concepcién
del pasado como filosoffa especifica, tal vez no exenta de un amor a los libros antiguos,
y en tal sentido podria llegar a afirmarse que IRNERIO fue, ademés de buen jurnsta,
también bibliéfilo juridico, cualidades ambas que suelen presentarse compatibles y fre-
cuentemente unidas.
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bre de Corpus luris Civilis, aiin cuando no se diese este titulo genérico a
la coleccién entera que de ella se formé. Cada volumen, por tanto, conservé
su titulo particular hasta que Dionisio Godofredo dio en 1604 ese titulo
general a la segunda edicién de su Corpus Iuris Civilis glosado, que no puso
a la primera de 1589 y, desde entonces, se ha conservado este nombre en
todas las ediciones, con el fin de distinguirlo del Corpus luris Canonici.

Mas para comprender el pensamiento que inspiré la concepcién de la
obra, conviene precisar los elementos del Derecho vigente en la época en
que Justiniano subi6 al trono, es decir, las fuentes usadas por los jueces. Las
reglas de Derecho se hallaban esparcidas, primero, en una multitud de
Constituciones imperiales, y después, en muchos volimenes de escritos de
jurisconsultos. Las primeras formaban las denominadas leges, y los segun-
dos, el 1us propiamente dicho. Todo lo demaés: leyes del pueblo, plebiscitos,
senadoconsultos y edictos de los magistrados se habian refundido en aque-
llas dos categorias. Pero los productos de estas diversas fuentes no se
estudiaban directamente, pues ocurria con frecuencia que se habfa perdido
el original y era muy dificil encontrar los libros en que éste se hallaba
contenido.

Viendo Justiniano la dificultad que el estudio del Derecho y la préctica
aplicacién del mismo hallaban en esa abundancia de textos diseminados,
concibié el proyecto de reunir en un solo Cuerpo legal las reglas juridicas
que derivasen de la autonidad imperial o proviniesen de la autoridad de los
Jurisconsultos, y siguiendo la 1dea del Cédigo Teodosiano y la Constitucién
imperial, Lex Citationum (4), pensé reunir en dos colecciones sistemadticas

(4) Impropiamente traducida como Ley de citas, es una Constitucién de los empe-
radores Valentiniano III y Teodosio II del 426, que en vista de las continuadas citas de
autores, con frecuencia usadas victosamente por errores de copia de los manuscritos. o
por falseamiento de propésito para ajustarlos a una determinada posicién procesal o.
finalmente, por ser desconocidos o al menos no comprobables, ordenaba para la préctica
de la Admunistracién de Justicia que habria de prevalecer la especial autoridad de Gayo,
PaPiNIANO, PauLo, ULplano y MopesTING Subsidiariamente, los autores aludidos por
alguno de estos grandes maestros, siempre que de tales autores pudieran mostrarse
manuscnitos fiables. Habiendo dispandad de opiniones en el grupo de los cinco grandes.
debera adoptarse la que siga la mayoria de ellos y, en caso de igual nimero de pareceres
en un sentido y en otro, debe seguirse la de PaPINIANO. Por dltimo, si no existe decisién
sobre el caso. queda en libertad el juzgador para atenerse a su mejor saber y entender.

La Lex citationum se encuentra recogida en el Codex Theodosianus, 1, 4, 3, del que
existen preciosas ediciones. Culas pasa por ser el primero que rescatd el Codex Teodo-
siano. Su obra fue editada en Lugduni, 1566, luego en Paris, 1586, en el mismo afno en
Aureliae Allogrobum, y otra vez en Paris, 1607. Contiene ademds un conjunto de libros
antejustinianeos: Omnia ex veteribus hibns auctiora aut emendatiora. curante Jac Cujac-
c10. Sin embargo, mucho antes puede encontrarse una edicion en Basilea, 1528, a cargo
de Joannes Sichardus, y otra en Paris, 1549, a cargo de Jo. Tihi, que fueron compiladas
por Franciscum Fabrum en una edicién de Lugduni, 1593. a cuyo frente constaban
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las Constituciones imperiales y las obras de los jurisconsultos, plasmando
asi el Cédigo y las Pandectas.

En relacién con el Codigo, habia que integrar en un solo Cuerpo
cuanto pareciera Util de las Constituciones dadas y las promulgadas des-
pués hasta cierta fecha, abreviindolo en lo posible, desechando lo que
habia caido en desuso, e introduciendo, por iltimo, las reformas que
exigian las circunstancias. Se clasificé el contenido por materias, en di-
ferentes titulos. A tal fin nombré Justiniano una Comisién de diez juris-
consultos a los que dio amplios poderes. A su frente, Juan, Questor sacri

Sichardo, Tilio, Bouchardo y Cuiaccio. De todas ellas la mas preciada y de gran belleza
tipografica es la de Nivellius que describimos asi:

CODEX THEDOSIANUS. Codicis Theodostani libri XVI. Imppp. Theodosil,
Valentiniani, Marnani, Maioriani, Leonis, Sever: et Anthenii novellae constitu-
tiones. Tituli ex corpore Codicis Gregoriani. Tituli ex corpore Codicis Hermo-
geniani Adiaectae sunt suis locts Aniani . interpretationes X1l Tabular. frag-
menta. Fragmenta ex libris Institutionum Gau. Eiusdem Gau institutionum
epitome Volusu Menant de Asse liber singularis. Fragmentum ex Papimant libro
I responsor Iulu Pauli Sententiarum receptarum libri V. cum Aniani interpre-
tationibus. Ewsdem Pauli fragmentum ex lib. Il. Instiutionum. Domitii Ulpiani
regularum liber singularis. Fragmentum ex Modestint libri IIl regularum. Lex
Dei, sive Mosaicarum et Romanarum legum vetus collatio Consultatio veteris
cuiusdam IC. Fragmentum ex Dosithei magistri grammatica Stemma quemadmo-
dum hereditates lege redeant. Burgundionmis IC. qui Papiant responsorum titulum
praefert liber. Notae luris a Magnone collectae. Notae luris ex Valerio Probo
Omnia ex veteritbus libris auctiora aut emendatiora. Parisiis, apud Sebastianum
Nivellium MDLXXXVI.

Pero la edicién mds completa es la de JacoBus GOTHOFREDUS, titulada:

Codex Theodosianus, cum perpetuts commentariis Jacob Gothofredi  Prae-
miuttuntur chronologia accuratior, cum Chronico Historico, & Prolegomena Si-
bijciuntur Notitia Dignitatum, Prosopographia. Topographia, Index Rerum, &
Glossarium Nomicum. Opus posthumum; Div 1n foro et schola desideratum, re-
cognitum & ordinatum ad usum Codicts lustinianei, opera et studio Antonu
Marvillu Antecessoris. Lugduni, loannis-Antonii Huguetan, Marci-Antonit Ra-
vaud, MDCLXV, seis tomos en cuatro volimenes en folto.

M. JEAN DaN RrTTER hizo una nueva edicién publicada en Venecia, a partir de 1736
el Tomo I, 1737 el 11, 1738 el II1, 1739 el 1V, 1741 el V, y 1742 el VI, todos ellos en
folio, repetida en otra bellisima de Venecia, a partir de 1739, 1740, etc. Y modernamen-
te, TH. MomMMseN y P.M. MEYeRr, Theodosiani Libri XVI cum Constitutionibus Sirmon-
dianis et Leges Novellae ad Theodosianum pertinentes. 2 vol. Berlin, 1905, reimp.
1954

Es interesante el trabajo de LOpEZ-AMOR y GARcia, M., «Sobre la posible relacién
entre ¢l Proyecto del Codex Justinianeo y la codificacién de Teodosio Il», en Estudios
en homenaje al profesor Francisco Herndndez-Tejero, 11. Ed Facultad de Derecho.
Universidad Complutense. Fundacién Seminario de Derecho Romano «Urcisino Alva-
rez». Madrid, 1994, pag. 361 y sigs.
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palatii nostri, y entre ellos se contaba Triboniano, Magister Officiorum.
En catorce meses se terminé la tarea, de la que resulté el nuevo Cédigo,
dividido en XII Libros, y conformado por una Constitucién, «Haec quae
necessario», que disponia su composicién y el propdsito especial del
emperador, y otra, «Summa rei publicae», que abrogaba al propio tiempo
el uso de las antiguas colecciones de rescriptos y edictos. Llamado Cé-
digo antiguo, o Codex justinianeus en la Constitucién «Cordi nobis, de
emendat cod.», se perdid completamente.

El abundante nimero de Constituciones dictadas después de publicar la
primera edicién del Cdédigo, cincuenta en total, y sobre todo, el hecho de
que esta obra no se ajustaba a los principios seguidos en la composicién del
Digestum y de las Instituciones, decidieron al emperador a encargar una
nueva y definitiva edicién que superara y sustituyera a la precedente. Con-
fiada esta labor a Triboniano y a cuatro letrados, elaboraron el Codex
Repetitae Praelectionis, promulgado mediante la Constitucién «Cordi no-
bis», de 4 de noviembre del 534, dirigida al Senado de Constantinopla.

El Cédigo pues, constituye una reunién de Constituciones imperiales,
las cuales desde Adriano a Constantino son en su mayor parte rescriptos, y
después hasta Justiniano edictos o leyes propiamente dichas. Esta dividido
en doce libros, subdivididos en titulos, que reflejan las Constituciones segin
las materias a que corresponden, fraccionadas muchas veces, y observando
un orden cronoldgico. Al frente de cada una de ellas estd el nombre del
emperador que la publicé y de la persona a quien iba dirigida. La fecha
resulta al final, st bien hay muchas sine die et consule. El orden de materias
es el mismo que el Digesto, pero el Cédigo contiene en sus tres dltimos
libros muchas que faltan en aquél, olviddndose por otra parte citar muchas
constituciones del antiguo Cédigo que recoge la Instituta.

Los manuscritos del Cédigo son muchos, aunque menos, los correctos,
y ninguno tan antiguo como el de las Pandectas florentinas. En general,
suelen faltar los tres altimos libros, dedicados al Derecho publico. Omiten
constituciones, especialmente griegas, y a veces, no se transcriben, simple-
mente se extractan. Sin embargo, se ha salvado una parte del texto en un
manuscrito copiado aproximadamente en tiempos de la Littera florentina,
llamado Codex rescriptus Veronese. Otros se encuentran en Pistoia, Cassi-
no, Paris, etc. .

Las Pandectas, en cambio, son una coleccién de fragmentos tomados de
las obras de 39 jurisconsultos cuya base de eleccién fue la Ley de citas.
Fueron compiladas por una comisién nombrada en el afio 530, presidida por
TriBoNIANO y compuesta de 16 personas, que se subdivididé en tres subco-
misiones que fueron eligiendo determinado nimero de obras entre las pre-
elegidas, siendo recogidos y coordinados sus trabajos por la Comisién en
pleno. Terminaron en unos tres afios y quedaron publicadas en el afio 533.
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Entre los manuscritos de las Pandectas el més antiguo es sin disputa el
de Pisa o Florencia, datindose en el siglo vu (5). Posiblemente escrito en
Constantinopla, de la pluma de un griego, fue encontrado por primera vez
en Pisa, regalado por el emperador Lotario II. Alli permanecié hasta el afio
1411 en que pasé a Florencia, donde se encuentra en la Biblioteca Mediceo-
laurenciana.

Todos los demds se han tenido durante mucho tiempo sin fundamento
por copias del de Florencia y fueron denominados manuscripta vulgata o
codices vulgati, en oposicién al que se creyé original. Por ello, con el
nombre de Vulgata o Littera vulgata se conocen los manuscritos de finales
del siglo x1 y posteriores, derivados de otro del siglo x o tal vez x1 que
reproducia la Littera florentina, corregido a la vista de un tercero que no
ha liegado hasta nosotros. Estos manuscritos més antiguos de la Vulgata se
encuentran en Paris, Vaticano, Padua y Leipzig.

Las Pandectas y el Cédigo comprendian todo el Derecho Romano im-
perial y cientifico. Pero el acceso a tan extensas colecciones era dificil a los
principiantes no iniciados en la ciencia del Derecho. Por ello, el emperador
dio orden a Triboniano, Teéfilo y Doroteo de realizar un compendio que
sirviese de guia orientadora. Tomaron como base las «/nstitutiones» y las
«Rerum quotidianarum» de Gayo, el Digesto y algunos fragmentos de los
principales tratados anteriores de Instituciones (Marciano, Ulpiano, y Flo-
rentino), sin afadir més que lo relativo al nuevo Derecho justinianeo. Sur-
gen asf las Instituciones de Justiniano. En la Constitucién «Deo auctore» el
emperador enunciaba la composicién de un tratado elemental:

«Institutionum vicem optinens, ut rudis animus studiosi, simplicibus enu-
tritus, facilius ad altioris prudentiae redigatur scientiam»,

Es decir, se trataba de una obra al estilo de las Instituciones para que
los estudiantes, provistos de una cultura muy elemental, puedan alcanzar
mas facilmente las alturas de la ciencia juridica.

La obra se llevé a cabo muy ridpidamente y en 21 de noviembre del 533,
antes de la conclusidn del Digesto, la Constitucién «/mperatorium» aprueba

(5) Si bien hay que dar cuenta de algunas hojas de un manuscrito encontrado en
Népoles de la misma época que el florentino. Un estudio pormenonizado de los manus-
critos y su diferente localizacién, de calidad excelente, puede encontrarse en E. RICART
MaRT{, «La tradicién manuscrita del Digesto en el Occidente medieval, a través del
estudio de las variantes textuales», en AHDE, nim. 57 de 1987, pdg. 5 y sigs. En
concreto respecto de la florentina, vid. SPAGNESY, E., Le pandette di Giustimano. Storia
e fortuna della Littera Florentina Mostra di codici e documenti (24 giugno-31 agosto,
1983), Florencia 1983 Pescani, P., «Florenuina Littera». en Novissimo Digesto italiano.
VII, Turin, 1961, pdg. 409, y sigs., y «La Littera florentina e bononiensis ¢ la futura
edizione del Digesto», en Annalt Fac Gur. Untv, Camerino 32, de 1966, pero publi-
cado en 1967, pdg 299 y sigs.
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las Instituciones que dirige a «cupidae legum iuventuti», esto es, a los
JjOvenes dvidos del estudio del Derecho. El manual consta de cuatro libros
subdivididos en titulos, y se formé seleccionando y refundiendo pasajes de
las Instituciones de Gayo y otros autores clasicos.

Las Novelas no formaban libro especifico al principio, ni fueron dadas
para formarlo, pero encontrindose dispersas y puestas por separado en las
ediciones, facilmente se comprende que ésta sea entre todas las partes del
Corpus luris la que guarda menos uniformidad en las diferentes ediciones,
y que no puedan clasificarse. Todo lo mds, cabria indicar qué ha hecho cada
editor para ordenarlas.

Las colecciones més importantes son:

1.° El Eprome Juliani, compendio latino de 125 novelas, compilado en
el afio 556 por Juhano, profesor de Derecho en la Escuela de Constantino-
pla (6).

2.° El Authenncum, o sea, Liber Authenticorum o Versio Vulgata, colec-
c16n de 134 novelas latinas en su texto original y griegas traducidas al latin,
que en el siglo xu fue muy divulgada en Itaha (7).

3.° La coleccibn griega de 168 novelas, de las que 153 son de Justiniano
y el resto de sus sucesores. singularmente Justino Il y Teodosio I (8).

Todo aquel conjunto formaba el testimonio més rico del mundo juridico
romano, que renacia en el siglo xu, gracias a IRNERIO, que en un documento
del afio 1113 aparece como abogado causidico de la marquesa MATILDE DE
BoLonia, a cuya instancia comenzé su magisterio, de suerte que dicho
jurisconsulto puede ser considerado el fundador de la ciencia juridica eu-
ropea.

La Escuela de Derecho de Bolonia asume una especialisima significacién
en la Historia de la cultura europea, toda vez que esta institucién dard mas
tarde origen a la Universidad. El niimero de alumnos, studenti, crecié conti-
nuadamente por causa de la movilidad interterritorial de los siglos xm y xim
y del progreso econdmico y desarrollo urbano. Llegan a Bolonia para escu-
char las lecciones, formando con los profesores una «comitiva» o comunidad
de trabajo y de vida que antecede a la institucionalizacion de la ensefianza
con el nombre de «Universidad», asociacion estable y definida que fructifica

(6) La mejor edici6n del Epitome fue publicada por HAENEL, Leipzig. 1873.

(7) Buena edicién es la de HeimBacH, Leipzig, 1846, pero es preferible la que
constituye el tercer volumen del Corpus luris completo, editado en Berlin (recognovit
ScHoELL, absolvit KrowL, Berolini, 1893, apud Weidmannos), nueva versién latina que
luego veremos.

(8) Se realizé una edicién critica de orden cronolégico, dirigida por ZACARiAs VON
LIGENTHAL, Leipzig, Teubner, 1881, en dos volimenes, pero la mejor es sin duda la que
se contiene en el volumen tercero de la de Berlin, mencionada en la nota anterior.
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a fines del siglo xi, y hara célebres los nombres de la de Bolonia para
Derecho, Paris para Teologia y Filosofia, y Salerno para Medicina. Y este
nombre, Universidad, acabard sustituyendo en el siglo xv el de «Estudios
Generales» para definir las Corporaciones de estudiantes y maestros (9).

Pero la enseflanza requeria el auxilio de los libros, objetos enormemente
preciados en cuanto contenian la «Scienfia» capaz de aprenderse y transmi-
tirse. A principios del siglo xi1 el inico texto disponible era el del profesor.
Como no era facil adquirir por compra textos ya copiados, surgieron talleres
de copistas capaces de multiplicar el manuscrito basico, ejemplar, sin erro-
res que alteraran su contenido.

El ejemplar se prestaba a los estudiantes o a los copistas a sueldo por
medio de libreros o «estacionarios», y a veces, no por libros enteros sino
en cuadernos separados de un total de diez y seis paginas. De este modo se
difundieron los textos en las Universidades de la Edad Media hasta la
introduccién de la imprenta.

La importancia del Derecho Romano, a partir de su recepcién en toda
Europa, pero principalmente en Alemania e Italia, fue enorme y de gran
calado. Por eso no es de extrafiar que a poco de aparecer la imprenta, se
piensa en la edicién de estos libros juridicos justinianeos, si bien, de mo-
mento, s6lo se produce una importante aunque breve parte del Corpus luris
Civilis: las Instituciones. No es el primer libro juridico que vio la imprenta
porque antes, en Maguncia, en 1465, ya se habfan publicado las Decretales
por Johan Fust y Petr. Schoeffer, pero estd muy préxima a ellas y se titula:

INSTITUTIONUM lJustiniani Libn IV, cum glossis. Maguntiae, per Pe-
trum Schoyffer de Gernzheym, anno mcarnationis Dominicae, MCDLXVIIIL

Se trata de una edicién in folio, de la que existe un ejemplar impreso
en vitela en la Biblioteca Nacional de Paris. Alrededor del texto figuran los
comentarios o glosas, y al final del volumen se lee lo siguiente:

«Presens Institutionem preclarum Opus alma in urbe Maguntina inclite
Nationis Germanice, quam Dei clementia tam alti Ingenii lumine donoque
gratuito cetens terrarum Nationtbus preferre illustrare que dignatus est, non
atramento ni. non plumali canna neque erea sed artificiosa quadam adinven-
tione 1mprimendi seu caracterizandi sic affigiatum, e ad eusebiam Dei indus-
trie est consumatum per Petrum Schoyffer de Gernzheym. Anno Dominicae
Incarnationis Millesimo cccc.lxviij. Vicesima quarta die mensis Maij »

Seguidamente, figuran doce versos latinos que atribuyen la gloria de la
invencién de la imprenta a la Villa de Maguncia. Esta obra se reprodujo en

(9) Sobre el particular, Fasoul, G., Per la Storia dell’Universita di Bologna nel
Medio Evo, Boloma, 1970.
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una segunda edicién en la misma ciudad e impresor, en 1472, algunos
impresos en vitela. Recogemos esta hermosa obra a titulo anecdético y por
tratarse de la edicién Principe de una de las primeras obras juridicas impre-
sas, de relieve universal y de la que, desagraciadamente, no se conocen
ejemplares en Espaia.

La idea de dar a la imprenta las Instituciones, antes que cualquier otra
obra, estaba justificada en cuanto, por un lado, permitia la fijeza de texto
que no podian ofrecer los manuscritos y. por otro, eran objeto de una gran
demanda por los estudiantes, toda vez que representaba, a efectos docentes
y por aquel entonces, un excelente texto disponible (10). Pero no tardando,
se continué en el esfuerzo de editar los restantes Cuerpos legales justinia-
neos, separadamente, y asi, en relacién a las Pandectas se publican sepa-
radamente sus tres partes: en 1476 aparece el Digestum Vetus, en Perusa,
editado por Enrique Clayn; el /nfortiaium en 1475, en Roma, y el Digestum
Novus también en Roma en 1477, ambos editados por Vito Piicher.

En relacion al Codex, la edicidn principe aparece en Maguncia en 1575,
si bien, igualmente, en ese afio existe otra, cuyo ejemplar figura en Madrid
en la Biblioteca March, titulada:

CODEX Justimanus (Lib.I-IX), cum glossa Francisci Accursit. Norimber-
gae. Johannes Sensenschmidt et Andreas Frisner. 24 junio MCDLXXV.

En cuanto a las Novellae, se cuenta en primer lugar con la edicién
vulgata que contiene sélo las novelas conocidas por los glosadores, los tres
dltimos libros del Codex, la Instituta y los libros de los feudos, que se
encuentra en S. Isidoro de Le6n y en la Biblioteca Cap. de Tarazona, y se
describe como sigue:

NOVELLAE. CONSTITUTIONES. Codex Justimanus (Lib. X-XI). Con-
suetudines feudorum. Omnia cum glossa Francisci Accursii. Extravagan-
tes, seu Collatio XI. cum apparatu Bartoli Saxoferrato. Romae, apud Sanctum
Marcum (Vitus Puecher) MCDLXXVI en folio.

La primera coleccién del Epitome Juliano estuvo al cuidado de Nico-
Laus Boerius, Lugduni MDXII, luego publicada cum legibus longobardorum
et scholiis, Venetiis MDXXXVII. Sin embargo la mas conocida y tenida por
principe para todo el Corpus luris, es la publicada por Haloandro en griego,
con inscripcién que dice:

Nouellarum Constituttonum Dn. Iustiniani principis. quae extant volumen.
Apposit1 sunt Canones S. Apostolorum per Clementem in unum congest

(10) En cuanto a los estudios de Derecho anteniores al Corpus lurts, véanse las
interesantes notas, incluido un programa de cinco cursos. recogidas por D’Ors, Derecho
Privado Romano. 4" edicién, Pamplona. 1981, pdg. 103 y sigs
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GREGORIO HALOANDRO interprete, Norimbergae, sive in castro Norico
apud. lo Petreum Anno Domini MDXXXI.

Entre las ediciones del Corpus luris Iustiniane: completo deben distin-
guirse las glosadas de las sin glosa, algunas de las cuales se hallan enrique-
cidas con notas y comentarios y otras sin anotaciones de clase alguna. Las
glosas derivan de la forma exegética en que eran estudiadas las colecciones
justinianeas por los Comentadores mds antiguos de las leyes romanas vy,
siguiendo luego sus huellas, por los primeros profesores de Derecho de
Bolonia, especialmente IRNERIO hasta ACCURSIO.

Se llaman glosas las notas que formaban un comentario no interrumpido
sobre el texto de las compilaciones justinianeas, merced a las cuales aque-
llos profesores trataban de explicar el Derecho romano, singularmente
mediante referencias a pasajes analogos o la concordancia de las aparentes
antinomias. Fueron insertas en las interlineas del texto (glosa interlinear),
luego al margen (glosa marginal) y después se unieron a las de los otros
glosadores (apparatus). Las diferentes glosas esparcidas en gran nimero de
manuscritos fueron reunidas en el siglo xu por ACCursio, que extrajo la
mejor parte de las producidas y aln afiadié algo original. Este trabajo se
conoce con el nombre de glosa ordinaria, y figuran, algunas de ellas enri-
quecidas con notas y comentarios, mientras que otras veces sélo se recoge
la pura glosa (11).

II. EDICIONES CON GLOSA

Suele decirse entre los autores que hasta el afio 1529 todas las ediciones
del Corpus luris Civilis contenian las glosas explicativas. Entre las mejores
hay que destacar las siguientes:

1.° Las impresas en Venecia entre los anos 1482 y 1507, por Juan
BauTista TorTis, que introdujo precisamente un tipo de letra especialmente
nitida y hermosa que lleva su nombre (12). Se trata de un grupo de textos

(11) De particular interés resulta el trabajo de SAINZ-EzQUERRA, J. M., titulado. «La
Glosa y el texto juridico: un andlisis de historia y método», en Estudios en homenaje
al Profesor Francisco Herndndez-Tejero. 11. Ed. Facultad de Derecho. Universidad
Complutense de Madrid. Fundacion Seminario de Derecho Romano «Urcisino Alvarez».
Madnd, 1994, pag. 505 y sigs.

(12) Noticia de alguna de estas obras y otras de Venecia, de distintos impresores,
Lugdunt y Roma, todas ellas anteriores a 1500, puede encontrarse en el Catdlogo Ge-
neral de Incunables en las Bibliotecas espaiiolas, coordinado y dirigido por Francisco
Garcia Craviotto. Ministerio de Cultura, Direccién General del Libro y Bibhotecas,
Tomo II, Madrid, 1989, pig. 289 y sigs.
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de bellisima estampacién, como todos los incunables, pero a efectos de
investigacién debe advertirse que no tienen la depuracion de los revisados
a mediados del siglo xv1 por insignes juristas, como enseguida veremos.
Citemos las siguientes:

Digestum uetus de Tortis. a su vuelta Bernardino Crasso Clarissimo 1iuris-
consulto veneto Hreronymus darius Brix. 1uns. v. doctor Prothono tarnius
comes apostolicus Salutem. Al folio 354 expresa Uenetusper Baptistam de
tortis. Mcccclxxxxiin. die vlumo octobris. Finis. A su vuelta en rojo Tabula
oium rubricarum alphabetum posita. ad loca sua per ordinem remissa. Escudo
en rojo del impresor con las iniciales B.T 2 + 355 + 3. Foliac. ardbiga de
imprenta y el dlumo sin numerar, .

Se ha hecho una edicidon anastitica por la Bottega D’Erasmo que se
describe asi:

— IUSTINIANI Corpus Iuns Civilis cum Accursit Glossa. Venetiis. De
Toruis, 1487: Digestum Verus, ff 352. Ristampa, 1969.

— Idem Infornatum, 1488, ff. 256. Ristampa, 1968

— Idem Digestum Novum. 1487-88, ff. 306. Ristampa, 1968.

— Idem Codex, 1488, ff. 292. Ristampa. 1968.

— Idem Volumen, 1489. ff. 182. Ristampa. 1969.

2.° Las cinco ediciones impresas en Lyon entre 1510 y 1536 por Fra-
pwN, de muy bello formato. De cinco volimenes en folio, fue hecha siguien-
do las correcciones de Bologninus a las Pandectas Florentinas, a expensas
de Aimon de la Porte. Describamos dos de ellos:

DIGESTUM VETUS quinquaginta librorum Pandectarum primum volu-
men XXIIIj libros continens (erraits abiectis ac glossis transpositis suis locis
restitutis) magna impressum fedulitate subjecta complectitur. Lugduni
MDXIV (die vero X Man).

Casus breues variorum doctorum textum enucleantes
annotatiunculas paucas in marginibus positas

Peculiarem indicem ex hisce annotatiumculis.

Versus sufficienter mensurati et explanati rubnicas tangentes

Titulos nsuper ad invenum doctrinam per alphabetum coactos
hoc pandectarum caputaspiciendo. videbis

Primis sub notulis delituisse caput.

FrRANCOIS FRADIN

Quid ff. veten addidimus

Ampliationes ac interpretationes textuum glossarum Ludovici Bolognni
ac vanorum docto.
Concordannas wrs canonici ad s civile que pretermisse prius fuerani.
' -Arborem seu figuram junsdictionum ante rubrica de 1uns. om. rudi. fol.
XXIIj. co.j.
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Ite arborem seu figuram seruitutum situatam ante rubricam de serui. fol
clv) co IIj. et gm iste materie vident in
hac arte tyruculis satis difficiles ideo amplhiavim figurative cum swis diffini-
tionibus ut facilis aprehendat.

Item recognovimus repertorium titulorum: legum ac materiarum in glo.
contentarum.

El otro tomo, de bellisima factura, DIGESTUM NOVUM, se describe

s

asl:

DIGESTI NOVI ammplissimum argumentum.

Divisiones legum per paragraphos hic diligentius annotantur qz prius.

In margine inseruntur iuris ponuficij concordantias.

Glossarum omnium caput linearum principium respicit.

Extabant glose olim secte atque corrupte: quas nunc unitas varijs in locis
1nueniens.

Summan a Bartol* Bald1 et Paul de Castro et aliorum docto. textu apph-
cantur

Tanguntur glossarum singulares materie in earum marginibus elucidate.

Uniuscuiusque titular1 atque legis numerus hic annotatur.

Multas leges olim corruptas: nunc restauratas videre poteris.

Notantur verba textus rubns elementis ut facilius conspectu se offerant.

Omnium legum index perutilis longe artificiosior. qz prius hic habetur.

Versibus explicantur omnes huius operis rubrice

Utilis tabula matenas singulares in margine signatas comprehendens

Mirabiles elucidationes Ludovici Bolognini textum et glo. enodantes hic
inferiuntur.

Nomen huius operis habes hic rubris elementis.

FraNGols FRADIN

Ad lectorem

Hoc qui cernis opus miro cando repatratum.

Visere propenso cuncta favore velis singula scripta precor dextris specten-
tur ocellis

Ad plenum nequeo pro quibus ipse loqui

Quid ff nouo addidimus.

Limitationes ad textus generales seu fallentias 1llorum.

Ampliationes ad mimis arctatos textus.

Juris canonici ad ciuile concordanuas.

Variorum et uicem contrariorum textuum concordantias.

Super ceteras castigatas limas qua erant (In remissionibus potissimum)
opus (13).

(13) Algunas palabras han sido convenientemente completadas, toda vez que en
versién original aparecen con un «carga», que por carecer de expresién tipogréfica no
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La dltima edicion de FRADIN aparecié en cinco volimenes en folio,
impresa en Lyon a expensas de HuGUES DE LA Porte. En su titulo, este
Cuerpo de Derecho se anuncia ad Doctissimorum Virorum Annotationes,
Exemplariumque vetustorum fidem recognitum. ANTONIO AcusTin (14) cita
esta edicién bajo el titulo Fradiniani Libri, & de Lugdunenses Antiquiorum.

3.° Las editadas en Paris entre 1508 y 1550. La de 1508 aparece en
folio. André Boucard realiz6 en tamafio cuarto una edicién del Digestum
Vetus, en 1509, y del Infortiatum en 1511, ambas en el taller de Jean
Bonhomme, Jean Petit & Tilleman Kerver. El mismo afio aparece otra
edicién de cinco tomos en cuarto, en ¢l taller de Josse Badius, conocido en
latin con el nombre de Jodoc Ascensius. Enseguida aparecié otra edicién de
cinco volumenes en cuarto, reeditada varias veces: el Digestum Vetum en
1513, el Digestum Novum en 1514, el Infortiatum en 1515, afio en el que
también aparecen las Novellae, y por dltimo el Cédigo en 1516. Simulta-
neamente, aparece otra edicién en folio, realizada por Bertold Rembault,
que publicé el Codigo, el Digestum Vetum y el Infortiatum en 1515, y el
Digestum Novum, las Novellae y las Institutiones en 1516, repitiendo los
nueve primeros libros del Cédigo en 1521. Citemos por ejemplo:

CORPUS IURIS CIVILIS. Volumen peculiari vocabulo dictum totius lega-
Iis sapientiae continens complementum. Complectitur... libros auctenticorum:
tres libros Codicis, librum de feudis et tractatum de pace constantiniense cum
tabellis et apparatu solito... Al fin: Parisiis, Andreé Boucard Thielman Herver
in Parrisien si Academia, impressum opera Andreé Sumptibus Johannis Bon-
homme, Johannis Petit et Thielmam Kerver MDXI. 8 hojas y 321 fol. 4.°

Digestum novum quod quincuaginta librorum pandectarum calcem appe-
llare possumus: cum 1nter tria digestorum volumina istud. XII partiales libros
continens sit finale. Pansiis, Joanms Petit .. vigilanti Andreas BOUCARD,
Paris MDXIV. Compuesto de seis hojas mds una ldmina y 498 folios, 4.°

Argumentum Instituttonum Imperialium. Immiscetur congruenter testui
summaria. Notabiles sane aponuntur additiones. Superflua in glossis contenta
sunt resecata. Textuales recte inseruntur diuisiones/Inuenies titulorum conti-

puede recogerse. Pero en realidad sustituyen simples terminaciones, generalmente la n
y la m. Para el manejo de todos los voltimenes del Corpus luris Civilis, y en general,
todo el Derecho Intermedio anterior a 1550. resulta muy dtil el Modus legend: abbre-
viaturas passim in jure tam cwvit quam pontificio ocurrentes Huic accesere titull qui
et rubricae vocantur in umversum ius civile. Paris G. Desboys, 1562, o la edicidn de
Jenae, 1688, en 8.° Y modemamente es el Dizionario di Abreviature latine ed 1taliane.
de CarELLL, A., Mildn, 1979 (anastdtica). Igualmente iitil en esta materia el Glossarium
ad scriptores mediae et infimae lannitaiis, de C. Du CANGE. editio nova locupletior et
auctior. Parisiis, 1733, 6 vol in folio y el Glossarium novum ad scriptores medir aevi,
seu supplementum ad auctiorem Glossariy Cangiani editionem. Collegit et digessit D. P.
CARPENTIER, Parisiis, 1766, 4 vol. in folio. Hay edicién moderna de la Akademische
Druck U. Verlagsanstalt, Graz (Austria) 1954.

(14) En su importante libro, de cara a las investigaciones sobre el Digesto. titulado
Emendationum, Libro 2, Cap 5y Libro 3, Cap. 1
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nuationes Triplices tabule bona serie ordinantur. Utiles erunt carminum 1n-
terpretationes. Titull omnes iuns civilis comperiuntur. Industriose graecum
suo loco inseritur. Oportune arborem ciuilem situaiumus Post Folio cc. No-
viter glose que non sunt. Accursu signantur. Eximii doctoris Casus longos
addidimus. Situantur correcte & ordinate glosarum aprobationes et reprobatio-
nes maxime in ttulo de Actio. Marc Iehan Peuit. Uenundantur Parrhisus ab
Joanne Parue in via Jacobea sub signo Lili1 Aurei. Al final: Parisius, Joannes
Preuel MDXXIV, VIII + A-VI + B-IV + CCCLYV fol. en 8.° Y el colofén dice:
Hoc impenalium institutionum opus impressum est Parisi per Johanem Preuel,
commemorantem 1n vico vulgariter dicto Judas. Anno domim Millesimo quin-
gentesimo vigesimo quatuor Die vero vitima Martir. Bajo la vigilancia de
Andreas Boucard, se compone de 6 hojas y 497 folos.

Cuatro afios mas tarde se edita nuevamente, en 4.°, 12 h. y 182 folios
con este titulo:

INSTITUTIONES Institutionum Imperiallum seu elementorum iurispru-
dentiae libn quattuor 1am denuo.. recogniti, ac novis... scholiis annotationi-
bus... illustrati... Lutetiae Parisiorum, in edibus Joannis Peut. [Al final. Pari-
siis, impressum in edibus Adree Boucard, impensis Johannis Petit
MDXXVIII].

Claude Chevallon, por su parte, imprimié en Paris en los afos 1523 y
1524 un Digestum Vetum y otro Novum in folio. Se la conoce con el nombre
de Blaublommiana Editio, ya que estuvo al cuidado de Louis Blaublom-
mius, profesor de Derecho. Poco después dio a las prensas una edicién
completa de cinco volimenes in folio: El Digestum Vetum en 1528, el
Novum e Infortiatum, la versién Authentica de las Novellae y los tres
tltimos libros del Codex en 1529 y, finalmente, los restantes nueve prime-
ros libros del Codex en 1530. Y Gilles Perrin dio, finalmente, otra edicion
en folio en 1534, en los mismos talleres de Chevallon.

Una edicién del Corpus luris Civilis, con las correcciones de ANTONIO
AcusTiN, de cinco voliimenes en cuarto, se imprime por Charlotte Guillard,
la veuve Chevallon, & Guillaume des Bois, libreros de Paris, entre 1548 y
1550. Muy estimada, se denomina vulgarmente Corpus luris Agustini por-
que recoge las correcciones de este jurisconsulto hechas a las Pandectas
florentinas, junto con la de otros autores. Por ello se anuncia en estos
términos: Multa sunt restituta, cum Doctorum Virorum Opera, tun veré
maxime Antoniii Agustini Emendationibus.

4.° Las doce ediciones impresas en Lyon entre 1538 y 1575, por HuGo
A PorTa, unas veces con impresores de su misma familia, otras con Antonio
Vicentium, o por si solo. Comencemos citando la bellisima edicién de las
Pandectas, preparada por REBUFFO, que se describe como sigue:

PANDECTARUM civilium sectio prima, Digestum Vetus Vulgo uocitata,
ad nuper inuentorum exemplarium fidem diligenter recognita, ab Aegidioque
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Perrino marginalibus scholiis insignita. Accesit his amplius, virt cuiusdam
haud vulgariter docti utilissim. Annotationu. hoc signo precisarum copiosa
adiectio, sedulaque cum literae, tum gloss. feré omniu per qudm necessaria
repurgatio. Ac denique seruitutum praedialium cum primis erudita Authore
REBUFFO natae recéns arboris Concinnatio, etusdemque ab eodem suo authore
facilis ac miré docta explanatio. Lugduni. Apud Antonium Vicentrum MDXLI.

Al final recoge la siguiente inscripcién:

Lugdunt per Dionysium Harsyum: Impensis honesti virt Antonii Vicent,
Anno salutis nostre MDXLI. Regestum... Omnes sunt quaterm: praeter LL qui
ternus est.

PANDECTARVM Ciuilis cesure Pars Tertia, seu mauis, Digestvm novvm,
Cura 1nsigni reuisa, iuxtaque Antrquiss exemplarium fidem anxié recognita.
Cui praeter diligentem Perrimi diligentia accessit haud ignaua Vir cuiuspiam
egregie docti, cu in Litera, tum in Gloss. feré omnes anted misenis modis,
sedulitas. quam hoc signo depredes. Et, ut, ne uid tam egregio desit Operi, ..
sila est nouitate 1ucunda. utilitate gratissima, Authore REBUFFO. Exception Ar
[bu] scula, eiusque 4 suo Authore elegans aequé ac docta explicauo. Lugduni.
Apud Antonium Vicentium s.a.

En el curso de los afios 1540 y 1541 se imprime una edicién de cinco
volimenes en folio por Hugues & les Héritiers d’Aimon de la Porte, que
se repite, revisada sobre muchos manuscritos, en 1545, y se trata de la
bellisima edicioén de Baltasar Arnouill, de la que describimos algunos tomos
que precisamente son los que no coinciden con la detallada anteriormente
para no incidir en pesadas repeticiones:

INFORTIATUM. Quincuaginta Librorum Digestorum seu Pandectarum
Turis Ciuilis Tomus secundus, vulg: vocabulo Infortiatum apellatum. cum his
haud dubié omnibus, quae etiamnumium coé, symulque excud: contigit.
Adiectis praeterea ad marginem Obseruationtbus Annotationibusque nec pau-
c1s, nec poenitendis. nulhibi certé, s1 quando aha, aliaque visa est Litera
praetermissis Lectionum Varietatibus Et quod omnium primum fuit repurga-
tis, tum in Litera, tum in Gloss. erratorum multis nullibus, citatisque perperam
Legum. Paragrap. Cano. Titulorumque capitibus, fidelissimé (corrogatis in
hoc prece pretioque, quam vetustiss. Exemplaribus) doctissimor. Virorum
opera Restitutis. Quae omnia nunc recens Typis & Forma uenustioribus, &
fideliori nempe labore elengantiora. illustrioraque multo sunt Reddita. Lugdu-
ni. Apud Hugonem & Haeredes Aemonis a Porta MDXLV. Y al final, Lugdu-
ni, Excudebat Balthasar Arnouillet. Anno Domini MDXLV.

AVTHENTICA Imperatoris nunquam inter morituri Dim [ustinian1 Noue-
llae (quas vulgé Volumen appellari collubuit) totius Meherculé Censurae
Cuutlis, atque adedé Principum ipsorum velut Aresta Praciudiciaque semel
definita, cum his haud dubié omnibusque ettamnum coédi simulque excudi
contigit. Adiectis praeterea ad marginem Obseruationibus Annotationibusque
nec paucis, nec poenitendis, nullibi certé, si quando alia et alia visa est Litera,
praetermissis Lectionum Varnetatibus. Et quod omnium & primum & maxi-
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mum fuit, repurgatis tum 1n Litera, tum n Gloss. erratorum multis millibus,
citatisque perperam Legum, Paragraph. Can. Titulorumque capitibus fidelis-
simé (corrogatis in hoc prece pretioque quam vetustissim. Exemplaribus)
Doctissimorum virorum opera restitutis. Quae ommia nunc recens Typis &
Forma uenustioribus, & fidelior1 nempe labore elengantiora, illustrioraque
multé sunt Reddita. Lugduni, Apud Hugonem, & Haeredes Aemoms 4 Porta.
MDXLV Contiene ademds los libros X-XII del Cédice de Iust, Arbor Feu-
dorum, Consuetudinis Feudorum. Extrava De Pace constantiae. Y al final,
Excudebat Balthasar Arnouillet, s.a.

La edicién se repite sobre dos columnas en caracteres romanos rojos y
negros, en seis volimenes encuadernados en cinco tomos en folio, aparecien-
do el Codigo y las Novelas en 1548, el Digesto Viejo en 1549 y el Infortiatum
y el Digesto Nuevo en 1550, todo ello «chez Hugues de la Porte», con nume-
rosas capitulares, que vuelve a repetirse en el curso de, o entre los afios 1556
a 1560, ambos inclusive, y nuevamente en 1562, y otra en 1565.

En 1551 aparece otra edicién de cinco volimenes en cuarto, corregida
sobre las Pandectas florentinas, y hecha por los libreros de Lyon, Hugues de
la Porte & Antoine Vincent. Se repetird luego en 1572 sélo por H. de la
Porta. Para evitar reiteraciones citemos diferentes volimenes de alguna de
ellas:

CORPUS luns Civilis. Cum Accursu commentanis et aliorum. Lugduni.
Apud Hugonem 2 Porta, & Antonium Vicentium. Los tres primeros volimenes
recogen el Digestum vetus, Infortiatum y Digestum Novum.

CORPUS IURS CIVILIS. Codex. Codicis Domini Iustiniani... ex repetita
praelectione Libr1 Novem priores .. Adiectae sunt 1n initio operis legis aliquot
graecae, praecterae etiam pluribus locis Annotationes ex Doctissimorum viro-
rum Commentanis... Lugduni. Apud Hugonem 4 Porta & Antonium Vicentium
MDLI. Al final: Excudebat Baltasar Arnoullet. 52 h., 1466 p. 14 h. in folio.

Corpus juris civilis. Volumen Complectitur hoc Volumen (sic emim Pecu-
liar1 vocabulo vocant) Novellas Constitutiones Iustiniami principis repetitam
Codicis praelectionem edttas. Authentica vulgé appelant: Tres item posterio-
res hibros Codicis. Feudorum .. Extravagantes... Tractatum de Pace Constan-
tiae... Lugduni, Apud Hugonem a Porta, & Antonium Vicentium.

Institutiones. Imperatoris semper maximi Divi lustiniani elementa civilis
facultatis prima... Lugdum ibidem.

De la misma época y ciudad merece citarse como entre las mejores la
publicada, «sub signo Salamandra, apud Sennetonios Fratres», Lugduni,
1549-1550, de cinco tomos en folio, con una tipografia muy elegante,
corregidas sobre las Pandectas florentinas y el manuscrito d’Avignon, que
se repite, con glosas y rdbricas, «sub signo salamandra» en 1554.

Parecida es otra hermosa edicién lionense que se describe asi:

DIGESTA. Digestum vetus seu Pandectarum luris Civilis tomus primus [-
tertius)... Lugdum (s.1. Emblema del leén rampante y con la signatura en el
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Tomo III Ex typographia Ioanmis Ausuiti MDLXXV. El T. I con 6 h.
1.838 col. 24 h. El T. II Infortiatum 6 h. 1.850 col 19 h. El III Dig. Nov.
8 h 1742 col.

Similar a la anterior, se publica otra «sub signo Leonis», emblema del
le6n rampante rodeado de abejas, con un lema encima que reza «de forti
dulcedo», Lugduni, 1585, que tiene la particularidad de recoger la versién
de las Pandectas florentinas. En el volumen 4, dedicado a los nueve prime-
ros libros del Codex, se contiene al final un listado cronolégico de Cénsu-
les, elaborado por Haloandro.

También resulta de gran interés la edicidn del Corpus, de la que descri-
bimos el siguiente tomo:

VOLUMEN LEGUM parvum, quod vocant, in quo haec insunt: Tres pos-
teriores librt Codicts Dn lIustiniani... emendati. Grecae leges quae in tribus
hisce novissimis libris Codicis desiderantur ex secunda classe praetermisso-
rum repetendae sunt Authenticae seu Novellae constitutiones eiusdem prin-
cipts, 1n quas quid operae sit impensum, tertta ab hinc pagina Antonn Contii
apud Biturigas.. commostrat. Feudorum libri duo. Constitutiones Fride-
richi II Imperatoris Extravagantes duae Henrici VII. Imperatoris. Tractatus
de pace Constantiae. Omnia commentariis suis illustrata ed sedulo recognita.
[Institutionum sive primorum totwus iurtsprudentiac elementorum hbrt qua-
tuor... commentarits Accursti, et multorum insuper altorum doctorum homi-
num scholilts atque observationibus 1llustrati... Accessit ad volumims calcem,
ipsius [ustiniani Imperatoris vita. . opera Aegidii Perrini... collecta]. Lugduni
(s.i. Emblema de la Corona Real) MDLXVIIIL. 2 tomos en un vol. fol.
32,5 cm. Parte primera 10 h. 324, 642 col. 1 h. 190 col. P. 2.* 19 h.
574 col.

5.° Varias ediciones de ConTius, impresas en Paris desde 1566, por
NiveLLIus, pero especialmente la de 1576, con cinco volimenes in folio.
Citamos de ellas los siguientes. De tres voliimenes en folio:

DIGESTUM VETUS, seu Pandectarum iuns civilis tomus primus [-ter-
ttus]. Commentarus Accursu et.. multorum  ahorum  Tureconsultorum
Scholis... 1llustratus . Parisiis, apud Gulielmum Desboys ac Sebastianum
Nivellium (Al fin: Ex officina typographica Gulielmi Desboys). MDLXVI.
Vol. I Dig. Vet 51 h 2.216 col. Vol. II Infortiatum 26 h. 2.020 col.
Vol. III Dig. Nov 25 h. 1.926 col.

El volumen I, referido al Digestum vetus, que acabamos de describir,
consta de 51 hojas y 2.216 columnas. El II, Infortiatum, de 26 hojas y
2.020 col. y el II, Digestum novum, de 25 hojas y 1.926 col. La obra se
completa con el Cédigo e Instituta. Citemnos el primero:

CODEX Codicis Dn. Iustimani... repetitae praelecionis libr1 XII. Accursn
commentarns. et multorum veterum ac recentiorum lurisprudentum maxime
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Antonii Contiii. .. annotatiombus tam ad textum quam ad glossas recens illus-
trati, mendisque .. repurgati: additis et restitutis plus septuaginta Graecis
constitutionibus, vel earum argumentis et epitomus... Accesserunt his chronici
canones ab umiverso orbe condito usque ad Urbem conditam, ex veteribus
legis mosaicae editionibus Graecis Hebraicisque certissima ratione demons-
trati; ab Urbe vero condita, Fasti regii et consulares usque ad lustiniani mor-
tem .. collecti et digest, eodem Antonno Contio auctore. [Praetermissorum
in duodecim libris Codicis Iusunianei, Classes duae. ] Parisiis, apud Guliel-
mum Merhn et Gulielmum Desboys ac Sebastianum Nivellium, MDLXVI. De
32 hojas, 2136 col. y 15 h,

Pero mejor todavia es la edicién de 1576, que describimos a continua-

cién:

DIGESTUM Vetus seu Pandectarum iuris civilis Tomus primus. Ex Pan-
dectis florentinis Nuper in lucem emissis quod eius fieri potuit, repraesenta-
ws: Commentariis Accvrsii, et Scholits Contii, & paratiths Cviacu, nec non
multorum aliorum doctorum virorum obseruationibus illustratus. Pansiis,
Apud Sebastianum Niuellum, sub Ciconiis, via Jacobaea. MDLXXVI. Cum
Privilegio Regus.

El tomo II se dedica al Infortiatum y el 11l al Digestum Nouum, de la
misma fecha y sin particularidades respecto a la ya reseiiada. Recojamos,
sin embargo, la descripcién de los otros tres volimenes con el resto del
Corpus luris:

CODICIS DN IUSTINIANI SACRATISSIMI PRINCIPIS PP August, Rae-
petitae Praelectionis Libri XII Accvrsii Commentariis et multorum veterum
ac recentiorum furisprudentum, maximé Antonii Contu, I C et in Schola Bitu-
rigum luris professoris ordinarii, annotationibus tam ad textum qudm ad glo-
ssas, recens 1llustrati, mendisque quamplurimis passim repurgati: additis &
suis locis ordine restitutis plus septuaginta Graecis constitutionibus, vel earum
argumentis & epitomis, quae antea in ommbus tam impressis quim manuscrip-
tis desiderabantur Acceserunt his Chronici Canones ab vniuerso Orbe condito
usquead Vrbem conditam, ex veteribus legis Mosaicae editionibus Graecis
Hebraicisque certissima ratione demonstrati: ab Vrbe vero condita, Fasti Regn
& Consulares vsque ad Justiniani mortem, ex optimis & authenticis tabulis,
hibris & monumentis collectt & digesti, eodem Antonio Contio Auctore. Notae
porr6 literarum prout per totum Codicem legendae sunt, statim post tndices
collocatur. Omnia fideliter & accurate recognita & emendata.

Institutionum sive PRIMORUM TOTIUS [URIS prudentiae elementorum.
Libri Quatuor. Dn. Ivstiniani sacratissimi Principis authoritate iusiique com-
positi. Commentarits Accvrssii, & muliorum nsuper aliorum doctorum homi-
num scholiis, & nouissimé Cviacii obseruationibus 1llustrati Non sine
locupletissimo cum verborum tum rerum indice. Accesit ad voluminis calcem,
ipsius Ivtinmlam imperatoris vita, ex varus auctoribus opera Aegidii Perrini
Fori Ecclesiastici losaiensis apud Lutetiam Parisiorum quondam Officiahs
diligenter collecta.
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Volumen Legum Paruum, quod vocant: In Quo Haec Insvunt. Tres poste-
riores Iibri Codicis D lustiniam Sacranss. Principis, Eadem Cura, qua priores
nouem emendati. Authenticae seu Nouellae Constitutiones eiusdem Principis.
in quas quid operae sit impensum sequens pagina commonstrat.

Feudorum librt duo.

Constitutiones Friferici II. Imperatoris

Extrauagantes duae Henrici VII. Imperatons.

Tractatus de pace Constantiae.

Omnia commentarus Antonii Contir apud Biturigas Iuris professoris ordi-
narii, illustrata, & sedulo recognita. Parisus, Apud Sebastianum Niuellium,
sub Ciconus, via lacobaea MDLXXVI. Cum Pnivilegio Regis.

6.° Las preciosas ediciones de Venecta, de la que citamos, en primer
lugar, la del afio 1564 y seleccionamos este volumen:

CORPUS IURIS CIVILS. INSTITUTIONES. DIGESTA. Institutionum sive
elementorum D. lustuiniani libr1 ITIII Theophih institutionibus. et Digestis
collat: et ad editionem Gregoruii Haloandri quae recens adiecimus indicabit
pagina sequens. Venetiis apud Candentem Salamandram MDLXIIIL. 330 p
12 h.

Luego, debe destacarse otra impresa por Nicolds Bevilacqua de cinco
volimenes en cuarto, afio 1569, y otra de Antonio Persio en las Pandectas,
y Antonio Contio para el Codex, impresa en la misma ciudad en 1574, que
se describe como sigue:

DIGESTVM VETVS SEV PANDECTARVM IVRIS CIVILIS TOMVS pri-
mvs® Cvm Pandectis Florentinis, quae olim Pisanae dicebantur, diligentissimé
collatus, lectionum vanetatibus, quibus 4 Florentinis discrepabat (communen
enim lectionem retinere maluimus) tn margine rité collocatis. Commentarils
Accvrsi, & multorum 1nsuper aliorum iurisconsultorum tam veterum. qudm
neotericorum, praecipuae autem Antonit Persu philosophiae & V.I. D. Scho-
lis, atque obseruationibus Illustratus. Editio postrema.

PANDECTARVUM, SEV DIGESTORUM lvris Civilis, quibus Iunispru-
dentia ex veteribvs lureconsultis desumpta, libris L continetur; Tomus Secun-
dus, Quod Infortiatvm vulgé appellant: Cum Accursn Commentariis. & doc-
tissimorum virorum annotationibus. Omnia diligentissimé purgata, &
recognita. Accesit Rerum, & Verborum nsignium Index locupletissimus.
Editio postrema.

El volumen tercero repite las mismas advertencias. Todo ello en Vene-
tits, s. i. MDLXXIII. Tres volimenes en cuarto. Sin embargo el tomo I
tiene en la portada el aio MDLXXYV, y el colofén dice: Finis Digesti
Veteris, 1574. Los dos siguientes volimenes ofrecen algunas particularida-
des de descripcion, que resefiamos seguidamente:

CODICIS DN IUSTINIANI SACRATISSIMI PRINCIPIS PP Avgvsn, repe-
titae praelectionis, Libr1 XII. Accvrsii Commentariis, & multorum veterum ac
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recentiorum Iurisprudentum annotationibus tam ad textum, quam ad glossas,
recens illustrati, mendisque quamplurimis passim repurgati: additis & restitutis
quibusdam Graecis constitutionibus, quae antea 1n omnibus tam impressis,
quam manuscriptis desiderabantur: quas s1 non suis locis insertas inueners, in
postremo operis reperies. Acceserunt his Fasti Regii & Consulares vsque ad
Iustiniani mortem, ex optimis & authenticis tabulis, libris, & monumentis co-
llecti & digesti. Antonio Contio avctore. Notae porré literarum, prout per to-
tum Codicem legendae sunt, statim post Indices collocantur. Omnia fideliter &
accuraté recognita & emendata. Editio postrema. Venetiis MDLXXIIII
2640 péginas.

INSTITVTIONES DIVI CAESARIS IVSTINIANI, Quibus Iuris Ciuilis
elementa singulari Methodo libris quatuor comprehenduntur. Cum Accursn
Commentarus, & doctissimorum virorum annotationibus. Omnia diligentissi-
mé purgata & recognita Accessii Rerum, & Verborum insignium Index locu-
pletissimus. Editio postrema. Venetiis, y al final, Apud Ioannem Variscum, &
Socios. 383 pédginas en 4.° Contiene ademds con portada y paginaci6n pro-
pias, las NOVELLAE CONSTITVTIONES DIVI CAESARIS IVSTINIANI
Venetiis, s. 1. MDLXXIIIL. 359 y 226 péaginas.

También en Venecia aparece otra edicién en 1581, con el texto en rojo
Y negro:

PANDECTARUM seu luris Civilis. Cum pandecus florentinis, quae olim
Pisanae dicebantur, diligentissime collatus, lectionum varietatibus, quibus a
Florentinis discrepabat (communem emim lectionem retinere malvimus) in
margine rit¢ collocatis, commentariis Accursu, & multorum nsuper aliorum
Jurisconsultorum tam veterum, quam neotericorum, praecipue autem Antonii
Persii... Editio postrema. Marca tip. xilografa con el signo Aguila renovabitur.
Venetiis MDLXXXI (Hieronimus Polus). 3 vol. cm 24 x 16. Digetum Vetus
cc 86nn., cc 2 bb., pp. 1509. Infortiatum cc 31nn., 1b., pp. 1388. Diges-
tum Novum cc 46nn., cc 2bb., pp. 1326, lc.

VOLUMEN LEGUM parvum quod vocant, in quo haec insunt: Tres pos-
teriores libri Codicis D. Iusumani... eadem cura quae priores novem emenda-
t1. Authenticae seu Novellae constitutiones eiusdem principis. . Feudorum
libri duo. Constututiones Friderici II imperatoris. Tractatus de pace Cons-
tantiae. Omniae commentarus Antonu Contil... illustrata et. . recognita. Vene-
tns. Emblema del dguila sobre una pefia rodeada de agua y el lema «Reno-
vabitur ut aquila iuventus tua». S. i. 3 partes. I, 10 h. 359 p.; II, 226 p., III,
145 p.

La obra se repite en cinco gruesos volimenes en 4.°, estampados en rojo
y negro, en 1591, 1598 y 1606. Describamos la primera de ellas:

Pandectarum seu Digestorum iuris civilis. Cum Pandecus florentinis, quae
olim Pisanae dicebantur, diligentissime collatus, lectionum varietatibus, qui-
bus & Florentinis discrepabat (communem emm lectionem retinere malvimus)
in margine nt¢ collocatis, commentariis Accursii & multorum insuper aliorum
Iurisconsultorum tam veterum, quam neotericorum, praecipuae autem Antonii
Persii... tomus primus -[tertius]/ commentaritss Accursii...; Codicis domini
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Iustiniani cum Accursii commentariis...; volumen Legum paruum quod vo-
cant... seu Novellae constitutiones...; Institutionum sive Primorum totius iu-
risprudentiae elementorum libri quatuor... commentarus Accursii...; accesit
ipsius lustiniani imperatoris vita ex vanis auctoribus opera Aegidii Perrinui..
Editio postrema... Venetiis: [sumptibus Societatis Aquilae], MDXCI (Hieron-
ymus Polus). Vol 1 pdg. 176, y 1509; Vol. 2, pag. 64 y 1388; Vol. 3
pag. 88, 1326 y 2; Vol. 4, pag. 52, 1488 y 26; Vol. 5, 1 pédg., 20, 226,
359, y 145, 2, pig 40, y 383.

Esta edicidn, «sub signo Aquila renovantis» de Venecia, se imprime
también en folio mayor en 1583-1584, y se considera muy estimada y rara.
Describamos los siguientes voltimenes:

CORPUS Iunis Civihs. Cum florentinarum varietatibus, diligentius quam
antea 1n margine appositis ac post ACCURSII Commentarios, CONTII Scho-
lia, CUIACII parantla, DUARENI aliorumque clanss. 1.c. additiones ecc.
Venetus sub signo Aquilae Renovantis, MDLXXXIII.

CODICIS dn. Justimani sacratissimi principis pp. augusti repetitae prae-
lectionis libri XII/ Accursii commentarus... Antomi Conti... annotationibus
tam ad textum quam ad glosas ..; acceserunt Chronici canones... eodem An-
tonio Contio auctore Venetiis: Sub signo Aquilae renovantis MDLXXXIIIL
86, 2203 p. fol. mayor. Portada a dos tintas. Indice. Texto a dos columnas,
rodeado de comentano. Al final. Dominict Farris, sumptibus Societatis Aqui-
lae se renovantis. excudebat MDLXXXIII

Igualmente cabe citar las hermosas ediciones apud luntas, de la que
podemos constatar una en 1592, otra en 1606 y otra de 1621. De este grupo
citamos a nuestro juicio la mejor, que se describe como sigue:

CORPUS Iuris Civilis. PRUDENTUM RESPONSA, CAESARUM-
QUE RESCRIPTA Complectens Quinque tomis distinctum. MULTIS LE-
GIBUS AUCTUM. Additionibus Iurisconsult Cuiaccii, Duarenii, Gothofredi.
Jacobi Anelli de Bottis ac Augustur Caravita. Adnotationibus Illustratum.
Et multi erroribus expurgatum. Quibus adiectus furt Sextus Tomus. Novissi-
ma edino Iuntarum CUM PRIVILEGIIS. VENETIIS APUD IUNTAS
MDCXXI.

La impresién, como se observa, es de los hermanos luntas, muy cono-
cidos en Italia, y sucursales espafiolas por la gran calidad de sus trabajos.
Los ejemplares contienen una bellisima portada donde aparece el emperador
Justiniano en la parte superior, y Triboniano y Doroteo flanqueando los
laterales. Algunas de estas ediciones contienen la particularidad de afadir
un tomo sexto con el Thesaurus accursianus (15).

(15) El Thesaurus accursianus constituye nada menos que una especle de indice de
las glosas elaboradas por Accursio que fue publicado por Pedro Broseo, unas veces
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De la misma época es la bellisima edicién con glosa de Turin, 1576:

CORPUS luris Civilis Cum Accursits commentarits. Augustae Taurina-
rum, apud Haeredes Nicolar Bevilacquae. MDLXXVIL

CODEX. Codicis D.N. lustiniani... P.P. Augusth ex repetita praelectione
libri novem priores. Ex codice Theodosiano, et aliis vetustissimis exemplari-
bus... repraesentati. Commentarns Accursn Scholiis intellectibus singularibus,
additiontbusque clarissimorum 1uriconsultorum novissime 1llustrati... Augus-
tae Taurinarum, apud haeredes Nicolar Bevilacquae MDLXXVI 10 hojas
1.847 col., 16 h

En seis volimenes encuadernados en cinco tomos, estampada en rojo y
negro con miles de capitulares y xilografias, alguna de las cuales a plena
pdgina. Lleva la marca tipogréfica en el frontispicio.

7.° Las ediciones de DioNnisio GopoFREDO, impresas en Lyon en 1589,
sin el titulo comin de Corpus luris, luego afiadido en la de 1604, corregida
y aumentada en 1612 y por fin 1627. Estas iltimas son las mejores edicio-
nes que se han dado a la luz con glosas. Vedmoslas:

CORPVS IVRIS CIVILIS IVSTINIANEIL: Cvm Accvrsit Commentartis ex
Glossematicis Scriptis Irnern, Placentini, Hvgolini, Bvlgari, Piles, Martini,
loannis, Lotharu, Rogerii & aliorum collects.

Ad Accvursivm Accessere.

I Antonu Contit . Scholia.

IT Parautla Cviacn, & aliorum.. Orseruationes.

III Dionysii Gothofred:... Notae.

independientemente, otras acompanando al Corpus luris en sus diversos Tomos. o més
generalmente como sexto y Ultimo volumen de estas preciosas ediciones venecianas de
los hermanos Junta. Pero a €l se afade otra interesante obra del mismo autor, las
llamadas Remissiones, en que con ocasién de cada rdbrica del Digesto, Cédigo y No-
velas, va detallando una escueta bibliografia de doctrina interpretadora més caracteriza-
da a juicio del propio autor. Y. por dltimo, suele acompaiiarse otra interesante obra de
I. Hennequino sobre Notas a las Glosas de Acursio Este tomo sexto se describe asi.

Sextus Volumen. In quo continentur Thesaurus accursianus, dictiones et sen-
tentias luris selectiores ab Accursio explicatas continens Remussiones seu indi-
ces capitum luris difficiliorum, quae hincinde tumultuarié a veteribus, & Neote-
ricts wris interpretibus exposita, Lectorem antehac fugiebant Notarum quoque
et benedictorum Libri plurium Auctoribus & collectoribus Docnis quibusdam
viris. Hic denique Dionysit Gothefred: 1.D. Ad lectorem. Cum privilegio Venetus.
MDCVI

Notarum ad Accursium Librit Miscelanei, tottdem libris Digestorum, Codicts,
Novellarum, Institutionum, et Feudorum respondentes In quibus glossae Accui-
ssu., et quorumdam Doctorum interpretationes examinantur brewtter & succincté,
& qua minus 1doneae videntur oprimis rationibus ex legibus psis allatis impro-
bantur, & meliores interpretationes tam ex antiquis, quam ex recentioribus qui-
busdam interpretibus asseruntur His adivnrvs est bene dictorum Accursy liber
singularis quaedam interpretattones probantur, & insuper alijs rationtbus con-
firmantur. Opus nouum, & antehac nunguam visum. quod merito repurgationes
Glossarum appellare possis Authore loanne Hennequino, 1V.D
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Accessit Jam ab Eodem Gothofredo.

1 Auctarium Notarum Accursianas Glossas explanantium.

2 Synoptica praecipuarum Glossarum Distinctto, qua in Definitiones,
Diwssiones, Regulas, & alia luris effat Glossa diducuntur.

Ad hac Index locupletissimus... Stephano Daoyz Pampilonensi. Praeter
Rvbricas Legum & Titulorum.. Antonii Contu.

Tomvs Primvs PANDECTARVM, sev Digestvm Vetvs ex Pandectis Re-
praesentatvmn.

Editio tercia. prioribus non tantim multé auctior, sed etiam longé emen-
datior & nitidior.

CODICIS Sacratissimi D.N. IMPERAT lvstiniani Principis PP. Avgvst
Repetitae Praelectionts Libri XII. Cum Accvrsit Commentariis, quibus Anto-
nii Contii & aliorum clarisstmorum I.C. adiunctae sunt Lucubraniones. Acce-
sere luculentae Dionysin Gothofredi 1.C. Notae.

His adiecti quoque Chronict Canones ab vniuerso Orbe condito vsque ad
Vrben conditam .. collecti & digesti. eodem Antonmio Contio, Auctore, Re-
nouata prioribus auctior & correctior Editio.

DIGESTUM NOUUM Sev Pandectarvm Iuris Civilis, Tomvs Tertivs. Ex
Pandectis Florentims, in Lvcem emissis, quoad eius fieri potuit, repraesenta-
tus. Commentariis Accvrsii explanatus: adiuncta sunt Scholi Contii, & Para-
titla Cviacn: acceserunt etiam auctiores ad Accursium Dionysii Gothofredi
[.C Notae. Renouata prionbus auctior.

VOLUMEN LEGUM Quod Paruum vocant: In quo haec wnsvnt. Tres pos-
teriores libri Codicis D. lustiniani Sacratiss Principis Eadem Cvra. qva Prio-
res Novem Emendati.

Avthenticae sev Novellae Constitvtiones Eivsdem Principis

Feudorum librn duo.

Constitutiones Friderici II. Imperatoris.

Extrauagantes duae Henrici VII, Imperatoris

Tractaus de pace Constantiae.

Cum commentariis Accvrsit & Scholus Antomi Contii apud Biturigas olim
Turis professoris ordinari* acceserunt auctiores ad Accvrsium Dionysu Go-
thofred1 1.C. Notae.

Renouata priorbus auctior & correctior Editio.

Lugdum, Sumpt Typographicae Societatis. Anno MDCXII

Compuesta de siete volimenes in folio en seis tomos, se la conoce en
el argot antiguo con el nombre de «Lyon moucheté», debido a la represen-
tacion de este animal como vifleta en la hoja de portada. En general se la
prefiere a otra edicidén parecida de 1618, que contiene igualmente siete
volimenes in folio. El dltimo recoge, en ambas ediciones, un indice elabo-
rado por Daoyz, que suele faltar en muchas colecciones. Sin embargo, ello
no obsta a la utilidad de la obra, por cuanto hoy se dispone de muchos
medios para dilucidar los indices y las concordancias (16).

(16) De origen navarro, elabord un Index ad Corpus luris Civilis, auctus per Tho-
mam de Iuges, Venetiis, 1610, Lugduni, 1612 y Genevae, 1635, no sélo refenido al texto
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Esta edicién de 1612 no debe confundirse con otras elaboradas en
Genéve. Primero se imprime en cuatro volimenes en cuarto, con glosas en
1593. Luego otra de 1612, que es la que puede confundirse mds especifi-
camente con la descrita de Lyon en 1612, y luego otra en 1625, de seis
volimenes en folio, con las glosas de Accursio, las notas de Gothofredo y
otros muchos jurisconsultos que se imprime, como la anterior, por Gamonet,
si bien ésta a expensas de Théodore de Juges. Se la denomina vulgarmente
«la gran glosa» y, sin embargo, no era estimada por los juristas alemanes
e italianos, singularmente porque estos tltimos nunca la englobaban entre
las ediciones del Corpus luris Civilis. Naturalmente, no es facil confundirla
con la de Lyon de 1627, que enseguida veremos, por la no coincidencia de
fechas, ni lugar de impresién. Describiremos los siguientes volimenes:

JUSTINIEN. Cum commentariis Accursii, & Scholis Antonii Contir® acce-
serunt auctiores ad accursium Dionysii Gothofredi notae, in quibus observatae
glossae similes, contrans, improbatae. Renovata prioribus auctior & correc-
tior editio. Genéve Gamonet MDCXII. Reunién de tres partes en dos volime-
nes en folio.

VOLUMEN LEGIUM quod parvum vocant. 1 f. 9 p. 324 col. 1 f. en
blanco, 8 p. 640 col. 20 p. 198 col. Insuitutionum sive primorum totius iuris

smno también a las glosas. El indice es uno de los mds importantes temas a abordar
cuando se trabajan diferentes ediciones del Corpus Iuris Civilis, toda vez que ellas
responden a distintos criterios en el modo de citar los titulos y libros, lo que se agudiza
especialmente en las Novelas, en que existen varias colecciones y no se sabe en su cita
por los autores a cuél de ellas se refiere, aparte su concordancia con el Digesto. De ahf
que resulte muy util, el llamado «Universa Bibliotheca Iuris. Indice titulorum et legum
Corporis Iuris Civilis», curantibus Javier Ochoas et Aloisio Diaz. Roma Com. pro Relig.,
1961.

A su vez, y en relacién con el problema de las Novelas, vid. STeEpHAN G. KUTTNER,
«On the medieval tradition of Jutiman’s Novellae: An Index titulorum Authentci in
novem collationes Digesti», en Revista Espafiola de Derecho Canénico, 47 (1990).

Hoy, el problema de los indices va solucionindose muy considerablemente, a partir
de trabajos informiticos fundamentales para la blisqueda y rastreo exhaustivo de textos
en torno al Corpus luris. Asi, en Espaifia, GArcfa GaRrIDO, M. y REINOSO BARBERO, F.,
Digestorum Similitudines. 11 volimenes. Ed. Dykinson, Madrid, 1994. Contiene la to-
talidad de las geminaciones y similitudes existentes en torno al Digesto de Jusumano,
elaboradas para una fécil y rdpida consulta, toda vez que se presentan numeradas junto
a los textos jurisprudenciales que las contienen con mas de 23.000 notas que las rela-
cionan entre si. El volumen 1 contiene cinco indices a través de los cuales se descubren
muchos de los secretos hasta ahora desconocidos del Digesto. Las coincidencias juris-
prudenciales se pueden localizar por cualquier criterio palabra latina o griega que las
contenga (index verborum latinorum e index verborum graecorum), o indagando las que
aparecen en un texto concreto (index fragmentorum Digestorum), o las que proceden de
un determinado jurista, obra o hbro (index auctorum et librorum ex quibus Digesta
compilata sunt) o, finalmente, la geminacién o similitud completa por orden alfabético
{index similitudinum) Los volimenes 2 al 11 contienen los datos necesarios para poder
efectuar el andlisis de cada coincidencia textual.
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prudentiae elementorum hbn IV. 1 f. 14 p. con una biografia de Justiniano.
564 col. 1 f. blanco, 26 p.
CODICIS libn XII 1 f 32 p. 1 f. blanco, 2.204 col.

Y por tratarse de la mds completa y mejor edicién glosada, recogere-
mos, siquiera en sintesis para evitar repeticion con la de Lugduni, 1612, la
que también es de Lugduni, 1627. Asi:

CORPUS Junis Civilis Justinianei. cum commentariis Accursi, Scholiis
Conti et Gothofredi, lucubrationes ad Accursium... acceserunt I. Cuiacii pa-
ratitla, notae, observationes et emendationes. Edition supra omnem omnium
aliarum curam fida. Studio ed opera I. Feh. Lugduni, MDCXXVII.

De esta edicién se ha hecho una reimpresién modema fascimilar en
Osnabriick (Holanda), 1965.

III. EDICIONES NO GLOSADAS

Se clasifican en dos categorias, con notas y sin ellas.

A) EDICIONES CON NOTAS

Las mejores son:

1> La de Lupovicus Russarp, impresa en Lyon en 1560 y 61, con
sumarios y notas, ¥ después en Antuerpiae, apud Plantinum, 1566 y 67, en
1569 y 70, y en 1575, con texto bilingiie en griego y latin en dos columnas
y marca tipogrifica en la portada. La edicién de 1569-70 es de siete tomos
en octavo, las otras en dos tomos en folio. Citémoslas por orden:

CORPUS IURIS CIVILIS. DIGESTA. lus civile, manuscriptorum librorum
ope, summa diligentia et integernma fide infimuis locis emendatum et perpe-
tuis notis illustratum L. Russardo... auctore Consilio tamen et auctoritate
Fran Duareni .. qu summana n Pandectas praescripsit Novellasque Consti-
tutiones ad optimum graecum exemplar collatas antiquae integran restituit...
Lugduni, apud G. Rovillium MDLXI. Compuesto de 16 hojas, 748 pags. y
56 h. in folio.

INSTITUTIONUM DN. IUSTINIANI Sacratissimi Principis PP.A. LIBRI
I, Ex manuscrptorum Librorum, & Digestorum collatione castigatr® et
nouis (sic enim vocant) summariis, pertuisque notis illustrati. LUDOVICO
RUSSARDO I.C. antecessore in celeberrima Biturigum schola, auctore, AN-
TUERPIAE. Ex officina Crnistophori Plantini MDLXVII, CUM PRIVILEGIO.

IUSTINIANI IMPERATORIS EDICTA item Justini, Tiberti. ac Leonis
aliorumque Imperatorum Constitutiones, Enrico Agylaeo, et Emmundo Bo-
nesidio J.C. Interpretibus, ANTUERPIAE, Ex officina Cristophori Plantini,
Architypographi Regit. MDLXXV.
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Russarp encierra en sus ediciones entre la sefial \ // diversos pasajes
para indicar que no se encuentran en todos los manuscritos (17).

2.* La de Antoine Le Comte (ConTius), Paris, 1562, de nueve tomos
en octavo, con las notas de Contius y los sumarios de Hotman, que se ha
conocido vulgarmente con el titulo de «Contiana editio», y que luego ha
sido impresa en Lyon, apud Guilielmum Rouilium, 1571, catorce tomos en
trece volimenes en 16 (85 x 121 mm), sumamente rara para encontrarla
completa. En realidad, Le Conte no revisé en ella mas que la Instituta y el
Cédigo. Sin embargo, entre sus particularidades resulta muy interesante la
existencia de dos lagunas bajo el titulo «de bonis damnatorum & de inter-
dictis & relegatis», y haber recogido las Basilicas y multiples Constitucio-
nes, la mayoria griegas y, en cuanto al Epitome, mas de 150 del Tesaurus
de Cuiaccius, adicionadas con interpretaciones de las griegas por Antonio
Agustin, asi como un Sumario de Bartolo. La edicién fue repetida igual-
mente en Lyon, de la que describimos estos tres tomos:

DIGESTORVM, SEV Pandectarum Pars sexta de Bonoruvm possesioni-
bus Cum privilegio regis. S.I. Lugdunt, s.i. Gulielmum Roullium, s.a.
MDLXXXI. Consta de 1094 péginas.

CODICIS D. IVSTINIANI D. SACRATISSIM. Principis ex repetita prae-
lection, Tomvs Secvndvs. Continens septem posteriores libros. Cum priwlegio
Regis. Lugdvni, Apud Gulielmum Rouilium MDLXXXI, 824 pégs. en 16.°

INSTITVTIONVM IVRIS CIVILIS Libro ITII Olim a Theophilo Anteces-
sore in Graecum é Latino vbenus diffusiusque translati; & nunc nuper €
Graeco in Latinum per D. [ac Curtium Brugensem lunsconsultum conuersi.
In quibus multa, quae 1n aliarum editionum libnis vel deerant vel corrupté
legebantur, adhibita Graecarum Institutionum collatione, sunt restituta. Cum
argumentis compendiariis paragraphos singulos illustrantibus. Lvgdvni, Apud
Ludouicum Cloquemin 1581, 612 pédgs. en 16.°

3.* La de CHaRrONDAS (18) publicada en Amberes en 1571, dos tomos en
folio, en la que tuvo el acierto de recoger las notas de Roussard y Le Conte.
Sus caracteres son muy nitidos, debidos a la edicién en la oficina de Plantino.

(17) Acerca de dichas sefales y las que usa Torelli y Gothofredo, vid. V VEis, De
signes qui se trouven dans les éditions des Pandectes, et notamment de Rossard, Mar-
bourg, 1793.

(18) Le Caron, o Louts CHARONDAS fue uno de los primeros en estudiar las concor-
dancias del Derecho romano y el can6nico con el francés, y fruto de ello fue su obra
«Mémorables, ou observations du Droit Frangois rapporté au romain civil & canonique.
Auquel livre sont représentées plusiers antiquités Romaines et Frangoises, non encore
observées Seconde édition revue et aumentée de diverses matieres & observations. .
pour hommes de tous etats & professions, tant pour le pais coutumier que de droit
escrit» P, Jamet Mettayer, P. 1’Huillier, 1604, con 374 fol en 8.°

Pero a los efectos que mds nos interesan, hay que destacar que realiz6 una exposi-
c16n del Derecho francés concordado con las Pandectas, en su obra: «Pandectes, ou
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4.* La publicada con las notas de Frangois HotmaN, en Paris en 1572,
de diez volimenes en octavo.

5.* La de JuLws Paccius, publicada en Atrebat, Vignon, 1580, seis
partes en dos volimenes encuademmados en un tomo en folio, y en el mismo
aflo en nueve tomos en octavo. La primera se describe:

CORPUS IURIS CIVILIS (Studio ac diligentia Jul. Pacn.)

I. Digestorum seu Pandectarum.

II. Codicts, hbri XII.

IIT Authenticae seu novellae Constitutiones

IV. lustiniani Edicta, item Iustini, Tibernn ac Leonis, Constitutiones

V. Consuetudines Feudorum. Constitutiones Friderici II, Extravagantes;
Liber de Pace Constantiae

VI. Intitutionum, hb. I[III.

6." Las ediciones de Dionisio GotHorrepo de las que se ha dicho que
la eleccion del texto no es de las mejores. Primeramente impresa en Lyon
en 1583, en cuarto y reimpresa en Francfort-sur-Mein en 1587, nuevamente
en Lugduni, por ejemplo, la de Barthelemi Vincent, 1593, en cuarto, reim-
presa en el ario siguiente, y la llamada Editio 1V, ex typ. Jacobi Stoer, 1625
6 1650, Sumptibus Joannis Caffin, 2 vol. fol., 0o 1662 sumptibus L. Anis-
son, y Antuerpiae, 1726, entre otras. Citemos algunas de las primeras:

CORPUS IURIS CIVILIS in IIII partes distinctum.. His accesserunt com-
mentarii. quibus inter caetera variae lectiones. leges similes, contrariae. abro-
gate... continentur. Praeter Institutionum et Novellarum lustiniani novam epi-
tomen, accessit nova Feudorum epitome nunquam antehac excusa ad ordinem
Edicti perpetur accommodata. Authore Dionysio Gothofredo... Lugduni, 1n
officina Bartholomaer Honorati, MDLXXXV. 46 hojas 1.918 col, 1919-
2061 p. con erratas.

CODEX. Codicis D.N. Justimani... repetitae praelections libri XII. Com-
mentaris Dionys. Gothofredi [.C Lugduni. in officina Bartholomaer Honora-
11, MDLXXXV. 10 hojas, 960 col. 2 h

NOVELLAE. Authenticae, seu Novellae constituttones D N lustimiani...
Lonis et quorudam aliorum imperatorum Commentarus Dionys. Gothofred:...
llustratae. Lugduni, in officina Bartholomaer Honoran. Al fin- Excudebat
Tacobus Stoer 1584 y al fin MDLXXXIIl 12 hojas. 534 col. 535-553 p

Digestes du Droit frangois» P. L'Huuillter, 1587, con 8 f. 388 p y 30 f. Se trata de una
bella impresién en la que dice a los lectores: «...je me proposay de mettre en notre
langue le droit romain, & avois tant advancé mon labeur, qu’il me semblo1t étre a la fin,
quand aucuns de mes amis me conseillerent d’y entremesler, les observations que j’avois
faictes de nostre droit Frangois; 1’advis desquels je trouvay si agéable a ceux, ausquels
des-lors j’en communiquay, que delibérant le suivre je travailley diligemment a conjo-
indre le droit Romain avec le Frangois.. ».

La edici6n encuentra 1al acogida que se repite en Lyon, 1593. 1596, 1597. 1602, I
y II, Paris, [-1607 y II-1610, corregida y aumentada de nuevo en Paris en 1637, [ y II
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LIBER FEUDORUM consuetudines, partim ex editione Vulgata, partim ex
Cuiacciana vulgatae apposita. Constitutiones Fridency 11 Imp. Extravagantes.
Liber de pace Constantiae. His acceserunt notae Dionysu Gothofredi..
Lugduni, 1n officina Bartholomaei Honorati MDLXXXVI. 4 h 64 col. 10 h.

En el siglo xvii podemos encontrar una espléndida edicién, muy estima-
da ya desde el siglo xvi, especialmente aquellos ejemplares que se encuen-
tran en gran papel:

CORPUS luris Civilis, cum notis ejusdem Dionisu Gothofredi. Parisiis,
Vitray, 1628, dos volimenes in folio.

Y muy cercana a la anterior existe otra muy interesante, que se describe
asi:

CORPVS luris Civilis Ivstinianei vmiversvm® in quo Pandectae, ad Floren-
tinarum exemplar fideliter expressae: Codex, & caetert libri... Cum summa-
rius, argumentis, epitomis, & indicibus Cl. V. Dionysii Gothofredi IC. Quarta
editio. Colonia Allobrogvm, apud Iohannem Vignon MDCXIIIT y MDCXX, en
4.° mayor, con portada orlada, 31 hojas, 1.568 col.

Sin embargo, una edicién, muy cuidada en su texto pero mala en impre-
sidn, es la del insigne bibliégrafo Nicoldas Antonio, que se describe como
sigue:

CORPUS IURIS CIVILIS, in IV partes disuinctum. Eruditissimis Dyomsii
Gothofredi I.C. Clanssimi notss illustratum. In hac postrema Lugdunens: Edi-
tione Pandectae purissime sunt: Textus cum optimis Codicibus collatus, &
infinitis propé mendis purgatus: Legumqué allegationes 1n notis adductae
incund Typographorum anted corruptae, nunc suis locis fideliter repositae,
diligent1 studio & cura N. Antonii, Iurium Professoris, Quae in hoc opere
contineantur quaria pagina indicabit.

CODICIS lvstinian1 D.N. Sacraussimi Principis PP. Avgvsti Repetitae
Praelecionis Libn XII. Notis Dionysii Gothofredi I C. illustrati.

Postrema editio priornibus auctior & emendatior

AVTHENTICA, sev Novellae Constitvtiones D. Ivstiniant Sacratissimi
Principis: Qvibus Leoms, et Aliorvin quorundam Imperatorum additae.

Notie Gionysio Gothofredi 1.C. illustratae

Postrema Editio prioribus auctior & emendatior.

Lugduni, sumptibus Phillipi Borde & Laurentit Armaud, MDCLXIIL. Dos
tomos en 4.° imperial, con la portada impresa en rojo y negro, marca de los
editores, 31 hojas y 2.008 columnas numeradas, a dos por pégina.

Pero la mejor de todas es la edicién elzeviriana que se describe como
sigue:
CORPUS IURIS CIVILIS, Pandectis ad Florentinum archetypum expres-

sis , Institutionibus, Codice et Novellis, additio textu graeco... cum notis
mtegris Dionysti Gothogredi. Praeter Justiniani Edicta, Leonis et aliorum
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imperatorum Novellas... Huis editioni nove acceserunt Pauli receptae Senten-
ciae cum selecus notis J. Cuiaccii... opera et studio Simoms Van Leeuwen.
Amstelodani, apud Joannem Blaeu Ludovicum, & Danielem Elzevirios,
MDCLXIII. Dos vol. in folio, casi siempre en un solo tomo. Vol. I, con diez
hojas y 796 folios, y Vol. I, con 6 hojas, 388 fol. y 6 hojas, 300-92 fol.

En ella destaca no sélo la belleza de su ejecucién sino también Ia
expresion de notas de muy diferentes autores no recogidos en la edicién de
Vitray, lo que implicé que sus ejemplares ya eran raros desde el sigio xvm.
Reimpresa en Francfort-sur-Maine en el mismo afio y luego en Leipzig, dos
tomos en cuarto en 1705, 1720, sumptibus Jo. Friderici Gleditschii B Filii,
y por iltimo en 1740, que constituye una hermosa edicién, impresa a dos
columnas, con una extraordinaria lamina representando a Carlos VI de
Austria, dibujada y grabada en cobre por J. M. Bernigeroth, poco antes de
la muerte del monarca, se describe asi:

CORPUS [URIS CIVILIS ROMANI n quo institutiones, Digesta... et
Novellae nec non Justiniam edicta... cum nouis integns Dionysii Gothofreds,
quibus acceserunt Franciscii Modii et aliae aliorum ictorum celeberrimorum,
quas inseruit editiont suae Simon van Leeuwen Leipzig: Lipsiae, sumptibus
Johannis Friderici Gleditschu MDCCXL. 2 vol. folio. El 1.° et prostat Lugdu-
mé& Genevae. apud Fratres de Tournes. En el colofén del 2.° tomo Lipsiae
Littens Christophor1 Barthelli. Texto a dos columnas

Uno de los ejemplares mas bellos y mejor tipografiados que recoge la
edicién de Van Leewen, con muchos otros textos, ademds del Corpus, es el
editado por Verdussen, que ya en el siglo anterior y por mano de sus
antecesores hicieron famosas impresiones del Quijote, y obras como las de
Antonio Pérez en lo juridico. Se describe asi:

CORPUS JURIS CIVILIS ROMANI. In quo Institutiones, Digesta ad
Codicem Florentinum emendata, Codex & Novellae, Nec non Justiniani Edic-
ta, Leonis & aliorum Imperatorum Novellae, Canones Apostolorum Graecé &
Latiné, feudorum Libri, leges XII Tabb & ala... scripta... Cum Notis ntegns
Dionysu Gothofredi... Antonio Anselmo.. Aceceserunt, Opera & studio Simo-
nis Van Leeuwen...

Additi quoque 1n hac Nova Edtione.. Indices Proemisa est Historia et
Chronologia Juris Civilis Romani... Editio novissima, pluribus notis auctior &
de novo revisa. Antuerpiae, Apud Joannes Bapustam Verdussen. MDCCXX-
VI. Dos volimenes en folio

Afnos mas tarde se realiza otra bellisima impresién, Coloniae Munatia-
nae, que describimos a continuacion:

CORPUS luns Civilis Romani, 1in quo Institutiones, Digesta ad Codicem
Florentinum emendata, Codex 1item Novellae nec non Jusumani edicta, Leonis
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et aliorum imperatorum Novellae, Canones Apostolorum, Feudorum Libri,
Leges XII. Tabb. et aha ad Jurisprudentiam Ante-Justinianeam Pertinentia
Scripta, cum optimis quibusque editionibus collata, exhibentur. Cum notis
integris Dionysii Gothofredi, quibus acceserunt Francisci Modii et alliae alio-
rum Jctorum celeberrimorum, quas inseruit suae Simon Van Leeuwen Addiu
quoque locis convenientibus indices titulorum ac legum emendatissimi. Prae-
missa est Histornia et Chronologia Juris Civilis Romani, quae singulari metho-
do legum latarum tempus designat. Editio Nova, Omni, qua licuut, cura, atque
labore indefesso, 2 quamplurnimis, in notis praecipug, mendis falsisque aliega-
tionibus repurgata & correcta. Coloniae Munatianae, Sumptibus Fratrum Cra-
mer, MDCCLVI.

Contiene:

1. Divi Justiniani... Institutionum Juris Libri quatuor. Compositi per Tri-
bonianum.

2. Digestorum seu Pandectarum... Libri L... cum notis Dionysi1 Gothrofre-
di

3. D. Justiniani... Codicis repetitae praelectionis, Libr XII

4 Authenticae seu Novellae Constitutiones Dn Justimani... Accedunt
Edicta XIII Justiniani, Leonis, et aliorum Impp. Novellae nec non Canones
SS. Apostolorum, cum notuis Dionysit Gothofredi Scti. et Antonii Contit 1n
Librum Novellarum Praefactione.

5 Consuetudines Feudorum Constitutiones Friderici II. Imper Extrava-
gantes. Liber de Pace Constantiae Cum notis Dionysii Gothofredi, J.C. ejus-
que Epitome Feudorum.

6. Fragmenta Junisprudentiaec Ante Justinianeae, quae Leges XII Tabb. ex
veterum monumentis decerptas. Titulus ex Corpore Ulpiam XXIX Julu Pauli
Receptarum Sentenciarum duos Libros, cum notis Gothofredi...

Encuadernado en dos tomos en doble folio, con 8-64-1028 y 4-792-16
paginas, respectivamente. Luego se ha vuelto a reproducir en la misma
ciudad en 1781, sumptibus Fratrum de Tournes, y en 1789, luego en Népo-
les en 1793, repetida en la propia ciudad en cinco volimenes en cuarto,
segin la descripcién siguiente:

CORPUS IURIS CIVILIS ROMANI. In quo nstitutiones, Digesta ad co-
dicem florentinum emendata. Codex item Novellae, nec non Justiniam Edicta.
Leonis et aliorum imperatorum Novellae, Canones apostolorum, Feudorum
libri, Leges XII tabb. et alia. . cum notis integris Dionysn Gothofredi, quibus
acceserunt Francisci Modu et aliae aliorum jctorum celeberrimorum, quas

inseruit edition1 suae Simon Van Leeuwen. Editio Nova. Neapoli, Mirelli,
1828-30 pp. 128, XV, 673: pp. 732; pp. 855; 1094, pp. 706

Poco més tarde aparece otra edicién en Venecia, Edit. Typ. J. Antonelli,
1836-1844, en cinco volimenes en 4.° Se describe como sigue:

CORPUS IURIS CIVILIS ROMANI n quo Institutiones, Digesta ad Co-
dicem florentinum emendata, Codex et Novellae, nec non Jusuniam Edicta,
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Leonis et aliorum impoeratorum novellae, Canones apostolorum, Feudorum
libri. Leges XII tabularum... cum nouis ntegris D. Gothofred1. Opera et studio
S. Van Leeuwen. Venetiis 1836-44. Cuatro volimenes en 4.°

Simultdneamente y coincidiendo con precision en el tiempo se publica
otra versién en Venecia que ofrece la particularidad de estar redactada en
itahano y latin, y que se intitula:

CORPO DEL DIRITTO CIVILE in cui s1 contengono le Instituzioni di
Guustiniano, 1 Digestt 6 Pandette, il Codice, Le Autentiche. ossiano novelle
Constituzioni, e gh Editti, non che le novelle Constituzioni di Leone e di altrt
Imperator i canoni de’ Santi e degli Apostoli € 1 hibri de’ Feudi. premessa
la storta cronologica del diritto civile romano. Versione ttahana (col. texto
latino a fronte). Per studio e cura di Francisco Foramiti. Venezia | 8§36-44.
Cuatro volimenes en seis gruesos tomos

También en Italia, y en el propio idioma, aparecié a mediados del
siglo xix una edicién muy interesante, tomada de otras varias que se des-
cribe asi:

CORPO DEL DIRITTO corredato delle note di D. Gotofredo e di C.E.
Freisleben altnimenti ferromontato, con le vananti delle legg: e con la con-
ciliazione delle stese fra loro, preceduto dalla Cronologia delle leggi di Roma,
coll’aggiunzione delle instituzion: di Cajo, del frammenu di twtte le leggi
relative al diritto romano, sia che sieno mentovate nel Corpo del Diritto, st
che siano raccolte in altre opere, dei Frammenti di Ulpiano. di Paolo e de’
Frammenti cosi detti Vaticani. Corredato 1n ultimo da sei inici cronologici ed
alfabetici. Testo e note 1n latino con traduzzione italiana a fronte per cura di
GI10VANNI VIGNALL. Napoli, 1856-62».

En diez voliimenes, tamano 4.°, el I se destina a Cronologia e Instituzio-
ni. Desde el II al VII se trata del Digesto. El VIII y IX se ocupan del
Codice. Y el X trata de las Novelle e Indici.

B) EDICIONES SIN NOTAS

Las ediciones que recogen sélo el texto, sin notas, pueden clasificarse
en tres principales, que luego serdn tomadas como modelo a seguir y, en su
caso mejorar por otras posteriores. Nos referimos a la Haloandrina, la Flo-
rentina y la Vulgar,

En relacién con la haloandrina, cabe citar la que se tiene por principe
como edicidn critica del Corpus Iuris Civilis. Asi:

DIGESTORUM seu Pandectarum Libri Quincuaginta Editi Norimbergae
per Gregorium Haoandrum MDXXIX
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Tres volimenes en cuarto, con letra romana muy clara conteniendo la
copia que del manuscrito florentino hicieron Politiano y Bolognini y notas
del primero. El volumen correspondiente al Cédigo reza como sigue:

Codicis Dn. lustimani Sacratis. principis ex repetita praelectione
Libri XII. ex fide antiq. exemplarium a GREG. HALOANDRO quoad fien

potuit diligentissime purgati recognotique, Nurembergae apud loa. Petreium
Anno MDXXX.

Lleva afadido un indice cronolégico de todos los cénsules romanos
elaborado por Haloandro. Y en cuanto a las Novelas, han sido descritas con
anterioridad al referirnos a ellas, por tratarse de la primera edicién en
griego. Son del afio 1531, en la misma ciudad y editor.

Esta edicion se ha vuelto a imprimir en Basilea (Colonia Munatianae)
por Hervage, afio 1541, dos tomos en folio, revisada por Andrés Alciato, y
muchas personas la confunden con la de Haloandro, pero se distingue de la
otra, precisamente por el nombre de «Hervagiana editio». Fue impresa
nuevamente, corregida sobre el manuscrito florentino y la edicién de Ha-
loander, bajo los cuidados de Jacques Vintimille de Rhodes, en Paris, nueve
voliimenes en octavo, por la veuve Guillard & Guillaume des Bois en 1548,
pero el Digesto aparecié en 1550. Se la conoce con el nombre de «Editio
vintimilliana», que luego ha vuelto a imprimirse en siete volimenes en
octavo, por Charles Guillard, la veuve de Claude Chevallon, & Guillaume
des Bois en el curso de los afios 1552 y 1553.

Entre las mds hermosas publicadas merece especial mencién las Pandec-
tas florentinas, que tiene la virtualidad de ser la primera en recoger fielmen-
te la versién original del manuscrito florentino en toda su pureza y que
sirvié de base a la publicacién de otras ediciones del Corpus luris Civilis
Se describe asi:

DIGESTORUM, seu Pandectarum Libn Quinquaginta; ex Florentinis Pan-
dectis repraesentati. Florentiae, in officina Laurentii Torentini, MDLIIL.

Ejemplar in folio, resulta muy estimado en todo el mundo por su uti-
lidad particular y por la belleza y correccién con que estd tratada, hasta el
punto de que se menciona como una de las principales obras de la imprenta.
Con bella marca tipografica en el frontispicio y al dorso de la dltima pagina.
Sus ejemplares son rarisimos, y mucho mas los que se imprimieron en gran
papel.

Se debe a Frangors TAUREL que empled diez afios enteros de trabajo en
realizarla sobre la base del manuscrito original de Florencia que pudo
manejar directamente y que ha dado a la coleccién el nombre de Pandectas
Florentinas. El editor no dio explicacién de los nombres propios que se
encuentran en nimero considerable, y cuyo uso no es siempre facil, aunque
mds tarde resolvid este problema ANTONIO AGUSTIN, arzobispo de Tarragona,
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que publicé la clave del secreto con el titulo De propiis nominibus. Tarra-
conae, Mey, 1579, también in folio. En principio se pensé hacer sélo un
volumen, pero como el grosor seria enorme, para facilitar su manejo se
dividié en tres partes iguales:

Parte 1. Se inicia con veintiocho hojas separadas que se terminan con
una Epistola dedicada a Frangois TAUREL, un Aviso a los lectores, la Licen-
cia de impresién, el Privilegio, dos hojas de anotaciones, un Index titulorum
Digesti, una Disertacién sobre el origen del Digesto, cuatro hojas impresas
en letra mayiiscula griega, una especie de indice latino-griego. A continua-
cién, el Cuerpo de esta primera parte que acaba con el Libro XIX en la
pigina 487. El dorso de la hoja en blanco se refiere por tanto a la 488.

Parte II. Comienza en la pagina 489 y termina en la 1018, conteniendo
los Libros XX a XXXVI, ambos inclusive.

Parte III.  Contiene desde el Libro XXXVII al L, paginas 1019 a 1666,
a cuyo fin se lee: Explicit Liber XXXXX. feliciter. Conviene llamar la
atencién sobre la existencia, después de la péagina 1666, de ocho hojas
separadas sueltas, no numeradas, cuyas siete primeras recogen una explica-
cién particular de algunos pasajes relacionados en el libro. La nimero ocho
es de erratas, a cuyo fin se encuentra impreso el escudo de armas del Duque
de Florencia. Esta ultima parte de ocho hojas se encuentra enumerada
simplemente cccc, y faltan a veces en los ejemplares de este libro, cuya
descripcién sirve igualmente para aquellos que se encuentran encuademna-
dos en un solo volumen. De esta preciosa edicién se ha hecho modernamen-
te un muy cuidado facsimil, titulado:

Justiniani Augusti Pandectarum Codex Florentinus. Edicién preparada
bajo la supervisién de A. CorviNno y B SantaLucia. Florencia, 1988.

La segunda edicién del Corpus de Dionisio Godofredo fue impresa en
gran octavo, sin notas, a expensas de los Héritiers d’Eustache Vignon & de
Jean Chouet, en Ginebra en 1598. En el afio 1620, también en Ginebra,
aparece una edicién en dos volimenes en cuarto impresa por el librero Jean
Vignon, corregida sobre el manuscrito de Florencia y acompafiada de suma-
rios, epitomes e indices de Dionisio Godofredo.

Otra edicién relevante se titula:

CORPUS Iuris Civilis: Editio nova prioribus correctior: Amstelod., Dan.
Elzevir, 1664. Dos vol. en un tomo in 8.°

En ella destaca la claridad de sus caracteres, a pesar del tamaiio. Se hizo
famosa por la errata de imprenta «Pars secundus». Contiene solamente el
texto, sin notas ni comentarios. El primer volumen contiene al principio una
parte separada de once hojas no numeradas con frontispicio grabado en talla
dulce, fechado en 1664, un Aviso a los lectores, un Extracto del Privilegio y
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un Index Titulorum. A continuacién un Frontispicio impreso de 1664 que
encabeza el Cuerpo de derecho impreso hasta la pagina 1037, que acaba con
una inscripcién de fecha 1663. El segundo volumen, en cambio, s6lo contie-
ne un titulo impreso en la cabecera, datado en 1663, y acaba en la pagi-
na 820 que se cierra con una sola hoja conteniendo una inscripcion datada
en 1664. De esta ltima obra se hizo una reimpresion, por la viuda de don
Elzevirio, en 1681, dos volimenes en 8.°, pero que no alcanzé la perfeccion
que la anterior, y otras en 1687 y 1700. Esta tiltima es la mas correcta y se
describe como sigue:

CORPUS IURIS CIVILIS. Editio nova, prioribus correctior Amstelodani:

ex typographia P. & I. Blaev, prostant apud Waesbergios, Boom. a Someren
& Goethals, 1700. Editio nova.

Una edicién de garantia es la que aparece con prélogo del célebre
romanista HeiNeccius, J. G., que describimos asi:

CORPUS TURIS CIVILIS ROMANI... singular cura recusum Praefatio-
nem praemusit [.G. Heineccius. Leipzig, Kruger 1735. Dos vol. en cuarto

Otra de las ediciones que han alcanzado mdas fama es el Corpus Juris
academicum de Freiesleben, impreso primero en Altenburgi, Lipsiae, J. L.
Richterum, Heredes Lanckisianos, 1721, dos tomos en un volumen en cuar-
to, y también en Colonia Munatianae, 1734, 1757 y 1789, en cuarto, luego
repetida en ambas ciudades varias veces, y también en Venecia en 1782.
Las de Altembourg recogen sélo el texto y las de Colonia Munatianae
(Basilea), llevan concordancias al pie de aquél.

Estas dltimas son muy cémodas para buscar las leyes por el modo en
que se encuentran dispuestas. Asi, de los ejemplares encuadernados salen,
por el margen, lenguetas conteniendo tres alfabetos, uno para la Instituta,
otro para el Digesto y otro para el Cédigo. Se abre el libro por la lengueta
correspondiente a la letra con que se inicia el titulo que se quiera estudiar,
y en esa misma pagina existe un indice de titulos que comienzan por la
misma letra. El nimero que sigue inmediatamente a la * indica la pagina
en que se encuentra el Titulo que se busca y los dos niimeros que siguen
a la * indican el Libro y el Titulo. Por citar una de las ultimas y maés
completas, daremos precisamente la que sigue:

CORPUS IURIS CIVILIS academicum, in suas partes distributum, usuique
moderno 1ta accomodatum, ut nunc studiosorum quivis, etiam tyro, uno quasi
intuitu, omnes leges Digestorum & Codicis, omnesque titulos Institutionum
invenire possit. Auctore C. H. FrReiesLEBEN. Editio nova, revisa, et a plurimis
mendis repurgata, nec non locis parallelis seque mnvicem illustrantibus adauc-
ta. Colonia Munatianae, Sumpubus Emanuelis Thurneysen, MDCCLXXYV, dos
tomos en cuarto.

Ya en el siglo xix, aparecen otras versiones diferentes:
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La bilingiie francés-latin:

CORPS DE DROIT CIVIL ROMAIN, en laun et en frangais, traduit par
H. Holot, J. F. Berthelot, P. A. Tissot, L. Béranger, 1803-1811, reimpresa
en la actuahdad, y que se compone.

Tomes 1-7 Les cinquantes livres du Digeste ou des Pandectes de
I’Empereur Justinien.

Tomes 8-11. Les Douze Livres du Code de I’Empereur Justinien

Tomes 13-14. Les Novelles de I'Empereur Jusunien.

Supplément 1. Les trésors de 1'ancienne jurisprudence romaine

Supplément 2-3 La clef des lois romaines ou dictionaire analytique et
raisoné.

La de Bruselas:

CORPUS IURIS CIVILIS Egloga in qua Ulpian: regularum liber singula-
ris. Pauli sententiarum Libri V. Gan institutionum commentarii IV. Vaticana
wns romamr fragmenta et breviora quaedam veterts juns prudentiae monu-
menta continentur. Bruxellis Belgicam Typ Soc ad Walhen. et C 1837.

Las dos parisinas:

CORPUS ITURIS CIVILIS academicum parisiense; 1n quo Justimani, Insti-
tutiones, Digesta sive pandectas, Codex. Authenticae seu novellae, Constitu-
tiones et Edicta... praeterea Leonis et aliorum imperatorum novellae Consti-
tutiones, Canones sanctorum et apostolorum, ac Feudorum libri... acceserunt
sub titulo Juris antejustintanei, Ulpiani fragmenta libri Regularum singularis.
Pauli Setenniarum libri V. Breviora veterum jurisconsultorum Fragmenta ac
Gaii Institutionum commentari IV Denique leges similes seque invicem illus-
trantes, contrariae, abrogatae, breviter notis indicantur. opera et cura C. M.
Gauisser Lutetiae Parisiorum. 1843. Un vol. en 4.° Y otra edicidén Lutetiae
Parisiorum. Cotelle. 1856 en cuarto. pp. (4) + col. 1732 + pp. (2) + col 1270.

La de Leipzig, de la que describimos el siguiente facsimil:

Das CORPUS IURIS CIVILIS (Romant) ins Deutsche uebers von einem
Verem Rechtsgelehrter und hrsg. von Karl Eduard Otto, Bruno Schilling und
Karl Friedrich Ferdinand Sintenis. Aalen Scientia, 1984-1985. 7 vol. Neu-
druck der Ausgabe Leipzig. 1831-1839 El tomo I se dedica a las Institucio-
nes. El 2, 3 y 4 a las Pandectas. El 5 y 6 al Cédigo, y el 7 a las Novelas

Otras ediciones conocidas son la del Corpus Iuris que empezd GEBAUER
y concluyd después de su muerte Ge. Aug. SPANGENBERG, primer tomo de
Goettinga, 1776, y el segundo ya en 1797, en cuarto mayor. Contiene
variantes y observaciones criticas, pero no va enriquecida con ninguna nota
aclaratoria (19). Se describe asi:

(19) La edicién tuvo en cuenta las notas de Brenkman, brillante jurisconsulto
holandés, que merece ser destacado. pues en su obra Historia Pandectarum. Traiecti ad
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CORPVS IVRIS CIVILIS, codicibvs veteribvs manvscriptis et optimis
qvibvsqve editionibvs collatis/recensvit Georgivs Chnistianvs Gebaver IC... et
post eivs obitvm editionem cvravit Georgivs Avgvstvs Spangenberg . Gottin-
gae' apud loannem Chnstianvim Dieterich 1776-1797. 2 vol.

Se repiti6 otra en Hannover en 1817, de la que existe la siguiente
edicién fotomecanica:

Einleitung 1n das roemisch-juntinianeische Rechtsbuch: oder corpus iuris
civilis romani/ [von] Ernst Peter Johann Spangenberg.- Neudr.- Aalen: Scien-
tia Verlag, 1970, XVI, 960 p. Hannover 1817.

Por su parte ScHRADER no sélo manifesté acertadamente lo que debia
hacerse para conseguir dicha edicidn critica y notas aclaratorias (20), sino
que él mismo, con Crossio, TAFER y Malgr publicé el siguiente volumen:

CORPUS IURIS CIVILIS. Ad fidem codicum manuscriptorum aliorumque
subsidiorum criticorum recensuit, commentario perpetuo instruxit Eduardus
Schrader. In opens societatem accesserunt T.L.F. Tafel, G.F. Clossius, post
hujus discenssum C.J.C. Maier. Tom. I Insututionum libri IV. Berol. apud G.
Reimerum, 1832.

Pueden citarse igualmente algunas ediciones mds en pequefio del Cor-
pus jurts civilis, como la de Beck que se describe:

CORPUS IURIS CIVILIS, recognovit et brevi annotatione structum edit.
J.L.G. Beck. Tom. 1.° pars I, Leips. 1825, pars. II, 1826, tom. 2.° pars I,
1831 (Codex) y las Novelas salieron en 1837. Ed. stereotypa ex officina
Caroli Tauchnitit/ cura Joannis Ludovici Guilielmi Beck.

O la de los hermanos A. y C. Kriegel, que se describe asi:

CORPUS IURIS CIVILIS, recognoverunt brevibusque adnotationibus cri-
ticis instructum ediderunt, C.J. Albertus, et C. Mauntius Fratres KRIEGELI.

Rhenum, 1722, relata el Proyecto que pensé llevar a cabo de su edicién critica. Sélo la
introduccién consta de tres tratados previos sobre las caracteristicas de las Pandectas
florentinas. Pretendi6 formar un aparato critico a base de la menci6n exacta de la leccién
del manuscrito florentino, y de otros manuscritos que muestran variactones entre los que
destacan los Cédices Vaticanos, varios de Turin, uno de Trevisan adn no identificado,
los de Bynkershoek de la Universidad de Leiden, vanas lecciones de diversos editores
del Digesto, otras cuestiones principales que estdn en las ediciones, los resiimenes y
escolios griegos, y las emendationes antiguas y nuevas Pero su muerte impidié la obra
que, de haberse realizado, hubieran potenciado y dado un giro fundamental a los estu-
dios romanistas posteriores. SPANGENBERG que dirigi6 la edicién de GEBAUER publicé en
1817, Einlentung in das Romischjustimaneische Rechtsbuch (hoy edici6n anastitica por
Scientia Verlag Aalen, 1970) recoge muchas notas de Brenkman, incluso tiene un ca-
pitulo especial dedicado a sus opiniones en relacién con palabras de ribricas del Digesto
y variantes en lecciones concretas del texto

(20) Prodromus corporis civilis a Schradero, Clossio, Tafelio edendi. Inest totius
operis conspectus, subsidiorum ad Institutionum criticum recensionem et interpretatio-
nem spectantium ennumeratio. Berolini, 1823
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Edit. Stereotypa. Leips. Sumt. Baumgaertneri, 1828. La misma edicién se
repite en 1844 por los mismos hermanos Kriegel, conjuntamente con Aemilius
Herrmann y Eduardus Ossenbruegen.

Se distingue por sus remisiones en la Instituta a Cuyacio, a Ulpiano y
a las Basilicas (21), en las Pandectas a los fragmentos y su orden y a las
Basilicas y sus escolios (22). Y otra edici6n interesante se intitula:

(21) Las numerosas consttuciones de los sucesores de Justiniano, las contradicto-
rias nterpretaciones de los junisconsultos y las variantes introducidas en las traduccio-
nes griegas de las leyes, hicieron indispensable una revisiéon del Cuerpo de Derecho en
el Imperio de oriente. Basilio 1. el Macedonio, concibi¢ componer una coleccién siste-
mdtica de todo el Derecho justinianeo y de las leyes posteriores, resultando una com-
pilacién de 40 libros. Su hijo Leén, el Filésofo, refundié la obra en 60 libros, conocido
como Libri Basilici, aunque en opinién de Zachariae, fueron nombradas dos comisiones.
una. inchnada por una fusidn m&s interna, sistemiuca y codificadora; otra, por un
ordenamiento mds extrinseco y recopilador, que luego fueron reunidas, refundiendo sus
trabajos, aunque aparecen huellas de ambas direcciones. !

Su sistema es el propio del Cédigo justinianeo, pero el contenido de sus titulos
difiere mucho de aquél, porque se refiere a todas las disposiciones que en el Cuerpo de
las Leyes justinianeas se hallan esparcidas en las diversas colecciones, especialmente las
Pandectas, de modo que puede decuse que las Basilicas constituyen una recopilacion
sistemdrica de las diversas compilaciones justinianeas y otras leyes posteriores en un
solo Cuerpo, de gran utilidad para la recta interpretacidn del Derecho justinianeo por ser
compiladas sobre traducciones que se remontan a tiempos de Justiniano.

La mejor edicién se hizo por FABROT y se titula «Basilicorum libros LX graece edidit
et in latinam linguam transtulit, et glossas veterum Ictor addidit», Car. Ann. FABROTTUS,
Parfs, 1647, en 7 vol. En 1752 fue adicionada por Guil. Otto REeITz y publicada en el
Thes de MEeerMaN, Tomo V con el siguiente titulo. «Basilicorum libn quatuor XLIX,
L, LI, LII, nunc primum editi cum latina 1nterpretatione et cum notis» Pero la més
reciente, completa y moderna, aparece en Leipzig, edicién de HEMBACH, titulada:

Basilicorum libri XL. Post Annibalis Fabrotti curas ope codd. mss. a Gust.
Heimbachio aliisque collatorum integriores cum scholiis adidit, editos denneo
recensutt, deperditos restituit, translationem latinam et adnotationem criticam
adjecit C.G.E. Heimbach. Lips 1833.

En cinco voliimenes, luego el sexto contiene los Prolegémenos y el Manuale Basi-
licorum, elaborado por HaussoLD, que facilita mucho el uso de las Basilicas, y sirve para
buscar los pasajes copiados de los libros de Derecho que publicé Justimano. El Supple-
mentum editionis Hetmbachianae, de ZACARIAE. es recomendable en el aspecto critico.
Todo ello aparece hasta 1846. En el afio 1897 se publica en Leipzig el 7.° volumen bajo
la direccién de FERRINT y MERCATI, que contiene muchas partes méditas de las Basilicas,
especialmente los libros XIX, XXXI-XXXV, XLIV. LIHI. LIX, tomados de un pa-
limpsesto ambrosiano. Las ediciones del Corpus luris Civilis, de los hermanos Kriegel,
y las de Beck remiten también a las Basilicas.

Hoy gozamos de la espléndida edicién de ScHELTEMA, H. J., y VaN DErR WaL, N.,
Bassilicorum Libri LX. Groningen, 1955 a 1965 en 14 volimenes.

(22) Parece que se observé un cierto método fijo en la distribucién de lugares para
colocar cada fragmento de titulo en las Pandectas. Por mucho tiempo se pensé que su
distribucién era arbitraria y casual, pero en 1820, BLuME, confirmado después por HuGo,
demostré lo que se llamé «las tres masas», presumiendo que los redactores dividieron
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Corpus Iuris Civilis Egloga in qua Ulpiam regularum liber singularis.
Pauli sententiarum Libri V. Gan institutionum commentarn IV, Vaticana iuris
romam fragmenta et breviora quidam veteris iurisprudentiae monumenta con-
tinentur. Bruxellis, Belgicam Typ. Soc ad Walhen, et C. 1837.

Pero la mejor y mds completa edicién critica del Corpus furis Civilis,
de uso universal, es la de Mommsen, T., KrRuGer, P., ScHoLt, R., y KroLL,
publicada en Berlin en tres volimenes:

El volumen I contiene las Instituciones editadas por KrRUGer y el Di-
gestum, preparado por MoMmMSEN con algunas variantes respecto de una
previa «editio mayor» de la obra. De ahi que ésta fue llamada «editio
minor». Se publicé en 1872, Sin embargo, modernamante, ya se contaba
con buenas ediciones de ambas partes del Corpus. Merecen citarse la edi-
ci6bn de BIENER, Justiniani Institutionum, libri IV, Berlin, 1812; la de
ScHraDER, Berlin, 1832, enriquecida con un aparato critico y excelentes
anotaciénes; la de Huscuke, Berlin, 1868, y por ultimo KRUEGER, Berlin,
1869, que se reprodujo en la edici6n de la obra completa de 1872, antes
mencionada.

El volumen II contiene el Codex, obra de KrUGER, del mismo afic que
el anterior.

El volumen III contiene las Novellae, edicion de ScHoLL y KroLL, 1898.

En sucesivas ediciones, tras la muerte de MomMsen en 1903, KRUGER
introdujo en el Digestum algunas alteraciones. A mas de una nueva cri-
tica del texto, pone entre paréntesis y corchetes ([]) las palabras interpo-
ladas, indicando en nota el nombre del que los descubrid, y al margen del
texto sefiala que el nimero de la pdgina es... seglin corresponda en cada
caso, y las correspondientes lineas de la edicién maior, lo que permite
consultar el vocabulario de la latinidad juridica (publicacién a cargo de la
fundacién Savigny), donde el Digesto es citado seglin la edicién maior de

en tres clases la totalidad de las obras empleadas para refundir en las Pandectas, y
formaron entre si tres comisiones o secciones. La primera lefa y compendiaba los
escritos sobre el ws civile, compuestos en su mayor parte de los libri ad Sabinum La
segunda extractaba los concernientes al Edicto del Pretor, sobre todo los de Ulpiano ad
edictum y la tercera los relativos a la prictica, que resolvian casos particulares, en
especial las responsa de Papiniano y las questiones de Paulo. De ahi tres grupos de
extractos: Sabino, Edicto y Papimano, con los que se compusieron los titulos de las
Pandectas, dandose por base a cada uno de ellos el grupo que tenia mejores y mayor
nimero de fragmentos, y comparindolo enseguida con los otros dos se borraban las
contradicciones y repeticiones, modificindose lo necesario. El resultado se ponia de
manera que el grupo més corto de los tres finalizaba el titulo correspondiente. Por ello
no ocupan siempre el mismo lugar en todos los titulos. Pero no todos los titulos con-
tienen fragmentos de los tres y en ocasiones se repitan, aunque también es frecuente
prescindir de ellos.
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MomMmsEN y, como ésta tiene dos tomos, para identificar el segundo se
coloca una raya sobre el nimero de la pagina correspondiente a este
ultimo.

Pero en 1954, W. KunkiL, encargado de la reedicién de los tres voli-
menes, respeté lo contenido en la edicién anterior del volumen II (10.” de
1929) y volumen III (5. de 1928), pero omitié por estimarlas faltas de
valor cientifico actualizado lo agregado por KruGER al Digestum en sus tres
anteriores ediciones (la 13.* de 1920, la 14." de 1922 y la 15.* de 1928),
reincorporando de nuevo la edicion 12.* de 1911. Desde 1954, las reimpre-
siones han sido hechas todas ellas por métodos fotograficos (23). Las ul-
timas fototipias, de no muy buena impresiéon aunque se leen perfectamente,
son todas de Weidman, vol. I, edic. 1987; vol. II, edic. 1989, y vol. III,
edic. 1993.

En Italia existen, finalmente, otras dos ediciones. Una que se produce
en italiano y se intitula:

CORPUS IURIS CIVILIS nella sua mighor lezione secondo gli studi pid
recenti con rochiami alle diverse sue parti e alla disposizione del Codice
Civile italiano e delle varie legislaziom moderne. (Instituziom e Digesto).
Roma 1884-85. Dos volimenes en tres gruesos tomos.

Y otra edicién, referida al Digesto, corregida por FErRrINT los primeros
veinte libros, y el resto por los profesores BoNFaNTE, Fabpa, RicoBono y
SciaLoia, cuyo objeto era proporcionar un volumen de bolsillo. Se ha some-
tido a una nueva y cuidadosa revision, estudiando las Basilicas mucho més
que MommMseN. Se cita con el mayor escripulo, ain siendo inexacto por
causa de las interpolaciones, pero ello se advierte en nota. Publicada en
Mildn en 1931, en papel biblia, reproduccién anastitica en 1960.

Modernamente podemos citar la edicién en latin y holandés que descri-
bimos asi:

CORPUS IURIS CIVILIS. tekst en vertaling/ onder red. van: J.E. Spruit,
R. Feenstra, K.E.M. Bongenaar; m.m.v.l. L. de Ligt en J.M. Tevel.- Zutphen:
Walburg Pers; ‘s-Gravenhage: Sdu Juridische$ Fiscale Uitgever), 1993.
2 vol.

Tampoco deben ignorarse algunas ediciones sometidas a tratamiento
informatico. Aparte, este fin se cuenta con una base de datos denominada
«Biblioteca luris Antiqui», incorporada a un CD-Rom compuesta de archi-
vos integrados bajo un tinico programa de investigacion de la informacién.
Entre ellos destaca el que se refiere a las fuentes y recoge:

(23) Vid. Garay Moreno, R., Lecciones de Derecho Romano, Parte Primera, cuarta
edic. Univ. Pont. Comillas, Madrid, 1994, pdg. 131.
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Codex lustinianus, Codex Theodosianus, Collatio, Consultatio, Digesta,
Edictum Theodorici, Epitome Gai, Epitome Ulpiani, Fragmenta Augustodu-
nensia, Fragmenta Vaticana, Gai Institutiones, Institutiones lustiniani, Inter-
pretatio Pauli Sententiarum, Leges (ed. FIRA), Lex Romana Burgundionum,
Novellae Maiorani, Novellae Marciani, Novellae Severi, Novellae Theodosii,
OPauli Sententiae y Senatusconsulta (ed. FIRA).

Se trata, por tanto, de un archivo documental de notable amplitud que
contiene la casi totalidad de las fuentes juridicas romanas a texto completo.
La informatizacién ha sido efectuada por un grupo de investigacion de la
Universidad de Linz (Austria) que ha cedido los derechos de utilizacién del
CD-Rom, habiendo procedido luego a un trabajo de armonizacién y adap-
tacién de los diversos modos o caracteres de dichas fuentes, pero también
de las inscripciones y suscripciones para hacerlas compatibles con la ma-
nera usual de citar de la doctrina moderna.

También merece citarse el archivo de los cédigos de clasificacién y de
los descriptores (Thesaurus) que contiene una estructuracién en conjunto de
8.000 términos, de los cuales 6.000 son descriptores y 2.000 son de otro
cardcter, como sinénimos, etc., todos ellos patrimonio especifico de las
disciplinas relativas al derecho antiguo. Los términos estdn coligados entre
si a través de una estructura clasificatoria que reproduce las categorias
légicas tipicas de las disciplinas juridicas. El grupo de investigacién est4
dirigido por PaLazzoLo, N. desde el Centro Universitario para la Informa-
tica romanistica. Y el sistema de investigacién en versién de CD-Rom ha
sido realizado por CD-Systems s.r.l.,, Varese (Italia).

IV. EDICIONES ESPANOLAS

La m4s amplia y elegante de las traducidas es la que se describe como
sigue:

DIGESTO teérico prictico o Recopilacién de los Derechos Comin, Real
y Canoénico por los libros y titulos del Digesto; traducci6n literal al castellano
de todas las leyes y parrafos del Digesto; expresién de sus concordantes y
discordantes con las del Cédigo, Derecho Real de Espaiia en Indias y capi-
tulos candnicos, etc, y la exposicién de todas ellas hasta las nuevamente
recopiladas en el afio 1773 con sus derogaciones, correcciones y ampliacio-

nes. Autor. B. AcustiN RopriGuez Fonseca. Madrid, Ibarra, 1775-1791.

Son en total 18 volimenes en folio, encuadernados lujosamente en plena
piel, lomo cuajado, y otros simplemente en pergamino. El mismo autor,
junto con otros, hicieron una traduccién en tres tomos que se titula:

CUERPO DE DERECHO CIVIL ROMANO. Tomo I Instituciones de
Justiniano, Digesto o Pandectas, vertidas al espafiol por Rodriguez Fonseca
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y José Maria de Ortega. Barcelona, 1874. Tomo IlI: Cédigo y las Auténticas
o Nuevas Consutuciones del Emperador Justiniano. Vertidas al espaiiol por
Alejandro de Bacardi. Barcelona, 1874.

El texto en castellano se encuentra ilustrado con notas. De la misma
época existe otra edicién s6lo para el Digesto, que se titula:

EL DIGESTO DEL EMPERADOR JUSTINIANO, traducido y publicado en
el siglo anterior por el Licenciado don Bartolomé Agustin Rodriguez Fonseca.
del Colegio de Abogados de esta Corte. Nueva edicién aumentada con la tra-
duccién de los proemios, completada y revisada con arreglo a los textos més
autorizados de las ediciones modernas. Madrid, 1872. Dos tomos en folio.

I.a més conocida de todas es la de Garcia pEL CORRAL, de seis tomos
en cuarto. Barcelona. Jaime Milinas, Editor, 1889. No es muy segura por
seguir una numeracion anticuada para las novelas. Con todo, ha servido
como traduccién «oficial» en las regiones donde se aplicé el Derecho
Romano. De la misma se ha hecho nueva edicién en facsimil, edit. Lex
Nova, Valladolid, 1988.

Del Digesto solamente se ha hecho una traduccién excelente, que es la
que se viene utilizando con mayor garantia. Traducida por ALvaro D’Ors,
se editd por Aranzadi, Pamplona. El Tomo I, 1968; el II, 1972, y el III,
1975.

V. EDICIONES ORDENADAS

Se llaman asi porque los editores han colocado el texto de los fragmen-
tos y de las Constituciones en términos tales que quedan reunidas y ligadas
las partes que guardan relacién entre si y se encuentran en los demds textos
dispersos. De ellas, cabe citar las siguientes:

Eusesn BeGer!. Corpus juris civilis reconcinnatum in tres partes distribu-

tum, cum praef. L.B. de Senkenberg, Francofurt: et Lipsiae. 1767 y 1768, tres
tomos

Pero la més interesante es la realizada por Pothier. Dicho autor admi-
raba en las Pandectas el trabajo de unificaciéon que habian realizado los
jurisconsultos y el emperador Justiniano, idea esta a la que querian someter
la legislacién francesa gran parte de las personalidades intelectuales distin-
guidas de la época. Entendia que el estudio directo del Derecho romano era
el unico capaz de formar buenos jurisconsultos, y dejaba entrever que la
causa de haber declinado la ciencia del Derecho en su tiempo era precisa-
mente el abandono de este derecho. Los trabajos juridicos carecian de
originalidad y valor cientifico porque no toman el Derecho romano como
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modelo cuando precisamente era la legislacion que atn regia en buena parte
de Francia (24).

Para el autor, a las Pandectas le faltaba un orden y un método, que se
propuso realizar. Y vio, al mismo tiempo, la necesidad de aprender el
Derecho romano, mejor que en los Comentarios, en el estudio mismo de los
textos de los jurisconsultos de la época clasica. Por ello siguid, libro por
libro y titulo por titulo, el orden de las Pandectas, pero en cada titulo agrupa
los textos segiin un orden légico, los relaciona, si es necesario, mediante la
redaccion de frases cortas y, si se presentan oscuridades, las explica, dando
a conocer las controversias en iguales frases cortas que resumen los trabajos
de los mas notables jurisconsultos, especialmente los comentarios exegéti-
cos de Cuiaccio.

Rob. Jos. PoTHierR, PANDECTAE JUSTINIANEAE in novum ordinem d1-
gestae cum legibus Codicis et Novellis, quae jus Pandectarum confirmant,
explicant aut abrogant. Praefixus est Index Titulorum & Divisionum omnium,
quo totius Operis specimen quoddam & quasi materiarum Appendix exhiben-
tur: Subjecta quoque TABULA, quam nominatim Leges omnes cum suis Pa-
ragraphis & Versoculis ordim1 DIGESTORUM restituuntur. TOMUS PRIMUS,
Continens Prolegomena seu Praefactionem, & viginti-duos priores Libros.
Paris, Apud SAUGRAIN PATREM, viam vulgé dictam de Savoye, propé
ripam Augustianorum. JOANEN DESAINT & CAROLUM SAILLANT, viam
S. Joanms Bellov. CARNUTI FRANCISCUM LE TELLIER, Typographum-
Bibliopolam, viam Antquarum Pellium, sub signo Boni Pastoris CUM PRIVI-
LEGIO REGIS, ET APPROBATIONE. MDCCXLVIII.

El Tomo Il y III comienzan con el mismo encabezamiento, y a fin de
evitar repeticiones, citaremos el ultimo tomo que se describe como sigue:

(24) Resultan sumamente expresivas, hermosas, y de palpitante actualidad, estos
dos extractos de su Preface sobre las Pandectas: «Outre que le droit €cnit régit la moitié
du royaume, qu’y a-t-1l dans les autres parties de notre droit qui ne depende pas du droit
romain? Ajoutez que les coutumes, les ordonnaces, les arréts de parlements et les autres
oeuvres du droit frangais ne renferment que des régles paticulizres sur des espéces pour
ains1 dire infinies. De 13, s1 on peut le dire, des principes flottants, qui ne sont suffi-
samment rattachés par aucun lien, qui chargent la mémoire comme des simples énumé-
rations de faits, et n’offrent aucune méthode slire et suivie, aucune science solide, si on
ne les relie par un procédé artificiel. ce procédé, on ne peut le chercher que dans le
livres de la sagesse romaine».

Y afiade. «Dans les ennuyeux volumes de tant de practiciens sur notre droit national
oil ne brille aucune étincelle de la sagesse romaine, que trouve-t-on”? Un droit sans
principe, sans hen, sans unité, formé au hasard d’un amas de décision incohérentes,
d’une pratique journaliere dans ce qu’elle a de moins relevé. d’arréts de parlements
entassés a profusion et souvent contradictoires, qui vient étourdir 1'esprit du lecteur
incertain... J'oserais affirmer volontiers, malgré les murmures d’une foule ignorante,
qu’apres les livres saints il n’y a rien de plus utile pour le gouvernement de la sociéeé
humaine que ce divin ouvrage des Pandectes».
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... TOMUS TERTIUS, Continens a Libro Trigesimo-nono ad Quinquagesi-
mum & ultimum Cum speciali tractatu Tituli de Verborum sigmficatione, 1n
modum Indicis verborum & rerum Alphabetici, & Tiuli de Regulis Juns, 1n
breve sententiarum omnium Juris compendium Capiti hujus Voluminis adjec-
ta sunt; NOTITIA variorum Auctorum quorum nomina passim in toto Opere
laudantur; Item Tabula generalis Legum CODICIS quae propio suo verborum
tenore 1n has PANDECTAS translatae sunt PARISIIS. Apud JOANNEM
DESAINT & CAROLUM SAILLANT, viam S. Joannis Bellov. CARNUTI.
FRANCISCUM LE TELLIER. Typographum-Bibliopolam, viam Antiquarum
Pellium, sub signo Boni Pastoris. CUM PRIVILEGIO REGIS, ET APPROBA-
TIONE MDCCLIL

Hubo reedicién en la misma ciudad en 1758-61. Se trata de tres voli-
menes in folio, de bellisima factura y tipografia, que se repite, finalmente,
en Lugduni, 1782. En estas primeras ediciones el autor aparece como ané-
nimo.

Posteriormente en Italia se ofrece una nueva version de las Pandectas de
Pothier, a las que va umda la obra de MoREAU DE MoONTALIN, «Analisi delle
pandecte di Pothier» (trad. in italiano da A. Lanzelloti). Neapoli, 1823-29,
en seis volimenes. La obra en su totalidad fue traducida al italiano, con el
texto latino a pie de pégina, en dos ediciones mds de Venezia, 1833-35 y
1841-43, en ocho volimenes, encuadernados en cuatro tomos.

MANUEL MEDINA DE LEMUS
Profesor Titular de Derecho Civil
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Analisis y valoracién del

articulo 648.2.° del Cédigo Civil
frente al articulo 338 bis del Cédigo

Penal (actual articulo 195 del nuevo
Codigo Penal)

Segin el articulo 618 del Cédigo Civil, «la donacidén es un acto de
liberalidad, por el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa en
favor de otra, que la acepta».

La donacién se regula en nuestro Cédigo Civil dentro del Libro Tercero:
«De los diferentes modos de adquirir la propiedad». Se configura, pues,
como un negocio de disposicién que efectia directa e inmediatamente un
desplazamiento patrimonial, con el consiguiente empobrecimiento del do-
nante y enriquecimiento simultaneo del donatario.

Los articulos 644 a 656 estin dedicados a la revocacién-reduccién de las
donaciones. Aunque hay que entender que, una vez cumplidos los requisitos
exigidos legalmente, la donacién es irrevocable, es ineludible tener en
cuenta que, en especiales supuestos, el Codigo autoriza la revocacion, al
objeto de dejar sin efecto el negocio juridico.

El objeto de este estudio se va a centrar, en concreto, en el parrafo 2.°
del articulo 648 del citado corpus legal. Dicho parrafo, en sede de revoca-
ciones, dice asi: «También podrd ser revocada la donacién, a instancia del
donante, por causa de ingratitud, en los casos siguientes: 1.° (...); 2.° Si el
donatario imputare al donante alguno de los delitos que dan lugar a proce-
dimientos de oficio o acusacion publica, aunque lo pruebe, a menos que el
delito se hubiese cometido contra el mismo donatario, su mujer o los hijos
constituidos bajo su autoridad».

Hasta aqui el contemdo de este parrafo 2.° del articulo 648, del que
pretendo hacer una critica sistematizada.
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En primer lugar, parece sorprendente la situacién en la que puede un
donatario caer como consecuencia de imputar al donante algiin delito de los
que dan lugar a procedimiento de oficio o acusacién piblica. Es evidente
que el contenido de este parrafo hay que ponerlo en relacién estrecha con
otros sectores del Ordenamiento Juridico patrio. La conexién es indudable
con el Derecho Procesal Penal, por lo que hay que dirigirse directamente
a nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal. El Cédigo Civil parece estable-
cer una a modo de pena o sancién a aquél que imputare un delito de la
naturaleza ya dicha a una persona de la que, con anterioridad, hubiere
recibido una donacién. Esa sancién consiste, precisamente, en el poder de
revocacién que asiste, en dicho supuesto, al donante, por el que el donatario
pierde lo que, en su dia hubiere recibido. La imputacién de un delito
perseguible de oficio tiene lugar a través de la denuncia del mismo. La
denuncia es un acto de voluntad, una declaracion de conocimiento, trans-
mitida a un érgano judicial, Ministerio Fiscal o Autoridad con funciones de
Policia Judicial. Por medio de esa declaracién se da cuenta o noticia de un
hecho constitutivo de delito. En nuestro Ordenamiento Procesal Penal se ha
puesto de manifiesto que la nota esencial de la denuncia es constituir un
acto de conocimiento en el que estd ausente cualquier declaracién de vo-
luntad, realizado en cumplimiento de una obligacién o deber de caracter
procesal. Esta afirmacién, si examinamos el contenido de los articulos 259
a 264 de la LECRIM, precisa, no obstante, de algiin matiz, siendo oportuno
reflejar las situaciones que, en este sentido, pueda darse en la practica
forense. Asf, hay que tomar en consideracién que, si el denunciante es
testigo directo, entendiendo por tal el que, fisica y materialmente, ha pre-
senciado un hecho constitutivo de delito, tiene, ademads, el deber de auxilio,
pues la Ley 82/1978, de 28 de diciembre, de modificacién del Cédigo Penal
en materia de terrorismo, introdujo el péarrafo 1.° del articulo 338 bis,
imponiendo pena para el que, pudiendo impedir un delito contra la vida o
que cause grave dafio a la integridad, la libertad sexual, la libertad o la
seguridad de las personas, sin riesgo propio o ajeno, no lo hiciere. La pena
era arresto mayor y multa.

El parrafo 2.° del citado articulo establece que «el que se abstuviere de
poner en conocimiento de la autoridad o de sus agentes, en el plazo mais
breve posible, los hechos delictivos a que se refiere el parrafo anterior, sera
castigado con las penas previstas en él».

El articulo 259 de nuestra LECRIM expresa que «el que presenciare la
perpetracién de cualquier delito piblico estd obligado a ponerlo inmediata-
mente en conocimiento del Juez de Instruccién o de Paz, o funcionario
fiscal mas préximo al sitio en que se hallare, bajo la pena de multa...»

Si el denunciante estd obligado por razén de su cargo, profesién u
oficio, la denuncia aparece concebida como declaracién de ciencia, realiza-
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da en cumplimiento de una auténtica obligacién procesal, tal como dispone
el articulo 262 del citado Ordenamiento Procesal Penal, y sin perjuicio de
contraer la oportuna responsabilidad penal.

Si el denunciante es testigo indirecto del hecho, es decir, si no ha
tomado fisica ni materialmente contacto con éste, es claro que, en modo
alguno, se le puede obligar a la denuncia de los hechos punibles, porque de
ellos sélo habra tenido noticia o conocimiento por medio de simples refe-
rencias. En todo caso, como bien expresa VICENTE GIMENO SENDRA (1),
estariamos ante un mero «deber civico», que encuentra su fundamento en
el deber de colaboraci6én exigido por nuestra Constitucién en su articu-
lo 118: «Es obligado cumplir las sentencias y demés resoluciones firmes de
los Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracién requerida por éstos
en el curso del proceso y en la ejecucién de lo resuelto».

En consecuencia, la denuncia es un mero acto de conocimiento siempre
que el ciudadano haya actuado en cumplimiento de aquel deber civico. Pero
constituye una declaracién de voluntad si, mediante la denuncia, lo que se
pretende es la iniciacién de un procedimiento contra una persona determi-
nada, en cuyo caso, si fuera falsa, habrd cometido una accién voluntaria,
tipica, culpable y punible. El apartado 2.° del articulo 264 de la LECRIM
prevé expresamente en este supuesto la referida responsabilidad penal.

Si el denunciante fuere el ofendido por el delito, no tiene obligacién
alguna de denunciar el hecho, sino que la denuncia, antes bien, es un
derecho, en armonia con la tutela establecida por el articulo 24 de nuestra
Carta Magna, pues este precepto es el que establece la proteccién judicial
de los derechos.

Siguiendo estos razonamientos, hay que tener en cuenta que el articu-
lo 260 de nuestra LECRIM contempla una exencién genérica a dicha obli-
gacion de denuncia: Los impiberes y los que no gozaren del pleno uso de
razén.

Otras exenciones especificas se prevén en el articulo 261, que contem-
pla la exencién del deber de denunciar por razén del parentesco, no estando
obligados, en funcién de esta circunstancia, el cényuge del delincuente, los
ascendientes y descendientes consanguineos o afines de aquél y sus colate-
rales consanguineos o uterinos y afines hasta el segundo grado inclusive, y
los hijos extramatrimoniales —el precepto dice «hijos naturales», pero hay
que entender, tras las distintas reformas operadas en el seno del Derecho de
Familia, a los hijos habidos al margen de la relacién matrimonial strictu
sensu— respecto de la madre en todo caso y respecto del padre cuando
estuvieren reconocidos, asi como la madre y el padre en iguales casos.

(1) GmMENO SENDRA, CORTES DOMINGUEZ Y MORENO CATENA, Derecho Procesal Penal,
Valencia. 1994, pdg. 247.
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Todo ello no significa que no estén facultados para denunciar. La facul-
tad de denunciar no se pierde por razén de estas exenciones. Lo que si
existe, evidentemente, es una dispensa en estos casos. Si volvemos al tema
que nos estaba ocupando al principio de este trabajo, observamos que una
donacién puede ser revocada, tal como hemos expuesto, en el caso de que
el donatario denunciare al donante, imputandole algin delito perseguible de
oficio. Es una causa de revocacién de donaciones por ingratitud, aunque,
desde luego, una causa muy peculiar y criticable, como en seguida voy a
poner de manifiesto.

Hay, en primer lugar, una incongruencia, ya que, de un lado, el Cédigo
Penal —como hemos tenido ocasién de ver— sanciona a aquél que omitiere
poner en conocimiento de la autoridad determinados delitos, ex ar-
ticulo 338 bis, al paso que el Cédigo Civil prevé, para el que de tal modo
obrare, convertir al denunciante en inmerecedor de los bienes que hubiere
recibido en donacién y, por tanto, desposeido de los mismos por revocacion.
El prestigioso jurista Dfez Picazo, por los afios ochenta, se hizo ya eco de
esta incongruencia (2).

Para SanTiaco Lucas Yuste (3), el Derecho, evidentemente, no puede
extender el concepto de ingratitud hasta el extremo de optar por uno de los
siguientes supuestos:

a) Perder los derechos que tenia en propiedad por causa de donacién,
al imputar al donante algin delito, si a esa imputacién viene obli-
gado por imperativo legal.

b) No perder esos derechos a costa de incurrir en ilicito penal, de
mayor o menor gravedad, en funcién del delito cometido y no
imputado.

Expuesto de otra manera mds breve, el donatario conserva el enrique-
cimiento patrimonial donado, pero delinquiendo, o bien, no delinque, pero
con el correlativo empobrecimiento patrimonial, al ser revocada la donacién
y verse desposeido de unos bienes que habian entrado a su patrimonio licita
y justamente.

Si ponderamos el bien juridico tutelado por el articulo 338 bis del
Cédigo Penal —para su posterior comparacién con el apartado 2.° del ar-
ticulo 648 del Cddigo Civil—, salta a la vista que no hay en la doctrina
espafiola unanimidad a la hora de su determinacién. Hay un sector doctrinal

(2) Diez-Picazo y GuLLON, «Las causas de revocacién de donaciones por ingratitud
del donatario: la imputacién de un delito al donante», en Estudios de Derecho Privado.
Madrid, 1981.

(3) Lucas YusTte, SaNTIAGO, «Revocacié6n de donaciones por causa de ingratitud
Comentario al articulo 648.2.° del C6digo Civil», en Revista Tapia, diciembre de 1989.
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que se inclina decididamente por postular que tal precepto punitivo se
inspira en la idea de la solidaridad humana, que hunde sus raices en los
principios cada vez mas acuciosos de la ética social, siendo matizada esta
tesis por CoBo y otros autores, al manifestar que estamos ante una aberra-
cién juridico-penal. El propio Coso criticé a RODRIGUEZ MOURULLO y a
CorpoBa Ropa, que defendian que la solidaridad humana se tutelaria en
relacién con las situaciones de peligro para los bienes personales enumera-
dos en el tipo, por lo que resultaria quebrantada en cualquier forma de
ataque a cualquier bien juridico y no es apta, de suyo, para constituir el
objeto inmediato de la proteccién penal (4).

Para Conpe-Pumpino, LuzoN Cuesta y QuintaNo RipoLLEs (5), el bien
juridico protegido es la adecuada Administracién de Justicia, al igual que
para un sector de la doctrina alemana e italiana, que entienden como delitos
contra la Administracion de Justicia los delitos procesales o contra el curso
legal del procedimiento. Para ARcapio Garcia SANCHEZ (6), el bien juridico-
penal es otro, si no radicalmente distinto, si, al menos, mds amplio y
complejo, citando la doctrina sentada por QUERALT, al afirmar que el punto
de partida y nicleo del mismo es el sujeto pasivo, la colectividad (7).
BusTtos expresé que, conforme al articulo 117.1 de nuestra Constitucién, el
titular del bien juridico «Administracién de Justicia» es el pueblo del que
emana ésta, por lo que la citada omision es un doble ataque a la colecti-
vidad: Como justiciable no tutelado judicialmente y como titular, en tltima
instancia, de la Administraciéon de Justicia.

Desde mi punto de vista, el bien juridico protegido por el
articulo 338 bis del texto punitivo es, efectivamente, la solidaridad huma-
na, que tiene relevancia juridica-penal y que no ha de ser una mera utopia,
«papel mojado», sino una idea llevada a la practica en la realidad juridica-
social. Es, naturalmente, la propia sociedad la que va a beneficiarse de los
resultados pretendidos con este precepto, en armonia con nuestra LECRIM
y, en concreto, muy especialmente, de conformidad con lo establecido por
nuestra Carta Magna.

En el mismo sentido, pero fijindonos ahora en el contenido del articu-
lo 648.2 del Cédigo Civil, habria que concluir diciendo que la intencién
que movié al legislador para dictarlo se fundé en el agradecimiento que el
donatario debiera dispensar al donante a lo largo de toda su vida, tal como

(4) CoBo, Derecho Penal Parte especial, Valencia, 1990, pag. 299.

(5) Conpe-PumpIDO, Derecho Penal Parte espectal, Madrid. 1990. pig. 655; Luzon
Cuesta, Compendio de Derecho Penal Parte especial, Madrid, 1990, pag. 355; QuIN-
TANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, 1966, pig. 156.

(6) Garcia SANCHEZ, ARcapio, «Articulo 338.bis del Cédigo Penal, versus articu-
lo 648 2 del Cédigo Civil», en Revista Tapia, diciembre de 1994.

(7) QUERALT, Derecho Penal Espaiiol. Parte especial, Barcelona, 1992, pag. 674.
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puso de relieve la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 29 de
noviembre de 1969, teniendo en cuenta que la donacién es un acto de mera
liberalidad y en el que, en principio, la intencién del donante es clara:
Beneficiar al donatario. Sin embargo, en la practica no tiene por qué ser as{
y puede haber donaciones —de hecho, las hay— por vanidad, por simple
pompa, por méviles interesados y muy poco liberales. Pero no por ello deja
de existir donacién, porque lo que nuestra Jurisprudencia exige es que se
manifieste formalmente la voluntad negocial de llevar a cabo una donacién.
Ese animus donandi es, precisamente, la misma voluntad negocial referida
al concreto negocio.

Si partimos del concepto de donacién que se daba ya en Las Partidas,
Ley I, Titulo IV (Partida 5.%), vemos que es la siguiente: «Donacién es
bien fecho que nasce de nobleza, e bondad de corazon, quando es fecha sin
ninguna premia. E todo home libre que es mayor de veynte e cinco afios
puede dar lo suyo o parte dello a quien quisiere...»

La donacién serd, por tanto, el acto de liberalidad por antonomasia,
mediante el cual, a titulo gratuito, un individuo otorga una dadiva a otro que
la acepta, segin la doctrina mayoritaria (8). No existe donacién si resulta
probado que fue un contrato oneroso el que decidi6 al supuesto donante a
ejecutar la cesion, tal como dispuso el Supremo en una antigua resolucién
de 5 de marzo de 1896, confirmada maés tarde por otras, como las Senten-
cias de 7 de enero de 1975, 14 de febrero de 1983 y 7 de diciembre de 1984.

Hay, con toda evidencia, un aspecto subjetivo en la donacién, consisten-
te en el deseo, la intencién, por parte del donante de beneficiar al donatario,
enriqueciéndole. De ahi que el Ordenamiento Juridico-civil se haga eco de
este animus y prevea que el donatario ha de guardar un agradecimiento, una
gratitud de por vida a aquél que le hizo la liberalidad. Esta es la razén de
la existencia del ordinal segundo del articulo 648 del Cédigo Civil, aunque
las buenas intenciones del legislador, tal como estamos comprobando, que-
daron s6lo en intenciones. Se entiende que, si el donatario es ingrato con
el donante, la donacién podra ser revocada de acuerdo con la naturaleza del
hecho cometido por el donatario. Pero tengamos en cuenta que el Ordena-
miento Juridico ha de ser interpretado globalmente y atendiendo, una por
una, a todas las normas, en armoénica correlacién, correlacién que aqui
aparece desvirtuada, obviamente, pues el apartado 2.° del articulo 338 bis
del Cédigo Penal es una norma que obliga a todos, con las excepciones que
ya hemos tratado anteriormente. El precepto es rotundo en orden a la

(8) EspiN CANovas, Manual de Derecho Civil Espaiiol, volumen III, Madnd, 1983,
pig. 589; DE Los Mozos, «La donacién en el Cédigo Civil y el problema de su natu-
raleza juridica», en Rewista de Derecho Privado, 1971, pdg. 503; entre otros muchos
autores que no citamos por evitar la farragosidad.
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obligacion juridica de poner en conocimiento de la autoridad la comisién
de determinados delitos. A la vista de esta antinomia, Lucas YUSTE se ha
preguntado las siguientes cuestiones: ;Permite el Derecho Civil, via
articulo 648.2.° transgredir otras normas del dmbito penal, de obligada
observancia, al amparo de la fragil cobertura que dicho precepto contiene?
(El Derecho Penal exime de su cumplimiento a quien est4 obligado a ello,
aun en la aparente hipétesis absolutoria de no incurrir en causa de nulidad
por ingratitud? (9).

La respuesta a estas interrogantes, en principio, ha de ser negativa. Hay
dos Ordenamientos Juridicos frente a frente: El civil y el penal, dos bienes
Jjuridicos también frente a frente, dos intereses. Habria que tomar postura
sobre la conveniencia de hacer prevalecer un bien por encima del otro. Dos
opciones se le van a plantear al donatario: Denunciar el hecho delictivo
cometido por el donante, perdiendo los bienes adquiridos en virtud de
donacién, con el correlativo empobrecimiento; o bien, conservar dichos
bienes y convertirse en delincuente ex parrafo 2.° del articulo 338 bis del
Cédigo Penal.

Para Diez-Picazo y GuLLon (10), la interpretacion del precepto civil ha
de hacerse teniendo en cuenta que la imputacién suponga una querella
criminal y no la mera denuncia llevada a cabo en el ejercicio del deber
piiblico de poner en conocimiento de la autoridad judicial hechos delictivos
que conozcan, puesto que cabe matizar que «imputar», que es el vocablo
utilizado por el Cédigo Civil, no es personarse como parte en un proceso
penal, sino que abarca también al simple hecho de denunciar en el aspecto
de poner en conocimiento. En este sentido, intentando el citado autor una
interpretacién 1o més coherente del precepto, hay que hacer notar que, tanto
el Supremo como el Tribunal Constitucional establecieron que la denuncia
no convierte al denunciante en parte del proceso, pues no supone ejercicio
de accién penal alguna. Como el mismo autor afirma, la donacién debe
engendrar en el donatario un deber ético de gratitud hacia el donante,
aunque no hasta el punto de pretender, so pena de revocacidn, que se
cometa un ilicito penal.

Para Arcapio Garcia SANcHEz (11), cabrian otras posibilidades. Asi,
pudiera pensarse que la denuncia no sea causa de indignidad cuando se trata
de un delito de los que no dan lugar a procedimiento de oficio, pues la ratio
legis que lo inspira es el poder revocar donaciones cuando sus destinatarios
pongan en conocimiento de la autoridad delitos, presuntamente cometidos
por el donante, cuya denuncia no es absolutamente imprescindible para su

(9) Lucas YUSTE, SANTIAGO, Articulo citado en nota 3.
(10) Diez-Picazo y GULLON, Articulo citado en nota 2.
(11) Garcfa SANCHEZ, Arcablo, Articulo citado en nota 6.



1958 DICTAMENES Y NOTAS

persecucion. En este orden de cosas, no serd causa de revocacién la denun-
cia hecha por el donatario por un delito cometido por el donante en su
contra, contra su mujer o sus hijos constituidos bajo potestad.

Lo que si es cierto, en cualquier caso, es que el donatario no se situard
en la «heroica» postura de ver perdida —revocada— la donacién a él
efectuada en su dia por denunciar un delito presuntamente cometido por su
donante. Pensemos, en esta misma linea argumental, que, en la actualidad,
hay muchisimos delitos que no se denuncian, ello debido a mdltiples fac-
tores y causas, entre las cuales bien podriamos colocar precisamente la que
estamos analizando. No obstante, si un donatario se arriesga a ver revocada
su donacién denunciando a su donante, pienso que ha de estar muy seguro
de que éste ha cometido, efectivamente, un delito que no debe quedar
impune. De otra manera, en otro caso, creo que nunca se arriesgaria a llevar
al 6rgano judicial una mera sospecha, contando con el riesgo inminente de
empobrecerse patrimonialmente por efecto de dicha denuncia. Lo més pro-
bable serd que el donatario, si denuncia, lo haga porque haya presenciado
realmente un delito cometido por su donante.

Lucas YusTe va mas alld en la interpretacién arménica y razonada de
estos preceptos del Cédigo Civil y Penal, respectivamente, afirmando que
el vocablo «ingratitud» en modo alguno extiende su concepto tan amplia-
mente como, en principio, parece hacerlo, sino que en su sentido estricto
subyace la idea de comportamientos injuriosos que el donatario pueda rea-
lizar en deshonra, descrédito o menosprecio del donante. Avalan esta afir-
macién el inciso iltimo del parrafo 1.° del articulo 648.2: «...aunque lo
pruebe», que es la remisién expresa de la exceptio veritatis que contenia el
articulo 461 del Cédigo Penal, referido, a su vez, al 457 del citado texto
punitivo, que desarrollé y conceptué objetivamente el delito de injurias. De
otro lado, segun este mismo autor (12), hay similitud entre el articu-
lo 648.2 del Cédigo Civil («...imputare al donante alguno de los delitos que
dan lugar a procedimiento de oficio»), y el articulo 458.1 del Cédigo Penal:
«La imputacién de un delito de los que no dan lugar a procedimiento de
oficio». Para Lucas YusTg, la similitud de pérrafos citados no es tan clara,
habida cuenta de que entre ambos la locucién adverbial «no», contenida en
la causa del Cédigo Penal, estd ausente en la causa del Cédigo Civil,
entendiendo que el articulo 648.2 debe ser interpretado asi: «El donatario
imputare al donante algunos de los delitos que no dan lugar a procedimien-
tos de oficio o acusacién publica, aunque lo pruebe», pues, en otro caso, la
donacién habria que entenderla implicitamente condicionada o gravada con
un comportamiento no sélo no querido por el Derecho, sino sancionado por

(12) Lucas YUsSTE, SANTIAGO, /dem en notas 3 y 9.
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él, siendo, por ello, de dificil aplicacién en los supuestos de exigir un
comportamiento antijuridico al amparo de una mal pretendida causa de
gratitud, concluyendo en que no serfa descabellado pensar que pudiera no
tratarse de una errata de transcripcién deslizada al tiempo de insertar el
tenor del Cédigo Civil en los textos legales —Boletin Oficial y Coleccién
Legislativa—, subsanable s6lo por via legislativa.

Aunque la teoria apuntada es, a primera vista, interesante y, sobre todo,
muy ingeniosa por parte de su autor, creo que es oportuno reflexionar sobre
la discordancia y falta de armonia producidas en el seno de ambos Orde-
namientos Juridicos, el civil y el penal, con estos dos preceptos contrapues-
tos, creadores de una desazén interpretativa acuciante.

Obviamente, ha de pesar mas el bien juridico protegido por la via penal
que aquél contemplado por el Cdédigo Civil. La omisién de denuncia de
determinados delitos es, a su vez, un delito claramente tipificado dentro del
Ordenamiento Juridico-penal y a sus consecuencias hay que atenerse.

El bien juridico-civil es, 16gicamente, de menor envergadura, de menor
interés, mds relativizado que el contemplado en via penal. A la sociedad,
en general, interesa que se denuncien los delitos, porque, de esta manera,
se abre el camino hacia la investigacion de los mismos, propiciando su
descubrimiento y averiguacion con el consiguiente castigo de los culpables.
La falta de denuncia de los delitos en nuestra sociedad es un mal que aqueja
gravemente al sistema juridico-social. Si los delincuentes se conciencian de
que los ciudadanos que hayan presenciado un hecho punible no van a
denunciarlo, las tasas de criminalidad pueden ir en aumento. Si, en el
supuesto que nos hemos planteado, un donatario presencia un delito come-
tido por su donante y no lo denuncia, por miedo a perder la donacién
recibida en su dia, ;jqué alternativas nos ofrece el sistema juridico ante
semejante hecho? Los ciudadanos estin obligados a denunciar los hechos
delictivos que hayan presenciado. Este dato es irrebatible, con las excepcio-
nes que ya apuntibamos anteriormente. Ahora bien, la no denuncia puede
ser debida a un estado de necesidad del donatarto, a tenor del nimero 7.°
del articulo 8.° del Cédigo Penal, cuya diccién es: «El que, impulsado por
un estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno, lesiona un bien
juridico de otra persona o infringe un deber, siempre que concurran los
requisitos siguientes:

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trata de
evitar.

Segundo. Que la situacién de necesidad no haya sido provocada inten-
cionadamente por el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion
de sacrificarse».
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De estos requisitos exigidos por el Cédigo Penal a efectos de exencién
de responsabilidad criminal, parece claro que no puede aplicarse al supuesto
que estamos analizando, ya que el primer requisito exigido, en la practica,
serd de imposible virtualidad, porque el articulo 338 bis del Texto Punitivo
es terminante en orden a castigar la omisién de la puesta en conocimiento
de la autoridad o de sus agentes, en el plazo mas breve posible, hechos
delictivos contra la vida, o que causen graves danos a la integridad, la
honestidad, la libertad o la seguridad de las personas. Frente a estos males,
que deben denunciarse y cuya omisién de denuncia configura el tipo delic-
tivo, es evidente que no puede esgrimirse el bien juridico-civil que el
donatario intenta proteger y que no es otro que mantener su propio enrique-
cimiento patrimonial en funcién de la donacidn efectivamente realizada. No
lo estima asi, sin embargo, Conpe-PumMpIDO (13), que expresa que, como
més probable eximente a concurrir, podria darse el caso de que el delito
recogido por el articulo 338 bis fuera concomitante con la eximente de
estado de necesidad o, mas bien, con el miedo insuperable, cuando el
obligado a denunciar ha sido amenazado de males futuros si actia conforme
al precepto penal, males que se acompaiiarfan de la pérdida de la donacidn.

En mi opinién, esta tesis no es, en la prictica, mantenible, porque el
miedo insuperable es un concepto demasiado grave como para cobijarse
bajo una amenaza del donante al donatario, advirtiéndole que, de denunciar
a la autoridad algin delito por aquél cometido, revocaria su donacién,
dejandole empobrecido patrimoniaimente.

Si es admisible, no obstante, apreciar un estado de necesidad en aquellos
supuestos que la revocacién de la donacién por esta causa acarree la com-
pleta precariedad o pobreza del donatario. Para Arcapio Garcfa SAN-
CHEZ (14), prevalece el bien juridico-penal, pero hay que hacerio compati-
bilizar con el precepto civil, teniendo en cuenta que la estimacién en el
texto civil de una causa de revocacidén por ingratitud para las donaciones es
no sélo licita, sino justa, aunque, preponderando obligaciones mayores,
cuales son las penales, no lo es tanto que tal causa revocatoria se funde en
la imputacién de un delito verdaderamente cometido o, al menos, que sobre
tal pendan grandes indicios de probabilidad, por el bienhechor, siendo de-
nunciante su donatario, puesto que tal posibilidad no nos llevaria mas que
a «compras de silencio».

Para Cossfo (15), no deja de ser extraiio que esta causa, cuando la
denuncia no sea declarada calumniosa y constituya un deber piiblico que la

(13) Conpe-Pumprmo, Obra citada en nota 5.
(14) Garcia SANCHEZ, ARCADIO, Idem en notas 6 y 11.
(15) Cossto, Instituciones de Derecho Civil, Madrid, 1975, pag. 346.
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Ley impone a todo ciudadano que tuviese conocimiento de la comisién de
un delito, sea sancionada con pena civil, como es la revocacién de la
donacién en este caso.

A mi juicio, es 16gico que las donaciones estén sometidas a causas de
revocacién, sobre todo si tenemos en cuenta que una cierta gratitud si es
exigible al donatario en relacion con su donante. Pero, en todo caso, esta
causa de revocacion, a modo de castigo, deberia suprimirse del Texto Civil,
porque pone frente a frente a dos Ordenamientos Juridicos, el civil y el
penal, cada uno con sus normas, pero a los que la sociedad puede exigir una
coherencia, pues el Ordenamiento Juridico no es s6lo un conjunto sistema-
tizado de normas, sino que también hay que dar cabida a los principios, por
ser éstos los informadores de aquél y no es de recibo la antinomia entre los
distintos preceptos. Es obvio que entre el articulo 648.2 del Codigo Civil
y el 338.bis del Codigo Penal hay una profunda disarmonia, que debiera, en
lo posible, ser corregida, para evitar inseguridades y confusiones en el seno
de la sociedad, la destinataria de su aplicacién.

AURELIA Maria RoMERO COLOMA
Abogado






Interpretacion de un contrato
desde el tropico

Vaya por delante la advertencia de que el titulo no tiene otro sentido que
el puramente geografico. Y hago la advertencia recordando lo que, alla por
el afio 1963 6 1964 me hacia el que, al parecer, fue primer ministro de
Obras Piiblicas de la Cuba revolucionaria, ya exiliado, quien calificaba al
régimen de su pais de una dictadura tropical, dando asi, al calificativo un
sentido peyorativo, que no existe, desde luego, ante el titulo puesto a este
trabajito. El contrato se ha celebrado en zona tropical, y la interpretacion
solicitada también se ha hecho en la misma zona.

Aparte, quizd sea conveniente explicar a algin lector curioso de estas
paginas, como transcurre, a grandes rasgos, el procedimiento civil puerto-
mriquefio (realmente, no llega a ser proceso), orientado en sus lineas gene-
rales por las Rules of Civil Procedure elaboradas en su dia por el American
Law Institute como prototipo al que pudieran incorporarse las legislaciones
de los diversos Estados de la Unién que expresan los Estados Unidos de
América del Norte. En otro caso, no se entenderian algunas cosillas.

El procedimiento se inicia, como en todas partes, como la respectiva
demanda. Se interpone un simple escrito en que la parte interesada, asistida
solo de su abogado —Ila figura del procurador ha desaparecido enteramen-
te— alega lo que le parezca pertinente. Al escrito no le acompaiia clase
alguna de prueba, ni de principios de prueba. Ello se hard en un momento
posterior (conferencia con antelacién al juicio). La oportuna contestacion a
la demanda suele disponer de los cldsicos treinta dias para ser sometida; vy,
regularmente, va precedida de la correspondiente mocién (cuando no mo-
ciones sucesivas) en solicitud de prérroga «por la enorme cantidad de tra-
bajo que tiene el abogado que suscribe», normalmente admitida por el Juez
y otorgada por una, dos o tres veces.

La conferencia preliminar con antelacién al juicio tiene por finalidad
concretar el punto o puntos de conflicto —los esenciales..., aunque los
accidentales puedan ser mas relevantes ocasionalmente—, intercambiarse
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las partes la prueba documental, anuncidndose la testifical. Por su parte, el
Juez fija calendario y establece las reglas del juego. Suele ir precedida
dicha conferencia con una serie de mociones informativas al Tribunal que,
en ocasiones, suelen convertirse en una pieza de regular grosor. Como en
el procedimiento civil, aquf como en todas partes, la capacidad econémica
de los litigantes es muy relevante, no es raro que los grandes despachos
descarguen enormes cantidades de papel, en perfecta colaboracién con la
industria del ramo, con mociones acerca de todo. Aparte, es normal y
frecuente reclamar pliego de posiciones (deposiciones) a una regular can-
tidad de testigos anunciados entre las partes; lo que se hace ante taquigrafo
de record (judicialmente reconocido) previo juramento de todos ante notario
de ser fieles a la verdad. Esta prueba testifical suele adquirir enorme im-
portancia, no empece lo previsto en el articulo 1.202 del Cédigo Civil de
Puerto Rico (art. 1.248 del Cédigo Civil espaiiol); y es que, no debe olvi-
darse, el procedimiento civil norteamericano ha tomado como modelo ori-
ginal al criminal, en el cual la funcién del abogado no es calificar los actos
del imputado, sino destrozar los hechos para que no quepan en la hipétesis,
todo ello, como apuntaba para su época Holmes, en un ambiente de teatro:
la labia de los abogados era lo importante. Hoy, esa labia queda sustituida
por la descarga de papel, que tiene, ademds, una ventaja inicial: queda
prueba del enorme trabajo del abogado, que cobra por ello.

Luego de la conferencia preliminar se pasaré en su dia a la vista, en que,
respecto de los testigos, se iniciard su interrogatorio, confrontado con la
pertinente y anterior deposicion; se intentard destrozar uno por uno todo
documento, etc., termindndose regularmente con las conclusiones expuestas
en un previo memorando de Derecho, memorando que puede someterse a
lo largo de la duracién del proceso para situaciones y puntos determinados,
reiteradas veces.

Si el caso es un poco durillo también es pertinente solicitar dictimenes
periciales en Derecho (excluidos en el procedimiento federal, en que el juez
se afirma como el perito en Derecho mas adecuado), que el juez valorara
en su dia.

Esa enorme flexibilidad del procedimiento, pensada precisamente para
reducir su duracion, ha permitido que, regularmente, una /itis dure lo mismo
que antes o més, segin los casos.

Por ello, se ha introducido, ya desde mucho antes, una préctica dirigida
a reducir la duracién de la contencién: la sentencia sumaria. Cuando entre
las partes no hay disparidad respecto de los hechos, siendo solamente per-
tinente su calificacién para efectos de la aplicacién de la norma, se puede
solicitar sentencia sumaria «por las alegaciones», es decir, por los sendos
memorandos de Derecho que las partes someten. Ciertamente, es dable en
cualquier procedimiento que las partes vayan solicitando, alternativamente,
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sentencia sumaria, con correspondiente oposicién de la otra; lo que no deja
de ser curioso: si, por ejemplo, es la demandada la que pide sentencia
sumaria porque no hay disparidad respecto de los hechos, oponiéndose la
demandante, luego serd ésta la que solicite tal sentencia. Y uno no acaba
de comprender cémo los hechos antes admitidos ahora han cambiado.
Todo lo dicho tiene explicacién respecto de las siguientes paginas,
porque se trata de una situacién iniciada con un contrato, su resolucién
mediante expresién oral ratificada por carta y consiguiente demanda sin
prueba, en que, entonces, se analizan todos los actos de parte para hallar la
interpretacién adecuada del contrato por sentencia sumaria.
Comencemos, pues, por exponer el contrato:

CONTRATO
COMPARECEN

DE UNA PARTE: TOYOTA DE P. R., CORP., representada por el Sr.
Kuniniko Kato, Presidente, de aqui en adelante como el PRINCIPAL, y de
la otra parte BUILDING FAST CLEANING SERVICE, representada por
el Sr. Sergio Romeu, de aqui en adelante como el CONTRATISTA, acuer-
dan el siguiente contrato por los servicios de limpieza y mantenimiento para
las dreas designadas en las facilidades de Gémez Hermanos, en la Avenida
Muiioz Rivera en Rio Piedras, PR
De mutuo acuerdo exponen:

CLAUSULAS Y CONDICIONES

PRIMERO: Serd responsabilidad del PRINCIPAL.:

A. Todo equipo y mobiliario perteneciente al PRINCIPAL no serd
removido sin antes notificar al PRINCIPAL por escrito para que éste lo
autorice debidamente.

B. EIl PRINCIPAL proveer4 la necesaria proteccion y almacenaje al
equipo y materiales pertenecientes al CONTRATISTA.

SEGUNDO: Personal:

A. El CONTRATISTA deberé tener personal debidamente capacitado
para desempefiar su labor. El CONTRATISTA deberd capacitar y adiestrar
a sus empleados.

En consideracién al tiempo y costo en que incurre el CONTRATISTA
para adiestrar a su personal, el PRINCIPAL no podrd contratar ningun
empleado del CONTRATISTA o utilizar sus servicios, ya sea directamente
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como patrono o a través de cualquier otra Compaiiia de Limpieza, durante
la vigencia del contrato y hasta después de sesenta y un (61) dias de haber
finalizado el contrato. Todo empleado del CONTRATISTA deberd usar
ropa adecuada y uniforme.

B. Si algin empleado no se comportara debidamente y causara proble-
mas al PRINCIPAL, éste podré exigir que se reemplace a dicho empleado.

TERCERO: Salarios:

A. El CONTRATISTA deberd pagar a su personal no menos del sala-
rio minimo requerido por el Departamento del Trabajo de Puerto Rico o
Federal, segin sea el caso.

B. Cuando el PRINCIPAL requiera trabajos especiales, no estipulados
en el contrato, el PRINCIPAL pagar4 el costo en que se incurra para prestar
dicho servicio adicional.

CUARTO: Supervisién:

A. Se supervisard a los empleados tres (3) veces en semana, en visitas
de media (1/2) hora, aproximadamente.

B. E! CONTRATISTA se compromete a que su personal de supervi-
sién serd uno capaz de programar, dirigir, inspeccionar, instruir y suplir
control y métodos necesarios para el buen funcionamiento y cumplimiento
de labores del personal de mantenimiento.

QUINTO: Seguridad:

A. El CONTRATISTA conviene que sus empleados podrdn reportar
cualquier emergencia o anomalia para que pueda ser arreglada debidamente
por el PRINCIPAL vy asi evitar otras consecuencias.

B. E! PRINCIPAL deberd proveer por escrito cualquier medida de
seguridad que debe seguirse en caso de emergencia al CONTRATISTA,
para que estas medidas o instrucciones puedan implantarse.

SEXTO: Especificaciones de limpieza:

El CONTRATISTA se responsabiliza por las siguientes especificaciones
de limpieza:

A. DIARIAMENTE: (Limpieza general: SEIS [6] dias o noches en la
semana de lunes a sabados)

1. Todos los muebles de oficina serdn desempolvados, pulidos, limpia-
dos o tratados con un «vacuum» periédicamente.

2. Remover el polvo con mapos quimicamente tratados, de todos los
pisos de losetas.

3. Vaciar y limpiar todos los ceniceros y receptdculos de basura.

4. Limpiar los ceniceros y reponer arena y agua.
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5. Pasar el «vacuum cleaner» a todas las dreas alfombradas.

6. Desempolvar todas las lamparas y adornos de pared.

7. Desempolvar todas las moldaduras, tablilleros y zécalos. Pasar un
pano himedo si es necesario.

8. Desempolvar debajo de todos los escritorios; pasar un pafto himedo
a todo el equipo telefénico.

9. Limpiar todas las fuentes de tomar agua y las dreas de metales.

10. Mantener todas las superficies de las paredes lavables limpias.

11. Desempolvar o pasar un paiio hiimedo a todas las plantas artificia-
les y echar agua periddicamente a las plantas naturales.

12. Limpiar, sanear y desinfectar los pisos de los bafios, lavamanos,
inodoros y urinales. Pulir los recipientes y molduras de metal. Pasar un pano
hidmedo a las particiones e instalaciones exteriores. Reponer el jabén, papel
y toallas de mano. (Estos materiales podran ser suplidos por el Contratista,
segiin acuerdo con el Principal, pero costeados por este dltimo.)

13. Vaciar y limpiar todos los recipientes de basura. Remover la ba-
sura al drea designada para su deshecho. Los recipientes y zafacones serdn
mantenidos limpios con bolsas de plastico adecuadas.

14. Pulir todos los pisos de loseta diariamente o aplicar tratamiento
cuando la necesidad lo indique.

15. Barrer y mapear el frente afuera y la entrada principal adentro.
Este trabajo sera realizado con un equipo moderno y profesional. Incluye
divisiones de cristal. Los cristales del «Show Room» se limpiardn una vez
a la semana.

16. Estacionamiento:

a) Recoger desperdicios en todo el drea del estacionamiento (frente y

atrds) y de los jardines.

b) Diariamente barrer el drea de los estacionamientos.

17. Barrer y mapear escaleras, limpiar pasamanos.

B. SERVICIO DE LIMPIEZA PERIODICA:

1. Todos los pisos seran lavados y vueltos a encerar cada vez que la
necesidad lo indique.

2. Lavar todas las cubiertas de luces cada seis (6) meses o cuando sea
necesario.

3. Limpiar todos los difusores de aire cuando sea necesario.

4. Remover las manchas de las alfombras con un removedor de man-
chas, cuando sea necesario.
Cepillar y lavar escaleras cuando sea necesario.
6. Lavar con manguera piso o 4rea de servicio (mecdnica).
7. Lavar cristales drea show room.
8. Corte de Grama y yerbajos alrededor cerca.

b
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EL CONTRATISTA SE COMPROMETE A HACER UNA LIMPIEZA
GENERAL, LAVAR Y BRILLAR LOS PISOS, LAVADO DE ALFOM-
BRAS Y EL CORTE DE GRAMA Y YERBAJOS DE LA VERJA, A LA
FIRMA DEL CONTRATO.

El CONTRATISTA proveerd todo el equipo necesario, materiales de
limpieza y bolsas plasticas para la basura, personal y transportacién de estos
Servicios.

El CONTRATISTA no sera responsable de ningin dafio por el dafio
causado porque EL CONTRATISTA sea incapaz de cumplir con los servi-
cios contratados por causas ajenas a su voluntad y fuera de su control, como
actos de Dios, huelguistas, huelgas patronales, trastornos civiles, acciones
de la autoridad gubernamental, explosiones, tormentas, fuegos o inundacio-
nes, etc. Cuando el CONTRATISTA no pueda brindar sus servicios por un
periodo continuo de diez (10) dias, bajo las situaciones antes descritas,
ambas partes podrdn acordar una reduccién prorrateada en compensacién
por el tiempo que EL CONTRATISTA ha sido incapaz de poder brindar sus
servicios.

El precio acordado por este contrato puede ser aumentado en proporcién
con cualquier aumento en el costo de la labor del contratista, bajo la Ley
de Salario Minimo Federal.

VIGENCIA Y REGULACIONES

Este contrato serd por un afio de duracién y autométicamente se reno-
vard, a menos que exista una notificacién por escrito, con treinta (30) dias
de anticipacion, antes de cualquier cancelacién. Este contrato podra cance-
larse por cualquiera de las dos partes sino fuera cumplido debidamente.

Se establece que este contrato constituye un entero acuerdo entre las dos
partes con referencia a las disposiciones que contiene y no ser4 cancelado,
cambiado o modificado oralmente.

Se establece que no han habido representaciones o arreglos entre las
partes excepto las especificaciones en éste.

Este contrato es efectivo el dia 1 de junio de 1994.

Acuerdan que el pago por los servicios se efectuara el dia primero (1)
de cada mes.

Acuerdan que el precio por los servicios de limpieza por DOS (2)
HOMBRES, 36 HORAS C/U SEMANALES, con horario de 8:00 am a
3:00 pm, de lunes a sdbados. Y UN HOMBRE, 24 HORAS SEMANALES,
con horario de 2:00 pm a 6:00 pm, de lunes a sibados, serd por la cantidad
de $3.029,00 MENSUALES. )

El PRINCIPAL y el CONTRATISTA por mediacién de sus representan-
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tes autorizados de mutuo acuerdo aceptan este contrato y se obligan a
cumplirlo.
Firman en SAN JUAN, PUERTO RICO, hoy dia

SERGIO ROMEU GONZALEZ
Presidente
BUILDING FAST CLEANING SERVICE

EGUCHI, TSUNEAKI
V Presidente
TOYOTA DE PR, CORP.

Pasemos ahora a transcribir la carta de resolucién, que dice:

1 de agosto de 1994

Sr. Sergio Romero, Presidente
Building Fast Cleaning Service Corp.
Calle Loiza 1505. Apartado 162

San Juan, PR 00911

Estimado sefior Romero:

Confirmo por este medio nuestra conversacién telefénica para adelantar-
le nuestra determinacién sobre la cancelacion del contrato de mantenimien-
to que mantiene Toyota de Puerto Rico, Corp. con su compaiiia, efectivo
el 31 de agosto de los corrientes.

Como le indiqué, esta decisién obedece a nuestro interés en retener a
unos empleados que de otra manera se verian afectados. De ninguna forma
debe entenderse que no estamos satisfechos con sus servicios.

Si en algiin momento futuro tuviéramos necesidad de sus servicios no
vacilaremos en llamarlos.

Muchas gracias por su atencién a este asunto. Esperamos contar con el
servicio acostumbrado hasta el 31 de agosto de los corrientes.

Cordialmente,

Wilfredo Torres Rodriguez
Gerente Servicios Administrativos

cc: Ledo. Nelson Cardona
Director Administracién

Y vamos ahora a la transcripcién del escrito de demanda:
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DEMANDA

AL HONORABLE TRIBUNAL:

Comparece la parte demandante de epigrafe por conducto de su abogado
que suscribe y muy respetuosamente EXPONE, ALEGA y SOLICITA que:

LAS PARTES

1. La parte demandante es una persona juridica con capacidad para
demandar y ser demandado.

2. La parte co-demandada, Toyota de Puerto Rico, Corp., es una per-
sona juridica con capacidad para demandar y ser demandada.

3. La parte co-demandada, Compafifas Aseguradoras X e Y son com-
pafifas aseguradoras a las cuales se desconoce su nombre y podran respon-
der solidariamente de la demanda.

LOS HECHOS

4. La demandante, representada por su presidente, Sergio Romeu
Gonzalez, suscribieron un contrato de servicios con la demandada, Toyota
de Puerto Rico, Corp., efectivo el dia 1 de junio de 1994. La demandada
fue representada en ese acto por su vicepresidente Eguchi Tsuneaki.

5. En el mencionado contrato suscrito por ambas partes, entre otras
cosas, se estipul6 que el contrato tendria validez por un (1) afio. La deman-
dada Toyota de Puerto Rico, Corp., se comprometié con dicho contrato al
pago de $3.029,00 d6lares mensuales como pago por los servicios acordados
en el contrato. Por su parte la demandante se comprometia a darle servicio
de mantenimiento a las facilidades de la demandada.

6. Alla por el dia | de agosto de 1994 la demandada, Toyota de Puerto
Rico, Corp., por conducto de su gerente de Servicios Administrativos,
Wilfredo Torres Rodriguez, le notificé carta informandole que la demanda-
da tomé la determinacién de cancelar unilateralmente dicho contrato. De
esta forma la demandada Toyota de Puerto Rico, Corp., viola e incumple
clara y explicitamente el contrato que obligaba a ambas partes.

7. La actuacién de la demandada Toyota de Puerto Rico, Corp., cons-
tituye un claro incumplimiento del contrato firmado por ambas partes.

RECLAMACION

8. Como consecuencia de este incumplimiento, la parte demandante se
ha afectado al dejar de percibir los ingresos correspondientes a los nueve
(9) meses que restaban a la vigencia del contrato pactado entre las partes.
Por tal razén la demandante reclama el pago de una suma igual a
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$27.261,00 délares por los cdnones de los nueve (9) meses que le quedaban
de vigencia al contrato.

POR TODO LO CUAL, muy respetuosamente se solicita al Honorable
Tribunal que declare CON LUGAR la presente demanda y en su consecuen-
cia condene a la parte demandada al pago de $27.261,00 d6lares mas las
costas, gastos y una suma igual a $5.000,00 délares para honorarios de
abogado.

En San Juan, Puerto Rico, a 14 de septiembre de 1994.

RESPETUOSAMENTE SOMETIDA.

BUFETE DEL MANZANO & LOPEZ BIRRIEL
Abogados de la parte demandante

P.O. Box 33

San Juan Puerto Rico 00936

Tels. 756-0000/756-5957

Fdo.: Lcdo. Raiil Del Manzano-Romaén
Colegiado nim. 11426

Realizado el oportuno emplazamiento a la parte demandada, se procedié
a la interpretaciéon del contrato.

ACERCA DE LA INTERPRETACION DEL CONTRATO
DE LIMPIEZA ENTRE TOYOTA DE PUERTO RICO, INC.
Y BUILDING FAST CLEANING SERVICE, INC.

OBJETIVO

Se centra el problema de hermenéutica en torno al significado de una
concreta cldusula del contrato celebrado entre las partes, especificamente
aquélla que indica:

«Este contrato serd por un afno de duracién y automaticamente
se renovard, a menos que exista una notificaciéon por escrito, con
treinta (30) dias de anticipacion, antes de cualquier cancelacién.
Este contrato podrd cancelarse por cualquiera de las dos partes si
no fuera cumplido debidamente».
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I. INTERPRETACION LITERAL DE LA CLAUSULA:
ALTERNATIVAS

Dispone el articulo 1.233 del Cédigo Civil (art. 1.281 del Cédigo Civil
espaiiol):

«S1 los términos de un contrato son claros y no dejan duda
sobre la intencién de los contratantes, se estard al sentido literal de
sus cldusulas.

Si las palabras parecieren contrarias a la intencién evidente de
los contratantes, prevalecerd ésta sobre aquéllas».

Con independencia del origen de la regla (1), actualmente su sentido
viene a significar que no cabe aprehender la intencién préctica que el
contrato persiga por las simples palabras, en el caso en que éstas parezcan
divertir de lo que, por otros medios y elementos, surja como intencién
evidente de las partes.

Pero, de otro lado, la regla impone al intérprete una directriz hermenéu-
tica: hay que buscar, inicialmente, el sentido del contrato por lo que expre-
san las propias palabras (2).

Se impone, pues, indagar el sentido de aquella cldusula mediante el
recurso a la sintaxis y la gramdtica.

A) PRIMERA ALTERNATIVA

Es claro en la clausula el periodo por el que se pacta el contrato: un afio.
Es, asimismo, claro, que ese plazo puede ser objeto de variacién en un
doble sentido: para ser prorrogado y para poner fin al contrato mismo; para
su prérroga, por producirse €sta automaticamente, salvo que haya notifica-

(1) Digesto, 50, 16, 219. La norma respondia a la finalidad de poner fin al criterio
del viejo fus civile romano, en que la palabra ritual creaba la realidad negocial, de modo
tal que cualquier error extinguia el vinculo, al no poderse reclamar la realidad negocial
misma. Era el juego de la voz Spondes? Todavia en el actual Derecho norteamericano
y en la vida de sus gentes, late ese ritualismo en la expresién promesa; la afirmacién
«esto no es una promesa» desea expresar que no se estd ante una obligacidn.

Esa ausencia de valor ritual de la forma llevé al Derecho justinianeo a formular el
antagénico principio conforme al cual pacta quantumqumquae nuda servanda sunt (los
pactos deben observarse cualquiera que sea su forma) Cfr Puic Brutau, Fundamentos
de Derecho Civil, Barcelona, Bosch, II-1, 1978, pags. 151-156; Diez-Picazo, Fundamen-
tos de Derecho Civil patrimonial, Madrid, Tecnos, I, 1970, pigs. 171-174.

(2) NaTioNaL CiTy BANK v. MArTINEZ, 1930, 41 D.P.R. 163; GonzALEZ V. COOPERA-
Tiva DE SEGUROS DE VIpa DE P.R., 1986, 117 D.P.R. 659; como criterio constante.
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cién (hay que suponer en sentido contrario) con treinta dias de antelacién
(hay que suponer que al vencimiento del plazo final); para su cancelacion,
igualmente es requerida la notificacién adelantada en igual plazo.

La sintaxis de la oracién es, en principio, muy clara: una oracién prin-
cipal («Este contrato serd por un afio y automdticamente se renovard... antes
de cualquier cancelacién») y una oracién de complemento o adjetiva («a
menos que exista una notificacién por escrito...»), seguida, a su vez, de otra
oracién adjetiva determinativa de la inmediata anterior («con treinta [30]
dias de anticipacion»).

Por consecuencia, ese significado literal inicial impone un plazo de
duracién de un afio y prérroga automdtica antes de cualquier cancelacion,
salvo que se notifique por escrito con treinta dias de antelacién respecto del
finiquito.

B) SEGUNDA ALTERNATIVA

Aquel significado, inicialmente claro y meridiano, puede considerarse,
sin embargo, susceptible de encerrar otro sentido, si no dispar, sf divergente,
si contrastamos la completa oracién expuesta con la que, luego de un punto
y seguido, se inserta en el parrafo que contiene la entera clausula: «Este
contrato podré cancelarse por cualquiera de las dos partes si no fuera cum-
plido debidamente».

La razén de tal aparente diversidad de significado no deriva ya de la
propia sintaxis, sino del sentido de armonia que haya de darse a ambas
oraciones, seglin se estimen complementarias o independientes:

1. Si, como independientes, dado que la segunda oracién reconoce un
derecho a la cancelacién si no fuese el contrato cumplido debidamente
(inclusién de un punto concreto que permite excluir los demds), no estando
dicha facultad sujeta a plazo alguno o a notificacién previa, habria que
estimar que la referencia incluida en la primera oracién respecto del plazo
de preaviso se relaciona solamente con la notificacién por escrito con los
treinta dias de antelacién, para evitar la prérroga automética del contrato.

2. Si ambas oraciones se estiman complementarias, el sentido expuesto
como hipdétesis / solamente seria admisible si se deja en el aire, y en
aquella oracién principal primera, su parte Gltima: «...antes de cualquier
cancelacién».

Inicialmente, si aplicamos lo dispuesto en el articulo 1.237 del Cédigo
Civil (art. 1.285 del Cédigo Civil espaiiol), segiin el cual «las cldusulas de
los contratos deberan interpretarse las unas por las otras, atribuyendo a las
dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas» (énfasis suplido),
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parece muy sensato concluir (en conclusién, ademas, la més conforme a
Derecho) que ambas oraciones deben considerarse y entenderse como com-
plementarias. Como ha de acreditarse luego, este significado sintictico es
totalmente corroborado por la interpretacién técnico-juridica.

c) TERCERA ALTERNATIVA

Incluso seria dable, aunque torciendo sensiblemente la estructura sintac-
tica de ambas oraciones y —como se verd oportunamente— atacando muy
directamente el verdadero sentido de la clausula objeto de andlisis, una
tercera significacién: que la posibilidad de cancelar, sujeta al tramite de
aviso previo con treinta dias de antelacién seria s6lo aplicable en la hip6-
tesis de haberse incumplido el contrato. Tal interpretacién supone un absur-
do juridico que debe descartarse desde el principio, porque entrafiaria una
directa infraccidn del articulo 1.077 del Cddigo Civil (3), que, en tema de
resolucién unilateral de obligaciones reciprocas por causa de incumplimien-
to, fija tal facultad de resolver sin sujecién a plazo. Y si la resolucién ha
de operar sin sujecién a plazo —por simple incumplimiento—, dicha ausen-
cia de plazo es orden piiblico de la facultad de resolver, y la fijacién de un
plazo por las partes irfa directamente contra la norma, siendo, pues, dicho
plazo nulo de pleno Derecho (arts. 4 y 1.207 del Cédigo Civil) (4).

Que la ausencia de plazo es orden piblico de la facultad de resolver lo
disponen directamente el articulo 1.077 del Cédigo Civil y, de manera
indirecta, el articulo 1.393 del Cédigo Civil (art. 1.504 del Cédigo Civil
espaiiol).

(3) Articulo 1.124 del Cédigo Civil espaiiol:

«La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para
el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podrd escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién de la
obligacién, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos. También
podri pedir la resolucidn, atin después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste
resultare 1mposible.

El Tribunal decretard la resolucion que se reclame, a no haber causas justificadas
para sefialar plazo».

(4) Articulo 4 del Cédigo Civil (antiguo art 4, hoy art. 6.3, del Cédigo Civil
espaniol):

«Son nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley, salvo los casos en que
la misma Ley ordene su validez».

Articulo 1.207 del Cédigo Civil (art. 1.255 del Cédigo Civil espaiiol):

«Los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan
por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, n1 al orden
publico».
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En efecto, determina el citado articulo 1.077 del Cédigo Civil, en su
pérrafo tercero, luego de seflalarse la alternativa (exigencia de cumplimien-
to o reconocimiento de la resolucién, con indemnizacién en ambos casos),
que «el Trnibunal decretard la resolucién que se reclame, a no haber causas
Justificadas que le autoricen a senalar plazo».

Indirectamente el indicado articulo 1.393 del Cédigo Civil sefiala una
situacion en que es pertinente el plazo, al disponer: «En la venta de inmue-
bles, aun cuando se hubiera estipulado que por falta de pago del precio en
el tiempo convenido tendrd lugar de pleno derecho la resolucién del con-
trato, el comprador podrd pagar, aun después de expirado, interin no haya
sido requerido judicialmente o por acta notarial. Hecho el requerimiento, el
Jjuez no podrd concederle nuevo término» (énfasis anadido).

De otro lado, son varios los articulos del Cédigo Civil que determinan
otras situaciones de justa causa. Asi, en materia de arrendamientos, los
articulos 1.446 y 1.460, éste por remisién a los articulos 1.467 y 1.471,
todos del Cédigo Civil (arts. 1.556 y 1.570, respecto de 1.577 y 1.581,
respectivamente, Codigo Civil espaiiol) (5).

Aparte, la jurisprudencia espafola ha usado de esa restrictiva facultad
de conceder plazo en alguna concreta situacién, en que, cumplido en buena
medida el contrato, quedaba por satisfacer una reducida parte de la presta-
cién, frenando entonces la pretendida resolucién automadtica y otorgando un
plazo de gracia al deudor (Sentencias de 2 de marzo de 1921 y 25 de marzo
de 1964).

D) CONCLUSION INICIAL

Debe rechazarse, pues, que las dos oraciones que forman la cldusula
hayan de interpretarse independientemente, por oponerse al articulo 1.237
del Cédigo Civil citado (art. 1.285 del Cédigo Civil espaiiol), pero también
por oposicién al articulo 1.236 del Cédigo Civil (art. 1.284 del Cédigo
Civil espaiiol): «Si alguna cldusula de los contratos admitiere diversos sen-
tidos, debera entenderse en el mas adecuado para que produzca efecto». La
interpretacién independiente dejaria en el aire y sin significado propio la
expresién «antes de cualquier cancelacidon». Es, pues, imperativa la inter-
pretacién conjunta y arménica.

(5) Articulo 1.393 del Cédigo Civil (art. 1.504 del Cédigo Civil espaiiol):

«En la venta de bienes inmuebles, aun cuando se hubiera estipulado que por falta
de pago del precio en el tiempo convenido tendrd lugar de pleno derecho la resolucién
del contrato, el comprador podréd pagar, atin después de expirado el término, interin no
haya sido requerido judicialmente o por acta notarial. Hecho el requerimiento, el juez
no podrd concederle nuevo término» (énfasis anadido).
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Consiguientemente, desde el punto de vista sintéctico y gramatical, con
apoyo en las normas de interpretacién del Cédigo Civil, la cldusula objeto
de interpretacién tiene un dnico sentido: Para estimar que el contrato queda
automdticamente prorrogado es imperativa la ausencia de una notificacién
escrita con treinta dias de antelacién antes de cualquier cancelacién. Esto
es, el preaviso va dirigido a prevenir la prérroga del contrato por cuales-
quiera causas, asi como para provocar su cancelacién.

Este significado coincide plenamente con el técnico juridico.

II. INTERPRETACION TECNICO-JURIDICA DE LA CLAUSULA
A) LA INTERPRETACION HA DE SER TOTAL

a) La interpretacién de todo negocio juridico estd regida por el deno-
minado principio hermenéutico de la totalidad (6), que estd reco-
gido en el articulo 1.237 del Cédigo Civil (art. 1.285 del Cédigo
Civil espariol) al disponer:

«Las cldusulas de los contratos deberdn interpretarse las unas
por las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte del
conjunto de todas».

O, como ha indicado magistralmente el Tribunal Supremo, la diversidad
de los términos de un contrato deben leerse conjuntamente y armonizarse
(CasaLLErRO v. KogaN, 1952, 73 D.P.R. 666), no debiendo considerar las
clausulas y partes del contrato de modo aislado (RuTLEDGE v. GiLL, 1955,
78 D.P.R. 706).

Principio de interpretacién en la totalidad que no queda limitado sim-
plemente al texto del propio contrato, sino que se extiende a «los actos de
{los contratantes], coetdneos y posteriores al contrato» (art. 1.234 del Cé6-
digo Civil; art. 1.282 del Codigo Civil espaiiol) (7). Referencia a los actos

(6) En denominacién consagrada por EmiLio BETT1 (Teoria general de la nterpre-
tacién de la Ley y de los actos juridicos, Madnd, EDERSA), aceptada hoy como expre-
sién por la mayoria de los autores (cfr. DiEz-Picazo, op cit, pdg 253; Puic Brutau,
op cit., 11-1, pdg. 247; VELEz TOrRES, Curso de Derecho Civil, 1V-2, San Juan, 1990,
pag. 93).

(7) Citado en igual sentido por las primeras Decisiones (HOFFMAN v. CUADRADO,
1908, 14 D.P.R 590) y continuando con las méis préximas a nosotros (RUTLEDGE v. GILL,
citada; CaBaLLERO V. KOGAN, citada), recogiendo una direccién constante desde los
tiempos de Espana (MaNReEsa, Comentarios al Cédigo Civil, VIII-2, ed. 1950; CASTAN
ToBeNAS, Derecho Civil espaiol, comin y foral, 1, 9." ed., 1958, pag. 426).
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coetdneos y posteriores que ha sido complementada por los autores y la
jurisprudencia con la inclusién, igualmente, de los actos previos (8).

Consiguientemente, todo el contrato mds los actos previos, coetdneos y
posteriores al momento de su celebracién son los elementos que deben
usarse por el intérprete para indagar el significado del contrato.

b) La cldusula objeto de dudas no queda limitada simplemente a las
oraciones antes transcritas, sino que, bajo el epigrafe de «Vigencia
y regulaciones», indica lo siguiente:

«Este contrato serd por un aiio de duracién y automaticamente
se renovard, a menos que exista una notificacién por escrito, con
treinta (30) dias de anticipacién, antes de cualquier cancelacién.
Este contrato podrd cancelarse por cualquiera de las dos partes, si
no fuera cumplido debidamente.

Se establece que este contrato constituye un entero acuerdo
entre las dos partes con referencia a las disposiciones que contiene
y no serd cancelado, cambiado o modificado oralmente.

Se establece que no han (sic) habido representaciones o arre-
glos entre las partes, excepto las especificaciones de éste.

Este contrato es efectivo el dia 1 de junio de 1994.

Acuerdan que el pago por los servicios se efectuard el dia
primero (1) de cada mes.

Acuerdan que el precio por los servicios de limpieza por DOS
(2) HOMBRES, 36 HORAS C/U SEMANALES, con horario de
8:00 am a 3:00 pm, de lunes a sibados. Y UN HOMBRE, 24
HORAS SEMANALES, con horario de 2:00 pm a 6:00 pm, de
lunes a sdbados, serd por la cantidad de $3.029,00 mensuales».

B) SIGNIFICADOS MERIDIANOS Y MENOS MERIDIANOS DE LA CLAUSULA

De la propia redaccién que las partes dan al contrato es claro y mani-
fiesto que destaca en el mismo —al menos es funcién de las leyes mayis-
culas respecto de las mintsculas en la redaccién— el niimero de hombres
que han de prestar servicio de limpieza, asi como el horario semanal. Parece
tener menos relevancia la jornada diaria, asi como el precio mensual que
ha de satisfacerse por la realizacién de la limpieza y su resultado ultimo:
estar el inmueble en 6ptimas condiciones.

(8) Omiumos las citas por ser el punto irrelevante en esta causa.
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Y también se destaca por las partes el compromiso inicial para el con-
tratista, de <HACER UNA LIMPIEZA GENERAL, LAVAR Y BRILLAR
LOS PISOS, LAVADO DE ALFOMBRAS Y EL CORTE DE GRAMA Y
YERBAJOS DE LA VERJA, A LA FIRMA DEL CONTRATO».

Todo ello tiene importancia para calificar el contrato como uno de obra:
interesa el resultado iltimo, la limpieza total como producto final, y no la
actividad que haya de prestarse para llegar a ese resultado. No es objeto de
dudas el punto, pero interesa destacar desde ahora el detalle de las especi-
ficaciones de la prestaci6n que asume el contratista, dirigidas a alcanzar el
resultado de total limpieza.

Por el contrario si es objeto de duda —en consideracién a lo expuesto
en los hechos 5, 6 y 7, asf como en el petitum de la demanda denominado
«RECLAMACION», y a los actos de TOYOTA DE PUERTO RICO,
INC.— el alcance que tiene la primera parte de la cldusula ya antes trans-
crita.

Leyendo la cldusula en sentido inverso al de redaccién, no parece haber
duda alguna acerca de las siguientes partes de su contenido:

a) Precio, personal, horario de trabajo y jornada semanal.

b) Dia de pago del precio y cuantia del mismo.

¢) Momento de entrada en efectividad del contrato.

d) Existencia de supuestos ajenos al contrato mismo, que no se dan,
obviamente, con caracter previo, pero que podrian afectarle en sus
alcances.

Son, asi, los dos pérrafos primeros en el orden natural de exposicién de
la cldusula los que provocan duda; no, pues, y solamente, la cldusula antes
realizada desde el plano de su sintaxis y su gramética.

C) CONCRETAS EXPRESIONES DE LA CLAUSULA OBJETO DE DUDAS

Se trata, exactamente, de los dos parrafos siguientes:

«Este contrato serd por un afio de duracién y automaticamente
se renovard, a menos que exista una notificacién por escrito, con
treinta (30) dias de anticipacién, antes de cualquier cancelacién.
Este contrato podra cancelarse por cualquiera de las dos partes si
no fuera cumplido debidamente.

Se establece que este contrato constituye un entero acuerdo
entre las dos partes con referencia a las disposiciones que contiene
y no serd cancelado, cambiado o modificado oralmente».
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D) ELEMENTOS DE INTERPRETACION, APARTE DEL CONTRATO

Conjuntamente con el contrato celebrado entre TOYOTA DE PUERTO
RICO, INC. y BUILDING FAST CLEANING SERVICE, INC., existe una
carta de fecha 1 de agosto de 1994, firmada por el sefior Wilfredo Torres
Rodriguez, en su caracter de gerente de servicios administrativos de TOYO-
TA, dirigida al sefior Sergio Romero en su caracter de Presidente de la
entidad contratista, cuyo texto se expresa por si mismo. Y, ademds, la
demanda interpuesta por esta tltima entidad contratista contra TOYOTA,
cuyo texto se expresa también por si mismo.

Consiguientemente, junto al contrato disponemos de dos actos posterio-
res al mismo, que son plenas declaraciones de voluntad, sujetas, igualmen-
te, a las reglas de interpretacién.

Con este material hermenéutico procedamos al andlisis y a las conclu-
siones a que el mismo nos lleve.

E) EL SEGUNDO PARRAFO DE LA CLAUSULA TRANSCRITA: SU SIGNIFICADO

El segundo parrafo de la clausula transcrita («Se establece que este
contrato... o modificado oralmente») es completamente claro en su signifi-
cado. Expresa, de un lado, una perogrullada; de otro lado, un derecho al
pataleo.

Es una perogrullada afirmar que el contrato constituye un entero acuer-
do, pues el Derecho actual prescinde del valor simbélico de las palabras; y
los actos de parte son acuerdos, convenciones, negocios juridicos, etc., se
diga o no se diga por las partes (o no son ni lo uno ni lo otro por mucho
que lo digan las partes), siempre que, como tajantemente determina el
articulo 1.206 del Cédigo Civil (art. 1.254 del Cédigo Civil espafiol) «una
o varias personas consientan en obligarse respecto de otra u otras, a dar
alguna cosa o prestar algin servicio».

Consiguientemente, el contrato constituye un entero acuerdo, no porque
lo digan las partes, sino si retine los requisitos de éste, simplemente.

La otra posible acepcién de la expresién —que lo que esta escrito y sélo
lo que estd escrito es el entero acuerdo, y nada mas hay que afadir o quitar,
suprimir o modificar— lamentablemente estd completamente negado por la
Ley:

«Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y
desde entonces obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresa-
mente pactado, sino también a todas las consecuencias que segin
su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la Ley»
(art. 1.210 del Cédigo Civil; art. 1.258 del Cédigo Civil espaiiol).
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Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y con-
diciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contra-
rios a las leyes, a la moral, ni al orden publico (art. 1.207 del
Cédigo Civil; art. 1.255 del Cédigo Civil espafiol)».

(Enfasis suplidos).

Es expresion del derecho al pataleo pretender que un contrato solamente
pueda modificarse con exclusién de la oralidad, es decir, solamente por
escrito, dado que en Derecho puertorriquefio —al igual que en el espafiol,
de donde viene la norma, que se remonta al principio espiritualista del
Ordenamiento de Alcali— la forma es irrelevante para que el contrato
nazca o sea modificado, pues siempre serd vélido:

«Los contratos serdn obligatorios, cualquiera que sea la forma
en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las
condiciones esenciales para su validez» (art. 1.230 del Cédigo
Civil; art. 1.278 del Cédige Civil espaiiol)».

Y este criterio estd constantemente sostenido por la jurisprudencia (Co-
LON v. Roig, 1904, 7 D.P.R. 38; ViLA HeErMANOS, INC. v. OWENS ILLINOIS DE
P.R., 1986, 117 D.P.R. 825). Y el contrato de obra no se encuentra entre
aquellos sujetos al requisito de forma solemne (9).

Por lo indicado, y en cumplimiento de lo previsto en el articulo 1.236
del Cédigo Civil (art. 1.284 del Cédigo Civil espaiiol), debe reconducirse
la expresién para darle un significado itil. Dispone el citado articulo:

«Si alguna cldusula de los contratos admitiese diversos senti-
dos, deberd entenderse en el mas adecuado para que produzca
efecto» (GUTLEDGE, cit.; CHIQUES v. REGISTRADOR, 1925, 34 D.P.R.
597, etc.).

No es, evidentemente, sentido util estimar que es intencién de las partes
limitar el contrato a lo por ellos redactado, pretensién que harfa nula la
cldusula (arts. 4 y 1.207 del Cédigo Civil, citados; arts. 6.3 y 1.255 del
Codigo Civil espaiiol). Si es util entender la expresién en el sentido de
limitar lo convenido a lo suscrito en tanto en cuanto sea vélido en Derecho,
integrable en su caso por las pertinentes disposiciones legales, usos y cos-
tumbres.

(9) Por todos, VELEz TORRES, op. cit . IV-2, pdgs. 84-87; VAzquez Bote, Tratado
tedrico, prdctico y critco de Derecho privado puertorriqueiio. 1V, pags. 145 y sigs,;
IX, pags 37 y sigs.; Dfez-Picazo, op. cit., pag. 176; Puic Brutau, op cit, 11-1,
pégs. 159-161.
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Como tampoco es Util entender que las partes pretenden que toda mo-
dificacién contractual, para ser eficaz, haya de realizarse por escrito, sino
que, hechas vdlidamente, puedan dejarse en constancia escrita lo antes
posible (dada la dificultad de prueba respecto de actos orales, aparte los
efectos con relacién a terceras personas). Con este significado la cldusula
mantiene toda su validez y alcance, se ajusta a Derecho y, por ello, rambién
produce sus correspondientes efectos juridicos.

De esta clausula interesa resaltar ahora la intencién manifiesta de las
partes (evidente, como preceptiia el art. 1.233, parrafo segundo del Cédigo
Civil; art. 1.281 del Cddigo Civil espafiol): Que los cambios, modificacio-
nes o cancelaciones se incorporen por escrito, en la medida de lo posible
y conforme con la Ley. Y esa incorporacién con exclusién aparente de
oralidad va referida, que es lo aqui relevante, a tres aspectos o situaciones
concretas:

a) Para la cancelacion, cualquier cancelacion, del contrato.
b) Para la modificacién del contrato.
¢) Para ser cambiado el contrato.

Incluius unus, excluius alterius Si se incluye lo uno, se excluye lo otro.
Si se especifican determinados significados, a la especificacién debemos
estar.

Cancelado, cambiado, modificado son términos equiparados con fre-
cuencia en el lenguaje normal, comidn y popular, pero que tienen significa-
do diverso. Significado diverso que en el contrato de referencia, en la
concreta cldusula que analizamos, se resaltan precisamente por su inclusién
individualizada.

El Diccionario de la Lengua Espanola define la voz cambiar como
«dar, tomar o poner una cosa por otra» como primer significado; «mudar,
variar o alterar» como segundo significado. Define la voz modificar como
«limitar, determinar o restringir las cosas a un cierto estado o calidad en que
se singularicen y distingan unas de otras» como primer significado; «reducir
las cosas a los términos justos, templando el exceso o exorbitancia», como
segundo significado; y «transformar o cambiar una cosa mudando alguno de
sus accidentes», como tercer significado.

De otra parte, define cancelar como «anular, hacer ineficaz un instru-
mento publico, una inscripcién en el registro, una nota u obligacién que
tenia autoridad o fuerza», como primer significado; y «borrar de la memo-
ria, abolir o derogar» como segundo significado.

Consiguientemente, parece claro poderse concluir que el juego de las
tres expresiones, cancelar, cambiar o modificar, en cuanto referidas a tres
estadios o situaciones diferentes, expresa que la intencion practica de las
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partes es: que «hacer ineficaz, anular o derogar», de un lado; «sustituir el
contrato por otro distinto», de otro lado; y «modificar en algo» el actual
contrato respecto de su contenido, por tercer lado, las partes desean hacerlo
excluyendo la oralidad. Que tal exclusidén sea, literalmente establecida,
ineficaz en Derecho por imperativo de los articulos 1.206, 1.207, 1.210,
1.213 a contrario sensu, y 1.230 del Cédigo Civil (10), no significa que no
adquiera un sentido juridicamente vilido como mas préxima intencién de
las partes: que para cancelar el contrato, para modificarlo o para cambiarlo,
las partes tienen intencién de hacerlo por escrito; pero como tal deseo no
esta compartido por el legislador, si llegase el caso de realizarse la cance-
lacién, el cambio o la modificacion oralmente, convendra elevar lo oral a
escrito en cuanto sea posible. Y, al igual que el cambio, la modificaciéon o
la cancelacién pueden hacerse oralmente, también se pueden realizar, pues
lo permite directamente el articulo 1.234 del Cédigo Civil (art. 1.282 del
Cédigo Civil espafiol) por actos coetdneos o posteriores al contrato, en
cuanto expresivos de tal intencidn.

En conclusién, pues, desde el punto de vista técnico-juridico —coinci-
dente con la intencién prictica de las partes, como ha de verse— la can-
celacién, cambio o modificacién del contrato convendra hacerse constar por
escrito lo antes posible.

Con lo cual parece que llegamos al primer pérrafo de la cldusula objeto
de andlisis, que ha sido diversamente entendida —en apariencia— por las
partes; al menos, es lo que superficialmente induce a expresar el hecho de
interposicién de la demanda. Luego ha de acreditarse la exacta coincidencia

(10) Articulo 1.206 del Cédigo Cuvil (art. 1.254 del Cédigo Civil espafiol):

«El contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse respecto
de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algdn servicio».

Articulo 1.207 del Cédigo Civil (art. 1.255 del Cédigo Civil espaiiol).

«Los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan
por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, m al orden
piblico».

Articulo 1.210 del Cédigo Civil (art. 1.258 del Cédigo Civil espaiiol)

«Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obli-
gan, no sélo al cumphimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las
consecuencias que seglin su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la Ley».

Articulo 1.213 del Cédigo Civil (art. 1.261 del Cédigo Civil espafiol), a contrario
sensu-

«No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes:

I Consentimiento de los contratantes.

2 Objeto cierto que sea materia del contrato

3 Causa de la obhgacién que se establezca».

Articulo 1.230 del Cédigo Civil (art. 1.278 del Cédigo Civil espaifiol):

«Los contratos serdn obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan
celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez».
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en el entendido de dicha clausula por ambas partes, siendo la demanda
expresiva de ello y el hecho de interponerse una finta desorientadora.

F) EL PRIMER PARRAFO DE LA CLAUSULA TRANSCRITA: SU SIGNIFICADO
a) El sentido contractual

Se alega en la demanda, HECHO 5, que la vigencia del contrato se
estipuld por el periodo de tiempo de un afio; lo que estima infringido, segiin
el HECHO 6 del escrito de demanda, porque la representacién de TOYO-
TA «le notificé carta informdndole que la demandada tomé la determina-
cién de cancelar unilateralmente dicho contrato». Lo que, segin se alega
por la parte demandante, «viola e incumple clara y explicitamente el con-
trato que obligaba a ambas partes» (énfasis suplido, por lo que se verd).

Parece elemental admitir que ese «incumple clara y explicitamente» no
va referido al parrafo segundo antes analizado —ése que reclama la escri-
tura por excluir la oralidad—, dado que la cancelacién se reconoce haberse
hecho por carta («...le notificé carta informandole...», dice el HECHO 6 del
escrito de demanda). Consiguientemente, no queda otra alternativa que
admitir que la alusién a esa pretendida violacion «clara y explicitamente»
va referida a la determinacién de cancelar. Ello, al menos, inicialmente.

Por eso se ha indicado que la duda de interpretacién queda centrada en
el parrafo primero de la primera cldusula de referencia, que, de nuevo, se
transcribe:

«Este contrato serd por un afio de duracién y automdticamente
se renovari, a menos que exista una notificacién por escrito, con
treinta (30) dias de anticipacién, antes de cualquier cancelacion.
Este contrato podrd cancelarse por cualquiera de las partes si no
fuera cumplido debidamente» (énfasis afadido).

En la técnica de redaccién de contratos inherente al Derecho codifi-
cado puertorriqueiio, una de las grandes ventajas de disponer de un C6-
digo es la innecesariedad de incluir en el contrato, como cldusulas pro-
pias, lo que ya la Ley dispone como contenido necesario. Asi, y por
ejemplo, resultaria una auténtica pérdida de tiempo y esfuerzo insertar en
un contrato de compraventa una cldusula que dijese: «el vendedor se
obliga a custodiar la cosa con debida diligencia hasta que se realice la
entrega». Y ello seria innecesario porque ya lo dispone el articulo 1.047
del Cédigo Civil (art. 1.094 del Cédigo Civil espaiol), al determinar que
«el obligado a dar alguna cosa lo estd también a conservarla con la
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diligencia de un buen padre de familia». Se evita, asi, lo que es practica
comiun en los contratos del common law, que llena piginas y mdas paginas
(realmente recogiendo como clausulas contractuales el preceptivo entendi-
do junisprudencial de las rules)

Por consiguiente, y siempre de conformidad con la norma imperativa del
articulo 1.238 del Cédigo Civil (art. 1.286 del Cédigo Civil espafiol), que
nos ordena buscar en las palabras (pero con mayor razén en el contrato
todo) susceptibles de diversos entendidos aquél mas conforme con el tipo
de contrato de que se trate; y asimismo, siguiendo el mandato del articu-
lo 1.236 del Cddigo Civil (art. 1.284 del Cédigo Civil espaifiol), que nos
exige buscar un significado 1til a una cldusula que admita diversos sentidos;
(qué sentido tiene una cldusula en que las partes afirman la resolucién por
incumplimiento? Eso jya lo dispone el articulo 1.077 del Cédigo Civil!
(art. 1.124 del Cédigo Civil espaiiol):

«La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita
en las reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no
cumpliere lo que le incumbe...».

Una clausula que ya dice lo que dice la Ley, o no dice nada y debe
suprimirse, o tiene otro sentido diverso que hay que buscar. Y como cuando
las personas hacen contratos desean expresar una intencién practica, es
menester indagar dicha expresién buscando un sentido qtil y distinto al que
ya estd puesto por la Ley misma (mandato del art. 1.236 del Cédigo Civil;
art. 1.284 del Cédigo Civil espaiiol).

Suprimir una cldusula porque parece repetir lo que ya dice la Ley no
es admitido en la interpretacién juridica, porque, al igual que toda norma
tiene su significado, también toda cléusula debe expresar una intencién
determinada, y es menester y obligacién del intérprete intentar averiguar esa
intencién. Por consiguiente, si la cldusula parece repetir el significado del
articulo 1.077 del Cé6digo Civil, es menester indagar si cabe un sentido
parecido pero no igual.

Y hay, en efecto, significados parecidos y no iguales.

Asi, es lugar comiin entre los autores, precisamente por referencia a la
exégesis del articulo 1.077 del Cddigo Civil, recoger esos significados
parecidos.

Por ejemplo, VELEzZ Torres (op cit., IV-1, pag. 57), recogiendo el
pensamiento de Puic Brurau, indica que:

«...cuando las partes han convenido que el incumplimiento
tenga el efecto de una condicién resolutoria, la resolucién se pro-
duce automdticamente, sin que sea necesario apelar al articu-
lo 1.077».
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Y el propio Puic Brutau (op. cit., I-2, pags. 130-131), escribe:

«No existe la simple facultad de resolver el contrato, sino que
la resolucién se produce automdticamente, cuando las partes han
convenido que el incumplimiento tenga la eficacia de una condi-
cién resolutoria. Aparte del supuesto que regula el articulo [1.393]
(art. 1.504 del Cédigo Civil espaiiol), que ya hemos mencionado,
el pacto indicado es muy frecuente en las compraventas a plazos
o con precio aplazado», citando a renglén seguido las Sentencias
de 24 de febrero de 1966 y 8 de mayo de 1965.

i Es éste el significado que tiene la inclusién de la cldusula «Este con-
trato podrd cancelarse por cualquiera de las partes si no fuera cumplido
debidamente»?

Normalmente, en los ejemplos citados por Puic Brutau, la redaccion no
suele ser asi. La cldusula no es potestativa («podra cancelar»), pues ya es
potestativa en el articulo 1.077 del Cédigo Civil; sino que suele ser cate-
gorica: este contrato se entiende resuelto por falta de pago del precio...,
suele ser la expresion.

No parece, pues, que tal sea el significado de la cldusula. ;Caben maés
alternativas de significado? Es evidente que si.

b) Una alternativa de significado

El contrato celebrado entre TOYOTA y la demandante es uno que
contiene obligaciones reciprocas: limpieza a cambio de un precio.

Pero si nos fijamos con detenimiento en la relacién detallada de obli-
gaciones que asume el contratista-demandante, observamos una enorme
variedad, una gran precisién, asi como una gran cantidad de prestaciones
parciales.

Como es sabido y ya quedé indicado, el Cédigo Civil reclama del
juez o del intérprete un esfuerzo para que los negocios juridicos celebra-
dos por los particulares puedan producir efecto, salvo que, naturalmente,
pretendan resultados ilicitos. De ahi que imponga al juzgador una carga
en su labor: buscar el significado mas adecuado para lograr esa eficacia;
asi lo dispone el articulo 1.235 del Coédigo Civil (art. 1.283 del Cédigo
Civil espaiiol):

«Cualquiera que sea la generalidad de los términos de un con-
trato, no deberan entenderse comprendidos en €l cosas distintas y
casos diferentes de aquéllos sobre que los interesados se propusie-
ron contratar».
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El Cédigo Civil reclama buscar en la medida de lo factible una puerta
abierta a la eficacia contractual:

«Cuando absolutamente fuere imposible resolver las dudas por
las reglas establecidas en los articulos precedentes, si aquéllas
recaen sobre circunstancias accidentales del contrato, y éste fuere
gratuito, se resolveran en favor de la menor transmisién de dere-
chos e intereses. Si el contrato fuere oneroso la duda se resolvera
en favor de la mayor reciprocidad de intereses» (art. 1.241, pérra-
fo primero del Cddigo Civil; art. 1.289 del Cddigo Civil espaiiol,
énfasis suplido por lo que se dird).

Solamente ante la imposibilidad total de poder captar un sentido prac-
tico es que se inclina el legislador por la nulidad:

«Si las dudas de cuya resolucién se trata en este articulo reca-
yesen sobre el objeto principal del contrato, de suerte que no pueda
venirse en conocimiento de cudl fue la intencién o voluntad de los
contratantes, el contrato serd nulo» (art. 1.241, péarrafo segundo,
citado, Cédigo Cuvil; art. 1.289 del Cédigo Civil espaiiol).

Como quienes contratan siempre pretenden un resultado practico, su
desconocimiento de los vericuetos de la Ley —pero no del mundo que la
Ley arropa— no afecta a esa intencién practica, si ella es licita. De ahi el
riguroso principio de conservacién negocial en normal expresion doctri-
nal (L1) que explica todo el régimen de conversién negocial (12).

(Qué ocurre cuando, en obligaciones bilaterales, se incumple? Que la
otra parte puede elegir la resolucién o solicitarla al Tribunal; o elegir el
cumplimiento especifico; aparte y en todas las alternativas, dafios y perjui-
cios. La resolucién puede, pues, afirmarla ella misma, o pediria al juez. Y
si estd pactada expresamente, el incumplimiento automdticamente provoca
la resolucién, sin necesidad de invocacién normativa de clase alguna.

Ahora bien, no es menos cierto que esa resolucién unilateral reclama
que el contrato se haya incumplido. Pero son constantes doctrina y jurispru-
dencia en afirmar que el incumplimiento no puede recaer sobre aspectos

(11) Cfr. VELez Torres, op. cit., IV-2, pigs. 92-93; VAzqQuez Botg, op cir., 1V,
pags. 327 y sigs.; Puic Brutau, op. cir, II-1, pags. 246-247 y 252-253; Diez-Picazo.
op. cit., pags. 250-251.

(12) V. gr.: articulo 665 del Cédigo Civil (art. 715 del Cédigo Civil espafiol), en
tema de testamentos; y para algin autor, el mismo articulo 1.231 del Cédigo Civil
(art. 1.279 del Cédigo Civil espaiiol) que cita Puic Brurau, op. cit, II-1, pags. 159-
160.
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incidentales o accidentales del contrato, sino sobre el motivo principal del
contrato (13).

Vayamos ahora a la serie de obligaciones que el contratista-demandante
asume en el contrato y podremos observar que, si bien la esencia del haz
de prestaciones es la limpieza del inmueble, el detalle de tales labores
puede producir resultados sorprendentes.

En un contrato de limpieza como es el que es objeto de autos, ;cabria
calificar de incumplimiento la circunstancia de que algin trabajador, con
toda su inocencia y con las mejores intenciones, dejase unas gotas de cera
o un leve charco de agua..., pero que un cliente de TOYOTA pisa y le
provoca una caida... con los consabidos resultados iniciales para TOYOTA?
Sensatamente, habria que estimar que el contrato se habia cumplido esen-
cialmente bien, porque aquello fue... eso... un accidente. Lo que nunca
excluiria la responsabilidad de TOYOTA frente al tercero... y el reflejo de
reclamar los correspondientes daiios TOYOTA al contratista-demandante
(art. 1.803, parrafo cuarto del Codigo Civil; art. 1.903 del Cédigo Civil
espaiol; respecto de la relacion TOYOTA tercero, y por el propio contrato
de obra en la relacion TOYOTA contratista-demandante).

Entonces si adquiere un sentido muy preciso la cldusula en su parte final
—excluido el sentido de pacto de resolver con efecto automatico para caso
de incumplimiento, dado que la resolucién se lleva a efecto por TOYOTA,
reconociendo que no ha habido incumplimiento por parte del contratista,
segin carta de fecha 1 de agosto de 1994—, cuando previene que las partes
podran cancelar el contrato «si no fuera debidamente cumplido».

Siguiendo con ejemplos aclaratorios, si TOYOTA reclamase a una de
las personas que atienden la limpieza, inapreciablemente y con la mejor
intencién, un trabajo que, por cualesquiera circunstancias, excede del perio-
do contratado, jdiriamos que TOYOTA ha incumplido? Habrfa que concluir
que, ciertamente no (y hay alguna previsién al respecto en el propio con-
trato, previniendo el ajuste de precios). Pero ello podria significarle al
contratista-demandante algunos problemas iniciales de indole laboral con su
empleado, mayores costos, etc., sin perjuicio de poder repetirlos contra el
principal, TOYOTA, por propio efecto del contrato.

Y ante tales ejemplos no es hipotético que la relacién entre las partes
no viniese a ser tan satisfactoria como en sus comienzos, aunque ello sea
irrelevante. Aunque, claramente, de agriarse dicha relacién, pedir la can-

(13) Municrrio v. VipAL, 1945, 65 D.P.R. 370: DEL Toro v. BLasing, 1968, 96 D.P R.
676. RAMIREZ ANGLADA v. CLUB CaLa DE PaLmas, C.A. 89-17; VELez Torres, Curso, cit.,
IV-1, pdgs. 54-55; Puic BRrutau, op cir, 1-2, pags. 131-132, y la jurisprudencia espa-
fiola que ahi se cita, DfEz-Picazo, op cit, pags. 847-849 y 858-861; VAzQuEz BOTE,
op. cit, V, pags. 133 y sigs.
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celacién porque el contrato no fuera debidamente cumplido, entra en el
abanico de probabilidades.

Luego ya desde esa perspectiva, si tiene sentido que las partes se reser-
ven la facultad de cancelacion del contrato «si no fuera debidamente cum-
plido». Aunque hay razones mds serias para abundar en ese significado.

¢) Otra alternativa de significado

Lo antes dicho no sélo tiene sentido normal, légico y practico, sino
incluso sentido juridico. Porque resulta que ese incumplimiento incidental,
leve, no autoriza a otra cosa que a reclamar dafios y perjuicios; pero no a
resolver. O, como ya indic6 oportunamente el Tribunal Supremo, junto a la
facultad resolutoria del articulo 1.077 del Cédigo Civil:

«...existen ademds otras obligaciones que se incorporan a los
contratos, cuyo objetivo es meramente completar y aclarar las
estipulaciones de los contratantes, las cuales no constituyen el
verdadero motivo para la elaboracién del contrato y se denominan
obligaciones accesorias o complementarias. Tales son en la com-
praventa, por ejemplo, entre otras, la obligacion del vendedor de
responder de la eviccién y saneamiento y la del comprador de
pagar el precio de la cosa vendida en el tiempo y lugar fijados en
el contrato. El incumplimiento de estas obligaciones accesorias
dard lugar a una accion de daros y perjuicios o a cualquier otra
que justifiquen las circunstancias, pero nunca a la accién resolu-
toria regulada por el articulo 1.207 del Cédigo Civil, reservada
exclusivamente para el caso de incumplimiento de las obligaciones
reciprocas» (Municeio v. VipaL, cit.; Toro v. BLASINI, cit., en que
se alude a la obligacién accesoria de inscribir el contrato de arren-
damiento; énfasis suplido). (Siquiera, hay que ponerle « » a enten-
der la eviccién como accesoria, pues no es sino la versidn pato-
logica de la entrega).

Y al respecto son sintomdticos los actos de la demandante, que implican
un entendido de la cldusula de referencia exactamente igual que el enten-
dido que implica la actuacién de parte demandada, esto es, la intencion
comin del contrato.

En resumen, el sentido de la tdltima parte de la cldusula de referencia
adquiere también meridiana claridad: sin perjuicio de la facultad legalmente
reconocida de resolucién unilateral por incumplimiento esencial —que las
partes no tienen que pactar por la presencia del art. 1.077 del Cédigo
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Civil— sf pactan poder resolver (cancelar) el contrato si el cumplimiento
no fuese el debido, esto es cuando, aunque el cumplimiento esencial se dé,
se produzca un cumplimiento inadecuado, incidentalmente andémalo.

E interesa resaltar el sentido de dicha parte de la cldusula porque viene
en significar, pricticamente, que ante una situacién de cumplimiento defi-
ciente, que podria dar lugar a reclamar dafios y perjuicios correspondientes,
los contratantes renuncian a cualesquiera otras posibilidades, conformando-
se con dicha resolucién (cancelacién) siempre que se notifiquen con debida
antelacién de treinta dias las intenciones.

Y ello es conforme con las reglas de la buena fe (art. 1.210, in fine;
art. 1.258 del Cadigo Civil espafiol). Y solamente les quedaria la posibili-
dad de ese reclamo de dafios y perjuicios en el caso de dolo incidental,
segun previene el articulo 1.060 del Cédigo Civil (art. 1.107 del Cédigo
Civil espaiol):

«En caso de dolo respondera el deudor de todos [los dafios y
perjuicios] que conocidamente se deriven de la falta de cumpli-
miento de la obligacién».

En régimen muy similar, pues, al dolo incidens en la celebracion del
contrato recogido en el articulo 1.222 del Cédigo Civil (art. 1.270 del
Cddigo Civil espaiiol):

«El dolo incidental sélo obliga al que lo empled, a indemnizar
dafnos y perjuicios».

Con lo indicado, solamente queda por esclarecer el significado de la
primera parte de la clausula de referencia, considerada dicha parte en si
misma y, luego, en relacién con la totalidad, con el contrato y con los actos
coetdneos y posteriores al contrato mismo.

d) El exacto significado

Inicialmente, hay que reconocer que la redaccién es algo torpe, dada su
conformacién y el juego de oraciones adjetivas determinativas, lo que ex-
plica, naturalmente, las presentes paginas, asi como el aparente diverso
entendido habido entre TOYOTA y la demandante. Ha de verse que ambas
han entendido la cldusula exactamente igual y que han actuado en conse-
cuencia con tal entendido.

Adelantemos el exacto significado de la cldusula en su totalidad, para
luego acreditar que la actuacién de las partes es consona con ese signifi-
cado.
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Lo que da a entender con la demanda la parte demandante es que la
cancelacién hecha por TOYOTA implica incumplir el contrato; y no quiere
dar a entender que el plazo de notificacién de la cancelacién con la debida
antelacién de treinta dias es un fiel cumplimiento de lo previsto.

No quiere dar a entender que el significado de la clausula lo ha com-
prendido muy bien y que esta actuando en consecuencia con ese significado.

No quiere dar a entender que la cldusula significa lo siguiente:

Que el contrato se pacta por una duracién de un afio, entendiéndose
automdticamente renovado, salvo que se notifique con treinta dias de an-
telacién su cancelacion, su cambio o su modififacion, que nunca serdn
hechas oralmente )

e} La actuacién de la demandante es expresiva del significado
de la clausula objeto de andlisis

La parte demandante reclama en su escrito la demanda que TOYOTA
ha incumplido y «como consecuencia de este incumplimiento la parte de-
mandante se ha afectado al dejar de percibir los ingresos correspondientes
a los nueve (9) meses que restaban a la vigencia del contrato pactado entre
las partes. Por tal razén la parte demandante reclama el pago de una suma
igual a $27.261,00 délares por los cdnones de los nueve (9) meses que le
quedaban de vigencia del contrato».

No deja de ser llamativa la peticién, por ser contrariamente a Derecho
en dos planos:

1. Resolver unilateraimente una obligacién por incumplimiento y re-
clamar a la vez dafios y perjuicios que puedan existir, no puede solicitarlo
la demandante, por cuanto ha sido la demandada quien ha resuelto (cance-
lado) el contrato. Pero es el derecho de la demandante a la par que es su
deber —supuesto el incumplimiento alegado a TOYOTA-— reclamar su
realizacion, el cumplimiento especifico, mientras éste sea posible.

Tal exigencia de reclamar cumplimiento especifico estid rigurosamente
impuesta por el Cédigo Civil:

Articulo 1.051 del Cédigo Civil (art. 1.098 del Cédigo Civil
espafiol): «Si el obligado a hacer alguna cosa no la hiciere, se
mandari ejecutar a su costa.

Eso mismo se observara si la hiciere contraviniendo el tenor de
la obligacién. Ademas, podra decretarse que se deshaga lo mal
hecho».

Articulo 1.052 del Cédigo Civil (art. 1.099 del Cédigo Civil
espafiol): «Lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo anterior
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se observara también cuando la obligacién consista en no hacer y
el deudor ejecutare lo que le habia sido prohibido».

Articulo 1.111 del Cédigo Civil (art. 1.157 del Cédigo Civil
espaiiol): «No se entenderd pagada una deuda sino cuando comple-
tamente se hubiese entregado la cosa o hecho la prestacion en que
la obligaciéon consistia» (énfasis suplido).

Articulo 1.114 del Cédigo Civil (art. 1.160 del Cédigo Civil
espafiol): «En las obligaciones de dar no sera valido el pago hecho
por quien no tenga la libre disposicién de la cosa debida y capa-
cidad para enajenarla...» (énfasis suplido).

Articulo 1.115 del Cédigo Civil (art. 1.161 del Cédigo Civil
espaiiol): «En las obligaciones de hacer el acreedor no podra ser
compelido a recibir la prestacién o el servicio de un tercero, cuan-
do la calidad y circunstancias de la persona se hubiesen tenido en
cuenta al establecer la obligacién».

Articulo 1.120 del Cédigo Civil (art. 1.166 del Cédigo Civil
espariiol): «El deudor de una cosa no puede obligar a su acreedor
a que reciba otra diferente, aun cuando fuera de igual o mayor
valor que la debida...» (énfasis suplido).

Articulo 1.121 del Cédigo Civil (art. 1.167 del Cédigo Civil
espaiiol): «Cuando la obligacién consista en entregar una cosa
indeterminada o genérica, cuya calidad y circunstancias no se
hubiesen expresado, el acreedor no podra exigirla de la calidad
superior, ni el deudor entregarla de la inferior», esto es, se entien-
de por cosa debida al término medio y no otro.

Articulo 1.124 del Cédigo Civil (art. 1.170 del Cédigo Civil
espafiol): «El pago de las deudas de dinero deberd hacerse en la
especie pactada...» {énfasis suplido).

Articulo 1.130 del Cédigo Civil (art. 1.176 del Cédigo Cuvil
espariol): «Si el acreedor a quien se hiciera el ofrecimiento de pago
se negare sin razén a admitirlo, el deudor quedara libre de respon-
sabilidad mediante la consignacién de la cosa debida...» (énfasis
suplido).

En igual sentido se expresan los articulos 1.131 y 1.132 en
tema de realizacién de las obligaciones, aludiendo a la cosa debi-
da (14).

(14) En fin, es suficiente con citar una serie adicional de preceptos que estdn
informados en el mismo principio, conforme al cual hay que reclamar lo que es debido
como prestacién original; y, solamente cuando ello no es posible, la indemnizacién
equivalente: articulos 1.049, parrafo tercero; 1.053, 1.075, 1.076, 1.084, 1.085, 1.088,
1.089, 1.100, 1.103 en relacién con el articulo 1.104, 1.106, 1.107 y 1.109 (arts. 1.096,
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La idea de que la prestacién es el primer derecho reclamable por el
acreedor —y s6lo ante su imposibilidad reclamar un equivalente indemni-
zatorio— es un lugar comiin entre los autores.

Asi, VELEz Torres, loc. cit., V-1, pags. 15 y sigs., resumiendo, indica:

«La normal relacién obligatoria no puede quedar reducida a
una situacién de responsabilidad patrimonial sin obligacién perso-
nal y tampoco cabe sefalar verdaderas obligaciones en las que
exista deuda personal sin responsabilidad patrimonial. Lo que
ocurre es que el deudor viene obligado a comportarse dentro de la
normalidad, dando, haciendo o no haciendo lo debido. Esa conduc-
ta normal es, precisamente, el cumplimiento de su obligacién
personal. Pero si no actiia como se esperaba que lo hiciera provo-
cando la imposibilidad de cumplimiento especifico, la obligacién
personal se cambia a obligacién patrimonial y es, entonces, cuando
el acreedor puede mirar con interés hacia el patrimonio del deu-
dor» (loc. cit., pag. 17).

Mismas ideas se reiteran por el citado estudioso del Derecho puertorri-
queiio al tratar del incumplimiento y las facultades del acreedor (loc. cit.,
pégs. 243 y sigs.) especificando en la pig. 244:

«Como nuestro Derecho estd pensado en términos de que el
acreedor espera, mientras sea posible, el cumplimiento especifico,
no habrd lugar al cumplimiento por equivalencia si es posible
realizar la prestacion esperada. Podriamos decir que el cumpli-
miento especifico es lo que el ordenamiento considera en primer
término y, subsidiariamente, el cumplimiento equivalente...» (énfa-
sis suplido).

En muy similares términos se expresan otros autores. Asi, Diez-Picazo,
op. cit., pags. 357 y sigs., afirma:

«El nticleo central del derecho de crédito lo constituye, natu-
ralmente, la facultad de exigir la prestacién. Consiste en la posi-
bilidad de formular una justa compensacién frente al deudor y
reclamarle la adopcién del comportamiento debido. La facultad de
exigir la prestacién va acompaiada, como medida complementa-
ria, del poder de agresi6n sobre los bienes... Cuando el crédito no
ha sido constituido a través de un titulo ejecutivo, el acreedor

1.100, 1.122, 1.123, 1.131, 1.132, 1.135, 1.147, 1 150, respecto de los arts. 1.151,
1.152, 1.153 y 1.155 del Cédigo Civil espaiiol), etc.
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puede convertir su derecho en ejecutivo mediante la obtencién de
una sentencia condenatoria...»

Con idénticas ideas, véase Puic Brutau, loc. cit., 1-2, pags. 21-27,
recogiendo el sentir de la doctrina espafiola (ALBaLaDEIO, HERNANDEZ GiL,
etc.); VAzquez Bote, op. cit., V, pags. 248-249 y 36-39.

Pues bien, siendo este el estado de Derecho, cabe preguntar: ;por qué
la demandante no reclama el cumplimiento especifico?

La respuesta estd en el significado de la cldusula, que la demandante
conoce muy bien, tan bien como lo conoce la parte demandada. Ello ha de
comprobarse de inmediato.

2. Es también contraria a Derecho la peticién por suponer una plus
petitio, incluso admitiendo que fuese véalido en Derecho reclamar danos y
perjuicios obviando la exigencia legal de exigir antes el cumplimiento es-
pecifico. Obsérvese el reclamo: La suma de $27.261,00 por los cdnones de
nueve meses que quedaban de la vigencia del contrato, porque dicha deman-
dante «ha dejado de percibir los ingresos» correspondientes (Escrito de
demanda, <cRECLAMACION», punto 8). Parece olvidar la parte demandan-
te que esa suma reclamada limpiamente tendria las correspondientes reduc-
ciones derivadas del salario de los empleados que dan servicio a TOYOTA,
retencién fiscal respectiva, seguridad social, etc.; y, no podemos ser candi-
dos, si la demandante mantiene a sus empleados es porque éstos le siguen
rindiendo labor con otros clientes, cubriendo asi, los costos de personal y
administrativos que estd reclamando a TOYOTA.

Y ante tan extrafio reclamo, hay que volver a preguntarse: ;por qué la
demandante, no sélo no reclama el cumplimiento especifico, sino una pre-
tendida indemnizacién por dafios que se mide en exceso de los que, en su
caso, hubieran sido exactos?

De otro lado, esa plus petitio resulta ser completamente ilegal, como
sefiala plenamente el articulo 1.486 del Cédigo Civil (art. 1.594 del Cédi-
go Civil espafol), al disponer:

«El dueiio de la obra puede desistir, por su sola voluntad, de
la construccién de la obra aunque se haya empezado, indemnizan-
do al contratista de todos sus gastos, trabajos y utilidad que pudie-
ra obtener de ella».

Y, comentando Manresa (Comentarios, X-2, 6.* ed., Reus, Madrid,
1969) el correspondiente articulo 1.594 del Codigo Civil espanol, escribe:

«QObservaremos en cuanto al precepto del articulo 1.594 como
puntos principales de su interpretacién: que el desistimiento es
eficaz aunque la obra se haya empezado; que los gastos que se
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indemnizan son los que estdn hechos por el contratista en el
momento del desistimiento, tanto por haberlos materialmente des-
embolsado como porque esta obligado a satisfacerlos, lo que ocu-
rriria en el caso de que tuviera hecho un pedido de materiales que
no tenga mds remedio que aceptar y pagar; que la utilidad que se
indemniza, segin el Cédigo, es la que pudiera obtener el contra-
tista de la totalidad de la obra y no tan sélo de la parte ejecutada;
que también se le indemniza el trabajo, que suponemos era el
trabajo verificado hasta el momento del desistimiento, lo cual no
nos parece razonable, porque si se le abona toda la utilidad que
hubiera obtenido de la obra, en ella va comprendido el valor de ese
trabajo, por lo que resulta que viene éste a indemnizar dos veces,
y, por tltimo, que dados los términos del articulo y su redaccién,
estimamos que es aplicable tanto en el caso de que el contratista
ponga solamente su trabajo o industria como en aquel otro en que
ponga también los materiales» (pag. 729).

En términos iguales se expresa Scagvora (Cédigo Civil, XXIV, 2. ed.,
Madrid, Reus, 1951) corrigiendo, simplemente, la opinién critica de Man-
REsa acerca del entendido de éste de ese doble pago por escapérsele la
nocién de utilidad.

Pero, ademas, es contraria a Derecho la reclamacién de la demandante,
por invocar como causa la cancelacién del contrato. Y es contraria a De-
recho por dos razones:

1"}  As{ estd expresamente reconocida en el propio contrato celebrado
entre las partes.

2. Es facultad expresamente sancionada en este articulo 1.486, como
reconocen los autores (MANRESA, SCAEvOLA, cits.; VELEz Torres, loc. cit.,
1V-2, pags. 371-373; VAzquez BotE, op. cit., IX, pags. 368-369).

Y es contraria a Derecho la reclamacién toda en si, pues, como se ha
indicado antes (pag. 13), la funcién de la cldusula que reserva la posible
cancelacién siempre que se notifique con treinta dias de antelacién y por
escrito tiene, precisamente, esa funcién de eludir resarcimiento de dafios,
como pacto enteramente admisible en Derecho (arts. 1.207 del Cédigo
Civil; art. 1.255 del Cédigo Civil espafiol, y art. 1.055 del Cédigo Civil,
por sentido contrario; art. 1.102 del Cédigo Civil espaiiol, que solamente
declara nula la renuncia de la accién para reclamar dafios si hubiere dolo
esencial).

¢Por qué la demandante elude la exigencia de cumplimiento especifico,
reclamando una indemnizacion de dafios exorbitante, excluida, ademds, por
el propio contrato?
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De los hechos e informacién existente ante nosotros solamente cabe una
explicacion: no interesa reclamar cumplimiento especifico. Y por qué no
existe tal interés tiene su explicacién en el significado de la clausula del
contrato que es objeto del presente andlisis, significado muy bien conocido
por la demandante: exactamente igual de bien conocido por la demandada;
significado que se quiere eludir pretendiendo un incumplimiento 1nexisten-
te, obviando el reclamo de cumplimiento especifico, para llegar al mismo
resultado que si el contrato se hubiese cumplido como previsto originalmen-
te, pero evitando la demandante aportar su debida participacion.

G) PARALELISMO ENTRE EL SIGNIFICADO DE LA ENTERA CLAUSULA
Y LA ACTUACION DE LA PARTE DEMANDANTE

De nuevo conviene transcribir la cldusula en sus dos primeros parrafos:

«Este contrato serd por un afio de duracién y automéaticamente
se renovarda, a menos que exista una notificacién por escrito, con
treinta (30) dias de anticipacidn, antes de cualquier cancelacién.
Este contrato podrd cancelarse por cualquiera de las dos partes si
no fuera cumplido debidamente.

Se establece que este contrato constituye un entero acuerdo
entre las dos partes con referencia a las disposiciones que contiene
y no serd cancelado, cambiado o modificado oralmente».

Uno tiene que preguntarse de inmediato: ;qué relacion guardan la reno-
vacién, su impedimento por oportuna notificaciéon dentro del plazo y que
ello se produzca «antes de cualquier cancelacién»?

Parece sensato admitir que, para impedirse la prérroga automdtica, se
reclame una notificacién previa por escrito y con razonable anticipacion,
pues esto es el clasico preaviso, dejando aparte los efectos que podria
significar un acuerdo oral de no prérroga respecto de terceros. Y que se
acuerde, y asi se resalte, frenar la prérroga por escrito es coénsono con Io
que la cldusula indica en su parrafo segundo: «se establece que este contrato
constituye un entero acuerdo entre las dos partes con referencia a las dis-
posiciones que contiene y no serd cancelado, cambiado o modificado oral-
mente» (énfasis suplido), con independencia de su eficacia en Derecho.

En efecto. Si viene en resultar que el contrato se ha cambiado o modi-
ficado por escrito, carece de sentido afirmarse que el contrato original se
entiende automaticamente renovado, por absoluta imposibilidad del evento:
La renovacién deberia incluir, l6gicamente, lo que hubiese sido objeto de
cambio o de modificacion:
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a) Si el contrato ha sido cambiado por otro, es claro que huelga aludir
a cualquier renovacién del primero y original contrato, que habra
desaparecido por y con el que lo ha cambiado.

b) Si el contrato ha sido, simplemente, modificado en alguna de sus
cldusulas, también es cénsono que no se produzca una renovacién
automadtica del contrato sin incluirse las partes modificadas.

Luego, si no se ha producido por escrito, antes de treinta dias previos
al finiquito del contrato original, modificacién o cambio algunos, el contra-
to se entiende autométicamente renovado.

Pero todo ello tiene una condicién que es previa o presupuesto funda-
mental: que, antes de cualquier cambio, modificacién o prérroga automa-
tica, el contrato no haya sido cancelado. Cancelacién que puede deberse a
multiples causas:

a) Si el contrato no fuera debidamente cumplido, suponiendo entonces
que la cancelacién se realiza con renuncia a dafos y perjuicios por
cumplimiento deficiente incidental.

b) Porque, frente al deseo de una de las partes de modificar o cambiar,
que se expide por escrito dentro de esos treinta dias, tal notificacién
se cruce con una de cancelacién efectuada por la otra parte dentro
de ese plazo previo.

c¢) Porque se notifique por una de las partes dentro de plazo la no
renovacién del contrato.

d) Porque habiendo sido incumplido esencialmente el contrato, una de
las partes invoca la facultad de resolver al amparo del articu-
lo 1.077 del Cédigo Civil.

e) Porque, ante la notificacién de una de las partes, por escrito y con
debida antelaci6n, su intencién de cambiar o modificar el contrato,
es légico frenar su renovacién automatica.

f) Porque en ejercicio de la facultad que le otorga el articulo 1.486
del Cédigo Civil, el duefio de la obra desiste del contrato.

Lo que desconcierta iniciaimente de la cldusula es su referencia a esa
cualquier cancelacion, antes de la cual debe realizarse la notificacion por
escrito y con treinta dias de antelacién, que s6lo halla su explicacién con-
jungando ambos pérrafos.

La unica exigencia para cambiar, modificar, realizar cualquier cancela-
cion o frenar la renovacion (que es una forma indirecta de cancelar) las
partes solamente ponen una exigencia: notificar por escrito antes de treinta
dias.

Entonces si tiene sentido cémo se interpone la demanda y en los térmi-
nos en que se hace, y es lo que ayuda a comprender también el significado
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de la cldusula en virtud de los «actos posteriores» de las partes (art. 1.234
del Cédigo Civil, citado).

Estrictamente, tanto la no renovacién, el cambio, la modificacién y la
cancelacién son «cualquier cancelacién» del contrato original. Si no se
renueva, el contrato queda cancelado con su cumplimiento; si se cambia, al
sustituir un contrato por otro, el sustituido queda cancelado; si se modifica,
el contrato original queda cancelado en lo modificado; y si se resuelve el
contrato, asimismo queda cancelado.

Cuando las partes separan cancelacién, cambio y modificacién, y exigen
constatacién escrita con 30 dias «antes de cualquier cancelacién», cierta-
mente no se estdn refiriendo al cambio o a la modificacién, que se insertan
en el parrafo segundo de la cldusula; pero si se refieren a la cancelacién del
segundo parrafo de la clausula cuando recogen en el parrafo primero la
exigencia de notificaciéon por escrito con 30 dias antes de cualquier can-
celacion; exigencia por escrito para la cancelacién que se incluye en la
cldusula segunda.

Veamos ahora si la demanda confirma o no lo dicho.

H) EL «PETITUM» DE LA DEMANDA CONFIRMA EL SENTIDO DE LA CLAUSULA,
EL SENTIDO QUE A LA MISMA ATRIBUYE LA DEMANDANTE Y EL SENTIDO
QUE DE ELLA TIENE LA DEMANDADA, SIENDO TODOS LOS SIGNIFICADOS
COINCIDENTES: ESTO ES LA EXPRESION DE LA VOLUNTAD CONTRACTUAL

Se ha indicado que tiene perfecto significado especificar la facultad de
resolver unilateralmente, no sélo en caso de incumplimiento, sino igualmen-
te en caso de cumplimiento deficiente. Pero ese significado no agota otros
posibles que la cldusula implica (algunos ya indicados en las pags. 18-19
del presente escrito) y que el comportamiento posterior de la demandante
pone de relieve.

Obsérvese. Se vuelve a insistir en que, ante un total incumplimiento,
opera el articulo 1.077 del Cédigo Civil, ya sea por invocacién de parte,
ya sea por peticién al juez. Que ante un cumplimiento deficiente las partes
se reconocen el derecho a resolver, renunciando a la indemnizacién por
dafos derivados de esa incidencia.

Pero, ademds, hay que admitir una imposibilidad de cumplimiento
por causas ajenas a las partes mismas (imposibilidad objetiva), pues, no
s6lo el Derecho excluye ahi de responsabilidad, sino que es consecuen-
cia del principio conforme al cual quien puede lo mds puede lo menos: si
puedo resolver sin motivos esenciales, puedo resolver por motivos funda-
mentales.

Asi y por ejemplo, el contrato contiene una cldusula de exclusién y
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atenuacién de responsabilidad por incumplimiento imposible o dificultado
por actos de terceros. Se dice:

«El contratista no serd responsable de ningin dafio por el dafio
causado porque el contratista sea incapaz de cumplir con los ser-
vicios contratados por causas ajenas a su voluntad y fuera de su
control, como actos de Dios, huelguistas, huelgas patronales (sic),
trastornos civiles, acciones de la autoridad gubernamental, ex-
plosiones, tormentas, fuego o inundaciones, etc. Cuando el contra-
tista no pueda brindar sus servicios por un periodo continuo de
diez (10) dias, bajo las situaciones antes descritas, ambas partes
podrén acordar una reduccién prorrateada en compensacién por el
tiempo que el contratista ha sido incapaz de poder brindar sus
servicios».

(Qué, si el perfodo es mayor? ;Qué, si en una actividad en que el
trabajador cambia con frecuencia de empresa y la empresa cambia con
frecuencia de trabajadores, el contratista no puede cumplir el contrato? ;Lo
cambian, lo modifican o lo cancelan? Y entonces, jcancelarlo «alegremen-
te» dejando a la otra parte «colgada» en expresién comin? ;Cancelar, sin
mas? El contratista en cuanto empresario, ;no puede prevenir tales situacio-
nes? TOYOTA como empresario, jtampoco puede prevenir situaciones
semejantes?

Obsérvese que en la transcrita cldusula, para determinadas situaciones
de dificil cumplimiento (la tnica que depende de la voluntad del contratista
es la denominada eufemisticamente «huelgas patronales», que es el lockout)
se previene una solucién mediante prorrateo de precio «que las partes po-
dran acordar» (modificacion contractual, pues); modificacién que, en cuanto
tal, queda sujeta al preaviso. Para otras hipétesis en que el contrato no
detalla solucién, jqué queda? El contratista, o intenta cambiar el contrato,
o intenta modificarlo o, en su caso, cancelarlo. Pero, ;tiene sentido que
pretenda un cambio con aviso previo y que cancele sin previo aviso? Ello
no tiene sentido; seria reclamar el preaviso para lo menos relevante y
omitirlo para lo mas relevante: habria que avisar, por ejemplo, para modi-
ficar o cambiar (que, por definicién, ningin preaviso reclaman, pues exigen
que las partés se pongan de acuerdo), pero no para cancelar, a lo que puede
Hegarse sin acuerdo alguno.

Por ello ha de concluirse que la clausula objeto de analisis es una
incompleta que tiene un d4mbito muchisimo mayor que el de ahi significado,
porque al hteral es menester incorporar en su primer parrafo, no sélo cual-
quier cancelacion, sino aquellas situaciones que, no siendo modificacién m
cambio, llevan a plantear como necesaria la cancelacion.

Imaginemos la cldusula completamente redactada:



DICTAMENES Y NOTAS 1999

El presente contrato se conviene con una duracién de un ano, siendo
automdticamente renovado, si no mediase notificacién en contrario por
escrito con antelacion de treinta dias, y antes de producirse cualquier
cancelacion por cualquiera de las partes si el contrato no fuese debidamen-
te cumplido o de imposible cumplimiento por causas ajenas (en lo que ahora
interesa) al contratista.

Efectivamente, es la exclusion para el contratista, no para el principal
o dueiio de la obra, a quien interesa esta clausula asi redactada. Por parte
alguna en el contrato se previene que TOYOTA no esté en condiciones de
poder cumplir, pues su obligacién consiste en el pago de una suma de
dinero y, ademads, insignificante para una corporacién de su calibre. TOYO-
TA nunca va a estar en situaciéon de no poder pagar durante el afio, salvo
que se hundiese el mundo capitalista, lo que no parece tener perspectivas
inmediatas.

Y, entonces, €l contratista, que vendria obligado a notificar con antela-
cién de treinta dias unos proyectos de cambio o de modificacion para que
el contrato no se renovase automaticamente, ;no tendria que dar igual
preaviso ante una situacién mds violenta, cual la imperativa para él de
cancelar?

{Cudl seria para el contratista esta situacién respecto de TOYOTA? Es
claro: resuelve, no por incumplimiento de la otra parte, sino por hallarse él
en una situacién de no poder cumplir, y, notificando con treinta dfas de
antelacién a su cancelacién se evita responsabilidad por posibles dafios y
perjuicios. Ya que ese incumplimiento por imposibilidad sobrevenida en
nada afectaria a su responsabilidad, al tratarse de un claro caso de impo-
sibilidad subjetiva, que no objetiva, tinica que exime de responsabilidad
(cfr. VELEZ TORRES, op. cit., IV-1, pags. 161-166; VAzquez BotE, op. cit.,
V, pags. 56-59 y 417-422; Puic Brutau, loc. cit., 1-2, pags. 123-127 y 423
y sigs.; Dfez-Picazo, op cir., pags. 679 y sigs.).

Y es consecuente con todo lo dicho que, en tales situaciones el contra-
tista notifique con el debido preaviso de su inmediata imposibilidad como
forma unica de eludir la correspondiente indemnizacién. Sin su preaviso
corre el riesgo de que se determine la resolucién en sus dos modalidades
(por incumplimiento o porque no fuera cumplido debidamente), esto es,
antes de cualquier cancelacién.

Y ahora es que adquiere toda lucidez el significado de la cldusula,
significado que trae a la luz el propio comportamiento de la parte deman-
dante, que se pone de manifiesto al solamente reclamar dafios y perjuicios:
si se reclaman dafios y perjuicios y no se reclama el cumplimiento especi-
fico, plenamente factible, es porque estd reconociendo que la otra parte no
ha incumplido esencialmente el contrato, sino incidentalmente. Y ese in-
cumplimiento incidental no es, claramente, el hecho de cancelar el contra-
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fo, sino el habérsele indicado telefénicamente: esa era la intencién prdctica
de las partes. Porque cancelar sin razén es incumplir.

Las partes querian, y asi lo expresaron, que los cambios, modificaciones
y cancelaciones no se hiciesen oralmente; pretensién que, para su validez,
hay que reconducir, como se indicé, a un fin legal, consistente en no hacer
cambios, modificaciones o cancelaciones orales mientras sea posible, o
documentar las oralmente realizadas lo antes posible.

El problema para la demandante es que TOYOTA cumple con esta
exigencia inmediatamente: cancela por teléfono, pero de inmediato notifica
por carta lo dicho por teléfono. Que lo indicé por carta lo reconoce la propia
demandante en su escrito (HECHOS, 6). Pero esa oralidad inicial es apre-
ciada por la demandante, como era su real intencién y propdsito previos a
la imperativa correccién legal: un incumplimiento incidental que, al tiempo
que permitiria cualquier cancelacién, imposible de actuar por la demandan-
te al haberla efectuado ia otra en ejercicio del derecho legal y contractual-
mente reconocido (pues se hizo en tiempo y forma), darfa lugar, precisa-
mente, a indemnizacién por dafios y perjuicios. Y ESTO ES LO QUE,
EXAGERADAMENTE, RECLAMA LA DEMANDANTE.

Porque es menester indicar que la actuacién de TOYOTA, decidirse a
cancelar el contrato deriva, asimismo, de una imposibilidad subjetiva, a su
«interés en retener a unos empleados que de otra manera se verian afecta-
dos». Y, al igual que estd previsto para el contratista poder cancelar previo
aviso para eludir la indemnizacién correspondiente, también TOYOTA
puede cancelar y cancela previo aviso (primero, oral; luego, por escrito)
dentro del término convenido: «con treinta dias, antes de cualquier cance-
lacién».

Porque no debe olvidarse que la clausula opera en beneficio y en per-
juicio de ambas partes, conforme debe entenderse segin prescribe el ar-
ticulo 1.241, pérrafo primero, proposicién segunda del Cédigo Civil
(art. 1.289 del Cédigo Civil espaiiol), citado, por tratarse de un contrato
Oneroso.

Al menos, por parte alguna del contrato se indica que sélo una de las
partes debera producir «una notificacién por escrito, con treinta (30) dias de
anticipacién, antes de cualquier cancelacién». Muy por el contrario, se
especifica que «este contrato podra cancelarse por cualquiera de las par-
tes...»; es decir, el sentido de la cldusula como antes se ha indicado:

«El presente contrato se conviene con una duracién de un afio,
siendo automaticamente renovado, si no mediase notificaciéon en
contrario por escrito con antelacién de treinta dias, y antes de
producirse cualquier cancelacién por cualquiera de las partes si el
contrato no fuese debidamente cumplido por causas ajenas».
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Paradéjicamente, la parte demandante incide en las siguientes contradic-
ciones:

1.° Al no reclamar el cumplimiento especifico del contrato acepta la
cancelacién, conforme sus actos posteriores permiten interpretar (art. 1.234
del Cédigo Civil, citado), y con todas las consecuencias que la cancelacién
tiene.

2.° Reclama dafios incidentales, Unicos posibles por efecto propio de
la cldusula pactada, incumpliendo clara y explicitamente (art. 1.234 del
Cédigo Civil, citado, respecto del art. 1.233, pdrrafo segundo del Cédigo
Civil, que resalta atender a la intencién evidente) (15) el contrato que
obligaba a ambas partes, no sélo por no haber reclamado el cumplimiento
especifico, sino por pretender entender la cldusula en su exclusivo benefi-
cio, eludiendo su significado de renuncia a la indemnizacién de dafios; v,
en fin, reclamandolos exorbitantemente. Via bajo la cual, escondidamente.
estd pretendiendo reclamar la entera prestacion como si el contrato se si-
guiese manteniendo, en abierta infraccién del contrato todo y del articu-
lo 1.486 del Cédigo Civil (16), pero sin ella contraprestar, con lo que no
reclama realmente daios, sino un pleno enriquecimiento injusto.

3. Al actuar entendiendo la cldusula igual que TOYOTA (imperativi-
dad de escritura, cancelacién en tiempo, invocacién de imposibilidades
subjetivas), pero pretendiendo fijar el sentido del contrato en la simple
oralidad —base sin fundamento juridico, como quedd acreditado—, con
cuya excusa reclama la suma de $27.261,00 correspondientes a nueve
meses, estd reclamando el entero precio del contrato por un afo, sin aportar
su prestacién proporcional de esos nueve meses.

Todo ello puede ser apreciado como un comportamiento que elude la
buena fe, exigencia y principio general del Ordenamiento juridico puerto-
rriqueiio (art. 1.210 del Cédigo Civil, citado) (17) y ataca directamente lo
determinado por el Tribunal Supremo al decidir que:

«...ofende elementales principios de equidad. en el sentido
civilista de la palabra, el que un municipio pueda beneficiarse de
un acuerdo en las circunstancias especificas de este caso y a la vez
evadir toda responsabilidad respecto a lo convenido libremente
por él (Plan Bienestar de Salud v. Alcalde Cabo Rojo, 114
D.P.R. 697, disidencia).

La arraigada tradicién de la autonomia de la voluntad (pacta
sunt servanda), eje de la seguridad juridica, permite frenar su

(15) Articulos 1.282 y 1.281, respectivamente, del Cédigo Civil espafiol.
(16) Aniculo 1.594 del Cédigo Civil espaiiol.
(17) Articulo 1.258 del Cédigo Civil espaiiol.
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predominio absoluto cuando la excesiva onerosidad de la presta-
cién alcance dimensiones de mala fe» (LOPEz DE VITORIA V. RODRI-
Guez, 113 D.P.R. 265; Utility Consulting Services, Inc. v. Munici-
pio de San Juan, 115 D.P.R. 88).

Por lo expuesto, siendo el sentido sintictico y gramatical de la cldusula,
asi como el més riguroso técnico-juridico, que ambas partes pueden cance-
lar el contrato con preaviso por escrito de treinta dias, y habiendo TOYOTA
DE PUERTO RICO, INC., ejercido su derecho correctamente, visto el
comportamiento contrario a la buena fe de la parte demandante,

SUPLICA AL TRIBUNAL desestime la demanda por carecer la misma
de fundamento, asi en los hechos como en Derecho, con costas, gastos y
honorarios de abogado a cargo y por cuenta de la demandante.

Y se perdié sentencia sumaria...

EpuarDO VAzZQUEZ BOTE



Precedentes historicos de la
publicidad registral: el Libro Registro
de Censos de Ecija (Real Provision
de 8-VIII-1590)

«Registradores son dichos otros escribanos que ha en casa
del Rey que son puestos para escrebir cartas en libros que
han nombre registros».

(Partida ITI, Titulo XIX, Ley VIII, afio 1265)

Como sefnalamos en otro lugar (1), el precedente histérico directo del
primer Libro Registro de Espana, en el estado actual de la investigacién,
hemos de referirlo a Sevilla (1528) y, por razén de su conservacién, a Ecija
(1590), donde se custodian en el Archivo de la Contaduria de Hipotecas
(Archivo Histérico Municipal) los libros correspondientes, desde 1590 a
1900, bajo la direccién de MariNa MAaRTIN OuEDA (2). Y gracias a la
colaboracién de ésta —xerocopia original—, puedo publicar hoy la trans-
cripcién del texto literal de la Real Provision de 8-VIII-1590, por la que se
nombra primer Registrador de Ecija a Luis de Berrio y con la que se abre
el Libro 1 del mencionado Archivo. Dice asi (3):

(1) Vid. Boletin del Colegio de Registradores. 2* época, nims 9 a 16, aiios 1995
y 1996 (Publicidad registral y apariencia juridica y Precedentes histéricos de la publi-
cidad registral).

(2) Vid. MaArRTIN OuEDA, MARINA, y Garcia LEON, GERARDO, «El Archivo de la
Contaduria de Hipotecas de Ecija», separata de la revista Archivo Hispalense, ndim. 277,
pags. 38 y sigs.

(3) Para facilitar su lectura, respetando la ortografia de la época. he dividido el
texto en distintos epigrafes, numerados entre corchetes. En el Libro, la Real Provisién
estd copiada sin solucién de continuidad. Entre corchetes, asimismo, constan algunas
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«Este es traslado bien y fielmente sacado de una provission y titulo de
su Magestad Real del Rey Don Philipe nuestro Sefior firmada de su Real
nombre Refrendada de Juan basquez de Salagar Secretario de Camara y del
licenciado guardiola de su consejo de camara su fecha en Sant lorenso a
ocho del mes de agosto de mill y quinientos y noventa afios Segun por el
parescia Su thenor del qual es este que se sigue:

Don Philipe por la gracia de Dios rrey de castilla de leon de aragon de
las dos gegilias de Jerusalen de portugal de navarra de granada de toledo
de valencia de galigia de mallorcas de sevilla de cerdenya de cordova de
corgega de murcia de Jaen de los algarves de algezira de gibraltar de las
yslas de canaria . de las indias . orientales y occidentales . yslas e tierra
firme del mar o ogeano. Archiduque de austria . duque de borgofia . de
bramante y de mylan conde de abspurg de flandes y de tirol y de barcelona
sefior de vizcaya e de molina etc.

[1. DISPOSICIONES LEGALES]

Por quanto por leyes fechas en corte se dispuso y proveyo que las
personas que ynpusiesen ¢ensos o tributos sobre sus casas heredades y otras
posesiones o las vendiesen fuesen obligados de manyfestar y declarar los
¢ensos y tributos que toviesen cargados sobre las dichas sus casas heredades
y posegiones y que se escusarian munchos pleytos sabiendo los que conpran
los ¢ensos y tributos e hipotecas que tienen las casas y heredades que
conpran que encubren y callan los vendedores y que por quitar los ynco-
vinyentes que desto se sigue se mando y ordeno por una de las dichas leyes
que en cada ¢iudad Villa y lugar donde uviere cabeca de Jurisdigcion aya
una persona que tenga un libro en que se Registren todos los contratos de
las qualidades suso dichas y que no se rregistrando dentro de seys dias
despues que fueren hechos no hagan fee ny se Juzgue conforme a ellos ny
sea obligado a cosa alguna nyngun tergero posehedor aunque tenga causa
del vendedor y que tal rregistro no se muestre a nynguna persona sino quel
rregistrador pueda dar fee si ay o no algun tributo e venta a pedimyento del
vendedor segun que en las dichas leyes mas largamente se contiene y
declara.

omusiones del texto que por el estado de su conservacién no se leen, y con puntos
suspensivos se indica la ausencia de transcripcién de algunas palabras y abreviaturas
que no he podido descifrar. No obstante, las abreviaturas mds habituales han sido
desarrolladas, en contra de la practica amanuense del siglo xvi y por la misma razén de
hacer directamente comprensible su significado.
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[2. CUMPLIMIENTO DE LAS LEYES]

Y e sido ynformado que los congejos de las ¢iudades y villas a quien
tocava procurar se nonbrasen personas que tuviesen el libro y rregistro en
la dicha ley contenydo an sido rremisos en ello aunque a suplicagion del
rreyno por capitulos hechos en cortes despues de la dicha Ley se a mandado
cumplir y executar y no se a fecho sino en la ¢iudad de sevilla en la qual
la esperiengia a dado a entender quanto ynporta al buen govierno que la
dicha ley se execute con que se yvita munchos fraudes y engafios y pleytos
que de no hacerse se causan y que el medio mas convinyente para la
execucidn de las dichas leyes sera sefialar y nombrar personas que con titulo
myo tengan los dichos libros y rregistros y usen los dichos oficios de
escrivanos de ellos.

[3. NOMBRAMIENTO DEL REGISTRADOR]

Y aviendose tratado en el my consejo de hazienda y [c]onsultado se me
paresgio que se devia proveer asi y porque una de las partes donde e
mandado que aya el dicho oficio y rregistro es en la ¢iudad de egija aca-
tando la ablidad y suficiencia y legalidad de Vos luis de berrio my escri-
vano y los servicios que me aveys fecho y espero que me hareys my merged
y voluntad es que agora y de aqui adelante para en toda vuestra vida seays
el dicho my scrivano del rregistro de todos los ¢ensos y tributos perpetuos
al quitar y de por vida que agora estan ynpuestos y se ynpusieren adelante
en la dicha ¢iudad de ecija y lugares de su Jurisdicién.

{4. AMBITO MATERIAL]

Y que vos como tal escrivano por my nonbrado para el dicho efecto y
no otro alguno formeys y hagays y este en vuestro poder el dicho libro y
rregistro para que en el tomeys rrazon de todas las escrituras que se an
otorgado y otorgaren de todos los dichos ¢ensos y tributos o la parte dellos
sea negesario guardando y cunpliendo los capitulos que para el uso del
dicho oficio e mandado hordenar y os mando que guardeys y cumplays que
son los que se siguen.

[5. ASIENTOS Y NOTA DE INSCRIPCION]

Que en el dicho libro aveys de tomar y tener rrazon de todos los dichos
gensos y tributos que se hubieren ynpuesto € ynpusieren y de que cantidad
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y por que personas e sobre que vienes y en que dias y ante que escrivano
y testigos se otorgaron y poner al pie de las dichas escrituras de ¢enso pie
y certificagion firmada de vuestro nonbre y sinada de vuestro sino de como
en tal dia se rregistran ante vos el dicho ¢enso y os queda la rrazon en
vuestros libros que aveys de tener en muncha guarda y custodia y secreta.

[6. RESPONSABILIDAD CIVIL Y PENAL]

El cual os encargo y mando que tengays de manera que se guarde y
cumpla lo contenydo en la dicha ley y no se vaya contra ella por dolo e
neglijencia vuestra porque en qualquiera de los dichos casos que delinquier-
des aveys de ser castigado por ello por las mys Justicias.

[7. CATEGORIA PROFESIONAL E INCOMPATIBILIDAD]

Y porque si ante vos y como a my escrivano rreal y los demas que
sucedieren en el dicho oficio por ser [s]crivanos rreales o del numero
pasasen escrituras de los dichos ¢ensos y tributos y otras de que aveys de
tener rrazon se seguiryan algunos ynconvinyentes mando y proyuo que vos
y los que sugedieren en el dicho oficio de escrivano de rregistros no podays
ny puedan hazer ny pasar ny otorgarse ante vos ny ellos myngun escritura
de los dichos ¢ensos y tributos ny de otro nyngun contrato de que se aya
o deva tomar la rrazon o rregistro en los dichos vuestros libros o que en las
dichas escrituras oviere de yr o fuere alguna fee o testimonyo sacado dellos
aunque como esta dicho os conpeta el poderlas hazer y otorgar por otro
titulo o ofigio lo qual guardeys y cumplays sin usar de nyngun fraude
tenyendo en el dicho ofigio o en vuestra casa y conpanya otro escrivano del
numero ny rreal ny otra persona ante quien puedan pasar las dichas escri-
turas sino que las personas libremente las otorguen ante el escrivano que
quisieren sin encamynarlas a otros molestandolos con ocasion de las fees y
testimonyos que os pidieren y les devierdes de dar porque no lo cumpliendo
asi sereys gravemente castigado y ansi lo encargo y mando a las mys
Justicias.

[8. PLAZO DE INSCRIPCION]

Y porque el termyno de los seys dias que la dicha ley da para rregistrar
las dichas escrituras seria muy brebe especialmente para las otorgadas hasta
agora que son munchas y para los duefios dellas questan ausentes y tienen



DICTAMENES Y NOTAS 2007

otros ligitimos ympedimyentos mando y permyto que todas las dichas es-
crituras que se deven rregistrar que se ovieren otorgado hasta el dia queste
my titulo se presentare ante la Justigia y rregimyento de la dicha ¢iudad de
ecija y se pidiere cumplimyento y execugion del cunplan y satisfagan los
duefios dellas presentes y ausentes donde quiera que estuvieren con rregis-
trallas dentro de seys meses contados desde el dia de la dicha presentagion
en el qual mando que se pregone este my titulo y lo en el contenydo
publicamente en esa dicha ciudad de ecija e las que se otorgaren despues
de pasado el dicho dia de la presentagion y publicagion se ayan de rregistrar
dentro de treynta dias que corran y se cuenten desde el dia de las fechas
de las dichas escrituras y pasados los dichos termynos yncurran en la pena
de la dicha ley todas y qualesquier universidades y personas particulares de
qualquier estado y condicion que sean.

[9. COMPETENCIA TERRITORIAL]

Y qualesquier escrituras suyas de los dichos ¢ensos y tributos de qual-
quier cantidad y calidad que sean aunque las dichas escrituras estuviesen
fechas y otorgadas o se hizieren y otorgaren fuera de dicha ¢iudad y su
Jurisdigion como esten en la dicha su Jurisdicion los bienes obligados e
ypotecados expresamente a los dichos chensos y tributos o alguna parte
dellos porque en todas ellas donde estuviesen los dichos bienes obligados
aunque sean de diferentes jurisdigiones se an de Registrar las dichas scri-
turas.

[10. HONORARIOS Y PUBLICIDAD FORMAL]

Y es my voluntad que ayays y lleveis un rreal de cada Registro de
chenso o tributo que ante vos se Registrare ansi por el Registro que a de
quedar en vuestros tibros y poder como por la certificagion que a vos es de
si obligado a poner a el pie de la scritura de como queda Registrada y
tomada la Razon dello porque el dicho vuestro Registro con que aveis de
quedar y de la dicha chertificagion que aveys de dar no aveys de llevar mas
del dicho un Real e despues en qualquier tienpo de las fees y testimonios
que sacaredes del dicho libro Registro y dieredes a las personas a quien las
devays dar podays llevar y lleveis lo que por el aranzel nuevo de los
escrivanos destos Reynos se permyte llevar y no mas y os mando que las
dichas fees y testimonios no las deys divedidas aunque las pidan de dife-
rentes posesionés aunque las tales esten en diferentes lugares y mando eso
si la parte a quien tocare no os los pidiere divididas porque si contra su
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voluntad las dieredes no aveis de llevar mas derechos por muchias fees que
por una podiais llevar lo qual cunplid y no excedais ni lleveis mas de los
dichos derechos por rrazon del dicho oficio so las pends contenidas en el
dicho aranzel Real.

(11. RECIBIMIENTO Y TOMA DE POSESION]

Y mando al concejo Justicia y Regimiento de la dicha Ciudad degija que
estando juntos en su cabildo e ayuntamiento segun que lo an de usos y de
costumbre donde y ante quien os aveis de presentar personalmente con este
titulo que tomén y rreciban de vos el juramento y solenydad que se acos-
tumbra y deveis hazér el qual ansi fecho os ayan rregiban y tengan por tal
my scrivano de Registros de los dichos chensos y tributos y usen con vos
el dicho oficio en todo lo a el anexo y pertenegiente y vos guarden y hagan
guardar todas las onrrds gragias mercedes franquezas libertades y esengio-
nes premynengias prerrogativas e ynmunidades y todas las otrds cossis y
cada una de ellas que por rrazon del dicho ofigio deveis aver e gozar y os
deven ser guardadas y os Recudan y hagan rrecudir con todos los derechos
que por rrazon del dicho oficio deveis aver e gozir todo bien y cumplida-
mente de manera que no os falte ni mengue en cossa alguna e que en ello
ny parte dello enbargo ny contradigion alguna [a] vos non pongan ny con-
sientan poner que yo por la presente os Recibo y e por rregibido a el dicho
oficio y a el uso y exercicio dél y os doy poder y facultad para lo usar y
exercér caso que por los susodichos o algunos dellos a el no seays Regivido.

[12. RENUNCIA]

Y asimismd os doy facultdd para que lo podais Renunciar segun y de
la manera que lo acostumbran hazer y hazén los scrivands del numero
destos [Reylnos.

[13. EFICACIA]

Y mando que todos los dichos Registros que ante vos se hizieran y fees
y testimonios que dellos dieze ... siendo firmadids de vuestro nombre y
signado de vuestro signo de que useis com6 de mi scrivano valgan y hagan
fee en juicio e fuera del como firmadas y signadis de mané de my scrivano
de los dichos rregistros de chensos y tributos de la dicha ¢iudad de egija y
su Jurisdigion.
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[14. DISPOSICION DEROGATORIA]

Lo qual todo quiero y miando que se haga y cumpla nonbargante que el
dicho ofigio sea nuevamente acatado y qualesquier privilegios y cartas de
los Reyes mis predecesores y otras leyes e Prematicas fueros y derechos
usos y costumbres destos mys Reynos que aya en contrario con todo lo qual
YO para en cuanto a esto toca y por esta vez dispenso con todo ello que-
dando en fuerca y vigor para en lo demas.

Dada en San Lorengt a ocho dias del mes de agosté de myll y quinien-
tos e noventa afios E mando dar Vale Yo El Rey yo Juan Vazquez de salazar
secretario del Rey nuestro seitor la fize escrivir por su mandadé el Licen-
ciado guardiola Registrada Juan de eloregui Chanciller, Juan de eloregui.

Fecho i sacado coRegido y conchertado fue este dicho traslado con el
original en Ecija a veynte e siete dias del mes de septiembre de myll e
quinientos e noventa afios siendo testigos el Licenciado diego ... y fernando
de Soto peres y bartolome berlanga vecinos de egija.

Xristoval de las Rodas escrivano publico del numero de la ciudad de
ecija por el Rey nuestro Sefior fize aqui my signo en testimonio suyo.

El qual dicho titulo parege se pregono en el Plaga mayor de esta ciudad
ante Jeronimo de guzman scrivano del cabildo delld en veynte e dos dias
del mes de agosto de myll y quinientos y noventa afios que es del traslado
del dicho pregon [de su] letra como paso dize asi:

En la ciudad degija veynte e dos dids del mes de agosto de mill y
quinientos e noventa aiios en los corredores del cabildo que salen a la placa
mayor delld ante mucha jente que en ella estava por boz de pedro rramos
Pregonero publico del Conchejo de esta ¢iudad a altas y entendidas bozes
se pregono la dicha rreal Provision de su magestad del Registro de los
chensos y tributés siendo testigos presentes ante Bartolome de Poley y
Pedro de herrerd y fernando de ... vezinos degija y otros muchos vezinos
desta ciudad Jeronimo de guzmén scrivano del cabildo.

Fecho y sacado coRegido y conchertado fue este dicho traslado con el
dicho pregon en Ecija a veynte e siete dias del mes de septiembre de myll
€ quinientos e noventa afos ... e sacar corregir y conchertar El Licenciado
diego ... y bartolome berlanga y fernando de soto perez bezinos degija.

Xristoval de las Rodas escrivano del numero de la ciudad de Ecija por
el Rey nuestro Sefior fize aqui my signo en testimonio suyo».

Luis M. CaBELLO DE Los CoBOS Y MANCHA
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I. Informacién legislativa

A) DerecHo pe La Union EuropPEA

1. Propuesta de Directiva—En el Boletin de Informacién Juridica del
Colegio de Registradores. nimero 17, correspondiente al pasado mes de
julio (pags. 1651 y sigs.), puede verse el texto de la propuesta de la deci-
motercera Directiva del Parlamento Europeo y el Consejo en materia de
Derecho de Sociedades, relativa a las ofertas piblicas de adquisicidn.

B) NORMAS NACIONALES

En el BOE de 31 de julio se ha publicado el Real Decreto 1784/96, de
19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil.

C) NORMAS AUTONOMICAS

Andalucia—Ley de 17 de julio, por la que se modifica la Ley 9/1983,
de 1 de diciembre, del Defensor del Pueblo Andaluz.

Canarias—lLey de 11 de julio, de participacién de las personas mayores
y de la solidaridad entre generaciones.

Castilla-La Mancha.—Ley de 27 de junio, de Camaras Agrarias.

Castilla-Leén.—Ley de 18 de junio, de equipamientos comerciales.

Catalufia—Ley de 5 de julio, de Organizacion de los Servicios Juridi-
cos de la Administracién de la Generalidad de Cataluia.

— Ley de 29 de julio, de alimentos entre parientes.

— Ley de 29 de julio, de modificacién de la Ley 39/91, de 30 de
diciembre, de la tutela e instituciones tutelares.

— Ley de 29 de julio, de la potestad del padre y de la madre.

— Ley de 29 de julio, del Registro y del depésito de fianzas de los
contratos de alquiler de fincas urbanas y de modificacién de la Ley 24/91,
de la vivienda.
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Madrid —Ley de 24 de junio, de creacion del Instituto Madrilefio del
Menor y la Familia.

— Ley de 8 de julio, sobre Defensor del Menor.

Navarra —Ley de 7 de junio, sobre espacios naturales de Navarra.

— Ley de 2 de julio, reguladora del régimen tributario de las Funda-
ciones y de las actividades de patrocinio.

— Ley de 2 de julio, de cooperativas de Navarra.

1. Informacidon de actividades

1. Curso sobre «La vivienda: Un problema europeo» en la Universi-
dad de Verano de E! Escorial —El Colegio de Registradores celebré este
afo, los dias del 22 al 26 de julio, un curso sobre «La vivienda: Un
problema europeo», que ha sido organizado en colaboracién con el Ayun-
tamiento de Madrid (Empresa Municipal de la Vivienda). El Director del
curso fue FERNANDO AcEDO-Rico HeENNING, Registrador de la Propiedad y
Mercantil excedente y Director de los Servicios Juridicos de la Empresa
Municipal de la Vivienda de Madrid, y su inauguracién corri6é a cargo de
Jost M.* ALVAREZ DEL MAaNzaNO v L6pez DEL HiErro (Alcalde de Madrid).

Las conferencias para el dia 22 fueron las siguientes:

— «La politica de vivienda en el Ayuntamiento de Madrid», a cargo de
INacio peL Rio Garcia pDE Sora (Concejal de Urbanismo del Ayun-
tamiento de Madrid) y de Sigrripo HerrAEZ RoDriGUEz (Concejal de
la Vivienda del Ayuntamiento de Madrid).

— «Concepto de vivienda», por ALBERTO CamPO BaEza (Arquitecto).

— Una mesa redonda cuya conferencia, «Rehabilitacion de los parques
urbanos», corrié a cargo de Luis ARMADA MARTINEZ-Campos (Conse-
jero Delegado de la EMV), de Maria Roces GonziLez (Federacidn
Regional de Asociacién de Vecinos) y de Luis RODRIGUEZ-AVIAL
LrarpenT (Gerente de la Gerencia Municipal de Urbanismo).

Las conferencias del dia 23 fueron las siguientes:

— «La vivienda en el mundo anglosajén», a cargo de Perer Cook
(Arquitecto).

— «Politica de vivienda CAM 96-99», por AMaLia Castro-RiaL GARRO-
NE (Directora General de la Vivienda CAM).

— «Promocién piiblica y privada de vivienda», cuyos conferenciantes
fueron: SAaLvapor PErReEz ArrROYO (Catedratico ESA), Luis OrTiz
GonzaLez (Presidente de la Comisién Nacional de Urbanismo y
Vivienda PP) y JaMe Duro PiFarrE (Presidente del Consejo de Ar-
quitectos de Espafa).
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El dia 24 se trataron los siguientes temas:

— «La reconstruccién de Berlin», por MEINHARD VON GERKAN (Arqui-
tecto).

— «Directrices de la politica de vivienda» (MOTPMA) y «La vivienda
y la Comunidad Europea», a cargo de Fernanpo Usepa Rives (CE-
CODHAS, Presidente del Comité Europeen de Coordination de
I’'Habitat Social), Francisco Herrera DE ELERA (portavoz de TU del
Ayuntamiento de Madrid) y MaNUEL Garcia Hierro (Concejal del
Grupo Municipal Socialista del Ayuntamiento de Madrid).

Los temas a tratar durante el dia 25 fueron:

— «El urbanismo en las grandes ciudades», por Ricarpo BoriLL (Arqui-
tecto Urbanista).

— «La proteccién de la vivienda en los distintos sistemas registrales»,
por Joseé Povepa Diaz (Decano del Colegio de Registradores de la
Propiedad).

— «Financiacién y vivienda». Sus conferenciantes fueron: JoaQuiN
SAncHEz Izquierpo (Consejero Delegado del Banco Hipotecario),
Luis PiNepa SaLibo (Presidente del Ausbanc) y Xavier VALLS 1 SERRA
(Presidente de la Asociacién Espaiiola Pro. Publicos Vivienda y
Suelo).

Para terminar el curso contamos con la colaboracién de Josg Luis Laso
MarTiNez (Abogado y Registrador excedente), con GREGORIO MAYAYO CHUE-
ca (Asociacién Hipotecaria), quien se encargé de exponer «La financiacién
de la vivienda», y con Francisco Javier DeELGapo Barrio (Magistrado del
Tribunal Constitucional), Josi E. SoriaNo Garcia (Catedrético de Derecho
Administrativo) y JuaN Rivas MarTINEZ (Vicedecano del Colegio Notarial),
que trataron el tema «La vivienda de alquiler».

2. Universidad Internacional Menéndez Pelayo.—Entre los cursos
magistrales programados, se celebré en los dias 8 a 12 de julio el destinado
a estudiar «La Ley de Reforma de la Sociedad Limitada», desarrollado por
los profesores don AureLio MENENDEZ MENENDEZ, don Juan Luis IGLESIAS y
don ANGEL Roio, los tres Consejeros de nuestra RevisTa.

3. Universidad Pontificia de Salamanca—En los dias 8 a 11 de julio
ha tenido lugar en Salamanca un simposio sobre «Jueces y psicélogos en las
causas de nulidad matrimonial», con el siguiente programa:

— «Psicologia y consentimiento matrimonial», por don UrBaANO Nava-
RRETE, Universidad Pontificia Gregoriana de Roma.
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«La incidencia en el matrimonio de los trastornos de personalidad»,
por don Juan Luis Marrero, Perito psicélogo del Tribunal Interdio-
cesano de Sevilla.

«Terminologia y anomalias psiquicas mas frecuentes en las causas
de nulidad matrimonial», por Xavier Bastipa CanaL, Vicario judicial
del Arzobispado de Barcelona.

Mesa redonda: «La crisis de la pareja: anomalias mds frecuentes
(I)». Moderador: dofia TEresa SANCHEZ SANcHEZ, Universidad Ponti-
ficia de Salamanca.

«Trastorno antisocial de la personalidad (psicépatas)», por don Pa-
BLO GALLO MEzo, Universidad Pontificia de Salamanca.
«Esquizofrenia y matrimonio», por don FRANCISCO VAQUERO CaJAL,
Universidad Complutense de Madrid.

«Trastornos sexuales y de la identidad sexual», por don FEpgrico R.
AznaR GIL y dofla RaQuEL SANcHEz ORDOREZ, Universidad Pontificia
de Salamanca.

Mesa redonda: «La crisis de la pareja: anomalias més frecuentes
(IT)». Moderador: don BaLboMEro MonToYa TRIVIRO, Psiquiatra.
«La pericia psicologica: modo, caracteristicas, elementos», por dofia
M." EmiLia ANTON VEIRA, Psic6loga Judicial de Palma de Mallorca.
«La pericia realizada solamente sobre los autos de la causa», por don
PascuaL HernanDo CaLvo, Psicélogo del Tribunal Interdiocesano de
Zaragoza.

«Valoracién canénica de la pericia psicolégica y psiquidtrica», por
don Feuix Lopez ZarzueLo, Universidad de Valladolid.

«El perito psicélogo y psiquidtrico en las causas canénicas de nuli-
dad matrimonial», por don Juan J. Garcia FaiLDe, Decano del Tri-
bunal de la Rota de la Nunciatura Apost6lica de Madrid.
Clausura a cargo del Ilmo. Sr. Vicerrector de la Universidad Ponti-
ficia de Salamanca y Excmo. y Rvdmo. Sr. don Luis GUTIERREZ
MarTiN, Obispo de Segovia.
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I. Sentencias del Tribunal
Constitucional

Por Francisco CorralL DUERAS

1 Sentencia de 11 de marzo de 1996.—NOTIFICACION IRREGULAR.—Es
nula cuando origina lesién de derechos. Recurso de apelacién inadmitido por
supuesta extemporaneidad.—Sala 2 *.——Ponente: Sr Vives Antén.

Antecedentes.—El recurso se fundamenta en los siguientes hechos:

a) Dona M. D. T. E. fue demandada por don M. A. Q. en el juicio de
cognicién numero 1139/91, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia na-
mero 8 de los de Madrid, en el que se solicité la demolicién de unas obras
realizadas en su vivienda, las cuales, al parecer, obstruian la salida de humos
del local de hosteleria sito en la planta baja del edificio en el que tiene su
domicilio la recurrente, asi como el pago de una indemnizacién.

b) En el referido juicio de cognicién recay6é Sentencia estimatoria con
fecha 18 de enero de 1993, de la que, segiin se afirma en el escrito de demanda
de amparo, la recurrente tuvo conocimiento el dia 18 de febrero del mismo
afio, al encontrar una copia de la misma que habia sido arrojada por debajo
de la puerta de su vivienda.

¢) En fecha 24 de febrero de 1993 la demandante de amparo interpuso
recurso de apclacién contra la Sentencia condenatoria, recurso que fue decla-
rado inadmisible por extemporaneidad mediante providencia dictada el dia 26
de febrero de 1993, al entender el Juzgado que la notificacién de la Sentencia
no se realizé6 el dia 18 de febrero de 1993, como afirmaba la recurrente, sino
el dia 8 del mismo mes y afo, fecha en la que, al resultar infructuosa la
notificacién personal intentada en primer término, se entregé la correspon-
diente cédula al vecino don L.J., quien en calidad de arrendatario del local
sito en la planta baja del edificio en cuya primera planta habita la acto-
ra explotaba el negocio de hostelerfa antes mencionado y habia intervenido
como testigo del demandante en el también citado juicio de cognicién nimero
1139/91.

d) El recurso de queja entablado contra dicha resolucién fue desestimado
por el Auto de 19 de octubre de 1993, dictado por la Seccién Decimocuarta de
la Audiencia Provincial de Madrid.
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Considera la parte recurrente en amparo que dichas resoluciones han vul-
nerado su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin resultado de
indefensién.

Mantiene, en primer término, que la cédula de notificacién entregada
en virtud de lo dispuesto en el articulo 268 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
adolece de una irregularidad formal invalidante al no haberse hecho constar
en ella la relacién que une a la persona que la recibe con la persona destina-
taria de la misma. También manifiesta, en segundo término, que el receptor
de la cédula, en su condicién de titular del negocio de hosteleria perjudicado
por las obras realizadas por la actora en su vivienda, era sujeto interesado
en el pleito cuya resolucién final constitutia el objeto de la notificacién, aparte
de ser persona con la que mantenfa una relacién personal de enemistad, como
lo demuestra la existencia de un anterior juicio de faltas entre dicho receptor
y el marido de la recurrente, razones todas ellas de las que infiere que la
persona a quien se entregéd la cédula de notificacién la retuvo dolosamente en
su poder hasta el dfa 18 de febrero de 1993, fecha en la que, al haber vencido
los plazos legalmente establecidos, ya no le era posible a la demandante de
amparo formular recurso de apelacién, lo que, en definitiva, le ha ocasionado
una patente indefensién lesiva de su derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva.

Fallo.—EIl Tribunal Constitucional ha decidido:

Estimar el presente recurso de amparo y, en consecuencia:

1.° Declarar que se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva y,
por tanto, anular el Auto de la Seccién Decimocuarta de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, de 19 de octubre de 1993.

2.° Retrotraer las actuaciones al momento de la resolucién del recurso de
queja entablado contra la providencia del Juzgado de Primera Instancia niime-
ro 8 de los de Madrid, de 26 de febrero de 1993, para que por parte de la
Seccién Decimocuarta de la Audiencia Provincial de Madrid se dicte una re-
solucién respetuosa del derecho a la tutela judicial efectiva de la recurrente,
en los términos que se concretan en los fundamentos juridicos 2.°y 3.°

Fundamentos juridicos.—1. El presente recurso tiene por objeto determi-
nar si la demandante de amparo ha experimentado o no una lesién de su
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin resultado de indefensi6én
como consecuencia de que la cédula de notificacién de la Sentencia dictada en
el juicio de cognicién nimero 1139/91, de la que se hizo cargo un vecino el dia
8 de febrero de 1993, no le fue entregada efectivamente hasta el posterior dfa
18 del mismo mes y afio, fecha en la que ya habian vencido los plazos legal-
mente establecidos para la interposicién del recurso de apelacién que efecti-
vamente formalizé, y cuya inadmisién por extemporaneidad fue declarada en
las resoluciones ahora impugnadas.

Segiin se afirma en la demanda, el receptor de la cédula demoré malicio-
samente su entrega a la recurrente durante diez dias, demora que, a jutcio de
esta ultima, fue debida tanto a las malas relaciones personales que mantiene
con la persona a quien fue entregada la cédula, como a la circunstancia de que
dicho receptor estuviera objetivamente interesado en que la actora no recu-
rriera la sentencia objeto de notificacién, al ser el mismo titular del negocio
de hosteleria directamente perjudicado por las obras que la recurrente habia
acometido en su vivienda, obras que dieron lugar a que fuera demandada por
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el propietario del local de negocio en el juicio de cognicién en el que quien
recibi6 la cédula intervino como testigo de la parte demandante.

No es objeto de discusién, por tanto, ni la procedencia de este tipo de
notificaciones, legalmente previstas en el articulo 268 de la Ley de Enjucia-
miento Civil cuando resulta infructuosa la prioritaria notificacién personal, ni
tampoco la regularidad formal de la cédula pues, en contra de lo sostenido en
la demanda de amparo, en dicha cédula sf aparece que la circunstancia que
une al receptor de la notificacién y a la destinataria de la misma es una
relacion de vecindad.

2. Aunque este Tribunal, como certeramente ha advertido el Ministerio
Fiscal, haya declarado expresamente la conformidad a la Constitucién del tipo
de notificaciones por cédula que ahora nos ocupan, determinando su caricter
subsidiario de la notificacién realizada personalmente al interesado (v.gr.,
STC 72/1988) y la necesidad de que en la diligencia acreditativa de su practica
queden escrupulosamente cumplimentadas todas las exigencias formales re-
queridas por el articulo 268 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (nombre, estado
y ocupacién de la persona que recibe la cédula, su relacién con la que deba
ser notificada, la obligacién que aquélla tiene, y le hard saber el actuario, de
entregar a ésta la cédula asi que regrese a su domicilio, o de darle aviso si
conoce su paradero, y firma de la diligencia por parte del actuario y del
receptor) (v. gr., STC 195/1990), no es menos cierto que también hemos podido
resaltar, en algunos supuestos anilogos al ahora planteado, la necesidad de
que los 6rganos judiciales no otorguen mecanicamente un valor absoluto al
simple contenido formal de la diligencia de notificacién, prescindiendo de
cualquier enjuiciamiento sobre los motivos alegados por la parte acerca de la
no recepcién en plazo de la notificacién.

En efecto, tal y como afirmamos en la STC 275/1993, los 6rganos judiciales,
ante un caso como el suscitado en el presente recurso de amparo, no pueden
presumir, sin lesionar el derecho consagrado en el articulo 24.1 de la Consti-
tucién espanola, que las notificaciones realizadas a través de terceras personas
hayan llegado al conocimiento de la parte interesada cuando la misma cues-
tiona la fecha en que le ha sido entregada la cédula, supuesto en el cual, a la
vista de las circunstancias del caso, de las alegaciones formuladas y de la
prueba que pueda eventualmente ser aportada, estin obligados a emitir un
pronunciamiento expreso sobre la posibilidad o no de que haya existido una
demora en la entrega de la notificacién que haya impedido al interesado uti-
lizar los medios de defensa para cuyo ejercicio efectivo establece el ordena-
miento un determinado plazo.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que, como en reiteradas ocasiones ha
afirmado este Tribunal, en el ambito del derecho de acceso a la jurisdiccién
rige el principio de la interpretacién mas favorable a la efectividad del derecho
fundamental.

3. La aplicacién de la anterior doctrina al presente caso ha de determinar
la estimaciéon de la demanda de amparo.

En efecto, de la simple lectura de Auto de la Seccién Decimocuarta de la
Audiencia Provincial de Madnd, de 19 de octubre de 1993, se desprende de
forma inequivoca que la desestimacién del recurso de queja entablado por la
actora contra la providencia de 26 de febrero de 1993 tuvo por exclusivo
fundamento el de considerar, en una interpretacién puramente mecénica de la
normativa aplicable, que la fecha en que la recurrente tuvo conocimiento de
la notificacién era la consignada en la diligencia acreditativa de la entrega de
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la cédula al vecino, sin que, de este modo, dicho érgano judicial llegara a
pronunciarse ni, en consecuencia, a valorar de manera razonada, las alegacio-
nes que intentaban evidenciar la existencia de una demora en la entrega efec-
tiva de la referida cédula que le impidié6 formalizar en plazo el recurso de
apelacién.

El Auto de 19 de octubre de 1993 aparece, pues, ayuno de toda motivacién
acerca de que la enemistad que mantenfan la recurrente y la persona que se
hiciera cargo de la cédula, asi como el hecho de estar esta Gltima interesada
en que la demandante de amparo no pudiera recurrir la apelactén, pudieran
haber originado una demora en la entrega de la notificacién.

Por consiguiente, hemos de declarar que la negativa del 6rgano judicial a
enjuiciar los motivos alegados por la promotora del presente recurso de am-
paro, al limttarse exclusivamente a examinar la regularidad formal de la dili-
gencia acreditativa de la practica de la notificacién a través de tercera perso-
na, ha supuesto una lesién del derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension, del articulo 24.1 de la Constitucién espafiola, maxime habida
cuenta del criterio de interpretacién mas favorable a que antes se aludi6.

F. C. D.



II. Resoluciones de la Direccion
General

Por FErRNaNDO CABELLO DE LOS CoOBOS MANCHA,
Euceno Robricuez CePEDA
y José M.* CHico Y OrTiz

LA JUNTA NO PUEDE OTORGAR PODERES Y, ADEMAS, NO SON INSCRIBI-
BLES LOS APODERAMIENTOS OTORGADOS A FAVOR DE LOS ADMINIS-
TRADORES DE SOCIEDAD ANONIMA CUANDO LOS ACTOS PARA LOS
QUE SE LES FACULTA ESTAN YA INCLUIDOS EN SU AMBITO LEGAL
REPRESENTATIVO. (RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
DE 24 DE JUNIO DE 1993. BOE DE 16 DE JULIO )

Supuesto de hecho.—Mediante escritura autorizada, el dia 5 de agosto de
1991 se elevan a publicos por el Administrador tinico de una sociedad anénima
acuerdos de la Junta General Extraordinaria de ésta referentes a la concesion
de un poder al 6rgano de administracién como ampliaci6n de las facultades
que éste tiene estatutariamente atribuidas y se establece que el poder se extin-
guira cuando la persona que ostenta el cargo, que es a quien se le confiere el
poder, cese en el ejercicio del mismo y sin que para ello sea necesario que
aquél sea expresamente revocado

Nota de calificacion.—Presentada la escritura a registracién, es calificada
desfavorablemente en base a los argumentos que, resumidos, son los siguien-
tes:

1. La Junta no puede otorgar poderes toda vez que es un 6rgano de ca-
racter deliberante y nuestra legislacién reserva la facultad de conferir poderes
al 6rgano de administracién.

2. Resulta incongruente conceder un poder al érgano de administracién
en el que se amplian las facultades que estatutariamente tiene atribuidas vy,
consecuentemente, no se modifican los estatutos sociales.

3. La extincién del poder por cese en el cargo del apoderado conllevaria
una cancelacién automética de un asiento registral derivada de un acuerdo
entre particulares, con lo que se conculcaria el principio de orden publico que
acompana a los procedimientos registrales.

Recurso.—El Notario autorizante recurre la nota de calificacién por las
siguientes razones:
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1. No es la Junta quien confiere el poder, sino que es el Administrador el
que eleva a publico un acuerdo adoptado por aquélla.

Acuerdo éste necesario, toda vez que su contenido se refiere a facultades
no atribuidas estatutartamente al é6rgano de administracién y, en otro caso,
éste incurriria en una «autoampliacién de facultades».

2. No darse la contradiccién que se apunta en la nota de calificaci6n, ya
que las facultades estatutarias se acttian a través del érgano, en tanto que las
de ampliacién lo son via apoderamiento, negocio éste distinto de aquél.

3. La extincién del poder es una cldusula accesoria del negocio de apode-
ramiento, admisible en base al principio de autonomia de la voluntad y que no
condiciona la actuacién del Registrador a la hora de su constatacién registral.
Este tendra lugar a instancia de los interesados y segun las normas de la
legislacién hipotecaria, sin que, por otro lado, lo actuado en base a un poder
extinguido pueda perjudicar a tercero.

El Registrador decide mantener la nota de calificacién en todos sus extre-
mos y fundamenta su decisién como sigue:

1. Si bien bajo el régimen de la legislaci6n anterior era posible la conce-
si6n de un poder por la Junta (v art. 110 del Reglamento del Registro Mercan-
til de 1956), el articulo 141 de la Ley de Sociedades Anénimas vigente reserva
tal facultad al 6rgano de administracién y, en el caso que nos ocupa, el acuer-
do de conferir el poder emana de la Junta y no del 6rgano de administracién.
El Administrador se limita a otorgar la escritura de elevacién a publico y
ejecutar un acuerdo de la Junta.

Todo ello sin olvidar que al 6rgano de administracién le estan atribui-
das todas las actividades a las que alcanza el giro o trafico de la empresa, as{
como las que sean necesarias o contribuyan a la consecucién del objeto
social.

2. Con relacién al segundo de los defectos, se cuestiona que no se lleve a
cabo la modificacién estatutaria que la ampliacién de facultades entrafa, pero
en modo alguno el hecho de que al 6rgano de administracién se le pueda
conferir un poder en los términos que sefiala el articulo 141 de la Ley de 1989;
cada negocio quedara sujeto a su propio estatuto juridico.

3. En cuanto al tercero de los defectos, se mantiene el mismo, pues de no
proceder a la cancelacién automatica del asiento la hoja registral podria refle-
jar una publicidad contradictoria.

En alzada, el Notario mantiene todos los argumentos aducidos en reforma
en base a las siguientes consideraciones:

1. Que es perfectamente admisible un acuerdo de la Junta confiriendo un
poder y la cumplimentacién de éste por el érgano de administracién.

2. Que quien otorga el poder es la Sociedad, y no la Junta ni el 6rgano de
administracién.

3. Que si se admite la concurrencia de las cualidades de Administrador y
Apoderado, la atribucién de facultades al Apoderado, de las que ya disfrutaba
en su calidad de Administrador, es cuestién que sé6lo debe preocupar a la
Sociedad.

4. Que la concesién de un poder no comporta una modificacién estatuta-
ria y sf una ampliacién del 4mbito de actuacién.

5. Que a la vigencia del poder se une una determinacién accesoria de
voluntad que conlleva su extincién, determinacién que debe primar sobre el
aspecto puramente formal de su constatacién registral.

Resolucién.—La Direccién General resolvi6é en los términos siguientes:
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1. Que como tiene declarado el Centro Directivo, la Junta no puede otor-
gar directamente un poder porque las facultades representativas de la Socie-
dad estan atribuidas por la Ley al 6rgano de administracién.

2. Que en este supuesto no es la Junta la que otorga un poder, sino que
el otorgante es el Administrador que eleva a publico el acuerdo de la Junta.

3. Que como el conjunto de facultades comprendidas en el ambito de
poder le estdn estatutariamenie atribuidas al Administrador, la concesién del
poder resulta redundante y no debe acceder al Registro Mercantil.

Comentario.—Para centrar la cuestiéon que es materia de esta Resolucién es
conveniente hacer, con cardcter previo, una serie de matizaciones. Estas se
pueden reducir a considerar que el tema central de discusién no es otro que
el de la capacidad civil de las sociedades mercantiles; resuelto éste, hay que
determinar el distinto 4mbito competencial de los 6rganos de la persona juri-
dica «sociedad mercantil», el alcance de la representaci6n atribuida al 6rgano
de administracién y la diferenciacion, en fin, entre la representacién orgénica
y la voluntaria y la compatibilidad entre ambas.

La consideracién de la sociedad mercantil como persona juridica conlleva
la atribucién por el ordenamiento a ese sujeto de derecho del reconocimiento
de capacidad jurfdica y plena capacidad de obrar. A diferencia del empresario
individual (persona fisica), la sociedad mercantil (persona juridica) no se
encuentra limitada en su capacidad por circunstancias fisicas (edad, incapa-
citacién...) ni por otras dertvadas del caracter propio de los actos personalisi-
mos (vid. STS de 15 de abril de 1993 que reconoce a la sociedad mercantil
derecho al honor).

De ahi que afirmemos que gozan de plena capacidad de ejercicio. La atri-
bucién de esa capacidad se puede llevar a cabo de dos modos distintos: limi-
tada o ilimitadamente. En unos se circunscribe la atribucién a lo dispuesto en
la Ley y en los Estatutos, en tanto que en otros esa atribucién no obedece a
determinacién de clase alguna.

Esta distinta forma de atribucién tiene su reflejo en los distintos sistemas
Juridicos. Veamos las distintas posiciones:

— Sistema anglonorteamericano. En un primer momento, el Derecho inglés
da acogida al sistema de limitacién de capacidad (la llamada doctrina ultra
vires). La capacidad de la sociedad viene determinada por el objeto social y a
éste se tiene que circunscnibir, de tal modo que la sociedad, mejor su repre-
sentante organico, no puede realizar actos extranos al objeto social. Este sis-
tema tiene su origen en la «Bubble Act» de 1717 y se adopta por la «Joint
Company Act» de 1844.

Recientemente, con la publicacién de la «Companies Act» de 16 de noviem-
bre de 1989, se ha producido una relativa flexibilizacién del mismo en el
sentido de permitir la realizacién de una serie de actos por fuera del objeto
social.

Idéntico sistema adopta el Derecho norteamericano, pero con el importante
matiz de que se permite al 6rgano de administracién la realizacién de actos
extrafios al objeto social que sean compatibles con el concepto de persona
juridica.

— Sistema germdnico: Los ordenamientos de corte germanico optan por el
sistema de capacidad general o ilimitada. La sociedad mercantil es plenamen-
te capaz para la realizacién de los mismos actos que pueda ejecutar un em-
presario individual, con la légica limitacién que deriva de los actos persona-
lisimos reservados por el ordenamiento a las personas fisicas. Asi, el objeto
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social cumple unica y exclusivamente la funcién, en el orden social interno, de
servir de baremo para medir la responsabilidad del 6rganc ejecutante en el
supuesto de extralimitacién; responsabilidad exigible tanto por la sociedad
como por los terceros de buena fe.

— Sistema francés: En el Derecho francés la capacidad de la sociedad
viene acotada por el objeto social, si bien en el supuesto de ejecucién de actos
extrafios al objeto la sociedad sélo queda vinculada por éstos si se produce su
sancién por la Junta general de la misma.

— Sistema comunitario: En el Derecho comunitario la capacidad de la
socledad viene determinada por el alcance de su objeto social. No obstante, el
acto extrafio a éste surte sus efectos y no es oponible frente a tercero que haya
actuado de buena fe, salvo en el supuesto que éste tuviera conocimiento de
que el acto ejecutado excede del objeto social. Se identifica buena fe con
«conocimiento».

Este el sentido del contenido del articulo 9 de la Primera Directiva del
Consejo de 9 de marzo de 1968.

— Derecho espariol: La cuesti6én de la capacidad de las sociedades mercan-
tiles hay que abordarla desde el contenido de los artfculos 37 y 38 del Cédigo
Ciwnil.

El articulo 37 opta por el sistema de limitaci6n de capacidad. La sociedad
s6lo podra actuar validamente dentro del contenido legal o estatutario que le
sirve de base o sustrato. Ese contenido es lo que constituye el objeto social y,
por tanto, el que determinard la eficacia del acto ejecutado por el érgano
social. Este sistema se fuerza con lo preceptuado por el articulo 38, que cir-
cunscribe la capacidad de obrar de la sociedad mercantil a la adecuaci6n a
«las leyes y reglas de su constitucién» del acto de que se trate. Este también
es el sentido del articulo 117 del Reglamento del Registro Mercantil (vid.
RDGRN de 16 de marzo de 1990).

Frente a esta postura, un sector doctrinal entiende que del articulo 38 del
Cédigo Civil se desprende que estamos ante un sistema de capacidad general
o ilimitada de la sociedad, de suerte que el acto despliega su eficacia frente a
tercero de buena fe, con independencia de que contravenga el fin o causa de
la sociedad (affectio societatis) y el objeto de la misma. Esta interpretacién
encuentra también apoyo en el contenido del articulo 129 del Texto Refundido
de la Ley de Sociedades Anénimas.

Pues bien, entiendo que de la relacion de preceptos citados no se desprende
sino un sistema de capacidad general de la sociedad. El objeto social no de-
limita sino la responsabilidad del 6rgano actuante frente a la sociedad y sus
socios. Esto es, si el acto en cuestién es extrafio al objeto social surte toda su
eficacia respecto de tercero de buena fe, sin perjuicio de que la sociedad o los
socios puedan accionar contra el é6rgano actuante. Con ello, nuestro Dere-
cho sigue en esta materia el sistema germdanico. Esta posici6n también es
la sostenida en numerosos fallos por nuestra Jurisprudencia (vid. SSTS de 5
de noviembre de 1959, 30 de diciembre de 1975, 15 de febrero de 1990.. y
RRDGRN de 16 de octubre de 1964, 2 de febrero de 1966, 1 de julio de 1976,
2 de octubre y 24 de noviembre de 1981, 6 de abril y 4 de mayo de 1984, 31
de marzo de 1986...).

Este sistema de atribucién de capacidad se aplica, de 1gual modo, a la
sociedad en formacién y a la sociedad irregular (vid. arts. 14 y 15 del TRLSA).

Respecto de la sociedad en formacién (vid. ALonso UREBA, op.cil.), supera-
das las posiciones que la concebfan, bien como una gestién de negocios aje-
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nos, bien como un proceso dirigido a la creacién de una corporacién o fun-
dacién al que algunos afiadian una condicién, el profesor GIRON sostuvo entre
nosotros que, dada la relaci6n existente entre los elementos fundacionales,
estAbamos ante un negocio de organizacién. En Alemania, la sociedad en for-
macién se consideraba que tenfa una naturaleza juridica mixta: en el aspecto
patrimonial se estd ante una comunidad en mano comun, y desde el aspecto
estructural u organizativo ante una corporacién, siendo asi que se configuré
por la doctrina tradicional como una comunidad en mano comuin bajo la
forma de una sociedad colectiva. Con posterioridad, la doctrina evoluciona en
el sentido de considerar a la sociedad en formacién como una organizacién
sujeta a un derecho especial; estamos ante la estructura de un sujeto —socie-
dad de personas o corporaciones— al que se le imputa un patrimonio
—comunidad en mano comiin o persona juridica—. Se sostiene que es una
comunidad en mano comin por la existencia de una responsabilidad que asu-
men los socios vy los terceros que actian en nombre y por cuenta de la socie-
dad en formacién. Asi, la moderna dogmatica atribuye a ésta plena capacidad
juridica, incluso la procesal, en el desarrollo de su objeto social a través de sus
6rganos, respondiendo frente a terceros el patrimonio social y, subsidiaria-
mente, los fundadores. Desde esta posicién se caracteriza a la sociedad en
formacién de un solo socio como una organizacién sujeta al Derecho de la
persona juridica en formacién, frente a los que sostenfan su inexistencia por
considerar, desde el plano conceptual, la imposibilidad de existencia de una
comunidad en mano comin de un solo miembro.

En nuestro Derecho, el articulo 15 del Texto Refundido de la Ley de Socie-
dades Anénimas da acogida de forma expresa a la sociedad en formacién vy,
como sostiene ALoNsO UREBA, estamos ante una organizacién corporativa o
societaria, tanto en el orden interno como en el externo, siendo distinta la
responsabilidad de quienes actian antes de la inscripcién (nim. 1, art. 15) y
aquellos otros que lo hacen en nombre de la sociedad en formacién (nam. 2,
art. 15). El primero se circunscribe a delimitar la responsabilidad por lo ac-
tuado por los representantes organicos o los voluntarios designados por éstos
para ejecutar actos en nombre de la sociedad en formacién, independiente-
mente de que esté o no comprendido en el objeto social, toda vez que el
articulo 129 del Texto Refundido no es sino aplicable a partir de la inscripcién.
El segundo permite a la Junta Universal conferir poderes a personas extrafas
(representantes voluntarios) al 6rgano de administracién de la sociedad en
formacién.

Admitida esa capacidad general, conviene examinar a continuacién el 6rga-
no a través del cual la sociedad mercantil la actaa; es decir, la atribucién y
ejercicio del poder de representacién de la sociedad.

En nuestro ordenamiento, dos son los érganos de los que se integra la
sociedad anénima: Junta general y é6rgano de administracién (se discute acer-
ca del caracter organico de la censura de cuentas, pero no es éste el momento
de tratar esta cuestién). La Junta general es un érgano deliberante, democra-
tico y de caracter soberano a través del que se forma la voluntad social (vid.
arts. 93 y sigs. TRLSA). El é6rgano de administracién es, por su parte, el
encargado de ejecutar esa voluntad, el representante de la sociedad. La distri-
bucién de competencias entre uno v otro se determina por la Ley, de suerte
que uno no puede invadir el campo de competencias propio del otro. A la
Junta se le atribuyen por ministerio de la Ley una serie de competencias de
caracter indelegable (por ejemplo, aprobacién de las cuentas anuales —art.
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212 TRLSA—, modificaciones estatutarias —art. 144 TRLSA—...}, por lo que el
6rgano de administracién debe abstenerse de ejercitarlas. A la inversa, la re-
presentacién y ejecucién de los acuerdos sociales corresponde al 6rgano de
administracién (art. 128 TRLSA) (vid. RRDGRN de 24 de noviembre de 1981,
8 de febrero de 1975, 31 de octubre de 1989, 26 de febrero de 1991, 1 de marzo
de 1993...). Pero, junto a ello, puede suceder que estemos ante la realizacién
de un acto que no pertenezca al 4mbito competencial, legal o estatutario de
uno u otro 6rgano —piénsese en la ejecucién de un acto a titulo gratuito—; la
solucién va a depender no de a quién se le atribuya el poder de representacién
—ya tenemos dicho que corresponde al 6rgano de administracién—, sino de la
extensién y limites de esa atribucién.

El examen de esta cuestién nos impone determinar, con caracter previo, los
distintos sistemas de atribucién del poder de representacién. Tres son los
sistemas de atribucién posibles:

— Atribucién a un sélo érgano (MONISTA), el de administracién. Es el
seguido por las legislaciones del Reino Unido, Italia, Bélgica, Irlanda.

— Atribuci6n a dos érganos (DUALISTA), Junta o Asamblea general y 6rga-
no de vigilancia o administracién. Este sistema es el propio de Alemania, si
bien se aplica a determinados tipos sociales en Holanda. En el mismo se inspi-
raba el Anteproyecto espafiol de reforma del Derecho de sociedades de 1979.

— Atribucién a uno u otro 6rgano (MIXTO), correspondiendo el ejercicio
del poder al 6rgano de administracién dentro de los limites sefialados por el
objeto social y a la Junta o Asamblea en los términos legalmente establecidos.
Es el seguido por el Derecho francés y portugués.

Tanto el Proyecto de V Directiva de 1983 como el Proyecto de Reglamento
del Estatuto de la Sociedad Anénima Europea de 25 de agosto de 1989 han
optado por dejar en libertad a los Estados miembros para adoptar el sistema
monista o dualista, con matizaciones en uno y otro caso.

En nuestro Derecho se optd, tras la Reforma de 1989, por adoptar un
sistema monista de atribucién del poder de representacién con pluralidad de
formas estructurales. Corresponde al 6rgano de administracién que puede
actuarlo a través de un administrador tnico, de varios solidarios, de dos
mancomunados o de un Consejo de administracién con o sin Comisién Ejecu-
tiva o Consejeros delegados (art. 124 del RRM).

Este 6rgano es de caracter necesario y permanente, goza de plena autono-
mia en el ejercicio de sus facultades, que puede accionar tanto en el orden
social interno como en el externo (vid. RDGRN de 31 de octubre de 1989).

Respecto de la sociedad en formacién, valga lo anteriormente apuntado.

Pues bien, ya podemos pasar a examinar las cuestiones que fueron materia
de la Resolucién que comentamos relativas al contenido de la atribucién del
poder de representacién. El ambito de actuacién del 6rgano de administra-
cién, si éste es susceptible de limitacién y, en fin, si cabe la delegacién del
mismo.

A la atribucién del poder de representacién se refiere el articulo 128 del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas y lo confiere a los admi-
nistradores «en la forma determinada por los estatutos», en tanto que el ar-
ticulo 129.1 del propio texto legal entiende su contenido a «todos los actos
comprendidos en el objeto social delimitado en los estatutos», de tal forma que
«cualquier limitacién de las facultades representativas de los administradores,
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aunque se halle inscrita en el Registro Mercantil, ser4 ineficaz frente a terce-
ros»; el propio precepto, en su nimero 2, se encarga de obligar a la sociedad,
frente a tercero de buena fe y que no actie con culpa grave, por los actos
realizados por los administradores aun cuando éstos no estén comprendidos
en el objeto social.

Estos preceptos, que no son sino una consecuencia del articulo 9.1 de la
Primera Directiva, nos permiten afirmar que la atribucién de la representacién
es de cardcter legal y orgdnica, y no estatutaria y subjetiva. En los estatutos
se podra ampliar el contenido de la misma al regular las facultades del 6rgano
sin que ello constituya una modificacién o ampliacién del objeto social (vid
RDGRN de 16 de marzo de 1990). Por tanto, la delimitacién estatutaria del
objeto social no puede considerarse como una limitacién sino como el sefia-
lamiento del contenido minimo de las facultades de los administradores, sin
que los estatutos puedan hmitarlas. Si éstos se extralimitan, surgen una serie
de acciones para la sociedad, socios y terceros (art. 133 TRLSA) y entra en
juego el nimero 2 del articulo 129. Esto es, la limitacién a la que se refiere el
nimero 1 de este articulo es la imposibilidad de atribuir parcialmente al 6r-
gano el poder de representaciéon Este se atribuye de manera total, directa y
permanente, sin perjuicio de que, por el caracter estructural del tipo elegido,
pueda darse una distribucién estatutaria de las respectivas competencias Tal
sucede con el Consejo de Administracién (vid. art. 124 del RRM), cuando, por
ejemplo, nombra uno mas Consejeros delegados, si bien entiendo que esta
delegacién debe ser de la totalidad del poder de representacién atribuido al
Consejo, ya que se trata de una autorizacién legal pero dentro del ambito de
la representacién orgénica. No es que un 6rgano se sustituya por otro, sino
que se autoriza una determina forma de actuacién y funcionamiento interno
del Consejo (EsTEBAN VELAScO admite que, en la administracién mancomunada,
un Administrador pueda autorizar a otro la realizacién de determinados actos
siempre que no implique una delegacién total del poder de representacién que,
como hemos dicho, se atribuye al 6rgano --administradores conjuntos— y no
subjetivamente a los designados)

De otra parte, el acto realizado por los administradores extralimitandose del
poder de representacién despliega su eficacia en el orden externo siempre que
estemos ante un tercero de buena fe y sin culpa grave. Ello no es sino una
consecuencia necesaria de la capacidad general de la sociedad como persona
juridica que podra exigir la correspondiente responsabilidad del Administra-
dor, si es éste el que ha decidido moru proprio su realizacién, ya que si se sigue
la tendencia de atribuir esta competencia para realizar actos neutros a la Junta
general, adoptando el acuerdo que autoriza la extralimitacién, la sociedad no
tiene accién contra el Administrador porque éste es el encargado de ejecutar el
acto al tener atribuido el poder de representacién. Con ello se conjugan el prin-
cipio de seguridad en el trafico —proteccién de los intereses de terceros— con
el de seguridad juridica —proteccién de los intereses sociales— y podemos
afirmar que el objeto social actia, frente al poder de representacion, de forma
dispositiva.

Asimismo, como apuntdbamos, es factible, previo acuerdo de la Junta, la
atribucién de facultades al é6rgano de administracién que no estén comprendi-
das en el objeto social sin que ello comporte una ampliacién del objeto y la
consiguiente modificacién estatutaria. Para ello basta con la adopcién del
acuerdo v, en ejecucién de éste, el otorgamiento por el 6rgano de administra-
cién —representante organico— de la correspondiente escritura de poder. Asi,
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el actuante en virtud de ésta —apoderado— es un representante voluntario al
que le sirve de base para su actuacién la escritura de poder, bien que debida-
mente inscrita en el Registro Mercantil. Es posible, desde esta posicién, que
representante organico y voluntario coincidan en una misma persona y segin
actie en calidad de 6rgano o apoderado, se mediran sus facultades en orden a
la ejecucién del acto. Admitida esta compatibilidad, de la misma se deriva la
distinta forma en que se medira la responsabilidad del actuante. Si lo hace en
calidad de 6rgano, responderd por la via del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Anénimas; si lo hace en calidad de apoderado, su responsabilidad
se medira por los preceptos de los Cédigos de Comercio y Civil. Esta forma de
actuacién no desnaturaliza, en modo alguno, el caricter organico de la repre-
sentacién.

Pues bien, poco importa, en el plano externo, que el érgano de administra-
cién se extralimite en el ejercicio del poder de representacién que la Ley le
atribuye, toda vez que la sociedad va a quedar obligada en los términos del
articulo 129 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, ya que el
poder de representacién se actia en relacién con el objeto social que marca
los «mfnumos» de esa actuacién frente a terceros. En el orden interno su
importancia deriva de que va a ser para medir la responsabilidad del ejecutan-
te del acto de que se trate. Ahora bien, esa extralimitacién en ningin caso va
a comportar, desde nuestra posici6n, una modificacién estatutaria. En los
Estatutos se podré regular la actuacion interna, las facultades de gestién, del
6rgano de administracién y para el supuesto de actuacién colegiada el ejerci-
cio del poder de representacién, pero en ningtn caso limitar éste, por lo que
se comprende la no necesidad de proceder a modificacién estatutaria de clase
alguna para la realizacién de un acto que exceda del objeto social, ya sea en
ejecucién de un acuerdo de la Junta general, ya a resultas de la actuacién del
administrador por su cuenta y riesgo.

Podemos concluir afirmando que el objeto social, a diferencia del Derecho
anterior, ya no limita el poder de representacién del érgano de administracién.
Si desempeifia una trascendental funcién en orden a la determinacién de la
posible responsabilidad de éste.

FERNANDO CABELLO DE LOS COBOS MANCHA
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EL ARTICULO 91.1 DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS PUEDE
SER CUMPLIDO MEDIANTE EL EMPLEO DE UNA FRASE IMPERSONAL
Y SIN REFERENCIA TEMPORAL ALGUNA. (RESOLUCION DE 11 DE ENERO DE
1994. BOE pE 9 DE FEBRERO DE 1994.)

Hechos.— Por escritura que autorizé el 10 de diciembre de 1986 el Notario
recurrente, don A. V. M. G. vendi6é a don B. M. S. dos fincas; la segunda de
ellas, una ristica en término de Illescas, finca 589 del Registro de la Propiedad
numero 1 de dicha localidad. Entre las circunstancias expositivas de dicha
escritura figura la siguiente: «Arrendamientos. Sigue diciendo que ambas fin-
cas estan libres de arrendamientos, afiadiendo que sobre la segunda no se ha
hecho uso de la facultad prevista en el articulo 26 de la Ley de Arrendamientos
Rusticos».

Presentada copia de dicha escritura en el Registro de la Propiedad numero
1 de Illescas, fue calificada con la siguiente nota: «Suspendida la inscripcién
de la finca niimero 2 del precedente documento, por el defecto subsanable de
no aparecer debidamente cumplimentado el articulo 91 de la Ley de Arrenda-
mientos Rusticos. No se ha solicitado anotacién de suspensién. Illescas, 2 de
mayo de 1992.—El Registrador. Hay una firme ilegiblen.

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo con-
tra la anterior nota de calificacion en base a las siguientes alegaciones' Que
la nota de calificacién adolece de ambigucdad, pues no indica la causa del
indebido cumplimiento del articulo 91, tanto mas sorprendente cuando la
escritura recoge la declaracién que ha quedado transcrita; que la contem-
placién de la férmula utilizada con la recogida en el articulo 91 de la Ley
de Arrendamientos Rusticos sefiala dos diferencias: la no precisién de su
apartado primero y la omisién «en los seis afios precedentes; la no men-
cién del apartado primero del articulo 26 esta cubierta por la remisién genéri-
ca al precepto, compuesto de dos apartados, de los cuales el primero sélo
contiene una facultad, mientras el segundo previene una obligacién formal; y
es que, en ultimo término, mas vale el conocimiento integro del precepto que
el meramente fragmentario, todo ello conduce a la no senalizaci6n de los seis
afios precedentes, pero es que la expresién «no se ha hecho uso...» es grama-
ticalmente mucho maés absoluta, pues significa que no se ha utilizado n1 en los
seis afios anteriores ni nunca, interpretacién que por evidente no ha sido



2032 JURISPRUDENCIA

cuestionada hasta ahora en otras escrituras de idénticas circunstancias; y es
que la debida cumplimentacién de un articulo no requiere en buena técnica
jurfdica su reproduccién exacta.

Informe del Registrador.—E! Registrador, en su preceptivo informe, alego6:
Que el Notario recurrente, llevado posiblemente por su afan simplificador, ha
preferido adoptar una férmula distinta de la contenida en el texto legal,
férmula que interpreta en el escrito de recurso como de una graffa muy supe-
rior a la legal que, a mayor abundancia, escapa a la funcién registral y que
fuerza, con una visién personal, el terminante texto del articulo 91 de la Ley
de Arrendamientos Rusticos. Que prescindiendo del supuesto de finca arren-
dada, que no es el ahora contemplado, y circunscribiéndonos al caso de
finca libre de arrendatarios, el mencionado precepto legal impone un doble
requisito para poder inscribir la transmisién en el Registro: 1) La simple de-
claracién por el transmitente de que la finca no estd arrendada, lo que se
cumple en el presente caso, y 2) La declaracién de que no ha hecho uso en
los seis afios anteriores a la transmisién del derecho que al arrendador reco-
noce el articulo 26.1 de la Ley, o sea, el derecho a enervar la prérroga del
contrato. La segunda declaracién es evidente, y asf lo reconoce el recurrente,
que no se cumple en su letra. Y aunque a su juicio la expresi6én utiliza-
da es gramaticalmente mucho més absoluta, es mas cierto que el Registrador
no puede jugar con interpretaciones y presunciones para dar acceso al Regis-
tro a los actos transmisivos, sino que debe velar porque se cumplan los requi-
sitos que a tal fin sefalan las normas juridicas, sin dudas ni ambiguedades.
Que la férmula legal aparece mutilada al suprimirse la frase «en los seis afios
anteriores a la transmisién», lo que desvirtia el sentido del precepto. Grama-
ticalmente dicha frase es un complemento circunstancial de tiempo que inte-
gra la oractén y la perfecciona, complemento que no puede considerarse un
adorno literario, sino algo requerido por la propia oracién que puntualiza y
precisa los requisitos que desea imponer la Ley, pues no es lo mismo el trans-
curso de un tiempo ilimitado que la fijacién de un tiempo concreto para que
el arrendador pueda transmitir sin trabas la finca en el supuesto de que haya
hecho uso de la facultad que le atribuye el articulo 26.1 de la Ley. La conse-
cuencia légica es que si no se comprendiera tal complemento circunstancial,
el dato de no haberse hecho uso de la facultad del articulo 26.1 de la Ley tanto
podrfa referise al dia anterior a la transmisién como a un plazo indefinido o
nunca Que desde un punto de vista sistematico el repetido plazo de seis meses
del articulo 91.1 de la Ley tiene perfecta correspondencia con el del articulo
26.1, de suerte que si se transmite la finca antes de que transcurra se retorna
a la situacién de finca arrendada, con la consiguiente necesidad de notifica-
ciones para que el arrendatario pueda ejercitar su derecho de preferente ad-
quisicién, y anilogamente, cuando el arrendatario adquiera la finca en ejerci-
cio de su derecho de acceso a la propiedad, el articulo 84.2 de la Ley le
prohibe enajenarla en tanto no transcurran seis afios desde la fecha de su
adquistcién, todo ello para evitar operaciones especulativas en fraude de la
Ley. Y finalmente, respecto de que para cumplir un precepto legal no se re-
quiere su reproduccién exacta, ello es cierto, pues ni las escrituras publicas ni
los asientos registrales son reproduccién de textos legales ni tratados de De-
recho, limitdndose a conformar y asegurar la vida juridica de acuerdo con el
Derecho vigente, pero no excluye el cumplimiento de la norma juridica en él
contenida.
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Auto del Presidente.—El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha dicté auto desestimando el recurso y confirmando la nota
de calificacién, fundandose en que la literalidad del articulo 91.1 de la Ley de
Arrendamientos Rusticos v las exigencias del articulo 148 del Reglamento
Notarial reclaman en el documento una declaracién del transmitente obvia,
expresa y directa sobre si ha hecho uso del derecho de oposicién a la prérroga,
que en la escritura cuestionada no se cumple tanto por omitir la referencia al
tiempo expresamente prevenido como por omitir la declaracién en primera
persona sobre el propio comportamiento bajo la responsabilidad de incurrir en
un delito de falsedad, utilizando en su lugar una locucién u oracién imperso-
nal con el verbo en tercera persona e imprecisién en cuanto al sujeto, no
coincidente con la propia, personal y explicita que el precepto impone.

Apelacion del Notario.—El Notario recurrente apelé el auto presidencial
alegando que el articulo 148 del Reglamento Notarial no es precepto invocable
cuando se trata de un supuesto defecto registral ni resulta infringido cuando
lo que se propugna es una interpretacién puramente literal de una negacién
absoluta, y que la razén de fondo de la alzada estriba en la necesidad de
resaltar el verdadero valor de la calificacién registral y obviar la frase del auto
de que «la funcién calificadora no puede jugar con interpretaciones y presun-
ciones», pues es evidente que en la interpretacién se encuentra el eje juridico
de la calificacién, conviniendo traer a colacion el articulo 1.284 del Cédigo
Civil, tanto mas cuando en buena légica la frase utilizada s6lo admite un
sentido y lo que se pretende es que se haga valer su significacién literal.

Doctrina de la Direccion General —Vistos los articulos 26 y 91 de la Ley de
Arrendamientos Risticos y Resolucién de esta Direccién General de 19 de
febrero de 1986.

1. Se plantea en el presente recurso el determinar si la declaracién con-
tenida en la escritura de compraventa de una finca rastica donde el vendedor,
tras manifestar que la misma esta libre de arrendatarios, hace constar que «no
se ha hecho uso de la facultad prevista en el articulo 26 de la Ley de Arren-
damientos Rusticos» cumple con la exigencia contenida en el articulo 91.1 de
dicha Ley.

2. Dentro del amplio abanico de derechos que al arrendatario confiere la
Ley 83/1980, de 31 de diciembre, reguladora de los arrendamientos rusticos,
interesa en este momento destacar dos: el de prérroga del arrendamiento,
regulado en su articulo 26 y disposicién transitoria primera, sin perjuicio de
la posibilidad de oposicién por ésta en el articulo 26, y el de acceso a la
propiedad que contempla el capitulo IX y cuya principal manifestacién la
constituyen los derechos de tanteo y retracto ejercitables en toda transmisién
inter vivos, excepcién hecha de los supuestos que contempla el articulo 92
Como garantia del respeto de ambos derechos, el articulo 91 de la misma Ley
arbitra una serie de cautelas, exigiendo que en la escritura de enajenaci6n el
transmitente declare, bajo pena de falsedad, si la finca estd o no arrendada vy,
en este ultimo supuesto, «s1 ha hecho uso en los seis afios anteriores a la
transmision del derecho que concede al arrendador el articulo 26.1 de la Ley»,
vedando el acceso al Registro de la Propiedad de la misma si no contuviere
tales declaraciones, y ademads, en el supuesto de que tales declaraciones fueran
positivas, prohibiendo al fedatario la autorizacién de la escritura en tanto no
se le acredite fehacientemente la previa notificacién al arrendatario del prop6-
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sito de enajenar y sus condiciones, y al Registrador de la Propiedad la inscrip-
cién sin justificar la notificacién al mismo arrendatario del contenido de la
escritura de enajenacién.

3. En el presente caso la primera de las declaraciones, la relativa a la
inexistencia actual de arrendatarios, no plantea dificultades, suscitandose el
problema en torno a la férmula utilizada para la segunda. Si la nota de cali-
ficacién invoca como defecto el «no aparecer debidamente cumplimentado el
articulo 91 de la Ley de Arrendamientos Rusticos», el informe del Registrador
centra el incumplimiento en la falta de complemento temporal del plazo du-
rante el cual no se ha ejercitado el derecho del articulo 26 de la Ley, a lo que
el auto apelado afiade el uso de una locucién impersonal, referida a una con-
ducta sin agente determinado, en lugar de una declaracién en primera persona
relativa al propio comportamiento. Ninguno de los argumentos resulta convin-
cente. La finalidad perseguida por la norma no es otra que exigir al transmi-
tente la declaraci6n —bajo pena de falsedad en documento publico— de que
en los seis afios anteriores no se hizo uso del derecho de oposicién a la
prérroga forzosa, y es evidente que para ello no es imprescindible el uso de
los proptos términos del precepto legal, de suerte que, contra lo afirmado por
el Registrador, la interpretacién del sentido y alcance de la declaracién que se
haga al respecto, como la de todas las manifestaciones y declaraciones conte-
nidas en las escrituras presentadas a inscripcién, es uno de los cometidos de
la funcién calificadora en cuanto tiende a apreciar la validez del acto dispo-
sitivo por lo que resulte de las mismas (art. 18 de la Ley Hipotecaria). En este
caso la declaracién del transmitente, en cuanto manifiesta que no se ha hecho
uso del derecho concedido al arrendador por el articulo 26 de la Ley especial,
es mas amplia que la exigida por la Ley desde el momento que no parece
concretada a un lapso de tiempo mas o menos largo, sino que, literalmente
interpretada, ha de entenderse referida a que nunca se ha hecho uso de tal
derecho, lo cual, sin perjuicio de los riesgos que conlleva para quien la formu-
la, cumple sobradamente la exigencia legal y la finalidad para la que se impo-
ne. Tampoco es rechazable la férmula impersonal utilizada, que en ciertos
casos puede ser la méas conveniente si se quiere dar a tal manifestacion la
extensioén temporal a que se acaba de hacer referencia, pues la declaracién de
no haberse ejercitado el derecho a enervar la prérroga hecha de un modo tan
absoluto ha de entenderse referida no sélo al tiempo durante el cual ha sido
titular de la finca quien la formula, sino a aquel durante el cual lo han sido sus
causantes. Y es que, como ya declarara la Resolucién de este Centro Directivo
de 10 de febrero de 1986, en relacién con la inexistencia de contrato de arren-
damiento, si la declaracién se formula en primera persona ha de entenderse
que comprende tan sélo el plazo temporal durante el cual ha sido propietario
quien la formula y no a aquel en que lo fueron sus causantes. Con ello resul-
tard que si el declarante adquiri6 hace menos de seis afios, su declaracién
sobre la falta de ejercicio, por él, del derecho de enervar la prérroga del
arrendamiento no alcanzari el plazo temporal que la Ley exige. Y si bien es
cierto que en el caso de que haya adquirido por acto inter vivos, tal declaraci6n
habra de enlazar con la que en su dia hiciera su transmitente en aquellos
supuestos en que la adquisicién haya sido por titulo mortis causa, o de las que
excluyen los derechos de tanteo y retracto conforme al articulo 92 de 1a Ley,
la manifestaci6n sobre un determinado comportamiento personal no cumplira
con la exigencia legal, sino que también habra de referirse a actuaciones aje-
nas, lo que queda comprendido en una declaracién impersonal, toedo ello con
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independencia de la trascendencia que tal declaracién, en cuanto referida a
actos ajenos, pueda tener en orden a su posible falsedad.

Esta Direccion General ha resuelto estimar el recurso revocando el auto
apelado y la nota del Registrador.

Comentario.—1. Siempre he pensado —y ya lo dije publicamente en otro
lugar— que el jurista utiliza el lenguaje como herramienta fundamental en su
quehacer cotidiano, siendo una de sus principales obligaciones la de afanarse
por adquirir una éptima destreza en el manejo de aquélla. Por eso sigo lamen-
tando que las Facultades de Derecho no tengan —ni hayan aprovechado las
recientes reformas en sus planes de estudio para incorporarla— una asignatu-
ra cuyo objeto central sea el Lenguaje, bien sea en su faceta general o ceiiido
al lenguaje juridico en particular, asignatura tanto mas necesaria cuanto da la
impresién —no sé si serd un espejismo provocado por la edad— de que los
profesores de bachillerato estan dltimamente bajando la guardia en esta area
formativa.

2. Y no hago el lamento anterior porque me parezca que los intervinientes
en el recurso que desembocé en la resolucién sujeta a comentario adolezcan
de falta de destreza en el manejo del lenguaje. Todo lo contrario. En un mundo
juridico como el que ahora nos rodea, donde el vulgarismo sintactico y léxico
se nos va infiltrando con escdndalo de pocos, llama la atencién una resolu-
cién como ésta en la que el debate se centré en una casi sutileza gramatical.
Se trataba de dilucidar st la férmula escogida por el Notario para que el
otorgante cumpliera con el articulo 91.1 de la Ley de Arrendamientos Rusticos
(«no se ha hecho uso de la facultad prevista en el art. 26 de la Ley de Arren-
damientos Rusticos») lograba o no dicho cumplimiento. Una simple confron-
tacién con el texto legal (1) nos puede hacer pensar que el objeto del recurso
se reducia a una bagatela, unos fuegos artificiales bajo una campana, unos
juegos florales que revelan el escaso trabajo que por aquellos dias tenfan sobre
la mesa tanto el Registrador como el Notario. Y sin embargo, si se profundiza
un poco se comprueba que la polémica no ha sido natil ni el tiempo perdido.

3. Ya el Presidente del Tribunal Superior de Justicia se percaté de que no
era igual utilizar una férmula impersonal, propia de las oraciones pasivas
reflejas, que sostener en primera persona el no ejercicio de un determinado
derecho. La diferencia se podria traducir en que con el sistema utilizado en la
escritura —caso de faltar a la verdad— puede quedar diluida una responsabi-
lidad penal por falsedad en documento publico, de indudable devengo, en
cambio, en el caso del empleo de la primera persona. De ahi la razén funda-
mental para desestimar en primera instancia el recurso gubernativo. Aparte lo
cual, el Presidente hace aplicacién de un precepto —el art. 148 del Reglamento
Notarial— que, aunque con acierto dice el Notario que no es invocable cuando

(1) Que me tomo la hibertad de transcribir para satisfacer el derecho a la pereza
del buen lector. «Art. 91.1' En toda enajenacién de fincas risticas el transmitente
debera declarar, bajo pena de falsedad, s1 la que es objeto de la misma se halla o no
arrendada y, en este ultimo supuesto, si ha hecho uso de los seis afios anteriores a la
transmisién del derecho que reconoce al arrendador el articulo 26.1 de la presente Ley.
Sin esta declaracién no podr4 inscribirse la transmisién en el Registro de la Propiedad
Caso afirmativo, el fedatario no la autorizara sin que se le acredite de forma fehaciente
la practica de la notificacién a la que se refieren los articulos anteriores»
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se trata de un defecto registral, siempre es una delicia recrearse en su lectura.
Creo que quien determiné que los Notarios deben observar en la redaccién de
los instrumentos «de acuerdo con la Ley, como reglas imprescindibles, la
verdad en el concepto, la propiedad en el lenguaje y la severidad en la formas,
se hizo, gracias a estas hermosas y precisas palabras, acreedor de una pensién
vitalicia.

4. La Direccién General, después de situar adecuadamente el supuesto de
hecho y la normativa aplicable a éste en los fundamentos 1.°y 2.°, se adentra
en el fundamento 3.° en la exposicién de las objeciones a la inscribibilidad de
la escritura que resultan tanto de nota e informe registrales como del auto
presidencial, a saber, la falta del complemento circunstancial de tiempo y la
utilizacién de la locucién impersonal en la declaracién exigida legalmente,
para proceder, acto seguido, a su desmantelamiento.

5. Sin embargo, antes de entrar en las cuestiones discutidas, llaman la
atencién —y asi debe ser aqui destacado— unas palabras sobre la relacién
entre interpretacién y calificacién registral y que son, como confiesa el Notario
en la apelacién, «la razén de fondo de la alzada». No he tenido a la vista los
textos integros de informe y auto, pero de lo reflejado en el texto de la propia
resolucién se colige que el Registrador habfa llegado a sostener que «el Regis-
trador no puede jugar con interpretaciones y presunciones para dar acceso al
Registro a los actos transmisivos», y que el Presidente, cast copidndolo al pie
de la letra, se atrevié a afirmar que «la funcién calificadora no puede jugar con
interpretaciones y presunciones». No sé si jugar es un verbo adecuado, dada
su rica y a veces desconcertante polisemia; pero no me cabe ninguna duda de
que en el oficio registral la interpretacién no sélo de los textos legales, sino
también de los negocios juridicos, ocupa un lugar destacado si no fundamen-
tal. En cuanto a la utilizacién de presunciones, si éstas las entendemos como
reglas de dispensa de prueba o que invierten la carga de ésta de una parte a
la contraria dentro de un proceso, es evidente que el Registrador no est4
llamado a su empleo. No obstante, el papel en la vida juridica de las presun-
ciones, tanto las legales como las «de hombre», se hace sentir en terrenos
mucho mas vastos que los acotados por el proceso. No debemos olvidar que,
en el fondo, algunos principios hipotecarios, netamente registrales o internos,
como el de rogacién o el de tracto sucesivo, se apoyan en presunciones Acaso
las afirmaciones del Registrador y del Presidente sobre interpretacién y pre-
sunciones y su exclusién de los medios de calificacién no resultaran tan tajan-
tes dentro de su contexto, pero es bueno —y de agradecer— que el Notario
haya logrado arrancar de la Direccién General la afirmacién de que «la inter-
pretacion del sentido y alcance... de todas las manifestaciones y declaraciones
contenidas en las escrituras presentadas a inscripcién es uno de los cometidos
de la funcién calificadora en cuanto tiende a apreciar la validez del acto
dispositivo por lo que resulte de las mismas». En unos tiempos como los que
corren en que de la propia Direccién salen palabras que tratan de recortar el
alcance de la calificacion, bien esta que, al menos, no se nos haya privado de
la interpretacién juridica. De lo contrario se habrfa dado otro paso hacia
adelante en la paulatina sustitucién del hombre por la maquina. Aunque s6lo
hubiera sido por esto, el recurso habrfa merecido la pena.

6. Volviendo la vista a la cuestién sustantiva, bueno serfa recordar las
criticas hechas por la doctrina al articulo 91.1 de la Ley de Arrendamientos
Rusticos en la medida en que obliga, o parece obligar, al transmitente a hacer
una declaracién de no ejercicio de la facultad de recuperaci6én de la finca
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durante los seis afios anteriores, cuando bien pudiera ocurrir que tan sélo ha
sido propietario, por ejemplo, durante los tiltimos tres afios. En tal sentido,
RobriGUEZ LorEz (2) dice que «de lege ferenda los términos correctos del ar-
ticulo 91.1 no podrian ser otros que los de obligar al transmitente a declarar
si durante el tiempo de su titularidad se ha opuesto a la prérroga, como
autoriza el articulo 26.1». La Direccién General se mueve en el terreno de lege
data y afirma que si el transmitente «adquirié hace menos de seis afios, su
declaracién sobre la falta de ejercicio, por él, del derecho de enervar la pro6-
rroga del arrendamiento no alcanzara el plazo temporal que Ia Ley exige». Con
ello, el Centro Directivo estd dando a entender que la férmula impersonal
empleada en la escritura objeto del recurso por el Notario recurrente es mas
perfecta, aunque no exenta de riesgos, que la utilizada en primera persona,
que suele ser la habitual y que acaso hubiera gustado mas al Registrador y al
Presidente. De ahi que a partir de esta resolucién o gracias a la precisién en
ella contenida, y siguiendo su hilo argumental, no deberia el calificador con-
formarse con que el transmitente, en el caso de que su tiempo de permanencia
en la propiedad de la finca fuera inferior a seis afios —y siempre que su tftulo
de adquisicién sea mortis causa o por uno de los que enervan el retracto
arrendaticio segun el art. 92 de la Ley—, declare en primera persona que no
ha hecho uso del derecho de recuperar la finca. Debe, por el contrario, ese
transmitente declarar el no uso de tal derecho por si y por su causante en los
ultimos seis afios. Sin embargo, tal interpretacién iria en contra de lo que
RopriGUEZ L6PEZ considera incontrovertible principio: el de que «nadie puede
ser obligado, bajo pena de falsedad, a declarar aquello que ni est4 obligado ni
tiene medios para conocer» (3). Este principio, no formulado en Ley alguna,
no dudo en considerarlo como uno de los principios generales del Derecho,
que ostentan, a tenor del articulo 1 4 del Cédigo Civil, un caracter informador
del ordenamiento juridico y que, tenido en cuenta en el caso que nos ocupa de
interpretar el articulo 91.1 de la Ley de Arrendamientos Rusticos, nos debe
llevar a rechazar la consecuencia que se deduce de las propias palabras de la
Direccién General y no exigir al transmitente que asuma los riesgos inherentes
a una declaracién referida a actos ajenos.

7. El Notario de nuestro caso tenia razén y, en consecuencia, logré la
revocacién del auto y nota, pero jugé demasiado fuerte y obligé a su clien-
te (4) a correr los riesgos derivados de una declaracién referente a actos
ajenos y a su posible falsedad. Nada digamos en cuanto a la falta del comple-
mento circunstancial de tiempo. Si no se expresa, debe entenderse que nunca
se ejercid el derecho denvado del articulo 26 de la Ley; pero poner esta ase-
veracion en boca del transmitente es arriesgar demasiado. ¢(Qué sabe el ven-
dedor de lo que ocurrié con una finca que no fue suya en afios pasados? ¢Por
qué hacerle decir cosas que no sabe ni puede saber ni debe saber? El recurso
estd bien ganado, pero algo me apostaria asegurando que en aquella Notaria
se ha debido de retocar férmula tan omnicomprensiva como peligrosa.

(2) FeLx Ropricuez Lorez, «<El Registro de la Propiedad y la situacién arrendaticia
de las fincas», en Boletin del Colegio Nacional de Registradores, nam. 241, pag. 13

(3) Lugar y pagina citados en nota 2.

(4) Si se me permite llamar chiente del Notano al vendedor, obligado por el ar-
ticulo 1.455 CC a pagar los gastos del otorgamiento de la escritura salvo pacto en
contrario.



2038 JURISPRUDENCIA

8 Aunque no es aplicable a nuestro supuesto de hecho por razén de la
fecha en que acaecié, no debemos dejar de hacer una somera referencia al
escaso porvenir que, a medio plazo, tienen las normas comentadas. El articulo
28 de la Ley de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias de 4 de julio de
1995, con una técnica legislativa un tanto deficiente, introduce —para los
contratos de arrendamientos riisticos que se celebren a partir de su vigencia—
un sistema distinto en orden a duraci6n del contrato, sus prérrogas y facultad
del arrendador para recuperar la finca. Cuando esta Ley le atribuye tal facul-
tad al término del contrato y de alguna de sus prérrogas «sin sujecién a ningun
requisito o compromiso», claramente estad eliminando para esos contratos
venideros la aplicacién del articulo 26.1 de la Ley de 1980 y sus reflejos en el
articulo 91. Ocurre, sin embargo, que esta coexistencia prolongada con una
pluralidad de regfmenes juridicos distintos para una misma institucién —y lo
mismo podriamos decir para los arrendamientos urbanos desde la Ley de
1994— va a provocar unas complicaciones para el intérprete que nos haran
recordar el galimatias de las viviendas de proteccién oficial. En el plano regis-
tral el problema se agudiza porque no sabemos con exactitud cuédndo habra
que dejar de tener presente el régimen del retracto arrendaucio segin la Ley
precedente, por razén de la posible subsistencia sobre la finca transmitida de
algiin arrendamiento sujeto a ella

9. Sea como fuere, y enlazando con lo dicho al principio, no me resisto
a traer a colactén una cita de OTTo GIERKE que tomo prestada de RAFAEL DE
MENDIZABAL ALLENDE (5)' «La palabra —dijo el gran jurista germano— es la
carne y la sangre de la jurisprudencia»; a lo que afiade el propio MENDIZABAL:
«La palabra desempefia un papel protagonista y es el norte infalible para la
orientacién del razonamiento juridico. Si la Ley es lo que se lee, hay que leer,
porque la gramiética también tiene sus leyes».

EuceENio RobriGUEzZ CEPEDA

ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE CESION DE BIENES EN EJECUCION
DEL CONVENIO REGULADOR DE SEPARACION, SIN NECESIDAD DE
APROBACION JUDICIAL AUN Y A PESAR DE LO DISPUESTO EN EL
ARTICULO 90 DEL CODIGO CIVIL. TODO ELLO SOBRE LA BASE DE LA
DISPOSICION SEXTA ADICIONAL SOBRE TRAMITACION DEL PROCEDI-
MIENTO DE SEPARACION (LEY 30/1981, DE 7 DE JULIO), QUE EN EL
CASO DE EXISTIR MENORES O INCAPACITADOS EXIGE LA APROBA-
CION. (RESOLUCION DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1995. BOE DE 8 DE DICIEMBRE DE
1995))

Hechos.—I. El dia 11 de febrero de 1992, ante don I. M. P., Notaro de
Barcelona; don J. C. M. y dofia A. C. D. otorgaron escritura de cesién de bie-
nes, en ejecucién del convenio regulador de separacién. En dicha escritura se
acordé capitalizar la pensién compensatoria, y al efecto el sefior M. cedi16 a
dona A. C. en pago de la pensién una serie de bienes, entre los que se encuen-

(5) Voto particular a la Sentencia del Tribunal Constitucional 102/1995, de 26 de
junio de 1995.
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tra una finca, sita en el término de Vilassar de Mar, con frente al camino de
San Ginés de Vilasar.

II. Presentada la citada escritura en el Registro de la Propiedad nimero
3 de Mataré, fue calificada con la siguiente nota: «Suspendida la inscripcién
por el defecto subsanable de no justificarse haber sido aprobado judicialmente
el convenio regulador, mediante sentencia firme recaida en el correspondiente
procedimiento de separacién o divorcio, de la cual el convenio regulador es un
complemento o consecuencia. Por consiguiente, en tanto no recaiga dicha
aprobacién judicial, el provecto de convenio regulador no es titulo adecuado
para transmitir la propiedad ni puede surtir efectos, independientemente de
dicha resolucién judicial. Contra esta calificacién puede interponerse recurso
gubernativo en la forma y plazos (del art. 112), digo determinados en los
articulos 112 y siguientes del Reglamento Hipotecario, sin perjuicio de acudir
a los Tribunales para ventilar acerca de la validez o nulidad del titulo confor-
me al articulo 66 de la Ley Hipotecaria. Mataré, a 6 de mayo de 1993.—El
Registrador, Jestis Maria del Campo Ramirez.» Presentada nuevamente la cita-
da escritura, fue calificada con la siguiente nota: «Presentado de nuevo el
presente documento, se suspende la inscripcién solicitada por las mismas
razones expuestas en la precedente nota de 6 de mayo del ano en curso.
Matar6, 7 de junio de 1993.—El Registrador, Jesits Maria del Campo Ramirez. »

III. Don J.C. M interpuso recurso gubernativo contra la anterior califica-
cién, y alegé: Que la escritura de cesién recoge de manera inequivoca la figura
regulada en el articulo 1.175 del Cédigo Civil. El convenio regulador no es mas
que un contrato, y en cumplimiento de lo estipulado en dicho contrato, el
sefior C. cede sus bienes en pago de lo pactado en el citado convenio. Se trata,
pues, de una cesién pura y simple, que es titulo suficiente para transmaitir la
propiedad, independientemente de si el convenio regulador ha sido aprobado
judicialmente o no, que no afecta para nada a la transmisién efectuada, que
al ajustarse totalmente a lo recogido en el Libro Cuarto del Cédigo Civil, que
trata de las obligaciones y contratos, es irrevocablemente inscribible en el
Registro de la Propiedad.

1vV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: Que
la cuestién debatida en el presente recurso se centra en determinar si el con-
venio regulador pactado por los cényuges durante su matrimonio y antes de
su separacién o divorcio, existe y produce todos los efectos previstos en el
mismo antes de su aprobacién judicial. Que para ello es conveniente determi-
nar la naturaleza del convenio regulador. Dicha figura sélo aparece regulada
en el Cédigo Civil en el Libro I, en los capitulos relativos a la separacién,
disolucién y efectos comunes a las mismas y a la nulidad del matrimonio, que
por el caracter de orden publico de dichas materias, excluyen una absoluta e
ilimitada autonomia de la voluntad de las partes. Esto es, la autonomia de la
voluntad en la regulacién de los efectos del matrimonio en los casos de crisis
del mismo viene condicionada por los principios constitucionales (arts. 32 y 39
de la Constitucién Espafiola) y para su salvaguardia se prevé la intervencién
judicial. Que el convenio regulador, en consecuencia, es un negocio juridico
familiar que tiene caracter mixto, por intervenir los particulares y la autoridad
judicial, que tiene como finalidad regular los efectos de las situaciones de
crisis de matrimonio. Por tanto, no es un contrato méas de los regulados en el
Libro IV del Cédigo Civil. Que constituyen los elementos necesarios del con-
venio regulador. 1.° Como presupuesto legal, la situacién de crisis del matri-
monio (separacién o divorcio) y 2.° como requisito de eficacia, la aprobacién
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judicial de su contenido. En el caso concreto objeto de este recurso no se da
ninguno de los dos. Que la declaracién judicial firme de separacién o divorcio
constituye una conditio iuris del convenio regulador, y en el presente caso, tal
condicién no se acredita haberse producido. Que también adolece el convenio
de falta de aprobacién judicial y también de no exigirse, podrian producirse
situaciones jurfdicamente contradictorias. Que esta doble condicién para la
eficacia del convenio regulador viene confirmada en las Resoluciones de 25 de
febrero y 9 y 10 de marzo de 1988. Que en tanto todos esos requisitos no
concurren, los cényuges podrian conseguir los efectos patrimomales deseados
acudiendo a otras fé6rmulas jurfdicas, pero no a un convenio regulador previsto
legalmente para otros supuestos.

V. El Notario autorizante del documento informé: Que se considera debe
ser valido e inscribible sin necesidad de aprobacién judicial, el acuerdo de
cesién de bienes en pago de la pension, en aplicacién del principio de auto-
nomfa de la voluntad y de la libertad de contratacién entre los cényuges pro-
clamados por el Cédigo Civil. Que atin mas lo seré en el supuesto que se estudia,
ya que la escritura se limita a recoger la cesi6én que previamente se habia
pactado en el propio convenio regulador de la separacién en que se prevefa ya
la cesién a cambio de la pensién. El Juez se limitaria inicamente a constatar los
pactos realizados por los cényuges, salvo que hubiere graves perjuicios para
alguno de los cényuges contratantes. Pero esta tutela judicial se puede producir
en el momento inicial o posteriormente por alteracién sustancial de las cir-
cunstancias. Que se entiende que dicha tutela judicial no puede limitar la
libertad de pactos entre los cényuges, cuando afecta tinicamente a la esfera
patrimonial de aquéllos. En este punto hay que destacar la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 3 de marzo de 1990. Que lo expuesto anteriormente no seré
6bice para que el Juez, en el caso de alteracién sustancial de las circunstancias
o de la fortuna de uno u otro cényuge, establezca otras garantias reales o
personales, en defensa del cényuge que pudiese resultar perjudicado, al ampa-
ro de lo establecido en los dos tltimos parrafos del articulo 90 y del articulo
100 del Cédigo Civil.

VI. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia confirmé
la nota del Registrador fund4andose en que en virtud del articulo 90 del Cédigo
Civil no hay duda que el convenio regulador de que se trata y los pactos que
en él se establezcan estan condicionados a la finalidad de dicho convenio
tendente a facilitar el régimen subsiguiente a una crisis matrimonial, debién-
dose acompaiiar incluso a la demanda de separacién o divorcio la propuesta
del convenio regulador de sus efectos; pues serfa incomprensible que dicho
convenio produjera plenos efectos antes de que la separacién o divorcio se
haya producido o iniciado.

VII. El recurrente apel6 el auto presidencial, manteniéndose en las alega-
ciones que constan en el escrito de interposicién del recurso.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 6, 68, 69, 70, 81, 90, 97, 99,
100, 151, 153, 609, 1.255, 1.271, 1.274 a 1.277, 1.281 a 1.289 y 1.814 del Cédigo
Civil y la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 1985.

1. Determinados cényuges, que viven separados de hecho, conciertan
privadamente un convenio en el que ratifican la separacién, estipulan determi-
nados derechos econémicos, unos en favor de uno de ellos, la mujer, y otros,
en relacién con los alimentos de hijos, y también el régimen de visitas respecto
a éste. Ahora se trata de decidir si es eficaz otro acuerdo que, en ejecucién de
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lo acordado sobre derechos econémicos de la mujer en ese previo convenio,
otorgan ambos cényuges, esta vez en escritura publica, y por el cual el marido
cede a la mujer una serie de bienes en pago de la pensién compensatoria fijada
en el convenio anterior y la mujer «se da por totalmente pagada de cuantas
cantidades pudieran corresponderle en concepto de pensién compensatoria,
comprometiéndose a nada mas pedir ni reclamar por dicho concepto».

2. La cuestién planteada es, por tanto, la de decidir si el tenor de los
articulos 90, 91 y 97 del Cédigo Civil determina la sustraccién a la autonomfa
de la voluntad de lo relativo al derecho de pensién compensatoria prevenido
en el articulo 97 del Cédigo Civil para las hipé6tesis de separacién o divorcio,
o si, por el contrario, pueden los cényuges, con ocasién de un convenio de
separacién amistosa, concluir con plena eficacia juridica los acuerdos trasla-
tivos que consideren oportunos para evitar que el desequilibrio econ6émico
entre ambos provoque a uno de ellos un empeoramiento de su situacién con
respecto a la anterior en el matrimonio, y en los cuales se dé por finiquitado
todo lo relativo al derecho de pensién compensatoria.

El tnico argumento en contra de la inclusién del derecho de pensién com-
pensatoria en el ambito de la autonomia de la voluntad, es la diccién literal del
articulo 90 en el inciso final de su parrafo segundo, cuando, después de defimr
el contenido minimo del convenio regulador, establece de forma indiscrimina-
da que «Los acuerdos de los cényuges... seran aprobados por el Juez, salvo si
son... gravemente perjudiciales para uno de los cényuges». Sin embargo, frente
a él existen importantes razones que obligan a concluir que esa aprobacién
judicial no se ha de predicar respecto de todos los acuerdos recogidos en el
convenio regulador sino, exclusivamente, de los que afectan a los hijos o de
aquellos que de modo expreso quedan sustraidos a la autonomia de la volun-
tad, como el eventual derecho de alimentos. En este sentido, pueden senalarse
las siguentes consideraciones:

1. El amplio margen con que hoy se permite la contratacién entre cén-
yuges (art. 1.323 CC).

2? Que se trata de un acuerdo de significacién exclusivamente patrimo-
nial y concertada entre personas capaces para gobernarse por si mismas (art.
322 CO).

3.* Que la regla general en nuestro ordenamiento es la renunciabilidad de
todo derecho salvo que con ello se contrarie el interés u orden publico o se
perjudique a terceros (art 6 CC).

4.2 Que si bien la pensi6n compensatoria engloba en ocasiones el derecho
a alimentos (en el divorcio, la posible situacién de necesidad de un cényuge
s6lo podria paliarse mediante la pensién compensatoria; y en la separacién,
puede ocurrir que, o bien la fijacién de pensién compensatoria hace innecesa-
ria la previsién actual de alimentos, o que se atienda al derecho de alimentos
via pensién compensatoria), no por ello puede concebirse aquélla como una
derivacién de éste, y por tanto, incursa en la prohibicién de transaccién y re-
nuncia de los articulos 151y 1.814 del Cédigo Civil, sino que conserva su propia
autonomia conceptual y funcional, fundada exclusivamente en el desequilibrio
econ6émico determinante de un empeoramiento para uno de los conyuges, y asi
puede ocurrir que proceda la pensién compensatoria aunque tal situacién eco-
némica de ambos cényuges no requiera la prestaciéon de alimentos, y a la inver-
sa, que la improcedencia actual de la pensién compensatoria no excluye en el
futuro el posible pago del derecho de alimentos (por ejemplo, en los casos de
separacién, como resulta de los arts. 67 y 68 en relacién con el 90, letras C y E,
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del Cédigo Civil); por eso, también es por lo que la renuncia eventual del dere-
cho de pension hoy procedente, no excluira la posibilidad de exigir alimentos
posteriormente, si el vinculo conyugal sigue vigente.

52 Que si los cényuges en algunos casos pueden exigir la declaraci6n
Judicial de determinada situacién matrimonial de la que pueda derivar el
derecho a la pensién compensatoria (vid. art. 81.1.° Cédigo Civil), no resultara
desacertado considerar que pueden aquéllos, 1gualmente, decidir sobre las
consecuencias exclusivamente patrimoniales de dicha declaraci6on judicial, y
que sélo a ellos incumben.

6.> Que si no puede obligarse al cényuge a recibir la pensién compensa-
toria judicialmente acordada contra su voluntad, no se ve razén para excluir
esta materia de la autonomia de la voluntad.

7> Que el tenor literal del articulo 90.D del Cédigo Civil llevaria a exigir
igualmente la necesaria aprobacion judicial para la eficacia de la liquidacion
del régimen econémico matrimonial pactada durante la tramitacién de la sepa-
racién o divorcto, lo cual no resulta congruente con el derecho de los cényuges
para, en cualquier momento (y, por tanto, también durante la tramitacién de la
separacién o el divorcio), pactar el régimen de separacion de bienes (cfr. arts.
1.315y 1.326 CC) y la consiguiente liquidacién del anterior consorcio conyugal.

8. Por otra parte, si se analiza la regulacién del procedimiento previsto
para la tramitacién de las peticiones de separacién y divorcio, contenido en las
propias disposiciones adicionales de la misma Ley 30/1981, de 7 de julio, en
especial, la disposicién adicional sexta que regula el trimite para las separa-
ciones y divorcios solicitados de mutuo acuerdo, se advierte claramente en los
nimeros 6 y 7 de dicha disposicién, que la aprobacién judicial no se predica
respecto de todos los acuerdos a que se refiere el articulo 90 del Cédigo Civil,
sino exclusivamente de los acuerdos relativos a los hijos. Asi, es de observar
c6mo el namero 6 de esta disposicién adicional sexta, en el que se contempla
la intervencién del Ministerio Fiscal y se prevé la posibilidad del Juez de exigir
a los cényuges una nueva propuesta, subordina estos trdmites a la existencia
de hijos menores o incapacitados: Se dice llanamente que el informe del Mi-
nisterio Fiscal se contrae a «los términos del convenio relativo a los hijos», y
se afiade que solamente cuando el Juez considerase que el convenio (no todo
el convenio del art. 90 CC, sino el convenio relativo a los hijos, como previa-
mente se ha definido) no amparase suficientemente el interés de los hijos
podré acordar que los cényuges le sometan nueva propuesta; por su parte el
numero 7 de la misma disposicién adicional sexta, cuando prevé la posibilidad
de que el Juez no apruebe en algiin punto el convenio, se est4 refiriendo, no
al convenio del articulo 90 del Cédigo Civil, sino al convenio definido en el
numero anterior de esta disposicién adicional sexta que se ha sedialado, esto
es, al convenio relativo a los hijos.

9. Que la frase «gravemente perjudictal para uno de los cényuges» del
parrafo segundo del articulo 90 de! Cédigo Civil, mantiene pleno sentido aun
cuando la aprobacién judicial se contraiga a los acuerdos relativos a los hijos,
pues no cabe asegurar los intereses de los hijos con grave detrimento de sélo
uno de los cényuges.

Por todo ello, esta Direccién General ha acordado estimar el presente re-
curso revocando el auto apelado.

Comentarios criticos.—En forma muy general —y sin perjuicio de luego
descender a detalles para comentar las nueve aseveraciones de la Resolucién—
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se barajan en el recurso las diferentes posturas de los intervinientes, asi como
unos principios de carActer general entre los cuales el de la «autonomia de la
voluntad» se especula sobre la «eficacia» de la intervencién judicial en los
convenios reguladores de situaciones de separacién, divorcio y nulidad, se
acude a la teoria general de los contratos, a la contratacién entre cényuges v
otra serie de conceptos que tratan de lograr una interpretacién de lo que el
legislador dispone para estos casos en el articulo 90 del Cédigo Civil. El pro-
blema en su esencia es, st puede inscribirse, una «cesién de bienes» hecha por
un cényuge a otro en cumplimiento de un convenio regulador de separacién,
sin que haya recaido la aprobacién judicial.

Todos recordamos aquel diabélico articulo del Reglamento Hipotecario del
cual se deducia que los «actos anulables» podfan ser inscritos en el Registro
de la Propiedad, al igual que sucedia con aquellos actos realizados por mujer
casada «sin licencia marital». Creo recordar que era el articulo 98, del cual en
la actualidad ha desaparecido la posibilidad de 1nscribir los actos anulables.
Con la tesis que mantienen el recurrente, el Notario y la Direcciéon General,
volvemos a permitir la inscripcién de «actos anulables». Acuden inmediata-
mente a esa interpretacién los conocidos conceptos dc actos nulos, actos anu-
lables, actos eficaces, ineficaces, vélidos pero eficaces, etc. La intervencién
judicial, ¢qué caracter tiene en estos casos? Es necesaria, es subsanatoria, es
decisiva, es un acto homologable, es coetdnea con lo acordado por las partes,
etc. Mientras no demos solucién al tema estaremos permitiendo la inscripcién
de actos que crean a través de la publicidad una «inseguridad» juridica. La
Direcci6n General da un rodeo para hacer viable —a efectos de inscripcién—
una escritura a la que —conforme al art. 90 del CC— le falta un requisito. Es
evidente que si se elimina el requisito la escritura puede ser inscrita, pero el
acto reflejado registralmente sigue necesitando la aprobacién judicial, pues si
ésta no se produce el acto resulta «incompleto».

De lo dicho se desprende que mi postura se acerca muchisimo mas a la
calificacién registral que a las argumentaciones del recurrente y del Notario vy,
por supuesto, a las conclusiones de la Direccién General. Acertadisima es la
posicién que adopta el Tribunal Superior de Justicia correspondiente. No
acierto a descubrir las razones de la doble presentacién del documento y quiza
ello sea bueno para que mi comentario pueda ser plenamente objetivo. Vamos
a distinguir los argumentos y soluciones dadas por los recurrentes, el Regis-
trador, el Tribunal de Justicia y los nueve puntos que como conclusiones
ofrece la Direccién General.

A) POSICION REGISTRAL Y DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

La postura registral es la de considerar al convenio que regula el articulo
90 del Cédigo Civil como un «acto mixto» por exigir la intervencién del poder
judicial. Criterio que mantienen DfEz-Picazo y GULLON (Sisterna, TV) y ENCARNA
Roca (Comentario del Cédigo Civil, tomo I), siendo un requisito indispensable
la presentacién del convenio al Juez para que surta los efectos oportunos. En
el exprimido resumen que se ofrece de la postura registral parece quedar
patente que «la aprobacién judicial es un requisito de eficacia» y, por ello,
podriamos pensar que el acto o convenio celebrado entre marido y mujer «es
valido, pero no surte efectos». No obstante, avanzando en el argumento utili-
zado por el Registrador parece deducirse que la intervencién judicial es una
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«conditio wris» a través de la sentencia firme que declara la separacién o el
divorcio y que la aprobacién del convenio evita la aparicién de situaciones
contradictorias. Igualmente mantiene que no puede hablarse con amplitud del
principio de autonomia de la voluntad, sujeto en estos casos por el caracter de
«orden publico» de dichas materias; y a este respecto hace las citas de los
articulos 32 y 39 de la Constitucién.

Avanza maés, a mi entender, el Presidente del Tribunal Superior de Justicia,
pues considera que a la demanda de separacién o divorcio debe acompanarse
el convenio; y serfa incomprensible que dicho convenio surtiera plenos efectos
antes de que la separacién se hubiese producido.

Lefdo sin prejuicios el articulo 90 del Cédigo Civil, es evidente que «en todo
caso» es precisa la aprobacién judicial y que lo convenido por las partes en
base del principio de autonomfa de la voluntad puede no aprobarse por el Juez
en los casos de dafios para los hijos o perjuicios graves para uno de los
conyuges. Es decir, que estamos ante un «acto incompleto» que solamente
tendra plena validez para producir todos los efectos cuando sea examinado y
aprobado por el Juez. Inscribir un acto en esas condiciones supone la creacién
aparente de un acto valido que est4 provocando una inseguridad juridica: que
el Juez decida no aprobarlo. Es la teorfa del acto anulable.

B) RECURRENTE Y NOTARIO AUTORIZANTE

El recurrente desgaja el contrato de cesién realizado por los cényuges del
campo de la separacién y divorcio y entiende que el tema debe situarse en el
campo de las obligaciones y contratos Tratar de hacer andar por diversos
caminos el convenio de separacién con los actos que se realizan para su cum-
plimiento y aprobacién judicial supone desconocer la «causa» que motiva la
cesi6n y aplicar a las situaciones «anormales» del matrimonio la regulacién
que el Codigo Civil hace para la normalidad. Que los c6nyuges pueden en su
libertad de contratacién hacer y deshacer es evidente, pero si lo hacen como
consecuencia de un convenio necesitan la aprobacién judicial.

La tesis notarial va por el mismo camino del recurrente, lo cual significa
abandonar la normativa del Cédigo Civil en materia de separacién, regulada
en el articulo 90, y coger el atajo de la libre autonomfa para contratar entre
sf los conyuges. El contrato de cesién que se realiza es un contrato «derivado
o consecuencta» del convenio, y si el Juez debe aprobar el convenio lo légico
es que lo apruebe en su totalidad; y pienso que en la sentencia firme constars
la aprobacién de la cesi6n. Cita en apoyo de su tesis la Sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de marzo de 1990, pero me resisto a creer que el Alto Tribunal
excluya de la aprobacién los actos que tos cényuges realizan en cumplimiento
del convenio, y si asi fuese la critica frente a ella tendrfa que ser negativa.

C) PosTurA DE LA DIRECCION GENERAL

Vaya por delante el resultado de su intervencién: considera inscribible el
contrato de cesién. En su apartado primero la Direccién afirma —como no
podfa menos— que se trata de una «ejecucién de lo acordado» en el convenio.
Por ello estamos ante un acto reflejo, derivado, un acto necesario para desa-
rrollar el convenio
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Lo importante de la Resolucién esta en el parrafo segundo, donde después
de montar la pensién compensatona y el juego de la autonomia de la voluntad
llega al planteamiento de si en «TODOS» los casos de separacién o divorcio el
convenio debe ser o no aprobado por el Juez o solamente esta intervencién
debe ser en los casos de dafio para los hijos o perjuicio para cualquiera de los
cényuges. Eso en las reglas de interpretacién —aun admitiendo la mala redac-
cion del art. 90 del CC— no puede admitirse. En esos casos es cuando «no
aprueba el Juez» y dicta una «resolucién motivada».

Creo que la Direccién se aparta totalmente del tema de si es o no necesaria
la aprobacién judicial en las seis «consideraciones» primeras, quemando
mucha pélvora en resaltar la libertad de contratacién entre cényuges, lo de
que los que contratan son capaces, el principio de «renunciabilidad» del ar-
ticulo 6 del Cédigo Civil, la pensién compensatoria y los alimentos, la posibi-
lidad de exigir los cényuges esa pensién compensatoria (art. 81.1.° del CC) y
que dicha compensacién no puede imponerse judicialmente. Los dos puntos
importantes a mi entender y que al tema concreto se refieren son las conclu-
siones séptima y octava: una referida a la liquidacién de la sociedad y otra un
argumento procesal que provoca un desconcierto interpretativo de mucha
enjundia. Merece la pena tocar ambos puntos:

— La liquidacién de la sociedad conyugal. El argumento de la Resolucién es
el de que si para este acto se exige también «aprobacién judicial» se contra-
dicen los articulos 1.315 y 1 326 del Cédigo Civil que permiten pactar el régi-
men econémico en «cualquier momento».

Me voy a limitar a dar la opinién de una autora que colabora en los comen-
tarios al Cédigo Civil editados por el Ministerio de Justicia que ya antes he
citado. Se trata de ENcARNA Roca Trias, quien dice que «los cényuges no pue-
den disolver el régimen, sino sélo establecer las bases para la liquidacién del
que hasta aquel momento regia sus relaciones econémicas. La disolucién la
produce la sentencia». También Lacruz BERDEJO se manifestaba en este mismo
sentido.

— El argumento procesal Para rematar el cumulo de desaciertos interpre-
tativos, la octava consideracién cita la disposicién adicional sexta de la Ley 30/
1981, de 7 de julio, disposici6n condicionada a la reforma posterior de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Segtin el argumento «adjetivo», frente a la disposicion
«sustantiva» del Cédigo Civil (art. 90) parece que la aprobacién judicial sélo
entra en juego cuando existen hijos. Esto no es lo que dice, ni quiso decir, la
disposicién sexta adicional de la Ley citada. Esta disposicién esta regulando
la «tramitacién» de las peticiones de separacién o divorcto y en su nimero 6
—como caso especial— contempla el supuesto de que existen <hijos menores
o incapacitados».

La Direccién General trata de que la regla general, clara y contundente del
articulo 90 del Cédigo Civil quede reducida al caso especial de hijos «menores
o incapacitados». Resulta dificil reprimirse ante esta singular argumentacién,
por lo que opto por poner punto final a este comentario, ya que la Direccién
General ha tenido para mi un gran respeto por las elevadas doctrinas juridicas
que en sus resoluciones imprimieron una generacién de juristas, a la cabeza
de los cuales figuraba en forma sobresaliente don JERONIMO GONZALEZ.

José Marfa CHico Y ORTIZ






[II. Sentencias del Tribunal Supremo

I. DERECHO CIVIL

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por MARia ISABEL DE La IGLESIA MONIE
y Jost QUEsaDA SEGURA

LOS INTERESES LEGALES SON EXIGIBLES DESDE LA FECHA DE LA SEN-
TENCIA 'Y NO DESDE LA INTERPELACION JUDICIAL. (SENTENCIA DE 26 DE
JuLlo DE 1995.)

En la demanda no se aclara desde cuindo entiende que se deben los inte-
reses pedidos, no obstante, y en ausencia de peticién se condena al pago de
intereses desde la interpelacion judicial a pesar de que la cantidad debida se
ha fijado por primera vez en el fallo recurrido reproduciendo lo declarado por
el Juez de Primera Instancia, que ya redujo la suma onginariamente deman-
dada.

Por esta Sala se establece que sélo es exigible, en su exacta cuantia fijada
judicialmente cuando la determiné el Tribunal, y, entonces, los intereses sélo
pueden reclamarse en el supuesto contemplado desde la fecha de la Sentencia,
sin que pueda dudarse que en el caso ahora debatido ha sido precise un pleito
para fijar la cantidad debida lejos de todo automatismo, sin que aparezca
enriquecimiento injusto por parte del deudor y fijada en la Sentencia de segun-
da instancia, de caracter declarativa de condena y no meramente declarativa.

EN MATERIA DE CULPA EXTRACONTR_/}CTUAL ES ESENCIAL EL REQUISI-
TO DE LA PREVISIBILIDAD DEL DANO PRODUCIDO. (SENTENCIA DE 20 DE
JULIO DE 1995))

No puede admitirse la existencia de responsabilidad por culpa extracontrac-
tual cuando el agente demuestra que ha procedido con la diligencia debida.

La negligencia ha de basarse en la omisién de los medios de seguridad que
se establezcan reglamentariamente y que eviten la causacién de un dafio que
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pueda ser previsto dentro de la actividad de la construccién, lo cual no ocurre
en el caso de que se trata porque de la prueba practicada se evidencia que se
daban todos los medios de seguridad que exige la diligencia dentro de la
construccién.

El requisito de la previsibilidad es esencial para generar culpa extracon-
tractual, y desde el momento en que no puede estimarse previsible, habra de
entenderse que cesa la obligacién de responder y entra en juego el caso for-
tuito, por aplicacién del articulo 1.105 del Cédigo Civil

HAYA O NO MEDIADO UN ENCARGO DE PAGO VALIDO Y EFICAZ, SE
DEBERAN REINTEGRAR LAS CANTIDADES ABONADAS EN AQUELLO
EN QUE LE FUE UTIL EL PAGO. (SENTENCIA DE 28 DE JULIO DE 1995.)

El material objeto de la discutida adquisicién era apto para las tarcas a que
se dedicaba la empresa demandada; y al no estar acreditado que la misma
opusiera traba alguna a dicha adquisicién, la demandada debera pagar «al
menos aquello en que le fue util el pago», lo que, segtin el fallo de la Sentencia
recurrida, debié ser la totalidad de lo servido.

EL LIMITE PARA QUE UNA SENTENCIA DICTADA POR LA AUDIENCIA
PROVINCIAL SEA SUSCEPTIBLE DE CASACION DEBE SER EXAMINADO
DE OFICIO. (SENTENCIA DE 21 DE JULIO DE 1995))

De acuerdo con el articulo 489.7 de la Ley Procesal, la cuantia litigiosa
debe ser de tres millones de pesetas; al ser el supuesto de hecho de doscientas
mil pesetas, no alcanza el limite econémico establecido en el citado articulo
1.687 1.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil para que la Sentencia dictada por
la Audiencia Provincial sea susceptible de casaci6n, presupuesto procesal que
ha de ser examinado de oficio por esta Sala sin que medie alegacién de parte
dado el caracter de orden publico que tienen las normas reguladoras procesa-
les sobre competencia y que no pueden quedar en su aplicacién al arbitrio de
las partes.

EL ERROR DEL ARTICULO 1.692.4 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL
SE FUNDAMENTA EN QUE LOS DOCUMENTOS HAN DE REUNIR LA
CUALIDAD LITERO-SUFICIENTE QUE DEMUESTRE EL ERROR EN QUE
HA INCURRIDO EL JUZGADOR. (SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1995))

No son aptos para basar el error al que se refiere el ordinal cuarto del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil los documentos aportados en
los escritos dispositivos del pleito valorados en la instancia, pues aquéllos han
de reunir la cualidad litero-suficiente, es decir, que sin necesidad de interpre-
taciones, deducciones o conexiones con otras pruebas demuestren de manera
patente, palmaria y objetiva el error en que ha incurrido el Juzgador. Si se
discrepa de la interpretacién que la Sala ha hecho de los documentos aporta-
dos, ha de utilizarse el ordinal quinto del precepto procesal citado, sefialando
la norma de valoracién infringida y c6mo ha sido.
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AL CONSTAR ACREDITADA LA NEGLIGENCIA MEDICA CONCURREN LOS
REQUISITOS PARA LA PROSPERIDAD DE LA ACCION DE RECLAMACION
DE DANOS CAUSADOS POR RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL.
(SENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 1995.)

Concurren los requisitos para la prosperidad de la accién de reclamacién
de los dafios causados por responsabilidad extracontractual, ya que ni la Sala
sentenciadora infringié el principio de la carga de la prueba, ni aplicé inco-
rrectamente la teorfa de la responsabilidad objetiva —que no tiene vigencia en
el ambito de la responsabilidad médica—, ni finalmente podia, como pretende
la recurrente, estimar la existencia de caso fortuito ni de fuerza mayor en el
supuesto en que, como sucede en el que nos ocupa, consta acreditada la
negligencia, siquiera leve, del médico.

LA ESENCIA DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS PADRES RECOGIDA EN EL
ARTICULO 1.903 DEL CODIGO CIVIL SE HALLA EN LA OMISION DEL
DEBER DE VIGILANCIA. (SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1995.)

La responsabilidad declarada en el articulo 1.903 del Cédigo Civil contem-
pla una responsabilidad por riesgo o cuasi objetiva, justificindose por la trans-
gresién del deber de vigilancia que a los padres incumbe sobre los hijos in
potestate, con presuncién de culpa en quien la ostenta y la insercién de ese
matiz objetivo en dicha responsabilidad, que pasa a obedecer a criterios de
riesgo en no menor proporcién que los subjetivos de culpabilidad, sin que sea
permitido oponer la falta de imputabilidad en el autor material del hecho (el
menor), pues la responsabilidad dimana de culpa propia del guardador por
omisién del deber de vigilancia.

EL REQUERIMIENTO RESOLUTORIO PREVIO DE LA COMPRAVENTA AL
AMPARO DEL ARTICULO 1.504 DEL CODIGO CIVIL HA DE CONTENER,
INEQUIVOCA Y NITIDAMENTE, LA DECLARACION DE VOLUNTAD DEL
VENDEDOR DE TENER POR RESUELTO EL CONTRATO. (SENTENCIA DE 17
DE JULIO DE 1995.)

En el presente caso la resolucién del contrato simplemente se tiene por
cierta en la carta notarialmente remitida del contenido de un acta de concilia-
cién donde se ratifica la papeleta de demanda en su dia entregada al compra-
dor-demandado. En dicha notificacién no se tiene por resuelto el contrato de
compraventa, sino que Gnicamente hay un requerimiento de pago, de modo
que ni la carta por si misma ni el contenido de la conciliacién a que se contrae
permiten afirmar que contengan una profunda declaracién de voluntad del
vendedor de tener por resuelto el contrato.

EXISTE INCUMPLIMIENTO DEL VENDEDOR DE LA OBLIGACION DE EN-
TREGA DE LA COSA CUANDO ESTA PENDIENTE LA REALIZACION DE
UN ACUERDO MUNICIPAL DE DEMOLICION DE LA MISMA. (SENTENCIA
pE 17 DE JUuLI0 DE 1995))
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Existe incumplimiento por parte de los demandados -——vendedores de una
vivienda pendiente de resolucién municipal determinante de la demolicién
de las obras que erigieron dicha vivienda— de la obligacién esencial de en-
trega de cosa vendida que da lugar a la resolucién de la venta por extincién
del objeto del contrato. La existencia de un vicio oculto originador de una
reclamacién no verificada —indemnizacién que exigirfa la prueba de mala fe
o negligencia de los vendedores— abocaria a la idéntica conclusién extintiva
del contrato que la que resulta de la aplicacién del articulo 1.124 del Cédigo
Civil.

DEBE PROTEGERSE AL TERCERISTA CUANDO JUSTIFICA SU DERECHO
DE DOMINIO SOBRE BIENES EMBARGADQOS. (SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE
1995.)

La accién de terceria de dominio, que presenta innegable semejanza con la
reivindicatoria, tiende de modo esencial a sustraer de un procedimiento de
apremio bienes ya no pertenecientes al patrimonio del ejecutado toda vez que
los bienes que han de responder de las deudas contraidas son s6lo los que
realmente se encuentran incorporados a dicho patrimonio al momento de ejer-
citarse la accién para el cobro de aquéllas, por lo que ha de protegerse al
tercerista cuando se justifica su mejor derecho dominical sobre los bienes
encargados por medio de cualesquiera de las pruebas admitidas en Derecho.

LA AUTENTICIDAD Y CREDIBILIDAD DE LOS DOCUMENTOS PRIVADOS NO
RECONOCIDOS SE VALORAN SEGUN LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO
Y EN UNION DE OTROS ELEMENTOS DE JUICIO. (SENTENCIA DE 19 DE
JuLIO DE 1995.)

La tesis que se mantiene por el recurrente es que los albaranes de entrega
de las mercancias de la cooperativa en ningin momento habfan sido recono-
cidos por el recurrente ni estaban firmados por él nt por persona alguna que
lo represente, siendo redactados por la propia actora de forma unilateral,
negando por ello la existencia de entrega y recepcién

No obstante, la Sala entiende que el efecto de credibilidad y autenticidad
de los documentos privados no reconocidos puede ponderarse atendidas las
circunstancias del caso y valorarse en unién de otros elementos de juicio. El
hecho de que exist16 envio y entrega de la mercancia, obviamente, no puede
quedar a merced de que lo reconozca o no el demandado.

NO HAY PROTECCION A LA CONFIANZA SUSCITADA POR UNA DECLARA-
CION DE VOLUNTAD SI EL QUE LA RECIBE PUDO CONOCER EL
ERROR (SENTENCIA DE 21 DE JuLlO DE 1995.)

Aunque hipotéticamente se mantuviese la declaracién de voluntad por con-
siderar que el demandado cayé en un error inexcusable al manifestar a la
demandante su propésito de aportar las naves arrendadas para la constitucién
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de una nueva sociedad, con indicacién de su valor y con la invitacién a que
si la actora estuviese interesada en su adquisicién se lo comunicase, tendria
como consecuencia el mantenimiento de la declaracién como tramite obligado
para el ejercicio del tanteo de la arrendataria. La sociedad no la poseia por
haber renunciado al tanteo y retracto legal en el contrato de arrendamiento,
y de ahi el supuesto error del arrendador. No obstante, el arrendatario tam-
bién sabia que no la poseia y, sin embargo, se apresura a ejercitar el tanteo,
es decir, trata de aprovecharse de un error en la contraparte, lo que esta Sala
tiene vedado por contrario a la buena fe aunque el error de esta ultima no
fuese excusable.

I.I. M.

NO ES COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES LA RECLAMA-
CION DE UNA DEUDA TRIBUTARIA EXTRANJERA. (SENTENCIA DE 4 DE
MAYO DE 1995))

Doctrina de la Sentencia.—No es suficiente, segiin Sentencia de 23 de octu-
bre de 1992 y otras, para acreditar la norma extranjera un informe hecho a
instancia de los recurrentes expresamente referido al litigio planteado que no
recoge el texto hteral de los preceptos que refiere ni acredita, como era nece-
sario, la vigencia del derecho extranjero aplicable.

Se reclama en la demanda una deuda tributaria basada en normas fiscales,
y estas normas no tienen el caricter de normas civiles, tinicas a que se refiere
el namero 5, ahora el 4 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Consecuentemente, el negocio resultante no es un negocio civil, sino de otro
orden jurisdiccional, que no se incluye en la competencia de los Tribunales
espafnoles Si hay que indicar cual es el Tribunal competente para resolver la
cuestién planteada, podria decirse que se halla en la jurisdiccién alemana,
como cuestién de orden piiblico en aquel pais, por referirse a leyes fiscales y
no existir un especifico tratado internacional con el Estado espafiol que resuel-
va la cuestién discutida, tratado que no es el existente sobre ejecucién de
resoluciones dictadas en materia civil y mercantil.

LA AP}SECIACION DE FRAUDE DE LEY PERMITE LA INDEMNIZACION DE
DANOS Y PERJUICIOS. (SENTENCIA DE 5 DE MAYO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Cuando la escritura de compraventa se otorga
con la exclusiva finalidad de defraudar los derechos legitimarios de los demas
herederos, procede declarar también inexistente el contrato de donacién por
ser ilicita la causa, y todo ello sin necesidad de acudir a la doctrina del abuso
del derecho dado el fin defraudatorio de los derechos legitimarios. Es obligado
mantener el fallo recurrido debido a la inexcusabilidad del cumplimiento de
las normas juridicas y la antijuricidad pretendida de dafiar derechos ajenos,
actos que, segtn el articulo 6.4 del Cédigo Civil, «<no impediran la debida
aplicacion de la norma que se hubiese tratado de eludir» (la intangibilidad de
la legitima), de manera que la eficacia sancionadora de la norma dentro de la
cual ha de contemplarse el fraude de Ley permite la indemnizacién de dafos
y perjuicios, y no s6lo la nulidad, para no dafar derechos de terceros.
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NATURALEZA JURIDICA DE LAS CONCESIONES ADMINISTRATIVAS. (SEN-
TENCIA DE 8 MAYO DE 1995.)

Doctnina de la Sentencia.—La naturaleza juridica de las concesiones admi-
nistrativas no suponen la adquisicién de unos bienes de dominio publico, sino
simplemente la explotacién de ellos a través de una posesién sui generis o
tipica derivada de su origen e indole esencialmente administrativa y cémo
tales bienes de dominio publico son inalienables (S. de 5 de diciembre de
1981).

EL CONSORCIO DE COMPENSACION DE SEGUROS RESPONDE UNICA-
MENTE DENTRO DE LOS LIMITES DEL SEGURO OBLIGATORIO (SEN-
TENCIA DE 9 DE MAYO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—El motivo plantea una cuestién que ha sido rei-
teradamente resuelta por esta Sala (SS. de 30-5-1991 y 28-9-1994, entre otras).
En todas ellas se afirma que la ratio legis que hay que buscar en el articulo 3
del Decreto-Ley 18/1964, de 3 de octubre, y en el articulo 2.4 ° del Decreto
2432/1967, de 11 de octubre, normas que no pueden interpretarse en su lite-
ralidad, lleva a la conclusién de que el Consorcio de Compensacién de Segu-
ros, en caso de quiebra o insolvencia de las aseguradoras, responde tinicamen-
te dentro de los limites del seguro obligatorio.

POSIBILIDAD DE INCONGRUENCIA DE LAS SENTENCIAS ABSOLUTORIAS.
PRELACION DE CREDITOS. (SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Si bien es cierto que la doctrina jurisprudencial
acerca de las sentencias absolutorias que no pueden, en general, ser tachadas
de incongruentes al entenderse que resuelven todos los puntos objeto de la
controversia, tiene la referida doctrina como una de sus quiebras o inaplica-
ciones la de que para dictar el fallo absolutorio el 6rgano jurisdiccional haya
realizado una alteracién o cambio del soporte factico (causa petendi) de la
accién ejercitada.

Tambien es reiterada y ya pacifica doctrina de esta Sala la de que en
aquellos casos en que la deuda a exigir no puede conocerse de antemano y
precisan de una posterior actividad complementaria que permita conocer el
alcance de la obligacién y la exigibilidad indubitada del crédito, cual es la
oportuna hquidacién y fijacién de saldo, la preferencia crediticia viene referi-
da a la fecha de esa operacién de determinacién o liquidacién definitiva del
saldo deudor.

LA SENTENCIA PENAL CONDENATORIA PRODUCE EXCEPCION DE COSA
JUZGADA RESPECTO A POSTERIORES PROCESOS CIVILES. (SENTENCIA
DE 11 DE MAYO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La Sentencia penal, que result6 condenatoria, al
contener pronunciamientos civiles de indole indemnizatoria impide que pueda
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promoverse juicio civil posterior sobre los mismos hechos y para obtener
1déntica condena de resarcimiento econémico.

La Sentencia penal condenatoria produce excepcién de cosa juzgada res-
pecto a posteriores procesos civiles que cabe ser apreciada de oficio. Enten-
derlo de otra manera traerfa la consecuencia de desvalijar de seguridad a los
juicios penales y de su fuerza de ejecutoriedad y, subrepticiamente, poder
controlar sus fallos decisorios, introduciendo modificaciones y ampliaciones
para de esta forma llevar a cabo actuaciones judiciales revisoras de las ejecu-
torias correspondientes, lo que ha producido unanime repulsa jurisprudencial.

Resultaria situacién manifiesta de ilégica jurfdica en los casos normales
que pudieran los perjudicados, a su arbitrio o capricho, fragmentar y dividir
las indemnizaciones civiles persiguiendo parte en la via penal y el resto en la
civil cuando el acto ilicito y generador de las mismas es idéntico, con el riesgo
de llegarse a sentencias contradictorias.

RESPONSABILIDAD DE LOS CONSTRUCTORES DE UN EDIFICIO. LEGITI-
MACION DEL PRESIDENTE DE LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS.
(SENTENCIA DE 15 DE MaYo DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La jurisprudencia de esta Sala ha venido inter-
pretando el articulo 1.591 de acuerdo a la realidad social de estos tiempos (art.
3.1 CC), tanto para abarcar los frecuentes abusos de promotores, constructo-
res y técnicos, como para preservar los derechos de los compradores que
ocupan acreditada situacién de desigualdad en los contratos de compraventa
de pisos y locales, con apariencias externas o artificiadas de normalidad, que
ocultan graves deficiencias que frustran el fin del negocio y se proyectan a
defraudar los legitimos derechos de los adquirentes, lo que ha venido configu-
rando la doctrina jurisprudencial elaborada por esta Sala sobre el concepto de
ruina funcional progresiva.

A los presidentes de las Comunidades de Propietarios, ante la carencia de
personalidad juridica inherente a estas agrupaciones, les asiste la facultad de
representar a la Comunidad en juicio y fuera del mismo, tratdndose de una
representacién orgénica otorgada con caracter especial por la Ley de Propie-
dad Horizontal y que lleva implicita la de todos los cotitulares del edificio, por
lo que la voluntad del presidente se proyecta al exterior como voluntad de la
Comunidad y, consecuentemente, de los plurales integrantes de la misma, por
lo que los presidentes estan perfectamente legitimados para plantear reclama-
ciones por obras defectuosas tanto que afecten a los elementos comunes como
a los privativos.

LA RESPONSABILIDAD PUEDE PROVENIR DE CULPA CONTRACTUAL O
EXTRACONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 22 DE MAYO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Son censurables y generadoras de responsabili-
dad civil todas aquellas conductas en las que se da omisién, negligencia, irre-
flexién, precipitacién e incluso rutina que causen resultados nocivos. Tanto
danos morales como dafios patrimoniales pueden provenir ]Jo mismo de la
culpa contractual como de la culpa extracontractual, sin que dentro de la
dogmatica juridica la posible apreciacién de una y otra culpa, fuente de cada
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responsabilidad, pudiera provocar que la discrecionalidad entendedora de la
Sala de instancia para apreciar el qguantum indemnizatorio varie o experimen-
te en un caso una reduccién reglada.

GANANCIALES: EL CONSENTIMIENTO DE LA MUJER PUEDE PRESTARSE
TACITAMENTE. (SENTENCIA DE 24 DE MAYO DE 1995))

Doctrina de la Sentencia.—Si bien se precisa el consentimiento de ambos
cényuges para realizar actos de disposicién sobre bienes gananciales (art.
1.377 CC), es doctrina jurisprudencial que el consentimiento de la mujer puede
ser expreso o tacito, anterior o posterior al negocio y también inferido de las
circunstancias concurrentes, valiendo incluso su pasividad o la no oposicién
de la mujer a la enajenacién, conociendo la misma, o incluso el silencio puede
ser revelador de consentimiento (SS. de 5 de diciembre de 1983 y 6 de octubre
de 1988, entre otras).

CAUSA Y MOTIVOS: DIFERENCIA. (SENTENCIA DE 25 DE MAYO DE 1995))

Doctrina de la Sentencia.—La causa se diferencia de los motivos en que se
determina por los méviles con trascendencia juridica que incorporados a la
declaracién de voluntad en forma de condicién o modo forman parte de aqué-
lla a manera de motivo esencial impulsivo o determinante; la conjuncién entre
ambos es posible, sobre todo si al ser licitos los moéviles particulares que
implicitamente explican el negocio en su respectiva repercusién interna para
cada interesado coadyugan al hallazgo de aquel designio de razonabilidad e,
incluso, partiendo de la triple distincién de la doctrina mas decantada entre la
causa de la atribucién, causa de la obligacién y causa del contrato, habria que
adscribir ese juego de conjuncién en el primer expediente de este proceso, esto
es, en la causa de la atribucién, que dice el porqué el atributario esta juridi-
camente facultado para recibir el desplazamiento patrimonial, mientras que la
causa de la obligacién es la fuente constitutiva de la misma, y la del contrato,
el fin comin perseguido en el negocio por las partes.

EL ARTICULO 38 DE LA LEY HIPOTECARIA CUBRE SOLO LOS DATOS JU-
RIDICOS. (SENTENCIA DE 30 DE MAYO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La presuncién de exactitud registral que ampara
el articulo 38 de la Ley Hipotecaria cubre tinicamente los datos juridicos, no
las circunstancias de mero hecho, como la extensién, linderos, etc., de la finca
inscrita (SS. de 13 de noviembre de 1987 y 11 de julio de 1989).

EJERCICIO ACUMULATIVO DE ACCIONES. (SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1995.)
Doctrina de la Sentencia.—En el segundo motivo se cita que en la demanda

se ejercitaron acumulativamente las acciones procedentes de responsabilidad
contractual y extracontractual, lo cual seria posible a través de un ejercicio
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escalonado y subsidiario de una en defecto de la otra, pero no a través del
ejercicio de dos acciones principales simultdneamente; y como ha sefalado
Dtez-Picazo, existe una radical incompatibilidad entre la accién ex contractu y
la acc16n ex delicto, debiendo respetarse el principio de unidad del dafio, y una
vez reparado en via no cabe la repeticién en otras: non bis in idem.

Lo que ocurrié en realidad fue que el actor promovié una demanda con
base en dos acciones de distinta naturaleza, lo cual no cabe conceptuar, en
rigor, como un supuesto de infraccién cometida contra lo dispuesto en el
articulo 524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sino mas bien y en su caso en
el de los articulos 153 y 154.3.° de la Ley Procesal, los que, desde luego, no
impedirian al Tribunal resolver la accién estimada pertinente y dejar de hacer-
lo respecto a la acumulada incorrectamente.

PRINCIPIO GENERAL DE IRRETROACTIVIDAD DE LAS LEYES. (SENTENCIA
DE 3 DE JuNIO DE 1995)

Doctrina de la Sentencia.—Debe partirse del principio general del articulo
2.3 del Cédigo Civil, que establece que las leyes no tendran efecto retroactivo
si no se dispusiere lo contrario, irretroactividad que tiene su consagraci6n
constitucional en materia de disposiciones sancionadoras no favorables o res-
trictivas de derechos individuales, en el articulo 9.3 de la Constitucién; y el
articulo 2.3 del Cédigo Civil siempre ha sido entendido como un precepto no
dirigido al legislador sino al Juez, para que en cada caso de duda opte por la
irretroactividad de la norma, entendiéndose incluso cuando la Ley disponga la
aplicacién retroactiva que ésta ha de hacerse con caracter restrictivo. Pueden
servir de criterio interpretativo las disposiciones transitorias del Cédigo Civil,
ya que pueden aplicarse analégicamente a disposiciones como la discutida que
no resuelven expresamente el tema de la retroactividad.

Nuestro ordenamiento positivo se inspira en el principio tempus regit ac-
tum o de irretroactividad, en cuya virtud cada relacién juridica se disciplina
por las normas rectoras al tiempo de su creacién, sin que venga permitido
alterarlas por preceptos posteriores a menos que ofrezcan inequivoco caracter
retroactivo, como también declara el Derecho histérico.

PRELACION DE CREDITOS: NO HAY PREFERENCIA DEL APARTADO A)
RESPECTO AL B) DEL ARTICULO 1.924.3° DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA
DE 6 DE JUNIO DE 1995)

Doctrina de la Sentencia.—En la actualidad se ha impuesto el criterio de
esta Sala segtin el cual los apartados A) y B) del articulo 1.924 del Cé6digo Ciwvil,
en su apartado 3.°, son intercambiables, no hay preferencia del apartado A)
respecto al B) y, como dice el propio artfculo, las sentencias y escrituras
publicas gozan de preferencia entre si segtin las fechas. Es criterio también ya
consolidado que las polizas intervenidas por los Corredores de Comercio,
prescindiendo de que sean o no verdaderos documentos publicos, son decla-
rados de caracter similar a las escrituras publicas, sin que el hecho de que el
titular del crédito contenido en péliza haya acudido al juicio ejecutivo para su
cobro y obtenido Sentencia, remita a la fecha de la Sentencia la preferencia
de su derecho, pues ello equivaldria a atribuir un crédito con certeza escritu-
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raria indubitada y de fecha anterior, peor condicién que a otros posteriores en
el tiempo.

COMPENSACION: AMBAS DEUDAS DEBEN ESTAR VENCIDAS. (SENTENCIA DE
8 DE JuniO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Una obligacién vencida (pago de una deuda) no
tiene por qué esperar el vencimiento fntegro y la liquidacién de una obligacién
futura para ser efectiva. La compensacién se produciré si las dos deudas estan
vencidas, son liquidas y exigibles en el momento de la efectividad de ambas.
Si estas circunstancias no se produjeran, tendrian que seguir cauces resoluto-
rios independientes, pero en ningun caso subordinar el cumplimiento de una
a la otra.

REVOCACION DE DONACIONES: BASTA QUE LA CONDUCTA DEL DONATA-
RIO SEA SOCIALMENTE REPROCHABLE. (SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE
1995.)

Hechos.—Un ciudadano aleméan doné a su prometida un chalé en Marbella
El matrimonio no llegé a celebrarse porque la novia concibié un hijo de otro
hombre. El donante estima la revocacién de la donacién, pretensién que es
estimada.

Doctrina de la Sentencia.—El articulo 648.1 del Cédigo Civil, al hablar de la
revocacién de las donaciones por causa de ingratitud considera como una de
las causas el haber incurrido en una conducta delictiva, esto es, haber come-
tido un delito el donatario contra el donante; causa por cierto matizada en
términos de comprensible entendimiento extensivo en la reciente Sentencia de
la Sala de 27 de febrero de 1995 al decir que no debe olvidarse que la doctrina
de esta Sala al considerar la infraccién del articulo 648.1 del Cédigo Civil,
aunque entiende suficiente para la revocacién una conducta socialmente re-
prochable y no se limita a los casos de clara imputacién de un delito al
donante que haya de ser previamente condenado en via penal, matiza en esa
Sentencia que si bien abogan por una interpretacién amplia de dicho precepto
legal, se refieren a conductas socialmente reprochables, pero con base en
acciones que pueden ser declaradas delictivas, aun no formalmente declaradas
tales; en el caso de autos esta referencia normativa es impertinente, va que
siendo aplicable la legislacién alemana, es evidente que el razonamiento juri-
dico que la Sentencia recurrida obtiene es correcto, pues la causa de ingrati-
tud a que se refiere el articulo 530 del BGB como constitutivo de una falta
grave contra el demandante es indiscutible.

LO PACTADO EN CONVENIO COLECTIVO HA DE PREVALECER SOBRE LAS
NORMAS GENERALES. (SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Lo pactado en Convenio Colectivo ha de preva-
lecer en principio sobre lo normado con caricter general en las disposiciones
legales, salvo que las normas convencionales no respeten los mfnimos de
Derecho necesario o infrinjan las disposiciones estatales de Derecho necesario
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absoluto que configuran el orden publico laboral. La jurisprudencia del orden
social ha mantenido ininterrumpidamente el reconocimiento de la autonomia
colectiva y de su ambito propio de regulacién, derivados directamente del
articulo 37.1 de la Constitucién, asi como la fuerza vinculante de los conve-
nios, a los que los articulos 3 y 82 del Estatuto de los Trabajadores otorgan,
siempre que cumplan los requisitos establecidos, la naturaleza de fuente ob-
jetiva del ordenamiento laboral.

«LEVANTAMIENTO DEL VELO» EN LAS SOCIEDADES. (SENTENCIA DE 12 DE
JUNIO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia —Tiene declarado esta Sala que en el conflicto
entre seguridad juridica y justicia, valores consagrados hoy en la Constitucién,
se ha decidido prudencialmente y segun los casos por aplicar por via de equi-
dad y acogimiento del principio de buena fe (art 7.1 CC) la practica de pene-
trar en el sustratum personal de las entidades o sociedades, a las que la Ley
confiere personalidad juridica propia, con el fin de evitar que al socaire de esa
ficcion de forma legal (de respeto obligado, por supuesto) se puedan perjudi-
car intereses privados o publicos como camino de fraude, admitiéndose la
posibilidad de que los Jueces puedan penetrar (levantamiento del velo juridi-
co) en el interior de esas personas cuando sea preciso para evitar el abuso de
esa independencia en dafo ajeno o de los derechos de los demas, es decir, de
mal uso de la personalidad y de un ejercicio antisocial de su derecho.

FINES DEL SEGURQO DE RESPONSABILIDAD CIVIL. (SENTENCIA DE 15 DE JUNIO
pE 1995))

Doctrina de la Sentencia.—El Seguro de Responsabilidad Civil presenta un
contenido y unas finalidades bien concretas. Trata de proteger v mantener
exento el patrimonio del asegurado cuando aquél tenga que indemnizar a ter-
ceros por haberse producido el siniestro pactado, por lo cual el riesgo que se
asegura viene configurado precisamente por el nacimiento de la obligacién de
indemnizar que atribuye al asegurado la carga de atender determinada deuda
con quien resulta perjudicado y se la reclama, y por medio del seguro dicha
deuda se traspasa del asegurado al asegurador. El dafio o perjuicio material
juridico no lo ha sufrido micialmente el propio asegurado, sino un tercero; y el
menoscabo patrimonial que afectaria a aquél al tener que indemnizar directa-
mente al perjudicado es lo que conforma la cobertura de este especial seguro.

El riesgo precisa estar previsto en el contrato, ya que representa una incer-
tidumbre y no certeza cuyas consecuencias econdémicas trata de cubrir el
asegurado mediante la péliza que concierta. El hecho causante, del que surge
la posterior obligacién de indemmnizar, se presenta como presupuesto necesa-
rio, ya que el riesgo no lo origina la simple reclamacién del tercero, sino que
es exigente en la concurrencia de un hacer u omitir contemplado en la péliza
e imputable al asegurado causante del dafio, lo que no impide a la aseguradora
atender al pago de dicha reclamacion directamente con el tercero. La asegu-
radora no esta obligada ni puede ser condenada a satisfacer mas cantidades
ni ninguna superior a aquellas a cuyo pago ha sido condenado el propio ase-
gurado.
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OBJETO DE LA OBLIGACION DE DAR. LA CONDICION ES EXCEPCIONAL Y
NO SE PRESUME. (SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—El objeto del contrato es una obligacién, el de la
obligacién; una prestacién, y el de ésta el dar, hacer o no hacer alguna cosa,
consisttendo la prestacién de dar en la realizacién de los actos necesarios para
que el acreedor tome posesién de la cosa, en este caso el establecimiento, de
manera que si el adquirente tiene la posesién pacifica del local, mal puede
ampararse en esa falta de «entrega juridica» para dejar de cumplir lo que le
incumbe: el pago del precio, pues lo que si le ampara en todo caso es el
saneamiento previsto en el articulo 1.461.

La existencia de la condicién no se presume, ya que la obligacién condicio-
nal es la excepcién y solamente puede deducirse cuando claramente el 4nimo
de los contratantes fue hacer depender los efectos del contrato de un aconte-
cimiento futuro e incierto. No son condicién en sentido estricto y, por tanto,
la obligacién es pura, las llamadas cldusulas o «condiciones» estipuladas en el
contrato referentes a las prestaciones de las partes.

VALORACION DE LA PRUEBA PERICIAL. (SENTENCIA DE 19 DE JuNIO DE 1995))

Doctrina de la Sentencia.—La valoracién de la prueba pericial realizada en
la Sentencia que se revisa casactonalmente lo fue en su totalidad, por lo que
no puede llevar a cabo desarticulacién de la misma.

Sélo cabe tener en cuenta su impugnacién para acceder a su critica en
casacién cuando la decisi6én que con relacién a la misma alcanza el 6rgano
jurisdiccional es contraria a una patente evidencia, se tergiversa ostensible-
mente, se falsea o se omiten dictados esenciales o se extraen deducciones
il6gicas o absurdas que contradigan de manera bien manifiesta el raciocinio
humano marginando toda elemental l6gica juridica.

EL INCUMPLIMIENTO ACCESORIO NO FRUSTRA LAS EXPECTATIVAS DEL
COMPRADOR. (SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia —Se debe considerar cumplida la prestacién que
incumbia realizar al vendedor, ya que él mismo ha llevado a cabo la entrega
del local en funcionamiento, con la consiguiente clientela y maquinaria, insta-
laciones y utensilios, aunque no sea en su totalidad y algunos sean inidéneos
para su propio fin, comportamiento este tilumo que sélo puede ser reputado
de incumplimiento accesorio, sin que tenga cabida en la exceptio non adimpleti
contractus, ya que, atendida la escasa entidad de la prestacién complementaria
incumplida, ello no frustra las legitimas expectativas del comprador y, por
ende, no evidencia la frustracién del contrato de compraventa para el mismo.

BASTA FRUSTRAR LAS LEGITIMAS ASPIRACIONES DE UNA PARTE PARA
QUE HAYA INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO (SENTENCIA DE 22 DE JUNIO
DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—El problema del cumplimiento o incumplimiento
del contrato es una cuestién de hecho, pudiendo revelarse la voluntad de
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incumplir por una prolongada inactividad o pasividad del deudor (S. de 10-3-
83), pero sin que pueda exigirse una aplicacién literal de la expresién «volun-
tad deliberadamente rebelde», que serfa tanto como exigir dolo (S. de 18-11-
83), bastando frustar las legitimas aspiraciones de los contratantes, sin
precisarse una tenaz y persistente resistencia obstativa al cumplimiento (S. de
31-5-85). -

J QS

C) ARRENDAMIENTOS

Por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

Arrendamientos risticos

ACCESO A LA PROPIEDAD.—NO ES LO MISMO CULTIVADOR PERSONAL
QUE PROFESIONAL DE LA AGRICULTURA, BASTANDO PARA ESTA SE-
GUNDA CUALIDAD LA DEDICACION PREFERENTE A LAS ACTIVIDADES
AGRICOLAS AUNQUE RECIBA AYUDA DE PARTE DE LOS FAMILIARES
QUE CON EL CONVIVAN LA EDAD DEL ACTOR NO ES OBICE PARA
ESTIMAR SU PRETENSION NI AUN CUANDO ESTUVIERA JUBILADO.
(SENTENCIA DE 26 DE FEBRERO DE 1992.)

El Juzgado de Guernica estim6 la demanda y la Audiencia de Bilbao revocé
parcialmente la anterior.

No prospera la casacién. Se alega que el actor no es cultivador personal,
pues esta figura se equipara a la de «profesional de la agricultura», concepto
éste que aparece ex novo en nuestra legislacién con la Ley vigente que centra
la profesionalidad en la dedicaci6on preferente a las actividades agricolas mas
que en la capacidad personal para realizar las faenas propias de una explota-
cién agricola Segin la Exposicion de Motivos, razones de orden social han
movido al legislador a crear el término, destinado a personas que queriendo
cultivar la tierra carecen de medios para adquirirla, finalidad reconocida por
esta Sala en Sentencias de 5 de octubre de 1984 y 5 de diciembre de 1986 al
indicar que la finalidad tuitiva de la Ley se dirige a la figura del agricultor
profesional modesto. Enire las limitaciones de esta figura no esta la posible
ayuda que pueda recibir en su actividad de parte de familiares que con él
convivan, siempre que no utilice mano asalariada, fuera de las exigencias
estacionales o personales y, en todo caso, de forma circunstancial. La edad del
actor no es 6bice para estimar su pretension ni aun cuando estuviese jubilado,
de acuerdo con la doctrina de esta Sala que dice que no cabe confundir la
jubilacién con la pérdida de profesionalidad agraria (SS. de 28 y 3 de junio de
1988, 20 de febrero y 6 de junio de 1989), para lo que basta reunir los requi-
sitos de los articulos 15y 16 de la Ley.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—EL ACTOR NO HA PROBADO SER ARRENDA-
TARIO DE LA FINCA, NO HABIENDOSE PRODUCIDO LA SUBROGACION
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DE SU PADRE. POR OTRA PARTE, ESTA MISMA ACCION YA FUE EJER-
CITADA EN OTRO PLEITO, CONCURRIENDO LA EXCEPCION DE COSA
JUZGADA. (SENTENCIA DE 8 DE JuNiO DE 1992))

El Juzgado de Tarancén desestimé la demanda y la Audiencia de Albacete
rechaz6 la apelacion.

No triunfa la casacién. La Sentencia de primera instancia apreci6 la excep-
ci6n de falta de legitimacién activa en el demandante por no reunir éste la
cualidad de arrendatario ni haber acreditado la correspondiente subrogacién,
prevista en el articulo 73 de la Ley de Arrendamientos Rusticos. Es preciso
que se dé la condicién de arrendatario del actor y que la relacién contractual
fuese anterior a la Ley de 1935, pero el demandante no consigue acreditar
ambos requisitos ya que el arrendatario era su padre, lo que no se desvirtiia
por el requerimiento previo a la demanda, ya que la subrogacién no ha pro-
ducido sus efectos y una resolucién judicial posterior la desconoce, declarando
vigente el arrendamiento del padre; y en cuanto a la antigiiedad, hay un do-
cumento suscrito por el que se alega ser su causante en el que consta la fecha,
posterior a la de 21 de septiembre de 1935, por lo que no cabe la adquisicién
pretendida. Por otra parte, es evidente que existe identidad de accién entre la
ejercitada en el presente proceso por el hoy actor en donde se promueve una
accién igual a la resuelta por el Juzgado de Tarancén en 6 de abril de 1987 y
en base a las mismas circunstancias respecto al arrendamiento, antigiiedad del
mismo y la facultad subrogatoria del actor debiendo prevalecer cuanto se
estima en aquella Sentencia en el sentido de no declarar la cualidad de arren-
datario del demandante, pues siendo firme la Sentencia debe desplegar los
efectos de la cosa juzgada material en los términos del articulo 1.252 del
Cédigo Civil

NULIDAD DE ARRENDAMIENTO.—EL CONTRATO ES NULO AL NO DARSE
LA CONCURRENCIA DE LA CAUSA DE LA OBLIGACION DE LOS CON-
TRATOS ONEROSOS. EL CONTRATO ES SIMULADO Y, POR TANTO,
NULO E INEXISTENTE CONFORME AL ARTICULO 1.261 DEL CODIGO
CIVIL. (SENTENCIA DE 11 DE JUNIO DE 1992))

El Juzgado numero 2 de Jerez de la Frontera estimé6 la demanda y la
Audiencia de Sevilla confirmé la anterior.

No triunfa la casacién. El proceso no se desarrolla dentro del ambirto
de la Ley de Arrendamientos de 1980, sino que la demanda se amplia en su
objeto principal al interesar la declaracién de nulidad del contrato. El Tribunal
de apelaci6n consideré el contrato locativo como nulo por falta de causa por
ser la renta muy inferior a la normal para una finca de tal naturaleza y enti-
dad. La presuncién de causa del articulo 1 277 del Cédigo Civil no es absoluta,
pues cede ante prueba en contrario, y asf la Sala de apelacién llegé a la
conclusién de que el contrato por simulado es inexistente al no darse la cau-
sa de la obligacién de los contratos onerosos, pues no se da la funcién eco-
nomica jurfdica que la causa representa. La causa debe concurrir no sélo
en la formacién, sino también durante la vida del convenio hasta su total
cumplimiento. La Sala a quo llegé a la conclusién de la falta de seriedad del
arriendo, que se celebré sin pretender los efectos propios e inherentes al
mismo y como un medio que instrument6 el recurrente para continuar dispo-
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niendo de la finca, por lo que se dan las notas de apariencia y simulacién que
determina la falta de causa y lo hacen nulo conforme al articulo 1.261 del
Codigo Civil.

PERTURBACION DE POSESION ARRENDATICIA.—EL DERECHO DE
ARRENDAMIENTO NO PERTENECE A TODOS LOS VECINOS DE LA PA-
RROQUIA, SINO A ALGUNOS DE ELLOS QUE SON LOS QUE SE HAN
SUBROGADO EN LA POSICION DE LOS PRIMITIVOS ARRENDATARIOS.
(SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE DE 1992.)

El Juzgado de Mieres desestimé la demanda y la Audiencia de Oviedo
revocé la anterior.

Prospera la casacién. Los actores alegan que como vecinos de la parroquia
de Peiierudes y subrogados en derecho arrendaticio de sus causantes, asf
como los demads vecinos, son los que tienen derecho al uso de los montes
destinados a pastos dentro del Coto de Penierudes y los demandados deben
retirar los ganados de dichos montes El Juzgado rechazé la demanda, pero la
Audiencia Provincial revoc6 la anterior. Prevalece el motivo cuarto del recur-
so: La Sentencia de 11 de febrero de 1960 del Juzgado ntimero 1 de Oviedo
dijo que los demandantes eran arrendatarios pro indiviso junto con otros ve-
cinos de la parroquia de Penerudes de los montes destinados a pastos dentro
del Coto. La Sala a quo comete un error cuando trata el arrendamiento como
un derecho que pertenece a todos los vecinos de la parroquia, porque la Sen-
tencia del Juzgado era clara en cuanto determina que la propiedad del Coto
habfa concedido no un unico derecho de arrendamiento a los vecinos de Pe-
fierudes, sino multiples derechos, independientes unos de otros sobre un mis-
mo objeto, por lo que los actores no estaban legitimados para actuar en nom-
bre de otros vecinos dado que no habia comunidad en la titularidad del
derecho arrendaticio. La Sentencia de 11 de febrero de 1960 no atnbuyé un
derecho de arrendamiento a todos los vecinos de Pefierudes de forma colec-
tiva, sino a ciertas y determinadas personas que reunian aquella condicién. No
basta ser vecino de la parroquia para tener derecho de arrendamiento, sino
que es necesaria la prueba de que se han subrogado en la posicién de los
primitivos arrendatarios, lo que no ha sucedido.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—LOS HIJOS SE SUBROGAN EN LA POSICION
PROCESAL DE SU PADRE, EL ARRENDATARIO, QUE TENIA LA CONDI-
CION DE CULTIVADOR PERSONAL, SIN QUE ELLOS TENGAN QUE OS-
TENTAR DICHA CUALIDAD, LO QUE SERIA OBJETO DE OTRO LITIGIO.
(SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1992))

El Juzgado nimero 3 de Vitoria desestimé la demanda y la Audiencia Pro-
vincia de Bilbao rechazé la apelacién.

Triunfa la casacién. La Sentencia de primera instancia, confirmada por la
de la Audiencia, rechazé la demanda por no acreditarse que el actor fuera
profesional de la agricultura y efectuase el cultivo directo y personal. Fallecido
el arrendatario, son sus hijos los que podrfan ejercitar la accién como subro-
gados mortis causa, pero para ello tendran que acreditar su condicién de
cultivadores personales, lo que no ocurre aqui segin la Sentencia de apela-
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cién. Pero los hijos no ejercitaron tal accién, sino que se subrogaron en el
procedimiento iniciado por su padre que fue el que lo ejercits, siendo trans-
mitido mortis causa el derecho de acceso a la propiedad. Los recurrentes no
pretenden ejercer un derecho con base en la existencia de una subrogacién en
el arrendamiento en virtud del articulo 73 de la Ley de Arrendamientos Ruis-
ticos, sino mantener la acci6n 1nstada por su causante como continuadores del
mismo, formando parte del patrimonio relicto, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 661 del Cédigo Civil, el derecho arrendaticio. Los recurrentes ejer-
citan el derecho de acceso como causahabientes o herederos testamentarios
del arrendatario a través de la sucesién procesal. Existe un precepto en la Ley
de Arrendamientos Rusticos que contempla la continuacién del fallecimiento
del titular, el articulo 79, sefialando los sucesores en el arrendamiento, pero
exigiendo en su nimero 2 que el sucesor ha de ser profesional de la agricul-
tura, cualidad que no concurre en los recurrentes, pero la extincién del arren-
damiento no ha sido controvertida por los litigantes v no se puede declarar la
extinci6n del contrato por no haber sido suplicada en la contienda, prevale-
ciendo no obstante que por la perpetuatio actionis sélo debe dirimirse si aquel
actor ejerciente tenia derecho de acceso a la propiedad. No fue objeto de la
accién inicial si los hijos son o no profesionales de la agricultura y por ello la
constatacién de aquella circunstancia carecfa de las garantias insitas en el
juego del principio de la contradiccién de toda contienda. Los hijos tienen
derecho a poder instar, s les interesa, la posibilidad de continuar el arrenda-
miento en los términos previstos en el articulo 79 de la Ley de Arrendamientos
Rusticos.

Arrendamientos urbanos

RESOLUCION DE CONTRATO.—NO ES NECESARIO QUE SEA DEMANDADO
EL TERCERO QUE FORMA PARTE DE LA SOCIEDAD QUE SE INTRODU-
CE EN EL ARRENDAMIENTO EN LUGAR DE LOS ARRENDATARIOS.
(SENTENCIA DE 9 DE JuNIO DE 1992 )

El Juzgado nimero 1 de Las Palmas desestimé la demanda, pero la Audien-
cia Provincial estimé la apelacién.

La casacién no prospera. Los arrendatarios introdujeron a un tercero cons-
tituvendo una sociedad irregular, asignandole el 15 por 100 de las participa-
ciones, por lo que parece que dicho tercero debi6 haber sido demandado; pero
aparte de que esto era cuestién nueva, la jurisprudencia de esta Sala dice que
lo caracteristico del litisconsorcio necesario radica en la situacién juridico-
material controvertida, con la presencia de todos los interesados, tnicos que
pueden ser demandados, ya que los que no fueron parte en el contrato carecen
de interés legitimo. Debe tratarse de la misma relacién juridico-material, pues
si los efectos hacia un tercero se producen con caracter reflejo por una simple
conexién, su posible intervencién en el litigio no es de indole necesaria, stendo
muchas las Sentencias del Tribunal Supremo que asi lo recogen, como las que
declaran la innecesidad de demandar a los cesionarios o subarrendatarios en
los casos de cesién o subarriendo. En cuanto a que el socio del 15 por 100 s6lo
participa del resultado econémico del negocio, sin modificar o trascender el
arrendamiento, no puede ser mas explicito el contrato de sociedad, ya que éste
es un socio con los mismos derechos que los demds socios.
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SUBARRIENDO.—EL CONTRATO DE FRANQUICIA ES UN INDICIO MAS DE
LA INTRODUCCION DE UN TERCERO EN EL SUBARRIENDO, LO QUE
DETERMINA LA RESOLUCION DEL MISMO. (SENTENCIA DE 11 DE JUNIO DE
1992.)

El Juzgado nimero 2 de Aranjuez estimé la demanda y la Audiencia de
Madrid desestim6 la apelacién.

No se admite la casacién. Se introdujo en el subarriendo a persona distin-
ta de la subarrendataria, existiendo pruebas como el cambio de nombre del
local, la intervencién que en la gestién de lo arrendado alcanzé la empresa de
franquicia, los empleados de la arrendataria pasaron a cobrar de la nueva
empresa y otros hechos analogos. La existencia del contrato de franquicia,
hecho para justificar la presencia de un tercero en el local y eludir la resolu-
c16n arrendaticia; pero de su contenido no puede deducirse nada que destruya
las afirmaciones de la Sentencia, es decir, que ha habido introduccién de un
tercero en la utilizacién de la cosa subarrendada El citado contrato de fran-
quicia no es en realidad determinante de la resolucién tomada por la Senten-
cia recurrida, pero tal contrato no ha sido mas que un mero dato de hecho,
un indicio méas del que se ha obtenido la conclusién de que se ha producido
la entrada de un tercero en el disfrute del local y se incurre en causa de
resolucién.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—AUNQUE EL ARRENDAMIENTO
HECHO POR EL USUFRUCTUARIO DEBE EXTINGUIRSE AL FALLECI-
MIENTO DE ESTE, NO SUCEDE ASI EN LOS SOMETIDOS A LA LEY DE
ARRENDAMIENTOS URBANOS POR EXISTIR LA PRORROGA FORZOSA
DE LOS MISMOS. (SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1992))

El Juzgado ntmero 1 de Segovia rechazé la demanda, pero prosperé la
apelacién ante la Audiencia de Madrid, declarando resuelto el contrato.

Triunfa la casacién. Cedido por el Ayuntamiento de Segovia el usufructo de
un solar por un plazo de cincuenta anos —de 1931 a 1981—, sobre dicho solar
se construy6 un edificio v dos locales. Uno de éstos se cedié en arrendamiento
en 1963 por un plazo de quince afios, facultando para realizar obras de refor-
ma, conservacién o mejora en cualquier tiempo mientras subsista el arrenda-
miento, asi como podia ceder los derechos de este contrato a uno o varios de
sus hijos. Al fallecer la arrendatana en 1980, le sucedieron sus hijos. La Sen-
tencia recurrida declaré resuelto el contrato de 1963 por ser gravosas para la
propiedad las condiciones pactadas. Pero analizando dicho contrato hay que
tener en cuenta que el arrendador fue el usufructuano, cuyo derecho tenia un
plazo de cincuenta afios, debiendo producirse su extincién en 1981. Ahora
bien, cuando el arrendamiento es de fincas urbanas, se produce la subsistencia
del contrato al estar amparado por la Ley de Arrendamientos Urbanos Cele-
brado el contrato estando en vigor la Ley de 1956, es susceptible de aplicacién
la prérroga forzosa. Las facultades de cesion concedidas a la arrendataria no
las utiliz6, pues los recurrentes accedieron al arrendamiento una vez fallecida
aquélla al subrogarse en sus derechos conforme al articulo 60 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos en relacién a la disposicién transitoria 11 de la mis-
ma. La permanencia en el arriendo por parte de los hijos reviste una situacién
excepcional, avalada por la subrogacién legal y aplicacién de la prérroga for-
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zosa. Por lo expuesto, la gravosidad pactada carece de eficacia al fallecer la
arrendataria sin usar de aquellas facultades. Al haber perdido vigencia el con-
trato la normativa a aplicar es la que prevé la Ley de Arrendamientos Urbanos.
La relacién arrendaticia vincula a los recurrentes con el Ayuntamiento de
Segovia y ha de mantenerse como subsistente, pues la sucesién en el arriendo
persiste como situacién legal, no sucediendo asi con las condiciones otorgadas
por el usufructuario a la arrendataria, pues éstas s6lo afectaban y favorecian
a dicha causante, manteniéndose solamente durante el usufructo y extinguién-
dose al terminar tal derecho.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL.—CONTRA LA RESOLU-
CION DEL JURADO DE EXPROPIACION SOLO CABE EL RECURSO CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVO Y NO LOS DERIVADOS DE LA RELACION
ARRENDATICIA. (SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1992.)

El Juzgado nimero 3 de Tarragona declaré resuelto el contrato por causa
de expropiacién y la Audiencia de Barcelona confirmé la anterior.

No se admite la casacién. Acordada la expropiacién del local arrendado se
extendié por el Ayuntamiento acta de ocupacién € ingresado el importe en la
Caja General de Depésitos dada la negativa del arrendatario a admitir la in-
demnizacién por considerarla insuficiente. El recurrente dice que esta indem-
nizacién debfa fijarla el Jurado de Expropiacién citando la Sentencia de 28 de
febrero de 1987; pero esta probado que el arrendatario estuvo al corriente de
la tramitacién del expediente expropiatorio, en el que no comparecié i formu-
16 oposicién contra él ni contra las tasaciones o justiprecios practicados y ni
siquiera se hizo cargo de los mismos, sin que hubiese recurrido el acuerdo de
expropiacién. La naturaleza administrativa del expediente de expropiacién
estd fuera de duda aun cuando en materia de indemnizacién se haga una
remisién a las normas de la legislacién arrendaticia. La Ley de Expropiaci6n
dice que la resolucién del Jurado de Expropiacién ultima la via gubernativa,
procediendo contra la misma el recurso contencioso-administrativo. La inter-
vencién del Jurado se encuentra subordinada al rechazo del interesado al
precio ofrecido por la Administracién, lo que no ocurre aqui por la conducta
pasiva que adopté6 el arrendatario recurrente. Es diferente a la Junta de Esti-
macién, a la que se refieren los articulos 73 y 152 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, de la que sus resoluciones pueden ser impugnadas en el juicio decla-
rativo correspondiente. El supuesto de la causa 9.° del articulo 114 de la Ley
especial es diferente al de su articulo 70 en relacién con el articulo 62.1, que
lo es de excepci6n a la prérroga forzosa, supuesto al que es aplicable el ar-
ticulo 73; y tal diferencia hace inaplicable al caso de autos la doctrina de la
Sentencia de 28 de febrero de 1987.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—LA INSTALACION DE MAQUINAS
RECREATIVAS EN UN LOCAL DESTINADO A BAR CONSTITUYE UNA
ACTIVIDAD COMPLEMENTARIA QUE NO SUPONE SUBARRIENDO DEL
LOCAL. (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1992.)

El Juzgado nimero 1 de Bilbao estimé la demanda, pero la Audiencia de
Burgos revocé la anterior.
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No se admite la casacién. La cuestién estriba en si la introduccién de
mdaquinas recreativas con premio en el interior del local destinado a bar cons-
tituye un contrato de subarriendo parcial no permitido, pero interpretando las
normas bajo la realidad social del tiempo (art. 3 CC) que pone de relieve la
proliferacién de aparatos de la mas diversa especie en establecimientos des-
tinados a hosteleria y bares; dichas actividades han de considerarse como
simples actividades complementarias de atraccién de clientela que no afectan
a la titularidad del negocio, cuyo duefio sigue conservando integramente la
ocupacién del local arrendado, con lo que la relacién arrendaticia no puede
considerarse afectada. Hay sentencias contradictorias de esta Sala: la de 21 de
febrero de 1991 rechazé la existencia de subarriendo por la instalacién de una
maquina tragaperras, y la de 10 de octubre de 1991 sostiene lo contrario, pero
con base en la instalacién en un espacio de no mas de 100 metros cuadrados
de cinco méquinas tragaperras, cuyo rendimiento superaria con creces los
limites que permiten calificar su presencia como elemento auxiliar o comple-
mentario. El criterio decisivo para reputar la conducta enjuiciada de sub-
arriendo ha de basarse en la entidad econémica que se ofrezca o resulte de la
instalacion de tales mecanismos, cuya presencia no puede sino incidir en
cesién o subarriendo, desplazando en su detrimento sensiblemente la propia
del arrendatario en el local

NULIDAD DE ARRENDAMIENTO.—LAS LIMITACIONES ESTABLECIDAS EN
EL CONTRATO DE COMPRAVENTA NO PUEDEN AFECTAR AL ARRENDA-
MIENTO, YA QUE LOS ARRENDATARIOS CARECEN DE ACCION PARA
PRETENDER LA NULIDAD DEL CONTRATO POR INCUMPLIMIENTO DE
AQUELLAS LIMITACIONES. (SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE DE 1992.)

El Juzgado niimero 6 de Madrid estimé la demanda declarando nulo el
arrendamiento y la Audiencia Provincial desestimé la apelacion.

Triunfa la casacién. En el pliego de condiciones de la subasta acordada por
la Cooperativa de Viviendas se hizo constar la prohibicién de destinar alguna
de ellas a establecimiento de farmacia, lo que quedé recogido en el contrato
de compraventa de 8 de junio de 1973, y es indiscutible que la compradora y
su hijo conocian la cldusula prohibitiva cuando convinieron el contrato de
arrendamiento del local en junio de 1977. En dicho contrato concurren todas
las circunstancias del articulo 1.261 del Cédigo Civil, no pudiendo sostener
que alguna de ellas queden invalidadas por el mero hecho del conocimiento
mencionado, cuya omisién no cabe identificar como cualquiera de los supues-
tos que recoge el articulo 1.255 del Cédigo Civil como cortapisas a la libertad
de contratacién. Esa omisi6én no puede privar de licitud a la causa del arren-
damiento, v ni este contrato ni la compraventa anterior permiten semejanza
alguna con la figura de la simulacién. Si la conducta de los contratantes fuera
dolosa o culposa, su repercusién afectaria al contrato de compraventa con la
entrada en juego de las sanciones figuradas en la cldusula 8.2, lo que acontecié
con el procedimiento resolutorio que inst6 la Cooperativa. No se puede encua-
drar en las figuras de fraude de Ley y abuso de derecho, ya que el incumpli-
miento contractual de las cldusulas Iimitativas de la compraventa afecta a las
partes intervinientes en la compraventa, por lo que los actores en cuanto
litigan como titulares del arrendamiento carecen de accién para pretender la
nulidad del contrato de arrendamiento y, ademds, el plazo de cuatro arios del
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articulo 1.301 del Cédigo Civil habia caducado cuando se presenté la deman-
da En cuanto a la responsabilidad extracontractual del articulo 1.902 del
Cédigo Civil, el plazo de un afio desde que los actores vinieron a conocer la
instalacién farmacéutica (1980) hasta la presentacién de la demanda (1986)
transcurrié con exceso.

RESOLUCION DEL CONTRATO.—NO RESULTA PROBADA LA RELACION
ARRENDATICIA, SINO QUE SE TRATA DE UNA CONCESION ADMINIS-
TRATIVA QUE REVIERTE AL ESTADO AL FINAL DEL PLAZO DE DURA-
CION (SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1992.)

El Juzgado niimero 3 de Valencia desestimé la demanda y la Audiencia
Provincial rechazé la apelacién.

No prospera la casacién. Se siguié procedimiento de apremio por la Teso-
reria demandada contra la concesién administrativa de explotacién de la es-
tacién de servicio de que era titular la madre de la demandante. Antes de ser
fallado el pleito falleci6é dicha sefiora habiéndola sucedido sus herederos, entre
los que, al parecer, figura como demandante su hija. No resulté probada la
relacién arrendaticia que la sefiora fallecida decfa ostentar para explotar la
estaci6n de servicio y fue embargada por el procedimiento de apremio por
débitos a la Hacienda toda vez que no se acredit6 la fecha del contrato, renta
alguna del supuesto arrendamiento, plazo por el que se estipul, ni que uno de
los propietarios, el Banco Santander, haya percibido tal renta en ninguna
ocasion. Se acredita que el supuesto local no es de negocio sometido a la Ley
de Arrendamtentos Urbanos y también se probé que se trata de una concesién
administrativa a la sefiora fallecida que naci6é en 1950, con duracién de cin-
cuenta afios, al cabo de los cuales revertird al Estado. Debié ser demandada
la arrendataria y una vez fallecida lo seran los herederos, ya que en otro caso
afectaria la cosa juzgada de esta Sentencia a personas que no han sido citadas
ni oidas en el presente proceso, abriéndose la posibilidad de sentencias con-
tradictorias. La recurrida no era la tnica heredera de su madre por tener al
menos otra hermana més, y no consta que se haya oido a los otros herederos
ni se conoce el testamento de la fallecida arrendataria. S1 los interesados lo
estiman oportuno pueden hacerlo a través de una demanda nueva en la que
sean llamadas las personas que sean herederas y aleguen sus defensas sustan-
tivas y procesales, dejando imprejuzgada la cuestién de fondo planteada.

C. R. R.
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GONzALEZ-VARAS IBANEZ, SANTIAGO: El deslinde de las costas. Editorial Marcial
Pons, Madrid, 1995. Un tomo de 146 pags. Prologado por Ramén Parada.

Constituye el tema de las costas un lugar de encrucijada entre el Derecho
Pablico y el Derecho Privado, un terreno de friccién entre principios juridicos
contrapuestos, ambito de desencuentro de iuspublicistas y privatistas, de
abiertas disensiones doctrinales, de contradicciones jurisprudenciales, y can-
cha de pupilato tradicional —obviamente dialéctico— entre administrativistas
e hipotecaristas. Y en este campo minado se adentra, no sin valor y autoridad
doctrinal, el autor de este libro.

Ciertamente la confusi6n existente en torno al tratamiento juridico de nues-
tras costas, y el fuerte proceso edificatorio y urbanistico que las mismas su-
frieron fundamentalmente como consecuencia del desarrollo turistico a partir
de los afios sesenta, con los inevitables efectos de degradacién fisica y medio-
ambiental que ello comportaba, llegé a preocupar incluso a nuestros constitu-
yentes (lo que si se repara en las urgencias que habian de atender por conse-
cuencia de la convulsa situacién social y politica que se vivia en Espafia en los
primeros afos de la transicién, no deja de ser un dato relevante), al punto de
llegar a consagrar un articulo de nuestra Carta Magna al tema, sancionando
el caracter de domuinio publico de las playas y costas y su régimen de inaliena-
bilidad, en lo que constituye una novedad en nuestra historia constitucional y
en el Derecho constitucional comparado. Adn con todo, la cuestién sobre la
demanialidad de nuestro litoral sin excepciones («en todo caso», dice la Cons-
titucién) no quedé del todo zanjada, ya que durante la elaboracién del texto
se solicit6 la inclusién de una clausula de salvaguardia expresa de los derechos
adquiridos, solicitud de la que desistieron sus promotores en aras del célebre
consenso constitucional y sobre la base de entender que la interdiccién de la
confiscacion que se contiene en la propia Constitucién representaba una ga-
rantia suficiente respecto de los citados derechos adquiridos. Este sobreenten-
dido ha sido el germen de la polémica posterior, sobre la que ha venido a
interferir la Ley de Costas de 1988, la cual es objeto de analisis a lo largo de
las paginas del presente libro en la parte de la misma dedicada a la regulacién
del deslinde de las costas.

El autor de la obra, SANTIAGO GONZALEZ-VARAS, es un bnllante publicista,
profesor titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Leén, que es
—al igual que el tema del libro— tierra de encrucijada entre el paramo y la
montafia, entre paisajes castellanos y paisajes asturianos y gallegos, y que
cuenta con famosos puertos, como el de Pajares, pero que son de montafa y
no de mar. Algo debe tener el pAramo que recuerde al mar, cuando también
a mi me dio por escribir un libro sobre costas alla por tierras castellanas de
Palencia durante el perfodo de mi primer destino de registrador, y cuyo pai-
saje recuerdo siempre no sélo por la evocacién nostalgica del primer destino,
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sino sobre todo porque cuelgan de las paredes de mi despacho cuatro hermo-
sas litografias del célebre paisajista vallisoletano SaNTIAGO CUADRADO-LOMAS que
me regalé el Colegio Notarial de Valladolid. A buen seguro que algun recuerdo
de su paisaje leonés acompafa al profesor SaNTIAGO GONZALEZ-VARAS en su
estancia en Dresden (Alemania) donde actualmente ejerce como profesor do-
cente de Derecho publico espafiol y como Becario Humboldt.

Sin embargo, en el desarrollo del libro que comento, el autor abandona su
vocacién por el comparatismo juridico y prescinde de la historia de la insti-
tucién que analiza, para sumergirse de principio a fin en el estudio de los
deslindes de las costas desde nuestro Derecho positivo vigente y desde la mas
reciente jurisprudencia de nuestros Tribunales, asi como mediante la aporta-
ci6n de numerosas citas doctrinales.

En el capitulo I el autor expone su pensamiento acerca de la naturaleza
juridica y los efectos del deslinde, defendiendo la tesis de que la vigente Ley
de Costas configura el deslinde como un «acto administrativo que crea, modi-
fica y extingue» derechos de los particulares y de la Administracién, de forma
que se atribuye al mismo plena eficacia y ejecutoriedad inmediata, sin limita-
ciones a la autotutela administrativa, y en cuya virtud se produce el cambio de
la titularidad privada en piblica del bien afectado, produciéndose la sustrac-
cién del derecho de propiedad privada. En este punto cita el autor a su recen-
sionista para discrepar de él, por entender éste que el alcance del deslinde es
meramente declarativo y no constitutivo, por pertenecer este caracter a «la
Ley», que constituye el titulo genérico que inviste a la Administracioén de su
condicién de dominus sobre el dominio piblico. Entiende el autor que una vez
efectuado el deslinde los terrenos incluidos en el mismo son demaniales sin
discusiéon posible. De ahf deriva la consecuencia de que se ha producido una
iuspublificacién del Derecho de costas que obliga a darle una correspondencia
procesal, llevando a los Tribunales de lo contencioso-administrativo el enjui-
ciamiento de todos los asuntos litigiosos generados por el deslinde, entendien-
do que los medios de defensa de los particulares se limitan a la interposicién
de recursos contencioso-administrativos y al efecto suspensivo del acto admi-
nistrativo, lo cual constituye la verdadera idea-eje del libro.

En este capitulo GoNzALEZ-VARAs dedica un importante apartado a la figura
del Registrador de la Propiedad como garante de la demanialidad de la zona
maritimo-terrestre, a través de su actuactén en relacién con las solicitudes de
inmatriculacién de fincas colindantes en el dominio publico.

El capftulo II se consagra al estudio del procedimiento del deslinde, y en
él insiste el autor en el nuevo alcance de la eficacia atribuida por la Ley de
1988 al deslinde como acto atributivo de titularidad demanial al Estado atin en
contra de los pronunciamientos registrales, destacando lo novedoso de la re-
gulacién de la citada ley, frente al criterio tradicional de que el deslinde ani-
camente establecia declaraciones sobre estados posesorios y no dominicales,
cuyo ultimo aspecto quedaba reservado en exclusiva a los Tribunales civiles,
los cuales durante mucho tiempo sostuvieron la idea de que la Administracién
al deslindar no podfa desconocer las situaciones juridicas consolidadas a favor
de los particulares por venir amparadas en preceptos civiles o hipotecarios.

El capitulo III aborda el tema de la ejecutoriedad del deslinde y de su
eficacia en orden a atribuir la posesié6n de los terrenos deslindados al Estado,
mediante la recuperacién de oficio o a través del deshaucio administrativo,
salvo que el particular ocupante goce de algin titulo administrativo que le
habilite para poseer, como serfa el caso de las concesiones administrativas.
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Careciendo de dichos titulos, la Administracién podra reintegrarse en la pose-
sién del terreno usurpado ejerciendo sus citados privilegios de autotutela, sin
necesidad de acudir a la via de los interdictos civiles.

El capitulo IV del libro se dedica por su autor a la critica del actual sistema
de doble revisién jurisdiccional del acto administrativo del deslinde: a) la
propia del orden contencioso-administrativo que conoce las cuestiones de le-
galidad del procedimicnto del deslinde; y b) la del orden civil ante cuyos
Tribunales se ventilan las cuestiones de propiedad La razén de la critica
radica en que, en opinién del autor, ya no hay hitigios de propiedad, porque
la Ley prejuzga la cuestién en favor de la demanialidad, sino sélo cuestiones
de tipo administrativo. si el procedimiento se ha tramitado correctamente, si
el particular puede acceder al régimen concesional o s1 puede mantener la
posesion frente a la recuperacién de oficio, cuestiones todas ellas propias de
un recurso contencioso-administrativo y no de un declarativo civil. No obstan-
te, el propio autor confiesa que se trata mas de una propuesta de lege ferenda
que de una interpretacién de nuestro Derecho actual, ya que la Ley de 1988
habla expresamente del posible ejercicio en este campo de «acciones civiles».

En el capitulo V GonzALEz-VaRas analiza la jurisprudencia elaborada por
nuestro Tribunal Supremo sobre esta materia, en particular la recaida tras la
entrada en vigor de la Constitucién, cuyo articulo 132 consagra el principio
general de la demanialidad de las costas. Entiende que, en general, el Alto
Tribunal no ha hecho una aplicacién directa del citado precepto al que se
atribuye meramente un valor probatorio al exigirse un mayor rigor en la prue-
ba de las titularidades privadas, y que si bien el Supremo se muestra proclive
al reconocimiento de la demantalidad de las costas, admite también la posible
existencia de titularidades privadas si éstas traen causa de una fecha anterior
a 1880, o bien los terrenos publicos fueron previamente desafectados, llegando
incluso a sostener en Sentencia de 20 de enero de 1993 que han de quedar a
salvo los derechos adquiridos a la fecha de la entrada en vigor de la Consti-
tucién

Por su parte, en el capitulo VI, y tras la exposicién anterior, GONZALEZ-VARAS
descubre su propésito de sefialar los nuevos criterios que emanados de la Ley
de 1988 han de servir para la correccién de la jurisprudencia anterior. Tales
criterios serfan los siguientes: ampliacién material del espacio fisico del lito-
ral, la superacién de las excepciones admitidas por nuestra legislacién hist6-
rica a la demanialidad de las costas, la inscribibilidad de éstas en el Registro
de la Propiedad (destacando el autor el papel activo que la Ley otorga a esta
Instritucion en la proteccién de nuestro litoral), y el reconocimiento de la fa-
cultad de recuperacién de oficio. El criterio de la demanialidad absoluta,
entiende el autor, que ni siquiera esta excepcionado en las disposiciones tran-
sitorias de la Ley, en las que en todo caso lo que hay es el reconocimiento
como compensaciéon a la privacién de la titularidad civil de meros derechos
concesionales que habilitan el mantenimiento del uso ocupacional por un
maximo de sesenta aiios (lo que, por otra parte, critica el autor como criterio
excesivamente generoso que conduce a una situacién que describe graficamen-
te como «demanialidad ocupada») En la misma linea apunta el caracter res-
trictivo y excepcional con que la Ley de 1988 admite la desafectacién del
dominio ptiblico costero, no obstante, la doctrina jurisprudencial del «dominio
degradado» que puede conducir al reconocimiento en favor de los particulares
afectados por el deslinde de un plus de compensacién indemnizatorio, frente
a lo que el autor alega que ello no esta previsto en el texto de la Ley, y que
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el Tribunal Constitucional sancioné en este punto expresamente la constitucio-
nalidad de tal texto.

Concluye el libro con un capftulo de «perspectivas» en el que se pone de
manifiesto que para el logro de la demanialidad plena queda un largo proceso
por delante que sin duda suscitard numerosos litigios juridicos: el deslinde de
toda la costa, el otorgamiento de los tftulos concesionales y la espera hasta la
extincién de éstos. Con el rumbo hacia ese fin, afirma GoNzALEz-VARAs que la
vigente Ley de Costas lanza tres claros mensajes: a la Administracién para que
deslinde, a los Tribunales para que aplique criterios de demanialidad en los
litigios de que conozcan y, por fin, a los Registradores de la Propiedad para
que salvaguarden el dominio publico frente a agresiones futuras denegando
inmatriculaciones de bienes en zona demanial.

En suma, el libro es claramente polémico en sus planteamientos, hasta el
punte de discrepar abiertamente de gran parte de su contenido el propio
prologuista. Personalmente disiento de alguno de los puntos de vista manifes-
tados por el autor (de lo que, en parte, da cuenta él mismo en el libro), pero,
con todo, ello no puede empenar la impresién que causa la lectura de la obra
de encontrarnos en presencia de un estudio de gran altura cientifica, dotado
de un aparato jurisprudencial y doctrinal muy exhaustivo, que interpreta con
valentia, sugiriendo nuevos caminos en la hermenéutica jurfdica de la materia
que aborda. Se trata, sin duda, de la obra de un brillante administrativista.

Juan Marfa Dfaz FraiLE
Registrador de la Propiedad de Barcelona

CAcHON Branco, Jost ENRIQUE 200 preguntas sobre los mercados de valores.
Madrid, Actualidad Editorial, 1995. 392 pags.

Jost ENrIQUE CACHON BLANCO es un gran experto en materia de mercados de
valores, pues no en vano, tras desempefar durante varios afios el cargo de
Agente de Cambio y Bolsa, reahza actualmente una importante labor como
Corredor Colegiado de Comercio, en la plaza de Madrid, e imparte clases de
Derecho Mercantil en la Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad
Complutense de Madrid.

El libro 200 preguntas sobre los mercados de valores —como sefiala el autor
en la introduccién— presenta principalmente un caracter informativo y divul-
gatvo, ya que la informacién es la mejor proteccion del inversor, haciendo
facilmente comprensibles lo que otros califican como complejas cuestiones
sobre mercados de valores e inversiones.

Jost ENrIQUE CACHON ha dividido la materia en quince partes. A saber:

A) Cuestiones de cardcter general (preguntas 1 a 20). Y para resaltar la
esencia divulgativa y practica de la obra anoten, por ejemplo, las siguientes
preguntas a las que el autor da cumplida respuesta en esta parte: ¢(Es tan facil
ganar dinero en Bolsa como dicen algunos? ¢Pueden nvertir los espafioles en
Bolsas extranjeras? ¢En qué consiste el dep6sito o administracién de valores?
<Es posible vender valores, propiedad de un menor de edad?...

B) Cuestiones relativas al control de los mercados de valores (preguntas 21
a 29). Aqui el autor responde a preguntas tales como: ¢Qué funciones tiene la
Comisién Nacional del Mercado de Valores? ¢Qué es la informacién privilegia-
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da (insider trading) y cémo se combate? .Qué infracciones existen en los
mercados de valores?...

C) Cuestiones relativas al mercado primario (preguntas 30 a 35). En esta
parte, José ENRIQUE CACHON nos acerca a las emisiones de titulos-valores, ex-
plicindonos quiénes pueden ser «emisores», «colocadores», «aseguradores»,
en qué consisten los «folletos informativos», etc.

D) Cuestiones relativas a los intermediarios (preguntas 36 a 51). Aqui el
autor explica qué son las Sociedades de valores y de valores y Bolsa, las
Agencias de valores y de valores y Bolsa, las Socicdades Gestoras de Carteras.
Detalla las facultades que, en relacién con el mercados de valores, tienen los
Bancos, Cajas de Ahorro, Cooperativas de Crédito, Sociedades Gestoras de
Carteras y Corredores Colegiados de Comercio. También explica las funciones
y obligaciones y otras muchas cuestiones relacionadas con los intermediarios
en los mercados de valores.

E) Cuestiones relativas a los valores: acciones, obligaciones y otros (pregun-
tas 52 a 75). En este lugar, el profesor CacHON BrLanco aclara el significado y
el funcionamiento de todos los valores actualmente negociables, que sintetiza
en los siguientes: Acciones (ordinanas y sin voto), derechos de suscripcién,
cuotas participativas de Cajas de Ahorro, Deuda Publica (Obligaciones y Bonos
del Estado, Letras del Tesoro y titulos analogos de Comunidades Auténomas
y Municipios), obligaciones privadas (simples, canjeables, convertibles, subor-
dinadas, cupén-cero, etc.), Titulos Hipotecarios (cédulas, bonos y participacio-
nes) pagarés de empresa, warrants, opciones, futuros, opciones sobre indices
bursitiles, futuros sobre fndices bursatiles, participaciones en Fondos de In-
versién, participaciones en Fondos de Titulacién Hipotecaria, acciones y valo-
res extranjeros y participaciones en Fondos extranjeros. Ademads, explica el
significado y el funcionamiento de los «bonos-matador», «bonos-basura», «bo-
nos-bolsa», «blue-chips», «chicharros»...

F) Cuestiones relativas a la Bolsa como Institucién (preguntas 76 a 89).
¢Qué mercados y valores existen en Espafa? ;Qué son los segundos y terceros
mercados® ¢Quién coordina y dirige el mercado continuo? ¢Qué ventajas apor-
ta un mercado unificado? ¢Existird una Bolsa tnica europea? ¢Es posible la
autocartera? Estas son algunas de las preguntas que Jost ENRIQUE CACHON
contesta en este apartado

G) Cuestiones relativas a las operaciones de Bolsa: Contado, crédito, am-
pliaciones y otrras (preguntas 90 a 118) Asi, por ejemplo, ¢qué es el «block
trading»?: «Block trading» quiere decir negociacién en bloques o paquetes. Un
paquete es una cantidad relevante de valores, es decir, 20.000, 50.000 valores,
etc. La Bolsa y los demas mercados de valores estan preparados para negociar
tanto cantidades pequenas {picos), como cifras estandar de titulos (lotes) o
cifras elevadas (paquetes). Un paquete se forma de varios lotes —sefala el
autor—, que prosigue explicando: ¢Qué es una OPA? ;Cuando es obligatorio
formularla® ¢Cémo se desarrolla? (Qué es la oferta competidora o contra-
OPA? ;Cémo defenderse contra una OPA? (Qué son las ofertas piiblicas de
venta de valores? ;Qué se entiende en Bolsa por «maquillaje»?...

H) Cuestiones relativas a la Deuda Publica y al Mercado de Deuda Publi-
ca (preguntas 119 a 123). ;Qué es la Deuda Publica? ;Clases? ;Quién
puede emitirla? ;Qué operaciones tienen lugar en el mercado de Deuda Pu-
blica? ..

1) Cuestiones relativas a las opciones, futuros y sus mercados (preguntas
124 a 133). ¢(Qué son las opciones? ¢Qué son los futuros? ¢Qué son los merca-
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dos de opciones y futuros? ¢Qué funciones cumplen los mercados de opciones
y futuros?...

J) Cuestiones relativas a los mercados organizados (preguntas 134 a 136).
Jost ENRIQUE CAcHON explica aqui, entre otras cosas, ;Qué es el mercado de
renta fija AIAF (Asociacién de Intermediarios en Activos Financieros)? ¢Qué
valores se negocian en é|? ;Como se estructura el mercado AIAF? ¢Qué inter-
mediarios acttan en el mercado AIAF?...

K) Cuestiones relativas a las 6rdenes de Bolsa (preguntas 137 a 145). ¢(Qué
criterios deben seguirse a la hora de redactar una orden de Bolsa? ¢Se pueden
dar érdenes telefénicas? (Cémo se ejecutan las 6rdenes por lo mejor? (Qué
son é6rdenes ligadas?...

L) Cuestiones de Técnica Bursdtil (preguntas 146 a 156). ¢Qué variaciones
puede tener el precio de un valor en un dia? ¢Qué es una OPA de exclusién?
¢Qué se puede hacer con un valor que baja?...

M) Cuestiones de Andlists Bursdtil (preguntas 157 a 176). ;C6mo se elabo-
ra un indice? (Qué es el indice IBEX-35? ¢Cémo responde la Bolsa ante la
inflacién® ¢Qué influencias tienen las Bolsas extranjeras sobre la Bolsa espa-
fola® ;Qué es y qué mide el PER? (Qué es el rating y cuando se aplica?...

N) Cuestiones Fiscales (preguntas 177 a 185). ¢(Cudl es el tratamiento de
las plusvalfas de Bolsa? ¢Qué son los «Planes de Ahorro Popular»? (Cémo
tributan los valores en el Impuesto sobre el Patrimonio?...

N) Cuestiones relativas a la inversién colectiva (preguntas 186 a 200). (Qué
son los Fondos de Inversién Mobiliaria? ¢Qué ventajas ofrecen? (Qué son los
FIAMM? ;Qué es un Fond-Tesoro? ¢Qué son los clubs de inversi6én? (Qué
ventajas y problemas fiscales tienen los Fondos de Pensiones?...

El libro tiene, desde luego, un activo indiscutible: Hace asequibles muchos
conceptos que «a priori» resultan incomprensibles. Es una obra sencilla pero
no vulgar, sino excelente y de gran cultura econémica y financiera. Hay que
leerla.

IoNACIO SERRANO BUTRAGUENO

D'ORrs, ALvaro: Derecho y sentido conuin. Siete lecciones de derecho natural
como limite del derecho positivo. Civitas, Cuadernos, 1995.

Los escritos procedentes de ALvaro D'Ors siempre han provocado en mf la
tentacién de leerlos y, una vez leidos —despacio y subrayandolos— siempre
me he sentido satisfecho y compensado. La figura del «enriquecimiento injusto
o sin causa» aqui se convierte en un enriquecimiento justo y siempre respal-
dado por una causa. Al tratarse de un enriquecimiento de ideas, de mensajes,
de orientaciones, de nuevas visiones, de enfoques diferentes, lo que el lector
experimenta —lo que yo, lector, experimento— es gratitud. La tentacién de
leerle no lleva la penitencia de haber cedido a ella, sino la grandeza del agra-
decimiento por todo lo que se recibe Y esto es asi, aunque a veces no se esté
de acuerdo con todo lo que dice. Pero cuando un maestro apostilla su trabajo
con el subtitulo de «siete lecciones», se hace preciso asistir a las mismas y
aprender de ellas.

El tema sobre el cual van a proyectarse las siete partes de la obra (natu-
raleza, verdad, patrimonio, potestad, persona, matrimonio y servicio) es el
llamado derecho natural que el autor contempla en su triple dimensién de la
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filosofia del derecho, de la postura de los moralistas y de los que hablan de
«derechos humanos». El autor, mas que hablar de «derechos humanos», con-
sidera que lo que existen son «deberes». Arranca de la definicién de derecho
natural que da Graciano («<Es el que se contiene en la Ley —es decir, los Diez
Mandamientos— y el Evangelio»), con una doble aclaracién: a) Sélo interesa
ahora aquello que puede ser objeto de juicios humanos socialmente organiza-
dos. b) El derecho natural no es aquello que pueda imponer la conciencia de
cada uno, sino que es algo que se impone al hombre en virtud de la propia
naturaleza y que no depende de las conciencias individuales o religiones, mi de
una conclencia generalizada por una voluntad colectiva de los hombres.

Sentadas estas premisas en el Prélogo del estudio, se van exponiendo su-
cesivamente cada uno de los puntos de las siete lecciones que resultan dificil-
mente resumibles, pues en cada una se abordan temas que tienen conexién
con el general, pero que conservan su autonomia. En forma muy sucinta da-
remos una versién que exige en todo caso el complemento de la lectura del
original.

A. NATURALEZA

Esta primera parte o leccién gira en torno a la idea de los preceptos natu-
rales de la conducta humana que el derecho humano no debe infringir. Por ello
el autor enfoca el «derecho humano» en un orden reducido que vincula a
comportamientos socialmente relevantes, en tanto que el «derecho divino»
afecta a las conciencias individuales por toda conducta humana. Ello le lleva
a desarrollar los conceptos de naturaleza y sentido comun, la vida como forma
de reproducirse y perpetuarse, los términos responsabilidad y hibertad (como
forma de poder «optar» por una conducta), asi como de las tres opciones: del
bien, la conciencia y la nocién natural del pecado. La legalidad y la legitimi-
dad, con la inevitable relacion con el concepto de lo «injusto» y la ley natural
y sus excepciones, cierran esta primera leccién, en la cual intencionadamente
he omitido el tema de la mujer como especie del género humano y que no me
atrevo a resumir por las dificultades que encierra.

B. VERDAD

Bajo la premisa de que la misma nocién de lo natural es la que, al conocer
sus limites, postula la necesidad de lo sobrenatural, de un Dios que todo ha
creado, mantiene y rige, va desarrollando diversos puntos intimamente rela-
cionados: el deber natural de adorar a Dios, el error religioso (basado en que
no todas las conciencias religiosas «estén en la Verdad»), los conceptos de
verdad y veracidad que van concatenados con los de juramento y promesa, asi
como e] tema de la omisién de la veracidad, el pluralismo religioso y confe-
sionalidad social, terminando con el politeismo, idolatria y sectas.

C. PATRIMONIO

La iniciacién de esta leccién abre el gran tema del dominio colectivo y la
posesién particular. Todas las cosas sirven para la vida del hombre y consti-
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tuyen su patrimonio. Pero esta posicién del sefiorfo patrimonial sobre las
cosas no es originariamente individual, sino colectiva, en todo el género hu-
mano es el «sefior» del resto de la Naturaleza creada por Dios. En conexién
con ello se desarrollan los temas de la administracién de los bienes distribui-
dos, las preferencias jurfdicas, el comercio, la contratacién y la herencia. Sitda
también el autor el problema del «no hurtaris», el abuso de la riqueza, la
defensa de los bienes naturales, los conceptos de comunidad y sociedad, pue-
blo y suelo, subsidiariedad de la escala comunitaria, solidaridad popular, las
relaciones entre comunidades distintas (relaciones societarias) y el orden
mundial como limite.

D. POTESTAD

La idea que centra el tema de esta leccion es la de que la potestad de unos
hombres sobre otros es esencialmente distinta al dominio de los hombres
sobre las cosas. La potestad sobre las personas es eminentemente moral, en
tanto el dominio sobre las cosas es material. Centrado el tema, lo desarrolla
tocando el punto de la paternidad, la potestad civil, la legitimidad de ejercicio,
la autoridad, la coaccién legal y sus consecuencias: las leyes penales, las leyes
fiscales, las penas y la necesidad de defender lo piiblico.

E. PERSONA

Perfectamente se delimitan por el autor los conceptos de hombre y perso-
na. Lo que importa desde el punto de vista humano, no es el hombre sino la
personalidad que accidentamente exista entre esos hombres necesariamente
relacionados unos con otros. Asf el derecho natural incide de algin modo en
el derecho humano que consiste en deberes de las personas, no del hombre en
s{ mismo. Con ello se pasa a la diferencia entre personas naturales y las
morales o juridicas y a los conceptos de representacién, la identidad e integri-
dad del propio cuerpo, el feticidio, la legftima defensa, la defensa del cuerpo
y la reputacién e intimidad. Temas todos ellos de acusada actualidad, que
siguen exigiendo conceptos muy claros y que el autor plasma con auténtica
maestria.

F. MATRIMONIO

Se sienta como premisa fundamental, segan el derecho natural, la natura-
lidad del sexo, pues de la creacién divina de la dualidad de sexos, de su unién
en matrimonio, depende la propagacién del género humano. Eso lleva al autor
a tocar puntos como el del matrimonto contraido con la condicién de no
cumplir el fin matrimonial, la sodomia, la homosexualidad, la poligamia, la
poliandria, el adulterio, la adopcién, la fecundacién artificial, que van siendo
encuadrados o excluidos del derecho natural Temas especialmente desarrolla-
dos son los de la familia legitima, la presuncién de paternidad, educacién de
la prole, parentesco y patriotismo (como ampliacién de la gran familia). Son
temas de rigurosa actualidad que exigirfan mas meditacién de la sociedad
actual sobre ellos.
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G. SERVICIO

Como principio general el autor ofrece la idea de solidaridad del género
humano. Esta sohdaridad natural se manifiesta en un deber de servicio no sélo
al grupo colectivamente considerado, sino entre las personas que lo compo-
nen. Ello hace al autor reflexionar en temas concretos como la libertad de
profesién, el trabajo productivo, la empresa, el servicio laboral, los conceptos
de competencia y competitividad, desocupaci6n laboral, usura, conflictos labo-
rales, descanso y fiesta. La sola enunciacién permite al lector darse cuenta
que, al relacionarse con el derecho natural, exigen una respuesta que emana
de las paginas del trabajo.

Creo que para terminar esta recensién viene muy oportuna la cita de
R. TacorE en sus conceptos de servicio y alegria: «Yo dormia y sofié que la vida
era ALEGRIA. Me desperté y vi que la vida era SERVICIO. Servi y comprendi
que el servicio era la ALEGRIA». Con servicio y alegria seré la forma de seguir
entendiendo que el derecho natural deba ser limite del derecho positivo.

Jost Maria CHico Yy OrTIZ

CABANILLAS SANCHEZ, ANTONIO: La informacion al consumidor en la compraventa
y el arrendamiento de vivienda y el control de las condiciones generales.
Ministerio de Sanidad y Consumo Instituto Nacional del Consumo, Ma-
drid, 1994, 254 pags.

El origen de esta interesante monografia estd en la ponencia presentada por
el autor, catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Alicante, en el Pri-
mer Congreso Nacional del Derecho del Consumo, celebrado en Oviedo en 1989
y que tenia por objeto «La compraventa y la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios», actuando como moderador de la misma el profesor
Lacruz.

Como sefiala CABANILLAS SANCHEZ, en los anos transcurridos desde entonces,
el panorama ha cambiado totalmente debido a la promulgacién de algunas
disposiciones legales, que en desarrollo de la LCU contemplan especificamente
la vivienda y, en concreto, el arrendamiento v la compraventa de la misma.

Tiene este trabajo un gran interés teérico y practico, ya que la vivienda
constituye en la actualidad uno de los productos de consumo cuyo uso se halla
generalizado: en el ano 1991, la vivienda es el sector sobre el que se produje-
ron mds reclamaciones en las asociaciones de consumidores y en las Oficinas
Municipales de Informacién al Consumidor, més concretamente un 22 por 100
del total de las reclamaciones. En el mismo sentido, la Exposicién de Motivos
del Real Decreto de 21 de abnl de 1989 establece que la vivienda consntuye en
la actualidad uno de estos productos de uso ordinanio y generalizado. Su utili-
zacién mediante compra o en arrendamiento constituye una actividad no sélo
cotidiana, sino de gran trascendencia en la vida del consumidor.

La monografia diversifica su contenido, sin perder su estudio a la luz de las
normas de proteccién al consumo, entre la compraventa de viviendas y los
contratos de arrendamiento de las mismas.

La obra se halla estructurada en siete capitulos, precedidos de una intro-
duccién y con una exhaustiva informacién bibliografica al final de la misma.

El capitulo I fija y determina los presupuestos sobre los que gira la protec-
ci6n del consumidor en esta materia.
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En primer lugar se delimita la figura del consumidor, como la persona que
adquiere, utiliza o disfruta, como destinatario final, bienes inmuebles. En esta
definicién, que excluye del concepto de consumidor a aquéllos que adquieren
bienes inmuebles para revenderlos o ceder su uso a terceros, ha sido enfati-
zado el concepto de consumidor por dos Leyes autonémicas (Galicia y Anda-
lucia) mediante la referencia al uso personal, familiar o doméstico que de la
vivienda hace su titular o usuario.

El otro polo sobre el que gira esta materia es la consideraci6n del vendedor
o arrendador de la vivienda como empresario o profesional.

Los principios que inspiran esta normativa se basan precisamente en la
situacién de desigualdad en que se haya el consumidor frente a quien le pro-
porciona el uso o la propiedad de la vivienda. No parece admisible —sefiala
el autor— que se proteja como consumidor a un particular frente a otro par-
ticular, que no ejercita una actividad empresarial o profesional.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de noviem-
bre de 1982 excluye del 4mbito de intervencién de la normativa protectora del
consumidor a aquellas operaciones aisladas, no imputables al trafico de una
empresa inmobiliana.

Del mismo modo se pronuncia el articulo 1.° del Real Decreto de 21 de abnil
de 1989, respecto del arrendamiento, al establecer que éste debe realizarse en
el marco de una actividad empresarial o profesional.

El ambito objetivo de esta normativa lo constituye la vivienda, cuya especi-
fica proteccion ya se produce desde la propia constitucién cuando su articu-
lo 47.1 establece el derecho de todos los espafioles a una vivienda digna y
adecuada.

El elemento delimitador del concepto de vivienda es su destino al uso de
residencia habitual y permanente, y en este requisito coincide la mayoria de
la legislacién (LAU, RDL de 31 de octubre de 1978, Ley de 27 de julio de 1968
o Ley de la Comunidad de Catalufia, de 29 de noviembre de 1991).

No se distingue en esta materia entre vivienda habitual o secundaria, uni-
familiar o en régimen comunitario. También se extiende la proteccién del Real
Decreto a los elementos accesorios y a la participacién de los elementos co-
munes, si bien respecto de los primeros s6lo se aplicara el Real Decreto cuan-
do su adquisicién se efectile conjuntamente con la vivienda y por tanto no
quedando sujetos a la aplicacién del mismo cuando la adquisicién se efectie
de manera auténoma y desvinculada de la vivienda.

En cuanto a los arrendamientos, s6lo gozaran de la proteccién que estable-
ce el Real Decreto aquéllos que se hallen sujetos a la Ley de Arrendamientos
Urbanos, punto este censurado por el autor, ya que hace escapar de su pro-
teccion a los llamados arrendamientos de temporada, de gran importancia en
un pafs de marcado caracter turfstico como el nuestro, que quedan sujetos a
su normativa especifica constituida principalmente por la Orden de 17 de
enero de 1967 y el Real Decreto de 15 de octubre de 1982.

Por tltimo quedan también excluidos del 4mbito de aplicacién de esta
normativa las ventas que se efectien mediante subasta publica, judicial o
administrativa, medida desafortunada a juicio de quien esto escribe, debido a
la pérdida de hecho del caracter de publicas que debian tener estas ventas,
sobre todo en lo relativo a las subastas judiciales.

El capitulo II estudia el 4mbito de aplicacién de la normauva estatal y
autonémica.
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Diversas Comunidades Auténomas establecen en sus respectivos Estatutos
su competencia exclusiva en materia de defensa del consurmdor (asi, Pais
Vasco, Catalufia, Andalucia, Comunidad Valenciana y Navarra) En los restan-
tes Estatutos se atribuye competencia a la correspondiente Comunidad Auté6-
noma solamente para la ejecucién de la legislacién del Estado.

Por esta causa se plantea el problema de si la normativa estatal que protege
al consumidor en el 4mbito de la vivienda invade la competencia de las Comu-
nidades Auténomas en esta materia.

La cuestién ha sido resuelta por la Sentencia del Tribunal Constitucional de
30 de noviembre de 1982, que declara supletoria la aplicaci6n del Real Decreto
de 21 de abril de 1989, respecto a la legislacién autonémica, excepto los ar-
ticulos 3.2 y 10, que son de aplicaci6n preferente.

El capitulo III aborda el estudio de la oferta, la promocién, la publicidad
y la informacié6n en la venta o el arrendamiento de vivienda. El texto de la Ley
impone el principio de veracidad a la oferta, promocién y publicidad, ya que
del articulo 13.1 LCU, la obligacién de informaci6n se configura como precon-
tractual de acuerdo con la construccién del Derecho francés de este tipo de
obligaciones basadas en la necesidad de atenuar la desigualdad de informa-
cién de las partes. Desde este punto de vista las informaciones de caracter
precontractual se pueden clasificar en dos grupos, las que se refieren al objeto
del contrato y las relativas a las condiciones juridicas de adquisicién del bien
o de la contratacion del servicio.

A continuacién, el autor hace un minucioso y exhaustivo estudio sobre los
extremos concretos que ha de contener la informacién suministrada al consu-
midor, incluyendo la normativa autonémica, cuyo estudio en detalle excede de
la extensién y razén de estas lineas. En especial, ha de resefiarse la necesidad
de una informacién completa y detallada de la descripcién y caracteristicas del
inmueble y sus anejos y servicios que excedan de lo que cominmente se en-
tiende comprendido en el edificio como elemento comtn y que debe tener
acceso al Registro de la Propiedad a través de la correspondiente escritura
publica.

El capitulo IV trata del documento contractual de compraventa o de arren-
damiento de vivienda, en cuya redaccion debe observarse el principio béasico
de la claridad y sencillez.

El articulo 10.a) LCU realiza una formulacién general relativa a la utiliza-
cién de condiciones generales en los contratos, entendiéndose por tales las
clausulas, condiciones o estipulaciones de caracter general, el conjunto de las
redactadas previa o unilateralmente por una empresa o grupo de empresas
para aplicarlas a todos los contratos que aquélla o éste celebren y cuya apli-
cacién no puede evitar el consumidor o usuario siempre que quiera obtener el
bien o servicio de que se trate. Por ello este tipo de contratacién es el que
exige neludiblemente que deba adoptarse un control riguroso, como el que
previene la LCU y el Real Decreto de 21 de abril de 1989, que impida las
situaciones de abuso en la contratacién, respecto a la parte contractual eco-
némicamente mas débil. Este control-proteccién se rige por los siguientes
principios: 1.° Los documentos contractuales de compraventa o arrendamien-
to de vivienda deben ir redactados con la debida claridad y sencillez; 2.° No
es admisible la referencia o remisién a textos o documentos que no se faciliten
previa o simultineamente a la celebracién del contrato de compraventa o
arrendamiento de vivienda. Por tltimo, se resalta en este capitulo el fenémeno
del resurgimiento del formalismo como una eficaz técnica de proteccion de los
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consumidores, en cuanto garantia complementaria del consentimiento, ya que
el contrato ha de constar necesariamente por escrito (arts. 9 y 10 del Real
Decreto de 21 de abril de 1989) aunque llama poderosamente la atencién que
la norma se circunscriba a la venta sin aludir al arrendamiento. Por otra parte,
la obligacién de entregar copia del contrato al comprador por y a costa del
vendedor, tiene un extraordinario valor probatorio.

El capitulo V contempla la integracién del contrato de compraventa o
arrendamiento de vivienda. En este sentido hay que tener en cuenta que las
lagunas del contrato producidas por la falta de previsién de las partes en
cuanto al contenido del contrato, deben ser integradas por la normativa legal.
Sin embargo, esta integracién contractual no se basa tanto en un intento de
presumir la omitida voluntad de las partes como en una labor objetiva de
regulacién del contenido del contrato efectuada directamente por la norma
legal. Y una concepcién social del Derecho y de la economia no puede por
menos de proteger, mediante esta funcién integradora, los intereses de la parte
mas débil.

El capitulo VI trata del control del contenido de las condiciones generales
del contrato de compraventa o arrendamiento de vivienda. El sistema que
sigue nuestra legislacién consiste en la formulacién de una clausula general de
control del contenido y una enumeracién casuistica y no exhaustiva de clau-
sulas prohibidas, conforme al modelo utilizado en las diversas leyes de control
de las condiciones generales de los contratos y en especial por la Ley alemana
de condiciones generales de 1976. Esta regla general estad contenida en el
articulo 10 del Real Decreto de 21 de abnil de 1989, que establece que los
contratos de compraventa o arrendamiento de viviendas 1gualmente deberan
responder a los principios de buena fe y justo equilibrio de las prestaciones
Esto no significa —como hace notar DE CasTRo— que los que contraten estén
constrefiidos a seguir el modelo legal; seiialan que los pactos, clausulas y
condiciones que se desvien del mismo o lo contradigan habran de tener una
adecuada justificacién para ser eficaces. El Real Decreto de 21 de abril de
1989 establece diversas cldusulas que se consideran prohibidas, pero no se
trata de una lista cerrada. Esto significa que el proceso de concrecién, a partir
de los citados principios, habra de ser continuamente hecho por los Tribuna-
les. Sin embargo, el Real Decreto no ha seguido el criterio de la Ley alemana
de condiciones generales que distingue entre los supuestos en que se deja a la
apreciacién judicial declarar la ineficacia de la clausula y aquellos otros en
que se declara la ineficacia de la cldusula sin posibilidad de apreciacién por
parte del juez. En el sistema seguido por nuestra legislacién las clausulas
prohibidas se consideran nulas de pleno derecho y por tanto no puestas, sien-
do posible incluso la nulidad parcial del contrato. Sigue a continuacién un
estudio detallado de las diversas clausulas prohibidas cuyo resumen excede de
las dimensiones de este trabajo y a cuyo lugar correspondiente en la obra me
remito.

Por ultimo, el capitulo VII recoge el estudio de las sanciones administra-
tivas por infraccién de las normas que protegen al comprador o arrendatario
de vivienda. El Real Decreto sefiala claramente cuando se produce una infrac-
cién en materia de proteccién del consumidor: cuando tiene lugar el incum-
plimiento de cualquiera de los preceptos que aparecen en el Real Decreto. En
cuanto a las clases de infraccién, el Real Decreto se remite al articulo 35 LCU,
desarrollado por los articulos 6, 7 y 8 del Real Decreto de 22 de junio de 1983,
que distingue entre infracciones leves, graves y muy graves. El articulo 11.3
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del Real Decreto de 21 de abril de 1989 prescribe que las infracciones seran
sancionadas con multa de acuerdo con la gradacién establecida en el articu-
lo 36 de la Ley 26/1984, de 19 de julio.

ANTONIO JIMENEZ CLAR

SERRANO ALBERCA, JOSE MANUEL: E!l derecho de propiedad, la expropiacién y la
valoracién del suelo. Editorial Aranzadi, Pamplona, 1995. Un tomo de
324 péags.

Que la propiedad del Cédigo Civil se parece muy poco a la regulada por la
actual Ley del Suelo es una idea inicial tan patente que no precisa de muchas
aclaraciones.

Recuerdo que a rafz de la publicacién de la reforma de la Ley en 1990, en
unas jornadas que para su estudio organizé el Colegio de Registradores de la
Propiedad, ya se mostraron fuertes criticas por algunos de los asistentes Para
los civilistas, esa invasion de las normas de tinte pablico, o méas bien sociali-
zador, en la esfera privada, suponia un ataque no muy justificado al antes
venerable o al menos respetado 4mbito de la esfera patrimonial de la persona.

Pero las cosas se estan desarrollando asi y ya parece que no admiten vuelta
de hoja. Antes el duefio de una tierra podfa edificar en ella cuando lo considere
conveniente para su utilidad; aquellas «limitaciones establecidas en las leyes»,
a que se referia el propio Cédigo, podian contarse con los dedos de una mano
y eran de tan pequeiia entidad que casi no repercutian en la practica. La
edificacién era una accesion del dominio, una naturalisima manifestacién del
ius utendi del duefio, y aunque ya se empezaban a exigir licencias municipales,
éstas no pasaban de ser un simple tramite burocratico, siempre concedido a
cambio de unas menguadas tasas para aliviar los presupuestos.

Ahora es distinto. La Ley del Suelo ha puesto las cosas mas dificiles, intro-
duciéndose 1ncluso en el ambito rastico. La nueva regulacién, segin nos han
dicho autorizados tratadistas, ha convertido al propietario en un simple soli-
citante de licencias y permisos a la omnipotente Administracién.

No hay mas que ver el emblematico articulo 23 de la Ley del Suelo que
organiza el contenido urbanistico de la propiedad inmobiliaria a base de una
gradual adquisicién de fases sucesivas y encadenadas: Primero, urbanizar el
suelo; después, obtener el aprovechamiento urbanistico adecuado y luego
edificar; pero esta edificacién no se Integra en el patrimonio del duefnio del
suelo si no se ha hecho con arreglo a licencias concordes con una ordenacién
predeterminada. Por tanto, hay que ir adquiriendo esas facultades, una tras
otra, mediando las correspondientes bendiciones administrativas.

Traigo a colacién un feliz simil que se expuso en aquellas jornadas del
Colegio de Registradores. Se dijo que este flamante titulo de la propiedad
urbanistica asf concebido, no pasa de ser un billete de acceso a una escalera
sin barandilla, cuyos peldafos y descansillos son inestables y peligrosos y en
los que, desde luego, no hay sefiorfo alguno sobre la cosa, como no sea oca-
sional, fraccionado y reducido. Nuestro compafero Jost Marfa CHico ORTIz
dijo que el proceso era comparable a las marchas de un automévil, pero en
malo; para meter la primera, hay que contar con autorizacién de la Adminis-
tracién; para la segunda, que exista un plan de ordenacién; en la tercera hace
falta decisién de poner el coche en marcha y sélo la altima supondra que el
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coche es del propietario; pero si se le ocurre utilizar el freno o la marcha atras,
hay expropiacién, ya no hay propiedad de nada.

Estas ideas las he recordado al leer este interesantisimo libro que estamos
presentando, escrito por el profesor Jost MANUEL SERRANO ALBERCA, profesor de
Derecho Administrativo y Letrado de las Cortes Generales, obra importante al
exponernos con gran claridad y loable precisién las reflexiones que la nueva
regulacién producen al autor.

Como se manifiesta en el propio titulo del libro, se estudia la actual Ley del
Suelo enfocando su tematica desde tres prismas que son el régimen juridico
general de la propiedad del suelo, las especialidades que contiene la Ley en
cuanto a la expropiacién y las cuestiones de la valoracién del suelo.

1.> PARTE: EL DERECHO DE PROPIEDAD DEL SUELO. SU REGIMEN
JURIDICO

Punto inicial para abordar la problemaética actual del derecho de propiedad
es considerar que éste estd siempre influido por el ambiente histérico en el
que se formula, ya que en cada época se enfoca de modo diferente la contra-
posicién entre las facultades del propietario y sus limitaciones. Asi llegamos a
las modernas ideas sobre la funcién social que no sabemos si serdn las defi-
nittvas o habran de ser superadas por distintas concepciones. De momento,
nuestra Constitucion recoge el reconocimiento y la modulacién social a la vez
en el articulo 33, y concede a la propiedad la garantia de la reserva de Ley en
el articulo 53.

Para una més completa idea del tema, el autor acude al Derecho compa-
rado, exponiendo el régimen de la propiedad del suelo en el Reino Unido,
Alemania, Italia y Francia, como pafses mas préximos a nuestro entorno, para
pasar a estudiar después nuestro propio sistema. Empieza por los textos de la
Ley del Suelo de 1956 y 1975, analizados a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, para pasar después a la Constitucién y la Ley vigente, ya
con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. La actual doctrina supone
un amplio abanico que el libro recoge y que es muy interesante de leer, pero
que por razones de espacio no podremos resumir tal como quisiéramos.

La teorfa tradicional sigue mas bien la linea civilista que se apoya en el
articulo 348 del C6digo Civil y concede al propietario todas las facultades de
uso, disfrute y disposicién, sin mas limitaciones que las excepcionales fijadas
en las leyes. La teorfa estatutaria parte del principio contrario de que no existe
un contenido o niicleo esencial de la propiedad; este derecho puede y debe ser
regulado por la Ley y el Plan sin limitacién, porque el urbanismo es una
funcién puiblica que no debe estar en manos del propietario, sino de la Admi-
nistracién. La teoria del contenido esencial, que desarrolla el autor, parte de
que el derecho de propiedad si tiene, como previo a la Ley, un contenido
esencial formado por las facultades de uso y disposicién y que se manifiesta
en todas las actividades econémicas posibles. El wus aedificand:, nos dice, es
una de esas facultades integrantes del contenido esencial de la propiedad del
suelo; la Ley podra delimitar, a través del plan, el ejercicio de ese ius aedifi-
candi, pero nunca su adquisicién. Por eso critica el sistema de la Ley del Suelo
vigente porque deja el derecho de propiedad del suelo vacio de contenido; en
efecto, el derecho de edificar no se reconoce prima facie al propietario, sino
que se le otorga por el plan con sometimiento a unos deberes que disgregan
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la propiedad en una serie gradual y sucesiva de etapas sujetas a licencia. Por
ello nos dice el autor, con mucha razén, que esta regulacién legal, que lleva
hasta sus ultimas consecuencias los postulados de la teoria estatutaria y se
fundamenta en ideologias colectivistas, no respeta las garantias que la propia
Constitucién establece para la propiedad.

2. PARTE: LA EXPROPIACION FORZOSA DEL SUELO

La institucién de la expropiacion, tradicionalmente regulada por las leyes,
es tratada de modo especial en la Ley del Suelo, cuyo articulo 7 contiene dos
principios béasicos del urbanismo que inspiran una estructura coherente del
régimen del suelo. Son el reparto de beneficios v cargas y la participacién en
las plusvalias; estas técnicas implican compensaciones en especie del ius ae-
dificandi, que consiguen una equiparacién razonable, aunque no llegue a una
igualdad plena.

El libro contiene una amplia exposicion de la materia de la expropiaci6n
urbanistica, explicando cémo se trata de obtener con ella los terrenos para
sustentar los sistemas generales y las dotaciones locales bajo el principro de
la equidistribucién entre todos los afectados, segtin los diversos supuestos
posibles. También se estudia el problema de los patrimonios publicos del suelo
y el de los medios para conseguirlos, entre ellos la expropiacién, las ventas
forzosas, tanteos y retractos legales.

El autor resume su doctrina diciéndonos que la actual Ley del Suelo ha
desperdigado en su texto un conjunto de causas de expropiacién que se han
configurado en realidad como ilicitos urbanisticos que se sancionan no sélo
con el acto expropiatorio sino a veces, también, con supresién o reducciones
en el aprovechamiento urbanistico como consecuencia de incumplimiento de
cargas. Por eso considera que esta regulacién es confusa y debe ser modifica-
da mediante el establecimiento de claros criterios de aplicacién

3. PARTE: VALORACION DEL SUELO

Fue uno de los objetos principales de la Ley de reforma de 1990, y su
normativa se ha trasladado a la Ley del Suelo vigente de 1992.

La valoracién del suelo esta en relacién directa con su utilidad y ésta es el
reflejo del conjunto de facultades del derecho de propiedad, especialmente el
ius aedificandi. Aqui juegan dos conceptos importantes que son la plusvalia y
las expectativas urbanisticas.

El autor estudia ambos conceptos diciéndonos que la plusvalia es el apro-
vechamiento urbanistico una vez que se han cumplido las condiciones legales
para el ejercicio del derecho a edificar, mientras que la expectativa es la
esperanza del aprovechamiento en razén de circunstancias objetivas que se
ponen de manifiesto por la actuacién de la Administracién. Repasa los varios
métodos o criterios que pueden seguirse para obtener la valoracién, como
pueden ser el valor de mercado, el criterio fiscal, el de expropiacién y el
urbanistico.

Tras ver los métodos seguidos por las leyes anteriores, analiza el de la Ley
de 1990 y la actual, considerdndolo confuso: Dice que el criterio objetivo acude
a la clasificacién de los terrenos atribuyéndoles el valor inicial o el urbanistico;
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el subjetivo se aplica en dos supuestos, uno el del suelo programado pero sin
desarrollo, y otro en el de haberse adquirido €l derecho a urbanizar. El criterio
sancionador o expropiatorio se aplica cuando hay incumplimiento de deberes
y cargas.

La Ley del Suelo vigente regula, pues, las valoraciones de modo confuso y
complicado, y no resulta facil acercarse al inico valor que, segin el autor,
deberia tenerse en cuenta, que es el valor de mercado.

El libro contiene un completo tratamiento de estos problemas urbanisticos
y sus conclusiones podran parecer polémicas, pero las creemos plenamente
acertadas. No estaban tan descaminados aquéllos que nos dicen que la Ley del
Suelo ha venido a transformar al propietario en simple concesionario. Una
cosa es admitir el sentido social de la propiedad del suelo y otra distinta el
sometimiento continuo y por principio a la férula de la licencia administrativa
omnipresente.

El libro termina con unas certeras conclusiones que resumen una doctrina
que consideramos acertada del todo. Se lee con una gran atencién, porque
cada cuestién tiene un tratamiento justo y muy claro.

FraNcisco CORRAL DUENas

MEDINA DE LEMus, MANUEL: La propiedad urbana y el aprovechamiento urbanis-
tico. Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1995. Un tomo de 371 pégs.

Ante la invasién creciente de las normas administrativas en el ambito de los
derechos privados, los civilistas se preguntan, no sin cierto temor, si este
fenémeno puede llegar a suponer una deformacién de los conceptos clasicos
que hasta ahora se consideraban intangibles.

Donde mas se nota esta influencia publicista es en el derecho de propiedad,
manifestdndose en las nuevas regulaciones que aparecen en los cédigos y leyes
més modernas. Para unos se trata de una superacién del concepto dogmaético
pretérito que va siendo rebasado por la evolucién jurfdica de este siglo, como
consecuencia de los nuevos acontecimientos econémicos y sociales de nues-
tros dias; para otros, el nucleo inicial permanece en pleno vigor y ese nicleo
sigue siendo basico, porque dichas transformaciones no habrian sido posibles
sin la preexistencia de ese concepto principal que subsiste.

Este es el punto central de este acabado estudio sobre los nuevos conceptos
del urbanismo en sus efectos sobre la propiedad del suelo que ha realizado el
profesor de Derecho Civil de la Universidad Complutense, MANUEL MEDINA DE
Lemus y que ha sido editado por el Centro de Estudios Registrales, dado el
interés que el tema suscita para los registradores y el notable valor cientifico
de la obra.

Lo curioso es que este libro no haya sido objeto de comentario antes en las
paginas de nuestra Revista, y es que parece que llama ma4s la atencién lo lejano
que lo cercano.

Decfamos que la pregunta inicial del autor es que si el concepto de propie-
dad que late en los Cédigos Civiles, aunque no haya desaparecido del ordena-
miento juridico y haya servido de base para una expansién extraordinaria de
la estructura econémica y social, subsiste todavia; y en caso positivo, en qué
medida comparte su hegemonia, de modo total o sélo parcialmente.



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 2085

La cuestién, ciertamente, no es baladi ni se reduce a términos puramente
académicos, pues se trata de saber cudles son realmente los poderes y los
deberes de los propietarios, c6mo se adapta la propiedad privada a las diver-
sas clases de bienes y cudl es la funcién de la propiedad segiin los diversos
sistemas politicos que intentan regularla. Es un problema de dificil equilibrio,
nos dice el autor, donde juegan lo politico, con sus diversas ideologias, y los
intereses piblicos y privados. Por ello el tema no puede reducirse a contem-
plar un prurito mal entendido entre prioridades de disciplinas, ni es un simple
conflicto entre viejos y nuevos conceptos o escuelas; se trata mais bien de
cumplir las exigencias técnicas que reclaman la colaboracién de todas las
ramas juridicas para dar una respuesta adecuada a las necesidades que plan-
tea la sociedad desde una concepcién integral de la justicia.

Naturalmente la cuestién se enfoca y concreta hacia la propiedad del suelo
urbano tal como la contempla la actual legislacién. La Ley del Suelo ha sido
tachada de inconstitucional por parte de la doctrina, con el argumento de que
ignora el principio de libertad que corresponde al derecho de propiedad, sus-
tituyéndolo por un opuesto principio de exagerado dirigismo publico.

El autor aborda el tema estudiando y comentando con detalle los tres pa-
rrafos del articulo 33 de la Constitucién y considera que se ha conseguido una
feliz conjuncién de intereses y bienes en juego, por lo que debe alejarse toda
interpretacién que vea en este punto un choque irreductible de posiciones. El
legislador, nos dice, esté obligado a regular los diversos regimenes del derecho
de propiedad de tal manera que haga conveniente para el particular la utiliza-
cién de los bienes para fines socialmente tiles.

El capitulo I del libro se dedica a estudiar el reconocimiento de la funcién
social de la propiedad urbana en la Constitucién recogiendo, tras el plantea-
miento e introduccién que hemos resumido, unas acertadas ideas sobre el
significado y alcance de la propiedad privada y cuyo reconocimiento inicial es
basico para todo el desenvolvimiento posterior de las tesis sobre la funcién
social a efectos de delimitar las facultades del duefio. El profesor MEbpINA
sopesa estas teorias y considera que el texto de los articulos 33 y 53 de la
Constitucion refieren los efectos de la funcién social no directamente sobre los
bienes, sino mas bien en relacién con los derechos que recaen sobre ellos y por
tanto adquiere verdadera significacién y relevancia con ocasién del ejercicio
de los mismos.

En el capitulo II se aborda el estudio del contenido esencial de la propiedad
privada, basado constitucionalmente en su articulo 53.1, donde se proclama el
principio de la reserva de Ley respecto al derecho de propiedad, al establecer
que sélo mediante normas de tal rango podra regularse su ejercicio y respe-
tando, ademads, su contenido esencial. Hay, pues, una garantia material que
protege las facultades de goce y disposicién, y otra formal que es la reserva de
ley. Ambos aspectos son estudiados detalladamente en el libro con una clara
exposicién.

En el capitulo IIT se entra ya en la cuestién central de la obra que es la
propiedad urbana, partiendo de sus ideas generales que tratan de presentarnos
el moderno fenémeno del urbanismo, clara manifestacién de normativa pibli-
ca y administrativa que se introduce en el ambito privado de la propiedad del
suelo que es su materia prima en un dificil encaje. Rios de tinta se han escrito,
miultiples son las disposiciones, y creo que miles ya las sentencias sobre el
tema. E] Derecho Urbanistico puede ya presumir de la suficiente entidad como
para constituir una importante rama del Derecho. El autor resume con acierto
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las discusiones doctrinales sobre si la propiedad urbana constituye una autén-
tica categorfa auténoma. Y hablando de autonomias, pero ya en el otro sen-
tido, también el autor aborda la nueva cuestién de las competencias de las
Comunidades en permanente pugna con las estatales Un completo capitulo
que el profesor MEpINA concluye diciéndonos que si bien la propiedad urbana
ofrece peculiaridades suficientes para una consideracién especial, ello no
obsta a la unidad del sistema, puesto que goza de un reconocimiento consti-
tucional y tiene un contenido y unas condiciones bdsicas que deben ser respe-
tadas en todo caso.

Y tras estas directrices de caracter general, en los capitulos IV y V del libro
se estudian los supuestos que la actual Ley del Suelo ofrece al regularlo y que
arrancan a partir de la Ley de reforma de 1990. Partiendo de la clasificacién
del suelo en urbano, no urbanizable y el intermedio de urbanizable (cuya
dicotomia entre programado y no programado acaba de desaparecer por via
de reciente Real Decreto-Ley), se estudia el estatuto basico de los derechos y
deberes de la propiedad urbanistica y que obedecen a los principios basicos
de la funcién social de la propiedad, la no indemnizacién por la ordenactén,
la participacién en las plusvalias y el reparto equitativo y utilizacién del suelo
conforme al planeamiento.

De acuerdo con estos principios se establecen en la Ley los deberes bésicos
de los propietarios y que se centran esencialmente en la incorporacién al
proceso urbanizador y las pautas para la adquisicién gradual de facultades,
con los consiguientes deberes de uso y conservacién de lo urbanizado.

El sistema gradual de adquisicién de esas facultades urbanfsticas que se
regula en el articulo 23 de la Ley del Suelo (derecho a urbanizar, derecho al
aprovechamiento, derecho a edificar y derecho a la edificacién) ha sido objeto
de fuerte vapuleo por varios distinguidos autores; me remito a la Tesis Doc-
toral de mi hijo, Jost Marfa CorraL GUON, donde se recogen estas justificadas
criticas. Eso de ir subiendo peldafio a peldafio por una escalera, pero sin
pasamanos, por estar sujeta a una rigurosa intervencién administrativa y ex-
puesta al frenazo y aun al batacazo definitivo, es algo dificilmente armonizable
con la idea basica del dominio que nos servia de mojén inicial. Pero, en fin,
la Ley es la Ley. Y aqui el autor nos expone bien y con detalle el sistema legal,
aunque sin entrar en las discusiones apuntadas.

El dltimo capitulo, que es el VI del libro, se dedica a la nueva figura del
aprovechamiento urbanistico, que estd adquiriendo una relevancia cada vez
mayor, no sé6lo en la doctrina, sino en la practica de las actuaciones sobre el
suelo. Las administraciones publicas actuantes, especialmente los ayuntamien-
tos, echan mano con frecuencia de estos aprovechamientos que les proporcio-
nan rentables ventajas en suelo y medios de pago para las expropiaciones.
También se ha escrito mucho sobre los aprovechamientos y sus transferencias,
en este libro se recogen las teorfas y la regulacién legal con una gran claridad,
dandonos bastante luz sobre este novedoso tema, no siempre claro.

En definitiva, este libro es una obra sobre la propiedad que contiene las
suficientes ideas basicas y una exposicién legal bastante completa sobre el
debatido tema del suelo urbano. Como cada vez se aplica més la normativa
urbanistica, no cabe duda de la oportunidad y la utilidad de este libro, que
recomendamos como necesario para nuestros profesionales.

Francisco CorrAL DUENAS
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«Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a
motor. Principales aspectos précticos de la nueva regulacién y problemati-
ca de su aplicacién», por CESAREO DURO VENTURA, pag. 3289

SUMARIO: A) PLANTEAMIENTO GENERAL DE LA CUESTION Y CONSIDE-
RACIONES PREVIAS.—B) SOBRE EL BAREMO VINCULANTE.—C) NO-
VEDADES Y PROBLEMAS DE LA NUEVA LEY SOBRE RESPONSABILI-
DAD CIVIL Y SEGURO EN LA CIRCULACION DE VEHICULOS A MOTOR:
1. Articuros 1.1., 1.2, v 3.—D) LA MORA DEL ASEGURADOR; EL INTE-
RES APLICABLE: 1. EL aArTicULO 20 DE LA LEY DE CONTRATO DE SEGURO. 2. LA
DisPOSICION ADICIONAL DE LA LEY SOBRE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO EN LA
CIRCULACION DE VEHfcULOS A MOTOR.

«El patrimonio de las fundaciones: su enajenacién y gravamen. Comentario al
articulo 19 de la Ley de Fundaciones de 24 de noviembre de 1994», por
TERESA MARTIN Garcta bE LEONARDO, pdg. 3309

SUMARIO: 1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO.—1I. CONCORDANCIAS
CON LAS DISTINTAS LEYES SOBRE FUNDACIONES DE LAS COMUNI-
DADES AUTONOMAS.—III. EL PRECEPTO LEGAL.—IV. NOCIONES
PREVIAS SOBRE LA COMPOSICION DEL PATRIMONIO DE LAS FUN-
DACIONES.—V. REGIMEN DE AUTORIZACIONES: CONTROL DEL PRO-
TECTORADO.—VI. ACTOS DE DISPOSICION DE DONACIONES O SUB-
VENCIONES.—VII. INSCRIPCION DE LAS ENAJENACIONES O GRAVA-
MENES EN EL REGISTRO DE FUNDACIONES.—VIII. EJECUCION Y
EMBARGO DE LOS BIENES DE LAS FUNDACIONES.

CoMENTARIO: Comienza la autora realizando un examen de los antecedentes
del precepto constituidos inicialmente por las leyes desvinculadoras del si-
glo xix, esto es, la Ley de 1 de mayo de 1855 y el Real Decreto de 14 de marzo
de 1899, cuyos principales efectos consistieron en el empobrecimiento progre-
sivo de los patrimonios fundacionales. Analiza también el tema referente al
régimen de autorizacién en caso de enajenacién de bienes segiin el tipo de
fundacién, tanto si son de beneficencia particular, como culturales o laborales,
deteniéndose finalmente en el Anteproyecto de Ley de fundaciones de 1981, el
cual no contenia ninguna norma sobre la necesidad de autorizaciones para la
disposicién de bienes de la fundacién, siendo la norma genérica la de dejar en
libertad a las fundaciones para gestionar sus recursos.
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El siguiente punto objeto de an4lisis, se centra en la distinta regulacién
existente en Jas Comunidades Auténomas sobre fundaciones, en concreto en
Catalufia, Galicia, Cananas y Pafs Vasco.

Tras exponer el contenido integro del articulo 19 de la Ley de Fundaciones,
estudia con mayor detenimiento la composicién del patrimonio de las mismas,
patrimonio constituido no sélo por la dotacién (capital fundacional mas el 30
por 100 de los ingresos netos, una vez deducidos impuestos y gastos de admi-
nistracién), sino también activo circulante de la fundacién, sin olvidar toda
clase de bienes (valores mobiliarios, bienes inmuebles) y derechos (derechos
reales de propiedad, derechos reales limitados, derechos de crédito, derechos
sobre bienes inmateriales y derecho hereditario), teniendo en cuenta, adems4s,
que los fines de interés general de las fundaciones no impiden que realicen
actividades mercantiles. Otros puntos de interés son los relativos a la respon-
sabilidad de la fundacién, la rentabilidad del patrimonio y la necesidad de su
existencia actual.

A continuacién desarrolla el régimen de autorizaciones, esto es, el control
del protectorado. Comienza sefialando la necesidad de que si bien es cierta la
necesidad de la funcién fiscalizadora del protectorado, ésta «debia haberse
canalizado atendiendo al criterio de efectiva necesidad y a través de aprobacio-
nes y comunicaciones posteriores» al igual que ocurre en la legislacién catalana
y en la vasca. A su juicio, deberfa haberse cambiado la nocién clasica de pro-
tectorado. Repasa toda la tramitacién parlamentaria del Proyecto de Ley de 30
de diciembre de 1992, a fin de exponer y detallar cuales fueron los distintos
argumentos utilizados para mantener el sistema de control del protectorado.

Por ultimo, entra en un breve repaso relativo a la necesidad de autorizacién
cuando se lleven a cabo actos de disposicién de donaciones o subvenciones
(art. 19.1), en la obligacién de la inscripcién de las enajenaciones o gravdme-
nes en el Registro de Fundaciones (art. 18), en la ausencia de norma de la Ley
de Fundaciones relativa a la ejecuctén y embargo de bienes fundacionales,
donde el problema central se centra en determinar si ante el silencio de la Ley,
y, a tenor de su Disposicién Derogatoria, realmente estadn vigentes tanto el
Decreto de 14 de marzo de 1899, como el Decreto de 21 de julio de 1972, los
cuales, sin suponer la inembargabilidad de los bienes fundacionales, estable-
cen un procedimiento de ejecucién de los créditos para el cumplimiento de sus
obligaciones.

«La regla de reconocimiento y el Derecho comunitario (Un anélisis del Dere-
cho comunitario desde la Teoria del Derecho)», por Francisco Lorez Ruiz,
pég. 3329.

SUMARIO: 1. VALIDEZ Y REGLA DE RECONOCIMIENTO.—2. LAS RELA-
CIONES ENTRE EL DERECHO COMUNITARIO Y EL DERECHO DE LOS
ESTADOS MIEMBROS: 2.1. EL PRINCIPIO DE APLICABILIDAD INMEDIATA. 2.2. La
APLICABILIDAD DIRECTA DEL DERECHO COMUNITARIO. 2.3. PriMAcfa DEL DERECHO
coMunITArRIO.—3. EL DERECHO COMUNITARIO DESDE LA TEORIA DEL
DERECHO.

«Consideraciones sobre la naturaleza juridica del recargo de prestaciones por
incumplimiento de medidas de seguridad e higiene en el trabajo», por Josg
ANTONIO MARTINEZ Lucas, pag. 3355.
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SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA.—II. EVOLUCION HISTORI-
CA.—III. LEGISLACION VIGENTE.—IV. NATURALEZA JURIDICA: 1.
PLANTEAMIENTO GENERAL. 2. TESIS JURfDICO PRIVADA: EL RECARGO COMO INDEMNI-
ZACION CIVIL. 3. TESIS JURIDICO PUBLICA: EL RECARGO COMO SANCION ADMINISTRATI-
va: 3.1. Sanciones administrativas. 3.2. El recargo por falta de medidas de
seguridad e higiene como sancién administrativa.—V. EL PRINCIPIO NON
BIS IN IDEM Y EL RECARGO POR FALTAS DE MEDIDAS DE SEGURI-
DAD E HIGIENE: 1. EL PRINCIPIO «NON BIS IN IDEM». 2. IDENTIDAD SUSTANCIAL
ENTRE EL RECARGO Y LOS ILICITOS PENALES. 3. IDENTIDAD SUSTANCIAL ENTRE EL
RECARGO Y LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS DE LA LISOS.

«La identificaci6én de la pretensién punitiva y derecho de defensa», por Jost
ANTONIO CHOCLAN MonTALVO, pig. 3459.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. LA PRESCRIPCION CONSTITUCIONAL DE
TODA INDEFENSION.—2. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL
PRINCIPIO ACUSATORIO Y LA IDENTIFICACION DE LA PRETENSION
PENAL: 2.1 LA PRETENSION PUNITIVA COMO VEHICULO DE INTRODUCCION DEL OBIE-
TO PROCESAL. 2.2. LA IDENTIFICACION DE LA PRETENSION PENAL: a) La identidad del
hecho punible: el hecho como elemento esencial de identificacién: a).1. Con-
cepto procesal de hecho. 1. Concepcién naturalista del hecho o teoria del
«hecho nudo». 2. Teorias normativas o del hecho calificado: 1. Teoria de la
accién. 2. Teoria del bien juridico lesionado. 3. Posturas intermedias: a).2.
Extensién de la base factica desde la perspectiva del derecho de defensa.
b) La calificacién juridica como cnterio de identificacién de la pretension
punitiva. c) Vinculacion con el «petitum» de la pena: c).1. Posicién de la
doctrina. c).2. Doctrina del Tribunal Constitucional. ¢).3. Doctrina del Tri-
bunal Supremo. d) Doctrina del Tribunal Supremo sobre la identificacion de
la pretension. Inalterabilidad del hecho punible y homogeneidad delictiva:
d).1. Conjunto de elementos facticos. d).2. Calificacién juridica. Homoge-
neidad delictiva: 1. Alcance de la vinculacién por la calificacién juridica. 2.
El criterio de la homogeneidad.—3. LA DEFINITIVA FIJACION DEL OBIJE-
TO PROCESAL: LIMITES A LA MODIFICACION DE CONCLUSIONES
PROVISIONALES Y GARANTIA DEL DERECHO DE DEFENSA: 3.1 Las
CONCLUSIONES PROVISIONALES Y DEFINITIVAS. LIMITES DE LA VARIACION DE LA CALI-
FICACION. 3.2. INCIDENCIA DE LA MODIFICACION DE CONCLUSIONES EN EL PRINCIPIO
ACUSATORIO Y DERECHO DE DEFENSA.

«La libertad de informacién versus el derecho al honor: ;De la técnica de la
ponderacién a la prevalencia de la primera?», por JAViER MANUEL CucHI
DENIA, pag. 3489.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. EL. CONCEPTO DE HONOR.—3. LAS
LIBERTADES DE EXPRESION E INFORMACION. CONCEPTOS DIFE-
RENTES: 3.1. LA LIBERTAD DE EXPRESION 3.2. LA LIBERTAD DE INFORMACION. 3.3,
CARACTER{STICAS COMUNES Y RASGOS DIRERENCIALES.—4. LA COLISION DE LOS
DERECHOS DEL ARTICULO 18 Y LAS LIBERTADES DEL ARTICULO 20
DE LA CONSTITUCION. LA TECNICA DE LA PONDERACION: 4.1. La
COLISION. (PREFERENCIA 0 JERARQUIA ENTRE DERECHOS? 4 2. LA EVOLUCION JURIS-
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PRUDENCIAL HASTA LLEGAR A LA TECNICA DE LA PONDERACION. 4.3. LA PREVALENCIA
DE LAS LIBERTADES DEL ARTICULO 20 SOBRE EL DERECHO AL HONOR. DEBATE DOCTRI-
NaL.—5. LA LIBERTAD DE INFORMACION EN PARTICULAR. LA EXCEP-
TIO VERITATIS: 5.1. LA LIBERTAD DE INFORMACION. ¢ DERECHO ABSOLUTO? 5.2. EL
INTERES PUBLICO. 5.3. LA VERACIDAD DE LA INFORMACION. 5.4. LA PROBLEMATICA
«EXCEPTIO VERITATIS».—6. CONCLUSIONES.—7. APENDICE JURISPRU-
DENCIAL.

«La tutela cautelar de la propiedad intelectual en el proceso cwil», por Gui-
LLERMO ORMAZABAL SANCHEZ, pag. 3763.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. LA LEY 22/1987 Y EL ESTABLECIMIENTO
DE UN NUEVO REGIMEN ESPECIAL DE MEDIDAS CAUTELARES EN
MATERIA DE PROPIEDAD INTELECTUAL. LA REFORMA OPERADA POR
LA LEY 20/1992, DE 7 DE JULIO.—2. EL CARACTER EXCLUSIVAMENTE
CAUTELAR DE LAS MEDIDAS PREVISTAS EN EL ARTICULO 126 DE LA
LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL. (PUEDE HABLARSE DE UN PRO-
CESO ESPECIAL DE NATURALEZA PRECAUTORIA EN LOS SUPUESTOS
DE TEMOR FUNDADO DE INMINENTE INFRACCION DE LOS DERE-
CHOS PROTEGIDOS?—3. DETERMINACION DE LAS MEDIDAS ADOP-
TADAS: A) LA INTERVENCION Y EL DEPOSITO DE LOS INGRESOS OBTENIDOS POR LA
ACTIVIDAD ILICITA DE QUE SE TRATE O, EN SU CASO, LA CONSIGNACION Y DEPOSITO DE
LAS CANTIDADES DEBIDAS EN CONCEPTO DE REMUNERACION, B) LA SUSPENSION DE LA
ACTIVIDAD DE REPRODUCCION, DISTRIBUCION Y COMUNICACION PUBLICA, SEGUN PROCE-
DA. EL «PERICULUM IN MORA» EN ESTA MEDIDA: RIESGO DE EJECUCION INFRUCTUOSA,
O PERJUICIO DERIVADO DEL RETRASO EN DICTAR SENTENCIA. LA PROTECCION INTERDIC-
TAL COMO ALTERNATIVA A LA MEDIDA. C) EL SECUESTRO DE EJEMPLARES PRODUCIDOS
O UTILIZADOS Y EL DEL MATERIAL EMPLEADO EXCLUSIVAMENTE PARA LA REPRODUCCION
0 coMUNICACION pPUBLICA.—4. EL CARACTER ALTERNATIVO DE LAS MEDI-
DAS DE LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL RESPECTO DE OTRAS
NORMAS REGULADORAS DE MEDIDAS CAUTELARES.—5. SITUACION
JURIDICA CAUTELABLE Y LEGITIMACION PARA SOLICITAR LAS ME-
DIDAS.—6. LA AUDIENCIA PREVIA AL SUJETO PASIVO.—7 FIANZA Y
POSIBILIDAD DE PRESTAR GARANTIA SUSTITUTORIA.—8. LA ADOP-
CION DE MEDIDAS CAUTELARES CONTRA LA ADMINISTRACION: IN-
NECESARIEDAD DE FORMULAR RECLAMACION PREVIA COMO RE-
QUISITO DE PROCEDIBILIDAD.—9. CONSIDERACIONES FINALES:
¢ERA VERDADERAMENTE NECESARIO UN NUEVO REGIMEN ESPE-
CIAL DE MEDIDAS CAUTELARES?

«La denominada retroaccién absoluta de los efectos de la declaracién de quie-
bra y el procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipote-
caria», por MARfA Jost MASCARELL NAVARRO, pag. 3795.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA ACUMULACION AL JUICIO DE
QUIEBRA DE LOS PROCESOS SINGULARES: 1. REMISION A LAS NORMAS DEL
CONCURSO DE ACREEDORES. 2. JUICIOS EJECUTIVOS QUE NO PUEDEN ACUMULARSE AL
juicio pE QUIEBRA.—III, La denominada retroaccién absoluta de los efectos
de la declaracién de quiebra: 1. REGULACION LEGAL. 2. SIGNIFICADO DEL ART{CU-
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Lo 878.II peL Co6DpiGo CIVIL SEGUN LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA. 3. NUESTRA
POSTURA. 4. LA RETROACCION ABSOLUTA Y LA REFORMA DEL DERECHO CONCURSAL.—
IV. EFECTOS DE LA DECLARACION DE QUIEBRA SOBRE LAS HIPOTE-
CAS: 1. DISPOSICIONES SOBRE QUITA Y ESPERA, SUSPENSION DE PAGOS Y CONCURSO
QUE OTORGAN TRATO DE FAVOR A DETERMINADOS ACREEDORES. 2. DISPOSICIONES
SOBRE QUIEBRA QUE OTORGAN TRATO DE FAVOR A DETERMINADOS ACREEDORES. 3. EL
JUICIO DE QUIEBRA Y LOS ACREEDORES HIPOTECARIOS.—V. EFECTOS DE LA DE-
CLARACION DE QUIEBRA SOBRE EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL SU-
MARIO DEL ARTICULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA QUE SE FUNDE
EN HIPOTECAS CONSTITUIDAS DENTRO DEL DENOMINADO PERIO-
DO DE RETROACCION ABSOLUTA: 1. SOBRE LA POSIBILIDAD DE ACUMULAR AL
JUICIO DE QUIEBRA EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO DEL ARTICULO 131 DE LA
LEY HIPOTECARIA. 2. SOBRE LA POSIBILIDAD DE SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO
JUDICIAL SUMARIO DEL ARTICULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA. 3. NUESTRA POSTURA.

«El derecho a los medios de prueba pertinentes en el texto constitucional», por
Branca GEsTo ALONSO, pdg. 3831.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. EL DERECHO A LOS MEDIOS DE
PRUEBA PERTINENTES PARA LA DEFENSA: UN DERECHO DE CONTE-
NIDO EMINENTEMENTE PROCESAL.—3. EL DERECHO AL EMPLEO
DE LOS MEDIOS DE PRUEBA PERTINENTES PARA LA DEFENSA COMO
UNA DE LAS GARANTIAS PROCESALES, ACOGIDAS DE FORMA EXPLI-
CITA EN EL APARTADO SEGUNDO DEL ARTICULO 24 DE LA CONSTI-
TUCION ESPANOLA —4. RELACION ENTRE EL DERECHO A LA TUTE-
LA JUDICIAL EFECTIVA Y EL DERECHO A LOS MEDIOS DE PRUEBA
PERTINENTES PARA LA DEFENSA.—5. EL DERECHO A LOS MEDIOS
DE PRUEBA PERTINENTES PARA LA DEFENSA A TRAVES DE LA JU-
RISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL: 5.1. INTRODUCCION. 5.2. LIMITACIONES
DEL DERECHO A LAS PRUEBAS: 5.2.1. La pertinencia de los medios de prueba.
5.2.2. A quién corresponde apreciar la pertinencia. 5.2.3. La correcta aporta-
cién de las pruebas al proceso.—6. EXAMEN JURISPRUDENCIAL DEL
CONCEPTO DE PERTINENCIA EN EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:
6.1. DEFINICION DE LA PERTINENCIA EN EL AMBITO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
6.2. LA PERTINENCIA DE LAS PRUEBAS Y SU RELACION CON LA INDEFENSION.—7. LA
ESTIMACION DE PERTINENCIA POR PARTE DEL TRIBUNAL CONSTI-
TUCIONAL. EL RECURSO DE AMPARO: CUESTIONES QUE PLANTEA.

Nuamero 620 (Mayo 1996)

«El ambito de aplicacién de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994», por
JuLio J. TasenDE CaLvo, pag. 4935.

SUMARIO: 1. PRINCIPIOS BASICOS.—II. LA EDIFICACION URBANA COMO
OBJETO DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO.—III. EL ARRENDA-
MIENTO DE VIVIENDA: A) EDIFICACION HABITABLE. B) EL DESTINO PRIMORDIAL
DE LA VIVIENDA. C) LA SATISFACCION DE LA NECESIDAD PERMANENTE DE VIVIENDA. D)
EL MOBILIARIO Y LOS ELEMENTOS ACCESORIOS DE LA VIVIENDA COMO OBJETO CONTRAC-
tuaL.—IV. REGIMEN JURIDICO APLICABLE: A) NorRMAS COMUNES. B) REGI-
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MEN JURIDICO DE LOS ARRENDAMIENTOS DE VIVIENDA. C) REGIMEN JURIDICO DE LOS
ARRENDAMIENTOS PARA USO DISTINTO DEL DE LA VIVIENDA. D) EXCLUSION DE LA LEY
APLICABLE Y RENUNCIA A LOS DERECHOS.

«Arrendamiento inscrito, no inscrito y ejecucién hipotecaria. A propésito del
Real Decreto 297/1996, de 23 de febrero», por PEDRO A. MUNAR BERNAT, pag.
4953.

SUMARIO: 1. AMBITO DE APLICACION DE LA NORMA: 1. LoS CONTRATOS DE
ARRENDAMIENTO: a) Arrendanuento de vivienda. b) Arrendanuento para uso
distinto de vivienda. 2. VICISITUDES POSTERIORES DEL CONTRATO INICIAL.—II.
TITULOS INSCRIBIBLES.—III. CONTENIDO DEL TITULO SUSCEPTI-
BLE DE INSCRIPCION.—IV. FORMA DE ACCESO AL REGISTRO.—V.
CANCELACION DE LAS INSCRIPCIONES.

CoMmenTario: El propio autor indica que el objeto del articulo consiste en
subrayar algunos aspectos del Real Decreto 297/1996, de 23 de febrero, el cual
reglamenta los requisitos de acceso al Registro de la Propiedad de los contra-
tos de arrendamientos urbanos celebrados a partir del 1 de enero de 1995.

Pone de relieve que la consecuencia de la inscripcién del contrato de arren-
damiento se centra en que las personas que con posterioridad al mismo ad-
quieran o constituyan sobre el inmueble algiin derecho real quedaran obliga-
dos a soportarlo. Se detiene en el analisis del articulo 13 de la LAU que
predica la proteccién del arrendatario de una vivienda, durante un periodo de
cinco afios, con independencia de su posible inscripcién registral o no, y su
conexién con el articulo 131 LH. A su juicio, sélo a partir del plazo de cinco
afios, se podra entender la inscribibilidad del contrato de arrendamiento,
puesto que hasta ese momento el arrendatario se encuentra protegido, y la
inscripcién es una operacién costosa econémicamente. También estudia el
supuesto del articulo 14 LAU, que establece la subrogacién en la posicién de
arrendador durante los cinco primeros afios del contrato, donde se acentia la
proteccién del arrendatario y, por consiguiente, es irrelevante la inscripcion
del contrato en este supuesto.

A diferencia del supuesto anterior sf tendré relevancia la inscripcién del
arrendamiento para uso distinto de vivienda en la proteccién del arrendatario.
En caso contrario, su derecho cederid ante cualquier derecho real sobre el
inmueble que aparezca inscrito. Y ello porque no se le reconoce al arrendata-
rio ningtin perfodo minimo de duracién del contrato, ni se le proporciona una
especial proteccién.

También son objeto de acceso al Registro las modificaciones del contrato
inicial, cuya base se sustenta en el principio de tracto sucesivo, tales como los
subarriendos, la cesi6én del arrendador, las subrogaciones, las prérrogas del
contrato, asf como cualquier otra modificacién. En base a los principios gene-
rales, la falta de inscripcién de estas modificaciones la hara inoponible al
tercero que adquiera o constituya sobre el inmueble un derecho real y lo
inscriba en el Registro.

En el artfculo 2 del citado Real Decreto, se estudia el tema del acceso al
Registro de los contratos privados de arrendamiento, siempre que exista una
legitimacién notarial de firmas, es decir, sigue los principios generales de
nuestro ordenamiento jurfdico (art. 3 LH). No obstante, se hace eco de lo
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costoso que puede ser la necesidad de documento publico para su inscribibi-
lidad, adn teniendo en cuenta la reducién sefialada de un 25 por 100 en el
propio articulo 8.

Posteriormente, analiza los articulos 3 y 4 del Real Decreto que establecen
los detalles que deben incluirse en la escritura publica, objeto de inscripcién,
y la forma de acceso al Registro (art. 6), esto es, la inscripci6n del arrenda-
miento en el folio de la finca siguiendo las directrices de los articulos 9 LH y
51 RH.

Por ultimo, finaliza el estudio con el tema de la cancelacién de las inscrip-
ciones, contenido en el articulo 7, el cual articula distintos mecanismos, tales
como la cancelacién de oficio por el Registrador, o la cancelacién a instancia
de parte, ya sea por parte del arrendador o del arrendatario a través de copia
del acta notarial mediante el que notifiquen su voluntad de no renovar el
contrato.

«Compraventa internacional (Convenio de Viena 1980)», por JuAN HERNANDEZ-
MaRT!, pag. 4967.

SUMARIO: 1. PRELIMINAR: INTERPRETACION DEL CONVENIO.—II. AM-
BITO DE APLICACION: 1. CONTRATOS DE COMPRAVENTA SOBRE MERCADERIAS. 2
COMPRAVENTAS CIVILES Y MERCANTILES. 3. MATERIAS REGULADAS POR EL CONVENIO.
4. DELIMITACION ESPECIAL Y PERSONAL. 5. PACTOS RELATIVOS A LA APLICABILIDAD DEL
ConNVENIO. 6. CLAUSULA RECOMENDABLE —III. CONCLUSION DEL CONTRATO:
1. ESTRUCTURA BASICA DE LA OFERTA. 2. ESTRUCTURA BASICA DE LA ACEPTACION.—
IV. REQUISITOS DE FORMA.—V. LA PERFECCION DEL CONTRATO Y
EL CONTRATO COMO NORMA.—VI. CONTENIDO DEL CONTRATO:
OBLIGACION DEL VENDEDOR DE ENTREGAR LA MERCANCIA:
1. MOMENTO DE LA ENTREGA. 2. LUGAR DE LA ENTREGA.—VII. CONTENIDO
DEL CONTRATO. OBLIGACION DEL COMPRADOR DE PAGAR EL PRE-
CIO: 1. MOMENTO DEL PAGO. 2. LUGAR DEL PAGO.—VIII. TRANSMISION
DEL RIESGO.—IX. INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL: DEMORA DEL
VENDEDOR EN LA ENTREGA: 1 PreEmisas. 2. CoNsecUENcIAs.—X. INCUM-
PLIMIENTO: DEMORA DEL COMPRADOR: 1. Premisas. 2. CONSECUEN-
cias.—XI. INCUMPLIMIENTO DEL COMPRADOR: DEMORA EN LA RE-
CEPCION. DEBERES DE COLABORACION DEL COMPRADOR.—
XII. REGIMEN DE LAS GARANTIAS DEL VENDEDOR: 1. DEBER DE COM-
PROBACION Y DE RECLAMACION. 2. RESPONSABILIDAD POR ENTREGA NO CONFORME. 3.
CONSECUENCIAS LEGALES DEL DEBER DE GARANTIA DEL VENDEDOR. 4. ACCIONES DE
SANEAMIENTO. 5. CONTENIDO Y EXTENSION DE LA RESPONSABILIDAD DEL VENDEDOR
POR DANOS Y PERjuICIOS —XIII. PLAZOS DE CADUCIDAD Y DE PRESCRIP-
CION.

«Las transferencias transfronterizas en la Umoén Europea: Reflexiones sobre la
Propuesta de Directiva de 18 de noviembre de 1994», por RaUL LAFUENTE
SANCHEZ, pag. 5003.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. ANTECEDENTES NORMATIVOS EN LA
MATERIA: A) Las RECOMENDACIONES SOBRE TRANSFERENCIAS DE FONDOS POR
MEDIOS ELECTRONICOS. B) LA RECOMENDACION SOBRE LA TRANSPARENCIA DE LAS
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CONDICIONES EN LAS TRANSACCIONES TRANSFRONTERIZAS C) OTRAS INICIATIVAS DE LA
ComisiON.—III. CONTROVERSIA ACERCA DEL SISTEMA A APLICAR:
AUTORREGULACION O MEDIDA VINCULANTE.—IV. LA PROPUESTA
DE DIRECTIVA RELATA A LAS TRANSFERENCIAS TRANSFRONTERI-
ZAS: A) MAYOR TRANSPARENCIA EN LOS SISTEMAS DE PAGO TRANSFRONTERIZOS. B)
MoDO DE EFECTUAR LAS TRANSFERENCIAS: 1. Ejecutar la orden dentro del plazo
estipulado. 2. Ejecutar la orden siguiendo las instrucciones recibidas. C)
REEMBOLSO DEL IMPORTE DE LAS TRANSFERENCIAS NO EJECUTADAS.—V. CONCLU-
SIONES.—VI. ADDENDA.

«El Tribunal Constitucional y la configuracién de la participacién politica en
Espaiia», por Joaquin MarTIN CuBas, pag. 5117.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA CONSTITUCION ESPANOLA DE
1978.—III. LOS PARTIDOS POLITICOS.—IV. LA PARTICIPACION POLITI-
CA Y EL ARTICULO 23 DE LA CONSTITUCION.—V. EL CONCEPTO DE
REPRESENTACION.—VI. LA PARTICIPACION ELECTORAL.—VII. LA
PARTICIPACION EN EL AMBITO PARLAMENTARIO.—VIIL. OTRAS FOR-
MAS DE PARTICIPACION EN LOS ASUNTOS PUBLICOS.—IX. CONCLU-
SIONES.

«El modelo IRU de Acuerdo de Intercambio Informatico de Datos», por WAL-
DEMAR CzAPSKI, pag. 5439.

SUMARIO: 1 ANTECEDENTES.—II. PROTOCOLO DE COMUNICACION Y
MANUAL DEL USUARIO.—III. ;:POR QUE EL MODELO IRU DE ACUER-
DO DE INTERCAMBIO DE DATOS INFORMATIZADOS?>—IV. NOTAS
EXPLICATIVAS

«Responsabilidad del transportista por retraso en el transporte terrestre de
mercaderfas», por FERNANDO OLEO BANET, pag. 5445.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: EL TRANSPORTE COMO OBLIGACION DE
RESULTADO Y LA RESPONSABILIDAD DEL TRANSPORTISTA.—II. SIG-
NIFICACION JURIDICA DEL TIEMPO DE EJECUCION DEL TRANSPOR-
TE: 1. TRADICIONAL DESATENCION DE LOS PROBLEMAS DERIVADOS DEL RETRASO EN LA
PRESTACION DE TRANSPORTE. 2. DETERMINACION DEL PLAZO DE TRANSPORTE Y CON-
CEPTO DE RETRASO. 3. EL RETRASO DEL TRANSPORTISTA Y LA LESION DEL INTERES DEL
CONSIGNATARIO DANO IN RE Y DANO IN OBLIGATIONIS. 4. CONCURRENCIA DE LA INDEM-
NIZACION POR RETRASO Y POR PERDIDAS O AVERIAS EN LAS MERCADER{AS. 5. EL DEJE
DE CUENTA O ABANDONO DEL CONSIGNATARIO DEL ARTicUuLo 371 DEL CODIGO DE
Comercio.—I1I. CONSIDERACION FINAL.—IV. NOTA BIBLIOGRAFICA.

«La Convencién CVR sobre transporte internacional de viajeros y su posible
modificacién», por F. J. SANCHEZ GAMBORINO, pag. 5475.
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ACTUALIDAD CIVIL
Niimero 20 (1996)

«La terceria de dominio como accién declarativa del dominio», por NIEVES
Bayo RECUERO, pag. 423.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. BREVE ANALISIS HISTORICO.—III. LA
TERCERIA DE DOMINIO Y LA ACCION DECLARATIVA.—IV LA TERCE-
RIA DE DOMINIO COMO ACCION CONSTITUTIVA PROCESAL —V. BI-
BLIOGRAFIA.

Numero 21 (1996)

«Duracién del derecho de superficie urbano», por MaRr{A ISABEL DE LA IGLESIA
MoNJE, pag. 445.

SUMARIO: 1. PREAMBULO.—II. DERECHO DE SUPERFICIE: TEMPORAL O
PERPETUO: !. INTRODUCCION. 2. PLANTEAMIENTO DE LA DISYUNTIVA EN LA MODA-
LIDAD URBANA: A) Estudio de la cuestién. B) Posiciones doctrinales y jurispru-
denciales. C) Derecho foral navarro. D) Conclusién. 3. FUNDAMENTO DE LA TEM-
PORALIDAD EN LAS LEYES URBANISTICAS. 4. SITUACION EN EL DERECHO COMPARADO:
A) Derecho taliano. B) Derecho francés. C) Derecho portugués. 5. VALORA-
cion.—III. PLAZOS DE DURACION DEL DERECHO: 1. INTRODUCCION, 2.
REGULACION LEGAL: DIVERSIDAD DE PLAZOS Y FUNDAMENTO DE LOS MISMOS: A) Breve
exposicion de los plazos existentes en nuestro ordenamiento: las leyes urbanis-
ticas y el Reglamento Hipotecario. B) Especial referencia al articulo 16.1.a) del
Reglamento Hipotecario. C) Fundamento de los plazos: a) Distincién de pla-
zos por el sujeto concedente. b) Objetivo: ampliacién de plazos. ¢) Ficcién
juridica: transformacién del concedente en particular. d) Imperatividad de
los plazos legales. 3. SiTuACION EN EL DERECHO COMPARADO: A) Derecho italia-
no. B) Derecho francés. C) Derecho portugués. 4. NATURALEZA DE LOS PLAZOS:
PLAZOS MAXIMOS-PLAZOS MINIMOS.—IV. ESTUDIO DE LA VALIDEZ DEL PAC-
TO DE PRORROGA DEL PLAZO: I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION. 2. ANTE-
CEDENTES LEGISLATIVOS. 3 POSICIONES DOCTRINALES. 4. SITUACION EN EL DERECHO
ComparRADO: A) Derecho italiano. B) Derecho francés. C) Derecho portugués.
D) Derecho espaiiol: a) La prorroga y la configuracion del derecho de super-
ficie b) Admisién de prérrogas definidas. ¢) Estudio del pacto de preferen-
cia en la renovacién del derecho de superficie. d) Creacién de nuevos con-
tratos sobre la construccién tras su reversién a la Administracién.

Numero 22 (1996)

«El régimen de las explotaciones familiares agrarias en la Ley de 4 de julio de
1995», por IRENE IsaBEL FELIz MARTINEZ, pag. 481.

SUMARIO. 1. INTRODUCCION.—II. TRANSMISION /NTER VIVOS DE LA
EXPLOTACION.—III. TRANSMISION MORTIS CAUSA DE LA CONCE-
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SION.—IV. TRANSMISION MORTIS CAUSA DE LA EXPLOTACION.—V.
AMBITO DE APLICACION.—VI CONCLUSIONES.—VII. BIBLIOGRAFIA.

Niamero 23 (1996)

«El honor de las personas juridicas», por RAFAEL SARAZA JIMENA, pag. 495.

SUMARIO: 1. LA DIGNIDAD HUMANA COMO FUNDAMENTO DEL DERE-
CHO AL HONOR.—II. EL CONTENIDO PERSONALISTA DEL DERECHO
AL HONOR. DISTINCION ENTRE EL DERECHO AL HONOR Y EL DERE-
CHO A LA PROPIA ESTIMACION, AL BUEN NOMBRE O REPUTACION
DE LAS PERSONAS JURIDICAS Y LA DIGNIDAD, PRESTIGIO O AUTO-
RIDAD DE LAS INSTITUCIONES PUBLICAS O CLASES DETERMINADAS
DEL ESTADO —III CRITICA A INSTITUCIONES PUBLICAS. LA AUSEN-
CIA DE REFERENCIAS A HECHOS CONCRETOS O PERSONAS INDIVI-
DUALMENTE DETERMINADAS EXCLUYE LA EXISTENCIA DE INTRO-
MISION EN EL DERECHO AL HONOR.—IV. ATAQUES A COLECTIVOS
DE PERSONAS QUE SUPONEN UNA INTROMISION EN EL HONOR DE
LOS MIEMBROS DE DICHOS COLECTIVOS.—V. EL HONOR DE LAS
PERSONAS JURIDICAS.—VI. A MODO DE CONCLUSION: RESUMEN Y
CRITICA DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Namero 24 (1996)

«Inseguridad juridica e impugnacién de acuerdos de la Junta de Propietarios»,
por ARMANDO OREJAS GaRcia, pag. 509.

SUMARIO: 1. LA ACCION DE IMPUGNACION.—2. CARACTERISTICAS Y
AMBITO DE LA ACCION.—3. ACUERDOS NULOS Y ANULABLES.—4.
LAS DOS CORRIENTES JURISPRUDENCIALES Y LA QUIEBRA DE LA
SEGURIDAD JURIDICA.—5. PROPUESTA DE SOLUCION AL PROBLEMA

Namero 25 (1996)

«Los actos meramente tolerados y la posesién», por BLaNca SILLERO CROVETTO,
pag. 525.

SUMARIO- INTRODUCCION.—1. ACTOS MERAMENTE TOLERADOS: 1.1 Actos mera-
mente tolerados y actos ejecutados en virtud de licencia. 1.2. Referencia al
precario.—2. NO AFECTAN A LA POSESION: 2.1. La defensa interdictal. 2.2. Legi-
timacibn activa y pasiva de las acciones interdictales. 2 3. El que actia por
tolerancia puede gozar de proteccién interdictal. —3. REGIMEN DE TOLERANCIA.—
4 CONCLUSIONES.
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Nimero 26 (1996)

«A prop6sito del "Primer Informe sobre la aplicacién de la Directiva en mate-
ria de responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos
(85/374/CEE)"», por DomiNGO JIMENEZ LIEBANA, pag. 557.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION Y CONCLUSIONES DEL INFORME.—II. LA
JUSTIFICACION DEL INFORME.—III. EL MARCO DE REFERENCIA Y
LAS SOLUCIONES DE LA DIRECTIVA. A) La INEXISTENCIA DE UNA POLITICA
COMUNITARIA ESPECIFICA DE PROMOCION DE LOS CONSUMIDORES EN EL TRATADO. B)
Los OBJETIVOS DE LA DIRECTIVA. C) LAs SOLUCIONES DE LA Directiva.—IV. EL
MARCO ACTUAL: POLITICA DE LOS CONSUMIDORES Y MERCADO
INTERIOR.—V. LA APLICACION DE LA DIRECTIVA: A) La APLICACION
NORMATIVA: 1. Los textos de transposicién. 2. Las opciones en el sistema de la
Directiva y en su proceso de formacién: a) Las materias primas agricolas y
los productos de la caza y de la pesca. b) Los riesgos del desarrollo. c) El
limite pecuniario de la responsabilidad. 3. Las remisiones al legislador na-
cional. 4. Las cuestiones imperativas. B) LA APLICACION JUDICIAL.—VI. CON-
CLUSIONES.

Ntmero 27 (1996)

«Resumen de la doctrina de la Direccién General de los Registros sobre estado
civil durante el afio 1995», por Jesus DiEz DEL CoRRAL Rivas, pag. 597.

SUMARIO: 1 NOTA EXPLICATIVA.—2. ORGANIZACION DEL REGISTRO
CIVIL Y DISPOSICIONES VIGENTES.—3. CUESTIONES PREJUDICIA-
LES.—4. ANOTACIONES.—5. NOTAS MARGINALES.—6. PUBLICIDAD
FORMAL.—7. LIBRO DE FAMILIA.—8. REGLAS GENERALES DE COM-
PETENCIA.—9. TRASLADO DE INSCRIPCIONES.—10. LA CALIFICACION
REGISTRAL Y SUS RECURSOS.—11. EL NOMBRE PROPIO —12. ATRI-
BUCION DE APELLIDOS.—13. INSCRIPCION DE LA FILIACION DEN-
TRO DE PLAZO.—14. INSCRIPCION DE LA FILIACION FUERA DE PLA-
Z0.—15. INSCRIPCIONES MARGINALES A LA DE NACIMIENTO.—16
ADQUISICION ORIGINARIA DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA.—17.
CONSOLIDACION DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA —I18. ADQUISI-
CION DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA POR OPCION.—19. PERDIDA
DE LA NACIONALIDAD.—20. RECUPERACION DE LA NACIONALIDAD —
21. DOBLE NACIONALIDAD CONVENIDA.—22. PRUEBA DE LA NACIO-
NALIDAD.—23. LA INSCRIPCION FUERA DE PLAZO DE NACIMIENTO.—
24. CAMBIOS DE NOMBRES Y APELLIDOS.—25. LA INSCRIPCION DEL
MATRIMONIO CANONICO.—26. EL EXPEDIENTE PREVIO A LA CELE-
BRACION DEL MATRIMONIO CIVIL.—27 MATRIMONIO DE ESPANO-
LES EN EL EXTRANJERO.—28. OTROS MATRIMONIOS ESPECIALES.—
29. DISPENSAS MATRIMONIALES.—30. INSCRIPCION DE SENTENCIAS
Y RESOLUCIONES SOBRE EL MATRIMONIO.—31. INDICACIONES SO-
BRE EL REGIMEN ECONOMICO DEL MATRIMONIO.—32. LA INSCRIP-
CION DE DEFUNCION CUANDO EL CADAVER HA DESAPARECIDO O
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HA SIDO INHUMADO.—33. EXPEDIENTES EN GENERAL.—34. RECUR-
SOS EN MATERIA DE EXPEDIENTES.—35. LA RECTIFICACION DEL
REGISTRO.

Numero 28 (1996)

«La extensién de la hipoteca a las agregaciones de terrenos y a los nuevos
edificios donde antes no los hubiere y su ejecucién», por EvA SaAVEDRA
MONTERO, pag. 633.

SUMARIO: 1. LAS AGREGACIONES DE TERRENOS: 1.1. QUE LA TRANSFORMA-
CION DE LA FINCA TRAS LA AGREGACION IMPLIQUE QUE LA MISMA SOLO CONSERVE SU
VALOR MIENTRAS PERMANEZCA DICHA SITUACION. 1.2. QUE LOS TERRENOS AGREGADOS
SOLO TENGAN VALOR JUNTO A LA FINCA RECEPTORA. 1.3. QUE LAS AGREGACIONES Y LA
FINCA MATRIZ CONSERVEN SU VALOR CON INDEPENDENCIA UNAS DE OTRAS. 1.4 SoLu-
CION A LOS PROBLEMAS PLANTEADOS.—2. LA NUEVA CONSTRUCCION DE
EDIFICIOS DONDE ANTES NO LOS HUBIERE. 2.1. SIGNIFICADO DE LA PRO-
POSICION «NUEVA CONSTRUCCION DE EDIFICIOS DONDE ANTES NO LOS HUBIERE». A)
Construccion donde existia otra de categoria distinta. B) La terminacién de
un edificio constante hipoteca. C) La construccién de un edificio donde lo
habia. 2.2. AMBITO PROPIO DE LA EXCEPCION. 2.3. CONSECUENCIAS Y POSIBLES SO-
LUCIONES A LOS PROBLEMAS DERIVADOS DE LA EXCEPCION. 2.4. ConcLusioN.—3. EL
PACTO DE EXTENSION A LAS EXCEPCIONES CITADAS EN EL ARTICU-
LO.110.1 LH.

Niimero 29 (1996)

«El Fuero de Baylio: El Derecho Foral de la Comunidad de Extremadura», por
MERCENARIO VILLALBA Lava, pag. 647.

SUMARIO: 1. ORIGEN HISTORICO: A) ORIGEN CELTIBERICO. B) ORIGEN VANDALO.
C) ORIGEN FRANCO-BORGONO.—2. RECONOCIMIENTO Y VIGENCIA DEL
FUERO DE BAYLIO EN EXTREMADURA Y DE LA CARTA DE METADE
EN PORTUGAL.—3. AMBITO GEOGRAFICO DEL FUERO DE BAYLIO.—
4. PUNTOS DE CONEXION PARA SU APLICACION.—5. BIENES A LOS
QUE SE EXTIENDE LA COMUNIDAD.—6. MOMENTO EN QUE SE PRO-
DUCE LA COMUNICACION FORAL.—7. TRATAMIENTO HIPOTECARIO
DEL FUERO.—8. DERECHOS DEL CONYUGE SUPERSTITE.—9. PLAS-
MACION LEGISLATIVA DEL FUERO DE BAYLIO POR LA ASAMBLEA DE
EXTREMADURA.

REVISTA DE DERECHO MERCANTIL
Niamero 220 (Abril-Junio 1996)

«Doctrina y teorfa de la empresa en el Derecho mercantil (Una aproximacién
al significado de la teoria contractual de la empresa)», por Josg OrioL LLE-
BOT MaJo, pag. 319.
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SUMARIO: 1 INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO.—2. LA DOCTRINA
JURIDICO-MERCANTIL DE LA EMPRESA: 2.1. EL PROBLEMA. 2.2. LA RES-
PUESTA: LA EMPRESA COMO PARADIGMA. 2.3, LA FUNCIONALIDAD DE LA EMPRESA PARA
EL DERECHO MERCANTIL. 2.4. EL SISTEMA DEL DERECHO MERCANTIL.—3. LA TEO-
RIA ECONOMICA DE LA EMPRESA: 3.1 EL METODO DE LA ECONOMIA. 3.2 EL
MODELO NEOCLASICO DE LA EMPRESA. 3.3. EL MODELO CONTRACTUAL DE LA EMPRE-
sa.—4. EL DERECHO MERCANTIL Y EL MODELO CONTRACTUAL DE
LA EMPRESA: 4.1. LA NATURALEZA CONTRACTUAL DE LA EMPRESA COMO PARADIG-
MA. 4.2. UN EJEMPLO: LAS PREGUNTAS Y LAS RESPUESTAS.—5. UNA REFLEXION
METODOLOGICA.

CoMmEenTaARrIO: Con gran capacidad explicativa el autor expone el afan doctni-
nal existente en la bisqueda de un paradigma que halle el criterio capaz de dar
consistencia al conjunto de instituciones y normativas que tradicionalmente
conforman el Derecho Mercantil. Para ello, realiza la exposicion de la historia
del Derecho Mercantil desde sus origenes. Asi, senala que tras los primeros
tiempos de la Baja Edad Media y el segundo periodo relativo a la Edad Mo-
derna, surge el tercero, en el siglo xix con el movimiento codificador. En este
periodo, la doctrina mercantil configura los actos de comercio como nuevo
centro del sistema juridico-mercantil, otorgadndoles un carécter sustantivo. El
problema nace por la imposibilidad de justificar y desarrollar el sistema del
derecho mercantil en torno a la doctrina de los actos de comercio, lo que
provoca la aparicién de doctrinas alternativas.

Pero el cambio no se produce hasta que no surge la doctrina juridico-
mercantil de la empresa Este criterio parte de la nocién de empresa como
forma de organizacién de la actividad econémica superadora de la distin-
ci6n entre la industria y el comercio. Las funciones de la empresa como pa-
radigma del Derecho Mercantil se despliega en dos planos: como elemento
econémico y como criterio sistematizador de la materia juridico-mercantil. No
obstante, el autor sefiala que ninguna de las dos funciones se cumplen satis-
factoriamente como consecuencia del conjunto de fenémenos que vacfan de
contenido al Cédigo de Comercio. Tales fenémenos son entre otros: la antico-
dificacién, la publificacién del Derecho privado, y la privatizacion del Derecho
publico.

Ante esta crisis aparecen nuevas propuestas doctrinales que buscan un
nuevo paradigma: Derecho econémico que surge como consecuencia de la
intervencién del Estado en la economfa, y Derecho del mercado. Sin olvidar
que con el nacimiento de la Constitucién se hace necesaria la revision de la
doctrina de la empresa.

El autor propone como solucién que la doctrina juridico-mercantil cuente
con una nocién de empresa con mayor capacidad explicativa, a través de la
utilizacién de modelos construidos partiendo de la teoria microeconémica.
Los economistas estudian distintas nociones de empresa, que se corresponden
a distintos modelos, como manifestaci6n del método utilizado, cuya explica-
cién se encuentra en la finalidad para la que cada uno de los modelos ha sido
desarrollado. Asi, el autor parte de dos modelos de empresa: el neoclasico, que
explica el mecanismo de determinacién de los precios, y el modelo contrac-
tual, que explica la estructura de las empresas.

Por ultimo, se concluye con la propuesta de adoptar el modelo contractual
de la empresa con el objeto de funcionalizar la doctrina juridico-mercantil de
la empresa. Modelo que ademas ha suministrado nuevos puntos de vista para
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el enfoque de los problemas en el derecho concursal, en el estudio del régimen
juridico de las entidades de crédito, y en el de los nuevos tipos de contratos
de distribucién. El autor destaca el valor que tiene su propuesta para el estu-
dio de los problemas propios de algunas instituciones y normativas del dere-
cho mercantil y, ademas, la conexién existente entre su propuesta y la corrien-
te metodolégica del anélisis econémico del derecho.

«La nueva trascendencia social de los contratos normalizados de opcién nego-
ciados en mercados secundarios de productos o instrumentos derivados»,
por Javier Ibafez Jiménez, pig. 389

SUMARIO: 1. APROXIMACION INTRODUCTORIA —II. EVOLUCION HISTO-
RICA DE LA EXPANSION DE LAS UTILIDADES SOCIALES QUE SUMI-
NISTRA LA CONTRATACION DE OPCIONES.—III. EL CONTROL DE LOS
RIESGOS DE INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL COMO RASGO INHE-
RENTE A LA NEGOCIACION DE OPCIONES NORMALIZADAS.—IV. AL-
GUNOS MECANISMOS CONFIGURADORES DEL REGIMEN JURIDICO
DE LA OPCION NORMALIZADA EXPRESIVOS DE LA NUEVA UTILIDAD
SOCIAL ANADIDA POR EL CONTRATO.—V. LA EFICACIA DEL CON-
TROL DEL RIESGO ECONOMICO DE PERDIDA (FUNCION COBERTU-
RA) COMO MEDIDA DE LA JUSTIFICACION SOCIAL DE LA CONTRATA-
CION DE OPCIONES NORMALIZADAS: A) CONCEPTO DE COBERTURA. B)
EFICACIA DE LA COBERTURA, EFICACIA DE MERCADO Y EFICACIA DEL SISTEMA DE CON-
TRATACION A PLAZO. C) LA ESTIMACION OBJETIVA DE LA POSICION DE COBERTURA:
MEDICION Y CONTROL DE SU EFICACIA. D) SIGNIFICACION SOCIAL DE LA FUNCION DE
COBERTURA DE ACTIVOS A TRAVES DE CONTRATOS DE OPCIONES ESTANDARIZADOS.—VI.
MECANISMOS DE TRANSLACION SOCIAL DE LOS EFECTOS DE LA
GESTION DEL RIESGO MEDIANTE LA NEGOCIACION DE OPCIONES
DE COBERTURA.—VII. CONCLUSION.

«Los Grupos de sociedades en el derecho espafiol», por ANGEL Roso, pag. 457.

SUMARJO: 1 INTRODUCCION: 1. LA LEGISLACION FISCAL COMO «PIONERA»: LA
CONSOLIDACION DE L0S GRUPOS DE SOCIEDADES. 2. REFERENCIA A LA JURISPRUDENCIA
LABORAL EN MATERIA DE GRUPOS DE SOCIEDADES. 3. EL RETRASO DE LA LEGISLACION
SUSTANTIVA EN LA REGULACION DE Los GRUPOS DE SOCIEDADES: 3.1. La reforma del
Derecho de las sociedades mercantiles. 3.2. Las fragmentarias normas espe-
ciales relativas a los Grupos de sociedades. 3.3. Los Grupos de sociedades en
la jurisprudencia civil: aplicacién de la doctrina de «levantamiento de velo»
a la persona juridica. 3.4. Los Grupos de sociedades en el Derecho privado
general: Grupos y condiciones generales.—II. EL PROBLEMA DEL CONCEP-
TO GENERAL DE GRUPO DE SOCIEDADES.—III. LAS NORMAS SOBRE
GRUPOS EN LA LEGISLACION SOBRE SOCIEDADES DE CAPITAL: 1. La
LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS: LA EXPRESA ADMISIBILIDAD DE LA LIMITACION ESTA-
TUTARIA DEL NUMERO MAXIMO DE VOTOS DE LAS SOCIEDADES PERTENECIENTES A UN
MisMO GRuUPO. 2 LA LEY DE SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LimiTADA: 2 1. Las
transmisiones libres de las participaciones sociales. 2.2. Los créditos y garan-
tias a socios y a administradores. 2.3. La prohibicién de aceptar en garantia
las acciones o participaciones de sociedad perteneciente al musmo Grupo.—
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IV. LA ESTRUCTURA INTERNA DEL GRUPO: 1. Los PRINCIPIOS DE LIBERTAD
DE AGRUPACION Y DE LIBERTAD DE CONFIGURACION DEL GRUPO. 2. LA «SEPARACION
DE ACTIVIDADES» COMO FACTOR DE CONSTITUCION DE GRUPOS DE SOCIEDADES.—V.
LOS GRUPOS DE SOCIEDADES Y EL DERECHO CONCURSAL: 1. La
DIRECCION UNITARIA DEL GRUPO EN CASO DE SUSPENSION DE PAGOS O DE QUIEBRA DE
ALGUNA DE LAS SOCIEDADES AGRUPADAS 2. LOS PRINCIPALES PROBLEMAS DE LA PRAC-
TICA CONCURSAL: 2.1. El problema de la transmisién separada. 2.2. El problema
de los créditos del Grupo. 2.3. Referencia a los convenios reciprocamente
condicionados.

«La metamorfosis de un manual. Del «<Handelsrecht» de Capelle al «Handels-
recht» de Canaris», por JosE MaRfa DE EIZAGUIRRE, pig. 485

«La aplicacién de la Ley de contrato de seguro 50/80 al seguro maritimo
(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo —Sala 1°— de 20 de
febrero de 1995 —RAJ, 1995/883)», por Juan BataiLER GRrau, pdg. 501.

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO
Numero 148 (Mayo-Junio 1996)

«La posicién juridica del propietario de suelo urbano y urbanizable en la
legislacién urbanistica estatal y autonémica» (Continuacién), por Jost
MaNUEL MERELO ABELA, pag. 11.

SUMARIO. I1I. SUELO URBANIZABLE PROGRAMADO Y APTO PARA URBA-
NIZAR. 1. DEFINICION 2. FACULTAD DE ACOMETER EL PROCESO URBANIZADOR Y
EDIFICATORIO: 2.1 Legislacion estatal. 2.2. Legislacion autondmica. 3. APROVE-
CHAMIENTO LUCRATIVO SUSCEPTIBLE DE APROPIACION: 3.1. Areas de reparto: 3.1 1.
Legislacién estatal 3.1.2. Legislaci6n autonémica. 3.2. El aprovechamiento
referencial: 3.2.1. Legislacion estatal (aprovechamiento tipo). 3.2.2. Legisla-
cién autonémica. 3.3 El porcentaje a aplicar sobre el aprovechamiento refe-
rencial para determuinar el aprovechamiento susceptible de apropiacion: 3.3.1.
Legislacion estatal. 3.3.2. Legislacion autonémica. 4. CONTENIDO DE LOS DE-
BERES URBANISTICOS DE CESION DE TERRENOS DOTACIONALES Y URBANIZACION: 4.1.
Deber de ceder terrenos dotacionales: 4.1 1. Legislacién estatal. 4.1.2. Legis-
lacién autonémica. 4.2. Deber de urbanizar: 4.2.1. Legislaci6n estatal. 4.2.2.
Legislacién autonémica. 5. EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO DE DEBERES URBANIS-
TICOS VINCULADOS AL PROCESO DE EJECUCION DEL PLANEAMIENTO. 5.1. Legislacion
estatal. 5.2. Legislacion autondmica. 6. VALORACIONES: 6.1. En expropiaciones
no por incumplimiento de deberes urbanisticos: 6.1.1. Legislacién estatal.
6.1.2. Legislacién autonémica. 6.2. En exproptaciones por incumplimiento de
deberes urbanisticos. 6 2 1. Legislacién estatal. 6.2.2. Legislacién auton6émi-
ca. 7. REGIMEN INDEMNIZATORIO. 8. RESPONSABILIDAD PENAL DEL PROPIETARIO DEL
SUELO.
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«Los limites legales de los estudios de detalle. Un mal ejemplo: el estudio de
detalle “Ed. 5.2 Plaza de Castilla”», por FELIPE IGLESIAS GONZALEZ, pag. 35.

SUMARIO: 1. ANALISIS DE LOS LIMITES DE LOS ESTUDIOS DE DETALLE
QUE DESARROLLAN UN PLAN GENERAL: 1. OBJETO Y CONTENIDO DE LOS
ESTUDIOS DE DETALLE: 1.1. El sefialamiento de alineaciones y rasantes: 1.1 1. El
establecimiento de alineaciones y rasantes. 1.1.2. El reajuste o adaptacién
de alineaciones y rasantes. ! 2. La ordenacién de voliimenes. 2. LIMITES
GENERICOS DE LOS ESTUDIOS DE DETALLE. 2.1. El respeto del principio de jerar-
quia. 2.2. El estudio de detalle no puede asumir una funcién ordenadora. 2.3.
El respeto de las condiciones de ordenacién de los predios colindantes.—I1.
EL ESTUDIO DE DETALLE «ED. 5.2 PLAZA DE CASTILLA»" 1. La EVEN-
TUAL INFRACCION DEL COEFICIENTE MAXIMO DE EDIFICABILIDAD PERMITIDO. 2. LA
UBICACION DEL INTERCAMBIADOR DE TRANSPORTES. 3. ACTUACIONES DEL ESTUDIO DE
DETALLE RELACIONADAS CON EL VIARIO.

«La disciplina urbanistica en la Ley Valenciana reguladora de la Actividad
Urbanistica», por ANTONIO T. VERDG Mira, péag. 75.

«La pretendida deslegalizacién del régimen juridico de fuera de ordenacién»,
por Jost ANTONIO RAMOs MEDRANO y Marfa Paz Ramos MEDRANO, pag. 103.

«El medio ambiente como bien juridico colectivo. El ruido callejero como
actividad molesta. Derecho a un ambiente silencioso y pacificador», por
MaNuEL BEeaTto Espejo, pag. 115.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA DENTRO DEL MARCO CONSTI-
TUCIONAL: a) LA INDETERMIZACION JURIDICA DEL CONCEPTO «AMBIENTE». b) EL
MEDIO AMBIENTE Y LOS PRINCIPIOS RECTORES DE LA POLITICA SOCIAL Y ECONOMICA C)
EL BINOMIO MEDIO AMBIENTE ADECUADO/DESARROLLO DE LOS SECTORES ECONOMICOS.
d) CARACTERES DE LA FUTURA LEY SOBRE MEDIO AMBIENTE —II. INFLUENCIA
DE OTROS ORDENAMIENTOS MEDIOAMBIENTALES: a) DESDE LA PERS-
PECTIVA INTERNACIONAL. b) LA CONSTITUCIONALIZACION DEL MEDIO AMBIENTE EN
NUESTRO ENTORNO. ¢) ESPECIAL INCIDENCIA DE LA PoLiTicA COMUNITARIA. QUINTO
PROGRAMA DE ACCION SOBRE EL MEDIO AMBIENTE (1992-2000). d) MOLTIPLE Y
DISPERSA LEGISLACION EN EL VIGENTE DERECHO ESPANOL.

REVISTA DE DERECHO CIVIL ARAGONES
Numero 1 (1995)

«La responsabilidad del patrimonio comiin por deudas (aparentemente) priva-
tivas de uno de los cényuges. La posicién y derechos del cényuge no deu-
dor», por JuaN IGNACIO MEDIANO SANCHEZ, pag. 11.

SUMARIO: 1. AMBITO DE APLICACION.—II. ALGUNAS CONSIDERACIONES
PREVIAS SOBRE EL EMBARGO —III. LA REGULACION EN EL CODIGO
CIVIL: 1. Ev arTicuLo 1.373 peEL CopIGo CiviL. 2. LA NOTIFICACION AL CONYUGE
NO DEUDOR DEL EMBARGO PRACTICADO SOBRE BIENES COMUNES Y POSIBLE PLAZO
JUDICIAL PARA HACER VALER EL DERECHO DE SUSTITUCION DE LA TRABA. 3. CAUCE
PROCESAL PARA HACER VALER EL DERECHO DEL ARTicuLO 1.373 pEL Copico CiviL. 4
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ESPECIAL CONSIDERACION A LA TERCERfA DE pominio.—IV. LA POSICION DEL
CONYUGE NO DEUDOR EN LA COMPILACION: 1. La REGULACION EN LA
COMPILACION ARAGONESA. 2. LA SUBSIDIARIEDAD DE LA RESPONSABILIDAD. 3. La
EMBARGABILIDAD DE LOS DERECHOS DEL CONYUGE DEUDOR SOBRE EL PATRIMONIO
CONSORCIAL. 4. LA APLICACION DEL ARTICULO 46: 4.1. Explicacién del precepto.
4.2. La notificacion del embargo al conyuge no deudor. 4.3. Las consecuencias
de la pasividad del cényuge no deudor ante la notificacién del embargo. 4.4.
El plazo que el cényuge no deudor tiene para reaccionar tras la notificacion
del embargo. 5. LA DETERMINACION DEL VALOR DEL CONYUGE NO DEUDOR. LA REaA-
LIZACION DEL BALANCE. 6. LA ADMISIBILIDAD DE LA TERCER{A DE DOMINIO. 7. EL
ACCESO AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD DE LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS DE DEMAN-
DA SOBRE BIENES CONSORCIALES. LA PROBLEMATICA DEL ARTICULO 144 DEL REGLA-
MENTO HIPOTECARIO. 8. LA POSIBLE APLICACION DEL ARTIcULO 1.373 pDEL Co6pIGO
CviL.—V. EL DERECHO EXPECTANTE DE VIUDEDAD EN LA ENAJENA-
CION FORZOSA DE BIENES PRIVATIVOS Y COMUNES POR DEUDAS
PRIVATIVAS DE LOS CONYUGES.—VI. CONCLUSIONES.

«La reforma de la sucesi6n intestada de la Comunidad Auténoma de Aragén»,
por EMiLiIo MoLINS Garcfa-ATANCE, pag. 47.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA SUCESION INTESTADA DE LA CO-
MUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON. CONTENIDO DE LA REFORMA.—
III. LA COMPETENCIA LEGISLATIVA DE LA COMUNIDAD AUTONO-
MA —IV. PROBLEMAS DE DERECHO INTERREGIONAL DERIVADOS
DEL LLAMAMIENTO SUCESORIO DE LA COMUNIDAD AUTONOMA: 1.
LA DECLARACION JUDICIAL DE HEREDEROS ABINTESTATO. 2. LA RECIPROCIDAD EN EL
DERECHO INTERREGIONAL. 3. LA INTERVENCION DE LA ADMINISTRACION.—V. BI-
BLIOGRAFIA.

«Un acercamiento al Derecho aragonés de luces y vistas», por ANA BELEN LoPEZ
LoPEZ, pag 63.

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PREVIAS.—II. SITUACION ANTERIOR A
LA VIGENCIA DEL CODIGO CIVIL: 1. REGULACION. 2. JURISPRUDENCIA.—IIT.
SITUACION A LA VISTA DE LA PROMULGACION DEL CODIGO CIVIL: 1.
Los SUCESIVOS PROYECTOS. 2. JURISPRUDENCIA.—IV. EL APENDICE AL CODIGO
CIVIL CORRESPONDIENTE AL DERECHO FORAL DE ARAGON: 1. ReGu-
LACION. 2. JURISPRUDENCIA.—V. EL SEMINARIO DE LA COMISION COMPI-
LADORA DEL DERECHO FORAL DE ARAGON.—VI. LA COMPILACION
DEL DERECHO CIVIL DE ARAGON: 1. REGULACION. 2. EL PROBLEMA DE LA
ADQUISICION POR USUCAPION DE LA SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS: A) Posibilidad
de usucapir la servidumbre de luces y vistas mediante la apertura de «huecos
ordinarios». B) Posibilidad de usucapir la servidumbre de luces y vistas
mediante la apertura de <huecos extraordinarios». 3. JURISPRUDENCIA.—VIL.
CONCLUSION.—VIII. BIBLIOGRAFIA.

«Adquisicién de la vecindad civil por opcién en Aragén y pérdida de la vecin-
dad civil aragonesa por el menor de edad mayor de catorce afos», por
ADOLFO CALATAYUD SIERRA, pag. 105
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«Cuestién practica de conflicto interregional. El régimen econ6mico matrimo-
nial y el principio de la fe publica registral», por HoNorlo RoMERO HERRERO,
pdg 109.

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO CANONICO
Numero 140 (Enero-Junio 1996)

«Consuetudines ecclesie Anglicace (Arxiu Capitular de la Seu d'Urgell. MS.
2874: a Note)», por P. LINEHAN, pags. 9-14.

«Incapacidad de asumir (c. 1095, 3.°) y jurisprudencia de la Rota Romanan,
por F. R. Aznar G, pédgs. 16-65.

«Las nulidades matrimoniales canénicas en la Reptublica Argentina (1980-
1989)», por N. D. ViLLa, pags. 67-117.

«Cura pastorale di fedeli di altra chiesa “sui iuris”», por M. Brogl, pags. 119-
131.

«Las certificaciones eclesiasticas en la nueva disciplina practicia», por R. M.
Ramirez NAVALON, pags. 133-155.

«Los acuerdos o convenios de cooperacién entre los distintos poderes publicos
v las confesiones religiosas», por L. Ruano Espina, pags. 157-187.

REVUE DE DROIT UNIFORME
Namero 2 (1996)

«La Convention interaméricaine sur la loi applicable aux contrats internatio-
naux et les Principes d'Unidroit», por ANTONIO BoGGIANO, pag. 219.

«The Unidroit Principles of International Commercial Contracts and the Prin-
ciples of European Contract Law: Similar Rules for the Same Purposes?»,
por MicHAEL JoacHiM BONELL, pag. 229.

«The Unidroit Principles of International Commercial Contracts: a Russian
View», por ALEXANDER S. KoMarov, pag. 247.

«La défaillance du credit-preneur sous 'empire de la Convention d'Unidroit
sur le crédit-bail international», por GiorGlo DE Nova, pag. 255.

«Oil Pollution Liability and Compensation an International Regime», por Mans
JacoBsSON, péag. 260.

REVISTA NOTARIAL DEL COLEGIO DE ESCRIBANOS
DE BUENOS AIRES
Numero 921 (Mayo-Agosto 1995)

«Reflexiones sobre el fideicomiso en la Ley 24.441», por CarMEN SiLvia ELENA
MaGri, pag. 349.

«Hacia una revitalizacién de las hipotecas. Régimen especial de ejecuci6én. Ley
24.441», por ZuLMa A. Doppa, pag 375.
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«Arbitraje (Primera parte)», por la ONPI (Oficina Notarial Permanente de
Intercambio Internacional), pag. 417.
«Hipoteca de Inmueble usufructuado», por Luts RoGELIO LLORENS, pag 441.

NOTICIAS DE LA UNION EUROPEA
Nimero 137 (Junio 1996)

«Derecho de peticién al Parlamento Europeo y déficit democratico de la Unién
Europea», por ANGEL G. CHUECA SANCHO, pag. 9.

«La iniciativa comunitaria sobre desarrollo fronterizo y cooperacién transfron-
teriza. El supuesto especifico de las regiones fronterizas de Espafia y Por-
tugal», por PEbro T. NEvapo Moreno, pag. 17.

«Aproximacién a la politica medioambiental de la Unién Europea», por ANGEL
B. GoMEz PuerTO, pag. 43

«La distribucién exclusiva en farmacias. ¢Enfoque nacional o comunitario?»,
por Isaac IBAREz Garcla, pag. 47.

«Repercusion de la reforma de la PAC en los sistemas productivos ganaderos
de la dehesa», por Francisco PuLipo GARciA y otros, pag. 51.

«La sanidad y la Unién Europea: algunas consideraciones», por JAIME RODRI-
GUEZ ARANA, pag. 55.

«Discriminacién tributaria por causa de nacionalidad o de residencia», por
ANTONIO M. CUBERO TRUYO, pag. 63

«Los fondos autonémicos de solidaridad: el FCI y el FEDER», por ANa ISABEL
GonzALEZ GONZALEZ y BEATRIZ GROsSI SAMPEDRO, pag. 69.

Numero 138 (Julio 1996)

«Hacia un nuevo derecho a la educacién. Principios filosofico-juridicos y co-
munitarios en la Politica Educativa de la Unién Europea», por JESUs LOPEZ
MEDEL, pag. 9.

«Los derechos politicos en la Comunidad Europea: el articulo 8.B) del tratado
de la Unién y la Directiva de desarrollo 94/80/CE, del Consejo de 19 de
diciembre de 1994», por MarRcos FRaNCISCO MAssO GARROTE, pag. 19.

«Comunidades Aut6nomas, Unién Europea y subsidiariedad: algunas reflexio-
nes», por ANa I SANcHEZ Ruiz, pag. 25.

«El rescate europeo de las politicas pablicas de demanda y creacién de em-
pleo: el Libro Blanco de Delors», por CARLOS VELASCO MURVIEDRO, pag. 37.

«Las cldusulas de los contratos bancarios y los derechos de los consumidores»,
por Luis Maria CaBeLLOS DE LOS CoBos Y MANCHA, pag. 55.

«Politica de fomento y politica de cuotas: Comentarios al capitulo III de la
Directiva 89/552, “Telewvisién sin fronteras”», por FERNANDO GONZALEZ BOTLIA,
pag. 67.

«El efecto invernadero: alternativas en la intervencién de la Unién Europea
(especial referencia a la propuesra de Impuesto sobre las emisiones de
diéxido de carbono y la energia)», por ANToNIO Jost SANCHEZ PINoO, pag. 79.

«Novedades en materia de contabilidad y auditorfa introducidas por la Ley 2/
1995, en adaptacién a las Directivas Comunitarias», por JuLita Garcfa Diez
y ANTONIO MARTINEZ ARIAS, pdg. 93.
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