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ESTUDIOS 





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

SUMARIO: INTRODUCCION.-ANTECEDENTES.-LEY 22/1987 -LA INSTI­

TUCION REGISTRAL: l. ¿QUÉ <<NATURALEZA» TIENE ESTE REGISTRo? ¿Es UN RE­

GisTRo JURtDICO O ES SIMPLEMENTE ADMINISTRATIVO? 2. OBJETO DE LA INSCRIPCIÓN. 

3. PRINCIPIOS QUE LO RJGEN.-REGLAMENTOS ACTUALES DEL REGISTRO 

GENERAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL-A) ANALISIS DEL 

REAL DECRETO 1584/1991' DE 18 DE OCTUBRE: l. ESTRUCTURA y COMPE­

TENCIAS. 2. OTROS PRINCIPIOS QUE INTERVIENEN EN LAS INSCRIPCIONES. 3. ¿QUIÉNES 

PUEDEN SOLICITAR INSCRIPCIONES? 4. SOLICITUDES DE INSCRIPCIÓN. 5. PROCEDIMIENTO 

DE INSCRIPCIÓN. 6. ¿QuÉ DOCUMENTACIÓN HAY QUE PRESENTAR CON LAS SOLICITUDES 

DE INSCRIPCIÓN CON INDEPENDENCIA DE LA QUE IDENTIFICA LA OBRA CUYOS DERECHOS 

SE PRETENDEN INSCRIBIR? 7. QUÉ DATOS SON LOS QUE SE INSCRIBEN. 8. EN DÓNDE SE 

PRACTICAN LOS ASIENTOS. 9 PROBLEMÁTICA DE LAS ANOTACIONES.-B) BREVE 

ANALISIS DEL REAL DECRETO 733/1993, DE 14 DE MAYO: l. CoNSIDE­

RACIONES PREVIAS. 2. ÜRGANIZACIÓN DEL NUEVO REGISTRO GENERAL. 3. REGISTRO 

TERRITORIAL COMPETENTE. 

INTRODUCCION 

El Libro III de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad 
Intelectual titulado «De la protección de los derechos reconocidos en la 
Ley» dedica su título II al Registro de la Propiedad Intelectual. 

Antes de hacer más comentarios al mismo, hay que aclarar que se trata 
de un mecanismo administrativo de tutela de los derechos de Propiedad 
Intelectual añadido a los instrumentos judiciales previstos en la Ley y cuyo 
núcleo de protección radica en el carácter público del mismo, así como en 
la presunción, salvo prueba en contrario, de que los derechos inscritos 

(*) Ponencia comumcada 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 JO de JUnio de 1847 creó en el Ministeno de Fomento un 
registro que consistía en un «Libro talonario» donde por orden de fechas se 
anotaban las obras presentadas a tal efecto. 

La centenaria Ley de 1879 dedicaba vanos artículos al Registro, algunos 
-más bien la mayoría- destacaban que la inscripción era constitutiva, 
otros y muy especialmente JosÉ M." CHICO indicaban que dicha ley partía 
de una inscripción «estimulada» y reconociendo que la creación daba vida 
a la propiedad intelectual y que desde la misma existía dicho derecho, 
señalaba un plazo para que el autor pudiese inscribir su obra y si no lo 
hacía, la misma podía pasar provisionalmente al dominio público y si trans­
currían diez años sin inscribirla, la obra pasaba definitivamente al dommio 
público. 

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 artículo l de la misma 
indica que la propiedad intelectual de una obra literaria, artística o cientí­
fica corresponde al autor por el solo hecho de su creac1ón; y que, a mayor 
abundamiento, en su propia exposición de motivos se indica que si bien el 
reconocimiento de los derechos de la propiedad intelectual no está sujeto a 
requisitos formales de mngún tipo, la ley faculta a los titulares de los 
mismos para que como medida especial de protección y salvaguarda pro­
ceda a su inscripción en el Registro de la Propiedad Intelectual; ello nos 
lleva a hablar de un Registro meramente declarativo de derechos. 

Los dos artículos 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 año 1992 (Ley 20/1992, de 7 de julio). El primero fue 
nuevamente redactado y el segundo sufrió la derogación de su numeral 5. 
Al respecto, quiero significar que en el borrador del nuevo texto refundido 
de la Ley de Propiedad Intelectual, que se encuentra pendiente de la emi­
sión del dictamen del Consejo de Estado, no sufren variación alguna. 

La modificación operada en el artículo 129, a consecuencia de la Ley 
20/1992, supone pasar de un modelo registra) centralizado a otro descentra­
lizado, se mantiene el carácter de registro único pero permitiendo que las 
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Comunidades Autónomas con competencia en la materia de Propiedad In­
telectual determinen la estructura y funcionamiento del Registro en sus 
respectivos territorios, los cuales no se limitarán a efectuar una mera toma 
de razón de las solicitudes de inscripción sino que asumirán su llevanza. 

El artículo 130 se refiere básicamente al objeto de inscripción, a las 
actuaciones del Registrador, al valor del contenido regtstral y al carácter del 
mismo. 

LA INSTITUCION REGISTRAL 

J. ¿QUÉ «NATURALEZA» TIENE ESTE REGISTRO? 

¿Es UN REGISTRO JURÍDICO O ES SIMPLEMENTE ADMINISTRATIVO? 

Soy de la opinión que no se le puede negar cierta naturaleza jurídica, 
pues el artículo 130, ya mencionado, establece que el Registrador calificará 
las solicitudes presentadas y la legalidad de los actos y contratos relativos 
a derechos inscribibles; y, por supuesto, que esa calificación abarca extre­
mos que van desde la capacidad, representación, requisitos de forma y 
fondo de las solicitudes hasta la legalidad de las formas extrínsecas de los 
documentos; lo que conlleva un cierto carácter jurídico. 

2. ÜBJETO DE LA INSCRIPCIÓN 

Se inscnben derechos de Propiedad Intelectual de obras y producciones 
protegidas por la Ley; recuérdese que la legislación anterior hablaba de 
inscripción de obras. La fórmula 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, así como los adquirentes por transmisión inter­
vivos. Luego más adelante haré una referencia a la problemática de las 
anotacione!>. 

3. PRINCIPIOS QUE LO RIGEN 

a) Todos los principios que se recogen a continuación están intnnst­
camente formulados en el artículo 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 actuación «rogada» del Registrador, al que hay que 
pedir la inscripción, éste no actúa de oficio. Así, la Ley indica que podrán 
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ser objeto de inscripción, es decir, no se manifiesta con un término impe­
rativo. 

b) PrincipiO de calificación (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 práctica de los 
asientos. Llama la atención que luego se indique que contra el acuerdo del 
Registrador pueden ejerCitarse directamente ante la Jurisdicción 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 Jurídico de las Administraciones Públicas y del Proce­
dimiento Administrativo Común. 

e) Principio de presunción de certeza (punto 3 del art. 130): El con­
tenido del asiento registra) 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 presunción posi­
tiva, por lo que el que figura como autor o titular en el correspondiente 
asiento registra) deberá ser demandado. 

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

REGLAMENTOS ACTUALES DEL REGISTRO GENERAL 
DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL 

En cumplimiento del numeral 5 ya derogado del artículo 130 que 
establecía que reglamentariamente se determinará el procedimiento de 
mscripción, así como la estructura y funcionamiento del Registro; se 
procedió a la aprobación 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 entró en vigor el día 1 de marzo de 1994 y 
que aprueba un nuevo Reglamento del Registro, derivado de la modifica­
ción operada en el artículo 129 por la Ley 20/1992, de 7 de julio, sigue 
aplicándose en virtud del punto tercero de la disposición transitoria única 
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 seguirán ajustándose a las disposiciones del Real 
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Decreto 1584/1991, por el que se aprobó el Reglamento del Registro 
General de la Propiedad Intelectual. Es decir, que este Real Decreto 733/ 
1993, todavía tiene una vigencia parcial y el derogado tiene una plena 
aplicación aunque con carácter 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 entró 
en vigor el día 9 de noviembre de 1991 y que hoy por hoy se aplica. 

A) ANALISIS DEL REAL DECRETO 1584/1991, DE 18 DE OCTUBRE 

l. ESTRUCTURA Y COMPETENCIAS 

El Registro General que según su artículo 1 depende del Ministerio de 
Cultura y tiene carácter único para todo el territorio nacional, sigue funcio­
nando de forma centralizada, es decir, un único Registrador, el Registro 
General califica las solicitudes, así 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 
añadir que en todas las capitales de provincia existen unas oficinas provin­
ciales, llamadas por costumbre Registros provinciales, a los solos efectos de 
recepción y tramitación de las solicitudes de inscripción. 

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 Públicos. Certifica y 
elabora notas informativas sobre sus asientos registrales, ya que éstos son 
públicos; 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 legítimo (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 están inscritos, etc ... ). 

El Registro tiene una división en secciones según las clases de obras, 
actuaciones y producciones objeto de derechos de propiedad intelectual; 
estas secciones van de la 1 a la VII para las distintas clases de obra y de · 
la VIII a la XI para las actuaciones y producciones, luego más tarde, y dado 
que estas jornadas están dirigidas a la problemática de los escritores en la 
práctica, nos centraremos en la sección 1 que abarca las obras literarias y 
científicas en cualquiera de sus modalidades con exclusión de las incluidas 
en la sección III (que es para las obras dramáticas, dramático-musicales, 
coreografías, pantomimas y en general las obras teatrales). 
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Aunque el Reglamento indica que cada sección podrá contar según su 
naturaleza con una subsección para obras y producciones no divulgadas, no 
existen dichas subsecciones; téngase en cuenta que analizamos una norma 
que aunque su disposición final faculta al Ministro de Cultura para dictar 
las disposiciones necesarias para el desarrollo de la misma, hasta el día de 
hoy no se ha dictado ninguna, pues el desarrollo legislativo ha ido por otros 
derroteros (modificación del art. 129 de la Ley, aprobación de un nuevo 
Real Decreto con otro Reglamento ... ). 

2. ÜTROS PRINCIPIOS QUE INTERVIENEN EN LAS INSCRIPCIONES 

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

a) Tracto sucesivo: A él hace referencia el artículo 8 del Reglamento 
que se comenta, que dice lo siguiente: 

1. 0 Para inscribir actos o contratos por los que se transmiten, modifi­
can o extinguen derechos de propiedad intelectual deberá 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 
periódicas. 

2.° Cuando dicha inscripción previa no exista el solicitante deberá 
acreditar fehacientemente que la persona de quien trae su derecho lo adqui­
rió en virtud de documento público. 

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 púbhco para la inscripción de actos y 
contratos objeto de Registro: El artículo 6 del Reglamento indica que los 
actos o contratos objeto de Registro sólo podrán ser inscritos o anotados en 
virtud de documento público, ejecutoria o documento auténtico expedido 
por autoridad judicial. 

e) Efectos de la inscripción desde la presentación de la sollcitud con 
ctertas matizaciones: A este principio hace referencia el artículo 7 del 
Reglamento que establece lo siguiente: 

Se considera como fecha de la inscripción, para los efectos que ésta 
deba producir, la fecha de presentación de la solicitud, a condición de 
que ésta reúna los requisitos esenciales previstos en el Reglamento. 
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Para determinar la preferencia entre dos o más inscripciones de igual 
fecha, relativas a una misma obra, producción o actuación, se aten­
derá a la hora de la presentación en la oficina provincial de la 
solicitud respectiva, acompañada de la documentación necesaria. 

3. ¿QUIÉNES PUEDEN SOLICITAR INSCRIPCIONES? 

El anículo 5 del Reglamento indica que están legitimados para solicitar 
las inscripciones, bien por sí mismos o a través de sus representantes: 

1.0 Los autores y demás titulares originarios de derechos de Propiedad 
Intelectual con respecto a la propia obra, actuación o producción. 

2. 0 Los sucesivos titulares de derechos sin perjuicio de lo dispuesto en 
el anículo 8.2 (recordemos que este punto indica que: cuando dicha ins­
cripción previa no existe, el solicitante deberá acreditar fehacientemente 
que la persona de quien trae su derecho lo adquirió en virtud de documento 
público). 

3. 0 Los productores de obras audiovisuales y los editores de publica­
ciones periódicas, siempre que acrediten de fonna fehaciente mediante do­
cumento público la adquisición de su derecho. 

Teniendo en cuenta que el Registro es un mecanismo administrativo de 
tutela de derechos, específico de la legislación española, se debería ver 
afectado por lo dispuesto en el artículo 145 de nuestra Ley (ámbito de 
aplicación) a los que solamente habría que añadir los miembros de la Unión 
Europea por la aplicación del princ1pio comunitario de igualdad de trato. 

4. SOLICITUDES DE INSCRIPCIÓN 

a) Forma y lugar de presentación: Indica el artículo 13 del Regla­
mento que nos ocupa que se presentarán en impreso oficial en las oficinas 
provinciales. Estas harán constar la fecha, hora y minuto de la presentación 
y verificarán si se acompaña la documentación expresada en aquélla. Las 
oficinas provinciales remiten al Registro General las solicitudes y documen­
tación correspondiente (indica la normativa que la remisión se hará en el 
plazo máximo de siete días, en la práctica se hace en los primeros días del 
mes siguiente al que se presentaron, salvo en el caso del Registro u Oficina 
Provincial de Madrid que está ubicado físicamente 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 sección de encuadre -recordemos que para las 
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obras las secciones van de la I a la VII, inclusive- y unos datos específicos 
según la correspondiente sección. 

Estos datos generales se cumplimentan en el modelo A común para las 
ya citadas secciones y son a grandes rasgos los siguientes: Datos Identifi­
cativos del solicitante, título 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 Jos derechos de explo­
tación, indicación de si la obra está divulgada o no, y en caso positiVO, lugar 
y fecha de la divulgación. En cuanto al modelo accesorio para las diferentes 
secciones y sólo por lo que respecta a la Sección 1 que abarca obras lite­
rarias y científicas en cualquiera de sus modalidades con excepción de las 
incluidas en la Sección m --obras dramáticas, etc.- es necesario cumpli­
mentar los siguientes datos: 

- Clase de obra: Por ejemplo, novela, ensayo, poesía, programa de 
televisión, guión de cine, etc ... 

- Número de páginas u hojas. 
- Número de volúmenes y formato. Además, indica el Reglamento, 

que si la obra no ha sido objeto de divulgación se depositará en el 
Registro un ejemplar de la misma y si se trata de una obra divulgada 
se anotará el número de Depósito Legal y de ISBN. 

Luego más adelante indicaré cuál es la documentación correspondiente 
que se exige según los casos de titularidad originaria o derivativa y cuáles 
son Jos datos que se inscriben; ahora conviene apuntar que en un 95 por 100 
de solicitudes de inscripción, se viene indicando que la obra no ha sido 
divulgada y que en la mayoría del 5 por 100 restante no es posible aportar 
el número de depósito legal y de ISBN por no estar sujetos a la obtención 
de ellos, ya que el Reglamento y por lo que aquí respecta, equivoca el 
término divulgación con el de publicación, pues sólo son objeto de depósito 
legal los escritos, estampas, etc ... , producidos en territorio nacional en 
ejemplares múltiples con fines de difusión, hechos por procedimiento me­
cánicos o químicos, siendo el objeto del ISBN todavía más reducido que el 
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 inscripción, cuando finalice su exposición habrá 
sido divulgada y tal vez mañana, en mi calidad de autora y titular originaria 
de derechos de explotación, quisiera solicitar la correspondiente inscripción, 
resultando imposible, por estar exento de ello, aportar su número de Depó­
sito Legal e ISBN. Si a ello añadimos que para calificar la solicitud debe 
tenerse en cuenta el articulado de la Ley 22/1987, de lJ de noviembre, 
entre los que se encuentra el artículo 6 -se presume autor al que figura 
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como tal en la obra-; el 131 -símbolos de copyright-, etc., y que 
además viene siendo frecuente que los tribunales soliciten al Registrador de 
la Propiedad Intelectual certificación del ejemplar cuyos derechos están 
inscritos; es obvio, no sólo que deben presentarse en el Registro, junto a las 
correspondientes solicitudes, las obras cuyos derechos de propiedad intelec­
tual se pretenden inscribir, sino que, además, una vez practicada la inscrip­
ción, deben de permanecer depositadas hasta que sus derechos pasen a 
dominio o uso público 

5. PROCEDIMIENTO DE INSCRIPCIÓN 

El Reglamento aprobado por el Real Decreto 1584/1991, de 18 de 
octubre, establece un procedimiento de inscripción de sólo cuatro artículos, 
donde se indica que si el Registrador apreciase una falta subsanable en los 
documentos presentados para la inscripción lo notificará al solicitante para 
su subsanación en tres meses. Si transcurridos tres meses desde la fecha de 
notificación tales defectos no se han subsanado, el Registrador acordará la 
caducidad del procedimiento y la consiguiente denegación de la inscripción. 
De ello parece desprenderse que se desconoce que tanto la caducidad como 
la denegación son formas de terminar un procedimiento administrativo 
como también lo es, por lo que aquí interesa, el desistimiento. 

En lo que respecta a las resoluciones denegatorias del Registrador destaca 
la necesidad de su motivación y notificación, 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 Jurídico de las Administraciones Públicas y del Proce­
dimiento Administrativo Común por el Real Decreto 1694/1994, de 22 de 
julio, estableciéndose un plazo de seis meses para que el Registrador resuel­
va las solicitudes expresamente; asimismo, reduce el plazo de tres meses 
para la subsanación de defectos por parte del administrado a diez días, 
ampliables a cinco más, ya sea de oficio o a petición del interesado y 
establece un efecto de silencio negativo. 

6. ¿QUÉ DOCUMENTACIÓN HAY QUE PRESENTAR CON LAS SOLICITUDES 

DE INSCRIPCIÓN CON INDEPENDENCIA DE LA QUE IDENTIFICA LA OBRA 

CUYOS DERECHOS SE PRETENDEN lNSCRIBIR? 

1.0 Supuesto de autor = titular de derechos de explotación: 

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

2. 0 Hay supuestos donde la titularidad de derechos de explotación 
derivan de una transmisión, y así nos encontramos con los supuestos de: 

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

Partida de defunción del anterior titular. 
- Certificado del Registro de actos de última voluntad. 

Testamento válido o, en su caso, acta de notoriedad notarial o auto 
de declaración de herederos. 
En caso de más de un heredero, escritura pública notarial de parti­
ción y de aceptación de herencia. 

- En cumplimiento del artículo 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 liquidación 
ante la Hacienda Pública. 

b) Supuesto de transmisión inter-vivos: 

Documento público de cesión redactado de conformidad con los 
artículos 43 y siguientes de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre y, 
en su caso, con los específicos de cada contrato (contrato de edición, 
etc.). 

- En cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 54 del Real Decreto 
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el 
Impuesto de Transmisiones y Actos Jurídicos documentados, deberá 
presentarse, además, el justificante expedido por la Hacienda Pública 
de pago exención o no SUJeción al referido impuesto. 

e) En los supuestos de titularidad de derechos de explotación deriva­
dos de una relación laboral entre el autor-trabapdor y su empresario, inte­
resa conocer y desde luego probar que: 

l. El trabajador al momento de crear la obra estaba sujeto a relación 
laboral con el presunto titular. 2. La creó en sus horas de trabajo, y 3. La 
creó en virtud de una relación 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 incorporación al Derecho español 
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de la Directiva 91/250/CEE, de 14 de mayo de 1991, sobre la protección 
JUrídica de programas de ordenador. 

7. QUÉ DATOS SON LOS QUE SE INSCRIBEN 

- Con carácter general: 

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

2.0 Titular o titulares de los derechos de explotación con sus especí­
ficas condiciones; por ejemplo: en una titularidad derivada de una transmi­
sión mortis causa se indrca si el titular tiene un pleno dominio, un usufructo 
o una nuda propiedad, la cuota de cada heredero, la fecha de la transmisión 
e incluso un extracto o resumen donde se detalla la transmisión. 

3. 0 Título de la obra, especificándose, si los hubiera, sus títulos con­
tenidos. 

4. 0 Datos referentes a si la obra ha sido o no divulgada. 
5.° Fecha y hora de presentación. También, y aunque no lo establece 

el Reglamento, se hace constar el número de la solicitud y un dígito de la 
provincia donde se presentó, para facilitar las búsquedas, un número de 
clave equivalente al número de inscripción definitiva que existía en el 
procedimiento registra], ya derogado, al que hacía 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 carácter específico para cada Sección. 

Diversos datos, debiendo destacar que en las secciones I a VII siempre 
se indica la clase de obra y además, por lo que aquí interesa, en la sección 1 
(obras literarias y científicas), también se hace constar el número de depó­
sito legal e ISBN, en el supuesto de que existieran. 

8. EN DÓNDE SE PRACTICAN LOS ASIENTOS 

El artículo 12 del Real Decreto 1584/1991, de 18 de octubre, indica que 
éstos se practicarán en libros, cuerpos o soportes materiales apropiados para 
recoger y expresar, de modo indubitado y con adecuada garantía jurídica, 
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seguridad de conservación y facilidad de acceso y comprensión, 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 combinación de una base de datos y un procesador de textos. 

9. PROBLEMÁTICA DE LAS ANOTACIONES 

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

«Artículo 37. Podrá pedir anotación preventiva de su dere­
cho: l. El que obtenga a su favor mandamiento judicial ordenando 
la anotación preventiva de demanda sobre la titularidad de dere­
chos de propiedad intelectual o la constitución, declaración, mo­
dificación o extinción 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 trámites procesales estableci­
dos, pueda hacerse efectiva sobre derechos de propiedad intelec­
tual. 4. El que expresamente estuviera autorizado». 

«Artículo 38. l. Las anotaciones preventivas se extinguen por 
su cancelación, por caducidad o por su conversión en inscripción. 
La extinción de las anotaciones preventivas puede ser total o par­
cial. 2. Los plazos de caducidad de las anotaciones preventivas y 
el procedimiento para su cancelación se regularán por lo estable­
cido en la legislación 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 están esta­
blecidas, es de lo más desafortunada. No debemos olvidar que la Ley de 16 
de diciembre de 1954, sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento 
de posesión, atribuye en sus artículos 68 y 69, la competencia para anotar los 
mandamientos judiciales de embargo y los de su cancelación sobre bienes 
susceptibles de gravamen hipotecario --entre los que se encuentran, por lo 
que aquí interesa, los derechos de explotación de la propiedad intelectual de 
una obra- al Registro de la Propiedad de Madrid que determine el Ministe­
rio de Justicia (se determinó que lo fuera el número 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 jerárquico --el primero 
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por Ley y el segundo por Real Decreto-- sin coordinación entre los mismos, 
en lo que concierne a la práctica de anotaciones de embargo; lo que podría 
provocar consecuencias no deseadas. Pensemos, por ejemplo, que sobre los 
derechos de explotación 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.Ia Propiedad número 4 de Madrid, pero no 
se practica en el Registro General, antes citado, la anotación a la que se 
refiere el artículo 76 de la Ley de 16 de diciembre de 1954 (no se olvide que 
la falta de toma de razón respecto de la constitución de hipoteca, en este 
Registro especial, no altera, en ningún caso, los efectos de la inscripción en 
el Libro de Hipoteca Mobiliaria); que posteriormente el Registrador de la 
Propiedad Intelectual reciba un mandamiento judicial para que, sobre dichos 
derechos de explotación, practique una anotación de embargo y certifique las 
cargas inscritas que afectan a los mismos, resultando negativa la certificación 
solicitada y que entonces se ejecute el embargo, perjudicándose así 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 modificación operada en el artículo 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 disposición final segunda expresamente consta que 
entrará en vigor el día 1 de marzo de 1994, hoy por hoy todavía tiene una 
vigencia parcial. 

2. ORGANIZACIÓN DEL ~'UEVO REGISTRO GENERAL 

El Registro General seguirá siendo único en todo el territorio nacional, 
según establece el Real Decreto que ahora analizamos. 

Este nuevo Registro General estará integrado por: 

- Los Registros territoriales (al menos uno por cada Comunidad Au­
tónoma o ciudad autónoma, como es el caso de Ceuta y Melilla): 
Serán establecidos y gestionados por las diferentes Comunidades o 
ciudades autónomas. 
Sus funciones básicas serán las siguientes: a) La tramitación y re­
solución de los expedientes de inscripción o anotación. b) La prác-
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tica de las inscripciones que procedan. e) La certificación y emisión 
de notas informativas sobre los asientos registrales. d) La emisión 
de informes de carácter técnico en cuestiones referentes a las inscrip­
ciones cuando sean requeridas para ello por Juzgados, Tribunales u 
otros órganos o entidades públicas. 
Es probable que en los próximos meses de marzo o abril empiece ya 
a funcionar el Registro Territorial de Cataluña. 

- El Registro Central, formando parte de la Administración General 
del Estado y dependiendo del Ministerio de Cultura, con competen­
cia para sus funciones específicas en todo el territorio nacional. 
Sus funciones básicas serán las siguientes: a) El diseño y gestión de 
la red de información del Registro General de la Propiedad Intelec­
tual. b) La publicidad general, meramente informática de los asien­
tos de los Registros territoriales. e) La recepción de escritos y so­
licitudes que se dirijan a cualquier Regtstro territorial. 

- La Com1sión de Coordinación: Se constituyó el 7 de abril de 1994; 
está integrada por un representante de cada Comunidad Autónoma, 
incluidas las ciudades de Ceuta y MeJilla y por el titular del Registro 
Central que es el secretario de la misma; aunque, dado que todavía 
no existe el Registro Central, el Registrador General ejerce, transi­
toriamente, estas funciones. 
Este órgano colegiado tiene competencias, tanto de propuesta como 
de resolución. 

3. REGISTRO TERRITORIAL COMPETENTE 

Para la primera inscripción --o inmatriculación- de derechos de pro­
piedad intelectual, será competente el Registro territorial correspondiente al 
domicilio del autor o titular. De haber varios, se citará al que figure en 
primer lugar. 

Para las sucesivas inscripciones será competente el Registro territorial 
donde se hubiese efectuado la inscripción primera. 

Para las personas o entidades carentes de domicilio en España y en lo 
que respecta a la primera inscripción, será competente el Registro territorial 
que les resulte más conveniente. 

PILAR RooRfGUEZ-ToQUERO Y RAMOS 

Subdirectora General de la Proptedad Intelectual 
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SUMARIO: l. INTRODUCCION: l. LA CONFIGURACIÓN LEGAL DE LA SOCIEDAD ANÓ­

NIMA Y DE LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA ANTES DE LA REFORMA DE 

1989. 2. LA AUDITORÍA COMO INNOVACIÓN EN LA REFORMA DEL DERECHO ESPAÑOL DE 

SOCIEDADES. 3. LA LEY DE SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA DE !995.­
ll. MODIFICACIONES EN EL REGTMEN GENERAL DE LA AUDITORIA 

DE CUENTAS INTRODUCIDAS POR LA LEY DE 23 DE MARZO DE 1995, 
DE SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA: l. ENTIDADES SOME­

TIDAS A AUDITORÍA. 2. NOMBRAMIENTO DE AUDITOR POR LA JUNTA GENERAL: A) En 
las Soczedades Anómmas y de Responsabzlzdad Lzmizada B) En las soczeda­
des colectivas y comanditarias simples y por acciOnes. 3. LA DURACIÓN DEL 

CONTRATO DE AUDITORfA.-Ill. LA AUDITORIA EN LA SOCIEDAD DE RES­

PONSABILIDAD LIMITADA: l. AUDITORIA LEGAL GENÉRICA. 2. AUDITORIA 

LEGAL ESPECIFICA: A) La auditoría en la enajenación de participaciones soCia­
les. B) La auditoría en el usufructo de particzpac10nes sociales. C) La aud1-

( 1) El presente trabaJO llene como base la ponencia presentada por el autor en el 
curso orgamzado por el Ilustre Colegio de Tnulares Mercantiles de la Región de Murcia, 
los días 16 y 17 de noviembre de 1995. bajo el título <<Modificación de la Ley de 
Sociedades de Responsabilidad Limllada, incidencia en el ámbno de la auditoría y 
refonna en el Reglamento del Registro Mercanllh>. 



1748 ESTUDIOS 

toría en la reducczón de capital para compensar pérdzdas D) La auditoría en 
la separación )' exclusión de socios. 3. AUDITORfA A PETICIÓN DE LOS SOCIOS. 

4. AUDITORÍA JUDICIAL. 5. AUDITORfA VOLUNTARIA.-IV. LA REFORMA DEL 

REGLAMENTO DEL REGISTRO MERCANTIL: l. CoNSIDERACIONES GENERA­

LES. 2. INNOVACIONES QUE CONTIENE. 3. INNOVACIONES QUE DEBERfA CONTENER Y NO 

CONTIENE.-V. CONSIDERACIONES FINALES. 

l. INTRODUCCION 

La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 23 de marzo de 
1995 supone la primera reforma de cierta consideración del nuevo Derecho 
español de sociedades promulgado en 1989, con su anticipo a mvel de 
auditoría contenido en la Ley reguladora de la misma de 1988. En efecto, 
la Ley de 1995 no se limita a dar una nueva regulación al tipo societario 
al que va dirigida, sino que introduce por vía de disposiciones adicionales 
determinadas modificaciones al sistema, algunas de las cuales tienen por 
objeto precisamente la verificación de cuentas. La reforma, por otro lado, 
no quedará 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 sólo 
en cuanto introduce alteraciones al régimen de la auditoría de cuentas, 
buscando todos aquellos aspectos de la misma que han sido objeto de 
modificación; y habré de referirme también al nuevo Reglamento del Re­
gistro Mercantil proyectado, en cuanto su tramitación se encuentra en fase 
avanzada y nos puede ofrecer una idea bastante aproximada de sus conte­
nidos. En la exposición serán de especial interés las conclusiones obtenidas 
por la doctrina y por la jurisprudencia en la materia durante la vigencia de 
la regulación de 1988 y 1989. 

El estudio está dividido en cuatro apartados. El presente apartado 1, de 
carácter introductorio, trata de ofrecer una idea sintética del significado de 
la aparición del sistema de auditoría de cuentas dentro de la reforma del 
Derecho de sociedades de 1989; me referiré por separado a la configuración 
de la sociedades de capital antes de dicha reforma y al régimen de revisión 
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 auditoría. El apartado 11 
recoge específicamente estas modificaciones en cuanto afectan al régimen 
general de la auditoría, a las entidades sujetas a auditoría, al nombramiento 
de auditor por la Junta General y su plazo y a la modificación del plazo del 
contrato de auditoría. El apartado III se refiere al régimen de la auditoría 
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 
regulación o reforma se echa de menos. Y, por último, dedico el 
apartado V a formular dos consideraciones finales que la reforma me ha 
suscitado. 

l. LA CONFIGURACIÓN LEGAL DE LA SOClEDAD ANÓNIMA Y DE LA SOCIEDAD 

DE RESPONSABILIDAD LIMITADA ANTES DE LA REFORMA DE 1989 

Señala GARRIGUES la existencia histórica de tres sistemas legislativos 
sucesivos en cuanto al modo de configurar la sociedad anónima, sociedad 
capitalista por excelencia: el de «Octroi», propio de las Compañías de Indias 
de los siglos XVTI y xvm, que se creaban por Decreto del monarca, lo que 
suponía un auténtico acto de soberanía; el de autorización gubernativa, 
instaurado por el Código de Comercio francés y seguido por los de otros 
países; y el sistema de las disposiciones normativas, que liberó a la sociedad 
anónima de la autorización previa, pero la sometió 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 extrañar 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 gestión social puede verse afectado por la evolución de la vida de la 
sociedad, determinando desde un menor rendimiento de las aportaciones 
sobre el que sería posible hasta la pérdida de éstas. Por último, por la 
posibilidad de aglutinar grandes capitales, esta ciase 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 yue de ellas dependen, constituyendo un eslabón más o menos impor­
tante en la economía. Desde este punto de vista, es también la sociedad 
sujeto pasivo del régimen tributario y su actividad económica interesa asi­
mismo al Estado y a los entes públicos a los que incumbe la recaudación 
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 
consideración de que la sociedad de capital, como supuesto de limitación 

(2) JOAQUÍN ÜARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, séptima edición revisada con 
la colaboración de ALBERTO BERCovrn, tomo l. Madnd, 1976, págs .. 410 a 412. 
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de responsabilidad a lo aportado por los socios, no sea una construcción 
jurídica excepcional que haya de requerir el previO control administrativo 
para adquirir su existencia. Pero al mismo tiempo, el sistema no desconoce 
la trascendencia económica y Jurídica del modelo societario creado y los 
muchos peligros que para los intereses en juego podría llegar a encerrar; por 
ello se dota a la sociedad de una regulación amplia y de carácter impera­
tivo. La Ley española de Sociedades Anónimas de 17 de JUlio de 1951 es 
un magnífico ejemplo de este sistema. 

La aparición de la sociedad de responsabilidad limitada es consecuencia 
del anhelo de conseguir la limitación de responsabilidad para las sociedades 
familiares y de pequeño volumen, sociedades que no se caracterizan por 
tener como sustrato básico exclusivo la aportación de un capital. Surgida en 
la práctica merced al principio de numerus apertus que en materia de 
formas societarias mercantiles consagraba el Reglamento del Registro 
Mercantil de 1919 (3), obtuvo su consagración legislativa merced a su Ley 
reguladora de 17 de julio de 1953, que la dotó de un régimen normativo 
completo con preceptos de Derecho cogente y con la posibilidad, en aque­
llas cuestiones en que el interés general lo permitía, de establecer un régi­
men convencional a través de la escritura de constitución con mayor liber­
tad que en las sociedades anónimas por vía de estatutos. 

En la sociedad de responsabilidad limitada, al igual que en la anóni­
ma, tal limitación 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 
mayoría de capital, puedan verse perjudicados en sus legítimos intereses 
por la marcha de los negocios sociales. Y, aunque lo normal es que no 
alcancen los capitales ni los volúmenes de negocio de las grandes socie-

(3) La flextbilidad en la materia de este Reglamento del Registro Mercantil permi­
tiÓ la configuración de la sociedad limttada por la prácttca notarial. Así lo reconoció la 
Expostctón de Motivos de la Ley de Sociedades de Responsabtlidad Limnada de 17 de 
JUlio de 1953, al afirmar que <<Corresponde especialmente a la técnica notarial española 
el mérito de haber encauzado jurídicamente el impulso de comerctantes e mdustriales 
favorables a este ttpo de sociedad». La creactón y evo1uctón de la sociedad limitada 
puede verse. magistralmente tratada, en MANUEL ANDRINO, <<El nacimiento y desarrollo 
de la sociedad limttada en España», en COLEGIOS NOTARIALES DE ESPAÑA, La Sociedad de 
Responsab1hdad Limitada, tomo 1, Madnd, 1995, págs 17 y stgs. En cuanto a las 
razones económtco-Jurídicas que impulsaron el nacimiento de la sociedad hmttada como 
tipo soctetario, ver: JosÉ MARIA GONDRA ROMERO, <<La posictón de la sociedad de res­
ponsabilidad hmnada en el marco de la reforma del Derecho de Sociedades», en CoLE­
GIOS NACIONAL DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES Y NOTARIAL DE MADRID, 
en colaboración con la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 
La reforma del Derecho español en soc1edades de capital, Madrid, 1987. págs 920 
a 923. 
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dades anommas, también pueden afectar a la economía general, a sus 
trabajadores y a las Haciendas Públicas. Al tener un componente capita­
lista, sin que se desconozca su carácter híbrido con un elemento persona­
lista, también las sociedades limitadas requieren de un adecuado régimen 
de control de su funcionamiento. 

Por otro lado, en la práctica, las diferenc1as entre sociedad anónima y 
limitada, tal y como las regulaban sus respectivas leyes de 1951 y 1953 no 
eran sustanciales, y las pequeñas y medianas empresas se constituían, indis­
tintamente, en sociedades de una u otra forma (4). 

2. LA AUDITORÍA COMO INNOVACIÓN EN LA REFORMA DEL DERECHO ESPAÑOL 

DE SOCIEDADES 

La Ley de Sociedades Anónimas de 1951, dentro de las medidas 
imperativas de control que introdujo, reguló el control de la cuentas sociales 
atribuyendo tal función a un órgano social, los accionistas censores de 
cuentas, con la posibilidad de que la minoría que alcanzara el 1 O por 100 
del capital social desembolsado nombrase un tercer censor, que habría de 
pertenecer al Instituto de Censores Jurados de Cuentas (art. 1 08). La Ley 
de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1953 no previó 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 señalase la escritura social 
(art. 27). 

La doctrina desde muy pronto criticó el sistema de control de la con­
tabilidad en la sociedad anónima, por la natural falta de competencia al 
respecto de los accionistas y porque en la práctica vino a dar en una fórmula 
estereotipada aprobatoria (5). En cuanto a la sociedad limitada, no había 
propiamente sistema de control, sino sólo la enunciación del derecho de 
información de los socios (6). 

La insuficiencia del sistema, y la necesidad de asimilación con las 
legislaciones de los países de la Comunidad Económica Europea, cuyas IV 

(4) Así lo reconoce la Exposición de Motivos de la vigente Ley de Sociedades de 
Responsabilidad Limitada de 23 de marzo de 1995. núm VI. 

(5) JOAQUfN GARRIGUES y RODRIGO URfA, Comentario a la Ley de Sociedades Anó­
nimas, tomo 11, tercera edtctón, revtsada, corregtda y puesta al día por AURELlO MENÉN­
DEZ y MANUEL ÜLlVENCIA, Madrid, 1976, pág. 469. MANUEL BROSETA PONT, Manual de 
Derecho Mercantil, sexta edtctón, Madrid, 1985, pág. 269. 

(6) Véase LUis CARLÓN SANCHEZ, en Revista de Derecho Privado. «Comentarios al 
Códtgo de ComerciO y Legtslactón Mercantil Espectal>>, dirigidos por MIGUEL MoTOS y 
MANUEL ALBALADEJO, tomo XXIII, Ley de SoCiedades de Responsabilidad L1m11ada, 
Madnd, 1984, págs. 309 y sigs 



1752 ESTUDIOS 

y VII Directivas (7) lo exigían, 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 actuación (8). 

El establecimiento del régimen vigente de la auditoría 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: 

l.o La Ley de Auditoría de Cuentas, 19/1988, de 12 de julio. Esta Ley 
ofrece una regulación general de la auditoría, en base a la adaptación 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 auditoría de cuentas. Se configura 
la auditoría como la actividad que, mediante la utilización de determinadas 
técnicas de revisión, tiene por objeto la emisión de un informe acerca de 
la fiabilidad de los documentos contables auditados (9). En su disposición 
adicional primera se determinan las empresas y entidades que deberán so­
meterse en todo caso a auditoría, adelantándose, en lo que a sociedades 
mercantiles se refiere, a la Ley de reforma y adaptación del Derecho de 
Sociedades. La Ley se desarrolla en su Reglamento introducido por Real 
Decreto 1636/1990, de 20 de diciembre. 

2.0 La Ley de Reforma y Adaptación de la Legislación Mercantil a las 
Directivas de la Comunidad Económica 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 Código de Comercio, detem1inando una nueva regulación de 
la contabilidad mercantil. En ella se establece la posibilidad de que 

(7) Cuarta Directiva del ConseJO, de 25 de juho de 1978, relativa a las cuentas 
anuales de determinadas formas de soctedad (78-660-CEE), anículo 51. Séptima Direc­
tiva del Consejo, de 13 de junio de 1983, relativa a las cuentas consolidadas (83-349-
CEE), artículo 37. 

(8) MANUEL BROSETA PoNT, en varios autores, La reforma del Derecho Mercantil, 
Editorial Cívitas, Fundactón Umverstdad-Empresa, Madrid, 1979, págs. 200 y 201. 
FRANCISCO VICENT CHULIÁ, Compendio crítico de Derecho Mercantil, tomo 1, Valencia, 
1981, pág. 214. FERNANDO SANCHEZ CALERO, lnsl/tUCIOnes de Derecho Mercantil, 
11.' edición, Madnd, 1985, pág. 171. FERNANDO SANCHEZ CALERO, <<Régtmen de cuentas 
anuales>>, en COLEGIOS NACIONAL DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES Y 
NoTARIAL DE MADRID, en colaboración con la Facultad de Derecho de la Universidad 
Complutense de Madnd, La reforma del Derecho español en soc1edades de cap1tal, 
Madnd, 1987, págs. 729 a 731. 

(9) La función de audttar cuentas viene definida en el número II de la Exposición 
de Motivos y en los artículos 1 al 6 (capítulo pnmero, Del ejerc1c10 de la audlloría 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 
auditoría, incluso en vía de jurisdicción voluntaria, a petición fun­
dada de quien acredite un interés legítimo, remitiendo además a las 
leyes que obligan a someter las cuentas anuales a auditoría y a las 
nonnas especiales sobre sociedades anónimas, limitadas y coman­
ditarias por acciones (arts. 40 y 41 ). 

b) En la Ley de Sociedades Anónimas, dando lugar a la publicación 
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 sección (la octava del capítulo VII, el 
dedicado a las cuentas anuales, artículos 203 al 211) a la «verifi­
cación de las cuentas anuales». El primero de tales artículos esta­
blece el sometimiento de las cuentas anuales y del infonne de 
gestión a la revisión por auditores de cuentas, si bien su número 2 
exceptúa de tal obligación a las sociedades que puedan presentar 
balance abreviado. Los restantes artículos de la sección se refieren 
al nombramiento de auditor por la Junta General, por el Registrador 
Mercantil y por el Juez, a la remuneración, al objeto de la auditoría, 
al infonne, al plazo para emitirlo y a la responsabilidad del auditor. 

e) Y en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Modificó 
en ella determinados artículos e introdujo un capítulo, el sexto, 
dedicado a las «Cuentas anuales y distribución de beneficios». En 
su artículo 26 remitía a lo dispuesto en la Ley de Socieda­
des Anónimas, establecía el derecho de todo socio al examen de 
las cuentas y sus antecedentes, por sí o en unión de persona pe­
rita, y añadía que tal derecho no quedaba excluido en caso de 
que la minoría hubiera ejercitado su derecho a nombrar auditor. 
Pero, a diferencia de la regulación de la sociedad anónima, además 
de esa referencia indirecta, no había ninguna otra a la auditoría de 
cuentas. 

3. 0 El Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por Real Decre­
to 1597/1989, de 29 de diciembre, publicado en 30 de diciembre y que entró 
en vigor el primero de enero de 1990, siendo objeto de la histórica, por 
su magnitud, corrección de errores publicada el 9 de enero, cuando ya 
llevaba nueve días en vigor. El Reglamento desarrolla lo dispuesto en el 
Código 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 
refonna legislativa; exige la inscripción en la hoja de las sociedades del 
nombramiento de auditores (arts. 94.4.0

, 95, 114.6.0 y 174.16); se regula la 
inscripción del nombramiento y el cese de los auditores (arts. 153 y 154); 
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detennina la necesidad del infonne del auditor en la ampliación y reducción 
de capital, fusión y escisión de las sociedades anónimas, según 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 RESPONSABrLIDAD LIMITADA DE 1995 

La Ley de Sociedades Limitadas, tal y como quedó tras la refonna de 
1989, ha sido objeto de muchas críticas doctrinales (1 0), partiendo del 
hecho de que contenía una casi constante remisión a la Ley de Sociedades 
Anónimas, corroborada por la remisión general del artículo 177 del Regla­
mento del Registro Mercantil al régimen previsto para la sociedad anónima. 
Esto repugnaba tanto a la importancia práctica de la sociedad limitada como 
a su peculiar naturaleza jurídica y a sus caracteres, lo que detenninaba que 
en muchos casos fuera complicado discernir si había que recurrir al criterio 
de la Ley de anónimas o entender que la regulación general de la limitada 
exigía la solución contraria. 

La necesidad de refonna legislativa venía además detenninada por la 
propia Ley de Refonna y Adaptación de 25 de julio de 1989, cuya dispo­
sición final primera facultaba al Gobierno para que en el plazo de un año 
elaborase y aprobase un texto refundido de la Ley de Sociedades de Res­
ponsabilidad Limitada. El Gobierno no llegó 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 artículos, divididos en once capítulos, de los 
cuales el VII está dedicado a las «cuentas anuales». Especial importancia 
tienen sus siete disposiciones adiciOnales, que, conteniendo refonnas del 
Código de Comercio y de las Leyes de Sociedades Anónimas y Auditoría, 
nonnas autónomas de carácter sustantivo y fiscal y ordenando al Gobierno 
la confección de un proyecto de Ley de Sociedades Laborales que actualice 
el régimen de la sociedad anónima 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 
actualización o refonna del Derecho Mercantil. Consta también la Ley de 
dos disposiciones derogatorias y dos finales. 

(10) La prop1a Expos1ci6n de Motivos de la actual Ley de Sociedades de Respon­
sabilidad L1m1tada reconoce la insuficiencia y las críticas a la slluac16n leg1slat1va 
anterior en el punto 1/2. 
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La Exposición de Motivos de la Ley justifica que se haya optado por 
la reforma global del Derecho español de sociedades de responsabilidad 
limitada en base a una concepción más ajustada a las exigencias de la 
realidad y para ofrecer un régimen jurídico suficiente y preciso (11). Su­
braya asimismo los tres postulados que sirven de base a este nuevo Derecho 
de sociedades limitadas: el carácter híbrido de la sociedad limitada, capi­
talista y personalista a la vez; su carácter cerrado: y, por último, la flexi­
bilidad de su régimen jurídico ( 12). Justifica también la Exposic1ón de 
Motivos la modificación del Código de Comercio y de la Ley de Sociedades 
Anónimas, no nominalmente la de la Ley de Auditoría, en la necesidad de 
adaptación a las últimas directivas comunitarias y en la corrección de de­
ficiencias de la normativa y la adecuación a la práctica (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 jurídico global de la sociedad de responsabilidad limitada. Así lo 
plantea, como ha quedado dicho, la Exposición de Motivos. La sociedad 
limitada, que es la que más se da en la práctica y cuyo régimen jurídico era 
casi permanentemente tributario del propio de la anónima, con las dificul­
tades que ello conllevaba, goza ya tras esta Ley de un régimen jurídico 
completo, claro y preciso, sin cláusulas generales de remisión y en el que 
la referencia a la Ley de anónimas es sólo puntual, produciéndose también 
el fenómeno inverso, de remisión de la Ley de anónimas 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 msuficiencia de la 
reforma de 1989 para el régimen jurídico de la sociedad limitada. Al propio 
tiempo, la práctica 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, además de recoger las ideas consagradas en la 
Ley de 25 de julio de 1989, las desarrollara y actualizara. 

3.' Es una Ley de actualización 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) Exposición de Mouvos. punto I/2. 
(12) Exposición de Mouvos, punJo 11 
(13) Exposición de Mouvos, punto lll y IV. 



1756 ESTUDIOS 

des prácticas, se le ha dotado de un régimen jurídico inscrito a la perfección 
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 remisión global al régimen de la sociedad 
anónima y dotar al aspecto registra! de la sociedad limitada de un régimen 
completo, y en cuanto ella misma determina la elaboración de un proyecto 
de Ley de Sociedades Laborales. 

4." Es una Ley con el contenido de al menos dos. El legislador ha 
aprovechado la ocasión presentada por la promulgación de la Ley de Socie­
dades Limitadas para acometer una reforma de otras leyes, fundamental­
mente del Código de Comercio y de las Leyes de Sociedades Anónimas y 
de Auditoría, por vía de disposición adicional y extralimitándose amplia­
mente en relación con el título de la Ley. De esta manera, utilizada con 
demasiada frecuencia por nuestro legislador, se distorsiona la sistemática de 
nuestro ordenamiento jurídico, si es que, en contraposición a su nombre, 
tiene alguna, y se llega a vulnerar el principio de seguridad jurídica, al 
tratarse cuestiones cuya relación con el título de la norma no puede enten­
derse (14). 

La regulación general de la auditoría de cuentas se mantiene en el 
Código de Comercio y en las Leyes de Auditoría de Cuentas y de Socie­
dades Anónimas, habiendo sido objeto de reforma por la Ley que estudia­
mos. 

La Exposición de Motivos de la Ley reconoce explícitamente 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 Económica 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 técmca o teoría del autobús, cuya noción 
no me resisto a formular. cuando hay determinadas materias normativas que requieren 
de la aprobaciÓn de una Ley, pero no se consideran de la suficiente entidad para merecer 
por sí solas la promulgación de una disposición de tal rango, se les hace esperar en la 
«parada» hasta que llegue la primera Ley con objeto suficiente <<que pase>>, para, cual 
autobús, albergarlas por vía de disposición adiciOnal y transportarlas al campo del 
Derecho vigente. Esto hace que los junstas y las personas que están más o menos 
cercanas al mundo del Derecho exammemos en pnmer lugar, al aparecer una nueva Ley 
en el BOE, SLIS· disposiciOnes adiciOnales, pues éstas han producido ya más de un 
sobresallo y podría esperarse, incluso, que llegaran a modificar en profundidad el mis­
mísimo Código Civil. Naturalmente, el empleo de esta técmca puede calificarse de 
deleznable, por contrariar el carácter sistemático del ordenamiento y aun el principio de 
seguridad jurídica. 
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determinadas formas de sociedad y a las cuentas consolidadas. Al propio 
tiempo justifica su inclusión en la Ley por cuanto el régimen de las socie­
dades limitadas ha de ser el mismo, y de ahí su remisión general en la 
materia (15). Ya ha quedado dicho que no se refiere la Exposición de 
Motivos a la reforma que contiene de la Ley de Auditoría de Cuentas. 

En la reforma del Código de Comercio (disposición adicional primera), 
el nuevo número 2 del artículo 22 mantiene el nombramiento de auditores 
como objeto de inscnpc1ón en la hoja de las sociedades, y, en lo que sí 
supone novedad, somete al capítulo VII de la Ley de Sociedades Anóni­
mas, relativo a las cuentas sociales, excepto a lo dispuesto en la sección 9.", 
pero incluyendo la 8.', que es la dedicada a la verificación de cuentas 
anuales, a las sociedades colectivas y comanditarias simples, cuando a la 
fecha de cierre del eJercicio todos los socios colectivos sean sociedades 
españolas o extranjeras. 

Por lo que atañe a la reforma de la Ley de Sociedades Anónimas 
(disposición adicional segunda), se modifica el artículo 181, que determina 
las sociedades que pueden formular balance abreviado, y que no están 
sujetas a auditoría conforme al artículo 203.2; se reforma el número 1 del 
artículo 204, sobre nombramiento de auditor y plazo para el ejercicio de 
sus funciones; se adapta el artículo 212 en cuanto ya no es siempre obli­
gatorio el informe de gestión; se da nueva redacción al artículo 221, rela­
tivo al régimen sancionador para el caso de incumplimiento de la obligación 
de formalizar el depósito de cuentas; y se añade un segundo párrafo al 
artículo 222 para permitir que las cuentas anuales se expresen, además de 
en pesetas, en ecus. Para cohonestar la nueva redacción del número 1 del 
artículo 204 de la Ley de Sociedades Anónimas, se modifica (disposición 
adicional sexta) el apartado 4 del artículo 8 de la Ley de Auditoría, rela­
tivo al plazo en que el auditor ha de ejercer sus funciones. 

Por Jo que atañe a las sociedades de responsabilidad limitada, el artícu­
lo 84 de la Ley establece con carácter general la aplicación del 
capítulo VII de la Ley de Sociedades Anónimas, introduciendo además el 
artículo 86 un derecho de examen de la contabilidad que no impide el 
derecho de la minoría a que se nombre auditor. Y se refiere además al 
informe del auditor en caso de transmisión de participaciones por título 
oneroso distinto de la compra-venta o por título gratuito inter vivos 
(art. 29), en caso de transmisión mortis causa (art. 32), en determinados 
supuestos de usufructo de participaciones sociales (art. 36. en cuanto remite 
a la Ley de Sociedades Anónimas), en caso de reducción de capital para 
compensar pérdidas (art. 82) y en caso de separación y exclusión de socios 

(15) Exposición de Mouvos, punto V. 



1758 ESTUDIOS 

(art. 100). La Ley determina además la competencia de la Junta General 
para el nombramiento, en su caso, de auditores de cuentas (art. 44.b), 
aunque la competencia corresponde al órgano de administración en caso de 
reducción de capital para compensar pérdidas, si es que la sociedad no 
estuviera obligada al nombramiento de auditor (art. 82.2). 

Para la exposición de la reforma que la Ley supone en materia de 
auditoría, voy a referirme por separado a continuación al régimen general 
de la verificación de las cuentas anuales (número TI de este trabajo), y a 
los diferentes supuestos de auditoría de cuentas en las sociedades de respon­
sabilidad limitada (número lll). 

Il. MODIFICACIONES EN EL REGIMEN GENERAL 
DE LA AUDITORIA DE CUENTAS INTRODUCIDAS 
POR LA LEY D~ 23 DE MARZO DE 1995, 
DE SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMTT ADA 

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 determinación de las sociedades o entidades que están sujetas 
a auditoría de cuentas, al nombramiento de auditores por la Junta General 
de las sociedades anónimas y al plazo por el que puede contratarse con un 
determinado auditor. Paso a su estudio. 

l. ENTIDADES SOMETIDAS A AUDITOIÚA 

Conforme a la disposición adicional primera de la Ley de Auditoría de 
cuentas, 19/1988, de 12 de julio, deberán someterse en todo caso a la misma 
las empresas o entidades, cualquiera que sea su naturaleza jurídica, en las que 
concurran alguna de las circunstancias siguientes: a) Que coticen sus títulos 
en Bolsas Oficiales de Comercio. b) Que emitan obligaciones en oferta pú­
blica. e) Que se dediquen a la intermediación financiera o sean empresas o 
entidades financieras que deban estar inscritas en los correspondientes Regis­
tros del Ministerio de Economía y Hacienda y del Banco de España. d) Que 
tengan por objeto cualquier actividad sujeta a la Ley 33/1984, de 2 de agosto, 
de Ordenación del Seguro Privado, dentro de los límites que reglamentaria­
mente se establezcan. e) Que reciban subvenciones, ayudas o realicen obras, 
prestaciones o suministren bienes al Estado y demás Organismos Públicos, 
dentro de los límites que reglamentariamente fije el Gobierno. Quedarán 
también sujetas a auditoría de cuentas las empresas y entidades que superen 
los límites que reglamentanamente fiJe el Gobierno por Real Decreto. 
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De la nonna que acabo de exponer sólo ha sufrido modificación, y de una 
manera indirecta, la letra «b», relativa a las entidades que emitan obligacio­
nes en oferta pública, por cuanto el artículo 9 de la Ley de Sociedades de 
Responsabilidad Limitada dispone que «La sociedad de responsabilidad limi­
tada no podrá acordar ni garantizar la emisión de obligaciones u otros valores 
negociables agrupados en emisiones», y la disposición adicional tercera es­
tablece igual nonna para «las personas físicas y las sociedades civiles, colec­
tivas y comenditarias simples» (16). Parece claro que estarán sujetas a audi­
toría tales entidades mientras las obligaciones que hayan emitido al amparo 
de la legislación anterior, que son válidas confonne a la disposición transi­
toria séptima de la Ley, no hayan sido amorttzadas. 

También están sujetas a auditoría de cuentas, confonne al artículo 203 
de la Ley de Sociedades Anónimas, las sociedades de esta clase, si bien 
quedan exceptuadas en esta obligación las sociedades que puedan presentar 
balance abreviado. Esta norma es aplicable a las sociedades limitadas, 
confonne a la remisión del artículo 84 de su Ley reguladora, y a las 
comanditarias por acciones, confonne al artículo 152 del Código de Co­
mercio. 

La detenninación de las sociedades que pueden fonnular balance abre­
viado sí ha sufrido modificación por la Ley objeto de estudio. Se ha dado 
nueva redacción al artículo 181 de la Ley de Sociedades Anónimas actua­
lizando magnitudes e introduciendo un segundo párrafo al número 1, un 
nuevo número 2 y pasando al 3 el antiguo 2. 

En el Derecho hoy vigente «pueden fonnular balance abreviado las 
sociedades que durante dos ejercicios consecutivos reúnan, 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. b) Que el importe neto de su cifra anual de negocios no supere 
los seiscientos millones de pesetas. e) Que el número medio de trabajadores 
empleados durante el ejercicio no sea superior a cincuenta». 

La modificación operada en la norma transcrita del número 1 del artícu­
lo 181 afecta a la sustitución del término «años» por el de «ejercicios» y 
a la variación al alza de las dos primeras circunstancias, manteniendo in­
variable la tercera. La doctrina ha aplaudtdo la primera variación, por 
utilizar un lenguaje técnicamente más adecuado y evitar incluso posibles 

(16) La exprestón «obligacwnes u otros valores negociables agrupados en emisio­
nes» no es demasiado afortunada, por lo que ha dado lugar a senos problemas doctn­
nales y es prevtsible que ocasione serios problemas prácttcos. Excedtendo amphamente 
el objeto del presente trabaJO, remtto a la breve nota de PABLO YtDAL FRANCÉS, <<Interro­
gantes sobre la disposición adicional tercera de la Ley 2/1995, sobre Sociedades de 
Responsabihdad Limitada», en Boletín del Colegio de Registradores de España, año 
1995, septiembre-octubre, núm. 8 (segunda época), págs. 1993 y 1994. 
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confusiones (17). Y la alteración de los dos primeros números se funda­
menta en el cambio de cotización del ecu (18). PABLO ALBERT (19) ha 
criticado, en relación con la tercera circunstancia, letra e), que no se haya 
aprovechado la reforma para concretarla más, 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 redacción del 
precepto, en el sentido, defendido por el propio ALBERT como solución 
doctrinal al problema, de que habrá que incluir a todos los trabajadores que 
hayan prestado sus servicios a la sociedad durante el ejercicio, cualquiera 
que fuera el tipo de relación laboral. Como indica FERRER CAZORLA (20) y 
se viene entendiendo en la práctica, para determinar el número medio de 
trabaJadores empleados habrá que promediar el tiempo efectivo de las co­
rrespondientes relaciones laborales a lo largo del ejercicto considerado. 

El nuevo párrafo segundo del número 1 determina que «Las sociedades 
no perderán la facultad de formular balance abreviado (y, por tanto, de no 
someterse a auditoría de cuentas) si no dejan de reunir, durante dos eJer­
cicios consecutivos, dos de las circunstancias a que se refiere el párrafo 
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 perderán la facultad y quedarán sometidas a la obligación general de 
auditar las cuentas, siendo necesario que se repita tal circunstancia en dos 
ejercicios consecutivos (21 ). 

El nuevo número 2 del precepto establece por su parte que «En el 
primer ejercicio social desde su constitución, transformación o fusión, las 
sociedades podrán formular balance abreviado (y no someterse, por ende, a 

(17) En este sentido: JOAQUIM BtSBAL 1 MÉNDEZ, <<Las cuentas anuales», en Revista 
de Derecho de Sociedades. número extraordinario, 1994; La reforma del Derecho de 
Sociedades de Responsabilidad Limlfada, pág. 594; PABLO ALBERT ALBERT, en ÜSCAR 
ALZAGA VtLLAMIL y SANTIAGO RODRÍGUEZ-MIRANDA GóMEZ, Comentarios a la Ley 2/1995 
de Sociedades de Responsabilrdad Limitada, Madrid, 1995, pág. 546; e IGNACIO FERRER 
CAZORLA, Las cuentas anuales en la nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Ltmi­
tada, en COLEGIOS NOTARIALES DE ESPAÑA, La SoCiedad de Responsab1ftdad Limitada. 
tomo 1, Madnd, 1995, pág. 402 

(18) PABLO ALBERT ALBERT, obra citada en la nota anterior, págs. 546 y 547. 
(19) PABLO ALBERT ALBERT, obra citada en las dos notas anteriores, pág. 548. 
(20) IGNACIO fERRER CAZORLA, obra Cllada en la nota 17, pág 403. 
(21) En este sentido: V ARIOS AUTORES, Ley de Sociedades de Responsabtlidad Limi­

tada, Ednorial Práx1s, coordinados por RICARDO CABANAS TREJa y JosÉ MANUEL CALAVIA 
MOLINERO, pág. 493; IGNACIO fERRER CAZORLA, obra citada en las notas 17 y 20, 
págs. 402 y 403; y RAFAEL LEÑA FERNÁNDEZ, <<Disposiciones AdiciOnales>>, en COLEGIOS 
NOTARIALES DE EsPAÑA, La SoCiedad de Responsabil!dad Ltmitada, tomo 1, Madnd, 
1995, pág. 568. 
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auditoría) si reúnen, al cierre de dicho ejercicio, al menos dos de las tres 
circunstancias expresadas en el apartado anterior». 

En cuanto a los supuestos de constitución, incluidos los de fusión por 
creación de una nueva sociedad, recoge esta norma lo dispuesto en la 
disposición 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 Anónimas 
que, según el sentido literal de sus palabras, exigtría el balance ordinario 
y la auditoría de cuentas en el primer ejercicio de todas las sociedades. 

Pero, en cuanto a los supuestos de absorción y de transformación, creo 
que la reforma ha ido demasiado lejos, pues, literalmente entendida, cabría 
pensar que, aunque la sociedad absorvente o transformada hubiera estado 
obligada en los años inmediatamente anteriores a la formulación de balance 
ordinario, si el año de la fusión o absorción no lo estuviera, podría presentar 
balance abreviado y no estaría obligada a la auditoría de cuentas. Aunque 
el texto legal es claro, a mi modo de ver, en estos casos, según se desprende 
del número 1 del propio artículo 181 y de la permanencia de la persona­
lidad jurídica de la sociedad absorvente y de la sociedad transformada, la 
sociedad debe entenderse sujeta al balance ordinario y a la auditoría de 
cuentas. Según estas consideraciones, el tenor literal del precepto se salvaría 
entendiéndolo referido a las sociedades creadas en la fusión y a las socie­
dades absorbentes y transformadas que antes de las operaciones de fusión 
y transformación no estuvieran sujetas a balance ordinario y a verificación 
de cuentas, bien por cumplir los requisitos del número 1 del artículo 181, 
o bien por ser colectivas o comanditarias simples distintas de las expresadas 
en el nuevo número 2 del artículo 41 del Código de Comercio, al que me 
refiero a continuación. 

Por último, conforme al número 2 del artículo 41 del Código de Comer­
cio, introducido por la Ley de 1995, también estarán sometidas a auditoría 
de cuentas, por la remisión que hace a las normas del título VII de la Ley 
de Sociedades Anónimas, salvo a las de la sección 9_., «las sociedades 
colectivas y comanditarias simples, cuando a la fecha de cierre del ejercicio 
todos los socios colectivos sean sociedades españolas o extranjeras». Ello, 
naturalmente, siempre y cuando no puedan formular balance abreviado, por 
aplicación del artículo 203. 

Esta reforma está inspirada por la Directiva 90/605, que, a su vez, 
trató de salir al paso de las prácticas aparecidas en algunos países euro­
peos, consistentes en la creación de sociedades personalistas, cuyos úni­
cos socios eran sociedades capitalistas con limitación de responsabilidad, 

(22) RAFAEL LEÑA FERNÁNDEZ, obra cttada en la nota antenor, pág. 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 jurídica de las sociedades. Los requtsitos 
que determinan la sujeción o no al balance ordinario y a la auditoría de 
cuentas, han de darse en la propia sociedad colectiva o comanditaria, no en 
las que son sus socios colectivos, para que aquéllas queden afectadas por 
tales obligaciones. La norma del Código afecta sólo a la sociedad colectiva 
o comanditaria que se encuentre en las circunstancias dichas, no a las que 
son sus socios, sin perjuicio del régimen jurídico que les sea aplicable (24 ). 

2. NOMBRAMIENTO DE AUDITOR POR LA JUNTA GENERAL 

Conforme a la Ley de Sociedades Anónimas, aplicable, al menos en 
principio, a las sociedades limitadas, colectivas y comanditarias, simples o 
por acciones sujetas a auditoría, el nombramiento de auditor corresponde, 
según 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 modificación alguna por la Ley de 
Sociedades de Responsabilidad Limitada. 

A) En las Sociedades Anónimas y de Responsabilidad Limitada 

El nombramiento por la Junta General viene regulado en el artícu­
lo 204, cuyo número 1 dispone que los auditores serán nombrados «por la 

(23) RAFAEL LEÑA FERNÁNDEZ, obra citada en las dos notas anteriores, págs. 566 
y 567. 

(24) VARIOS AUTORES, Ley de Sociedades de Responsahli1dad Lim11ada, Editorial 
Práxis, citada en la nota 21, pág. 761; ANTONIO VI ANA CONDE, en 0SCAR ALZAGA VILLA­
MIL y SANTIAGO RooRfGUEZ-MIRANDA ARIAS, Comentarios a la Ley 211995 de Sociedades 
de Responsabilidad Limitada. Madnd, 1995, pág. 525 

(25) JosÉ MARIA GARCIA URBANO ha cnttcado, creo que con razón, que la compe­
tencia para el nombramiento de audl!or recaiga en la Junta General. D1ce que <da Junta 
General no es órgano estructuralmente estatuido para reahzar concretas designaciones, 
que pueden luego ser fallidas por la negativa del profesiOnal nominado para aceptar el 
encargo. Para evitar esto, sugeriría que los admmistradores lleven a la Junta un com­
promiso de alguna firma auditora de aceptar el cargo, de ser nominada, compromiso que, 
para evitar todo problema, deberá ir acompañado de una propuesta de retribuciÓn>>. Ver: 
JosÉ MARiA GARC!A URBANO, <<El control externo de la Sociedad Anómma. Los auditores 
de cuentas», conferencia pronunciada el día 5 de marzo de 1992, en Anales de la 
Academw Matritense del Notariado. tomo XXXll, Madrid, pág. 298. 
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Junta General antes de que finalice el período a auditar, por un período de 
tiempo determinado inictal, que no podrá ser inferior a tres años ni superior 
a nueve a contar desde la fecha en que se inicie el primer ejercicio a 
auditan>, añadiendo tras la reforma introducida por la Ley de Sociedades de 
Responsabilidad Limitada que tales auditores podrán ser reelegidos por la 
Junta General «anualmente una vez haya finalizado el período inicial». El 
artículo 204, ya en la parte no afectada por la reforma, prevé también el 
nombramiento de auditores suplentes (número 2) y establece que «la Junta 
General no podrá revocar a los auditores antes de que finalice el período 
para el que fueron nombrados, a no ser que medie justa causa» (número 3). 

Según mi criterio, la reforma del artículo 204 de la Ley de Sociedades 
Anónimas requiere plantear el análisis de la única modificación operada, la 
del sistema de reelección, 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 revocación del nombramiento de auditor por 
la propia Junta. 

Por lo que atañe a la modificación operada, la nueva norma alude al 
plazo determinado inicial, en contraposición al vieJO artículo, que hablaba 
sólo de plazo determinado no inferior a tres ni superior a nueve años. A mi 
entender, el añadir la palabra «inicial» sirve para especificar que cuando se 
nombra a un auditor que no sea quien venía 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 años. Al propio tiempo se 
suprime en el precepto la prohibición de reelección del auditor cuyo plazo 
inicial hubiese caducado (no podía ser reelegido el auditor hasta transcurri­
dos tres ejercicios desde la terminación del período en que ejerció la audi­
toría en la sociedad, según prescribía el artículo 204 en su anterior redac­
ción). Pero sólo se autoriza la reelección del auditor que vinrera siéndolo 
de la sociedad por períodos anuales (26). 

En los mismos términos ha tenido que ser reformado el artículo 4 de la 
ley de Auditoría, que, en virtud de la disposición adicional sexta de la Ley 
de Sociedades de Responsabilidad Limitada, pasa a establecer en su núme­
ro 1 que «Los auditores serán contratados por un período de tiempo deter­
minado inicial, que no podrá ser mferior a tres años 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 período 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 pretendía salvaguardar con las 

(26) RAFAEL LENA FERNÁNDEZ, obra citada en la nota 21, pág. 572 
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nonnas anteriores a la refonna, no tiene por qué depender de la duración 
de su relación con la sociedad, sino que se basa en la profesionalidad del 
propio auditor, considerando bastante la limitación temporal de la reelec­
ción a un ejercicio (27). 

La Ley, tras la refonna, sigue sin distinguir entre prórroga y reelección 
del auditor, como hace la doctrina de la Dirección General de los Registros 
y del Notariado. A mi modo de ver, es perfectamente aplicable tras la 
refonna, la sentada por la Resolución 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 ténnino de los nueve eJercicios 
que como plazo detenninado inicial máximo detennina el artículo 204, y 
cabe la prórroga mientras no ha caducado el encargo, esto es, que puede 
prorrogarse por la Junta General ordinaria que aprueba las cuentas del 
último ejercicio incluidos en el nombramiento o en un momento anterior 
(aplicando con ello por analogía el régimen propio de los administradores), 
pero no con posterioridad a aquella Junta ordinaria, en cuyo caso se habría 
producido la vacatio del cargo y sólo procedería la reelección, antes pro­
hibida y ahora sujeta a la limitación de que ha de efectuarse por ténnino 
de un solo ejercicio cada vez. En mi opinión, cabe la prórroga por más de 
un año, siempre que estemos en el período inicial para que el auditor haya 
sido nombrado, y siempre que con tal prórroga no se sobrepase el período 
inicial máximo de nueve años previsto en la Ley. Cuando se trate de 
auditores reelegidos no será posible la prórroga, pues el plazo de reelección 
es necesariamente de un ejercicio. 

Pasando al estudio del tiempo hábil para que la Junta General realice el 
nombramiento, cuestión esta no afectada por la refonna, ya ha quedado 

(27) El legislador ha rectificado el cnterio sostenido micialmente en la reforma del 
Derecho de Sociedades, recogiendo las críticas doctrinales que llegaron a tachar el 
cnterio ahora derogado de contrario al principio conslltuciOnal de libertad de empresa 
en base a la mera sospecha de que la continuidad de la relación entre la sociedad y el 
audllor podría menoscabar la profesionalidad e mdependenc1a de éste. Ver: PABLO AL­
BERT ALBERT, obra citada en Ja nota 17, págs. 557 y 558; y GREGORIO MARAÑÓN BER­
TRÁN DE Lis, en la m1sma obra, págs. 579 a 581. 

El cnteno, de todos modos, no es unánime. En contra del mismo se pronuncia 
CHRISTI AMESTI MENDIZÁBAL, <<ModificaciOnes introducidas por la Ley 2/1995, de 23 de 
marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada en materia de auditoría», en Revista 
de Derecho Bancario y Bursátil, año XIV, julio-septiembre de 1995, págs. 785 a 787: 
y la misma autora, en <<Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz en relaciÓn a 
la renovación del nombramiento de auditores y viOlación del artículo 204 de la Ley de 
Sociedades Anónimas», en la misma revista y número, págs. 788 y 789. La sentencia 
que Cita la autora, de 19 de diciembre de 1994, argumenta en relación con el viejo texto 
del artículo 204 que se trata de una med1da de cautela encammada a dotar a Jos audi­
tores del máximo de pureza y profesiOnalidad en el ejercicio de sus funciones, facili­
tando la alternancia de diversas audllorías. 
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expuesto que el artículo 204 de la Ley de Sociedades Anónimas dispone 
que habrá de hacerse «antes de que finalice el ejercicio por auditar». A ello 
añade el artículo 205 la procedencia del nombramiento por el Registrador, 
a petición 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 artículo 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 verificación de las 
cuentas anuales y del informe de gestión de sociedades obligadas a ello, 
corresponderá exclusivamente al Registrador Mercantil del domicilio social 
o, previa revocación del designado por el Registrador, al Juez de Primera 
Instancia del domicilio social». 

Como consecuencia de tal estado legislativo, la Resolución de la Direc­
ción General de los Registros y el Notariado de 13 de marzo de 1992 ha 
negado categóricamente la posibilidad de inscribir en el Registro Mercantil 
el nombramiento de auditor realizado por la Junta General de una sociedad 
sujeta a auditoría con posterioridad al cierre del ejercicio a auditar. GARCÍA 
URBANO, ILLESCAS ÜRTIZ y ALCOVER GARAu (28) critican la dureza del pre­
cepto reglamentario y de la resolución dicha, por cuanto el texto legal se 
limita a enunciar la obligación 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 crítica al cnteno reglamentario y de la Dirección General es prácticamente 
unánune: JosÉ MAR1A GARC!A URBANO, Nombramiento de auditores en el Registro Mer­
cantil, Madrid, 1992, pág 279; el mismo autor, El control externo de la Sociedad 
An6ntma: Los auditores de cuentas, citado en la nota 25, pág. 297; RAFAEL ILLESCAS 
0Rnz, en Comentario al régimen legal de las Sociedades Mercantiles, dirigido por 
RODRIGO URJA. AURELIO MENÉNDEZ y MANUEL ÜLIVENCIA, tomo VIII. volumen 2. 0

, Edito­
rial Cívitas, Madrid, 1993, págs. 42 y 43; GUILLERMO ALCOVER GARAU, <<Nombramiento 
de auditor (RDGRN de 13 de marzo de 1992)», en Revista de Derecho de Sociedades, 
año 1/1993, núm. 1, págs. 176 a 178; y RAFAEL DE LAS CASAS GóMEZ y RAFAEL GARCfA 
VILLAVERDE, <<Sobre la posibilidad del nombramiento de los auditores por la Junta Ge­
neral una vez finalizado el ejercicio a auditar>>, en Rev1sta de Derecho de Sociedades, 
año 11/1994, núm. 3. págs 260 y sigs. 

De todos modos, aunque generalmente es criticado el Reglamento del Registro 
Mercantil y no tanto la Ley de Sociedades Anómmas por cuanto de su tenor literal no 
ha de desprenderse necesariamente la imposibilidad del nombramiento extemporáneo 
por la Junta General, lo cierto es que el artículo 109.a), núm. 3, de la Ley 19/1989, de 
25 de julio, de Reforma y adaptación de la Legislación Mercantil a las Directivas de la 
Comunidad Económica Europea en materia de Sociedades, sí que cabe infenr 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 
Anómmas, aprobado por Real Decreto Legislativo. 
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mente el nombramiento extemporáneo por la Junta General, cuya posibili­
dad, al margen de lo dispuesto en el artículo 314 del Reglamento, podría 
vemr amparada por la mcongruencia de que la Junta no pudiera nombrar 
auditor en caso de vacante o, ni siquiera, en caso de revocación del auditor 
nombrado. A ello hay que añadir que sólo una vez cerrado el eJercicio 
puede saberse a ciencia cierta si la sociedad está o no sujeta a auditoría con 
carácter obligatorio. 

Quizá reconociendo la excesiva contundencia del artículo 314 del Re­
glamento y de su propia doctrina antenor, la Dirección General, en su 
Resolución de 16 de junio de 1994, admite la inscripción del nombramiento 
de auditor en base a una certificación de acuerdo de Junta de la cual resulta 
que se adoptó antes de la finalización del ejercicio a auditar, argumentando 
que el contenido del acta certificada por persona legitimada se presume 
veraz y exacto, de suerte que no cabe ex1gir 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 relación con 
la interpretación del artículo 314 del Reglamento, en un caso en que el 
auditor nombrado por la Junta General renunció al cargo poco antes de 
la Junta que debía aprobar las cuentas, ante lo que el Consejo de Admi­
nistración nombró otro que realizó la revisión; impugnado el acuerdo, la 
Audiencia manifiesta que, si bien deb1ó acudirse al procedimiento del 
artículo 205 de la Ley, tal irregularidad puede hallar lógica explicación 
en la imperiosa necesidad de auditar las cuentas en un plazo que permi­
tiese celebrar la junta, en cumplimiento del artículo 95 de la Ley de 
Sociedades Anónimas, lo que hubiese sido muy difícil, si no imposible, 
salvo habiendo omitido la preceptiva auditoría, lo que habría 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 cuestión ni el trabajo del 
auditor ni la corrección de su examen de las cuentas, lo que denota que 
el motivo de impugnación descansa en una cuestión puramente formal, y 
ello a su vez la mala fe de los actores, la sentencia desestima la Impug­
nación del acuerdo. 

La reforma del régimen de las sociedades anónimas introducida por la 
Ley de 1995 podría haber sido una buena ocasión para suprimir la interpre­
tación que hace el Reglamento del Registro Mercantil de la norma legal 
objeto de estud1o, y más, si tenemos en cuenta que el texto reglamentario 
se basa en el antecedente directo del legal, el artículo 109.a), número 3, 
de la Ley de Sociedades Anónimas introducido por la Ley de reforma 
parcial y adaptación de la legislación 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 así el legislador y 
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tampoco figura corregida la regulación del Reglamento del Registro Mer­
cantil proyectado, al que me referiré más adelante. 

Tampoco se ha aprovechado la reforma para determinar por vía legis­
lativa qué ha de entenderse por justa causa para la revocación del nombra­
miento de auditor, como se exige desde algún sector doctrinal (29). En el 
actual estado legislativo, la calificación de la causa como justa y su apre­
ciación corresponde a la Junta General, pudiendo ser objeto de revisión 
judicial mediante la impugnación del acuerdo de revocación dentro del 
procedimiento oportuno (30). 

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

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

En relación con las sociedades colectivas, si la administración de la 
compañía no se ha limitado, según permite el artículo 129 del Código de 
Comercio, a alguno de los socios, la designación corresponderá a los pro­
pios socios colectivos. No se requerirá la unanimidad. pues sólo se exige el 
acuerdo de los socios para contratar y asumir obligaciones (arts. 129 y 130 
del propio Código). Aunque el vínculo con el auditor es contractual, el 
precepto del Código que exige el acuerdo de los socios presentes para 
contratar debe referirse al guo o tráfico de la compañía, 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 SÁNCHEZ-CALERO 
GUJLARTE: uno de carácter general, <<La revocación del auditor de cuentas en la sociedad 
anónima>>, en Revista de Derecho de Sociedades, año 11/1994, núm 2, págs. 53 y sigs.; 
y otro más breve y específico. <<Francia: La ingerencia del auditor en la gesl!ón de la 
sociedad como causa de revocación», en Revista de Derecho Bancario y Bursátil, 
año XIV, abnl-jumo 1995. núm. 58, págs. 584 a 586. 

(30) Ver, además de los dos trabajos citados en la nota anterior, JosÉ MARIA NE!LA 
NE!LA, La nueva Ley de Soc1edades Anónimas, doctrina, junsprudencia y directivas 
comumtarias. volumen 11, Madrid, 1990, pág. 801. Este autor ciñe la posibihdad de 
revocación del auditor a la resolución del Juez de Pnmera Instancia que preveía el 
anículo 109.b) de la Ley de Sociedades Anónimas previO al vigente Texto Refundido. 
Ver también RAFAEL ILLESCAS ÜRTIZ, Comentano al rég1men legal de las sociedades 
mercantiles. dirigidO por RODRIGO URfA, AURELIO MENÉNDEZ y MANUEL ÜLIVENCIA, 
tomo VIII, Las cuentas anuales de la soc1edad anónima, volumen 2.0

, Audlloría. apro· 
bactón. depóSIIo y publtcidad de las cuentas anuales. Madrid, 1993. págs. 53 a 56. 
ILLESCAS, como SÁNCHEZ-CALERO GUTLARTE en el pnmero de los trabajos citados en la 
nota antenor, admlle la revocación por acuerdo de la Junta General, sm perjuiciO de la 
impugnabilidad ante los Tnbunales 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 será necesario el 
acuerdo de la mayoría de los socios colectivos. 

En el caso de que la administración de la sociedad colectiva corresponda 
sólo a alguno o algunos de los socios, cabe plantear si la designación de 
auditor será 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 órgano atribuye el artículo 204 de 
la Ley de Sociedades Anónimas se basa en que su cometido es el de 
expresar la voluntad social, y la formulación de tal voluntad social corres­
pondería en las sociedades colectivas a los socios gestores; y que tener que 
contar con los socios no gestores podría ser complicado o poco operativo 
desde el punto de vista del funcionamiento del órgano gestor. A favor del 
nombramiento por todos los socios cabe aducir lo siguiente: que la atribu­
ción de la competencia a la Junta General supone la intención del legislador 
de no atribuirla a los administradores como tales; que al propio tiempo, 
implica la intención legal de que la designación se realice por los socios; 
y que en la práctica, por su carácter de absolutamente personalistas, no son 
sociedades de muchos socios, por lo que no será difícil obtener el consen­
timiento o la opinión de todos los socios o de la mayoría de ellos. Yo me 
inclino personalmente por estos últimos argumentos, y entiendo que el 
acuerdo ha de estar adoptado por la mayoría de los socios colectivos, 
administradores o no. 

En cuanto a las sociedades comanditarias simples, después de lo expues­
to en el párrafo anterior, será claro, siempre a mi modo de ver, que el 
nombramiento corresponde a los socios colectivos, administren o no; la 
cuestión está en si los socios comanditarios han de tener o no participación 
en el nombramiento. Por los mismos razonamientos expuestos en relación 
con la sociedad colectiva, considero que los socios comanditarios tienen 
derecho a participar en el nombramiento de auditor, de suerte que éste habrá 
de ser designado por la mayoría de socios colectivos y comanditarios. 

Por lo que atañe 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 autónomo (31), está claro que el nombramien-

(31) En este sentido, MERCEDES V!!RGEZ SANCHEZ, <<El régimen jurídico de las So­
ciedades Comandllanas por acciones en el Anteproyecto de Ley de Reforma parcial y 
adaptación de la legislación mercantil a las directivas de la CEE en matena de Socie­
dades>>, en COLEGIOS NACIONAL DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES DE 
EsPAÑA Y NOTARIAL DE MADRID, en colaboración con la Facultad de Derecho de la 
Universidad Complutense de Madnd, La reforma del Derecho español de sociedades de 
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to de auditor corresponde a la Junta General, por aplicación del artícu­
lo 152 del Código de Comercio. 

3. LA DURACIÓN DEL CONTRATO DE AUDITORÍA 

La disposición adicional sexta de la Ley ha introducido un nuevo texto 
para el apartado 4 del artículo 8 de la Ley de Auditoría de Cuentas, apar­
tado que consta de dos párrafos. El párrafo primero ha sido examinado en 
el anterior número 2, y establece que los auditores podrán ser contratados 
por un período determinado inicial que no podrá ser inferior a tres ejercicios 
ni superior a nueve, pudiendo ser contratados anualmente una vez finalizado 
el período inicial. A ello añade el nuevo párrafo segundo que «No obstante, 
cuando las auditorías de cuentas no fueran obligatorias, no serán de aplica­
ción las limitaciones establecidas en el párrafo anterior». 

La nueva redacción, como dice MARAÑÓN (32), no establece en estos 
casos ningún límite de tiempo, y responde a la intención del legislador de 
no poner ningún tipo de trabas a que las sociedades sin obligación legal de 
hacerlo decidan someter sus cuentas a auditoría. 

Creo en este punto que la Ley, como tampoco lo era antes de la reforma, 
no está sobrada de precisión técnica. Distingue el precepto entre auditorías 
obligatorias, para las que exige el período determinado inicial no inferior 
a tres años ni superior a nueve, y auditorías no obligatorias, que no están 
sujetas a esas limitaciones. Pero además de las auditorías obligatorias así 
configuradas, hay otras que con arreglo a la normativa que las establece 
también tienen ese carácter obligatorio; así ocurre con las que se pueden 
llamar auditorías obligatonas específicas, que se exigen en supuestos con­
cretos, como los de determinadas ampliaciones o reducciones de capital, en 
que de la simple interpretación del precepto que las prescribe se desprende 
que no es necesaria la contratación del auditor por tres años. Quizá el 
legislador haya entendido que estas auditorías no son obligatorias por cuan­
to no es obligatorio para la soctedad 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-

cap11al. Madrid, 1987, págs. 889 y sigs., espectalmente, 894, 898 y 899. Ver asimismo, 
LUJS FERNÁNDEZ DE LA CANDARA, en Comentario al régimen legal de las SOCiedades 
mercantiles, dingidos por RODRIGO URfA. AURELIO MENÉNDEZ y MANUEL ÜLIVENCIA, 
tomo XIII, La sociedad comandllana por acciOnes. comentario al artículo 151 del 
Código de Comercio, Madnd, 1992, págs. 15 y s1gs. 

(32) GREGORJO MARAÑÓN BERTRÁN DE LIS, en ÜSCAR ALZAGA VILLAMIL y SANTIAGO 
RoDRíGUEZ-MIRANDA GóMEZ, Comentarios a la Ley 211995 de Sociedades de Responsa­
bilidad L1mllada, pág. 581. 
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tonas las auditorías realizadas a petición de los socios que representen al 
menos el 5 por 100 del capital social, conforme al número 2 del artícu­
lo 205 de la Ley de Sociedades Anónimas, una vez dichos socios las han 
solicitado. Y también son obligatorias las auditorías que se ordenen judicial­
mente por la vía del artículo 40 del Código de Comercio, cuyo objeto 
corresponderá determinarlo al propio Juez. Sólo son puramente voluntarias 
las que la propia entidad acuerda realizar, bien por disposición estatutaria 
o bien por disposición de sus órganos, en cumplimiento o no de una norma 
estatutaria. Creo, por tanto, que el criterio del nuevo número 4 del artícu­
lo 8 de la Ley de Auditoría es erróneo por cuanto hace una distinción 
sumamente general entre auditorías obligatorias y no obligatorias, sin entrar 
en las diferentes modalidades de auditoría que, desde el punto de vista de 
su origen, establece nuestra legislación, por lo que constituye una norma 
ambigua y en cuya interpretación exige tener en cuenta el resto de las que 
determinan el régimen de cada modalidad de auditoría. 

Por último, la contratación de una auditoría voluntaria puede plantear el 
problema de si el número de ejercicios durante los que se haya prolongado 
computarán o no a los efectos de los artículos 204 de la Ley de Sociedades 
Anónimas y 8 número 4 de la Ley de Auditoría en el supuesto de que la 
sociedad devenga obligada al nombramiento de auditor con arreglo al ar­
tículo 203. ILLESCAS ÜRTIZ (33) considera que, si la sociedad sujeta a au­
ditoría 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, aún 
no estando sujeta la sociedad a auditoría, los ejercicios fueron auditados, 
considero que sí computarán. 

De esta manera, a mi modo de entender, y dado que el artículo 203 
somete al régimen de la auditoría a todas las sociedades y sólo por vía de 
excepción establece los supuestos en que las sociedades no están obligadas 
por él, y en cuanto el artículo 204 no distingue entre sociedades sujetas 
obligatoriamente o no, habrá que entender que los ejercicios en que se 
sometieron las cuentas a auditoría computarán en todo caso, estuviera sujeta 
o no la sociedad obligatoriamente a control de cuentas, y no computarán 
aquellos ejercicios en que, no estando obligada la sociedad, no se sometiera 
a auditoría. Ahora bien, para que compute el ejercicio a efectos del artícu­
lo 204, el auditor habrá de haber sido designado en los términos de ese 
mismo artículo, esto es, por la Junta General y antes de la finalización del 
ejercicio a auditar, y habrá de haberse inscrito el nombramiento de auditor 
en el Registro Mercanttl, en cuanto modo de que opere la publicidad regis-

(33) RAFAEL lLLESCAS ÜRTIZ, obra citada en ]a nota 30, págs. 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 prórrogas posteriores. 

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

III. LA AUDITORIA EN LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD 
LIMITADA 

La Ley de Sociedades Limitadas contiene sólo tres artículos en el 
Capítulo 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 será de 
aplicación a las sociedades de responsabilidad limitada lo establecido en el 
capítulo VTI de la Ley de Sociedades Anónimas». No conteniendo ninguna 
referencia genérica, sí las específicas a que me referiré en el número 2 de 
este mismo apartado m del trabajo, que la contenida en el número 3 del 
artículo 86, según el cual, «Lo d1spuesto en el párrafo 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 minoría a que se 
nombre un auditor de cuentas con cargo a la sociedad». 

El régimen de la auditoría de las sociedades limitadas es, por consi­
guiente, el mismo de las anónimas, además del general del Código de 
Comercio. Paso a tratarlo partiendo de la base de una clasificación de la 
auditoría desde el punto de vista de su origen, lo que permit1rá, a mi modo 
de ver, una mejor deterrnmac1ón de los regímenes jurídicos 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 sujeción de una entidad a la 
verificación de cuentas o auditoría, puede hablarse, desde mi punto de vista, 
de auditoría legal genénca, auditoría legal específica, auditoría a petición 
de los socios, auditoría judicial y auditoría voluntaria. Auditoría legal ge­
nérica es la que sujeta con carácter general a auditoría a determinadas 
entidades, de manera que sus cuentas han de someterse cada año a su 
verificación. Es específica cuando la Ley impone la auditoría en un caso 
concreto y con determinada finalidad, esté o no sujeta la entidad con carác­
ter general a auditoría, como ocurre en los casos de reducc1ón de capital de 
sociedades anónimas y limitadas para reestablecer su equilibrio patrimonial. 
Auditoría a petición de los socios es la que pueden exigir los que represen­
ten una determinada proporción del capital social. Auditoría judicial es la 
decretada por el Juez competente. Y auditoría voluntaria es la que, sin 
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imposición legal ni judicial, decide realizar la propia persona o entidad de 
cuyas cuentas se tratan. Voy a referirme por separado a la incidencia de la 
reforma en estas cinco categorías en que clasifico la auditoría. 

l. AUDITORÍA LEGAL GENÉRICA 

Las sociedades sujetas a auditoría de cuentas vienen determinadas en la 
disposición adicional primera de la Ley de Auditoría de Cuentas y en el 
artículo 203 de la Ley de Sociedades Anónimas, que ya han sido expuestos 
en el apartado II anterior, número l. 

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 11, número 2, de este 
trabajo, y se rige por lo dispuesto en el artículo 204 de la Ley de Socie­
dades Anónimas. 

El nombramiento por el Registrador Mercantil viene regulado en el 
artículo 205, número 1, de la Ley de Anónimas, que no ha sufrido varia­
ción, y en los artículos 314 y sigutentes del Reglamento del Registro 
Mercantil. Procede el nombramiento por el Registrador a petición de los 
admimstradores, 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 artículo 206 de la Ley de Sociedades Anónimas, que tam­
poco ha sufrido variación. 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 revocación. En estos casos, «los adminis­
tradores de la sociedad y las personas legitimadas para solicitar el nombra­
miento de auditor» podrán solicitar al Juez la revocación y el nombramiento 
de un nuevo auditor. 

La norma es sumamente imprecisa a la hora de determinar la legitima­
ción activa para solicitar del Juez la revocación y el nuevo nombramiento. 
Coincido con NEtLA (34) en que la legitimación corresponderá a los admi­
nistradores, al presidente del smdicato de obligacionistas y a cualquier 
socio, por aplicación de lo dispuesto en el artículo 205, número l. Tam­
bién peca de imprecisión el precepto en cuanto a la inconcreción de qué se 
entienda por justa causa que fundamente la revocación del nombramtento 

(34) JosÉ MARIA NEILA NEILA, obra citada en la nota 30, tomo 11, págs. 812 y 813. 
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de auditor, con lo que, en último extremo, habrá que recurrir al arbitrio 
judicial (35). El procedimiento adecuado, según el propio NErLA (36), será 
el declarativo ordinario de menor cuantía. 

La auditoría de cuentas se sujetará a lo previsto en los artículos 208 al 
21 O de la Ley de Sociedades Anónimas y en la Ley de Auditoría de Cuentas 
y su Reglamento y la normativa que los desarrollan y complementan, es­
pecíficamente las Resoluciones del Instituto de Contabilidad y Auditoría de 
Cuentas. El artículo 207 de la Ley de Sociedades Anónimas regula la 
retribución del auditor, y el 211 la legitimación 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 auditoría, ya han sido tratadas en el apartado II de este 
trabajo. 

2. AUDITORÍA LEGAL ESPECÍFICA 

La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada exige la auditoría 
en cuatro supuestos específicos: con motivo de la enajenación de participa­
ciones sociales, en determinados casos de usufructo de participaciones so­
ciales, en la reducción de capital para compensar pérdidas y en los casos 
de separación o exclusión de socios. 

A) La auditoría en la enajenación de participaciones sociales 

Dispone el artículo 29, número 1, de la Ley de Sociedades de Respon­
sabilidad Limitada que, salvo disposición contraria de los estatutos, será 
libre la transmisión de participaciones sociales por actos entre vivos a favor 
de socios o a favor del cónyuge, ascendientes o descendientes del transmi­
tente o de sociedades del mismo grupo que la transmitente. «En los demás 
casos (añade), la transmisión está sometida a las reglas y limitaciones que 
establezcan los estatutos y, en su defecto, las establecidas en esta Ley». Las 
reglas legales para la transmisión entre vivos vienen en las diferentes letras 
en que se divide el número 2 del mismo artículo 29, de las cuales la «d» 
se refiere al precio. Sus párrafos segundo y tercero dicen lo siguiente: «En 
los casos en que la transmisión proyectada fuera a título oneroso distinto de 
la compraventa o a título gratuito, el precio de adquisición será el fijado de 
común acuerdo por las partes y, en su defecto, el valor real de las partici-

(35) Ver las notas 29 y 30. 
(36) JosÉ MARfA NE!LA NEILA, obra cnada en la nota 30. tomo 11, pág. 813. 
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paciones el día en que se hubiera comunicado a la sociedad el propósito de 
transmitir. Se entenderá por valor real el que determine el auditor de cuen­
tas de la sociedad y, si ésta no estuviera obligada a la verificación 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 retribución del auditor será satisfecha por la sociedad. 
En los casos de aportación a sociedad anónima o comanditaria por acciones, 
se entenderá 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 variación respecto del artículo 20 de la Ley 
derogada, que establecía un régimen único para toda transmisión inter VI­

vos, con un procedimiento de fijación del precio de venta, en caso de 
discrepancia, por medio de tres peritos, nombrados uno por cada parte y el 
tercero de común acuerdo, y, no lográndose éste, por el Juez, y ello sin 
perjmcio de lo que dispusiera la escritura de constitución de la sociedad. 

No ha faltado quien critique el establecimiento del derecho de adquisi­
ción preferente en los casos de transmisión onerosa distinta de la compra­
venta y de transmisión gratuita inter v1vos, con base en que es posible que 
el transmitente no quiera desprenderse de las participaciones sociales si no 
es del modo específico que lo hace, y no a cambio de dinero (37). No 
obstante, hay que tener en cuenta que ya el Derecho anterior establecía el 
tanteo en estos casos, por medio de la norma del artículo 20, y que el 
legislador en todo caso hace prevalecer sobre las intenciones y convenien­
cias del socio el carácter personalista de la sociedad, por cuanto los demás 
componentes de la misma lo son en base a las personas que la integran, de 
suerte que no considera adecuada la admisión 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 número 1 del artículo 29 permite que los estatutos sociales establez­
can un régimen distinto al legal o que modifiquen éste, con la limitación 
que supone la regulación por el artículo 30 de una serie de cláusulas esta­
tutarias prohibidas en la materia. El número 1 de dicho precepto prescribe 
la nulidad de las cláusulas que hagan prácticamente libre la transmisión 
voluntana de las participaciones sociales por actos entre vivos. Considero 
que con arreglo a esta norma puede liberalizarse la transmisión de partici-

(37) Ver ANTONIO B PERDICES HuETOS, <<Las restricciones a la transmisión de par­
ticipaciones en la sociedad de responsabilidad limitada (ObservaciOnes a propósito del 
derecho proyectado)>>, en Revtsta Jurídtca del Notanado, octubre-diciembre de 1993, 
núm. 8, págs. 325 a 327. 
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paciones por título oneroso distinto de la compra-venta y por donación, 
dada la especialidad de estos supuestos que impide la subrogación en la 
posición del adquirente, y dado el interés que puede tener el socio de 
desprenderse de las participaciones sociales sólo para obtener otra adquisi­
ción concreta que no sea la de dinero, o bien para otorgar su liberalidad a 
otra persona determinada. No quedaría con ello burlada la prohibición, pues 
subsistiría la limitación en las transmisiones por título de compra-venta, en 
las que el transmitente pretende cambiar las participaciones por dinero, que 
es lo que obtendría en caso de ejercitarse el derecho de adquisición prefe­
rente. 

Existiendo el derecho de adquisición preferente en las transmisiones 
objeto ahora de estudio, cabe plantear si los estatutos podrían establecer un 
sistema para determinar el precio distinto del contenido en la Ley. No hay, 
creo, inconveniente para ello, con la limitación consagrada por la doctrina 
de la Dirección 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 adecuación al valor real, por cuanto el 
derecho de la sociedad y de los socios a 1mpedir el ingreso de nuevos 
miembros no deseados no puede ser reconocido en detrimento del no menos 
legítimo 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 podría establecerse que la 
valoración fuera llevada a cabo por un auditor nombrado por la Junta 
General de la sociedad o por su órgano de administración. 

Si la sociedad no estuviera obligada al nombramiento de auditor, creo 
que no hay inconveniente en afirmar tal posibilidad, por el carácter profe­
sional e independiente de los auditores de cuentas y porque el transmitente 
que se crea perjudicado siempre tendrá la posibilidad de acceso a la vía 
judicial para lit1gar sobre el valor real. No creo que pueda establecerse 
estatutariamente que el nombramiento lo realice el Juez, toda vez que, al 
ejercer función pública, solamente puede intervenir en los supuestos legal­
mente contemplados, y sin que su actuación pueda depender de una dispo­
sición puramente voluntaria de las partes. Sí cabrá que el nombramiento lo 
haga el Registrador Mercantil sobre la base de que los estatutos recojan la 
norma legal del artículo 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 auditoría con carácter general, creo que, 
de encomendar los estatutos la valoración a un auditor, sólo podría hacerlo 
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el que lo sea de la sociedad. Me baso para afirmarlo en la aceptación previa 
del auditor nombrado por la misma sociedad o en haberle sido impuesto; en 
la idea que ofrecen las Leyes de Sociedades Anónimas y de Sociedades 
Limitadas de auditor «de la sociedad», como dice SÁNCHEZ-CALERO GuiLAR­
TE (38), lo que da al mismo una configuración orgánica o cuasi-orgánica, 
cuyo nombramiento y cese se regula de forma paralela a los de los admi­
nistradores; y en la consideración de que la posibilidad de nombrar un 
segundo auditor podría 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 posición dominante en la sociedad. 

Pasando ya al régimen supletorio del que puedan prever los estatutos, 
recogido en el artículo 29, número 2, sólo 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 TREJO y CALAVIA MOLINERO (39), es muy difícil que el auditor 
emita su informe antes de que transcurra el plazo de un mes desde la 
notificación de la sociedad al transmitente de quiénes han de ser los adqui­
rentes, cuyo plazo viene establecido en la letra «e» del número 2 del 
artículo 29 para el otorgamiento del título 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 valoración, con lo que se cumplen 
los dos requisitos de notificación fehaciente y de determinación del auditor 
que haya de valorar, requisitos estos que son imprescindibles para que 
exista la posibilidad de realizar la valoración y que se cumplen para las 
sociedades obligadas a auditoría genérica sólo con la notificación, pues el 
auditor ya está nombrado. 

Ahora bien, para el caso de nombramiento por el Registrador Mercantil, 
el artículo 327, número 3, del vigente Reglamento del Registro Mercantil 
establece que el plazo que tiene el auditor para emitir el informe será de 
un mes desde la aceptación, y podrá ser prorrogado a petición fundada del 
propio auditor. En contra del criterio de los antes expresados comentaris-

(38) JuAN SANCHEZ-CALERO GuiLARTE, «La revocación del auditor de cuentas en la 
sociedad anónima», en Revista de Derecho de Sociedades, año Il/1994, núm. 2, 
págs. 63 y sigs. Subraya este autor el carácter doctnnal más que legal del concepto de 
órgano en Derecho Societano español, al propio tiempo que las discrepancias entre las 
Leyes sobre sociedades y la Ley de Auditoría hacen que la tesis contractuahsta de la 
relación entre la sociedad y su auditor tenga su base en la normativa propia de la 
auditoría de cuentas, mientras que la tesis organicista encuentre apoyo en la Ley de 
Sociedades Anónimas y, por remisión, en la de Sociedades Limitadas. 

(39) V ARJOS AUTORES, Ley de Sociedades de Responsabiltdad LimiTada. Editorial 
Praxis, coordinados por RICARDO CABANAS TREJO y JOSÉ MANUEL CALAVIA MOLINERO, 
pág. 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 título público 
de adquisición en el plazo de un mes, en los términos en que lo acabo de 
interpretar, corrigiéndole en base a su propia teleología. 

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. Así, en el supuesto del artícu­
lo 29 se fija el plazo de un mes en los términos ya expuestos, mientras que 
en el artículo 100, para los casos de separación y exclusión de socios, que es 
también aplicable en los casos de ejercicio del derecho de adquisición 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 título de transmisión 
de las participaciones, lo cual, y siempre que no se sobrepase el límite de 
los dos meses del artículo 100, no parece que pueda dar lugar por sí solo 
a que se aprecie responsabilidad del auditor. En este caso, creo que adqui­
rente y transmitente deberán obrar de común acuerdo, en base a las exigen­
cias de la buena fe, para otorgar el título traslativo tan pronto conozcan el 
informe, y, caso, de no actuar de consuno, deberán recurrir al Juez para 
exigir sus derechos, acreditando que, una vez conocido el informe, han 
procedido diligentemente y de buena fe para obtener la titulación de la 
transmisión sin causar daño a la otra parte. 

La segunda consideración, también puesta de manifiesto por los comen­
taristas aludidos (41), es que, en caso de aportación de las participaciones 
a sociedad limitada, aunque no esté expresamente previsto por el precepto, 
si los fundadores recurren al experto independiente para la valoración de las 
participaciones que se intentan aportar, conforme al artículo 21, número 5, 
de la Ley, también se entenderá 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 razón entre los supuestos 
de sociedad anónima y comanditaria por acciones y sociedad limitada en 
que se recurra al experto independiente nombrado por el Registrador para 
la valoración de las aportaciones no dinerarias. 

Para terminar, quiero subrayar que en todos estos supuestos, la misión 
del auditor no es específicamente 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 Dirección General 

(40) Obra Citada en la nota antenor, pág. 119. 
(41) Obra citada en la nota anterior, pág. 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 habría que tener en cuenta las expectativas y los 
elementos inmateriales pero valuables de la empresa. 

Para determinar ese valor real, pienso que será de aplicación la Resolu­
ción de 23 de octubre de 1991 del Presidente del Instituto de Contabilidad y 
Auditoría de Cuentas, por la que se publica la Norma Técnica de elaboración 
del Informe Especial en los supuestos establecidos en los artículos 64, 147, 
149 y 225 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas. Dice su 
número dos que tiene por objeto los informes requendos por los artículos 
específicamente determinados en su enunciado; pero es clara la identidad de 
razón en los supuestos del artículo 64 de la Ley de Sociedades Anónimas y 
el que ahora es objeto de estudio de la Ley de Sociedades Limitadas. Sienta 
la Resolución como métodos a uttlizar (excluimos el del valor de cotización 
en Bolsa porque no pueden las participaciones sociales ser objeto de cotiza­
ción en mercados secundarios oficiales) el del valor del activo neto real, el 
del valor de capitalización de resultados y el del valor actual de flujos mo­
netarios netos (núm. 6). El auditor, dice el número 8, no ha de emitir una 
opinión, como en una auditoría de cuentas, sino determinar un valor de trans­
misión o reembolso de acciones (en este caso participaciones sociales) en 
base a su juicio como experto independiente en asuntos contables, económi­
cos y financieros. Los números 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 valoración viene determi­
nado por el propio artículo 29 de la Ley, y es «el día en que se hubiera 
comunicado a la sociedad el propósito de transmitir». 

Los costos de la valoración que realice el auditor serán a cargo de la 
sociedad, por la aplicación analógica del artículo 100, y porque el ejercicio 
del derecho de adquisición 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 valoración, por último, podrá ser impugnada ante la autoridad judicial 
por medio del procedimiento declarativo ordinario correspondiente según 
cuantía, lo cual no suspenderá el procedimiento de ejercicio del derecho de 
tanteo, según se desprende del apartado «e» del mismo artículo 29. 

Por último, para la transmisión mortis causa, el número 2 del artícu­
lo 32 de la Ley establece que, en caso de fallecimiento de un socio, «los 
estatutos podrán establecer en favor de los socios sobrevivientes un derecho 
de adquisición de las participaciones del socio fallecido, apreciadas en el 
valor real que tuvieren al día del fallecimiento del socio, cuyo precio se 
pagará al contado. La valoración se regirá por lo dispuesto en el artícu­
lo 100 y el derecho de adquisición habrá de ejercitarse en el plazo máximo 
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de tres meses a contar desde la comunicación a la sociedad de la adquisi­
ción hereditaria». Remito al apartado «C>> de este número 2, en cuanto allí 
afrontaré el análisis del artículo 1 OO. Sólo quiero incidir especialmente 
ahora en la referencia de la valoración de las participaciones al día del 
fallecimiento del socio. 

B) La auditoría en el usufructo de participaciones soclQ/es 

Dispone el número 3 del artículo 36 de la Ley que «Salvo que el título 
constitutivo del usufructo disponga otra cosa, será de aplicación lo dispues­
to en los artículos 68 y 70 de la Ley de Sociedades Anónimas a la liqui­
dación del usufructo y al ejercicio del derecho de asunción de nuevas 
participaciones. En este último caso, las cantidades que hayan de pagarse 
por el nudo propietario al usufructuario, se abonarán en dinero». 

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

No habiendo, por tanto, variado la regulación, voy a limitarme a enun­
ciar la regulación de la Ley de Sociedades Anónimas. 

En materia de liquidación del derecho de usufructo, por aplicación del 
artículo 68, finalizado el usufructo, el usufructuario podrá exigir del nudo 
propietario el incremento de valor experimentado por las participaciones 
usufructuadas que corresponda a los beneficios propios de la explotación 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 
denominación. Si la soCiedad se disuelve durante el usufructo, el usufruc­
tuario tendrá derecho a una parte de la cuota de liquidación equivalente a 
aquel incremento de valor de las participaciones. Si las partes no llegaran 
a un acuerdo sobre el Importe a abonar, éste será fijado a petición de 
cualquiera de ellas y a costa de ambas por el auditor de la sociedad, y, si 
ésta no estuviera obligada a verificación 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 título constitutivo del usufructo, en el cual podrá configu­
rarse libremente tal derecho. Siendo de aplicación el criterio del artículo 68 
de la Ley de Sociedades Anónimas, parece que el acuerdo de las partes 
puede tener por objeto tanto un importe concreto a abonar por el nudo 
propietario al usufructuario como un criterio de valoración, incluida la 
designación de un auditor distinto al de la sociedad o al que pudiera nom­
brar el Registrador Mercantil. Por otro lado, siendo una cuestión que inte-
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resa sólo 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 artículo 1.255 del Código Civil. 

C) La auditoría en la reducción de capital para compensar pérdidas 

Viene exigida en el número 2 del artículo 82 de la Ley, que no tiene 
precedente en la Ley anterior y que se inspira en lo dispuesto en el artícu­
lo 168 de la Ley de Sociedades Anónimas. Dispone que «El balance que 
sirva de base a la operación deberá referirse a una fecha comprendida 
dentro de los seis meses inmediatamente anteriores al acuerdo y estar apro­
bado por la Junta General, previa su verificación por los auditores de cuen­
tas de la sociedad, cuando ésta estuviere obligada a verificar sus cuentas 
anuales, y si no lo estuviere, la verificación se realizará por el auditor de 
cuentas que al efecto designen los administradores. El balance y su verifi­
cación se incorporarán a la escritura pública de reducción». 

PABLO ALBERT y VICTORIA FERNÁNDEZ LóPEZ (42) subrayan que la nece­
sidad del informe del auditor, introducida en el Senado, se basó en la 
consideración de que debía en este caso concreto predominar la idea de la 
garantía de los acreedores sobre la de disminuir lo más posible los gastos 
de administración de este tipo de sociedad. La necesidad de proteger a los 
acreedores se hace más patente por el hecho de que no tienen en este caso 
derecho de oposición (43). De todos modos, compete realizar el nombra­
miento de auditor, tratándose de sociedades no sujetas a la obligación ge­
nérica de auditoría de las cuentas anuales, al órgano de administractón, 
con base sin duda en el carácter independiente de los auditores. 

El precepto, en cuanto establece una garantía 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 comisión del Colegio Notarial de La Coruña que ha comen­
tado el precepto (44) la presencia en el número 1 del mismo de la expre-

(42) PABLO ALBERT ALBERT y VICTORIA fERNÁNDEZ LóPEZ, en la obra colectiva Citada 
en las notas 17 y 32 dirigida por OseAR ALZAGA VILLAMtL y SANTIAGO RODRIGUEZ-MIRAN­
DA GóMEZ, pág. 354. 

(43) Ver PEDRO YANES YANES, <<La designación de auditores de cuentas por los 
administradores de la sociedad anónima>>, en Revzsta de Derecho de Sociedades, año Ill/ 
1995, núm. 4, especialmente en la pág. 178. 

(44) SANTIAGO BOTAS PREGO, JOSÉ LUIS ESPINOSA DE SOTO, GERARDO GARCIA-BOENTE 
SANCHEZ, EDUARDO MÉNDEZ APENELA, FRANCISCO 0RDÓÑEZ ARMAN, JOSÉ MARIA RUEDA 
PÉREZ y RAPAEL SANMARTIN LoSADA (Comisión del Colegio Notarial de La Coruña), en 
COLEGIOS NOTARIALES DE ESPAÑA, La Sociedad de Responsabz/zdad Limitada, tomo 1, 
Madrid, 1995, págs. 386 y 387. 
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sión «patrimonio contable», que, según su criterio, no sería suficiente para 
apartarse del criterio seguido por la Resolución de la Dirección General de 
los Registros y del Notariado de 23 de noviembre de 1992, recaída en un 
supuesto de reducción de capital para compensar pérdidas de una sociedad 
anónima, y de la cual se infiere, en palabras de los citados comentaristas, 
que el desequilibrio patrimonial que produzca la reducción tiene que ser 
real y no meramente contable, en el sentido de que si existen plusvalías 
reales no trasladadas al balance, no se produce el supuesto de hecho de la 
reducción. 

Mi postura al respecto no es acorde con la de mis compañeros de La 
Coruña. El criterio expuesto mantenido por la Resolución de 23 de noviem­
bre de 1992 ha sido rebatido sobradamente por LUis SANz PARAíso y A MALlA 
RoDRÍGUEZ GoNZÁLEZ (45). Se basó la Dirección General en que, si los ar­
tículos 38 y 39 del Código de Comercio y 138 de la Ley de Sociedades 
Anónimas determinan que la contabilización se realice por el precio de ad­
quisición o coste de producción, el artículo 34 del Código, en sus números 3 
y 4, exige que se deje de aplicar la norma contable que distorsione la imagen 
fiel que de la situación económica de la sociedad ha de dar la contabilidad. 
Ahora bien, los autores citados, con base en el principio de prudencia, pre­
visto en el artículo 38 del Código de Comercio, a la evolución doctrinal y 
legal de la noción de imagen fiel y a la interpretación conjunta de las normas 
del Código y del Plan General de Contabilidad, llegan a la conclusión de que 
esa imagen fiel que persigue nuestro ordenamiento contable ha de ser una 
imagen fiel prudente, llegando a la conclusión de la imposibilidad de apre­
ciar las plusvalías sin haberse realizado el bien valorado, salvo en los casos 
en que una disposición legal o administrativa lo permita. Creen en conse­
cuencia estos autores que es erróneo el criterio de la Resolución, de manera 
que en estos supuestos habrá que atender como valor de los bienes al precio 
de adquisición o coste de producción. Y a mi modo de ver, esto es lo que trata 
de subrayar el número 1 del artículo 82 de la Ley de Sociedades Limitadas 
con la expresión «patnmonio contable>>. 

D) La aud!foría en la separación y exclusión de socios 

El artículo 100 de la Ley regula la valoración de las participaciones 
sociales para los casos de separación y exclusión de socios. En sus tres 

(45) LUJs F. SANZ PARA/so y AMALIA RooRIGUEZ GoNzALEZ, <<Reducción de capital 
para compensar pérdidas, critenos de valoración de los elementos del acuvo y proce­
dimientos de reducctón», en Revista de Derecho de Soczedades, año 11/1994, núm. 2, 
págs. 231 y stgs. 
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números dispone lo siguiente: «l. 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 valoración, las participacio­
nes serán valoradas por el auditor de cuentas de la sociedad y, si ésta no 
estuviera obligada a verificación contable, por el que nombre el Registrador 
Mercantil del domicilio social a solicitud de la sociedad o de cualqu1era de 
los socios titulares de las participaciones que hayan de ser valoradas. 
2. Para el ejercicio de su función, el auditor podrá obtener de la sociedad 
todas las informaciones y documentos que considere útiles y proceder a 
todas las verificaciones que estime necesarias. En el plazo máximo de dos 
meses a contar desde su nombramiento, el auditor emitirá su informe, que 
notificará inmediatamente a la sociedad y a los socios afectados por con­
ducto notarial, acompañando copia, y depositará otra en el Registro Mer­
cantil. 3. La retribución del auditor correrá a cargo de la sociedad. No 
obstante, en los casos de exclusión, de la cantidad a reembolsar al socio 
excluido podrá la sociedad deducir lo que resulte de aplicar a los honorarios 
satisfechos el porcentaje que el socio excluido tuviere en el capital social». 

Sin parangón tampoco en la viep Ley de Sociedades Limitadas, hay que 
buscar el antecedente de esta norma en los artículos 14 7, 149 y 225 de la Ley 
de Sociedades Anónimas, sobre derecho de separación de los accionistas. 

Tres críticas fundamentales merece la regulación comentada: l. • El 
establecimiento de un régimen único para los casos de separación y de 
exclusión, sin parar a considerar los antecedentes legislativos ni el hecho de 
que en la separación el socio ejerce un derecho, mientras que la exclusión 
es una sanción 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 tamaño pequeño o mediano, pudiendo llegar 
a tener un efecto disuasorio del ejercicio de la separación o de la exclu­
sión (47). 3." Como ya he dicho más arriba, no se pueden entender las 
hondas diferencias de tratamiento legislativo de que son objeto la valora­
ción a efectos del ejercicio del derecho de adquisición preferente previsto 
en el artículo 29 de la Ley por un lado, y la valoración a efectos de 
exclusión y separación de socios por otro. 

(46) RAFAEL GARC[A VILLAVERDE, <<Exclusión de socios», en Rev1sta de Derecho de 
Sociedades. número exlraordinario, 1994, «La reforma del Derecho de Sociedades de 
Responsabilidad Limitada>>, pág. 377. 

(47) AGUSTIN AGUILERA RAMOS, «El derecho de separación del SOCIO», y RAFAEL 
GARC[A YILLAVERDE, «Exclusión de socios», ambos en el número extraordinario de la 
ReviSta de Derecho de Sociedades aludido en la nota antenor, págs. 360 y 377, respec­
uvamente. 
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El sistema de valoración previsto en el artículo 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 valoración. 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 valoración o 
el criterio para determinarla, sólo los que no lo estén quedarán sometidos 
al criterio supletorio de valoración ( 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 parecería colegirse de la literalidad del texto legal. En 
efecto, podría fijarse un valor drstinto al amparo del principio de autonomía 
de la voluntad enunciado en el artículo 1.255 del Código Civil. Ahora bien, 
cuando el objeto del acuerdo es la determinación 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 sí ha de ser ese valor efectivo o real 
de las participaciones, no siendo admisible ningún procedimiento que pueda 
llevar a un valor distinto (50). GARCÍA VILLA VERDE (51) considera que en 
cuanto el acuerdo no contenga las reglas que determinen un procedimiento 
completo para obtener la valoración de las participaciones, será de aplica­
ción supletoria lo dispuesto en el propio artículo 1 OO. 

Pasando ya al estudio del régimen de valoración previsto con carácter 
supletorio de la voluntad de los interesados en el artículo 100 de la Ley de 
Sociedades de Responsabilidad Limitada, voy a referirme por separado a la 
designación de auditor, al plazo de que dispone para la emisión de su 
informe, a la forma de determinar el valor de las participaciones, a la 
posibilidad de que el socro cesante obtenga su haber social in natura, y a 
la de impugnación de la valoración. 

(48) En este sentido se pronuncian los autores de la obra colectiva La soc1edad de 
responsabilidad limitada, coordinada por RICARDO CABANAS TREJO y JOSÉ MANUEL CALA­

VJA MOLINERO, cJtada en notas anteriores, pág. 674, y 0SCAR ALZAGA VILLAMIL y JOSÉ 

MIGUEL LóPEZ LóPEZ-ALEAGA en la obra también colectiva y cnada antes. dirigida por el 
propiO OseAR ALZAGA VILLAMIL y SANTIAGO RoDRÍGUEZ-MIRANDA GóMEZ, pág. 416. 

(49) En este senlldo, AGUSTÍN AGUILERA RAMOS. <<El derecho de separación 
del sociO», en el número extraordmario de la ReVIsta de Derecho de Soc1edades ci­
tado en la nota 46, pág. 359, y la obra colectiva La soc1edad de responsabilidad 
limitada, coordmada por RICARDO CABANAS TREJO y JOSÉ MANUEL CALAVIA MOLINERO, 

pág. 674 
(50) En este sentido se pronuncian los autores citados en la nota anterior, en los 

mismos lugares y páginas expresados en la misma. 
(51) RAFAEL GARCIA VILLA VERDE, <<EXclUSIÓn de socios», en el número extraordina­

rio de la Revista de Derecho de Sociedades cnado en la nota 46, pág. 378. 
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En lo que atañe a la designación del auditor, éste será el que lo sea de la 
sociedad, si ésta está obligada a auditoría de cuentas con carácter general, o 
el que designe el Registrador Mercantil a solicitud de la sociedad o de los 
socios que dejan de serlo. MANUEL ANGEL RuEDA PÉREZ (52) se pregunta qué 
ocurrirá si la sociedad no está sometida con carácter general a revisión de 
cuentas pero tiene nombrado auditor al amparo del número 2 del artícu­
lo 205 de la Ley de Sociedades Anónimas, esto es, a petición de socios que 
representen al menos el 5 por 100 del capital, contestando que en tal caso 
correspondería el nombramiento al Registrador, según se desprende del pre­
cepto legal y en base también a la doctrina sentada por la Dirección General 
de los Registros y del Notariado en Resolución de 26 de junio de 1992 (re­
ferida a un supuesto de ampliación de capital de sociedad anónima con cargo 
a reservas) y al artículo 327 del Reglamento del Registro Mercantil. ALZAGA 
y LóPEZ (53) recuerdan la enmienda del Grupo Parlamentario del Partido 
Nacionalista Vasco durante el trámite 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 sí cabe plantear es si por vía de estatutos podría variarse 
el criterio de designación de auditor. En tal sentido, creo, en primer lugar, 
que la valoración, no existiendo acuerdo ad hoc de los interesados sobre 
valoración 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 más adecuado para determinarlo es el examen de 
auditoría, criterio establecido además por el propio artículo 1 OO. Si la so­
ciedad está sujeta a auditoría con carácter genérico, estimo que ha de ser 
el auditor de la sociedad quien realice la valoración, por las mismas razones 
que ya expuse al estudiar la auditoría en la transmisión de participaciones 
sociales (núm. 1 anterior), esto es, por la especial vinculación orgánica o 
cuasi-orgánica de la sociedad con «SU» auditor y porque el nombramiento 
de otro para este fm específico de valoración sí podría incitar sospechas. 

Mas cuando la sociedad no esté obligada con carácter general a la 
auditoría de cuentas, considero que los estatutos pueden establecer que 
pueda ser realizada la valoración por el auditor nombrado al amparo del 
número 2 del artículo 205 de la Ley de Sociedades Anónimas o por el 
designado por los administradores o la Junta General de la sociedad. Me 
baso en los siguientes argumentos: 1. 0 La posibilidad de incorporar a la 

(52) MANUEL ANGEL RUEDA PÉREZ, en Colegios Notariales de España, La sociedad 
de responsabilidad hmaada. tomo 1, Madrid, 1995, pág. 450. 

(53) ÜSCAR ALZAGA VILLAMIL y JOSÉ MIGUEL LóPEZ LóPEZ-ALEAGA, obra citada en la 
nota 48, pág. 416. 



ESTUDIOS 1785 

escritura (y a los estatutos, como parte integrante de ella) Jos 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. 0 Que la intervención de auditor garantiza en 
todo caso la objetividad, imparcialidad y corrección técnica de la valora­
ción. 3.0 Que, en todo caso, siempre cabría la impugnación de la valoración 
ante los Tribunales de Justicia. 

La opinión que acabo de exponer quizá no se atempere con el criterio 
de la Dirección General de los Registros y del Notariado. Su Resolución de 
8 de octubre de 1993, dictada en un supuesto de ampliación de capital de 
sociedad anónima por vía de compensación de créditos en el que se plan­
teaba si el nombramiento del auditor debería corresponder al Registrador 
Mercantil o a los administradores, llegó a la conclusión de que había de ser 
el primero en base a que la auditoría viene exigida no sólo en interés de 
la sociedad y sus socios, sino también en el de los terceros que pudieran 
verse afectados. En garantía de esos terceros entiende el Centro Directivo 
que la designación del auditor no puede quedar a merced de la propia 
sociedad. En el caso ahora objeto de examen, la adecuada valoración 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 aplicación de aquellos 
criterios, no podría quedar la designación al solo arbitrio de la sociedad. 
Efectivamente, tras la reforma del Derecho de Sociedades de 1989, nuestro 
ordenamiento recoge la auditoría como gran innovación 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 últimas consecuen­
cias, reticencia que, siguiendo el camino marcado por las Leyes y el Re­
glamento del Registro Mercantil, recoge también la Dirección General de 
los Registros y del Notariado. A mi modo de ver, la intervención de auditor, 
en base a sus dichas características, es suficiente garantía. Bien está que a 
falta de norma estatutaria detennine 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 aplicación 
no pueda excluirse por pacto estatutario. 

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

En cuanto al plazo de que dispone el auditor, el artículo lOO de la Ley 
de Sociedades Limitadas señala el de dos meses desde su nombramiento 
como máximo, apartándose del criterio del artículo 327 del Reglamento del 
Registro Mercantil, que prescribe para estos casos el de un mes desde la 
aceptación, prorrogable por el Registrador a petición fundada del auditor. 
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Obviamente, en esta materia prevalece lo dispuesto en la Ley. ÜARCiA 
VILLAVERDE (54) critica la rigidez del precepto en cuanto al plazo, toda vez 
que puede ser sobrado o excesivamente breve, según las circunstancias de 
cada sociedad. 

El auditor tiene que determinar el «valor real» de las participaciones, sin 
que esté sujeto por el valor contable, según se desprende del empleo de 
aquella expresión y de la posibilidad que tiene el auditor de obtener de la 
sociedad todas las informaciones y documentos que considere útiles y proce­
der a todas las verificaciones que estime necesarias (55). La doctrina coinci­
de también en la aplicación al caso de la Resolución de 23 de octubre de 
1991 el Presidente del Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas, por 
la que se publica la Norma Técnica de elaboración del Informe Especial en 
los supuestos establecidos en los artículos 64, 147, 149 y 225 del Texto 
Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas (56). Como en el caso del 
artículo 29, aunque la Norma Técnica tiene por objeto las actuaciones pro­
fesionales del auditor de cuentas que tengan por frnalidad la elaboración de 
un informe de acuerdo con los artículos «específicamente» enunciados en 
ella (núm. 2 de la misma Norma Técnica), la identidad de razón entre los 
supuestos de los artículos 147, 149 y 225 de la Ley de Sociedades Anóni­
mas y los del artículo 100 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Li­
mitada deben llevar a afirmar la aplicabilidad de la Resolución a estos úl­
timos casos. Remito en cuanto al contenido de la misma a lo dicho con 
motivo del análisis del artículo 29. 

La necesidad de obtener el valor real de las participaciones exige la 
concreción del momento a que dicho valor real se ha de referir, cosa que 
el artículo 100, a diferencia del 29, no hace. Entre los comentaristas de 
la nueva Ley hay dos posiciones: Una está sostenida por MANUEL ANGEL 
RUEDA PÉREZ (57), quien considera que hay que referir la valoración al 
día del hecho o del acuerdo social que da nac1m1ento al derecho de 
separación o produce la exclusión del socio, esto es, el día en que se 

(54) RAFAEL GARCIA VILLAVERDE, <<ExclUSIÓn de SOCIOS», en el número extraordma­
no de la Rev1sta de Derecho de SoCiedades citado en la nota 46, pág. 377. 

(55) En este sentido. AGUST(N AGUILERA RAMOS, <<El derecho de separaciÓn del 
soCIO>>, en el número extraordmario de la ReviSta de Derecho de Sociedades Citado en 
la nota 46, pág. 359; La Ley de Soc~edades de Responsab1hdad L1mllada, obra colec­
tiva coordinada por RICARDO CABANAS TREJO y JOSÉ MANUEL CALAVIA MOLINERO, citada, 
págs. 674 y 675; ÜSCAR ALZAGA VILLAM!L y JOSÉ MIGUEL LóPEZ LóPEZ-ALEAGA, obra 
citada en la nota 48, pág. 416; y MANUEL ANGEL RUEDA PÉREZ, obra citada en la 
nota 52, pág. 450. 

(56) AGUST!N AGUILERA RAMOS, obra citada en la nota antenor, pág. 360; RICARDO 
CABANAS TREJO y JOSÉ MANUEL CALAVlA MOLINERO (coordinadores), obra citada en la nota 
antenor, pág. 675. 

(57) MANUEL ANGEL RUEDA PÉREZ, obra Citada en las notas 52 y 55, pág. 450. 
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produce la disolución parcial de la compañía, sin perJUICIO de que se 
proceda posteriormente a su liquidación. La segunda postura, mantenida 
en los Comentarios coordinados por CABANAS TREJO y CALA VIA MOLINE­
RO (58), sostiene que la valoración ha de referirse al día en que el socio 
causa baja en la sociedad. Este día será aquél en que los socios obtengan 
el reembolso de sus participaciones o en que se consigne su importe, en 
los términos del artículo 1 O 1 de la Ley, pues tal hecho es el que permite 
otorgar la escritura de reducción de capital (art. 102). Personalmente no 
estoy de acuerdo con ninguna de las dos teorías. 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, habrán de 
afectarle todos aquellos cambios que puedan ir acaeciendo y que incidan 
en su valoración; tampoco lo estoy con la segunda porque se exige del 
auditor una valoración que necesariamente ha de ser previa al reembolso, 
según se desprende del artículo JO 1, de manera que no pueden ser teni­
dos en cuenta sucesos posteriores a esa valoración y anteriores al pago, 
por ejemplo, nuevas posibilidades de negocio surgidas o siniestros que 
afecten al activo de la sociedad. Creo, en conclusión, que la valoración 
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 auditoría exige una fecha límite 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
lución de 23 de octubre de 1 991 . 

También se ha planteado la 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 natura de su cuota, mediante la devolución 
de los bienes que él hubiera aportado. Los comentaristas dirigidos por 
CABANAS TREJO y CALAVIA MoLINERO (59) niegan tal posibilidad, entendien­
do que así se desprende de la propia regulación legal, basada en el «valor 
real» y sin resquicio que permita considerar tal posibilidad, y en la consi­
deración de que en este caso, a diferencia de lo que ocurre con la liquida­
ción 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 ÜARCÍA VJLLAVERDE (60) sí admiten el 

(58) RICARDO CABANAS TREJO y JosÉ MANUEL CALAVIA MOLINERO (coordinadores), 
obra citada en las notas 55 y 56, pág. 674. 

(59) Obra citada en la nota anterior, págs. 673 y 674. 
(60) AGUSTÍN AGUILERA RAMOS, «El Derecho de separación del SOCIO>>, y RAFAEL 

GARClA VILLAVERDE, «Exclusión de sociOS>>, ambos trabaJOS en el número extraordmano 
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reembolso in natura. Está fuera de toda duda que cabrá 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 valoración de las participaciones por auditor, por cuanto no es contrario 
a ningún precepto legal y tampoco a los principios inspiradores de la socie­
dad limitada (art. 12). En estos supuestos, el informe del auditor habrá de 
referirse también al valor de los bienes que hayan de ser objeto de restitu­
ción y, en su caso, procederá la pertinente compensación en metálico. 

Por último, en cuanto a la impugnación de la valoración realizada por 
el auditor, no cabe duda que procederá 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 impugnación habrá 
de ser judicial a través del juicio declarativo ordinario que corresponda 
según la cuantía (61). 

3. AUDITORÍA A PETICIÓN DE LOS SOCIOS 

La determina el número 2 del artículo 205 de la Ley de Sociedades 
Anónimas, aplicable por la remisión genérica del artículo 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 verificación por 
un auditor, los accionistas (habrá que entender en nuestro caso los socios) 
que representen al menos el 5 por 100 del capital social podrán solicitar del 
Registrador Mercantil del domicilio social que, con cargo a la sociedad, 
nombre un auditor de cuentas para que efectúe la revisión 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 análisis (62). Sí lo ha hecho, aunque ligeramen-

de la Rewsla de Derecho de Soctedades, citado en la nota 46, págs 361 y 378, res­
pectivamente. 

(61) Obras de AGUSTIN AGUILERA RAMOS y RAFAEL GARCIA VILLAVERDE, citadas en la 
nota anterior, págs. 360 y 361 y pág. 377, respectivamente 

(62) Esta matena ha dado lugar a una grandísima cantidad de cuestiones prácticas, 
que han motivado un elevado número de resoluciOnes de la Dirección General de los 
Registros y del Notariado y d1versos trabajos doctnnales. Al ser una matena que no ha 
Sido objeto de reforma por la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, no puedo 
detenerme en su estudio; sí remito a tres obras que sintetizan el estado doctrinal de la 
cuestión y las posiciones de la D!fección General al tiempo de su cierre. JosÉ MARÍA 
GARC!A URBANO, Nombramten/0 de audllores en el Regislro Mercanlil, Madnd, 1992; el 
m1smo autor, «El control externo de la Sociedad Anómma. Los auditores de cuentas>>, 
en Anales de la Academia Malritense del No1arzado, tomo XXXII, págs 289 y s1gs.; 
y EDUARDO LóPEZ ANGEL, Cmenos a Iener en consideración en maleria de Audilores de 
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te, la configuración del derecho de información de los socios, el cual, tal 
y como está regulado, puede ofrecer la oportunidad de intervención del 
auditor de cuentas. Determina el número 3 del artículo 86 que desde la 
convocatoria de la Junta General que haya de aprobar las cuentas, «Y salvo 
disposición contraria de los estatutos, el socio o socios que representen al 
menos el 5 por 100 del capital social podrán exammar en el domicilio 
social, por sí o en unión 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 
información mediante el examen directo de los antecedentes, toda vez que 
puede excluirse por los estatutos, cosa que antes no se admitía, y exige para 
su ejercicio que se reúna al menos el 5 por 100 del capital social, de suerte 
que antes correspondía 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 sí 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 hacía a «persona perita>> se convierte en la alusión a 
«experto contable», dentro de cuya categoría no habrá inconveniente nin­
guno en admitir al auditor de cuentas. La alusión a la persona perita y al 
experto contable en singular cabe interpretarla en el sentido de que el sociO 
o socios sólo pueden auxiliarse de una persona (63). El coste de la inter­
vención del experto contable será a cargo de los socios que lo hayan em­
pleado (64). 

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

4. AUDITORÍA JUDICIAL 

La auditoría de cuentas judicial es la que ordena el Juez. Aparece enun­
ciada por el artículo 40, número 1, del Código de Comercio, en la redac­
ción, aún vigente, de 1989. Dispone que «Sin perjuicio de lo establecido en 
otras leyes que obliguen a someter las cuentas anuales a la auditoría ... todo 

Cuentas, y formularios relativos al expediente de su nombramiento por el Registrador 
Mercantil, Madnd, 1995. 

(63) En este sentido, con relación al artículo 26 de la vieJa Ley, que se refería a 
persona perita en singular, se pronuncia la obra colecuva La soc1edad de responsabi­
lidad /imitada, ding1da por JUAN BOLÁS ALFONSO, Madrid. 1991, pág. 239. 

(64) En este sentido, JosÉ ANTONIO CAREAGA MuGUERZA, en OseAR ALZAGA VILLAMIL 
y SANTIAGO RooRJGUEZ-MJRANDA GóMEZ (directores), Comentarios a la Ley 211995 de 
Sociedades de Responsabilidad Limitada, citada, pág. 368. 
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empresario vendrá obligado a someter a auditoría las cuentas anuales de su 
empresa, cuando así lo acuerde el Juzgado competente, incluso en vía de 
jurisdicción voluntaria, si acoge la petición fundada de quien acredite un 
mterés legítimo». 

Añade a ello el número 2 del mismo precepto que «En este caso, el 
Juzgado exigirá al peticionario caución adecuada para responder del pago 
de las costas procesales y de los gastos de la auditoría, que serán a su cargo 
cuando no resulten vicios o irregularidades esenciales en las cuentas anuales 
revisadas, a cuyo efecto presentará el auditor en el Juzgado un ejemplar del 
informe realizado». 

Dos matizaciones interesa realizar en tomo a este precepto. La primera 
es que esta auditoría judicial es completamente independiente del supuesto 
previsto en el artículo 206 de la Ley de Sociedades Anónimas de nombra­
miento judicial del auditor de sociedad obligada a la auditoría de sus cuen­
tas anuales; es más, aun en ese supuesto, podría el Juez designar un segundo 
auditor si lo estimara oportuno, pues el artículo 40 del Código no condicio­
na el nombramiento a que la entidad no esté sujeta a auditoría con carácter 
general; al propio tiempo, sólo cabe la imposición de costas al solicitante 
de la auditoría en este supuesto del artículo 40 del Código de Comercio, 
no en los previstos en los artículos 205 y 206 de la Ley de Sociedades 
Anónimas, en que Jos costes de la auditoría son claramente a cargo de la 
sociedad (65). La segunda matización 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 admitió la denegación de una diligencia de prueba 
consistente en la auditoría de una empresa en base a los principios sobre 
prueba sentados por el Tribunal Constitucional, pero admitiendo implícita­
mente la admisibilidad de tal medio probatorio. 

(65) Considero que la aclaración es Importante, pues en la práctica circulan esta­
tulos en que se aplica al supuesto del artículo 205, párrafo segundo de la Ley de 
Sociedades Anónimas, el criterio del artículo 40 del Código de ComerciO, establecién­
dose que sean a cargo de los peticwnarios los gastos de auditoría si no resultan de la 
mtsma vtcios o irregulandades sustanciales en las cuentas exammadas. Este criteno 
parece recoger también la obra de FERNANDO LUIS BLANCO GIRALDO y FRANCISCO JAVIER 
ROLDÁN MONTAUD, Cód1go de Comercw, tomo l. Madrid. 1992, pág. 207. al remitir en 
las concordancias del artículo 40 del Códtgo al artículo 206 de la Ley de Soctedades 
Anónimas. Ahora bten, aunque en los supuestos de los artículos 205 y 206 de la Ley 
de Sociedades Anónimas los gastos de auditoría sean necesariamente a cargo de la 
sociedad, lo que sí cabe, en caso de que la audlloría se haya pedtdo Imprudentemente. 
abusando de tal derecho o con mala fe, es que la soctedad repita contra los sociOs 
peltcwnarios al amparo del los artículos 7 y 1.902 del Código Ctvil. 
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5. AUDITORÍA VOLUNTARIA 

La auditoría 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 imposición por aquella vía. 

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

Respecto de la auditoría simplemente voluntaria, puede ser acordada por 
el órgano de administración, en cuanto ostenta la representación 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 relación con una sociedad anó­
nima, afirmó que la Junta es «órgano de vigilancia y control de la actividad 
de los administradores y que puede censurar los actos que éstos realicen con 
la consiguiente adopción 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 adopción del acuerdo ... por el que se ordenaba una 
auditoría». No obstante, acordada la auditoría por la Junta General, la 
ejecución del acuerdo corresponde al órgano de administración, en cuanto 
ostenta la representación 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 Regla­
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 artículos que no quedan afectados por la reforma y otros 
que sí. 



1792 ESTUDIOS 

l. CONSIDERACIONES GENERALES 

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

J.• 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 artículo 177 
que, como ya quedó expuesto, remite en bloque al régimen de inscripción 
de la sociedad anónima. 

2.• En la introducción por la propia Ley de la nueva figura de la socie­
dad unipersonal, con un específico régimen registra), y en una serie de inno­
vaciones que ya han sido objeto de comentario a lo largo de la exposición. 

3. • En la conveniencia de introducir reformas concretas en aquellas 
materias en las que la experiencia de más de cinco años de vigencia del 
actual Reglamento exigía algún perfeccionamiento. 

4." No se ha elaborado un Reglamento completo de nueva planta, sino 
que se ha mantenido la estructura íntegra del anterior, si bien se han intro­
ducido nuevas secciones en cuanto ha venido impuesto por los nuevos 
contenidos objeto de regulación. En este sentido, se ha procurado mantener 
la numeración de los artículos, 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 auditoría 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 prácti­
camente no introduce otras modificaciones en la materia que las estricta­
mente impuestas por las innovaciones legislativas, de manera que su entrada 
en vigor podría ser calificada de ocasión perdida para dotar a la revisión de 
cuentas de un régimen completo, absolutamente coherente y adecuado para 
satisfacer las necesidades suscitadas en la práctica. 

2. INNOVA ClONES QUE CONTIENE 

En materia de auditoría de cuentas podemos señalar las siguientes: 

1." Se añade un número 3 al artículo 153, sobre nombramiento de 
auditores de cuentas, con el siguiente tenor: «Para la inscripción de la 
revocación del auditor efectuada por la Junta General antes de que finalice 
el período para el cual fue nombrado, será suficiente que se exprese que ha 
mediado justa causa». 
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Con esta nonna se facilita enonnemente la inscripción registra) de la 
revocación del nombramiento, pues ni tan siquiera es preciso enunciar cuál 
sea esa justa causa. Pero en todo caso quedarán a salvo las acciones entre 
sociedad y auditor en relación a si tal causa existió y a si es o no justa a 
los efectos de detenninar los efectos en la relación contractual entre ellos. 
Queda claro, además, que para la remoción del auditor no es imprescindible 
recurrir a la autoridad JUdicial en los ténninos del artículo 206 de la Ley 
de Sociedades Anónimas, como algún autor propuso en su momento (66). 

2." El artículo 188, relativo a las cláusulas estatutarias sobre transmi­
sión de las participaciones sociales, en sus números 2 y 3, admite la ins­
cribibilidad de cláusulas por las que se reconozca un derecho de adquisición 
preferente, cuando precisen las transmisiones a que afecten y las condicio­
nes y plazo para el ejercicio de aquel derecho, así como la de aquéllas que 
impongan al socio la obligación de transmitirlas. 

Parece que estos preceptos, dada su amplitud y la garantía que supone 
la intervención de auditor, pueden servir de argumento para sostener la 
posibilidad de la nonna estatutaria por la que se atribuya la valoración de 
las participaciones objeto de la transmisión al auditor designado por los 
administradores o por la Junta General. 

3." El artículo 192, en su número 2, remite a lo dispuesto en los 
artículos 153 y 154, relativos a la sociedad anónima, en lo que atañe a la 
inscripción del nombramiento y del cese de los auditores de cuentas de las 
sociedades de responsabilidad limitada. 

4." El artículo 204, en su número 4, regula la reducción 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 nonna del artículo 82 de la Ley de Sociedades de Responsabi­
lidad Limitada, siendo de destacar la referencia reglamentaria al patrimonio 
contable, lo que sería, creo, un argumento más a favor de la tesis que he 
defendido al comentar el precepto de la Ley de entender que no cabe la 
revalorización de los activos del balance. 

5." El artículo 208, sobre inscripción de la separación y la exclusión 
de socios de sociedades limitadas, en su regla 2.", exige la incorporación 
a la escritura del informe del auditor cuando se haya emitido. 

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

7." Se matiza ligeramente el procedimiento de oposición 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 Dirección General de los Registros y del 
Notariado contra la resolución del Registrador se presentará en el Registro, 
correspondiendo al Registrador su elevación a la Dirección General. 

8." El artículo 361, que recoge el anterior artículo 325, al regular la 
emisión del informe por el auditor nombrado por el Registrador Mercantil, 
prevé que no se haya podido realizar la audttoría por causas no imputables 
al propio auditor, en cuyo caso, «emitirá informe con opinión denegada de 
sus trabajos por limttación absoluta en el alcance de sus trabajos y entregará 
el original al solicitante remitiendo copia a la sociedad». 

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

3. INNOVACIONES QUE DEBERÍA CONTENER Y NO CONTIENE 

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

l." En la regulación de la inscripción de las sociedades colectivas y 
comanditarias se debería contener una remisión a los preceptos sobre ins­
cripción de sociedades anónimas en relación con la auditoría de cuentas, ya 
que, conforme al artículo 41, número 2, del Código de Comercto introdu­
cido por la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, pueden estar 
sujetas a auditoría en los términos examinados más arriba. 

Parece claro, no obstante, que, aun a pesar de no existir la norma, sería 
de aplicación analógica lo dispuesto para los auditores de las sociedades 
anónimas. Lo que tampoco determina ni el Código de Comercio ni el 
proyecto de Reglamento del Registro Mercantil es la competencia para 
designar auditor. En relación con el nombramiento de auditor en estas 
sociedades remito a lo dicho más arriba, apartado II, número 2, letra B. 

2. • El actual artículo 314 se mantiene en toda su integridad en el 
proyectado artículo 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 sólo será posible 
el nombramiento registra) o judicial. Se aparta con esto del clamor de la 
doctrina que he expuesto en el apartado 11, número 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 más 
arriba que tal reforma requeriría 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 trámite de la oposición, criterio que ha sido criticado por GARCÍA 

URBANO (68) por conllevar un matiz contencioso ajeno a la naturaleza del 
procedimiento registra) y que le aproximaría a los que exigen el conoci­
miento por el órgano jurisdiccional, hasta el punto de ser necesaria la 
integración de los preceptos reglamentarios con otros ajenos a la regulación 
del Registro Mercantil, fundamentalmente con los de la Ley de Régimen 
Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administra­
tivo Común. Al propio tiempo, al mantenerse la regulación, se mantienen 
los vacíos normativos puestos de manifiesto por la doctrina (69). 

4.' En la regulación del nombramiento de auditores para determinar el 
valor real de las acciones y participaciones sociales, el artículo 363 man­
tiene el actual 327, con el plazo para emitir el informe de un mes a contar 
desde la aceptación del auditor y la posibilidad de concesión de prórroga 
por el Registrador Mercantil a petición fundada de aquél. 

El mantenimiento de este precepto supone el de los problemas que 
suscita su aplicación en relación con el artículo 29 de la Ley de Sociedades 
de Responsabilidad Limitada, que da un plazo de un mes desde la notifi­
cación a la sociedad de la intención de enajenar para el otorgamiento del 
título transmisivo de las participaciones sociales, y con el 100, en cuanto 
fija un plazo de dos meses desde el nombramiento para la emisión 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 ampliación de capital de 
sociedades anónimas previstos en los artículos 156 y 157 de su Ley regu­
ladora, tratándose de sociedades no obligadas a la que he llamado auditoría 
legal genérica, haya de ser nombrado por el Registrador Mercantil, en 
contra del criterio sentado y argumentado por Y ANES (70). 

En resumidas cuentas, confío que durante la tramitación del proyecto se 
subsanen, en lo que a auditoría de cuenta se refiere, los defectos que acabo 
de apuntar. 

(68) Jost MARÍA GARCÍA URBANO. <<El control externo de la sociedad anónima: Los 
auditores de cuentas», en Anales de la Academta Matritense del Notariado, 
tomo XXXII, págs. 300 a 302. 

(69) JosiÓ MARIA GARCIA URBANO, obra citada en la nota antenor, págs 302 a 304. 
(70) PEDRO Y ANES Y ANES, <<La designación de audnores de cuentas por los adml­

mstradores de la soc1edad anónima», en Revista de Derecho de Sociedades. año lll/ 
1995, núm. 4, págs. 174 y s1gs., espec1almente 185 y sigs 
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V. CONSIDERACIONES FINALES 

Quisiera terminar este trabajo con dos consideraciones que me ha sus­
citado la reflexión sobre su contenido. Una es de carácter general, mientras 
que la otra se refiere específicamente a la actual situación legislativa de la 
auditoría 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 prácticos, 
y eso se consigue a base de trabajo, de coherencia, de sentido común y de 
profesionalidad. 

En segundo lugar, la reforma de 1988 y 1989 implanta en España un 
sistema de auditoría 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, más que en su consideración 
profesional, en una retahíla de incompatibilidades y de cautelas, las cuales, 
siendo necesarias en su justa medida, llegan a distorsionar el sistema y han 
podido suscttar ciertos problemas de organización a las empresas. Estas 
cautelas, que en algunos casos no dudo en calificar de excesivas, se mani­
fiestan fundamentalmente en la imposición del nombramiento del auditor 
por el Registrador Mercantil en una serie de supuestos en que no debería 
haber inconvenientes en que lo hiciera la sociedad; en la incompatibilidad 
que establecía 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 órgano de administración. 

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

(71) En este sentido, MARIA VICfORIA PETIT LAVALL, <<Prórroga del nombramiento de 
auditor de cuentas», en Revista de Derecho de Sociedades, año Ill/1995, núm 4. 
págs. 267 y sigs.; CHRJSTI AMESTI MENDIZÁBAL, «Modificaciones introducidas por la Ley 
2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada en materia de 
auditoría>>, en Re1•ista de Derecho Bancario y Bursátil, año XIV, julio-sepllembre de 
1995, págs. 785 a 788; y CHRISTI AMESTI MENDIZÁBAL, <<Sentencia de la Audiencia Pro­
vincial de Badajoz en relación a la renovación del nombramiento de auditores y viola­
ción del artículo 204 de la Ley de Sociedades Anónimas>>, en la misma revista y 
número, págs. 788 y 789. 

(72) JOSÉ MARIA ÜARCIA URBANO, obra Cllada en la nota 68, pág. 294. Ver también 
la nota 27 de este mismo trabajo. 
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partidario, y comparto, pues, plenamente, lo que creo es el espíritu de la Ley, 
de que la función del auditor se objetivice del origen de su designación, de 
forma que con independencia de quién lo elija, en sus actuaciones sólo podrá 
guiarse por criterios de profesionalidad e independencia, criterios garantiza­
dos por la legislación especial de auditorías 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 últimas 
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
tenía, más 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. 

MIGUEL ANGEL CUEVAS DE ALDASORO 

Notano de Cartagena 





Las bases dogmáticas de las garantías 
bancarias 
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CARIAS ABSTRACTAS: III.I. LA ABSTRACCIÓN DE CAUSA COMO FUNDAMENTO 

PARA LA INDEPENDENCIA DE LAS GARANTIAS ABSTRACTAS. IIJ.2. LA VIABILIDAD DE LAS 

GARANTfAS ABSTRACTAS EN UN SISTEMA CAUSAL: LA TESIS DE PORTALE.-IV. LA 
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RIAS. VJ.2. Los INTERESES. LAS FUNCIONES Y EL RIESGO EN LAS GARANTfAS BANCARIAS: 

VI.2.a) Los intereses del ordenante de la garantía, del garante y del benefi­
ciario VI.2.b) La función hqwdadora. VI.2.c) El riesgo financiero VI.3. LA 
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DE LAS GARANTfAS BANCARIAS. Vi.5. LA PARTICULAR ESTRUCTURA DE LAS GARANTIAS 

BANCARIAS. 

l. INTRODUCCION 

La característica básica de las garantías bancarias ( 1) es su independen­
cia. Precisamente en la independencia de las garantías bancarias respecto de 

(1) Ut1hzamos expresamente el plural, ya que baJO la denominación <<garantía 
bancaria» hay multitud de garantías que participan de esta característica por excelencia, 
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la relación garantizada reside la utilidad de este instrumento jurídico. El uso 
de estas garantías en el tráfico comercial internacional se debe a que cum­
plen las funciones de una garantía personal, pero sin estar sujetas a las 
vicisitudes de la relación material o de base existente entre el deudor prin­
cipal y el acreedor. Y tampoco inciden en la garantía las vicisitudes de la 
relación de cobertura. 

Las ventajas que ofrecen estas garantías han prevalecido sobre cualquier 
consideración jurídico-dogmática, como lo demuestran las Reglas Unifor­
mes de la Cámara de Comercio Internacional sobre garantías «a demanda» 
(RUGD) (2) y los trabajos de la Comisión 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 jurídico-dogmático, especialmente en el momento en 
que se «internalizan» las garantías bancarias, con sujeción, por tanto, al 
respectivo ordenamiento jurídico nacional, sobre todo cuando el ordena­
miento jurídico en particular no contempla garantías independientes, que es 

cual es la independencia, como las garantías de buena ejecución o de buen fin, de 
restitución de anticipos o de reembolso, de sum1sión o de oferta o licnac1ón, de reten­
ción o descuento y la de mantemmiento ... 

Partic1pan de esta independencia tamb1én las contragarantías, ya que, como las 
garantías, no se les puede oponer mnguna excepción que tenga su origen en las rela­
ciones subyacentes, pudiendo oponer el contragarante frente al garante sólo las excep­
cwnes derivadas de la propia carta de contragarantía, pudiéndose limnar aún más su 
oponibilidad si así se acuerda, ya que la contragarantía no tiene por qué coinc1d1r con 
la carta de garantía. 

(2) En España, para una completa visión de estas Reglas Uniformes, puede consul­
tarse el trabajo reciente de DfAz MORENO, <<Las reglas uniformes de la Cámara de 
Comercio lntemacwnal sobre garantías "a demanda">>, en Rev1sta Derecho de los Ne­
gocws, 1993, núm. 36, págs. 1 y sigs. Un seguimiento de la evolución de propuestas 
hasta su aprobación definitiva lo podemos encontrar en los estudws de SANCHEZ CALERO­
GuiLARTE, <<Proyecto del Cód1go para la práctica de garantías y f1anzas "a pnmera 
demanda" (Comentano al Proyecto de la Cámara Internacional de Comercio)>>, RDBB, 
núms. 13 (primera parte) y 15 (segunda parte), 1984, págs. 55 y s1gs., y 587 y sigs.; 
así como también en la obra colectiva, Contratos bancarios, d1rigida por GARC(A VAL­
VERDE, Madnd, 1992, págs 711 y SlgS. 

(3) Una exposición muy completa la ofrece nuevamente DfAZ MORENO en <<Los 
trabajos de UNC1TRAL en matena de garantías independientes internacwnales>>, RDM, 
1993, págs. 151 y sigs. 

(4) Así, se expone en la introducc1ón a las RUGO y tamb1én constituye la prem1sa 
para el Trabajo de UNCITRAL cuando se redactó el artículo 2 del PCCGI, con especial 
referencia a la garantía documentarla. 

(5) La necesidad de una uniformidad en el tráfico juríd1co intemacwnal es subra­
yada en el trabajo de ILLESCAS ÜRTIZ, <<El Derecho umforme del comercio mtemac1onal 
y su SIStemática>>, RDM, núm. 207, 1993, págs. 37 y sigs. En el mismo número, VId. 
tamb1én las reflexwnes de ÜLIVENCIA, Hacia un Derecho mercantil uniforme en el 
siglo XXI, págs. 9 y s1gs. 
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el caso de casi todos los sistemas legales. Mientras que a nivel del tráfico 
comercial puede resultar dogmáticamente indiferente que una garantía per­
sonal sea independiente de la relación que garantiza, más cuando la inde­
pendencia está respaldada por la !ex mercatoria, pudiendo someter cual­
quier cuestión litigiosa que susciten estas garantías a los tribunales 
arbitrales internacionales, en el orden interno nos podemos encontrar con 
serias dificultades, sobre todo de tipo jurídico-dogmático, para la admisión 
y calificación de garantías independientes, así como para entender su estruc­
tura y su funcionamiento jurídico. Además, nada impide que las garantías 
bancarias puedan otorgarse en el tráfico comercial nacional (6). 

Las ventajas que ofrecen estas garantías han dado lugar a que la inde­
pendencia con la relación asegurada constituya también la característica de 
otras cláusulas «a primer requerimiento» en otros contratos mercantiles, 
como el seguro de caución y el aval bancario, llegando a ser calificados 
igualmente por algún sector de la doctrina como garantías independien­
tes (7). De concebirse así, los problemas que suscitan son prácticamente los 
mismos que las garantías bancarias en lo referente a la relación de depen­
dencia o no con la relación subyacente. 

La dificultad dogmática principal de las garantías bancarias reside en que 
las garantías personales vienen concebidas en los ordenamientos jurídicos 
nacionales como garantías sustancialmente accesorias, por ser la fianza el 
prototipo de las garantías personales. Siendo la accesoriedad uno de los prin­
cipios básicos de la fianza, resulta difícil la admisión de garantías indepen­
dientes cuando se pretende reconducir estas garantías a la fianza. La indepen­
dencia pasa necesariamente por la eliminación de la accesoriedad, lo que 
puede chocar con un sistema jurídico que tiene como prototipo legal de las 
garantías personales a la fianza. No deja de ser un contrasentido que, desde 
la perspectiva de la fianza, se califique a las garantías bancarias como garan­
tías no accesorias, cuando la fianza es esencialmente una garantía accesoria. 

Los obstáculos, que obviamente existen cuando se trata de encontrar en 
la fianza las bases de las garantías bancarias, se intentan solventar mediante 
el recurso a la abstracción de causa, siendo frecuente la afirmación de que 
son garantías abstractas. Aparte de que la mayoría de los sistemas jurídicos 
son causalistas, lo que impide, en principio, la abstracción de causa, tam-

(6) No deJa de ser llamativo que las pocas resoluciones judiciales que hasta ahora 
se han pronunciado en nuestro país sobre garantías «a primera demanda» tienen su 
origen en contrataciones de ámbito nacional. 

(7) No obstante, la naturaleza jurídica del seguro de caución es bastante más 
controvertida. planteándose la doctrina y la junsprudencia si es una garantía personal 
o una modalidad aseguradora, sobre todo cuando se le incorpora una cláusula «a primera 
demanda>>; el aval bancario, por el contrario, constituye, en el fondo una fianza clara­
mente mercantil, y, por tanto, participa de las características intrínsecas de toda fianza. 
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poco es satisfactorio este enfoque por cuanto simplifica excesivamente el 
funcionamiento económico y jurídico de las garantías bancarias. 

Cualquier intento dogmático en los dos sentidos apuntados parte inevi­
tablemente de categorías jurídicas perfectamente perfiladas por el Derecho, 
como son la fianza y el negocio abstracto obligacional. Por ello, cada vez 
más se propugna que se indague en la estructura y el funcionamiento de las 
garantías bancarias para encontrar la razón de ser de su independencia. 

El objetivo del presente trabajo no es otro que profundizar en el debate 
dogmático de la independencia de las garantías 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 garantías evidencia, en más de una ocasión, una 
cierta confusión cuando en un mismo plano se trata de instituciones tan 
diversas como la abstracción de causa y el principio de la accesoriedad. 
Para iniciar este análisis debemos tener presente la sabia advertencia de 
HoRN, formulada precisamente cuando entró en el estudio de las garantías 
bancarias: «La base de toda práctica contractual, para que sea segura y 
ajustada al tráfico jurídico, es una suficiente explicación dogmática, siem­
pre que la dogmática no sea concebida como algo contrario a la praxis, sino 
como un complemento de la teoría a la praxis» (8). 

II. UNA PRIMERA APROXIMACION A LAS GARANTIAS 
BANCARIAS 

II.l. LA APORTACIÓN DE STAMMLER 

En términos muy amplios, el contrato de garantía comprende todos 
aquellos contratos cuyo objeto constituye el aseguramiento del cumplimien­
to de una obligación contractual o extracontractual a favor de un tercero, 
comúnmente el acreedor, siendo, por tanto, la fuente de estas obligaciones 
una relación jurídica distinta (9). Ello implica necesariamente que los con­
tratos de garantía, de la naturaleza que sean, están en una relación de mayor 
o menor dependencia con la obligación o el contrato garantizado, con un 
nexo estructural o funcional, según el grado de dependencia. Cuando la 
garantía la presta un tercero -que es la regla general- de alguna manera 

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

(9) Comúnmente el <<contrato de garantía» no es un tipo normauvo, sino a lo más 
es una categoría doctnnal y didáctica, como señala BLANCO CAMPAÑA, en <<Aval cambia­
no y aval como contrato de garantía», RDBB, 1982, pág 685. 
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entra en contacto con la relación garantizada, especialmente cuando garan­
tiza una obligación ajena. 

La denominación juríd1ca «Contrato de garantía» tiene también un sig­
nificado más preciso, concretamente cuando el nexo con la relación garan­
tizada sólo es funcional. A partir de la obra de STAMMLER, un sector impor­
tante de la doctrina reserva el término «contrato de garantía>> a aquellos 
contratos de garantía que funcionan con independencia de las VIcisitudes de 
la relación jurídica subyacente. Cuando STAMMLER acuña el térmmo «Garan­
tievertrag>> lo hace en un sentido muy concreto: son aquellos contratos de 
garantía que son independientes de la obligación asegurada, en virtud de los 
cuales el garante asume, no por un interés determinado, un riesgo, además 
como si fuese propio. normalmente de carácter comercial, obligándose el 
mismo garante al pago de una deuda, que para él es una deuda propia y, 
por tanto, no ajena, de alcance generalmente indemnizatorio ( 1 0). Sus notas 
caracterizadoras son muy claras: a) un contrato independiente de las rela­
ciones jurídicas garantizadas; b) la deuda que se asume es una deuda pro­
pia; e) el riesgo que corre el garante lo asume también como propio; d) no 
responde a ningún interés concreto; y e) el pago que realiza el garante 
responde a una obligación de carácter resarcitorio. 

Como es propio del momento cultural en que vive STAMMLER, la inves­
tigación y la construcción dogmática se hace sobre la base de textos roma­
nos y manifestaciones de la praxis jurídica de su época. A través de los 
numerosos ejemplos que extrae de ambas fuentes de conocimiento pretende 
demostrar que estas garantías eran ya conocidas en el Derecho roma­
no (11), como también su utilización en el siglo xrx bajo diversas for-

(10) «Es kommt in unserem Rechts und Verkehrsleben háuftg vor. dass Jemand 
emer auf Vermógensgrund genchteten Untemehmung eines Anderen dadurch Untersttit­
zung und Forderung angedethen lasst, dass er unengelthch das Risiko, das mil derselben 
verbunden ist, ganz oder m bestimmter Begrenzung vertragsmasstg übemtmmt. Im 
Anschluss an den Sprachgebrauch der neueren Zeit, wte er besonders in dem Geschafts 
und Handelsverkehr und auch der Gerichtspraxis hervurgetreten tst, nennen wir solche 
Vertrage>>: (<<Der Garanllevenrag>>, AcP, 69, 1886, pág. 1). 

(11) Su fuente principal son los textos de Velletanum que admtten la promtssio 
indemmtatis y el mandatum quahficatum como contratos autónomos de los que nacen 
una obligación resarcitoria independiente (en especial, págs. 52 y stgs ), siendo la 
stipulatio o el mandato de crédtto las fórmulas usuales para expresar estas voluntades. 
Constituye una clara excepctón a la prohibición de la mtercessio cuando quien interce­
día era una mujer. La intercesión en el Derecho romano facilitaba la concesión de un 
crédito por un tercero, quien asumía una obligación aJena. Sí era una muJer no podía 
asumir una obligación ajena Pero en los textos que cita se faculta, en concreto, a las 
madres para poder asumir como propia una obhgactón de resarcu frente a los tutores 
cuando los hiJOS SUJetos a tutela causen algún perjuicio (L. 8 parágrafo 1 D. ad S.C. 
Velleianum -16,1-; Ulpianus hbro XXIX ad edtctum), el patrimomo 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 garantías pueden ser totalmente indepen­
dientes de la relación asegurada, lo que puede ser de gran utilidad para el 
tráfico comercial. Para ello hay que presuponer que el deudor principal va 
a asumir un determinado comportamiento, para que, como consecuencia de 
este tipo de garantía, realice la actividad comercial encargada. La garantía, 
cuando es independiente, asegura que la actividad comercial se va a ejecu­
tar, ya que el acreedor podrá hacer uso de esta garantía en el plazo señalado, 
sin que el garante pueda oponer excepción alguna. STAMMLER parte del 
supuesto de que estas garantías 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 garantía independiente es calificado por 
KLElNER «reine Garantie», a diferencia de otras garantías independientes, 
como las garantías bancarias, en especial la garantía «a primera demanda», 
en las que no se exige ningún comportamiento específico a los que forman 
parte de la relación de valuta (13). 

eJerciCIO de la tutela (L.6.C. ad. S.C. Velleianum ---4,29-; Imp. Ale:~.ander A. Torquato) 
o exista el lernor de que los tutelados ejerciten después la ac11o tutelae drrecta contra 
el tutor (L. 2.C. si rnater indemnitatern promisent -5,46-; Imp. Phihppus A. et Phl­
hppus C. Asclepiad1 et Menandro). En todos estos supuestos, el riesgo que supone el 
ejerc1cio de la tutela es asurn1da por una tercera persona mediante la strpulatio. en 
concreto mediante la promissio indemnitatrs. Otro supuesto es el recogido en el texto 
L. 19 pr. D ad S.C. Velle1anum: Afncanus hbro VI quaesuonum. La mujer asume la 
garantía de que el llamado a la herencia, corno consecuencia de la aceptac1ón, no tenga 
que sufnr Ciertos perjuicios. STAMMLER cita también un texto h1stórico que parece tras­
lucir un contrato encauzable en el contrato de garantía (Suetoius vita Claudi1, capítu­
lo 18). Relata la preocupación del emperador por el hambre que padecía Roma, buscan­
do diversas fórmulas para incrementar la Importación del trigo. En especial, prometió a 
los cultivadores y a los mercaderes ventajas directas, ofreciéndoles garantías de que no 
1ban a soportar posibles perjuicios, además de garantizarles una gananc1a mínima, 
mediante la fórmula contractual «narn et negot1atonbus certa lucra proposuit, suscepto 
in se darnno, si cui qu¡d per ternpestates accidesset>>. 

Tamb1én los textos contenidos en L. 32 D. rnandati ve! contra -17,1-, Julia­
nus libro III ad Urseinum Feroce m y L. 19, parágrafo 1, 2 D. ad S.C. Velle1anum 
-16-I-: Afucanus libro IV quaestionurn son acreditativos de que los romanos admi­
tían el mandato de créd1to con fines de garantía, d1ferenc1ándolo de la intercesión, 
siendo este contrato afín, según STAMMLER, al contrato de garantía (v1d. págs 64-72). 

(12) Presta una especial atenc1ón a las llamadas <<Zmsengarantien>>, en vlftud de las 
cuales el Estado garantizaba el pago de los d1v1dendos a los accionistas de soc1edades 
anónimas, práctica muy común en Francia durante el s1glo xvw, pero con menor tras­
cendencia en Alemania por la poca presencia de estas sociedades capitalistas en la v1da 
económica del país, para centrarse, después, propiamente en las garantías de d1V1dendos 
(vid. págs. 84-118). 

(13) Bankgarantie (Die Garanue unter besonderer Berücksichtigung des Bankga­
ranuegeschaftes), Ztirich. 1990, ed. 4.', pág. 23. Subraya esta profesora que en la ac­
tualidad responden a este tipo de garantía independiente figuras como las sigUientes. 
<<Defizitgarantien>>, <<DIV!dendengarantien>> y <<Erfolgsgarantien», utilizadas frecuente­
mente en la praxis bancaria. 
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La aportación doctrinal más relevante de STAMMLER es la de concebir el 
contrato de garantía como un contrato independiente, dando por sentado que 
es un contrato autónomo, con sustantividad propia, ajeno, por tanto, a las 
vicisitudes de las relaciones subyacentes -tanto de la relación de cobertura 
como de la relación de valuta-, no dependiendo para nada de ellas. Por 
tanto, defiende que pueden existir garantías no accesorias, con lo que la no 
accesoridad se convierte en el criterio delimitador por excelencia de otras 
garantías personales. como la fianza. Por ello, presta una especial atención a 
ciertas situaciones límites 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 condición suspensiva, el afianzamiento de una 
obligación inexistente o de una obligación más gravosa choca claramente con 
la accesoriedad que rige en toda fianza. O son obligaciones o contratos que 
no pueden tener eficacia jurídica 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 
garantía cuando su finalidad es la de garantizar ( 14) ( 15) (16 ). 

ll.2. LAS GARANTÍAS BANCARIAS EN EL TRÁFICO INTERNACIONAL 

La originalidad de la tesis de STAMMLER, aunque es seguida y desarro­
llada por algunos de sus discípulos ( 17), pasa un tanto desapercibida para 
la doctrina dominante en aquella época, para caer después prácticamente en 
el olvido. Sólo cuando a partir de la segunda mitad del presente siglo 
empiezan a ser utilizadas garantías en el tráfico comercial, concretamente 
en las relaciones internacionales, ajenas a las operaciones garantizadas, para 
reforzar, así, la garantía prestada, la obra de STAMMLER vuelve a ser de 

(14) Auch m dem Thatbestande eines Garantievertrages als elementarer Bestan­
dtheil die Burgschaft für ungültige Schuld oder unterer harteren Modalitaten als der 
Hauptschuldner entdeckt werden; wiederum von der anderen Selle herausgedrückt: es 
kann eine derartige <<Verburgung>> auch zu den Zwecken emes Garanuevertrages genom­
men werden, op. ca., pág. 42. 

(15) En el anáhsis comparativo anahza someramente las diferencias del contrato de 
garantía con el contrato de seguro, los contratos aleatonos como el JUego y la apuesta, 
el negociO diferencial, la pena convencional y la donación condicionada. 

(16) También STAMMLER contrapone el contrato de garantía al «Garantieauftrag>> o 
«mandato de garantía>>, si bien las diferencias son mínimas, ya que la posición de los 
garantes es la misma en ambos contratos; no obstante, la segunda fórmula contractual 
estará condicionada por el particular régimen jurídico del mandato (op. czt., págs. 64 
y sigs.). 

(17) El profesor MEo, en su magnífica obra Funuone professionale e meritevolezza 
deg/1 interessi nelle garanzze atipiche, Milano, 1991, cita en la nota 91 de la pág. 45 
discípulos de STAMMLER. También KLEINER hace referencia a la «escuela de Stamrnler>>, 
op cit., ed. 4.', Zilrich, 1990, págs. 2 y 23. 
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interés ( 18). No obstante, pnma la efectividad y la utilidad de estas garan­
tías sobre consideraciones propiamente dogmáticas, dando por sabido y 
establecido que son garantías que necesitan de la independencia. Pero, a 
falta de una regulación legal en casi todos los países, pronto surgieron 
obstáculos para su admisión en los ordenamientos jurídicos nacionales, que, 
por nonna general, parten de la accesoriedad como característica esencial 
de las garantías. Es entonces cuando la doctrina empieza a preocuparse 
nuevamente de las garantías independientes, con la fortuna, además, de 
tener como base de trabajo las sugerentes reflexiones de STAMMLER. Nace, 
así, un debate jurídico sobre múltiples aspectos de las garantías bancarias, 
el cual ha empezado a tener eco en nuestro país a partir de los años ochenta. 
A excepción de algunas aisladas incursiones exclusivamente dogmáticas, se 
parte, sin más, del carácter independiente de estas garantías, quizá 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 nonnal, interesa mucho más 
la estructura y el funcionamiento de las garantías independientes, sobre todo 
su nexo funcional con las relaciones de cobertura y de valuta, y, por con­
siguiente, las posiciones jurídicas que ocupan el garante, el beneficiario de 
la garantía y el deudor principal. Hay también un lógico esfuerzo doctrinal 
de pretender encuadrar las garantías independientes en algunos de los tipos 
legales más próximos a ellas (en especial, la delegación y la promesa por 
hecho ajeno). Ultimamente hay, además, un especial énfasis de ocuparse de 
lo que ha llamado Bozz¡ «la patología» de las garantías independien­
tes (20), en particular, cuando el beneficiario utiliza con fines abusivos la 
garantía. La atención doctrinal dirigida básicamente a las garantías banca­
rias, además en las relaciones internacionales, ha hecho olvidar la viabilidad 
de estas garantías en el tráfico nacional, incluso fuera del ámbito estricta­
mente comercial, es decir, como garantías independientes sin más (21 ). 

Uno de los principales problemas con los que se enfrenta la doctrina es 
la justificación de la independencia de las garantías bancarias. En principio, 
para que las garantías personales puedan cumplir con su función no nece­
sitan ser independientes, como lo evidencia la regulación legal de la fianza, 

(18) Todos los estudiOs s1túan el comienzo de la apanc16n de las garantías banca­
nas a partir de la segunda guerra mund1al. Y con ello el resurgimiento de un debate 
doctrinal que no ha conclUido m mucho menos. 

(19) Das Verhil/tmss von Burgschaft, Garan11e1•ertrag. Schuldbeitritt zuell!ander. 
Erlangen, 1936, pág. l. 

(20) L'Autonomw negozwle nel sistema del/e garanzie personali. Napoh. 1990, 
pág. 9 y, en espec1al, págs. 269 y s1gs. 

(21) Precisamente ha sido un autor español el que quizá meJOr ha sab1do desv1ar la 
atención para que nos fijemos en la garantía mdependiente fuera del contexto de las 
garantías bancarias y del tráfico internacional. Nos estamos refmendo a la obra de CA­
RRASCO PERERA, Fianza, accesonedad y contrato de garantía, Las Rozas (Madrid), 1991. 
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entre cuyos principios está la accesoriedad, el cual ha inspirado todos los 
Códigos Civiles decimonónicos y también los más modernos (el último, el 
Código Civil holandés). 

Lo que es perfectamente justificable, atendiendo a la fuerza creadora de 
la autonomía de la voluntad, es decir, la facultad que tienen los particulares 
de poder crear una garantía independiente, es negado, en principio, por la 
mayoría de los ordenamientos jurídicos, al basarse en la accesoriedad de las 
garantías personales. De ahí que cuando la doctrina intenta reconducir 
muchas veces el contrato de garantía independiente a los tipos legales 
previstos en el ordenamiento jurídico, no lo hace tanto por un afán de querer 
demostrar que hay figuras jurídicas conocidas que pueden servir de vesti­
dura a este contrato atípico, sino para justificar que es perfectamente viable 
una garantía totalmente ajena a las vicisitudes de las relaciones subyacentes 
aun cuando las garantías personales, por excelencia la fianza, se caracteri­
zan precisamente por todo lo contrario (22). 

La independencia que se predica de las garantías no accesorias, en 
especial de las garantías bancarias, se empieza a cuestionar, sobre todo a 
raíz de una línea JUrisprudencia! iniciada en los años setenta, en casos casi 
siempre excepcionales, negando que esta independencia pueda hacerse valer 
cuando el beneficiario utiliza abusivamente la garantía. Los pronunciamien­
tos judiciales que se han dictado en este sentido han provocado que se hable 
ya de una fisura en el carácter independiente de las garantías no accesorias, 
defendido a ultranza hasta entonces, sobre todo, cuando se trata de garantías 
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 jurídicas, debiendo ofrecer el Derecho los instrumentos jurídicos para 
lograrlo, pero no sobre la base de negar la mdependencia cuando la garantía 
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 garantías independientes desde 
ángulos jurídicos hasta entonces desconocidos. 

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

(22) Hay que matizar, no obstante, que la relación de cobertura no suele mterfenr 
en la fianza. como ha subrayado LACRUZ BERDEJO en su estudio <<La causa en los 
contratos de garantía>>, RCDI. 1981, págs. 732 y sigs .. y en especial, págs. 740 y s1gs. 
La razón fundamental para él es que la relación entre deudor y garante es res mter ahos 
acta, y el hecho de que el garante contrate por cuenta del deudor, no hace que la 
relación entre ellos forme parte del contrato de h1poteca, prenda o fianza (pág 735). 
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puestas doctrinales muy diversas, condicionadas, por norma general, por las 
particularidades de los respectivos ordenamientos jurídicos nacionales. 

En realidad, el debate doctrinal sobre las garantías 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
mía de la voluntad no es suficiente, ya que no se puede desconocer la estruc­
tura triangular cuando se presta una garantía, en la que cada uno de los 
sujetos ocupa una posición jurídica muy determinada. Por otra parte, están 
los propios límites de cada ordenamiento jurídico, en los que la causa ha de 
ser tenida en cuenta como criterio de control de la relación de base cuando 
es contraria a Derecho y la necesidad de que toda atribución debe tener una 
causa, con el fin de mantener un equilibrio entre las prestaciones. Para evitar 
los inconvenientes, la abstracción de causa puede ser la respuesta adecuada, 
siempre que un sistema jurídico la admita. Otro límite a tener en cuenta, pero 
en un plano diferente, es la accesoriedad, máxime cuando se concibe como 
un principio o un dogma de las garantías personales. Como tendremos oca­
sión de analizar en capítulos posteriores, la justificación de la independencia, 
cuando se trata de garantías bancarias, se ha movido entre la abstracción y la 
no accesoriedad, con planteamientos que no pueden ser comcidentes, 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 
añadimos 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 garantías independientes, se comprende nuestra afirmación 
anterior de que el debate doctrinal no está ni muchos menos cerrado. 

Ill. LAS GARANTIAS BANCARIAS ABSTRACTAS 

Jli.l. LA ABSTRACCIÓN DE CAUSA COMO FUNDAMENTO PARA LA INDEPENDENCIA 

DE LAS GARANTÍAS BANCARIAS 

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

(23) VId., con carácter general, MASTROPAOLO, 1 contratti autonomz dz garanzza, 
Torino, 1995, quien hace una exposiciÓn general sobre la abstracción de causa y su 
relación con las garantías bancarias (págs. 239 y sigs.). 

(24) En ningún caso, cabe construrr la independencia de las garantías bancarias 



ESTUDIOS 1809 

bancarias encuentran en las características del negocio abstracto (25) (26) 
su apoyo más directo (27) (28). El objetivo principal de la abstracción de 
causa es la separación 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 varía en función 
del tipo de abstracción (que puede ser absoluta o relativa). Se trata de una 
construcción claramente artificiosa, con una mínima proyección en los or­
denamienros jurídicos, pero no por ello deja de ser atractiva y constituye un 
recurso fácil para explicar ingenierías jurídicas en las que se busca la 
separación formal entre diversos negocios. 

Es comprensible, por tanto, que se recurra a la abstracción de causa para 
justificar la separación formal entre la garanría que un tercero presta y la 
relación de base, origen de la garantía, sobre todo cuando hay similitudes 

sobre la base de la presunción de causa, como señala CERDÁ ÜLMEDO en Garantía 
tndependtente, Granada, 1991, nota 22 y pág. 156, ya que la obligación amparada en 
la presunc1ón de causa permanecerá conectada a las relaciOnes causales entre el acreedor 
y el obligado por la promesa, efecto que es mcompauble con la func1ón que pretende 
realizar la garantía bancana En el momento de pago de la garantía, en VIrtUd de la 
presunción de causa, s1empre cabe la mvers1ón de la carga de la prueba, pudiendo 
demostrar el garante que el pago al beneficiario carece de jusllficación, si bien se limita 
s1empre a la causa de la relacJón de base 

(25) Para una comprensiÓn exacta de lo que sJgmf¡ca el negocio abstracto en el 
Derecho actual, vid. FLUME, qUJen en su espléndido Allgemetner Teil des Bürgerlichen 
Rechts, t 2.0

, referido al <<Rechtsgescháft», 3.' ed., 1979, Berlin-Heidelberg-New York, 
hace un extenso análisis de la contraposición entre negocios causales y negocios abs­
tractos, págs 152 y sigs., pomendo, mejor que nad1e <<las cosas en su sitio». 

(26) Sobre algunos fundamentos históricos de la abstracción de causa y, sobre 
todo, la crítica a la m1sma, puede consultarse El reconoctmtento de deuda: aspectos 
contractuales y probatorios. Granada, 1986, págs. 111 y sigs., del que soy autor. 

(27) Entre los defensores de la abstracción de causa, como base juríd1ca para 
fundamentar la independencia de las garantías bancarias, hay que c1tar a v. WESTPHALEN, 
qUJen en su monografía Dte Bankgarantte im tnternatwnalen Handelsverkehr, ed. 2.', 
Heidelberg, 1990, lo analiza detenidamente, en especial, a partir de las págs. 54 y sigs. 

(28) En el Derecho alemán el parágrafo 780 del BGB, que regula la promesa de 
pagu, s1rve de apoyo directo a la garantía bancana, defendido por v. WESTPHALEN (que 
ya lo sostuvo en <<Neue Tendenzen bei Bankgarantien rm Aussenhandel>>, en WM, 1981, 
págs. 294 y sigs.), sino por otros autores como AUHAGEN, Dte Garantie einer Bank auf 
«erstes Anfordern», Freiburg im Breisgau, 1966, págs. 44 y s1gs. THIETZ-BARTRAM, en 
su esrud10 comparativo entre los Derechos alemán e italiano, precisa que esta califica­
CIÓn no se puede seguir sistemáticamente, smo que habrá que calibrar de qué tipo de 
negocio abstracto se trata, en Die Bankgarantie im ttaltenischen Recht, Berlin, 1989, 
pág. 41 y págs. 172 y sigs. También por los mismos tribunales; así, por eJemplo, el LG 
de Frankfurt en su Sentencia de 14 de diciembre de 1979, en WM, 1981, pág. 284; 
igualmente la Sentencia del LG de Stuttgart, de fecha de 8 de agosto de 1980, en WM, 
1981, págs. 633 y sigs. La abstracción externa ha s1do subrayada específicamente por 
la Sentencia del BGH, de 22 de abril de 1984 (publicada en NJW, 1985, págs. 1829 
y sigs.), poniendo, además, de manifiesto, a juicio de este Tnbuna1, la similitud que 
t1enen estas garantías con los créditos documentarios. 
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entre la garantía y el negocio abstracto obligacional. El carácter netamente 
independiente de las garantías bancarias tiene en la abstracción de causa 
una base dogmática que no se puede ignorar. 

La promesa de pago que se formula cuando un tercero ofrece una garantía 
independiente al acreedor participa de las características del negocio abstrac­
to obligacional: a) la declaración de promesa por parte del garante se presta 
separadamente de las relaciones de valuta y de cobertura; b) el contenido de 
esta declaración es comúnmente estereotipado, incluso cuando se trata de 
garantías documentanas; y e) sobre todo, el garante tiene sólo el derecho de 
reembolso aun cuando el pago al beneficiario es indebido. 

De esta última característica se desprende que el grado de abstracción 
es 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 prácticamente absoluta, no 
ya sólo porque el garante no puede oponer ninguna excepción 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 condict10 indeb1t1. Este esquema se adapta perfec­
tamente a las garantías bancarias en las que una entidad financiera asume 
una garantía a favor de un acreedor para asegurar el cumplimiento de una 
obligación, pero sin que el garante pueda oponer excepción alguna de las 
relaciones de valuta y de cobertura, pero no como consecuencia de una 
renuncia a oponer cualquier excepción, sino porque la relación de garantía 
no tiene ningún nexo jurídico con las otras relaciones subyacentes. Y aun­
que el pago de la garantía es indebido, no por ello el garante está despro­
tegido, ya que siempre tiene a su alcance la acción de reembolso. Con la 
exclusión del ejercicio de la condictio mdebiti por parte del garante --que 
corresponde al ordenante de la garantía-, se produce, en realidad, como 
dice MEO, la definitiva «autonomizzazione dei presupposti di legittimazione 
della garanzia rispetto ai presupposti sostanziali» (29). 

Esta abstracción más elevada de las garantías bancarias es subrayada 
especialmente por v. WESTPHALEN, quien ve en la abstracción de causa la 
mejor base dogmática para que puedan cumplir su verdadera función en el 
tráfico internacional. Se trata, como él explica, de una abstracción externa 
e interna a la vez. Externa, en cuanto la promesa de garantía no se verá 
afectada por las vicisitudes de las relaciones subyacentes (30) (31 ). E in-

(29) Op. cit .. pág. 87. 
(30) Op. cit . pág. 59 
(3 1) También para AUHAGEN, quten se ftJa sólo en el alcance que puede tener la 
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tema, en cuanto para la ejecución de las garantías es suficiente que se den 
los condicionantes contenidos en el documento de garantía, es decir, el 
supuesto formal de la garantía (no por el hecho de que existan condiciones 
para el pago de la garantía, la garantía bancaria está condicionada) (32). 
Esto signfica que la garantía no responde a un fin negocia! concreto ( «Ges­
cháftszweck» ), que siempre vendrá determinado por la relación de base, al 
que el garante es totalmente aJeno, siendo suficiente que se produzca el 
supuesto garantizado («der formelle Garantiefall») para que el garante tenga 
que cumplir con su obligación de pago (33). De este modo, la garantía 
bancaria no se contagia de lo que suceda entre 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 críticas de la doctrina, argumentando que la abstrac­
ción de causa es algo artificial, ajena a las realidades del tráfico jurídico, 
se puede aducir que también la voluntad abstracta responde a un fin nego­
cia!, 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 prestación mediante la concertación de un crédito 
documentario (34). De ahí que cuando un ordenamiento jurídico regula 
negocios abstractos específicos, el fin negocia! ya está predeterminado le­
galmente, por lo que la voluntad real queda postergada, siendo indiferente 
a esta voluntad el propósito subjetivo que pueda subyacer también en estos 
negocios, a no ser que la voluntad sea expresión de otro fin negocia!, el cual 
debe manifestarse claramente. Para despejar cualquier duda, el ordenamien­
to jurídico somete los negocios abstractos a una determinada forma, como 
la letra de cambio o el cheque. El fin negocia!, aunque formal, que subyace 
en todo negocio abstracto, constituye, desde una perspectiva causalista, la 
causa interna, totalmente objetivada por cuanto ya está preestablecida por 
la propia ley, por lo que cabe hablar, de alguna manera, de una causa 
objetiva interna legal tdéntica para todos los negocios abstractos. En el 

relactón de valuta sobre la garantía bancaria, señala: <<Die mil der Sofortzahlungsklausel 
ausgestattete Bankgarantie tst als abstraktes Schuldversprechen besonderer Art anzuse­
hen, das vom Valutaverhaltnis unabhangig tst und bet dem kein auf Mangel des Valu­
taverháltntsses gestii!zter Kondtkllonsanspruch tm Smne von && 821, 812 Abs. 2 BGB 
gegeben tsl» (o p. m .. pág 51) 

(32) V. WESTPHALEN, Dte Bankgarantie .. op. Cll., pág. 58. 
(33) Jdem, pág. 57. 
(34) Evtdentemente toda voluntad consciente, con relevancta JUrídtca, contiene una 

causa. Tambtén la voluntad abstracta responde a un fin económico o jurídico-: SJ bien 
previamente ya determrnado por el legislador Este fin concreto, objeuvo, está en las 
proptas necestdades de asegurar, garanl!zar. facthtar el tráfico jurídico. Vid. ALBIEZ 
DoHRMANN, El reconoctmielllo de deuda. , op. cit., págs 127 y stgs. 
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contrato de garantía el fin negocial es el aseguramiento de pago, sirviendo 
la garantía como instrumento de liquidación para el acreedor, con la certe­
za, por tanto, de que se va a cumplir la garantía una vez requerida la entidad 
financiera para el pago. 

Se puede objetar que el fin de aseguramiento ( «der Sicherungszweck») 
está presente en todos los tipos de garantías que se utilizan en el tráfico 
exterior, con independencia de su configuración abstracta o causal (35). Al 
fin y al cabo, en toda garantía bancaria el beneficiario quiere tener la 
seguridad de que al menos puede obtener una indemnización en caso de que 
falle la relación de base; de no ser así ni siquiera estaría 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 obligación (en tal caso la garantía 
pierde su razón de ser). Sólo por el cambio de funciones («aufgrund der 
Verschiebefunktion») se cierra el paso al garante de poder oponer excepcio­
nes de la relación de base frente al beneficiario (36). Se logra así, la 
independencia, tan característica en la garantía bancaria, pero no como 
consecuencia de la abstracción de causa, sino por el cambio de funciones 
que se produce cuando el garante asume una garantía bancaria. 

Dado el contenido estereotipado de la mayoría de los negocios abstrac­
tos, podría pensarse que sólo las garantías puras participan de la naturaleza 
abstracta. Entenderlo así, sería un craso error. La alusión en una promesa 
de garantía al negocio de base, no necesariamente significa causalizar el 
negocio abstracto, ni que la garantía sea más accesoria. La sola referencia 
a la relación jurídica precedente puede dejar intacto no obstante el negocio 
abstracto. Sólo cuando llega a integrarse como parte del mismo negocio 
jurídico, en concreto por la voluntad de los particulares, es cuando se 
causaliza el negocio posterior, además externamente, en el sentido de que 
las vicisitudes de aquella relación afectarán directamente al negocio en el 
que se ha incorporado. Lo mismo se puede decir cuando se incorpora la 
relación de cobertura en el negocio de garantía. 

Las garantías bancarias se prestan especialmente a que en el documento 
de garantía haya alguna referencia a la relación de valuta, y, en este sentido, 
como señala CANARIS, se diferencian de los negocios abstractos «tout cort» 
en cuanto no son «incoloras», dotadas, por otra parte, de un fin negocia) 
determinado, pero aun así siempre abstractas en cuanto están separadas de 
la relación causal que existe entre la parte beneficiaria y el tercero (37). El 

(35) MULBERT, Mtssbrauch von Bankgarantien und einstweiliger Rechrschutz. Tli­
bmgen, 1985, pág. 46. 

(36) MULBERT, op. cit, págs. 63 y 201. 
(37) Bankvertragsrecht, ed. 3.', Ber1in 1988, pág. 583. 
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alcance destructivo, cuando proviene de la causa inexistente o ilícita, no 
llega a la garantía bancaria. La alusión a la relación subyacente sólo tiene 
un alcance formal, debiendo acreditar el beneficiario de la garantía que se 
ha dado el supuesto formal de garantía --el descrito, en su caso, en la 
garantía- para exigir su cumplimiento, siendo indiferentes, a partir de este 
momento, las vicisitudes que se hayan podido producir en cuanto al supues­
to material garantizado. Si el beneficiario acredita que se da el supuesto 
formal («formeller Garantiefall»), por ejemplo, mediante la acreditación de 
una prueba documental, previamente determinada, y a requerimiento por 
parte del Banco, no puede afectar ya a su crédito que la relación subyacente 
contenga una causa inexistente o ilícita. A partir de que se cumplan los 
condicionantes del documento de garantía, el beneficiario tiene la legitima­
ción sustantiva para hacer valer su crédito frente al garante (38). En con­
secuencia, como precisa v. WESTPHALEN, la abstracción externa e interna de 
las garantías bancarias queda intacta, a pesar de posibles referencias al 
negocio base (39). 

Cada vez es más frecuente la inserción en las garantías documentarías 
de las llamadas cláusulas de efectividad («Effektivklauseln»). En virtud de 
estas cláusulas, la efectividad de la garantía bancaria vendrá condicionada 
a determinados supuestos materiales, con lo que, de alguna manera, se 
rompe en parte la independencia de la garantía bancaria y con ello la 
abstracción de causa, hasta el punto de convertir las garantías bancarias en 
garantías accesorias. Pero en contra de aquellos que consideran que la 
garantía bancaria con cláusulas 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 abstracción 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 llegará al grado de independencia que se logra, sin embargo, cuando 
se opta por una garantía bancaria (la reducción de la accesoriedad en la 
fianza tiene su límite en la causa y demás elementos esenciales de la 
obligación garantizada; aparte de que es muy discutible que se pueda redu-

(38) Muy claramente expuesto por KLEINER, op. cit., págs. 181 y sigs. 
(39) D1e Bankgarantie .. , op. cit., págs. 97-98. 
(40) In der Sache versch1ebt s1ch also das Problem von <<Effektivklauseln>> auf die 

im einzelnen geforderte Nachweispflicht des Begünstigten, mit der die entprechende 
Prüfpfl1cht di:r Bank korrespond1ert. Mil der Bejahung oder Vemeinung der abstrakten 
Rechtsnarur einer auf <<erstes Anfordern» zahlbar gestellten Bankgarantie/Burgschaft hat 
also die Frage, w1e <<Effektivklauseln» zu bewaltigen smd, letzten Endes nichts zu tun 
(Die Bankgarantie .. , págs. 101-102). 
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cir la accesoriedad en el grado que se propugna cuando se trata de un 
elemento característico de la fianza). 

En los términos trazados hasta ahora, la construcción dogmática sobre 
la base de la abstracción de causa es perfecta para justificar la independen­
cia de la garantía bancaria, pero de difícil aceptación en sistemas que 
desconocen la abstracción de causa (especialmente cuando el sistema se 
basa en el control de la causa preexistente de la relación de base y no hay 
un medio directo para restablecer el desequilibrio patrimonial cuando se 
cumple una obligación sin causa). La abstracción de causa se ha movido 
siempre entre el formalismo y el materialismo, entre lo externo y lo interno, 
con distintas graduaciOnes, aunque la abstracción de la causa nunca es 
absoluta, a lo que no pueden ser aJenas las garantías bancarias. Y tampoco 
se escapan las garantías bancarias del debate doctrinal sobre la propia 
existencia del negocio abstracto, aunque no necesariamente reñida con la 
independencia de las garantías bancarias, cuya fundamentación puede en­
contrar explicaciones por otros derroteros de la dogmática jurídica (41 ). 

No han faltado mcluso voces críticas dentro del sistema de la abstrac­
ción de causa, como el sistema alemán. Entre los más críticos hay que citar 
a HEIN. Para este autor, la base («die Grundlage») de la garantía es el 
aseguramiento contenido en la misma garantía (42), siendo, además, común 
que en ella se haga referencia al negocio garantizado. Esto significa que el 
negocio de garantía es propiamente causal. Responde, además, a un fin 
negoc1al. Incluso, el beneficiario ha de acreditar que ha tenido lugar el 
supuesto de garantía, 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
ción 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 posición más frontal a la abstracción de causa en el ordenamiento jurídico 
alemán es la adoptada por KUBLER, quien desmonta, uno por uno, los argumentos que 
se aducen a favor de la abstracción de causa. Según él, <<WO die unmlttelbar wirkende 
autonome Gestaltung moglich und ohne Formzwang zulássig geworden ist, hat die Kons­
truktion des abstrakten Schuldvertrages jede Bedeutung verloren», Fesrsrel/un~ und 
Garanlle, Tl!bmgen, 1967, pág. 189. Por tanto, para él es perfectamente posible una 
garantía bancaria independiente. sin tener que recurrir a la abstracción de causa, ya que 
no hay ninguna norma jurídica que regule esta forma de garantía, Siendo la voluntad la 
que tiene fuerza para configurar esta garantía como una relación independiente de las 
relacwnes subyacentes. 

(42) «Grundlage der Garanlle ist die Ihr innewohende Sicherungsabrede», Der 
Zahlrmgsanspruch des Be~unsti~ten erner Bankgaranlle «auf erstes Anfordern», Gles­
sen, 1982, pág. 24. 

(43) Op. crr .. págs. 24-25. 
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rizaciOn administrativa o por tratarse de una exportación ilícita) es cuando 
el garante debe cumplir con su garantía (44). De ahí que la garantía ban­
caria es un negocio causal pero no accesorio. 

También Mi.JLBERT comparte la naturaleza causal y no accesoria de la 
garantía bancaria (45), por lo que no hay que recurrir a la abstracción de 
causa para lograr la independencia (46). Pretender subsumir la garantía en 
el parágrafo 780 del BGB no añade nada al interrogante de la independen­
cia inherente a ella. Según él, basarse en la abstracción de causa responde 
más al deseo dogmático de querer subrayar la no accesoriedad en las ga­
rantías independientes que una toma de postura ante la causa (47). En 
realidad, la atribución del carácter abstracto es una cuestión meramente 
terminológica (48). Pero a diferencia de HEIN, defiende que la independen­
cia de estas garantías se basa en la exclusión 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 exclusión no es 
definitiva. Como él mismo reconoce, la exclusión de las excepciones tiene 
un valor sólo provisional, por lo que la accesoriedad en realidad nunca llega 
a romperse (49). 

Más que combatir la abstracción de causa, ofrecen unas bases dogmá­
ticas alternativas, precisamente en la no accesoriedad de las garantías, pero 
sin plantearse si la eliminación definitiva o parcial de la accesoriedad choca 
con la fianza, dando por sentado que pueden ser no accesorias por voluntad 
de las partes. 

IJJ.2. LA VlABILIDAD DE LAS GARANTÍAS ABSTRACTAS EN UN SISTEMA CAUSAL: 
LA TESIS DE PORTALE 

En principio, resulta imposible la abstracción de causa en un sistema 
exclusivamente causal. De admitirse, iría frontalmente contra el sistema 
jurídico preestablecrdo, a no ser que exista alguna regulación legal para un 
tipo de negocio abstracto concreto. No obstante, hay qUien propugna la 

(44) Bedenkt man, dass der Garant eben filr al le <<nicht typischen Zufalle haftet», 
so lasst stch aus der Stcherungsabrede das ntcht bestehen oder der Wegfall der Forde­
rung aus dem Grundgesschaft, emem Anspruch auf Auszahlung der Garanl!e 
grundsinzhch nicht entgegenhalten. Ein Fall des Wegfalls der causa liegt dann mcht vor. 
Im Gegenteil, die causa besagt. dass just in dtesen Fallen die Garanllehaftung emgretfen 
soll ( op CIT .. pág 27). 

(45) Op. CIT .. pág. 48. 
(46) ldem. pág. 43 
(47) Ibídem. pág. 35. 
(48) Ibídem, pág. 27. 
(49) Ibídem, págs 39-41 
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naturaleza abstracta de las garantías bancarias en un sistema causal sólo por 
la voluntad de las partes (50). 

El más claro defensor es PoRTALE (51) (52), para quien la justificación 
del carácter autónomo de las garantías bancarias sólo 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 garantía bancaria 
tiene una causa suficiente, que está expresada en el propio documento de 
garantía, pero a la vez es abstracta en cuanto la atribución económica 
prometida a favor del beneficiario aparece independiente de los vicios de 
su función económica. El contrato de garantía es causal internamente, pues­
to que en él hay una referencia al fundamento económico de la operación. 
Pero externamente no hay un nexo jurídico con la relación de base. Tal 
planteamiento coincide con la estructura de cualquier negocio abstracto, 
como se ha puesto de manifiesto más arriba. 

Según PoRTALE, sólo así se puede impedir cualquier intento de recondu­
cir estas garantías al tipo legal de la fianza (53). Aunque también compren­
de la obJeción de aquéllos que temen que con este planteamiento se pueden 
hacer legítimos 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
ción es absoluta y, por tanto, admite diversos grados. Además, en algún 
momento hay que controlar la justificación de la atribución patrimonial. Si 
no es en el momento del ejercicio del derecho de crédito -lo que signi­
ficaría que la garantía bancaria es causal o accesoria-, cabe un control 
posterior accionando la condictio indehiti. El grado de abstracción varía 
según quién pueda ejercitar la condictio indehiti una vez producido el pago, 
si el garante o el ordenante de la garantía (54). Se trata de una opción que 
necesariamente hay que resolver atendiendo a la estructura triangular y 
también teniendo en cuenta la función que desempeña el negocio abstracto. 

(50) Ytd. ALBIEZ DOHRMANN, El reconOCimiento de deuda .. , op. cit., págs. 197 
y stgs., quten anahza los fundamentos para la abstracción de causa en un ststema causal, 
como el español; en particular, la autonomía de la voluntad como fuente productora del 
negocio abstracto, la presunctón de causa y la admtsión de la acción de enriquectmtento 
sin causa. 

(51) Vid. <<Le garanzte bancarte internazionalie>>, RBB, parte 1.', 1988, en especial 
págs. 12 y sigs. 

(52) Una síntests de su tesis puede encontrarse en NATUCCI, Astrazione causa/e e 
contralto autonomo d1 garanzia, Padova, 1992, págs. 51 y stgs 

(53) Así, en <<Le Sezioni Umte e ti contrato autonomo dt garantiza ("causahta" ed 
"astrattezza" nel Garanllevertrag)>>, Rev. Dm'tto del/a Banca e del Mercato Finanuario, 
pág. 515. Extste una traducción a cargo de TtRADO SuAREZ, en RDBB. 1990, págs. 633 
y sigs. 

(54) Le Sezwm Unite e 1/ contrato autonomo d1 garanzw .. op. ctt., pág. 518 
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Precisamente en atención del primer criterio, PoRTALE se inclina por el 
mayor grado de abstracción, es decir, que el ejercicio de la condictio inde­
biti sólo cabe cuando se haya cumplido la garantía y el garante haya hecho 
uso de su derecho de reembolso. Pero también por la función misma que 
asume el garante, éste no está interesado realmente en hacer valer la con­
dictio indebiti por un desplazamiento patrimonial injustificado una vez 
cumplida la garantía. Su función es otra, concretamente la de ofrecer un 
medio de garantía que permita la concertación de unas relaciones comercia­
les, pero en la que el garante no tiene ningún interés. En cualquier caso, el 
control sobre el desplazamiento patrimonial se ejerce, si bien en un momen­
to posterior, siempre por quien realmente está interesado, que es el ordenan­
te de la garantía. Así funciona en otras relaciones triangulares, por ejemplo, 
en el crédito documentario irrevocable y en la relación cambiaría cuando 
quien ejecuta la cambia! 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 garantía carece de causa) (55). Por tanto, no 
se llega a forzar el sistema causal, como entienden otros, en cuanto en algún 
momento se produce el control sobre la causa. 

Aquí es donde reside la principal crítica a la tesis de PoRTALE. El control 
en un sistema causal ha de ser lo más directo posible, por lo que el control 
debería realizarse en el momento en que el beneficiario reclame el cumpli­
miento de la garantía, pero indebidamente. Es en este momento cuando se 
debe determinar si el desplazamiento patrimonial que se produce con el 
pago de la garantía está justificado o no, ejercitando la oportuna excepción 
por parte del garante. Para ello hay que conocer todas las vicisitudes de la 
relación de base. En realidad, es un control que va más allá de la causa, 
puesto que cualquier circunstancia producida en esta relación podría opo­
nerse al beneficiario. De ser tan amplio el control, la garantía bancaria 
dejaría de ser una garantía independiente. 

Para superar estas dificultades, el camino que se debe seguir es otro. La 
respuesta de la independencia está en la garantía bancaria misma, en su 
función y su estructura. Esta idea está presente en la formulación de PoR­
TALE, pero no por eso hay que recurrir al negocio abstracto. Para muchos 

(55) A JUicio de PORTALE, el artículo 2 033 del Código Civil Italiano admite la 
condictw indeblli, como el artículo 1.271-3 la abstracción de causa en la delegación, 
trasladable al crédno documentano (en cuanto a la estrecha relación existente entre la 
delegación y la garantía bancaria son interesantes las reflexiones de MEo, op. cit., 
págs. 240 y sigs., y, en especial, las notas 32 y 33, quien subraya el esquema suficien­
temente elá.sii"co que existe en los· créditos i:lcicumemarios, para orgamzar un <<-colle­
gamento» entre las operaciones de base, lo que no es viable en las garantías bancarias 
en las que hay que preservar, por encima de todo, la independencia con la relación de 
base). 
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la abstracctón de causa es simplemente un pretexto para justificar la inde­
pendencia de determmadas garantías. Si la independencia puede tener su 
JUStificación en otras bases dogmáticas, el recurso al negocio abstracto 
carece de sentido, más cuando el sistema es causal. Además, el carácter 
incoloro o neutral del negocio abstracto relega totalmente, según MEo, la 
razón justificativa del compromiso en el plano interpretativo, y, por tanto, 
las condiciones del equilibrio interno de la «fattispecie» (56). 

Ill.3. LA BUENA FE COMO LÍMITE DE LAS GARANTÍAS BANCARIAS ABSTRACfAS 

La independencia tan indiscutible de las garantías bancarias se ha visto 
cuestionada desde hace ya algún tiempo por una línea jurisprudencia!, 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 garantía 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 dogmático, la exceptio doh no 
debería admitirse cuando la garantía bancaria se concibe como un negocio 
abstracto. No ya sólo porque supone una clara excepción a la separación 
formal que con la abstracción de causa se consigue entre el negocio prece­
dente y el negocio posterior, sino, sobre todo, porque el carácter neutral del 
negocio abstracto desaparece cuando se entra en consideraciones subjetivas, 
referidas siempre a la relación de base. En principio, resulta ajeno al negocio 

(56) Op w .. pág. 97. 
(57 Un claro exponente de esta línea jurisprudenctal constituyen las Sentenctas del 

BGH de 12-3-1984 y 29-9-1989, según las cuales, aun cuando se trata de garantías 
abstractas, la exclusión de las excepcwnes está somettda a la buena fe contractual, es 
decir, ttenen como límtte el parágrafo 242 del BGB. 

(58) En un plano procesal diferente se plantea tambtén la posible adopctón de 
medtdas cautelares para evitar, momentáneamente, el pago de la garantía, concretamente 
cuando puedan existir elementos probatorios que tndiquen que el requenmtento del 
benefictario está mjustiftcado. La naturaleza abstracta de las garantías se tnvoca a veces 
para negar la postbilidad de la adopción de medidas cautelares. como la Interdicción de 
pago. En cualquier caso, se trata de medtdas que ttenen un carácter provisional. Ahora 
bien, una vez admitida por la JUrisprudencia la exceptio do/1, se abre el paso para admttir 
la adopctón de medtdas cautelares. debiéndose estar entonces a las normas procesales 
que rigen en cada país, para poder determinar qué medidas concretas se pueden adoptar. 
Los problemas procesales que pueden surgir no son pocos según la práctica JUdtcial 
internacional. Entre los trabaJOS más rectentes pueden verse específicamente. además de 
la obra de MOLBERT (o p. cit., en espectal, págs. 149 y sigs.), el estudiO de DoHM, 
«Messures provtstOnnelles et séquestre pour empecher l'appel abustf d'une garantte 
bancatre sur demande», Rev. Droit des Affaires lntematwnales, 1992. págs. 887 y stgs. 
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abstracto la buena fe con que actúa el acreedor, quien, con base en un título 
formal hace valer su derecho, sin que sea necesario hacer ninguna otra valo­
ración, una vez que se den los condicionantes del título. Y si el negocio 
abstracto obligacional es un instrumento de pago, reforzando al máximo la 
garantía de pago con la exclusión de las excepciones de la relación de base, 
carece de sentido la exceptro doli en esta clase de negocios. El riesgo que 
asume el deudor o un tercero, a sabiendas que debe cumplir con su obligación 
aun cuando carece de causa o no está justificado el cumplimiento por cual­
quier otra circunstancia, es una característica intrínseca de todo negocio 
abstracto. En cualquier caso, uno u otro tiene a su alcance la condictio inde­
biti una vez cumplida la obligación abstracta. Con la abstracción de causa, al 
fin y al cabo, sólo 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 jurídicamente de la relación de base. 

Ciertamente la exceptio doli no es oponible en cualquier caso, pudiendo 
ejercitarse sólo cuando es notoria la lesión de la buena fe contractual o existe 
una «prueba líquida» de la pretensión injustificada del beneficiario. Este 
carácter restrictivo de la excepción no impide, sin embargo, una importante 
fisura en el alto grado de independencia que tienen las garantías bancarias, 
al introducir el elemento de la buena fe contractual en negocios concebidos 
como abstraeros y, por tanto, neutros (59). En realidad, con la exceptio doli 
las garantías bancarias dejan de ser garantías abstractas, para convertirse en 
garantías más accesorias, puesto que no sólo es posible entrar en el control 
de la causa, sino en cualquier vicisitud de la relación de base (por ejemplo, 
incumplimiento de la obligación, cumplimiento defectuoso, incumplimiento 
parcial, imposibilidad de cumplimiento por causa sobrevenida ... ). La ampli­
tud con que se puede examinar entonces la relación de base puede poner en 
entredicho incluso el carácter restrictivo con que se quiere aplicar esta excep­
ción, dada la enorme variedad de supuestos que pueden tener cabida en esta 
excepción (60). Cuántos más supuestos entran en la exceptio dolz menor es 
la independencia de las garantías bancarias, lo que no se evita exigiendo que 
la prueba de las vicisitudes sea mediante la llamada «prueba líquida» o que 

(59) Así, en el Derecho alemán, el parágrafo 242 del BGB constituye, con la 
admisión de la exceprio doil. un límite al carácter abstracto de las garantías bancanas, 
precepto del que han hecho uso los tribunales para negar las reclamaciOnes de benefi­
Ciarios que actuaron abusivamente. 

(60) Especialmente crítico es MEo, denunciando la elasticidad con que se utiliza la 
eJ.ceprio dolz, op. cit, págs. 101 y sigs., además de negar la abstracción de la garantía. 
pág. 11 O. También PoR TALE tiene sus reservas, puesto que con las garantías bancanas 
se tutela al beneficiario de los denominados riesgos atípicos del contrato de base. Así 
lo expresa claramente en el breve comentariO a la Sentencia de la <<Cone di Cassazione>>, 
de 6-10-1989, recogido en la traducción española de su trabaJO <<Le Sezione Umte .. >>. 
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su constancia sea notoria. En realidad, con la admisión de la exceptio doli 
todo el discurso dogmático sobre las garantías bancarias se relativiza -y con 
ello también su naturaleza abstracta-, lo decisivo entonces es que se deter­
minen con claridad los presupuestos de la excepción y en qué casos es opo­
nible. Para muchos es este el tema central de las garantías bancarias (61), 
aunque ya se ha advertido que con este enfoque se pierde la perspectiva de 
lo que realmente son las garantías 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 garantías personales, cuando son independientes, o son abstractas o 
no accesorias, en clara contraposición a las garantías accesorias, por lo que, 
inevitablemente, hay alguna interrelación entre la abstracción de causa y la 
accesoriedad (63), pero que es sólo aparente. Ambas concepciones jurídicas 
encuentran su razón de ser en que siempre hay una relación jurídica pre­
existente, la cual sirve precisamente de base a una relación posterior, que 
puede ser abstracta o sólo accesoria. Ello ya implica de por sí un diverso 
grado de dependencia, que es casi total cuando el nexo entre ambas rela­
ciones está presidido por la accesoriedad. Y, sin embargo, es prácticamente 
inexistente en el negocio abstracto que tiene por función básica la ruptura 
con la relación anterior (64). Atendiendo a este diferente significado de 
dependencia, la abstracción de causa y la accesoriedad más que relacionarse 
se contraponen. 

op cll., págs. 660-661. En cualqUier caso. la exceptio doll sólo cabe en casos excep­
CIOnales. La necesidad de una prueba notona o <<líquida» al menos objetiva la valoración 
de las vic1situdes de la relación de base (<<Le Garanzie bancane ... », op cu., pág. 21). 
No obstante, con la admisión de la exceptw doli, la entidad fmanc1era garante se ve en 
la obligac1ón de proteger al ordenante cuando el requerimiento de pago del benef1ciano 
carece de JUStificación. En caso de omisión de este deber de protección, el ordenante 
puede oponer al garante el incumphm1ento de este deber cuando éste ejercite la acción 
de reembolso (1dem. págs. 23 y sigs.). 

(61) Un ejemplo claro lo constituye la monografía de MOLBERT, op. cit. 
(62) Así, BoZZI, op ca .. pág. 9. 
(63) Según THIETZ-BERTRAM, <<d1e Begriffe Akzessonetat und Abstraktion stehen 

nicht gleichsam im "luftleeren Raum". Sie bedtirfen v1elmehr, wenn 1hre Yerwendung 
aussagekráftig sem soll, jeweils emes Beziehungsobjektes. Dabe1 stehen Akzessorietat 
und Abstrakuon in emem reziproken Yerhaltnis zueinander>> (op. cit .. pág. 179). 

(64) Una mayor independencia se logra tamb1én cuando un negoCio causal sucede 
a otro, modificando o novando la relación anterior, incluso para constitUir un nuevo 
negocio jurídico (por ejemplo, los negocios declarativos y constitutivos tienen un alto 
grado de independencia). 
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En reahdad, cumplen cometidos muy diferentes. Mientras que la abs­
tracción de causa, en el ámbito de las relaciones obligacionales, tiene su 
razón de ser en una determinada concepción sobre el control de la causa, 
el desplazamiento patrimonial que previamente debe haberse producido y la 
protección de los intereses de los acreedores, la accesoriedad es una con­
secuencia meramente lógica cuando una relación posterior tiene por objeto 
una relación anterior. Esto explica que la abstracción de causa sólo puede 
darse cuando expresamente está prevista, además por ley, por la enorme 
trascendencia que ello supone cuando la causa de la atribución patrimonial, 
que constituye la base de la relación anterior, deja de ser trascendente para 
la relación posterior, independizándose ésta a los efectos de tener su propia 
validez y eficacia jurídica. En la accesoriedad, por el contrario, se da por 
sentado que siempre habrá un nexo de unión entre ambas relaciones, por 
supuesto también en cuanto a la causa, lo que no tiene que ser un obstáculo 
para que tenga la relación posterior su autonomía, incluso pueda reducirse 
la dependencia, a los efectos de tener su vida jurídica propia, bien por ley 
o bien por voluntad de los particulares. 

La fianza, en su regulación legal y en sus manifestaciones de la vida 
práctica, constituye una muestra clara de esta posibilidad de otorgar a una 
relación accesoria una mayor autonomía para poder distanciarse de la rela­
ción subyacente. Por el Juego de la autonomía de la voluntad, la posibilidad 
de desligarse de la relación garantizada puede ir más lejos que la regulación 
legal de la fianza, la cual está construida sobre la base de la accesoriedad. 
La cuestión entonces son los límites. ¿Hasta dónde 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 más arriba, un alto grado 
de dependencia, de tal manera que la relación accesoria queda impregna­
da, durante toda su vida jurídica, por la relación principal, en cuanto a su 
nacimiento, existencia, extensión y desarrollo. Cuando se trata de una 
garantía personal accesoria, la seguridad que puede ofrecer al acreedor 
estará condicionada por este alto grado de dependencia, pero asumida por 
el propio acreedor, que sabe que su objeto lo constituye la relación 
garantizada. En la medida en que la garantía viene configurada teniendo 
por objeto otra relación jurídica, la accesoriedad tiene como efecto que 
cualquier vicisitud de esta relación puede afectar a la garantía si el 
garante quiere hacer valer las excepciones de la relación de base. Para 
reducir este alto grado de dependencia cabe el pacto expreso de la renun­
cia de las excepciones oponibles, correspondientes a la relación garanti­
zada. Pero aun así no se llega a romper del todo la accesoriedad en las 
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garantías personales proxtmas a la fianza, ni siquiera cuando la fianza es 
«a primera demanda». 

La abstracción de causa, por el contrario, corta de raíz toda posible 
dependencia de otra relación, mediante la separación, creada, eso sí, arti­
ficialmente, entre la causa de la atribución patrimonial y la voluntad nego­
cia! posterior. Con ello deja de ser indiferente para la relación posterior no 
sólo la extensión y el desarrollo de la relación preexistente, sino su propia 
existencia y validez. Cuando la garantía se conctbe como independiente, sea 
como negocio abstracto o no, la relación jurídica posterior m siquiera tiene 
por objeto una relación 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 relación de base queda separada totalmente de la garantía. 

Estas reflexiones justifican nuestra afirmación anterior de que la abstrac­
ción de causa y la accesoriedad operan en planos bien diferenciados. La 
primera atañe a la causa, trata de evitar el control directo de la causa sobre 
un negocio posterior (en cualquiera de sus acepciones). La segunda, sm 
embargo, se explica por sí 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
paración. Incluso eliminada toda dependencia accesoria, cuando se trata de 
garantías propiamente accesorias, la causa de la relación garantizada seguirá 
proyectando su sombra sobre la garantía. Es algo que no se puede evitar en 
las garantías accesorias. Para poder romper totalmente con la relación garan­
tizada, las garantías deben ser abstractas o simplemente independientes. 

Aun así, puede resultar provechoso, desde el punto de vista dogmático, 
una aproximación entre la abstracción de causa y la accesoriedad. A veces 
para explicar (65) en qué medida la garantía de naturaleza abstracta puede, 
no obstante, estar condicionada por la relación garantizada. También para 
explicar si el fin negocia! de la garantía abstracta responde a una causa 
propia o tiene su origen en una causa anterior. 

Incluso hay quien propugna la equiparación absoluta. Para FLUME, la 
contraposición de los negocios causales y abstractos se puede llevar también 
al terreno de las garantías, que pueden ser accesorias o causales, como la 
fianza, o no accesorias o abstractas, como la deuda territorial y la transmi­
sión fiduciaria ( 66). 

Lo que sí puede resultar interesante, para una mayor profundización 
en las garantías independientes, sobre todo cuando se comparan diversos 
sistemas jurídicos, es la intercambiabilidad de la abstracción de causa y 
de la acc~spriedad. Este es el camino seguido por THtETZ-BARTRAM en su 

(65) Así MULBERT, op. cit , pág. 33. 
(66) Op. cit , págs. 155-156. 
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estudio comparativo entre los sistemas jurídicos alemán 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 unión 
es meramente funcional, es decir, cuando la garantía se presta en función 
de una deuda, pero desligada de ésta. El grado de independencia que se 
logra se asemeja a la independencia que se obtiene con la abstracción 
calificada por él de estructural. Lo que caracteriza a la accesoriedad 
funcional, o también llamada abstracción estructural (o relativa), es que 
en virtud de la causa-función del contrato de garantía existe una cierta 
relación con la relación de base. El fin de aseguramiento hace que la 
garantía siga vinculada a la relación principal, aun cuando para su efica­
cia le es indiferente la existencia y el cumplimiento de la relación prin­
cipal (67). Sólo cuando la abstracción de causa es absoluta o funcional, 
ninguna accesoriedad se da, ya que para nada interesa al fm negocia! la 
relación precedente. Como nada tiene que ver con la abstracción la acce­
soriedad estructural, es decir, cuando la dependencia de la relación acce­
soria con la relación principal es casi total. 

Para THTETZ-BARTRAM existe una relación directa entre la accesoriedad 
funcional y la abstracción estructural. Esta relación puede justificar la in­
dependencia que debe darse en toda garantía bancaria, también cuando el 
sistema es causal, puesto que por la causa o el fin negocia! de aseguramien­
to, contenido en la garantía, sigue habiendo un nexo, si bien sólo funcional, 
con la relación garantizada. Como en un sistema causal es imposible que 
las obligaciones de garantía sean estructuralmente abstractas (68), y, por 
otra parte, cualquier construcción basada en la fianza choca con la acce­
soriedad desde el punto de vista también estructural (69), la única explica­
ción es que la garantía bancaria, como contrato con autonomía propia, sea 
concebida como una garantía accesoria en el sentido funcional (70), que es 
lo mismo que decir que su abstracción es al menos estructural (o relativa), 
ya que por su fin negocia) está unida a la relación garantizada, aun cuando 
la causa de la atribución patrimonial (la causa externa o la justa causa) no 
puede afel.:tar a la garantía. 

(67) Op. cit. págs. 88, 94 y 97. 
(68) ldem. págs. 97-98 
(69) Ibídem, págs. 98-99. 
(70) Esta parece ser su conclusión, pág. 99 y sigs., con mdependencia de que caben 

distintas modalidades de garantías bancarias, pero en todas se intenta el máxrmo grado 
de mdependencra para que la accesoriedad sea sólo funcional. Como él mismo precrsa, 
«der Abstraktionsgrad der Bankgarantie ergibt sich Jewerls aus dem Willen der Parteien, 
insbesondere dem Inhalt der Vertragsurkunde. Dabei mmmt dre garanzia bancana "a 
prima nchiesta" wegen ihrer nur funktwnellen Akzessonetl!l einen recht hohen Abs­
traktionsgrad em ('"astrattezza relativa")>> (pág. 97) 
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Esta construcción dogmática trata de encontrar una respuesta a un 
problema fundamental: cuando una relación jurídica 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 contraprestación). Cuando ese desplaza­
miento patrimonial no se produce, falta la razón jurídica para exigir el 
cumplimiento de la relación posterior. En cualquier sistema causal se 
trata de evitar situaciones en las que falta la causa de la atribución 
patrimomal (o es ilícita o inmoral), incidiendo negativamente la causa 
anterior en la causa posterior. Pero para que la relación posterior tenga su 
autonomía, especialmente importante cuando mediante ella se trata de 
ofrecer una seguridad al acreedor, debe tener una función propia y ajena 
a la causa de la atribución patrimonial precedente. Esta autonomía sólo se 
logra, según THrETZ-BARTRAM (71), atribuyendo a esta relación un fin 
negocia! propio --el fin de aseguramiento-, que, lógicamente, no existe 
por sí solo, sino que encuentra también su explicación en la relación 
garantizada. De este modo, no se produce ninguna colisión con un siste­
ma causal cuando la garantía tiene su propia causa. El fin negocia) de 
aseguramiento, que constituye la causa funcional de la garantía, da la 
suficiente independencia a la promesa de garantía para que queden al 
margen de ella no sólo la vigencia y el cumplimiento de la obligación 
garantizada (se excluye, así, la accesoriedad estructural), sino la existen­
cia de la misma, y, con ello, la causa de la relación de base (se aproxi­
ma, en cuanto a los efectos, a la abstracción de causa, o, que es lo 
mismo, a la abstracción estructural) (72). Este grado de independencia, 
sin embargo, no puede llegar a ser tan radical que la abstracción sea 
incluso funcional o absoluta, es decir, que la garantía no incorpore una 
causa-función, ni siquiera en el sistema alemán (73). 

En un sistema causal, sin embargo, no se puede desconocer el nexo 
estructural existente entre ambas relaciones -la relación garantizada y la 
relación de garantía-. En virtud de este nexo jurídico, el garante de una 
garantía autónoma está al menos facultado para ejercitar directamente la 
cond1ctio ( «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 garantía (75). Por 

(71) En su planteamiento m fluye considerablemente la tesis de PoRTALE, qUien 
califica a la garantía bancaria como un «contralto autonomo di garanzia». 

(72) Así lo pone de manifiesto THIETZ-BARTRAM, op Cit., págs. 100-101. 
(73) ldem, pág. 94. 
(74) Ibídem, op. cit., págs. 142-143 
(75) Ibídem, pág. 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 así entendida --es decir, funcionalmente- hace mucho 
más borrosa la distinción entre la garantía bancaria y la fianza «a primera 
demanda», al pretender, con este enfoque, unir las ventajas de la abstrac­
ción de causa con las ventajas de la eliminación de la accesoriedad. Por otra 
parte, se corre el peligro de que se alteren las bases dogmáticas de uno y 
otro instrumento de garantía. Un ejemplo lo constituyen algunas resolucio­
nes judiciales del BGH alemán, cuando, sobre la base de la accesoriedad 
funcional, conceden al garante de una fianza «a primera demanda» la con­
dictio indebiti del parágrafo 812 del BGB, cuando esta acción está reser­
vada sólo al deudor de una obligación abstracta (77). 

V. LAS GARANTIAS BANCARIAS NO ACCESORIAS 

V .l. LA ACCESOR!EDAD EN LAS GARANTÍAS PERSONALES 

La accesoriedad está siempre presente en las garantías, personales y 
reales, dado que, por norma general, el objeto de las garantías es la obli­
gación asegurada, existiendo. por tanto, una íntima relación entre esta obli­
gación y la obligación de garantía que se manifiesta mediante la accesorie­
dad. Tiene un significado claramente estructural, puesto que expresa la 
dependencia de la obligación o relación de garantía con la obligación o 
relación asegurada. Como elemento estructural de las garantías personales, 
tiene su más claro exponente en la fianza, presente en su regulación legal, 

(76) «Eme Direktkondiktwn steht der Garant1ebank gegen den Begünsllgten 
grundsatzlich nicht, ausnahmsweise nur in den folgenden Fallen zu: bei Nichtigken der 
Bankgarantie, bei Anfechtbarkeit nur, wenn das Kreditmstitut mcht in Kenntnis darüber 
aus freien Stücken gezahlt hat; 1m Falle offentsichlichen Rechtsmissbrauchs; beim sog. 
"Doppelmangels''; bei Unterlassen der Anze1ge an den Auftragsgeber, dass das Kredi­
tinstitut zahlen wud; und schliesslich be1 Zurechenbarkeitsmangeln, sei es wegen fehlen­
den oder gefiilschten Garantieauftrags, sei es wegen Konkurses des Auftraggebers vor 
Stellung der Garantle» (THIETZ-BARTRAM, op. cit .. pág. 144). 

(77) Según v. WESTPHALEN, die BGH-Judikatur bew1rkt zur Bürgschaft auf <<erstes 
Anfordern», dass d1e Trennhrue zur mternational akzeptienen, auf <<erstes Anfordern» 
zahlbar gestellten Bankgarantie undeutlich wird. Ihre dogmat¡sche Begrimdung vers­
chiebt -und darm liegt der Nachteil- die bürgschaftspezifische Akzessorietlit auf den 
nach $ 812 BGB durchzufuhrenden Rückforderungsprozess zwischen Begünstigten und 
Surgen. Der Grundsatz der Abstraktheit im Sinn der <<ausserhchen Abstraktheit» wird 
nur fur die vorlliufige Zahlung auf <<erstes Anfordem» beibehalten. Aus d1esem Grund 
vereint d1e Sonderform der Blirgschaft auf <<erstes Anfordern>> die kuzfristigen Voneile 
der Abstrakthen mit den btirgschaftspezifischen Nachteilen der Akzessorietlit 1m Ruc­
kforderungsprozess. Die Bankgarantie ... , op. cit., págs. 77-78. 
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siendo una característica de la misma. Tan es así que mayoritariamente se 
considera que es esencial a la fianza, incluso llega a ser concebida como 
un principio dogmático. 

Es tan evidente la accesoriedad de la fianza que no se pone en duda la 
unión inseparable que tiene con la relación garantizada, que abarca al na­
cimiento, desarrollo, extensión y extinción de ésta, además por exigencia 
legal como lo aseveran muchos preceptos del Código Civil, que rigen, a su 
vez, para la fianza mercantil. Sólo últimamente, por la aparición de nuevas 
garantías mercantiles, como el aval bancario, la fianza «a primera deman­
da», las garantías independientes y bancarias y el seguro de caución con 
cláusula «a primer requerimiento», la accesoriedad vuelve a ser referencia 
básica para la doctrina y la jurisprudencia, seguramente conscientes de que 
constituye un serio obstáculo para la admisión de estas nuevas garantías 
personales por su ruptura con el dogma de la accesoriedad. 

La limitación, o incluso la derogación, de la accesoriedad, disminuyen­
do o eliminando la dependencia con la relación garantizada, para reforzar 
aún más la garantía, aunque sea por la voluntad contractual, en razón, 
además, de determinadas necesidades del tráfico mercantil, choca inevita­
blemente con la regulación legal de la fianza, que está, por norma general, 
en los Códigos Civiles, dada la brevedad de su articulación en los Códigos 
de Comercio (nuestro sistema jurídico es un claro ejemplo de lo que acabo 
de decir). En defimtiva, como subraya V ALENZUELA, la realidad de que el 
tráfico mercantil actual supera su ámbito típico de las previsiones legales 
sobre el contrato de fianza, habrá de quedar ahora complementada, en todo 
caso, por un segundo factor: el del recurso al principio de autonomía con­
tractual privada, en los límites que señala cada ordenamiento jurídico (78). 
Hay garantías que suponen, como señala este autor, una «huida» de los 
inconvenientes de la fianza típica; y, muy marcadamente, se trata de una 
reacción frente a los inconvenientes extraíbles 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 supresión o debi­
litamiento de la accesoriedad mucho tiene que decir en el ongen de la 
aparición de las garantías personales atípicas (79). 

La posibilidad de limitar o de eliminar la accesoriedad se ha cuestiona­
do sobre todo a raíz del reconocimiento jurisprudencia! de la figura de la 
fianza «a primera demanda». Un fenómeno bien distinto son las garantías 
mdependientes, y más concretamente las garantías bancarias, cuya aparición 

(78) El contrato de fianza: una síntesis de sus problemas actuales, trabaJO meca­
nografiado, pág. 6 (el cual me ha stdo entregado amablemente por su autor). 

(79) ldem, pág. 8. 
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es bastante anterior, y que constituyen la antítesis de las garantías acceso­
rias. Por tanto, la referencia a la accesoriedad debería servir, en este caso, 
sólo como criterio delimitador de aquellas otras garantías, por excelencia la 
fianza, que no son independientes. Sin embargo, últimamente, a nivel dog­
mático y también jurisprudencia), se está produciendo una confustón entre 
ambos tipos de garantía, precisamente por la accesoriedad, por entender que 
no es tan absoluta en las garantías bancarias y es admisible su casi elimi­
nación en la fianza «a primera demanda». Con ello se quiere dar a entender 
que son instrumentos de garantía prácticamente idénticos, lo que, a nuestro 
parecer, nos parece totalmente equivocado, sobre todo porque ambas garan­
tías tienen una base dogmática diferente. Mientras que la fianza «a primera 
demanda» tiene necesariamente por base la fianza, teniendo, por tanto, 
siempre como límite la accesoriedad, las garantías bancarias son garantías 
sui generis que tienen su razón de ser en la independencia. Planteamientos 
en sentido contrario, no sólo tienen como resultado final la denegación de 
la existencia jurídica de las garantías bancarias, sino que necesariamente 
quedarían sometidas a las características de la fianza, borrando toda dife­
renciación entre aquéllas y la fianza «a primera demanda». 

Por ello, es necesario que se determine el significado de la accesoriedad 
en las garantías personales, la posibilidad de su modulación contractual, 
incluso su eliminación por voluntad de las partes. Ello nos permitirá com­
prender la figura de la fianza «a primera demanda» y sus dtferencias con 
las garantías bancarias. 

V.2. EL SIGNIFICADO DE LA ACCESORIEDAD 

La accesoriedad supone que se toma por relación otro objeto, en este 
caso, una relación jurídica, que en las garantías tiene carácter de principal. 
Esta sucesión de relaciones necesariamente conduce a una dependencia, que 
tiene, ante todo, un significado jurídico pero también funcional y económi­
co. Hay un nexo jurídico por lo que respecta a las vicisitudes de la relación 
principal que condiciona la vida jurídica de la relación accesoria. El nexo 
funcional explica la razón de ser del aseguramiento de una obligación 
anterior. Y el nexo económico está presente en todas las garantías cuando 
tienen por objeto la garantía de obligaciones pecuniarias. 

La accesoriedad explica la dependencia de una relación con otra, mar­
cando una la vida jurídica de la otra. En el caso de las garantías accesorias 
quien determina la vida jurídica es la obligación garantizada. Esta depen­
dencia jurídica, como precisa MEmcus, significa que «un derecho determina 
el destino de otro, pero no inversamente. Un derecho es "dirigente" (la 
obligación principal) y otro es el "dirigido" (la obligación de garan-
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tía)» (80). Hay, por tanto, una unión que viene de abajo arriba, que, en 
palabras de V ATTIER FUENZALIDA, supone la existencia de una relación ver­
tical y jerarquizada de subordinación y dependencia entre la obligación 
principal y la obligación accesoria, y, con ello, se produce una comunica­
ción de régimen jurídico en el sentido de que el de la obligación principal 
se extiende a la obligación accesoria (81). En definitiva, siguiendo a LETE 
DEL Rfo, es de esencia al vínculo de accesoriedad que el derecho accesorio 
está 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 garantías, especialmente cuando son de naturaleza personal, subra­
yado por GuiLARTE ZAPATERO, quien hace hincapié en el nexo de unión 
funcional que existe entre la obligación de garantía y la obligación garan­
tizada. Hay, refiriéndose a la fianza, una dependencia funcional al vínculo 
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 fenóme­
no complejo pero sometidas a un régimen propio y distinto (83). Esta 
identidad de fin e interés de la fianza y de la obligación principal aclara 
suficientemente todas las situaciones en las que parece enturbiarse la acce­
soriedad ante la aparente autonomía de aquélla respecto de ésta ... (84). En 
consecuencia, según GuiLARTE ZAPATERO, la dependencia se manifestará 
siempre que persista el interés del acreedor al que la garantía sigue hasta 
su satisfacción plena (85). 

Por último, la accesoriedad en las garantías tiene un significado tam­
bién económico. CASANOV AS MussoNs, cuyas reflexiones giran igualmente 
en tomo a la fianza, explica la accesoriedad como una función de natu­
raleza económica. El concepto de accesoriedad atiende al mundo de los 
bienes o cosas susceptibles de apropiación y señala la relación de servicio 
o utilidad que la voluntad humana establece entre ellas. Se trata, según 
él, de una función económica, a la que el Derecho reconoce determinada 
trascendencia. Esta relevancia jurídica de la accesoriedad se sintetiza en 

(80) «Die Akzessorietiit Im Zivilrecht», JuS, 1971, pág. 497. 
(81) Pág. 39. 
(82) Notas sobre los derechos accesorios, RGU, pág. 50. 
(83) Comentanos al Código Civ1l y Compilaciones forales. duigidos por ALBALA­

DEJO, tomo XXIII, artículos 1.822 a 1.886 del Código Civil, Jaén, 1980, págs. 16-17. 
El mismo autor, en términos mucho más generales, también en Comentarw del Cód1go 
Cil·i/, dirigidO por PAZ-ARES RODIÚGUEZ, 8ERCOVITZ, DfEZ-PICAZO PONCE DE LEóN y SAL­
VADOR CODERCH, Madrid, 1991, págs. 1782-1783. 

(84) /dem, pág. 17. 
(85) lbfdem, pág. 17. 
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la aplicación a los accesorios del mismo régimen jurídico 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 garantía: forma parte de su 
naturaleza jurídica (88). 

Estas connotaciones de la accesoriedad, propias de las garantías perso­
nales, están presentes en el prototipo legal de la fianza, de tal manera que 
la fianza, en su concepción tradicional, sólo se concibe teniendo en cuenta 
la obligación principal. Sin prejuzgar la autonomía de la fianza, incluso su 
propia sustantividad, la dependencia -en sus tres significados: jurídico, 
funcional y económico--, es una característica tan intrínseca de ella, pre­
sente a lo largo de su regulación legal, que ha hecho que algunas de sus 
normas estén quedando caducas ante las nuevas necesidades del tráfico 
jurídico. Sobre la base de la autonomía privada y, sobre todo, por razones 
económicas están apareciendo, especialmente en el ámbito mercantil y 
bancario, nuevas formas de garantía que están vaciando de ·contenido las 
normas legales de la fianza, algunas de ellas cada vez más obsoletas, con­
virtiéndose la fianza en su concepción más tradicional, lentamente, en 
un instrumento de garantía para el pequeño mundo comercial y artesanal. 

V.3. LA MODULACIÓN CONTRACTUAL DE LA ACCESORIEDAD 

La fianza, como garantía personal por excelencia, está cambiando sus­
tancialmente, adaptándose a las nuevas exigencias del tráfico jurídico, es­
pecialmente en el ámbito comercial, tanto que algunas normas civiles de la 
fianza están cayendo en desuso o se están derogando por la práctica con­
tractual diaria. No sólo se busca la mayor efectividad del cumplimiento de 
la obligación de garantía en beneficio del acreedor (como, por ejemplo, 
cuando se constituye la fianza solidaria o se renuncia expresamente al 
beneficio de excusión, fórmulas utilizadas en todas las garantías mercanti­
les, con lo cual se están derogando las normas de la fianza basadas en la 
subsidariedad), sino incluso que la ejecución de la garantía sea rápida (89), 
buscando un cierto automatismo, como, por ejemplo, cuando la fianza es 
por deudas futuras, concretamente cuando es indemnizatona u omni-

(86) La relación obligatoria de fianza, Barcelona, 1984, pág. 8. 
(87) /dem. pág. 8. 
(88) Ibídem, pág. LO. 
(89) Una exposición general de la modulación contractual de las fianzas puede 

encontrarse en <<Panorama de encuadre de las garantías personales atípicas>>, L DE 

ANGULO RooRIGUEZ, RDN, 1993, págs. 9 y sigs. 
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bus (90) o cuando se presta un aval como garantía (91). Para lograr esta 
última finalidad, se puede incluso independizar la garantía de la obligación 
asegurada. Cuanto mayor sea la independencia, mayor garantía tiene el 
acreedor de cobrar la cuantía asegurada. Esta es la función de la fianza «a 
primera demanda», que comcide, por tanto, con la función de las garantías 
bancarias. 

Para lograr este efecto hay que eliminar la accesoriedad de la fianza, 
excluyendo cualquier grado de dependencia con la obligación asegurada. La 
eliminación de la accesonedad es un presupuesto básico de la fianza «a 
primera demanda» y también de las garantías bancarias si se considera que 
son afines a la fianza. Sin embargo, habrá que preguntarse si la voluntad 
de las partes puede configurar una garantía sobre la base de la eliminación 
de la accesoriedad cuando la accesoriedad constituye si no un elemento 
esencial de la fianza, sí un principio dogmático. En cualquier caso, con la 
eliminación de la accesoriedad se configura una garantía que poco tiene que 
ver con la fianza en su concepción más clásica. 

Ciertamente, la accesoriedad puede ser modulada por la voluntad y el 
interés de los particulares. Como dice V ATTIER FuENZALIDA, «es un factor 
relativo de índole subjetiva que depende primordialmente de la configura­
ción que los contratantes hayan dado al conjunto de prestaciones debidas y 
a la relación interna existente entre ellos» (92). Por lo que respecta a la 
fianza, cabe, por la autonomía de la voluntad, establecer una mayor o menor 
accesoriedad con la obligación garantizada. ¿Pero se puede llegar tan lejos 
hasta eliminarla? 

V .4. LA ELIMINACIÓN DE LA ACCESORIEDAD 

De antemano hay dos obstáculos jurídicos que dificultan en cualquier 
sistema jurídico una respuesta afirmativa. Así, claramente, la fianza no 
puede existir sin una obligación válida (arts. 1.824 Código 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 Código Civil, 768 BGB, 1.945 
Codice Civile, 2.036 Code Civil...). Son características que tienen su base 
precisamente en la accesoriedad de la fianza. Como efecto principal es 

(90) Vid., entre la doctrina española, el trabajo de M. DE Cossfo, en «La f¡anza por 
deudas futuras InterpretaCIÓn y perspectivas del artículo 1.825 del Cód1go Civil>>, 
Revista de los Negocios. 1993, núm. 31, págs. 1 y sigs. 

(91) Vid. BLANCO CAMPAÑA, op cit., págs. 684 y s1gs. 
(92) Op cit , pág. 39. 
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impensable una fianza cuando la obligación garantizada es nula. Y aunque 
es posible que el fiador pueda renunciar a excepciones de la relación ga­
rantizada, no puede renunciar a cualquier excepción. 

También es propia de la fianza, debido precisamente a la accesoriedad, 
que la condición del fiador no puede ser más onerosa que la del deudor 
principal (arts. 1.826 Código 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 más de lo contenido en ella (arts. 1.827 Código Civil, 766 
BGB, 1.937 Codice Civile, 2.015 Code Civil...). 

En los términos en que están redactadas las reglas podría pensarse que 
se trata de reglas imperativas, inderogables por la autonomía privada (93). 
Pero en realidad expresan lo que es la fianza en su estuctura más tradicio­
nal, una garantía que depende de la relación garantizada. Es decir, más que 
reglas esenciales de la fianza son reglas básicas o connaturales de una 
garantía que sustancialmente es accesoria. En definitiva, constituyen en 
palabras de V ALENZUELA, elementos tipificadores de la fianza (94). 

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

V.4.a) La exclusión de la nulidad de la relación garantizada 

Para las garantías bancarias es indiferente cualquier vicisitud de la re­
lación de valuta, inclusive su nulidad. Mediante las garantías se quiere 
evitar todo tipo de control sobre la relación principal, y, por supuesto, el 
control sobre la causa de la atribución patrimonial, la ilicitud del objeto, el 
incumplimiento de ciertas formalidades administrativas o fiscales, posibles 
operaciones fraudulentas ... Cualquier posible repercusión de la nulidad de 
la obligación asegurada sobre la garantía prestada se debe impedir si real­
mente se quiere lograr que sea una garantía independiente. A las propias 
entidades bancarias no les interesa, ya que les obligaría a controlar la 
relación de valuta y oponer, en su caso, la correspondiente excepción para 
no verse perjudicadas, con posterioridad, en el ejercicio de la acción de 
regreso contra el deudor principal. Por otra parte, al asumir un riesgo, que 
no es sólo comercial sino también financiero, las garantías bancarias inde­
pendientes se convierten en instrumentos jurídicamente neutros, por la pro-

(93) Así. lo apunta M DE Cossfo, al comentar el artículo 1.824 del Código Civil, 
afirmando que es de derecho necesario, lo que no impide, con critenos s1empre restric­
tivos -a tenor de lo dispuesto en el artículo 6 del Cód1go Civil-, unos ciertos límites 
de maniobrabJ!idad, op. Cll., pág. 9. 

(94) Así califica a la accesonedad en el ámbJto de la fianza. op. cit., pág. 14. 
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pia posición que ocupan las entidades bancarias en este tipo de prestaciones, 
y, por tanto, ajenas a las anomalías de la relación garantizada (95). Esta 
indiferencia a las anomalías de la relación de base explica, en gran parte, 
que cualquier intento de aproximación a la fianza fracasa de antema­
no (96). 

Esta misma indiferencia debería existir para la fianza «a primera deman­
da». Sin embargo, la regla general de que la fianza no puede existir sin una 
obligación válida (97) es difícilmente conciliable con una fianza que quiere 
ser lo más independiente posible de la relación garanttzada. Esta indiferen­
cia alcanza tanto a la nulidad absoluta como a la nulidad relativa. O en 
términos más amplios a la inexistencia (98) y a la ineficacia (99). En 
definitiva, cualquier anomalía jurídica de la relación garantizada destruye 
la garantía accesoria (100). Por tanto, la regla general va mucho más lejos 
que el control sobre la causa de la atribución patrimonial, siendo la máxima 
expresión de lo que es la accesoriedad, en términos casi absolutos, dado que 
la existencia misma de la relación principal rige la vida jurídica de la 
fianza. Por ello, resulta difícil admitir la renuncia de excepciones referentes 
a la misma existencia jurídica de la obligación principal, como la nulidad 
absoluta, cuya sanción siempre tiene lugar cuando se colisiona con una 
norma prohibitiva o imperativa o se atenta contra el orden público o la 
moral, lo que iría, además, en contra del propio ordenamiento jurídico. Lo 

(95) Vid. MEo, op. cit., págs. 179 y sigs. y, en especial, págs. 306 y sigs., donde 
matiza lo que él llama vicios de tipo «comercial», debiéndose distinguir claramente entre 
los vicios que tienen su ongen en la relaciÓn subyacente y los VIcios propws de las 
garantías bancanas. 

(96) Así, v. WESTPHALEN, Die Bankgarantze ... , op. cit., págs. 92-93, cuando se 
pregunta por la aplicación analógica del parágrafo 767 del BGB. Lo impide el pnncipw 
de accesoriedad, por lo que el banco, emisor de la garantía, no está legitimado para 
referise a la inexistencia de la relación garantizada. En todo caso, podría ser de aplica­
ción el artículo 139 del BGB, de existir una unidad jurídica entre la relación garantizada 
y la garantía independiente. 

(97) Me parecen acertadas las reflexiones de CARRASCO PERERA cuando afirma que 
el principio de comunicación, que también se da cuando hay una fianza, no se puede 
aplicar a todo tipo de nulidades, por ejemplo, cuando se produce una infracciÓn admi­
nistrativa o falta alguna autorización contractual o la forma en el negocio base ( op cit., 
pág. 203). Puede consultarse también mi trabaJO <<La repercusión de la nulidad "dentro" 
y "fuera" del contrato>>, en El negocio jurídico La inefzcacia del contrato, Cuadernos 
de Derecho Judicial, núm. XXXV, CGPJ, 1995, págs. 59 y sigs., en especial, 
págs. 66-68; y en cuanto a la extensión de la nulidad del contrato pnnc1pal al contrato 
accesorio, págs. 1 00-l 03. 

(98) Así, CARRASCO PERERA, op. cit., pág. 201. 
(99) Así, GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al C6dzgo Civzl, op. cit., pág. 69 

(l 00) Algunas causas de nulidad se excluyen expresamente como la prevista en el 
párrafo segundo del artículo 1.824 del Código Civil, dado su carácter emmentemente 
personalista. 
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mismo se puede decir de la nulidad relativa, sólo que, en este caso, la 
anomalía que padezca la relación garantizada afectará sólo temporalmente 
a la garantía, puesto que cabe siempre la subsanación entre el deudor 
principal y el acreedor o la prescripción de la acción de nulidad. 

Cuando no obstante se presta una fianza, a sabiendas que la relación 
principal es nula radicalmente, se argumenta que se trata, en realidad, de 
una obligación diferente, resultado de una donación, una promesa indemni­
zatoria, una promesa por hecho ajeno o una garantía en general... (101). 
Pero de ser así, al tratarse de relaciOnes jurídicas nacidas ex novo, carecen 
de una causa externa, por lo que resulta ya indiferente lo que sucedió 
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 habrá que buscarla entonces en esta nueva relación jurídica. 

Pero cuando se trata de garantías, incluso cuando son independientes, 
siempre hay algún ligamen, al menos funcional, con la obligación garanti­
zada. Según palabras de TrETZ-BARTRAM (102), en las garantías propiamente 
accesorias la accesoriedad es claramente estructural -hay un nexo jurídico 
proyectado por la relación principal sobre la garantía-. En las garantías 
independientes la accesoriedad es, en todo caso, funcional -hay un nexo 
funcional en cuanto la garantía tiene su razón de ser en asegurar el cum­
plimiento de una relación principal-. Además se prestan para que no se 
discuta posteriormente una nulidad detectada -sobrevenida o no-- en la 
relación de base, pero no cuando la nulidad es ya conocida por el garante. 

Mientras no ofrece dudas la intrascendencia de la nulidad de la relación 
de base (o en términos más amplios la ineficacia o la invalidez) en las 
garantías bancarias, habrá que preguntarse cómo opera cuando la garantía 
prestada es una fianza «a primera demanda». ¿No opera, en este caso, la 
regla general de que no cabe una fianza sin una obligación válida? ¿O está 
excluida por la renuncia implícita de las excepciones que pueden oponerse 
por motivos de nulidad, inexistencia o invalidez de la relación asegurada? 
En atención a la regla general parece claro que no es posible evitar, en 
términos generales, la propagación de la nulidad, más cuando es una con­
secuencia intrínseca de la accesoriedad. Un planteamiento en sentido con­
trario, convierte la fianza «a primera demanda» en una garantía indepen­
diente, por tanto, idéntica a las garantías bancarias. Al menos cuando se 
entiende que no le afecta la regla según la cual no puede existir una fianza 
sin una obligación válida. Distinto alcance puede tener sin embargo la 

(101) Vid., por todos, con carácter general, CARRASCO PERERA, op cit., págs. 201-
205. 

(102) Op. cit., págs. 91 y stgs., y 172 y stgs. 
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fianza cuando el fiador renuncia a las excepciones, eliminando en parte el 
vínculo accesorio con la relación garantizada, pero esta ruptura nunca puede 
ser total (el límite es la nulidad de la relación garantizada, que necesaria­
mente afectará a la garantía prestada). 

V.4.b) El límite de la renuncia de las excepciones 
de la relación garantizada 

El fiador puede oponer «cuantas excepciones derivadas de la validez, de 
la eficacia del contenido de la obligación fiada, de su resolución y extinción 
de vicios del consentimiento, de la novación, confusión, compensación, 
transacción y, en general, cualquier hecho o acto que haya extinguido total 
o parcialmente el crédito garantizado» (103). Sólo 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 relación de 
base (104). Dado que con la fianza se asegura una obligación ajena, el 
fiador, en realidad, no sólo está facultado para oponer las excepciones de 
la relación de base, sino que está obligado por su relación interna con el 
deudor principal. 

La oponibilidad de las excepciones de la relación de base, tan conna­
tural a la fianza, ¿puede renunciarse sin más?, ¿sin límite alguno? Lo cierto 
es que una renuncia de todas las excepciones no encaja bien en una garantía 
que por su naturaleza es accesoria. 

En principio, podría 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. CERDÁ ÜLMEDO, no sin razón, se pregunta si la accesoriedad en la 
fianza es de orden público; de ser así no sería posible la renuncia a ninguna 
de las excepciones (105). 

Más 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 relación de base, por lo que es perfectamente viable un 

(103) GUILARTE ZAPATERO, Comelllanos al Código Civil ... , op. cit., pág. 342. 
(104) CASANOVAS MussONAS explica esta amplitud en razón de la subs1dariedad de 

la fianza. <<Al afectar a la eficacia de la obligación (por ejemplo, el dolo, la violencia, 
la cosa JUZgada, el juramento dec1sono o la transacción) en razón de la obligación 
misma (que constituye el presupuesto de la del fiador), se legitima a éste, como obligado 
subsidiano, para su oposiciÓn ( op cit., pág. 46) 

(105) Op cit. 
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pacto de renuncia de excepciones ( 1 06), normalmente acordado con ante­
rioridad entre el deudor principal y el garante. Al menos de la concepción 
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 autonomía privada no lo impide como 
tampoco las normas que tienen por base la accesoriedad de la fianza, cuyos 
contenidos responden sólo a la estructura lógica de la fianza. Esta estructura 
es moldeable contractualmente ( 1 07). Ahora bien, ¿puede moldearse de tal 
manera que se rompa con la estructura básica de la fianza? Por poder se 
puede, pero, en este caso, no se trata de una fianza, sino de otra garantía 
cuando la función que asume es asegurar una obligación, pero sin conexión 
jurídica alguna con la obligación precedente. 

En la fianza rige también la regla según la cual el fiador puede obligarse 
a menos, pero no a más que el deudor principal, tanto en la cantidad como 
en lo oneroso de las condiciones. Esta regla prohíbe, en realidad, la fianza 
in dunorem causam (108). Un serio obstáculo, pues, no ya sólo para cual­
qUier pacto de renuncia de una excepción determinada (por eJemplo, ino­
ponibilidad de la excepción de incumplimiento -en sus más variadas acep­
ciones-), sino para la misma fianza «a primera demanda». Para evitar los 
efectos negativos -reducción de la garantía a los límites de la obligación 
principal- se propone que el deudor principal renuncie igualmente a las 
excepciones que pudiera oponer frente al acreedor y beneficiario de la 
garantía, con lo cual se neutraliza la posición jurídica del deudor y del 
garante, manteniéndose la identidad entre la obligación asegurada y la fian­
za y no hace más gravosa la posición jurídica del fiador. O al menos que 
el deudor principal renuncie a oponer al fiador las excepciones que éste 
hubiera podido esgrimir frente al acreedor ( 1 09). De este modo se salva la 

(106) Así, la Sentencia del RG, de 8 de febrero de 1937, y la Sentencia del BGH 
de 13 de noviembre de 1952, citadas por WETH, <<Bürgschaft und Garantie auf erstes 
Anfordem», AcP, 1989, págs. 319 y 320, respectivamente. 

(107) También CARRASCO PERERA que cree que <<no pueda sostenerse en nuestro 
derecho esa especie de "formalización" del juiCIO de validez que supone negar que el 
artículo 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 garantía o similar» 
Refméndose expresamente a la STS de 14 de noviembre de 1989. matiza que «este 
proceder deJa de considerar la JUStificación o InJUSIIficación "material" de esta exclu­
sión, que al cabo es la úmca relevante>> (op cu .. pág. 241). 

(108) Vid. GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Código Civil ... , op. cit., pág. 95 
(1 09) Así CARRAsco PERERA: <<el artículo 1 826 no resulta afectado si va acompaña­

do con la renuncia lógica por parte del deudor a oponer ex artículo 1.840 sus excepcio­
nes de val uta en vía de regreso>> ( op. c11 , pág. 240). Además, añade que el pago realiza­
do por el fiador, también cuando se renuncia a las excepciones, es provisono, ya que 
existirá siempre la acción de regreso: <<al final el fiador "a pnmer requenmiento" pagará 
lo mismo (o menos) de lo que hubiera debido pagar el deudor pnncipal>> (pág. 240). 
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accesoriedad que existe en toda fianza y no se desnaturaliza una garantía 
que quiere ser lo más independiente posible de la relación garantiza­
da (1 lO). 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 garantías independietes pero mediante la fianza. 

Como ha señalado HoRN, el fiador puede renunciar a excepciones cuan­
do éstas constituyen determinados medios de defensa del deudor principal 
siempre y cuando subsista básicamente 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 varía aun cuando se reduce la responsa­
bilidad del deudor principal, entonces no puede tratarse propiamente de una 
fianza, sino de una declaración de otro alcance ( 1 l l). 

En definitiva, por mucho que se quiera reducir la accesoriedad, hasta 
ehminarla, 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, garantías independientes. Ello no ha 
constituido, sin embargo, un obstáculo 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 garantías inde­
pendientes. Es más, a pesar de la accesoriedad, se han intentado fundamen­
tar las garantías independientes en la propia fianza, especialmente en los 
sistemas jurídicos que desconocen garantías abstractas. 

Sobre la base de estas últimas consideraciones, queremos ahora profun­
dizar en los esfuerzos que en algunos países ha realizado la doctrina y la 
jurisprudencia para dar cabida a la fianza «a primera demanda» y a las 
garantías 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 admisión de la fianza no accesoria: 
la fianza «a primera demanda» en el Derecho alemán 

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

(110) Así HORN, op. cit., pág. 2154. También KLEINER, op. cit .. págs. 90-91. 
(111) Op. cit., pág. 2154. 
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acercamiento a esta garantía, que, al ser una variante de la fianza tradicio­
nal, plantea los mismos problemas que en cualquier otro ordenamiento 
jurídico. Y también porque sólo en el Derecho alemán hay una conciencia 
clara de diferenciar esta garantía de las garantías bancarias, aun cuando los 
efectos de ambas garantías son prácticamente iguales. 

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

Seguramente por la imposibilidad jurídica de excluir totalmente la pro­
pagación de las anomalías de la relación garantizada sobre la garantía 
fideusoria, la jurisprudencia alemana reconduce la fianza «a primera de­
manda» a las garantías independientes al conceder al fiador la condictio 
indebttz (la acción de regreso), lo que desdibuja totalmente la fianza en su 
concepción legal y tradicional, borrando, además, cualquier diferencia que 
pudiera existir entre esta garantía y las garantías bancarias. Toda la discu­
sión sobre ambas formas de garantía se convierte simplemente, para un 
sector de la doctrina alemana, en una cuestión de nomen juris, sin la mayor 
trascendencia JUrídica (112) (113). 

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

(112) DenunCiado claramente por v. WESTPHALEN a lo largo de su obra, Die Bankga­
rantie , up. cll., y, en particular, con mot1vo del parágrafo 767 del BGB. También por 
NIELSEN, «Rechtsmissbrauch be1 der Inanspruchnahme von Bankgarantien als typ1sches 
Problem der L1qU1tátsfunftion abstrakter Zahlversprechen». ZIP, 1982, pág. 257 Muy 
tajante es también WETH, op. Cit., págs 319 y sigs, en especial, págs. 324 y sigs. 

(113) Simpatiza con esta postura JUrisprudencia( HoRN, aunque mantiene las d1fe­
renc1as entre ambas figuras -Garanlle zur Zahlung auf erstes Anfordem y Burgschaft 
auf erstes Anfordem-, ya que, según él, si se trata de ofrecer a los beneficiarios un 
instrumento de pago lo más fácil y rápido pos1ble, esto es perfectamente compatible con 
el pnnc1p10 de accesoriedad de la fianza, puesto que supone que sólo momentáneamente 
queda postergada la accesonedad, pero nunca eliminada del todo, dada la acción de 
regreso que tiene el garante de la fianza <<a primera demanda» con base en el parágra­
fo 812 del BGB cuando el pago es indebido (op ca., págs. 2_155-2156). 

Con matizacwnes, BYDLINSKI, «Modeme Kredns1cherhe1ten und zwmgendes Recht», 
AcP, 1990, págs. 168-169 y pág. 181. 
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dientes, por tanto, como contratos autónomos, sin tener ninguna semejanza 
con la fianza, siendo catalogadas aquéllas como contratos abstractos, con 
apoyatura incluso en el propio ordenamiento jurídico alemán, en concreto, 
los parágrafos 784 y 812 del BGB. Hasta entonces, como señala WETH, «la 
accesoriedad constituye "plásticamente" la línea divisoria entre las garan­
tías bancarias independientes --él 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 relación de base, denominando 
a estas garantías «fianzas a primera demanda» para expresar que es sufi­
ciente el requerimiento de pago para que se proceda a la ejecución de la 
garantía. No menos soprendente es la acogida favorable de la jurispruden­
cia, la cual no ve en la eliminación de la accesoriedad un especial obstáculo 
jurídico para su admisión. Desde el primer momento, a partir de la sentencia 
de 3 de marzo de 1976 del BGH, la preocupación es bien otra: precisar, de 
acuerdo con los términos en que están redactados los documentos de garan­
tía, si realmente se trata de una fianza «a primera demanda» o bien de una 
garantía bancaria independiente. Resultado de esta preocupación es la ela­
boración de una serie de indicios para la correcta calificación (115). 

En aquella sentencia se sentaron las bases para la admisión de la fianza 
«a primera demanda». En ningún caso la fianza se convierte en un contrato 
inmoral ( «sittenwidrig») por el pacto de exclusión de las excepciones de­
rivadas de la relación de base. Y SI en la declaración de afianzar la pres­
tación «a primer requerimiento» se quiere ver una declaración que rompe 
con la fianza, entonces lo que hay es una promesa de deuda, añadida 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, lo que 
significa que una vez que ha cumplido con su prestación, puede reclamar, 
después del pago indebido, la cantidad desembolsada, a tenor del parágra­
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 cómo es posible una 
fianza «a primera demanda», que pretende ser lo más independiente de las 
relaciones de valuta y de cobertura, cuando la fianza es ante todo una 

(114) Op. Clf .. pág 104. 
(115) Vid. MULBERT, «Neueste Entwick1ungen des materiellen Rechts der Garantie 

"auf erstes Anfordern">>, Z/P, 1985, pág. 1104. Los indicios seguidos por la jurispru­
dencia son analizados extensamente por KLEINER, págs. 36 y sigs. También con ampli­
tud por GRAF VON WESTPHALEN, Die Bankgaranlle .. . op. Cit., págs. 59 y Sigs. 
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garantía accesoria. Sin descartar que la accesoriedad puede ser moldeada 
por la autonomía 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 
garantía debe existir (116). Aún así entiende que puede tener cabida la 
fianza «a primera demanda», puesto que la eliminación de la accesoriedad 
es meramente provisional, al poder ejercitar después del pago de la garantía 
la acción del parágrafo 812 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, según el planteamiento de HoRN, 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 prestación por parte del fiador, la fianza «a primera demanda» 
deja de ser una garantía no accesoria, dado que el fiador tiene a su alcance 
la acción de enriquecimiento injusto si el pago no debió haberse efectuado 
{por ejemplo, por extinción del crédito por cualquier causa; por resolución, 
rescisión, novación del vínculo obligacional garantizado ... ) (118). 

En términos muy parecidos se pronuncia v. WESTPHALEN. Desde luego, no 
rechaza ad hmine la fianza «a primera demanda>>. Las partes tienen en sus 
manos, dice él, la posibilidad de configurar la garantía bancaria como una 
promesa de garantía de carácter abstracto o accesorio ( 119). Después de 
examinar la jurisprudencia llega a varias conclusiones: a) el desarrollo dog­
mático 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 garantía; y e) no obstan­
te, deben existir criterios interpretativos que perm1tan delimitar una y otra 
figura jurídica, teniendo en cuenta que en el ámbito mtemacional la garantía 
bancaria abstracta se configura como un tipo de garantía autónoma ( 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., pág. 2154. 
(117) Jdem, págs. 2154 y 2156. 
(118) En términos parecidos se pronuncia también CLEMM, quien analiza más espe­

cíficamente la fianza <<a pnmera demanda» dentro del ámbuo del contrato de obra, en 
Die Srellung des Gewahrlmwngsbürgern, insbesondere bei der Burgschafr «auf ersres 
Anfordern>>, Zbaur, 1987, págs. 123 y sigs. -

(119) D1e Bankgaranne. , op. en., pág. 60. 
(120) Jdem, págs. 70-71. 
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hace falta algo más. Considera que es perfectamente encajable, dentro del 
ámbito de la fianza, que la fianza «a primera demanda» tenga como prin­
cipal efecto la renuncia de las excepciones oponibles, siendo lo más parti­
cular de esta garantía 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 momentáneamente de las ventajas de la abstracción y, al mismo 
tiempo, comparte los perjuicios específicos de la accesoriedad de la fianza 
en la acción de regreso ( «Rückforderungsprozess») (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 añada una 
promesa de pago de naturaleza abstracta como en algún 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; además, 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 oposición a otro momento posterior, 
agrava su situación de defensa para poder recuperar lo que no debió pagar 
(el beneficiario se cuidará en dificultar la acción de regreso mediante toda 
clase de maniobras ... ). Incluso a las entidades bancarias no les interesará 
excesivamente pleitear después de haber cumplido con la garantía, ya que 
el deudor principal nunca les puede objetar que no han opuesto las excep­
ciones que a él le correspondían, precisamente en virtud del pacto de renun­
cia de excepciones, consentido por el propio deudor principal. Y tampoco 
tienen la obligación de ejercitar la acción del parágrafo 812, propia de los 
negocios abstractos, pero no de las garantías no accesorias. Al final todo 
queda reducido a las dos relaciones que subyacen: la relación de cobertura 
(el banco cobrará de su cliente lo que desembolsó, más la comisión corres­
pondiente) y la relación de valuta (el deudor principal tendrá 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 
sustitución de la accesoridad ( «Akzessorietatsersatz» ), según terminología 
de MEmcus, dado que en sustitución de la accesoriedad se concede al fiador 
la acción del parágrafo 812 (122). De este modo, refiriéndose WETH direc-

(121) lbfdem, pág. 78. 
(122) Op. Cit., pág. 326. 
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tamente a la jurisprudencia, se examina en el marco de este precepto lo que 
hubiera sucedido de existir la accesoriedad (123). Se trata, según él, de una 
«accesoriedad hipotética» que nada tiene que ver con la accesoriedad que 
está presente en cualquier fianza (124). Por supuesto, se rompe toda rela­
ción con la obligación asegurada si la declaración de promesa de pago de 
la fianza «a primer requerimiento» del beneficiario es concebida como una 
declaración abstracta y, por tanto, añadida a la fianza (125). Por consi­
guiente. no existen, en realidad, bases jurídicas para admitir la fianza «a 
primera demanda» ( 126). 

En cualquier caso, hay que reconocer que esta figura de garantía cho­
cará siempre con la fianza en su concepción legal. Fuerza también la inter­
pretación de las nonnas de la fianza, a veces excesivamente, y tiene, como 
otro efecto negativo, que la garantía bancaria independiente pierde la au­
tonomía jurídica que siempre ha tenido. ¿Pueden aplicarse a la fianza «a 
primera demanda>>, al menos por analogía, los preceptos reguladores de la 
fianza (parágrafos 765 y sigs. del BGB)? Y, sobre todo, ¿en qué se dife­
rencia de la garantía independiente? Los tipos híbridos 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 versó, con carácter general, sobre la accesoriedad 
en la fianza- de cómo se puede lograr una independencia partiendo de la 
regulación legal de la fianza. Las respuestas difícilmente pueden ser satis­
factorias, y cuando se dan resultan artificiosas (como cuando se dice que 
esta garantía es sólo provisionalmente no accesoria, o es abstracta momen­
táneamente, pero, al final, es accesoria). Como si al final hubiese vencido 
la fianza «a primera demanda» cuando las garantías independientes, desde 
su creación dogmática y admisión 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 garantías indepedientes, recurran, sin embargo, a la fórmula de la 
fianza «a primera demanda», cuando su construcción no es sólo artificiosa, 
sino siempre difícil 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 
garantía si las diferencias apenas existen, al menos para un sector de la 
doctrina y de la jurisprudencia, teniendo en cuenta que, según la jurispru­
dencia, el garante-fiador tiene, en ambas garantías, la posiblidad de ejercitar 
directamente frente al beneficiario la acción del parágrafo 812 del BGB, 

(123) ldem, o p. cit., pág. 327. 
(124) Ibídem, pág. 327 
(1 25) Ibídem. pág. 328 
(126) Ibídem, pág. 329. 
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siendo de aplicación en ambas figuras también el parágrafo 242 (así, 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 parágrafo 242 como límite de su independencia con respecto de 
la obligación asegurada). No obstante, se debe precisar que en las garantías 
bancarias el grado de independencia es mayor, ya que no cabe ni siquiera 
que el garante pueda hacer valer la condictio indebiti. Y, además, esta 
acción no se puede confundir con la exceptio doil, que, de admitirse, requie­
re por parte de los tribunales una aplicación muy restrictiva. Al menos en 
el Derecho alemán, que es de los pocos ordenamientos jurídicos que ofrece 
una apoyatura legal para la admisión de las garantías 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 
garantía independiente cuando no lo es. Quizá a la práctica bancaria poco 
le importa una u otra formulación de garantía, pero dogmáticamente es un 
contrasentido que a una garantía que se llama fianza se le apliquen los 
parágrafos 812 y 242 del BGB, y, al mismo tiempo, se mantenga que es 
una fianza. No podemos negar que la autonomía de la voluntad tiene un 
gran poder de configuración para moldear las figuras legales hasta límites 
insospechables, pero llegar a desnaturalizar una figura claramente defimda, 
como la fianza, entonces o estamos ante una figura contractual nueva, 
atípica, o tiene que reconducirse nuevamente al prototipo legal. Se puede 
comprender ahora la afirmación de BYDLINSKI cuando dice que la fianza «a 
primera demanda» constituye un «Musterbeispiel» entre la fianza accesoria 
y la garantía claramente abstracta (127). Planteamientos de este tipo no 
tienen en cuenta el genuino sentido que tienen para el Derecho dogmas tan 
básicos como la abstracción de causa y la accesoriedad en la fianza. Es la 
principal crítica a la «fianza a primera demanda», al pretender participar, 
al mismo tiempo, de las ventajas de la abstracción de causa y de las 
ventajas de la accesoriedad, cuando ambos dogmas tienen un signficado 
jurídico bien diferente. 

V.S.b) La accesoriedad funcional en el Derecho ita!tano 

A diferencia del Derecho alemán, la accesoriedad, como principio dog­
mático, se conecta, de modo casi automático, con las garantías bancarias 
independientes, llevándolas directamente a la fianza, por lo que el debate, 
sobre todo doctrinal, no es idéntico al del país germánico, centrándose 
mucho más en la admisión a priori de las garantías independientes que en 

(127) Op. cit , pág. 170. 
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si es viable la fianza «a primera demanda». Pero con este traslado de la 
garantía independiente al ámbito de la fianza el resultado es prácticamente 
el mismo, es decir, que, en realidad, una y otra figura constituyen un mismo 
tipo de garantía y que plantean los mismos problemas cuando se reconducen 
a los artículos 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
gación asegurada ( 128). 

En el Derecho italiano el artículo 1.939 del Codice Civile es un claro 
obstáculo para que la fianza «a prima richiesta» sea totalmente independien­
te, incluso para la admisión de las garantías independientes si se fundamen­
tan en la fianza (129) (130). Como señala MEO, refiriéndose particular­
mente a la causa externa cuando la misma es ilícita, y criticando con ello 
la jurisprudencia italiana que admite este tipo de garantía 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, obstáculo difícil de salvar si se parte de la fianza 
como prototipo legal básico para cualquier garantía personal. Muy claras 
son las palabras de MEO: «Ogni tentativo di scalvare 1 'equivalenza tra 
accessorieüt 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 
garantías personales se revela arbitario y peligroso, porque conduce a un 
resultado inaceptable, al confrontar el contrato con el mismo SIStema jurí­
dico (133). 

Cuando la accesoriedad es estructural, es decir, cuando la dependencia 
alcanza directamente a la garantía, 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 ahí la gran dificultad dogmática 
de construir la garantía independiente sobre la base de la fianza, por mucho 

( 128) Sobre el estado doctnnal en Ita ha de la accesonedad en la fianza, con 
carácter general, vid. ALCARO. <<Fideiusswne e garanzie personal!», Rtv. dtr. civ., 1983, 
págs. 616-617. 

(129) VId THTETZ-BARTRAM, op. CIT., pág. 104. 
(130) Lo ha analizado detenidamente NATUCCIE, señalando que es inadmisible la 

derogación convenciOnal del artículo 1 939 ( op ctt . págs. 39 y sigs.). 
(131) Op. cit., págs 223 y sigs. 
(132) Op. cit., págs. 94-95 
(133) Accesorietii ed autonomta ne/ ststema del/e garanzte a pnma nchiesta, 

Milano, 1988, pág 42. 
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que se discuta sobre si la accesoriedad es una exigencia imperativa del 
propio sistema jurídico o un principio dogmático de los derechos de garan­
tía o es algo meramente connatural (134). En cualquier caso, la eliminación 
de la accesoriedad, aunque sea sólo con carácter provisional, choca clara­
mente con la fianza. 

Tiene cierto predicamento entre la doctrina italiana que la accesoriedad 
de las garantías bancarias es de tipo funcional ( 135), pero nunca genética 
o estructural, por ser irreconciliable con garantías que pretenden ser autó­
nomas de la obligación principal. Con la accesoriedad funcional se quiere 
expresar una idea muy clara: no cabe desligar por completo la garantía de 
la obligación asegurada (no se trata de una promesa por hecho ajeno). 
También en las garantías autónomas, según SANNA, existe un ligamen, siem­
pre hay un «quid» que se pretende garantizar ( \36). 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 garantías autónomas. Las Sentencias de 1 de octubre de 1987 y 6 de 
octubre de 1989 parten de una idea común: las garantías autonómas son 
contratos autónomos, pero permanecen funcionalmente vinculadas a la re­
lación de base. 

En la Sentencia de 1 de octubre de 1987 se parte de la consideración 
de la inoponibilidad de las excepciones por parte del garante -parece que 
en toda su amplitud-, cuando es una garantía autónoma. Pero la autonomía 
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 acción de regreso. Esta autonomía sólo relativa 
lleva al Tribunal a encauzar la garantía «a primera demanda» dentro del 
ámbito de la fianza: «Aunque de forma contraria a los principios que dis­
ciplinan la fianza, es posible considerar válido el contrato que consienta al 
acreedor exigir del fiador el pago inmediato, sin que en aquella fase puedan 
serie opuestas excepciones por el deudor garantizado». «Todo esto se con­
creta en una inversión de la carga de la prueba ... mediante el ejercicio de 

(134) Vid. MEO, op. el/, pág. 224. 
(135) V1d. NATUCCI. op. cit. págs. 43-47. También THIETZ-BARTRAM, op cll, que, 

como hemos tenido oportunidad de analizar anteriormente, pone en relación la abstrac­
CIÓn y la accesoriedad, siendo el pnncipal hilo conductor de su estudio comparativo 
entre los Derechos alemán e Italiano. 

(136) Op cit., pág. 43. 
(137) Así, MEO, op. cll, pág. 229. 
(138) Quizá, por eso, SANNA trata de encontrar en el artículo 1.381 del Cod1ce 

Civile una base jurídica para fundamentar la mdependencia de las garantías autónomas 
(o p. ctt., en especial, págs. 64 y s1gs.). 
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las acciones de regreso ... , siendo evidentemente inadmisible, y no tutelable 
por el ordenamiento jurídico, que a través de la cláusula de pago "a primera 
demanda" el acreedor pueda conseguir dos veces la prestación debida ... » 

Dogmáticamente resulta difícil conciliar pronunciamientos tan dispares: 
por una parte se proclama en la sentencia la autonomía de la garantía, 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 garantía, a la inversión 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 inversión de 
la carga de la prueba podrá tener lugar una vez que se haya pagado la 
obligación asegurada al beneficiario, ejercitando la condiclio indebiti. 

En este pronunciamiento pesan también consideraciones propias de las 
garantías independientes. Incluso parece que hay una aproximación a la 
teoría de la abstracción de causa, subrayado por PORTALE (139), quien en 
las afirmaciones del Tribunal ve una especial preocupación por el despla­
zamiento patrimonial injustificado, que, una vez producido, tiene que dar 
lugar a una acción que permita el restablecimiento del desequilibrio causado 
por el pago sine causa. MEo, en su valoración, observa que la sentencia 
contiene dos líneas interpretativas (140), una referente al reconocimiento 
expreso de la acción de repetición por pago indebido, cuya justificación se 
puede encontrar en la regla general del so/ve el repele. Y otra referida 
claramente a la inversión de la carga de la prueba. Ello supone que corres­
ponde al garante ejercitar la acción de regreso, pero con posterioridad al 
pago de la garantía, con lo cual la independencia es idéntica a las garantías 
abstractas. 

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

Supone una clara ruptura con el pronunciamiento anterior al admitir, en 
el fondo, la exceptio doh. y, con ello, una independencia sólo relativa de 
las garantías no accesorias. No hay una independencia absoluta cuando, 
como defiende la resolución judicial, el garante está legitimado para recha­
zar el pago al beneficiario en el caso de que la reclamación sea manifies­
tamente abusiva. De alguna manera la accesoriedad funcional de las garan­
tías 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. cu , en especial. págs. 652 y sigs. 
(140) Op cu, págs. 192-195. 
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de la exceptio doli más se cuestionará la accesoriedad funcional de las 
garantías bancarias. Y si los Tribunales interpretan la excepción con elas­
ticidad, pudiendo tener cabida cualquier situación anómala de la relación de 
base, la accesoriedad funcional puede perder el significado que tiene para 
las garantías no accesorias. En realidad, con la admisión de la exceptio doli 
la accesoriedad vuelve a ser estructural en las garantías bancarias, al menos 
hipotéticamente en algunos casos. 

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

La doctrina española se decanta mayoritariamente por la accesoriedad 
funciOnal de las garantías independientes. En especial, la doctrina mercantil 
ha subrayado la incompatibilidad de la accesoriedad estructural con una 
garantía que por naturaleza es independiente. Lo tiene muy claro SÁNCHEZ­
CALERO Gu!LARTE cuando niega cualquier carácter accesorio, al menos sus­
tancialmente, a las garantías bancarias, aunque no les niega una cierta 
accesoriedad desde el punto de vista de su función económica. Está en su 
propia esencia. «El banco que otorga una garantía asume una obligación 
que, cumpliendo con la natural función de aseguramiento, no persigue 
garantizar el cumplimiento de la obligación principal» (141). Como él mis­
mo precisa, «la falta de accesoriedad no se limita a una discusión de matiz 
teórico únicamente, sino que tiene relevancia práctica considerable, por 
cuanto va a determinar el régimen jurídico de este contrato» ( 142). «De 
este modo, la falta de accesoriedad se convierte en la fundamental nota 
diferenciadora de las garantías "a primera demanda"» (143). Es más, el 
criterio de la accesoriedad, siguiendo aquí a EcHENIQUE GoRDILLO, sirve para 
delimitar qué preceptos van a resultar aplicables a estas garantías, puesto 
que quedan excluidos automáticamente todos aquéllos inspirados sobre di­
cha nota. Opma este mercantilista que la accesoriedad en su significado 
estructural es totalmente extraño a estas garantías (144), de tal modo que 
la regulación legal de la fianza ofrece -son palabras suyas- unos perfiles 
«inhóspitos» para las mismas ( 145). Del mismo parecer es L. DE ANGULO 

(141) Garantías bancarias: las cartas de <<patrociniO» y las garantías <<a primera 
demanda», en Contratos bancanos, op. cll., pág 752. Sus ideas sobre la falta de ac­
cesoriedad en las garantías a pnmera demanda ya las expuso en su comentano al 
Proyecto de Cód1go para la práctica de garantías y fianzas a pnmera demanda, RDBB, 
1984, págs. 55 y sigs., y págs. 582 y s1gs , en especial. en la primera parte. 

(142) Contratos , op. c1t., pág. 752. 
(143) ldem. pág. 753. 
(144) Las garantías bancanas internacwnales: algunas consideraciones, RDBB. 

1982, pág. 156. 
(145) ldem, pág. 157. 
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RoDRÍGUEZ (146) y BARRES BENLOCH (147). En esta línea también siguen los 
diversos trabaJOS realizados sobre la materia por CAMACHO DE LOS Ríos, 
quien niega el carácter «fideusorio» de la obligación contenida en las ga­
rantías bancarias ( 148). De este parecer es igualmente V ALENZUELA, aunque 
no rechaza la posibilidad de acudir por vía analógica 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 vía 
libre a la fianza «a primera demanda», en la que la obligación 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 obligación accesoria respecto de la principal, en 
orden al cumplimiento de la función auxiliar de garantía 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 
unión funcional existente entre la obligación 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 garantías autónomas, por contra, se habrá de decir que la 
obligación de garantía se actuará úmcamente conforme a su contenido, aun 
cuando haya de seguir existiendo un nexo funcional entre la obligación de 
garantía y el contrato u obligación principal, pues sin tal nexo no tendría 
sentido alguno (152). Otro mercantilista - VICENT CHULIÁ- precisa que 
estas garantías no deben extenderse a los fiadores que no sean entidades de 
crédito, quienes no deben usar los formularios utilizados en el tráfico ban­
cario, por ir en contra de los artículos 1.261 y 1.274 del Código Civil. 
Pesan aquí consideraciones propias de quien ve en estas garantías un con-

(146) Op. cit., págs. 24-25 
(147) «El aval bancario como garantía autónoma>> (Comentarlo a la STS de 27 de 

octubre de 1987), La Ley, t 3, pág. 319. 
(148) Así, en <<lnterpre1ac1ón de las cláusulas '"a pnmera demanda'" en los contratos 

mercantiles», RDBB, núm 54, 1994, págs. 398-399. Así como en su monografía, El 
seguro de caución Estudto crít1co, Madrid, 1994. Vid., tamb1én su trabajo «Reglas 
Uniformes de la CCI para las fianzas contractuales», en ReVIsta Española de Seguros. 
núm. 79, 1994, págs. 23 y s1gs. 

(149) «El contrato de f1anza: una sínteSIS de sus problemas actuales>>, en la obra 
colecuva Tratado de garantías en la contratación mercanrd, t. I, Madrid, 1996, 
pág. 438. 

(150) ldem. pág. 441. 
(151) Ibídem, pág. 441 
(152) Ibídem, pág. 441. 
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trato de naturaleza abstracta, por lo que tampoco es de aplicación cuando 
se presta en las relaciones de consumo por prohibición del artículo 10 de 
la LGDCU (153) (que de por sí ya prohíbe no sólo la abstracción material, 
sino también la de tipo procesal, aunque esto debería matizarse cuando el 
contrato abstracto es bancario). Pero lo decisivo para él, para que sea 
autónoma la garantía, 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 línea del Derecho extranjero. 

También entre los estudios civilistas más recientes hay quienes abogan 
claramente por la no accesoriedad estructural de las garantías «a primera 
demanda». Para CERDÁ ÜLMEDO estas garantías 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-econó­
mico de «garante amigo», al que no se le somete al riesgo de quedar 
obligado con independencia y de manera más severa que la asumida por el 
deudor principal (154). Una función muy concreta tienen las garantías ban­
carias que no cumplen las garantías personales tradicionales, como señala 
MARTINEZ CALCERRADA: atribución de un aseguramiento puro, cobertura fren­
te a riesgos atípicos, medio de presión contundente para constreñir al obli­
gado a la realización de la prestación. Una desconexión que es jurídica pero 
no económica (155). Incluso si prevaleciera la opinión de PÉREZ ALVAREZ, 
para quien, en apoyo de la jurisprudencia, la accesoriedad es esencial en la 
fianza (156), quedaría descartada cualquier aproximación de las garantías 
no accesorias a la fianza. Una postura más híbrida es la mantenida por 
M. DE Cossío cuando subraya que la accesoriedad es un elemento básico 
de la fianza, con motivo de su análisis del artículo 1.825 del Código Ci­
vil (157), y, sin embargo, considera que, pese a los términos imperativos 
del artículo 1.824 del Código Civil, no causaría excesiva violencia el en­
casillamiento de garantías independientes o «a primer requerimien­
to» (158). 

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

(153) <<introducción al estudio de las garantías personales en el Ordenamiento 
español», en la obra colectiva Tratado de garantías en la contratación mercantil, t. 1, 
Madrid, 1996, pág. 412. 

(154) Op. ca., Granada, 1991, pág. 67 
(155) <<El contrato de fianza y otras garantías personales en su tratamiento legal y 

junsprudencia del Tribunal Supremo>>, La Ley, 1992, t. 3, pág. 826. 
(156) La solidandad en la fwnza, Pamplona, 1985. 
(157) Op cit, pág. 2 
(158) ldem, pág. 9. 
(159) <<En torno a nuevas formas de garantía>>, AAMN. t. XXXI!I, pág. 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 línea también me 
muevo yo también, es que se trata una relación triangular, en la que la causa 
juego de modo diferente cuando se garantiza sólo un contrato de compra­
venta o un préstamo (160). Esta relación triangular responde a unos inte­
reses y a unas operaciones económicas que nada tienen que ver cuando se 
pide una garantía para asegurar el precio de una simple compraventa o una 
cantidad prestada (de no excesiva cuantía). Otro elemento que nunca se 
debe despreciar es el factor riesgo que tiene un significado muy distinto en 
estas operaciones económicas. 

Frente a estas posturas casi unánimes, defendiendo el cáracter no acce­
sorio o autónomo de las garantías bancarias, CARRASco PERERA intenta de­
mostrar que la accesoriedad de la fianza es lo suficientemente elástica para 
dar entrada a garantías autónomas (161 ), por lo que, a su juicio, el contrato 
de garantía autónoma no es más que una fianza en la cual el fiador ha 
renunciado a la oposición de las excepciones derivadas de la relación 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 artículo 1.853 del Código Civil 
no es una norma imperativa. «El problema --como señala CARRASCO PERE­
RA- es el de saber hasta dónde se extiende la exclusión de excepciones. El 
límite del orden público es evidente. Puesto que nuestra jurisprudencia no 
suele distinguir entre infracción de orden público, infracción de norma 
imperativa y causa ilícita, podemos englobar todas estas fórmulas bajo la 
expresión de ilicitud causal del artículo 1.275» (164). Pero con la matiza­
ción de que también el deudor renuncie, en la vía de regreso, a las excep­
ciones (al menos así interpreta él el artículo 1.853 en concordancia con el 
artículo 1.826, por lo que el pacto de renuncia de excepciones no entra 
tampoco en colisión con el artículo 1.840) (165). 

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

(160) ldem, pág. 329. 
(161) Habla expresamente de un margen hbre para la accesonedad (op. cit., 

págs. 134 y s1gs ). 
(162) ldem, v1d., sobre todo págs. 209 y sigs., y en espec1al, págs. 239 y sigs. 
(163) No se lo plantea drrectamente GUJLARTE ZAPATERO, Comentarios al C6digo 

CiVIl..., op. en., págs. 339-346; 1dem, en Comentano del C6digo Civil, t. 11, op cit., 
págs. 1854-1855. Y tampoco CASANOVAS MussONS, op. cit, págs. 40-49. 

(164) Op. Cll' pág. 245. 
(165) Véase, nuevamente. pág. 240 
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tículo 1.275 es una norma general para toda contratación, el artículo 1.824 
es una norma consecuente con la naturaleza accesoria de la fianza. Por 
consiguiente, si la dependencia jurídica es prácticamente absoluta cuando se 
trata de nulidades (total o relativa) o casos análogos (fraude, inexistencia ... ), 
no puede tener eficacia jurídica la renuncia de una excepción inherente a 
la obligación principal para hacer inoperante el artículo 1.824. Enfocar el 
límtte exclusivamente desde el artículo 1.275 es dejar de lado el artícu­
lo 1.824, verdadero escollo para cualquier tipo de fianza no accesoria. El 
artículo 1.275 tiene mucho más sentido cuando se trata de garantías inde­
pendientes, el cual, a semejanza del parágrafo 242 del BGB, puede servir 
de freno legal cuando por el beneficiario se pretenden utilizar de forma 
ilícita, fraudulenta o abusiva estas garantías. 

Además, las críticas que se formularon contra la tesis de HoRN se pueden 
trasladar aquí. Para impedir que la fianza sea más gravosa y para mantener 
no obstante la accesoriedad renunciando el fiador y el deudor a las excep­
ciones que pudieran oponerse de la relación de valuta y lograr, así, la 
independencia, no deja de ser una construcción artificiosa que poco tiene 
que ver con la fianza. 

Por eso, CARRASCO PERERA refuerza su tesis recurriendo a la «interce­
sión» para explicar el carácter autónomo de la obligación que asume el 
garante, esto es, asunción de una obligación añadida a la principal garan­
tizada (166) (167). Una intercesión que es posible mediante un pacto 
añadido en una multiplicidad de contratos, no sólo en el ámbito estricto 
de las garantías personales. Por esta otra razón, para CARRAsco PERERA, no 
tiene utilidad alguna, y conduce al fracaso, cualquier intento de elaborar 
una construcción dogmática de un cierto tipo de contrato definido por una 
cláusula a primer requerimiento. No comparte, en realidad, ninguno de 
los apelativos dados a la obligación de la garantía independiente: abstrac­
ta, independiente y no accesoria. Desde un planteamiento mucho más 
pragmático opta por una definición que no pretende forzar las normas del 
sistema y no entrar en colisión directa con la fianza cuando afirma que 
bajo el nombre de la garantía a primer requerimiento se significa aquel 
contrato de garantía 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 obligación del pago 

( 166) Nuevamente en su reciente estudio «Las nuevas garantías personales: las 
cartas de patrociniO y las garantías a pnmer requerimiento», en la obra colectiva Tratado 
de garantías en la contratación mercantil, t. 1, Madnd, 1996, págs. 623 y s1gs. 

(167) S1gue a CARRASCO PERERA el mercantilista DfAZ MORENO, en &U otro trabaJO 
<<Las garantías a primer requenmiento en la jurisprudencia del Tnbunal Supremo», en 
Estudios de Derecho bancario y bursátil, Homenaje a Eveho Verdero y Tuells, T. 1, 
Madrid, 1944, págs. 627 y s1gs., en especial, págs. 643 y s1gs. 
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del garante se funda en, y vence por, la sola reclamación de pago hecha 
por el acreedor, sin que el garante pueda discutir la corrección material 
de esta reclamación desde la perspectiva del deudor principal, ni oponer 
al pago de las excepciones que este deudor pudiera oponer al acreedor en 
la relación 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 desconexión no puede ser, 
sin embargo, tan absoluta si la garantía se pretende situar dentro de la 
fianza. Por eso, hay que buscar la autonomía fuera de esta garantía 
personal, teniendo en cuenta, además, los intereses de quienes ofrecen y 
necesitan garantías bancarias, que son, ante todo, intereses de orden eco­
nómico. El planteamiento de CARRASCO PERERA peca de exces1va genera­
lización de las cláusulas a «primer requerimiento», arrastrando con ello a 
las garantías bancarias, cuando éstas responden a unas operaciones econó­
micas de un riesgo a veces muy elevado. 

El Tribunal Supremo, que ha tenido la oportunidad de pronunciarse 
sobre este tipo de garantías, no puede ser ajeno a este debate doctrinal 
sobre la accesoriedad o no de las garantías bancarias. Entre las diversas 
resoluciones que se han dictado por este Alto Tribunal sobre garantías no 
accesorias ( 169), hay dos que de manera directa se pronuncian sobre las 
garantías «a primera demanda». En primer lugar, la Sentencia de 2 de 
octubre de 1990, que tiene por sustrato fáctico una fianza de arrenda­
miento de obra. El TS señala, más bien como obiter dicta, «que por 
mucha amplitud que quiera dársele a las expresiones "A val a primera 
demanda" o "primer requerimiento", hay que ponerlos necesariamente en 
relación con "'las obligaciones derivadas del contrato", y sólo cuando 
estas obligaciones válidamente existan, vendrá obligado el fiador». Cons­
tituye la conclusión principal, después de que estableciera que para la 
prosperabilidad de la acción ejercitada «será indispensable examinar las 
obligaciones contraídas en este contrato, y contrastar el incumplimiento 
de las obligaciones y las responsabilidades que de ellas se derivan». 
Como por las pruebas efectivamente se acreditó que el retraso de las 
obras no se debió al constructor sino por el gran número 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 
cumphmiento de la fianza, constituida exclusivamente para cuando exis­
tiesen demoras imputables al contratista. Se da la particularidad de que 

(168) /dem, pág. 687. 
( 169) Así, 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 constituyó bajo la modalidad de «aval a primera demanda» 
o «a primer requerimiento». Sin lugar a dudas, el planteamiento tradicio­
nal de la accesoriedad ha llevado al Tribunal a estas consideraciones, 
negando cualquier desnaturalización de la fianza, además de que este tipo 
de fianzas violentan claramente Jos artículos 1.822 y 1.826 del Código 
Civil (170). En realidad, el Tribunal analizó toda la relación de base para 
determinar si estaba justificada la reclamación de la garantía, desestiman­
do la pretensión del beneficiario de la garantía no por entender que 
procede la exceptio doli, sino porque no se dan los presupuestos de la 
garantía, es decir, el incumplimiento del contrato de obra. Este pronun­
ciamiento judicial parece rechazar frontalmente las garantías independien­
tes, incluso niega la virtualidad de la fianza «a primera demanda». Es un 
tanto curiosa la afirmación de que este tipo de fianza es un simple 
reconocimiento de deuda (quizá quiso decir promesa de pago), como si la 
declaración emitida por el garante fuese una declaración de naturaleza 
abstracta. Como sucede tantas veces, se puede discrepar del revestimiento 
jurídico dado a una institución, sobre todo cuando sus perfiles no son 
muy claros, pero se puede compartir la solución 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 fórmulas 
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 garantía que sirve de base a la litis no es 
una fianza sino un aval o garantía «a primera solicitud» en su significado 
más genuino. Por ello, no tiene ningún problema en afirmar, previo reco­
nocimiento de que caben garantías distintas a la fianza porque Jo permite 
el artículo 1.255 del Código Civil, que «la obligación que asume el garante 
se constituye como una obligación distinta, autónoma e independiente de las 
que nacen del contrato cuyo cumplimiento se garantiza ... , siendo nota ca­
racterística de ella su no accesoriedad ... ». «De ahí que el garante no pueda 
oponer al beneficiario que reclama el pago otras excepciones que las que 
deriven de la garantía misma, siendo suficiente la reclamación 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 jurídica de garantías independientes, no 
condicionadas para nada por la accesoriedad, sólo predicable de la fianza. 

(170) Según CARRASCO PERERA, el artículo 1.826 del Código Civil no puede utili­
zarse en la forma hecha por el TS para exclUir el JUego de una garantía no accesoria, 
op. cit., pág 19. 

(171) En términos parecidos, CERDA ÜLMEDO, op cit. págs. 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 carácter abstracto, basándose en la Senten­
cia de 14 de noviembre de 1989 y, por otra, cabe la inversión de la carga 
de la prueba, en aras de la buena fe al amparo del artículo 1.258 del Código 
Civil, si bien, a diferencia de aquella sentencia italiana, el TS no alude 
directamente a la condictio mdebiti, haciendo sólo referencia, con carácter 
general, a la acción de regreso del garante contra el ordenante y a las 
acciones propias entre los interesados de la relación subyacente. Introduce 
como novedad la posibilidad de oponerse directamente al pago si es abusivo 
el ejercicio de la reclamación de pago del beneficiario, siguiendo así la 
línea iniciada por el TS federal alemán y la Sentencia de 6 de octubre de 
1989 de la Corte di Cassazione (172). Las críticas que entonces hicimos 
son trasladables a esta sentencia, como las demás 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 ningún caso, de aplica­
ción los artículos 1.822, 1.824, 1.826 y 1.827 del Código 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 más en la Sentencia de 14 de noviembre de 1989, apos­
tando más categóricamente que la jurisprudencia italiana por el carácter 
independiente de las garantías no accesorias, aunque hay que reconocer que 
el TS, en realidad, todavía no ha tenido la ocasión de pronunciarse sobre 
garantías bancarias propiamente. 

(172) Precisa DIAZ MoRENO, en la Secc1ón de Junsprudencia de la revista Derecho 
de los Negocios, 1993, núm. 31, al comentar la sentencia, que el Tnbunal Supremo no 
deja claro SI sólo puede admitirse cuando el garante tenga a su dispos1c1ón medios 
probatonos tales que hagan mdudable, ev1dente y man1fiesto el carácter abus1vo de la 
reclamación por adolecer de bases plaus1bles. Y recuerda que lo que no puede aceptarse 
-so pena de poner en cuestión la prop1a esencia de la inslltución- es que el garante 
pueda introducir en el hllgio una discus1ón sobre el cumplimiento o vicisitudes de la 
relac1ón subyacente. Tal debate debe quedar reservado para un eventual posterior litigw 
entre ordenante y beneficiano de la garantía en virtud de la relac1ón subyacente 
(pág. 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 
aplicación del anículo 439 del Código de Comercio, por referirse a la fianza como 
contrato accesorio (AZC, 1994, núm. 1308). Como también la SAP de Segovia, de 31 
de octubre de 1993 (AZC, 1993, núm. 2520), que recoge la doctrina jurisprudencia! 
dommante. 
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VI. LAS GARANTIAS BANCARIAS AUTONOMAS 

Vl.l. LA CONFIGURACIÓN AUTÓNOMA DE LAS GARANTÍAS BANCARIAS 

Donde es posible una configuración autónoma de las garantías bancarias 
no hay que recurrir a la abstracción de causa (174) y tampoco a la elimi­
nación de la acessoriedad ( 175). La independencia de las garantías respecto 
de las relaciOnes de valuta y de cobertura deviene de un conjunto de ele­
mentos caracterizadores que los distingue claramente de otras garantías 
personales. Indagar en estos otros elementos es quizá como meJor se puede 
entender la independencia que en toda garantía bancaria se busca y demos­
trar así que los intentos dogmáticos de justificarla en la abstracción de causa 
o en la eliminación de la accesoriedad son caminos un tanto tortuosos que 
conducen a resultados a veces difíciles de compartir. Otro camino puede ser 
partiendo de la propia configuración de las garantías 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 garantías bancarias en la 
autonomía de la voluntad de las partes, aunque es el primer eslabón para 
lograr este efecto jurídico. Esta posibilidad de configurar, por la exclusiva 
voluntad de las partes, una garantía no accesoria no puede ser negada por 
ningún sistema jurídico abierto. Pero la justificación de la independencia 
hay que buscarla en la propia estructura de estas garantías. Por una parte, 
están los intereses de cada una de las partes, ya que tanto el garante como 
el beneficiario, así como el ordenante de la garantía, están especialmente 
interesados en romper cualquier vínculo jurídico con la relación garantiza­
da. Por otra, las funciones que cumplen estas garantías son muy específicas 
y sólo se logran cuanto mayor sea la independencia. Precisamente por la 
mayor independencia que se busca, los riesgos que asume cada uno de los 
mtervinientes en la constitución de estas garantías son mayores que en las 
garantías de corte tradicional. Un cuarto elemento a tener en cuenta -el 
más importante- es la ajeneidad de la garantía, al faltar cualquier nexo 
jurídico con las relaciones subyacentes. En toda garantía bancaria hay una 
declaración promisoria desvinculada de la relación de base, que tampoco se 
rompe por el hecho de que existan referencias a ella en el documento de 
garantía. Lo garantiza la rigidez formal de las mismas. Por último, la 

( 174) Así, KllBLER, op. c1t., pág. 207. 
( 175) Un claro exponente de esta tesis en nuestra doctnna es SÁNCHEZ-CALERO 

GUILARTE, quien acertadamente, al ftnal, ha optado por escnbir una monografía, El 
contrato autónomo de garantía. Las garantías a pnmera demanda. Madrid, 1995, des­
pués de vanos trabajos sobre el particular, en espec1al págs. 137 y sigs. 
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independencia de las garantías bancarias pasa por un reparto de las acciones 
entre los sujetos integrantes para evitar situaciones injustas. 

VJ.2. LOS INTERESES, LAS FUNCIONES Y EL RIESGO EN LAS GARANTÍAS BANCARIAS 

VI.2.a) Los intereses del ordenante de la garantía, del garante 
y del beneficiario 

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

Es un interés totalmente justificado que un acreedor eXIJa una garantía 
que se desvincule en lo máximo de la relación garantizada. Interés que se 
hace valer especialmente cuando la relación subyacente ofrece cierta com­
plejidad, que, en la mayoría de las veces, tiene su causa en que se desarrolla 
en un país diferente al país del acreedor, con lo cual pueden interferir en 
su buen desarrollo factores muy diversos, desde culturales y políticos hasta 
estrictamente jurídicos. Y el primer interesado en que estos factores no 
influyan para nada en la garantía es el acreedor. Precisamente la principal 
razón de las garantías bancarias reside en la inseguridad que existe por parte 
del acreedor de que por elementos ajenos a la relación subyacente no se 
pueda cumplir. Por ello exige una garantía independiente. Las expectativas 
que se pueden tener o las inversiones que se realizan para una operación de 
cierta envergadura exigen como contrapartida unas garantías para el caso de 
que fracasen, como si de una compensación económica o de una indemni­
zación 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 garantía para que un 
tercero pague la totalidad del débito, sino de una indemnización que un 
tercero ofrezca ante el eventual fracaso de la relación subyacente ( 177). Por 
lo tanto, más que garantizar una relación subyacente, lo que se garantiza es 
una indemnización calculada sobre la base de aquella relación. Debido a 
este interés indemnizatorio, el acreedor quiere, al mismo tiempo, un instru­
mento de pago rápido, sin tener que discutir con el tercero si su pretensión 

(176) VId. MuLBERT, qUJen analiza la posición de los mtereses atendiendo exclu­
sivamente al comercio extenor (op. cit., págs. 10-16). 

( 177) Participa, desde es le punto de vista, de las características de la fidelUssw 
mdemmraus, sobre cuya autonomía la doctnna no se pone de acuerdo VId., con carácter 
general, CARRASCO PERERA, op cll., págs. 140-142. 
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está justificada, debiendo limitarse el pago al contenido de lo establecido 
en el documento de garantía. 

No ya sólo por las cuantías que se aseguran en este tipo de garantías, 
sino por la función de pago que asumen, no cualquier tercero está inte­
resado en ofrecer garantías de este tipo. Seguramente por razones estric­
tamente de mercado financiero los principales interesados en estas garan­
tías son las entidades bancarias. Los bancos han encontrado en las 
garantías bancarias un instrumento de captación de clientela ( 178), lan­
zando este tipo de garantías, como cualquier otro producto financiero, al 
mercado. En estos ámbitos 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 máximo la posición 
JUrídica y económica que adoptan cuando a un tercero prestan una garan­
tía a petición de sus clientes. En ocasiones pueden ser los primeros 
interesados en ofertar garantías independientes. Una vez calculados los 
beneficios que pueden lograr con la oferta al mercado de garantías inde­
pendientes, y que vendrán determinados por la relación de cobertura con 
sus clientes, las entidades bancarias-garantes pueden estar interesadas en 
que no se entre para nada en la relación de valuta, debiendo limitarse la 
garantía al propio documento en que viene extendida. Por la posición que 
ocupan y la función 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 más interesadas en hacer sólo de 
intermediario de una operación en la que asumen la función de garante. 
No hay, por tanto, ningún mandato del cliente al banco para que haga 
valer los derechos de aquél frente al acreedor, cuando éste, en calidad de 
beneficiario de la garantía, reclame su crédito. El interés por la indepen­
dencia deviene, por tanto, por el propio papel que asume la entidad 
bancaria cuando suscribe una garantía independiente. Por ello, Jos bancos 
tienen cierta predilección por garantías abstractas, incondicionadas o inde­
pendientes (179). Y aunque es cada vez más frecuente la inserción de 
una serie de condicionantes para la reclamación del pago de la garantía 
(por norma general la presentación de documentos que avalen los presu­
puestos para el pago de la garantía), el interés del banco sigue siendo 
aJeno a la relación garantizada por cuanto tiene sólo el deber de examinar 
los condicionantes de acuerdo con lo establecido en el contrato de garan­
tía, pero sin poder entrar directamente en la relación de valuta, en la que 
no tiene ningún interés el banco. En este sentido, las garantías puras y las 

(178) Vid. MOLBERT, op. Clt. págs. 12-13. 
(179) Así, lo pone de manifiesto, HoRN, op. clf., pág. 2153. 
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garantías documentarías comparten la misma característica esencial, cual 
es su independencia con respecto de la relación de base. 

Ningún interés jurídico puede tener el deudor y ordenante de la garantía 
cuando es independiente. La desvinculación con la relación de valuta no le 
favorece en absoluto, debiendo pagar antes lo desembolsado por el garante 
aun cuando carece de toda justificación. Sólo entonces es cuando puede 
actuar contra el beneficiario ejercitando la acción de enriquecimiento sin 
causa o la condictio indebiti. Si no obstante opta el deudor por la garantía 
independiente es porque lo exige el acreedor, por lo que su interés es 
económico. ~ólo así 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 garantías bancarias son un producto de mercado en el que por 
diversas razones están interesados todos, tanto el acreedor y el deudor como 
el garante. Más 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). 

VI.2.b) La función liquidadora 

La función típica de las garantías bancarias es la de ofrecer al benefi­
ciario un título ejecutable inmediatamente cuando se dan los condicionantes 
contenidos en él. Cumplen claramente una función liquidadora, por cuanto 
el documento de garantía constituye por sí mismo el título de pago, calcu­
lado previamente entre el acreedor y el deudor y aceptado por el garante. 
Dándose los presupuestos formales del título de garantía, el beneficiario 
tiene la total certeza de que el garante pagará la cantidad garantizada. 
Responde a la idea básica de «primero pagar y después litigar». Desde este 
punto de vista, las garantías 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 fórmula clásica de so/ve et repete. 
En el tráfico comercial internacional al acreedor no le interesa que se le 
pueda discutir aspectos de la relación 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 exportación de mercancías con anticipo 
de pago de parte del precio o la concertación de un contrato de obra 
amenazado por interrupciones ajenas a la voluntad del ejecutor de la obra). 

( 180) Op Cl/ ' pág. 255. 
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En estos casos, al acreedor no sólo le interesa una garantía 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 función, ya que ellas están capacitadas económicamente más 
que nadie para realizar pagos rápidos, como también están capacitadas 
profesionalmente para cumplir con el deber de examinar los documentos 
que comúnmente se exigen para la realización del pago (cuando las garan­
tías son documentarias). 

Por tanto, las garantías bancarias no sólo asumen una función de ase­
guramiento de una relación de base ( «Sicherungsfunktion» ), sino que 
cumplen una función más específica, que es la de ofrecer al acreedor un 
instrumento de garantía líquido y ejecutable inmediatamente cuando se dan 
los condicionantes para su pago ( «Liquiditatsfunktion» ). Esta función no la 
puede asumir la fianza desde el momento en que se pueden oponer excep­
ciones de la relación garantizada. Y aunque la renuncia de las excepciones 
por parte del fiador supone para el acreedor una mejor posición frente a 
aquél, no es inherente a la fianza una función liquidadora y tampoco cumple 
propiamente una función de pago. 

Dado que las garantías 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 
garantía, una presión para que cumpla con su obligación o subsane las 
anomalías de la relación subyacente (181 ). 

Según el tipo de garantías bancarias, pueden contener otras funciones, 
por ejemplo, indemnizatorias (así, en ocasiones, la garantía de «buena eje­
cución» o de «buen fin» y siempre cuando la garantía es de sumisión o de 
oferta o de licitación) o sancionadoras, establecidas en atención a la rela­
ción de base (también la puede asumir la garantía de «buena ejecución» o 
de «buen fin»). 

VI.2.c) El riesgo 

La atribución de la independencia se explica en parte también por el 
riesgo que asume el garante. No sin razón NIELSEN subraya que la separación 
del pago de la garantía 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 desarrollo de 

(181) Vid. MULBERT, op Cll., pág. 11. 
(182) Op. cll .. pág. 254. 
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la relación subyacente y otro exclusivamente en función de los condicionan­
tes del documento de garantía. No es exclusivamente la única razón de la 
independencia de las garantías bancarias, como parece dar a entender él, 
pero explica cómo 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
tías, el riesgo que no obstante asumen está previamente calculado en la 
relación de cobertura, por lo que el riesgo es mínimo, máxime cuando 
tienen a su alcance la acción de reembolso. Así que el riesgo que asumen 
es diferente al riesgo del deudor en la relación subyacente. Es en realidad, 
como ha subrayado MEO, un riesgo típicamente financiero, que es el que 
sustituye al riesgo comercial de la relación garantizada. Esto explica el 
singular papel que realizan las entidades financieras cuando ofrecen este 
tipo de garantías, actuando como verdaderos intermediarios financieros por 
la específica actividad económica 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 garantía. Se trata más bien de un deber formal, 
debiendo atenerse a los condicionantes recogidos en el documento de ga­
rantía, y con base en ellos examinar los demás documentos que debe aportar 
el beneficiario, pero sin hacer una valoración que vaya más allá del supues­
to formal para el cumplimiento de la garantía, ya que, de lo contrario, se 
entraría a valorar la relación de base, que, en cualquier caso, debe quedar 
siempre al margen. Por ello, aun cuando son garantías documentarías, el 
riesgo de que no puede obtener el reembolso por algún incumplimiento en 
el deber de examinar los documentos accesorios es mínimo. En todo caso, 
el garante siempre tiene a su alcance la acción de repetición cuando no 
opone la exceptio dolí, especialmente cuando tiene el temor de que el 
ordenante de la garantía excepcione el incumplimiento del deber de protec­
ción que tiene con él, aunque sólo limitado a los documentos accesorios al 
documento de garantía. 

(183) <<L 'assunzione del nschio, in vece, e la su a manipolozione in senso finanz•a­
no costituJscono l'oggeto d1 una specifica attivna di impresa, e all'mtemo della com­
plessiva gestione di questa il rischio trova una sua neutralizzazwne economica e tecmca, 
senza pero che vi si a ale un nverbero sul singolo atto di mtermediazione>> ( op ca , 
pág. 197). <<11 garante mtermediario, mfatti. assume il suo 1mpegno nel contesto di 
un'attJvJta professionle svolta fondamentalmente per canto e nell'interesse del propno 
cliente. debitore della transazione commerciale sottostante, dal quale nceve un compen­
so per l'intermediazione effettuata in base alla sua promessa "pura" d1 pagamento rivolta 
drrettamente a favore del beneficiario» (pág. 196). <<Nell ambito delle garanzie passive 
di ogni tipo (standby letter of credit, contratto autonomo di garanzia e Bankgaranlle) la 
funzione di mtermed1azione si e rivelata la ch1ave di volta dell'mtemo equilibno del 
complesso rapporto di finanz1amento e garanzia» (pág. 199). 
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Quien no asume riesgo alguno es el beneficiario de la garantía. Las 
garantías bancarias le ofrecen la máxima seguridad de que al menos va a 
obtener alguna compensación económica en caso de que la relación garan­
tizada no se cumpla. Sólo le pueden ser opuestas excepciones derivadas del 
propio documento de garantía. El peligro de que se le discuta su título de 
garantía ejercitando el garante la exceptio doli está condicionado, al fin y 
al cabo, al valor que le darán los tribunales, los cuales deberán interpretar 
esta excepción con un carácter restrictivo (sólo en casos notorios o cuando 
la prueba es líquida) (184). 

Vl.3. LA DECLARACIÓN PROMISORIA EN LAS GARANTÍAS BANCARIAS 

La ajeneidad de la garantía no deviene sólo de que la garantía es un 
contrato autónomo, sino de la obligación principal que contiene el docu­
mento de garantía, quedando, por tanto, limitada la relación entre el garante 
y el beneficiario a lo establecido en ese documento. Cuando cabe configurar 
autónomamente una obligación de tal manera que es independiente de otras 
obligaciones con las que puede tener algún vínculo jurídico, rompiendo 
cualquier lazo, no hay que recurrir a la abstracción de causa y tampoco a 
la eliminación de la accesoriedad. Es la propia voluntad de las partes la que 
puede lograr un máximo grado de independencia. Pero no basta basarse 
exclusivamente en esta voluntad para querer desvincularse jurídicamente de 
una obligación precedente, en este caso, la que se quiere asegurar. Hacen 
falta otros condicionantes. 

El interés de un tercero de querer ofrecer un instrumento de garantía que 
sea ejecutable fácilmente, asumiendo un riesgo solamente financiero, ajeno, 
al mismo tiempo, a la obligación que se asegura puede materializarse con­
tractualmente mediante una declaración promisoria. 

Esta declaración promisoria forma parte de una relación más compleja 
-una relación básicamente triangular-, pero en la que cada una de las 
relaciones es lo suficientemente autónoma, siendo especialmente indepen­
diente la creada entre el garante y el beneficiario, por lo que la promesa de 
garantía determina exclusivamente la relación entre las dos partes, sin que 
pueda interferir en ella las relaciones de valuta y de cobertura. 

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

(184) Recientemente GuLLÓN BALLESTEROS dijo que aboga por una restncción enor­
me en cuanto a la exceptio dolis, porque los operadores económicos buscan a través de 
la garantía a primera demanda una garantía lo más independiente posible (op. cit, 
pág. 339). 
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el pago de la garantía cuando se cumplan los condicionantes en el documen­
to de garantía. 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 garantía, falta toda identidad entre la obligación asegurada y la obliga­
ción 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 relación 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
ción como propia, que es lo que caracteriza a las garantías cuando son 
independientes. Esta misma voluntad se pretende descubrir en la fianza «a 
primera demanda», defendiendo alguna resolución judicial que contiene una 
promesa de pago añadida 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 obligación que asume no es sólo autónoma, sino totalmente 
independiente de lo que suceda entre el promisario y el tercero. Se ha 
dicho que la prestación del promitente es una prestación de garantía: El 
que promete el hecho ajeno. lo que hace es garantizar al promisario que 
su interés será satisfecho, respondiendo de las consecuencias perjudiciales 
en caso contrario (esta promesa tiene un carácter claramente indemniza­
torio) (186). Quizá en un tono un tanto exagerado, G. STOLFI decía que 
lo que para la doctrina alemana es el contrato de garantía (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. STOLFI, el promitente se encuentra obligado en vía 
principal (188), como también el garante cuando presta una garantía in-

(185) Esta es la imerpretación y calificación de la pnmera sentencia del BGH que 
se pronunciÓ 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 mdependencia 
que se atnbuye es, fundamentalmente, por la renuncia de las excepciones por parte del 
garante-fiador. 

(186) Vid. GuLLóN BALLESTEROS, <<La promesa del hecho aJeno», ADC, 1964, 
pág. 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, pág. 220. 
(188) Op. cit , pág. 217. Recogido también literalmente por GULLÓN BALLESTEROS, 

op cll., pág. 15, pero sin Citar a este autor italiano. 
(189) Las semejanzas con la promesa de hecho ajeno («promissio facti aliem») son 

matizadas por STAMMLER, op cit., págs. 42 y sigs., quien, no obstante, reconoce <<dass 
solche "promisswnes facti alieni" als elementare Momente im Tatbestande emes Garan­
uevenrages vorkommen» (pág. 44). 
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dependiente (189). Sin embargo, hay diferencias funcionales y también 
estructurales entre la promesa de hecho ajeno y las garantías independien­
tes (190). Ello no constituye obstáculo para que algunos autores, en la 
búsqueda de la «fattispecie» de estas garantías atípicas, propugnen su 
admisión en esta otra figura jurídica (191 ). 

En la promesa de hecho ajeno es presupuesto que no exista relación 
alguna entre el promisario y el tercero, siendo la obligación asumida por 
el promitente el medio para que el promisario tenga interés en desplegar 
una determinada actividad. Por ello, a diferencia de las garantías banca­
rias que parten siempre de una relación 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 garantías bancarias, por el contrario, siempre son resultado de una 
previa negociación comercial entre el acreedor y el deudor, interviniendo 
el garante como un intermediario financiero. Por esta razón 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 obligación dada la incerti­
dumbre que siempre hay cuando se tiene que estar a la voluntad de un 
tercero. Sólo la confianza que se tiene en ese tercero puede justificar una 
promesa de hecho ajeno. Tal riesgo no existe en las garantías 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 garantías 
bancarias una declaración promisoria de pago, cuya fuente de obligaciones 
es exclusivamente el documento de garantía, siendo el único título para 
reclamar el crédito, y, por tanto, todas las vicisitudes deben constreñirse a 
esta relación entre el garante y el deudor, sin que para nada tenga que 
influir la relación de base, tanto cuando sea una garantía pura o una garantía 
documentaría. La obligada referencia a la relación de base, cuando la ga­
rantía es documentaría, no implica una mayor conexión jurídica entre 
ambas relaciones jurídicas, puesto que si surge alguna controversia siempre 
deberá resolverse atendiendo a los condicionantes establecidos en la propia 
garantía bancaria. 

(190) Y1d. Buzzo, op. CIT .. pág. 233. 
( 191) Así, en el Derecho Italiano, con base en el artículo 1.381 del Cod1ce C1vile. 

En especial, vid., CHERUBINI, La promesa del fatto del terzo. Milano, 1992, págs. 45 
y sigs., y 145 y sigs. 

(192) Sobre su carácter gratuito u oneroso, VId CHERUBINI, op ca , págs. 92-97. 
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VJ.4. LA RIGIDEZ FORMAL DE LAS GARANTÍAS BANCARIAS 

La rigidez fonnal de las garantías bancarias ( «Garantiestrenge») obliga 
al garante a ceñirse exclusivamente a la comprobación de los condicionan­
tes fijados (por nonna general, cuando la garantía es documentaria, se deben 
presentar documentos que acrediten la justificación de la reclamación del 
beneficiario; cuando es pura es suficiente la presentación del documento de 
garantía), quedando excluida cualquier posibilidad de oponer excepciones 
que no tengan su origen en la propia garantía. En este sentido, se puede 
afirmar que la declaración promisoria del garante es una declaración fonnal 
por cuanto se debe estar sólo a los documentos que se exigen al beneficia­
rio. Basta con que se acredite el supuesto fonnal de la garantía ( «fonneller 
Garantiefall») para que sea ejecutada (entonces el acreedor está legitimado 
fonnalmente para hacer valer su crédito). Esta rigidez fonnal está empezan­
do a ser cuestionada -a mi juicio erróneamente- con la admisión por la 
jurisprudencia de la exceptio doli, incluso, con carácter 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
mación abusiva por parte del beneficiario. 

VJ.5. LA PARTICULAR ESTRUCTURA DE LAS GARANTÍAS BANCARIAS 

Toda garantía bancaria supone una relación triangular (193) en la que 
la garantía constituye una relación añadida, mediante la cual un tercero 
--el garante- entra en contacto con los que han constituido o van a 
constituir una relación previa, interviniendo como un intennediario para 
ofrecer una garantía, intervención que se produce precisamente por las 
actividades financieras que realiza (194 ). De modo que se produce una 
vinculación de carácter netamente económico, optándose por nonna general 
por estas garantías para la concertación de una detenninada operación co-

(193) Una completa exposición puede encontrarse ahora, en la doctnna española, 
en la obra de SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, El conrraro autónomo ... , op. Cit., en especial, 
págs. 148 y sigs., en las que analiza la relación JUrídica entre el ordenante y el banco 
garante y el beneficíano, y págs. 253 y s1gs., que tienen por objeto la relación entre 
el banco garante y el beneficiario. 

(194) Estoy en la línea de Bozz1, quien afirma: «Consegue che 11 contralto di 
garanzia autonoma per essere causalmente qualificato dev'essere msento nel p1u amp10 
contesto della complessiva operazione econom1ca realizzata dalle partí dalla quale 
emergono, non soltanto la ragione giUstificativa che ha indotto le partí a perseguire un 
dato interesse, ma anche le modalita con le quali s1 e voluta raggiungere un determinara 
fine pratico>> (op. cit., pág. 239). 
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mercial, pero sin que el garante se vincule jurídicamente a esta operación 
al no tener ningún interés en ella. A diferencia de otras relaciones triangu­
lares (la asunción de deuda, la delegación, el crédito documentario, el 
mandato de crédito ... ), el nexo de unión de las garantías bancarias con la 
relación de valuta no es jurídico sino económico (195). En definitiva, no 
estamos ante un «collegamento negoziale» ( 196). 

En las garantías bancarias cada uno de los sujetos (deudor, garante y 
acreedor) tiene una posición jurídica perfectamente definida, en la que cada 
uno cumple con sus obligaciones dentro de la relación jurídica respectiva 
(relación de valuta, relación de cobertura y relación de garantía), sin nin­
guna interferencia en la relación 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 garantía documentaria. No hay por parte del garante un 
deber de protección del ordenante de la garantía, sino un deber que emana 
del propio documento de garantía (197). 

Las garantías bancarias se ejecutan cuando el beneficiario reclama el 
cobro de su crédito. Una vez cumplida la garantía, el garante exige lo 
desembolsado por él al deudor principal y ordenante de la garantía. Y si no 
está 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 distribución de las ventajas que 
cada relación ofrece a los que forman parte de la relación triangular y, al 

(195) Así, Bozzi, op. cit., págs. 250-251: I1 contralto di garanzia e quello di man­
dato sono stipulati in vista di quello di base nei cui riguardi sono economicamente 
strumentali. Con questo sigmficato puo dirsi che la garanzia influisce sulla nascita del 
contralto di base, sebbene i contralti restino giuridicamente autonomi e disunti, le partie 
avendo voluto espressamente escludere qualsiasi collegamento giundico evitando di 
rendere le VIcende modificative es estintive delle situazioni soggetuve nascenti dall'uno 
e dall'altro reciprocamente interdipendenu. 

I1 nesso economico e funzionale si esaurisce quindi con la concluswne del contralto 
di base perché I smgoli negozi nei quali si suddivide l'operazione economica VIvono, 
per espressa volonta delle parti, ciascuno una VIta giundica propia e distinta. 

(196) Vid., para la doctrina española en general, la obra de A. LóPEZ FRIAS, Los 
contratos conexos, Barcelona, 1994. 

( 197) No es de aplicación, a mi modo de ver, la figura de los contratos con eficacia 
de protección a terceros (<<Vertrlige mit Schutzwirkungen für Drilte>>), elaborada por 
LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd I., Allgememer Te1/, München, 1987, & 17, II, 
págs. 224 y sigs. VId., las reflexiOnes de MASTROPAOLO, op cit, págs. 399-401. Al 
menos la falta de conexión jurídica con la relación de base lo Impide. Y, además, no 
es función de las garantías bancarias. El carácter neutral de las mismas excluye la buena 
fe. Un planteamiento en sentido contrano supone una vez más una clara fisura en la 
pretendida independencia de las garantías 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 garantías bancarias pueden cumplir la función de 
pago que le asigna la práctica comercial. Dada la posición neutral del 
garante (199), éste no puede ni debe oponer excepción alguna de la rela­
ción de valuta. Por su falta de interés jurídico en la relación garantizada, 
al no responder por ella, sino por una obligación propia contenida en el 
documento de garantía, ni siquiera debería oponer la exceptio doli, como 
tampoco debería instar actuaciones judiciales dirigidas a impedir el pago de 
la garantía. Y aunque este enfoque puede permitir que en un determinado 
caso el acreedor de esta garantía utilice abusivamente el título de garantía, 
no es argumento suficiente para negar la independencia a las garantías 
bancarias, ya que el deudor principal tiene siempre a su alcance la acción 
de restitución después de haber pagado al garante la cantidad desembolsada 
por él como consecuencia del pago indebido de la garantía. No hay, por 
tanto, razón para que el pago indebido sea discutido en la relación del 
garante con el beneficiario, cuando de antemano el deudor principal ha dado 
su consentimiento para que un tercero preste una garantía desvinculada 
totalmente de la relación garantizada, y, por consiguiente, no se puede 
entrar en las vicisitudes de la relación subyacente porque así también lo ha 
querido el deudor principal y ordenante de la garantía. Cuando un deudor 
se dirige a un tercero para que intervenga como garante de una garantía 
independiente, implícitamente hay una orden por parte del acreedor de que 
cuando se otorgue la garantía sea para que el tercero no le oponga excep­
ción alguna (200). Si no hay mandato, ni asunción de deuda ni fianza, ¿por 

(198) Nuevamente citamos a Bozzt: <<L'autonomia della garanzia e la inclusione 
della clausola di pagamento "a prima nchiesta"' e "senza ecceziom" nonché di latre 
analoghe assolvono dunque una funzione distributiva de1 rispeltivi vantagg1 e dei smgoli 
"ruoli" assegnat1 alle partl e d1 sostanz1ale equilibno delle posizioni nello schema 
tnlaterale: al creduore, beneflciano della garanzia, assicurano il vantaggio 
dell'immediata realizzazwne del cred1to; al garante, ponendo al nparo la garanz1a da 
ogni interferenza col rapporto d1 base, garantiscono una posizione di "terzieta"; cansen­
tono, al debitore pnncipale, di pervenire alla conclusione d1 affari d1 nlevante valore 
economico senza cosu aggmni!Vl>> (op. cir., pág. 247). 

(199) Subrayado, con msistencia, por MEo, op cir., págs. 98 y sigs., 306 y sigs .. 
y 379 y s1gs. 

(200) Estoy de acuerdo con Bozz¡ cuando afirma que <d'altnbuzione patrimomale 
realizzata attraverso il contralto di garanzta autonoma e causalmente giustificata, ossia 
e assistna da idoena funzwne economico-gmndica, in relazione al preesistente rapporto 
giuridico cliente-banca, Sicché le vicende del contralto d1 base sono ininfluenti 
sull 'attuazione del contrauo di garanzia autonoma e non son o quindi opponibili dal 
garante al benefiCiario Sia I vizi causali del contralto di base (mancanza o ilhcelta) sia 
i vizi attmenti allo svolgimento del rapporto di valuta da esso nascente (eccezione 
d'inadempimento) né tramite la condlcltio 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 garantía? 

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

Vista así la estructura de las garantías bancarias, no tiene sentido que 
el garante pueda ejercitar la condictio indebiti aun cuando el pago de la 
garantía es indebido. Como también resulta difícil admitir la exceptio doli, 
ni siquiera como un límite de la independencia (201), ya que no encaja en 
una relación triangular cuyo nexo de unión es económico pero no jurídico. 
Aparte de que con su admisión se corre el peligro de una excesiva gene­
ralización de la exceptio doli, en la que puede tener cabida cualquier tipo 
de vicisitud proveniente de la relación de valuta. Para evitar este peligro, 
habrá que insistir en el carácter siempre extraordinario de esta excepción 
perentoria, debiendo estimarse restrictivamente y en casos muy concretos 
que deben ser perfilados por los tribunales (202). Pero no por ello, las 
garantías bancarias dejan de ser garantías independientes, porque está en su 
propia naturaleza y estructura. 

K. JOCHEN ALBIEZ DOHRMANN 

Profesor Titular de Derecho Civil 
Universidad de Granada 

gia prodott1, né tramite 1' exceptio diretta a paralizare direttamente la pretesa del cre­
ditore-beneficiano; la banca, che ha onerato la garanzia in base all regole 
dell'autonomia imposte nel mandato, potra ag1re contro il mandante-ordinante "conte­
ggiando" d1rettamente il pagamento esegu1to, se Il cliente ha formto la provista al 
momento del rilascw della garanzia, ovvero mediante l'eserciZIO dell'actw mandall 
contraria, se il cliente si e obbhgato a rimborsare successivamente 1 fond1 relauvi>> 
(op. c!l., págs. 240-241). 

(201) Lo mega claramente Bozz1, op. Cit., pág. 295. 
(202) Vid. MASTROPAOLO, op. cit., pág. 401. 
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l. INTRODUCCION 

El año 1992 fue una gran ocasión para reflexionar en tomo al papel de 
España en la Comunidad internacional. En esa fecha conmemoramos el 
Quinto Centenario del Descubrimiento de América y los hondos lazos ju­
rídicos, culturales, humanos, sociales y económicos que desde entonces nos 
ligan con aquellos pueblos hermanos. 

España, por otro lado, forma ya parte de la familia de países de la nueva 
Europa, y los vínculos que se están creando en este marco de integración 
supraestatal son cada día mayores y de consecuencias imprevisibles. 

El estudio que presento parte de esta doble vocación española, ameri­
canista y europeista, para analizar la consideración especial que el súbdito 
iberoamericano ha tenido, tiene y debería segmr teniendo en el Derecho 
español de nacionalidad y de extranjería. Los nuevos compromisos adqui­
ridos no deberían hacemos olvidar nuestras raíces históricas. 

2. LA COMUNIDAD IBEROAMERICANA 

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

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

Si bien hasta mediados del presente siglo, lberoamérica ha sido una 
zona del mundo fundamentalmente receptora de inmigrantes y de ellos un 
elevado número de españoles, hoy, debido a la situación económica y social 
de los países que la integran, se ha convertido en emigrante, y uno de los 
principales destinos de muchos iberoamericanos es precisamente Espa­
ña (2). 

Nuestro país, que ha pasado de ser país de emigrantes para convertirse 
también en país de inmigrantes, cuenta hoy en día 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 españoles e iberoamericanos que 
cruzaron y siguen cruzando el océano en busca de mejores condiciones de 
vida en un país hermano (3). Sin embargo, la existencia de dicha comuni­
dad hispánica debería implicar necesariamente un estatuto jurídico especial, 
propio y excluyente de sus miembros (4). 

(1) DE CASTRO Y BRAVO, F., «La doble nacionalidad», RED/, 1948, pág. 104, <<La 
doble nacionalidad», Acta del Primer Congreso Hispano-Luso-Americano de Derecho 
lnternacwnal, Madrid, 1952, tomo 1, págs. 340 y s1gs. 

Respecto de la noción de Comunidad iberoamericana en la obra del autor anterior, 
el profesor don Jos~ MARIA CASTÁN V ÁZQUEZ ha publicado dos interesantes estudios: <<La 
comunidad Iberoamericana en el pensamiento de Federico de Castro», ADC. 36 (1983), 
pág. 1217 y sigs., y más Indirectamente <<El sistema JUrídico 1beroamencano». Revista 
de Estud1os PolítiCOS. 157 (1968). pág. 220. 

(2) Así se desprende, por eJemplo, de las estadísticas publicadas por la Dirección 
General de Migraciones en su Anuario de Migraciones (1995). En 1994, la población 
española residente en Aménca central y del sur ascendía a 529.470 personas. Ese mismo 
año, los naciOnales de estos países residentes en España eran 83.792, es decir, por cada 
Iberoamericano residente en España, seis españoles residen todavía en Iberoamérica. S1 
bien la proporciÓn es ésta, sm embargo, el signo de los fluJOS migratorios se ha mver­
tldo: poco a poco se va produciendo retorno de antiguos emigrantes españoles a España, 
y en contraste, la colonia iberoamencana en nuestro país es cada día más numerosa. La 
emigración española a Aménca tuvo sus años cumbre de 1895 a 1920. A partir de este 
año fue descendiendo significativamente. 

(3) Como señalara FEDERICO DE CASTRO, la doble naciOnalidad está basada en dos 
pilares: la cuestión de los emigrantes y la comunidad de pueblos (<<La nallonalité, la 
double nationalité et la supranatiOnalité», R. des C. 1961 [102] pág. 611) 

(4) Así lo señaló AGUILAR NAVARRO, M, <<Comumdad hispámca y nacionalidad, 
Estudios americanos, 1955, pág. 384 
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Ya FEDERico DE CASTRO en el primer Congreso Hispano-Luso de Derecho 
Internacional, y seguramente pensando en esa realidad social subyacente, 
reclamaba, como la expresión necesaria de la existencia de tal comunidad, 
la regulación convencional de la doble nacionalidad, manifestación de esos 
pueblos que forman una «comunidad real», y la regulación legal del estatuto 
del «iberoamericano», que supondría, en el ámbito del Derecho de extran­
jería, la máxima equiparación al nacional. En definitiva, lo que FEDERICO DE 
CASTRO reclamaba era un especial tratamiento de los iberoamericanos en el 
Derecho de nacionalidad y de extranjería español. 

Como es bien sabido, ambos sectores del ordenamiento jurídico son los 
principales instrumentos que tiene el Estado para el control de los flujos 
migratorios y para su política de migraciones. La condición de un país de 
emigración o de inmigración tiene su expresión suprema en la primacía del 
ius sanguinis o del ius soli en el ámbito de la nacionalidad, así como en las 
condiciones de entrada, residencia, trabajo y salida del 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, así como la incidencia en este 
tema de la incorporación de España a la Unión Europea. 

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

3.1. EL DERECHO DE NACIONALIDAD 

El Derecho de nacionalidad español en 1954 sufrió una de las reformas 
más importantes de las numerosas que se han producido en este importante 
sector del ordenamiento jurídico español. 

El artículo 22 del Código Civil reguló por vez primera la doble nacio­
nalidad, que podría ser pactada convencionalmente con países especialmen­
te vinculados al nuestro: Filipinas y los iberoamericanos (5). Por otra parte, 
el artículo 20 que contemplaba la adquisición de la nacionalidad por resi­
dencia, estableció un plazo excepcional y abreviado de residencia en Espa­
ña (dos años respecto de los diez años de plazo general) para los originarios 
de los mismos países. 

(5) «No obstante, lo d1spuesto en el párrafo anterior, la adquiSICIÓn de la naciona­
lidad de un país iberoamericano o de Filipinas, no producirá la pérdida de la naciOna­
lidad española cuando así se haya converudo expresamente con el Estado cuya nacio­
nalidad se adqu1era. 

Correlativamente y siempre que med1are conveniO que de modo expreso así lo 
establezca, la adqu1sic1ón de la nacionalidad española no implicará la pérdida de la de 
ongen cuando esta última fuera la de un país iberoamencano o de Filipmas». 
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Los precedentes históricos del sistema de doble nacionalidad convencio­
nal fueron indudablemente los convenios de reconocimiento, paz y amistad 
que España ratificó durante el pasado siglo con las nuevas repúblicas ame­
ricanas, antiguas colonias españolas. Uno de los problemas derivados de la 
sucesión de Estados fue precisamente el de la nacionalidad de los residentes 
en dichos territorios. Como ha señalado la profesora AuRELIA ALVAREZ 
RooRíGUEZ (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 históricos, el «clamor» por una regulación 
de la doble nacionalidad provmo fundamentalmente del otro lado del Atlán­
tico, quizá empujado por los intereses de numerosos emigrados españoles. 

Ya en 1913 el Pnmer Congreso de la Confederación Española en la 
República Argentina solicitó la concesión automática de la nacionalidad 
argentina sin declaración de voluntad del interesado en la que el mismo 
renunciaría a su nacionalidad de origen (8). Esta petición, sin embargo, ya 
había sido formulada doctrinalmente por juristas americanos anteriores (9) 
y fue posteriormente recogida en la famosa doctrina de la ciudadanía au­
tomática de Garay (10). 

Como señala FERNÁNDEZ RozAs, todos estos aportes doctrinales no son 
más que una manifestación de la política asimilacionista de extranjería en 

(6) Nacionahdad y emigractón, Madnd, 1990, págs. 119 y s1gs. 
(7) El artículo 7 del citado tratado disponía: <<Convienen ambas partes contratantes 

en que para determmar la nacionalidad de los españoles y argentmos se observen respec­
tivamente en cada país las d1sposicwnes consignadas en la Constitución y en las leyes del 
mismO>>. Si pensamos que el Derecho de nacionalidad argentino estaba inspirado en el ius 
soli y el español en el tus sanguinis, podemos imagmar los numerosos supuestos de do­
bles nacionales. Uno de estos supuestos fue contemplado en la Sentencia del TS de 27 de 
marzo de 1968. Y1d., entre otros, el comentario a la misma InCidiendo en las relaciones 
entre ley mtema y tratado mternac1onal de PUENTE E.Gmo, J., Derecho Internacional Pri­
vado español, doctrina legal del Tribunal Supremo, Barcelona, 1981, pág. 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, págs. 43 y sigs. Respecto del Convento con Argentma, ver, 
entre otros, DfAZ CISNEROS, C., «La nacionalidad de las personas en los tratados de la 
República Argentina con España>>, Anuano del Instituto Htspano-Luso de Derecho ln­
ternacwnal, tomo 2 (1963), págs. 187 y s1gs. 

(8) PRIETO CASTRO ROUMIER, F., La nacwna/idad múltiple. Madnd, 1652, pág. 136. 
(9) Caso de Estantslao Zeballos que en 1882 presentó un proyecto de ley de 

extranjería en la Cámara de Diputados argentma que contemplaba la ImposiCIÓn de la 
naciOnalidad argentma a todos los residentes sin mediar declaración de voluntad de los 
mteresados (Id.) 

(1 0) Id, MIAJA DE LA MUELA, A., «Los con vemos de doble nacwnalidad entre 
España y algunas repúblicas americanas>>, RED/, 1966, pág. 6, ARJONA CoLOMO, M .. 
«Los conflictos de nacionalidad>>, Actas del Primer Congreso Htspano-Luso de Derecho 
Internacional, Madrid, 1952, tomo I, págs 545 y s1gs. 
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estos países en relación con los inmigrantes, política que fue tenida muy en 
cuenta a la hora de configurar el sistema de doble nacionalidad (11 ). 

Por otra parte, la figura de la doble nacionalidad fue recogida y regulada 
a partir de los años tremta en diversas Constituciones de países iberoame­
ricanos ( 12). En nuestro país, el primer texto legal que la contempló fue la 
Constitución de la Segunda República española en su artículo 24 (13). A 
pesar de las críticas que el referido precepto recibió (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
líticos y el Consejo de la Hispanidad redactaron un anteproyecto de ley de 
la nacionalidad española el 16 de octubre de 1941, texto que pretendía ser 
una regulación completa del Derecho de nacionalidad español pero que 
atendía especialmente a la hispanidad como realidad jurídica «ante el apre­
mio urgente de nuestros emigrantes», como se señala expresamente en su 
preámbulo. 

Las disposiciones fundamentales de este anteproyecto fueron su artícu­
lo 3, en el que se reconocía un régimen privilegiado de extranjería a los 

(JI) Derecho español de la nacionalidad, Madrid, 1987, pág. 238. 
(12) Así lo señala DE CASTRO, F., La nationalité .. , cit , pág. 620, en relación a la 

Constitución peruana de 1933. la venezolana de 194 7, la chilena de 1957. En las 
reformas producidas en esta última tuvo espeCial participación el Diputado don Rafael 
de la Presa (vid. Discursos parlamentarios de exaltact6n htspánica, 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 trámites que fiJará una ley. se concederá Ciudadanía a los naturales de Portugal y 
países hispámcos de América. comprendido el Brasil, cuando así lo soliciten y residan 
en territono español, sin que pierdan ni modifiquen su ciudadanía de ongen. 

En estos mismos países, SI sus leyes no lo prohíben, aún cuando no reconozcan el 
derecho de reciprocidad, podrán naturalizarse los españoles sin perder su nacionalidad 
de origen>>. DE EsTEBAN, J., Constitucwnes españolas y e:rtran¡eras, tomo 11, Madrid, 
1977, págs. 315 y stgs 

(14) Así, PRIETO CASTRO ROUMIER, F. La nacwnalidad ... , Cll. pág. 137, cntica el 
precepto por haber optado por una reciprocidad legislativa (más mdeterrninada que la 
diplomática) y por aludir a la no modificación de la cmdadanía de origen (imposible, 
dada la necesidad de adaptación al estatuto creado por la nueva situación). 

(15) MIAJA DE LA MUELA, A., Los convenios ... , Cit., pág. 7 Meses antes, un Decreto 
del Gobierno ProviSional de la República de 20 de abnl de 1931 reducía de d1ez a dos 
años el tiempo de restdencJa necesano para los naturales de repúblicas hispanoamen­
canas, Portugal y Brasil para solicitar la naciOnalidad española. DE CASTRO, F., La 
nationalité . , cit., pág. 619. 

(16) El texto se encuentra en el ArchiVO del MAE (Leg. R 6201, Expte. 7) y es 
el siguiente: <<No se considerará extranjero al nacional por origen de un país pertene­
ciente a la hispanidad. Se suprimirán en su favor mediante convemos a base de recipro­
cidad las restricciones Impuestas por leyes especiales a la activtdad de los extranjeros». 
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nacionales iberoamericanos ( 16) y, por otra parte, los artículos 1 O y 12 en 
materia propiamente de Derecho de nacionalidad, que otorgaban a los 
miembros de la hispanidad facilidades en la adquisición de la nacionalidad 
española (no necesidad de un plazo de residencia previo, ni de renunciar a 
la nacionalidad anterior), y el artículo 14, que consagraba la doble nacio­
nalidad (17). 

La Asesoría Jurídica Internacional del Ministerio de Asuntos Exteriores 
elaboró un informe el 3 de octubre de 1942 acerca del mencionado proyec­
to, que en lo que nos interesa, proponía la supresión del artículo 3 que 
«crea una nueva categoría frente a la antítesis de nacional y extranjero». El 
riesgo originado por esta actitud desinteresada y valiente y sobre todo la 
posibilidad de que otros países pudieran reclamar un trato idéntico a sus 
nacionales en España en virtud de la cláusula de la nación más favorecida, 
hicieron afirmar a la Asesoría Jurídica que «sería preferible prescindir en 
un texto legal que verse sobre la nacionalidad española de toda indicación 
respecto a la condición jurídica que han de gozar en España los nacionales 
de países pertenecientes a la Hispanidad», si bien se proponía mantener las 
facilidades en la adquisición de la nacionalidad española, así 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, examinó por su parte el mencionado Anteproyecto, y en su Dictamen 
de 15 de marzo de 1953 (19) discrepó de la Asesoría Jurídica Internacional 
considerando acertada la creación de una nueva categoría intermedia entre 
la de nacional y extranjero, categoría que al estar sometida al principio de 
reciprocidad «asegura la necesaria prudencia en el desarrollo de aquel prin­
cipio». Sin embargo, propuso una regulación unitaria de la condición jurí­
dica de los nacionales iberoamericanos que no variaba sustancialmente de 
la propuesta en el anteproyecto de ley (20). 

En el preámbulo y en relaciÓn a este precepto se señala: <<Todas las disposiciones 
de este llpo general que aventajan a los españoles les serán aplicables tanto en el orden 
admimstrativo como en el soc1al y docente y se verán libres de las reglas nacidas de la 
desconfianza hacia el extranJero tanto policíacas como judiciales». 

(17) <<La adquiSición de la nacwnahdad de un país mtegrante de la hispanidad no 
producirá la pérdida de la nacionalidad española cuando así se haya convemdo expre­
samente con el Estado cuya nacwnahdad se adquiera. En todo caso, no deja de perte­
necer a la comunidad hispánica el español por linaje que adquiera naturaleza en alguno 
de estos países» (Id.). 

(18) Id 
(19) Id. 
(20) <<Artículo 1: No se considera extranjero al nacional por ongen de país perte­

neciente a la hispanidad. Su situación se regirá por las normas que siguen: 
Artículo 2: Se suprimirán en su favor, mediante convenios a base de reciprocidad, 

las restricciones impuestas por leyes especiales a las acl!vidades de los extranjeros. 
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Tras otros informes emitidos a título particular por don Enrique V aJera y 
don Federico Bravo, el Consejo de la Hispanidad elaboró un proyecto de ley 
revisado de la nacionalidad española en 1945, que no modificó en nada los 
preceptos que estudiarnos. El artículo 3 fue defendido con fuerza por el 
Consejo: «No es lirismo vacuo de juegos florales, olvidado y apenas oído; se 
trata de hacer una declaración de principio de texto legal de necesario y du­
radero eco ( ... ). Marca, sobre todo, un criterio de política legislativa, con in­
mediata eficacia para la interpretación y desarrollo de las disposiciones lega­
les y para orientar la aplicación de las distintas medidas administrativas». 

En definitiva, el Consejo de la Hispanidad propuso lo que FEDERICO DE 
CASTRO denominaría en su curso de la Academia de La Haya de Derecho 
Internacional de 1961 como «supranacionalidad», es decir, la creación de 
un estatuto jurídico especial para los nacionales iberoamericanos que se 
traduciría por un lado, en un trato privilegiado en el ámbito del Derecho de 
extranjería, trato que sería reclamado años más tarde por el Primer Congre­
so Hispano-Luso-Amencano de Derecho Internacional, y que deberá tenerse 
muy presente para interpretar adecuadamente las cláusulas de extranjería 
contenidas en los convenios de doble nacionalidad. 

Por otra parte, la existencia de la comunidad hispánica exigía el esta­
blecimiento de un sistema de doble nacionalidad, que según el Consejo de 
la Hispanidad estaría basado en la reciprocidad diplomática (ya no en la 
reciprocidad legal efectiva de la Constitución republicana), idea que recogió 
también FEDERICO 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 español en la refor­
ma de 1954, fueron los doce convenios de doble nacionalidad suscritos con 
otros tantos países iberoamericanos (22). 

Anículo 3: Para la concesión de canas de naturaleza española no será necesariO el 
transcurso de los plazos señalados en los artículos que la regulen cuando qu1en la 
solicita sea nacwnal por origen de país perteneciente a la hispanidad. 

Artículo 4: Dentro de los adecuados convemos y a base de justa reciprocidad, podrá 
concederse cana de naturaleza española a quien conserve su nacionalidad de origen, de 
país perteneciente a la hispanidad>> (Id.) 

(21) Actas .. , op. Cl/, pág. 339. MIAJA DE LA MUELA, A., Los conventos ... , cit., 
pág. 8, afmna que dicha ponencia es el precedente claro del Código Civil. Así, los 
términos empleados en la Exposición de Mouvos de la citada ley recuerdan en gran 
medida a las expresiones uuhzadas por el ilustre profesor en su ponencia. Coincide con 
estas apreciaciOnes GARdA CANTERO, G., <<Un nouvel aspect du probleme de la double 
natwnalité: la !01 espagnole du 15 jUIIIet 1954», Annuaire de /'AAA, 1958, pág. 56. 

(22) Argentina de 2-2-1970 (BOE 2-10-1971), Bohvia de 25-1-1962 (BOE 14-4-
64), Chile de 28-11-58 (BOE 14-11-58), Colombia de 7-6-80 (BOE 29-11-80), Costa 
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Con Filipinas extstteron 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 España 
en Filipinas, don Manuel Teus enunciara en su carta dirigida al Ministerio 
de Asuntos Exteriores el 2 de junto de 1965: «Filipinas no ha firmado 
acuerdos de esta naturaleza con otros países y son muy graves los obstácu­
los de tipo jurídico, los principios básicos sobre nacionalidad enunctados en 
la Constitución y el exagerado nacionalismo filipino que se oponen a la 
conclusión de Acuerdos de este tipo» (26). 

Han sido numerosos los estudios pormenorizados de estos instrumentos 
internacionales (27), pero a los efectos de este trabajo, únicamente querría 
señalar sus características generales: 

l. 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 país metropolitano y los que recibieron de 
él aquel legado que hubo de permitirles hace más de siglo y medio imciar 
su vida independiente» (28). 

Como señalara ÜARCÍA CANTERO, «la reconnaissance de la double natio­
nalité est la premiere manifestation juridique de l'existence de cette Com­
munauté de nations hispaniques» (29). 

2. Salvo en el caso del Convenio con Guatemala, hasta el año 94 (30), 
el régimen convencional no supone un modo distinto y privilegiado de 
obtener la nacionalidad española o la del correspondiente país 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). Perú de 15-12-59 (BOE 19-4-
60). Repúbhca Domm1cana de 12-12-68 (BOE 8-2-69). 

(23) Archivo MAE, Leg R 6836. Expte. 32. 
(24) lbtd .. Leg. R 7468. Expte. 36. 
(25) lbtd. Leg R 7936. Expte. 29. 
(26) Id. 
(27) Entre otros, EsPINAR VICENTE, J. M., La nactonaltdad. Granada, 1988, 

págs. 171 y sigs.; LucAs FERNÁNDEZ, F., <<La doble nacionahdad>>, Estudios sobre el 
título preltminar del Códtgo Ctvtl. D/Pr .. vol. JI. Madnd, 1977, Academia Matritense 
del Notanado, pág. 101; MIAJA DE LA MUELA, A., Los convenios .... cit. En relación al 
Convemo con Argentma, GREÑO, J. E., <<La cláusula constitucional en el Convenio de 
nacwnalidad entre la República Argentina y España», Anuano Hispano-Luso-Amencano 
de Derecho lmernactonal. 1973, págs. 209 y sigs. 

(28) Op. cit., pág. 3. Así se expresa en el preámbulo de todos ellos. casi Idénuco: 
«Que los españoles y los iberoamertcanos forman parte de una comumdad caracteriza­
da por la identidad de tradiCIOnes, cultura y lengua. Que esta Circunstancia hace que los 
tberoamericanos en España y los españoles en /beroaménca no se sientan extran­
Jeros ... » 

(29) Un nouvel , cit., pág. 55. 
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cano. Es decir: el procedimiento de adquisición de la segunda nacionalidad 
no está previsto específicamente en el Convenio, sino que será el estable­
cido de forma genénca en las leyes internas de cada Estado. 

En el caso español, la adquisición de nacionalidad española se regirá por 
las normas generales establecidas en el Código Civil y el único «privilegio» 
sería el señalamiento de un plazo de residencia más abreviado para la 
adquisición de nacionalidad por residencia (art. 20 del Código Civil). Por 
tanto este beneficio se deriva de la legislación interna (Código 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 sólo una es plenamen­
te efectiva (31) y la otra quedaría en estado latente pudiendo recuperar sus 
efectos en las circunstancias previstas convencionalmente. 

Estas dos últimas cuestiones, junto con la lenta y trabajosa elaboración 
de los convenios, las diferencias entre ellos y la inflexibilidad de la Admi­
nistración respecto de los problemas de los emigrantes, han hecho afirmar 
a FERNÁNDEZ RozAs que el sistema introducido «ni consiguió resultados en 
orden a una política de emigración, ni por supuesto, obtuvo una revitaliza­
ción de la Comunidad histórica» (32). 

Coincidiendo con estas afirmaciones, he de señalar, sm embargo, los 
logros o méritos de este sistema: 

l. El sistema de doble nacionalidad convencional español es único en 
el Derecho comparado, a pesar de los intentos de otros países de fuerte 
tradición emigratoria (como Italia) de establecer regulaciones pareci­
das (33). 

2. Si bien la normativa no es todo lo beneficiosa que podría ser (es­
tableciendo un auténtico modo privilegiado de adquisición 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 prácticas, sobre todo cuando las políticas de extranjería 
son cada vez más restrictivas (34). 

(30) Hasta el año 94, porque a parur de este año la DGRN ha reahzado una 
reinterpretación del convemo que viene a equiparado a los otros. Veremos todo ello en 
el epígrafe 5. 

(31) Cada convemo especificará cual: la comcidente con el último domicilio, la 
última adqumda, la coincidente con la residencia habitual... 

(32) Derecho español. , cit.. pág. 260. nota 64 
(33) Los mtentos italianos los analiza detenidamente ALVAREZ RoDRÍGUEZ, A., Na· 

cionaltdad .. , cit., págs. 25 y sigs. 
(34) <<De cette fa~on, le retour au pays d'ongine, la déclaration de voulmr récu­

pérer la natwnahté et 1 'inscnption correspondan te détermineront que la natwnahté 
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3. Como señalara AGUILAR NAVARRO, el sistema español de doble na­
cionalidad está diseñado 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 están integradas». Por ello, «apare­
cerá no como algo artificial, frío 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 último, es necesario resaltar que en los convenios de doble 
nacionalidad existen no sólo disposiciones sobre esta materia, sino también 
relativas al estatuto de extranjería, que respondían precisamente a esta 
comprensión de la Comunidad hispánica que DE CAsTRo expresara y que se 
traducía tanto en el ámbito del Derecho de nacionalidad, cuanto en el de 
extranjería. 

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

3.2. DERECHO DE EXTRANJERÍA 

Las conclusiones del Primer Congreso Hispano-Luso-Americano de 
Derecho Internacional no recogieron la propuesta de FEDERICO DE CASTRO en 
tomo al establecimiento de la doble nacionalidad convencional. Sin embar­
go, sí recomendaron el establecimiento de un estatuto de extranjería privi­
legiado para los súbditos de los países de la comunidad (38). Como he 
analizado más atrás, el Consejo de la Hispanidad propuso también y defen­
dió una nueva categoría intermedia entre la de nacional y extranjero, la del 

d'origine retrouvera d'une fa¡;;on naturelle, sa pleine efficac1té antérieure>> DE CASTRO, 
F, La nationalité ... el!., pág. 628. 

(35) Comumdad h1spámca .... cit .. pág 395. La forma individualista sería un Siste­
ma de plunnacionahdad en virtud del cual ambas nacionahdades serían plenamente 
efecuvas. <<Esta situación que aparentemente parece una gran ventaja, símbolo v1vo de 
una comumdad, puede convertirse en el síntoma más purulento de una desmtegración». 

(36) LUCAS FERNÁNDEZ, F., La doble .. , cit., pág. 98. 
(37) Y precisamente hoy, cuando la nueva legislación de extranjería apenas reco­

noce unos beneficios Simbólicos para los inmigrantes provementes de estos pueblos 
hermanos, el Tribunal Supremo ha recordado estos preceptos de unos convenios que nos 
obhgan. Volveré sobre ello más adelante. 

(38) <<Que como un modo de expres1ón tangible de la pertenencia a esa comumdad, 
cada uno de los Estados que la integran reconozca a los nacwnales de los otros una 
cond1ción jurídica especial que tienda a una creciente equiparación con los suyos pro­
piOS». 
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miembro de la hispanidad, que se traduciría en el goce de importantes 
derechos, si bien sujetos a una reciprocidad (39). 

Posiblemente impulsado por todos estos aportes doctrinales, el Derecho 
de extranjería español en la época estudiada propugnó un trato privilegiado 
para los extranjeros procedentes de países iberoamericanos. 

Por una parte, la equiparación al nacional en los derechos en materia de 
Seguridad Social fue establecida en la Ley de Seguridad Social de 
1966 ( 40), cuyo artículo 7.4 no supeditaba a la reciprocidad diplomática o 
legal, la extensión del campo de aplicación de la Seguridad Social a los 
iberoamericanos. La laboriosidad en la elaboración de los convenios y la 
dificultad de probar la reciprocidad legal hacen especialmente importante 
esta disposición en un ámbito, como es éste, de tanta trascendencia en la 
vida diaria de los trabajadores. 

Por otra parte, la reglamentación española en materia de trabajadores 
extranjeros en España anterior a la actual se encontraba recogida fundamen­
talmente en el Decreto 1870/1968, de 27 de julio. La regla básica contenida 
en el artículo 4 establecía la exigencia de un permiso de trabaJo para el 
extranjero que deseara desempeñar una actividad lucrativa en nuestro país. 

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

(39) Esta fórmula de la equiparac1ón de derechos en el ámbllo del Derecho de 
extranjería es la que elog1ó 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 políticos, con­
servando sin embargo la nacwnalidad extranjera. 

Sin embargo, como señala ALVAREZ RooRíUUEZ, los convenios de doble nacionahdad 
españoles son más beneficiosos, porque con el sistema portugués el perm1so de residen­
Cia del extranjero sujeto a este régimen puede no ser renovado y el extranjero ser 
expulsado consecuentemente, situación 1mposible de suceder en el marco de los conve­
nios de doble nacionalidad 

(40) Artículo 7.4: «Los hispanoamericanos, portugueses, brasileños, andorranos y 
filipinos que res1dan y se encuentren legalmente en territono español, se equiparan a los 
españoles a efectos de lo dispuesto en el presente artículo. 

Con respecto a los naciOnales de otros países se estará a lo que se disponga en los 
convenios o acuerdos ratificados o suscntos al efecto o a cuanto les fuere aplicable en 
virtud de reciprocidad táclla o expresamente reconocida». 

(41) En relación a estas disposiciones, AZNAR SÁNCHEZ, J., <<Exención del permiso 
de trabajo a iberoamericanos», RED/, 1970, pág. 104, afirma: <<Es de resaltar la rmpor­
tancia de la postura políuca española en este punto, reforzando los sentimientos de 
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Este privilegio reposaba en la existencia de la «comumdad iberoameri­
cana>> que debía manifestarse en campos, como el presente, de máximo 
interés en la política social y en la vida real de los miembros de esa 
Comunidad (42). Un antecedente de dicha situación de equiparación fue el 

fraternidad entre estos pueblos y los lazos espirituales que les unen que son superiores 
a lo que pueda significar la situación especial de empleo de los trabajadores ( ... ) Así 
queda configurada totalmente la equiparación de los trabajadores de los pueblos herma­
nos a los españoles realizándose una vez más la misión histórica a que estamos obliga­
dos y robusteciéndose cada vez más la comunidad hispámca>>. 

(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 país y su 
equiparación a los naciOnales es práctica generosamente acogida por nuestro ordena­
miento JUrídico. Por otra parte, la smgulandad de los vínculos que hgan a España con los 
pueblos miembros de la comunidad iberoamericana y f11Ipma ha determinado que tal re­
conocimiento haya Sido objeto de especial y pormenonzada consideración en favor de los 
trabajadores por cuenta ajena hispanoamericanos, portugueses, brasileños, andorranos y 
fihpmos que se encuentren legalmente empleados en el territorio naciOnal. Este pnncip10, 
que informa la sustancial determinación de los conveniOs de Cooperación Social suscntos 
con la mayoría de los países de aquella comumdad, ha Sido recogido también en numero­
sas disposiciones legales, entre las que cabe destacar por su importancia y significación 
la establecida en el número 4 del artículo 7 de la Ley de Segundad Social. 

Sm embargo, a la vista de la muy excepciOnal significación del tema, parece acon­
sejable dictar una disposición de la máxima Jerarquía que con la solemmdad que su 
propiO rango le confiere efectúe con carácter general una expresa proclamación de la 
equiparación a todos los efectos de aquellos trabajadores con los trabajadores españoles, 
tanto respecto de las condiciOnes de trabajo, sean legales, reglamentanas o convenidas 
colectivamente, como respecto de los derechos denvados del sistema de Seguridad 
Social. De esta suerte, el Estado español. de modo umlateral, superando el procedimien­
to del acuerdo pactado o de la reciprocidad convemda, se adelanta con la presente ley 
al establecimiento de esa justa y avanzada equiparación. 

La circunstancia de que nuestra propia legislación civil tenga acogida la posibilidad 
de actuar al máximo los vínculos de relación hispámca a través de los convenios de 
nacionalidad; la creencia de que es necesario encontrar terrenos de cooperación que 
permitan dar cauce operativo y proyección contemporánea a los seculares sentimientos 
de fraternidad de los pueblos de la comumdad; el convencimiento de que el plano de 
la política socml es precisamente uno de los que mayor fecundidad encierra con vistas 
a la potenciación del espíntu de solidaridad comumtana, postulan la necesidad de 
articular con todas las garantías legales, una efectiva comumdad social iberoamencana 
y filipina, a cuyo logro se dirige el presente texto legal. 

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

Artículo úmco· 

Los trabaJadores h1spanoamencanos, portugueses, brasileños, andorranos y filipinos 
que residan y se encuentren legalmente en territono español, se equiparan a los traba­
jadores españoles en lo que respecta a sus relaciOnes laborales, cualquiera que sea la 
forma de su regulación, eximiéndoles del pago de los derechos derivados de su condi­
ción. Asimismo se equiparan en cuanto a su inclusión en los regímenes general y 
especiales de Seguridad Social y en cuanto a los beneficiOs y ayudas del Fondo Nacional 
de Protección al TrabaJO. ( ... ) BOE de 31 de diciembre de 1969» 
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Decreto de 16 de abril de 1948, que en su artículo 1 equiparaba a los 
españoles 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 disposición legal, se establecieron 
las siguientes consecuencias derivadas de la exención del permiso en estos 
casos: Los empresarios que contrataban a estos extranjeros estarían eximi­
dos del pago de la tasa empresarial correspondiente y podrían contratar 
libremente trabajadores de esta procedencia sin sujeción a normas ni requi­
sitos ningunos. Sin embargo, tales contrataciones deberían registrarse en las 
Delegaciones de trabajo a efectos estadísticos. 

Las precedentes disposiciones constituían mdudablemente 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 países que se encontraran trabajando en España. Ciertamente, 
estos extranjeros deberían solicitar el visado y el correspondiente permiso 
de residencia para que su estancia en nuestro país fuese legal, pero la 
exención del permiso de trabajo suponía un beneficio importante en rela­
ción al resto de extranjeros (44). 

Sin embargo, estas disposiciones sufrieron ciertas dificultades en su 
aplicación. La creciente incidencia del fenómeno migratorio en España 
provocó un endurecimiento de las normas de extranJería y así se manifestó 
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 
desempeñar una actividad lucrativa en España. 

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

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

(43) <<Se otorga a los Ciudadanos argentinos que trabajen en España a todos los 
efectos de carácter laboral y de previSIÓn social, idéntico trato que a los trabajadores 
españoles, no estando su jetos por tanto a la obligación de obtener tarjeta de Identidad 
profesiOnal>> (Aranzad1. Repertorio cronológico de legislación, 1948, núm. 595). 

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

(45) Este extremo no he podido comprobarlo precisamente por el carácter de las 
citadas disposiciones. pero así lo pone de relieve EsTRADA CARRILLO, V., Comentarios a 
la Ley Orgámca de ExtranJería, Madnd, 1989, pág. 266. 
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beneficios otorgados a los súbditos iberoamericanos ( 46), basándose en los 
siguientes argumentos: 

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

2. El Real Decreto de 1978 no había derogado expresa ni tácitamente 
la Ley del 69 ni la Orden del 70. Por el principio de jerarquía normativa, 
el Real Decreto de 1978 no podría alterar el régimen establecido por una 
disposición de superior rango como era la ley. Por otra parte, la Orden del 
70 estaba revestida de calidad reglamentaria en virtud de la habilitación 
contenida en la Disposición Adicional de la Ley. 

3. En muchas de estas sentencias en que el trabajador era argentino, 
se señaló a mayor abundamiento el siguiente argumento: el Tratado de 
reconocimiento, paz y amistad celebrado entre España y Argentina en 1863 
estableció la cláusula de la nación más favorecida respecto del ejercicio de 
oficios y profesiones. Dado que en un Convenio de 1970 con Alemania se 
postuló la equiparación en el trato en materia laboral y profesional entre los 
nacionales de las partes contratantes, este mismo trato debía predicarse 
también respecto de los argentinos en España. 

Sin embargo, a pesar de que algunas de estas sentencias acogieron este 
argumento haciendo incluso consideraciones en tomo a la posición de los 
tratados internacionales en el ordenamiento jurídico español, en otras se re­
chazó, dado que el Convenio con Alemania establecía que la iniciación y 
ejercicio de una actividad remunerada y por cuenta ajena se regularía de 
acuerdo con las disposiciones legales y administrativas, y por tanto no supo­
nía sin más la exención de la obligación de proveerse de permiso de trabajo. 

Se puede concluir, por tanto, que la legislación del 69-70 fue beneficio­
sa para los iberoamericanos que trabajaban en España, si bien la necesidad 
de proveerse en todo caso del permiso de residencia podía modular dichos 
beneficios, carácter que el propio TS ratificó en numerosas ocasiones frente 
a actuaciones administrativas que, anticipándose a las soluciones de la 
vigente Ley de extranjería, equiparaban a los iberoamericanos con el resto 
de los extranjeros exigiéndoles el preceptivo permiso de trabajo para des­
empeñar una actividad laboral en España. 

(46) Sentencias de 6 de juho de 1982 (RJA, 1982, núm. 4718), 16 de septiembre 
de 1982 (ib1d, núm. 4872), 17 de septiembre de 1982 (1b1d, núm. 4875), 30 de septiem­
bre de 1982 (ib1d, núm. 4917), 2 de noviembre de 1982 (ib1d, núm 6945), 3 de noviem­
bre de 1982 (ibid, núm. 6958), 5 de noviembre de 1982 (1bid, núm. 6969), 22 de 
diciembre de 1982 (1b1d, núm. 8075), 21 de enero de 1983 (Aranzadi, 1983, núm. 358), 
27 de enero de 1983 (1b1d, núm. 474), 31 de enero de 1983 (ibid, núm. 1342), 9 de 
marzo de 1973 (ibid, núm. 6827), 17 de noviembre de 1983 (ibid, núm. 5795), 25 de 
mayo de 1985 (1bid, núm. 2623), 23 de mayo de 1986 (1bid, núm. 2399), y 1 de 
diciembre de 1986 (1bid, núm. 7097). 
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Por otra parte, en tomo a los años sesenta, España ratificó numerosos 
convenios de supresión de visados con países iberoamericanos, cuestión esta 
de enorme trascendencia al facilitar la entrada en nuestro país para estancias 
de menos de noventa días (47). Además, los convenios culturales suscritos 
también con diversos países iberoamericanos hicieron posible la homologa­
ción y validez profesional de los títulos respectivos, cuestión esta de cierta 
trascendencia a la hora de desarrollar actividades profesionales en un país 
extranjero. 

Como conclusión en relación a la etapa preconstitucional, deberíamos 
retener las siguientes ideas. Ciertamente la reglamentación de la doble 
nacionalidad era una manifestación y exigencia de la Comunidad iberoame­
ricana, pero claramente insuficiente para hacer posible su desarrollo jurídi­
co (48). El fortalecimiento de lazos entre los países que integran dicha 
comunidad debía, necesariamente, llevarse a cabo por dos vías: 

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 extranjería que facilitara su 
establecimiento. Este estatuto privilegiado supondría lo que FEDERI­
co DE CASTRO denominó 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 equiparación en los 
derechos civiles y el derecho a entrar, transitar y residir libremente 
respecto de los nacionales de otros países miembros de la comuni­
dad (49). A juicio de FEDERJCO DE CASTRO, la supranacionalidad 
sería la mejor expresión de la comunidad hispánica. 

(47) Argentma (1965), Bohv1a (1962), Brasil (1965), Colombia (1961), Costa Rica 
(1966), Ch1le (1959), Ecuador (1963), El Salvador (1959), Guatemala (1968), Honduras 
(1961), Nicaragua (1974), Paraguay (1959), Perú (1959), República Dommicana (1966), 
Uruguay (1961), México (1977), Venezuela (1973). 

(48) DE CASTRO, F., La nationalzté .. , Cit., pág. 629. 
(49) lbtd., pág. 630. 
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4. EL PRESENTE: LAS REFORMAS 
POSTCONSTITUCIONALES 

Fruto de las exigencias y principios recogidos en la Constitución de 
1978, pero fruto sobre todo de la situación creada en España como país 
receptor de una creciente inmigración, son las últimas reformas del Derecho 
de nacionalidad (1982, 1990 y 1995) y del Derecho de extranjería (1985, 
1986 y 1996). 

4.1. DERECHO DE NACIONALIDAD 

En relación al Derecho de nacionalidad, la principal novedad introdu­
cida en 1982 en el tema que nos ocupa fue la recogida en el artículo 23.4 
del Código Civil (50), hoy 24.2, que consagró una doble nacionalidad 
prevista unilateralmente por el legislador español, y que junto a otros su­
puestos contemplados también de forma novedosa en ese mismo precepto, 
suponían una excepción al 23: los que adquieran una nacionalidad extran­
jera pierden la española (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 artículo 23.4 es mucho más 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 última sólo puede convertirse en efectiva si se cumplen determinados 
requisitos (cambio de residencia, inscripción registral. .. ). Sin embargo, 
aquéllos que se acojan al artículo 23.4 ostentarán dos nacionalidades con 
plena efectividad. 

(50) «La adquisición de la nacwnalidad de países Iberoamericanos, Andorra, Fili­
pinas, Guinea Ecuatonal y Portugal, o de aquéllos con los que se concierte un tratado 
de doble nacionalidad, sólo producirá pérdida de la nacionalidad española de origen 
cuando el Interesado así lo declare expresamente una vez emancipado». 

(51) La razón de ser de esta novedad estaba en la propia Constllución, cuyo 
artículo 11 3 señala· <<En esos mismos países (los especialmente vinculados al nuestro, 
en especial los iberoamericanos) aún cuando no reconozcan a sus ciudadanos un derecho 
recíproco, podrán naturalizarse los españoles Sin perder su nacionalidad de ongen». 

Sin embargo, uno de los principales problemas derivados de dicha disposición fue 
que no se contemplaban los supuestos transitorios, es decir, los supuestos de españoles 
que antes de 1982 adquirieron la nacionalidad de uno de estos países perdiendo la 
española. De hecho, la doctrina apuntó como uno de los principales defectos de esta 
normativa la falta casi total de normas de Derecho transllorio (PÉREZ VERA, E., y ABARCA 
JuNco, P., <<Derecho de la naciOnalidad», Derecho Internacional Pnvado. vol. 1, Ma­
dnd, 1987, pág. 170). 
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Por todo ello, doctrinalmente se ha planteado la eventual contradicción 
de los convenios con el artículo 23.4 (52) e incluso la subsistencia de los 
Acuerdos Internacionales (53). 

Si el régimen del artículo 23.4 es más beneficioso que el convencional, 
lo es para los españoles que adquieran la nacionalidad de alguno de los países 
ahí reseñados. Sin embargo, tras la reforma de 1990, y en virtud del artícu­
lo 23.b, los nacionales de países iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Gui­
nea Ecuatorial o Portugal que adquieran la nacionalidad española podrán 
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 español y al margen de 
toda normativa convencional en virtud del cual los españoles que adquieran 
la nacionalidad de alguno de los países vinculados al nuestro, así como los 
nacionales de estos países que adquieran la nacionalidad española, no pierden 
desde el punto de vista del Derecho español su primitiva nacionalidad. 

El reconocimiento de la doble nacionalidad en estos casos es unilateral, 
por lo que los países en los que los españoles se nacionalicen no necesa­
riamente reconocerán su condición de españoles. En contraste, el régimen 
convencional implica precisamente que el reconocimiento de la doble na­
cionalidad es recíproco (54). 

Por otra parte, la reforma de 1990 refleja de alguna manera la nueva 
política española en la matena (55). Se pretendió en un principiO dificultar 
la recuperación de la nacionalidad española para los españoles que la per­
dieron al emigrar y para sus descendientes. Es llamativo resaltar que si en 
la proposición de Ley presentada por el Grupo Socialista, los hijos nacidos 
fuera de España de padre o madre originariamente españoles tenían derecho 
a optar por la nacionalidad española (auténtico derecho subjetivo), este 
mismo grupo en el Senado propuso una enmienda que prosperó para que 
dicha situación no configurara un supuesto de opción sino únícan1ente un 
supuesto más de adquisictón de la nacionalidad por residencia con un plazo 
abreviado (56). 

(52) ALVAREZ, A., Nacwnafidad ... cit., pág. 232; FERNÁNDEZ ROZAS, J. C., El De­
recho de nacionalldad .. . pág. 264; Resolución de la DGRN de 27-2-1979 (Anuano 
1979, págs. 474-476). 

(53) PAz AGUERAS, J. M., Comentarios a la nueva Ley de nacwnalidad, MAE, 
Madrid, 1984, págs. 55-56. 

(54) AURELIA ALVAREZ se plantea mcluso la eventual suspensión de los mismos en 
<<Binacionalidad en el Ordenamiento Jurídico Español y su repercusión europea», Estu­
dws de Derecho Europeo Privado. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan­
tiles de España. Centro de Estudios Registrales, Madnd, 1994, pág. 85. 

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

(56) BOCG. CD. 1II Legislatura, JO de noviembre de 1988. núm. 129-1; BOCG. 
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El evidente perjuicio de una disposición semejante respecto de las co­
lonias españolas asentadas en diversos países, que contrasta vivamente con 
las políticas de otros Estados europeos como Alemania, que ha favorecido 
la recuperación de la nacionalidad germana a los descendientes de sus 
súbditos, hizo reflexionar a nuestro legislador que en disposiciones poste­
riores fue atenuando el rigor pretendido, hasta borrarlo del todo. 

Ya la Disposición Adicional 3." reconocía el derecho de opción con dos 
limitaciones: Debería ejercitarse a los tres años desde la entrada en vigor de 
la Ley y el interesado debería residir en España en el momento de la opción. 

Esta segunda limitación, teniendo en cuenta las restricciones del Derecho 
de extranjería para que un extranjero pueda establecer una residencia legal en 
España, habría llevado sin duda a que muchos de los interesados en ejercitar 
tal derecho no lo pudieran llevar a cabo. Algunos de ellos serían sin duda, 
hijos de españoles que emigraron a América. Por ello, a través de una Orden 
de 11 de julio de 1991, se atenuó esta exigencia, proponiéndose la dispensa 
de la residencia, bajo ciertas condiciones, con el propósito de beneficiar «a 
los emigrantes y a sus hijos y solucionar las últimas secuelas de un proceso 
histórico -la emigración masiva de españoles- muy difícilmente repetible». 

Finalmente, y por Ley 29/1995, de 2 de noviembre (57), se modifica el 
artículo 26 del Código Civil suprimiéndose definitivamente el requisito de 
la residencia en el caso de los emigrantes y sus hijos «porque la experiencia 
de estos años viene demostrando que el trámite de la dispensa --que ter­
mina además favorablemente en la mayoría de los casos- es excesivo y 
dilatorio». 

Esta serie de modificaciones consiguen finalmente corregir la notable 
injusticia que se cometió con nuestros emigrantes -muchos de ellos residen­
tes en países iberoamericanos- con la reforma del Código Civil de 1990. 

4.2. DERECHO DE EXTRANJERÍA 

En otro orden de cuestiones, la entrada en vigor de la nueva legislación 
de extranjería en España en los años ochenta (Ley Orgánica 7/85, de l de 
julio, y Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo, que aprueba el Reglamen­
to de aplicación) redujo en la práctica la especial consideración al súbdito 
iberoamericano a disposiciones puramente testimoniales y simbólicas que 
no implicaban un tratamiento más beneficioso, a pesar de lo proclamado en 
su preámbulo: «Dar un tratamiento preferencial en favor de los iberoameri-

CD. IV Legislatura. Enmiendas del Senado, 8 de noviembre de 1990, núm. 14-11. Puede 
verse un estudio detenido de los avatares del citado proyecto en ALVAREZ RooRiGUEZ, A., 

Btnacwnalidad ... , cit., págs. 51 y s1gs. 
(57) BOE, núm. 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 consideración». 

La Ley de extranjería derogó expresamente las normas legales anteriores 
a ella, entre otras la Ley 118/1969, que eximía a los iberoamericanos de la 
necesidad de permiso de trabajo, y redujo el tratamiento singular a los 
extranjeros provenientes de estos países ligados históricamente con España 
a dos preceptos, el artículo 18.3f y el 23 que establecen la preferencia en 
la obtención de permisos de trabajo para estos extranjeros y la exención del 
pago de las tasas correspondientes por la expedición de estos permisos (58). 

Si dicha regulación supuso ya una importante merma respecto de la 
situación consagrada por la Ley del 69, con la publicación del Reglamento 
de extranjería de 1986 estos pequeños y simbólicos beneficios en favor de 
los nacionales de pueblos ligados histórica o geográficamente al nuestro se 
redujeron aún más. 

La preferencia en la obtención de los permisos establecida en la Ley, el 
Reglamento únicamente la recogía respecto de los permisos de trabajo 
tipo D (59). En relación a los permisos por cuenta ajena, no se reconocía 
el beneficio a los súbditos iberoamericanos respecto de los tipo B, que 
podían denegarse cuando así lo aconsejase la situación nacional de empleo, 
concepto indeterminado que podía dar lugar en la práctica a una actuación 
discrecional por parte de la Administración. Sin embargo, el artículo 38 del 
Reglamento establecía una serie de preferencias para la concesión de dicho 
permiso sin considerar tal situación, entre las que se hallaba el ser originario 
de Ceuta y Melilla, pero no el ser iberoamericano. Especialmente importan­
te es esta conclusión 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 país por tiempo superior a un año. 

Respecto del permiso de trabaJo tipo C (60), se reconocía a los ibero­
americanos una preferencia: la posibilidad de solicitarlo tras dos años de 

(58) Artículo 18.3.[" <<Tendrán preferencia para la obtención y en su caso renova­
ción del perm1so de trabaJo. los extranjeros que acrediten hallarse en cualquiera de los 
sigu1entes supuestos· ( ... ) f Que se trate de iberoamericanos, portugueses, filipinos, 
andorranos. ecuawgumeanos o sefardíes>>. 

Artículo 23: «Los nacionales iberoamencanos, fihpinos, andorranos, ecuatoguinea­
nos, sefardíes y las personas onginarias de la ciudad de Gibraltar, cuando pretendan 
reahzar una ac11v1dad lucrativa laboral o profesional por cuenta ajena tendrán preferen­
Cia para trabajar en España sobre otros extranJeros conforme se establece en el artícu­
lo 18.3 y no vendrán obligados al pago de las tasas correspondientes por la expedición 
de permisos de trabajo>>. 

(59) Por cuenta prop1a y para una localidad determinada .(art. 40.2 del Regla­
mento). 

(60) Por cuenta ajena. con duración de cinco años y validez para trabajar en 
cualquier actividad y ámbito geográfico. 
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re~idencia legal en lugar de los diez años establecidos como plazo general, 
preferencia idéntica a la establecida en el artículo 21.1.c en relación a los 
permisos de residencia especiales (no laborales). 

En todo caso, estos pequeños beneficios recogidos a lo largo del 
articulado del Reglamento no parecían responder con fidelidad al princi­
pio establecido en la Ley, de preferencia en la obtención y renovación de 
los permisos de trabajo, por lo que algún autor señaló el divorcio del 
Reglamento y la Ley en este punto, llegando a afirmar que respecto de 
los súbditos iberoamericanos «es forzoso pensar que se han adoptado 
criterios restrictivos de forma perfectamente deliberada» (61 ). Por otra 
parte, el principio de jerarquía normativa quedaba, de esta manera, mal 
parado. La ilegalidad del Reglamento en este punto, y la correspondiente 
aplicación de la preferencia establecida en el artículo 18.3! de la Ley 
para todos los tipos de permisos de trabajo fue espléndidamente glosada 
en dos votos particulares del magistrado señor don Vicente Conde Martín 
de Hijas a dos sentencias del TS, cuyo contenido es, en síntesis, el 
siguiente (62): 

- El desarrollo reglamentario en relación a la situación de los ibero­
americanos era contrario a la Ley. Esta, en su artículo 18.3 estable­
cía una total equiparación entre los distintos puestos acreedores de 
preferencia, y sin embargo el Reglamento discriminaba entre ellos, 
lesionando los principios de legalidad e igualdad (63). 
El contenido de dicha preferencia es el de que en la concesión de 
los permisos de trabajo no se considerara la situación nacional de 
empleo, tal y como ocurría en la legislación anterior (64). No puede 

(61) FERRER PEÑA, R. M .. Los derechos de los extran¡eros en España, Madnd, 
1989, pág 209. En parecido sentido, EsTRADA CARRILLO, V., Comentarios a la Ley 
Orgánica y Reglamento de extranjería, cit., págs. 266-267; MIQUEL CALATAYUD. J. A, 
Estud1os sobre extranjería, Barcelona, 1987, pág. 185; ALVAREZ GoNZÁLEZ, A., «Régi­
men JUrídico de algunos iberoamericanos en el ordenamiento español», La Ley, Suple­
mento de Comumdades Europeas, 30 de noviembre de 1990, págs. 4-8. 

(62) Sentencias del TS de 25-2-91 (RJ A, núm. 1370) y de 18-3-91 (RJ A, 
núm. 3182). Su importancia ha sido puesta de relieve por MIQUEL CALATAYUD, J. A., <<El 
régimen preferencial en matena de extranJería y los nacionales Iberoamencanos», Rev 
Cnt Dcho Inmob., 616 (1993), págs 875 y s1gs. 

(63) «El Reglamento podrá dar a la preferencia un contenido u otro, y eso es lo 
que le confía el artículo 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 demás» (Sentencias de 25-2-91 y 
de 18-3-91 ). 

(64) «El úmco real contentdo objetivo de las preferencias reguladas en el Regla­
mento es el de no considerar la situaciÓn nacwnal de empleo como límne para la 
concesión del permiso ... en realidad en ese contenido objetivo de la preferencia no 
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considerarse que la preferencia establecida para el permiso e que­
dase cumplida con la Ley, pues el permiso C sólo podía obtenerse 
tras ser titular del B (65). 
Como consecuencia de todo lo anterior, la condición de iberoame­
ricano suponía, en aplicación de la Ley, que no puede denegarse un 
permiso B en atención a la situación nacional de empleo (66). 

La debilidad manifiesta en la que el súbdito iberoamericano quedó tras 
la legislación de los ochenta, dio lugar a que los tribunales comenzaran a 
recordar a las autoridades administrativas que los lazos entre España, e 
Jberoamérica se tradujeron en compromisos internacionales, los convenios 
de doble nacionalidad, en los cuales como vimos más atrás, existen también 
disposiciones de extranjería a través de cuya interpretación los tribunales 
pretendieron «reintegrar» lo hurtado por las disposiciones legales y regla­
mentarias (67). A estos efectos podríamos agrupar los convenios en tres 
grupos: 

a) Aquellos que no contienen disposición 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
sición de la segunda nacionalidad previsto convenciOnalmente hacía 
menos necesaria una protección complementaria por la vía del 
Derecho de extranjería. Sin embargo, en el Convenio con Paraguay 
tal justificación no existe. ' 

b) La mayor parte de los convenios de doble nacionalidad contienen 
una disposición que establece la aplicación de las normas de extran-

ex1ste novedad alguna, sino que en este punto el rég1men reglamentano actual es con­
tmuación del precedente» (1d) 

(65) «El permiso C constituye un estadiO final al que sólo se accede previo paso 
por el que representa el penmso B. En tal sentido, s1 no se puede llegar al úlumo 
estadio, porque no se pueden superar las dificultades que cercan la consecución del 
anterior, mal puede sostenerse que en un orden de realidades se esté dando un contenido 
efecuvo a la preferencta del apartado f del artículo 18.3 de la Ley» (id). 

(66) Si b1en las anteriores consideraciones son. se integran, como he señalado, en 
un voto particular, de unas sentencias que llegan a la conclusión contraria. Rectentemen­
te. el TS ha vuelto a reiterar la necesidad de tomar en considerac1ón la situaCIÓn nacional 
de empleo en relación a la concesión de perm1sos de trabaJO a súbditos iberoamencanos 
(Sentencia de 31-5-93. RJA, núm. 4000). 

(67) Los convenios de cooperación cultural, sin embargo, no pueden tener la vtr­
tualidad de ser interpretados en el mismo sentido a los de doble nacionalidad. Umca­
mente al hacer postble la homologación de títulos <<obligan a no poner objeciOnes por 
motivos académicos al eJerctcio de la profesión que aquéllos habilitan sm 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 España>>. Sentenc¡as del TS de 
24-3-93 (RJA, núm. 2125) y de 16-3-92 (RJA, núm. 2016). 
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jería de los respectivos países (que se suponen ventaJosas) para los 
no acogidos al procedimiento convencional (68). 

e) Sin embargo, en los convenios con Chile, Perú y Ecuador se incluye 
la siguiente cláusula en sus respectivos artículos 7: «Los españoles 
en ... y los ... en España que no estuvieran acogidos a los beneficios 
del presente convenio, continuarán disfrutando de los derechos y 
ventajas que les otorguen las legislaciones ... y española respectiva­
mente. En consecuencia, podrán especialmente viajar y restdir 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 protección laboral y de Seguridad Social y 
tener acceso a las autoridades de toda índole y a los tribunales de 
Justicia, todo ello en las mismas condiciones que los nacionales. 
El ejercicio de estos derechos queda sometido a la legislación del 
país en que tales derechos se ejercitan» (69). 

Este tratamiento «privilegiado» del nacional de un país hermano tiene 
su origen, con toda seguridad, en los viejos tratados de reconocimiento, paz 
y amistad entre España y sus antiguas colonias del continente americano. 

En algunos de estos convenios el disfrute de los derechos establecidos 
se condicionaba a la cláusula de la nación más 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 más atrás, el 
TS en diversas sentencias hizo aplicación de esta cláusula, en concreto 

(68) Dtcha dtsposición, ya Vtsta en el epígrafe antenor, se contiene en los conve­
nios con Nicaragua, Bolivia, Costa Rica, Honduras, República Domimcana, Argentina y 
Colombta. Así el TS en su Sentencta de 17-4-91 (RJA, núm. 3228) mega una Interpre­
tación del convento con la República Dominicana que se sitúe en la línea de lo dispuesto 
en los convenios con Chile, Perú y Ecuador. 

(69) A jutcw de ALVAREZ RooRIGUEZ, A., Rég1men jurídiCO , cit., pág. 6, <<del 
examen exegético de esta disposición se desprenden tres datos esenc1ales. Cada apartado 
se refiere a cuestiones totalmente d1ferentes: en el primero se alude al nac1m1ento de un 
derecho; en el segundo, al contenido de algunos derechos y. finalmente, en el tercero 
se regula el ejercicio de los derechos». 

(70) Así, por ejemplo, el anículo 10 del tratado con Bolivia establece: <<Los súb­
ditos de SM Católica y los CIUdadanos de la República de Bolivia podrán establecerse 
en lo vemdero en los dommios de una y otra parte contratante, eJercer libremente sus 
oficios y profesiones, poseer, comprar y vender por mayor y menor toda especie de 
b1enes y propiedades muebles e inmuebles, extraer del país sus bienes íntegramente, 
disponer de ellos en vida o muerte, suceder en los m1smos por testamento o abmtestato, 
todo ello en los mismos términos y bajo 1guales condiCIOnes y adeudos que usen o 
usaren los de la nación más favorecida». 
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respecto del tratado con Argentina para eximir a los súbditos de esta Re­
pública de la necesidad de proveerse del permiso de trabajo, dado que en 
un Convenio con Alemania de 1970 se establecía la equiparación entre 
españoles y alemanes en materia laboral y de Seguridad Social (71 ). 

Por otra parte, cuando el goce de los derechos establecidos convencio­
nalmente se quería supeditar a las leyes de extranjería, así se establecía 
expresamente tal y como se hizo en el Convenio de Paz y Amistad con Perú 
de 1879 o en el de amistad con Filipinas de 1947. 

Por último, únicamente el Tratado de Paz y Amistad con la República 
del Ecuador de 1841 en su artículo 14 contiene un precepto en el que se 
reconocen estos derechos en las mismas condiciones que los nacionales y 
sin sujeción expresa a las leyes de policía ni condicionamiento a la cláusula 
de la nación más favorecida (72). 

Si bien, por tanto, el trato preferente al iberoamericano estaba ya pre­
sente en estos tratados decimonónicos, no puede concluirse que las cláusu­
las contenidas en los convenios de doble nacionalidad de mediados del 
presente siglo sean una mera transcripción mimética de los textos anterio­
res. De hecho, únicamente el viejo convenio con Ecuador contenía una 
disposición semeJante a la del actual convenio de doble nacionalidad con 
esta república. 

Por ello, se trataría de determinar en qué medida suponen dichas dispo­
siciones el reconocimiento de un estatuto privilegiado de extranjería para 
los nacionales de estos países. 

Como es bien sabido, la Convención de Viena sobre el Derecho de los 
tratados establece unas reglas claras y precisas en lo que a la interpretación 
de estos instrumentos internacionales se refiere. 

(71) Por otra parte, esta cláusula de la nación más favorec1da ha s1do utilizada con 
mucha frecuencia en los convemos de m•grac1ón entre España y diversos países, entre 
ellos los Iberoamericanos, para garanuzar determinados derechos a nuestros emigrantes 
españoles. Así, en el Convenio de Migración con Argentina, de 8 de julio de 1960 ( BOE 
de 5 de agosto de 1960, an 3) y en el Convemo de Migración con Chile, de 7 de junio 
de 1961 (BOE de 19 de noviembre de 1965, art. 16) se garantiza que a <<los inmigrantes 
españoles les sean concedidos todos aquellos derechos y priv1legws concedidos o que 
puedan concederse por ... a los inmigrantes de cualquier otro país». 

(72) «Los súbditos de SM Católica y los cmdadanos de la República del Ecuador 
podrán establecerse en lo venidero en los domimos 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 país sus valores íntegramente y 
disponer de ellos y suceder en los m1smos términos y condicwnes y adeudos que usen 
o usaren los naturales de una y otra nac1ón». 

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, 
núm. 12, Leg. 66, núm. 14 y Leg. 64, núm. 88. El resto de convemos han sido con­
sultados en el Diccionario Aranzadi de Legislación 1953. 
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El tenor literal de los convenios y sus preámbulos podría conducimos 
en una primera lectura a dos interpretaciones distintas. Por una parte, aqué­
lla en virtud de la cual la cláusula convencional establece un contenido 
claro y preciso de los derechos consagrados, contenido que podrá ser desa­
rrollado, pero nunca negado a través de la legislación interna. Y por otra 
parte cabría entender que la remisión hecha en el último párrafo (el ejer­
cicio de estos derechos queda sometido a la legtslación del país en que tales 
derechos se ejercitan) es una remisión a la legislación interna de extranjería 
que en cada momento y coyuntura podrá recoger con mayor o menor 
amplitud tales beneficios. 

Si bien, por tanto, la regla general de interpretación contenida en el 
artículo 31 de la Convención de Viena no es excesivamente útil en este 
caso, los trabajos preparatorios que precedieron a dichos compromisos in­
ternacionales, como medios de interpretación complementarios (art. 32 de 
la Convención) podrían ser instrumentos valiosos para conocer el verdadero 
alcance de estas cláusulas (73). Acudamos, en consecuencia, a dichos tra­
bajos. 

Tras la reforma del Código Civil en 1954, el MAE constituyó mediante 
una Orden de 20 de enero de 1955 una Comisión de juristas con el encargo 
de preparar un convenio tipo de doble nacionalidad (74). 

Es especialmente significativo el artículo 1 de dicho Convenio: «Los ... 
en España y los españoles en la República ... no serán considerados extran­
jeros». 

Por su parte, el artículo 14 del Convenio tipo era casi una transcripción 
textual de la cláusula a la que hemos aludido de los convenios con Chile, 
Ecuador y Perú, salvo en dos significativos incisos: 

a) En primer lugar, el Convenio tipo no establecía que «el ejercicio de 
estos derechos queda sometido a la legislación del país en que tales 
derechos se ejercitan». 

(73) Las negocmciones de dichos instrumentos internaciOnales se han <<perdido» en 
el MAE, ya que no se encuentran m en el Archivo General m en la sección de tratados 
Internacionales m en el ArchiVO de la Dirección General de Asuntos Consulares, que es 
el último 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 convemo para la ratificación. Sin embargo, tampoco se 
encuentran en dicho archivo. La ratificación de los convemos se contiene en los siguien­
tes legajos: Chile (Leg. 757, núm. 2, núm. 136). Perú (Leg. 758, núm. 5, núm. 146) 
y Ecuador (Leg 765, núm. 8, núm. 252). 

(74) La Orden de nombramiento de dicha Comisión obra en el Archivo del MAE 
(Leg. R 6201. Expte. 27). Su composición fue la siguiente: 

Presidente: F. de lturnaga. 
Vocales: A. de Luna, F. de Castro, J. M. Castro Rial y A. Gallardo. 
Secretario: F. Morán. 
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b) En segundo lugar, el artículo 14 en su último inciso propuesto por 
la Comisión rezaba: «En ningún caso están sometidos a las medidas 
de policía que afectan a los extranJeros» (75). 

Por tanto, la intención española fue claramente el establecimtento de un 
régimen de extranjería privilegiado no sometido a las medidas de policía y 
en el que se equiparaba el iberoamericano al nacional en los derechos 
esenciales en esta materia (residencia, circulación, establecimiento, dere­
chos laborales ... ) si bien, una futura legislación de extranjería debería servir 
de desarrollo y complemento de lo pactado internacionalmente (76). En 
todo caso, lo que resulta obvio desde los principios básicos del Derecho 
internacional es que la legislación interna no podría vulnerar los Acuerdos 
internacionales. 

El Tribunal Supremo español ha interpretado recientemente el artícu­
lo 7 de los mencionados convenios de doble nacionalidad en un sentido 
coherente con la evolución ya estudiada (77), si bien en una decisión re­
ciente aparece, de una manera preocupante, una interpretación notablemen­
te restrictiva. Todas las sentencias analizadas han sido dictadas por la Sala 

(75) El proyecto de tratado tipo sobre naciOnalidad con los países iberoamencanos 
se encuentra en el Arch1vo del MAE (Leg. R 6201. Expte 15). 

(76) Así se desprende claramente de un mforme de la cuada Comisión, fechado el 
25 de mayo de 1955: <<En el proyecto de Convenio se pane de la existencia de una 
comunidad h1spánica y se trata de sentar los cimientos para que un día, que esperemos 
no sea lejano, se llegue a constituir como expresión de ella una supranacionalidad 
h1spámca, meta de las aspiraciOnes y deseos expresados en distintos países a un lado y 
otro del Atlántico. Por ello el proyecto empieza con una declaración de pnncipws: los 
Ciudadanos españoles en el país hispanoamencano contratante y los ciudadanos de este 
país en España no serán considerados extranjeros. 

La consecuencia prácuca de esta declaración de pnnc1p10s es que no sólo el ciuda­
dano de uno de estos países contratantes goza en el otro de trato nacwnal al estilo de 
lo que se determina en las cláusulas de los tratados de estableCimiento y en los de 
am1stad suscritos, sino cuando dichos ciudadanos son originanos de sus respectivos 
países o de ser naturalizados en ellos lo hayan s1do antes de cualquier otro país de la 
comumdad hispán1ca uenen un trato de favor que los equ1para enteramente a los naciO­
nales en lo que se refiere a la validez de los títulos académicos, a los derechos laborales, 
al acceso al rég1men de Segundad Social, respetando derechos adqumdos y las obliga­
ciones cumplidas en cualqmera de los países contratantes>> (Arch1vo MAE, Leg. R 6201. 
Expte 7). 

AURELIA ALVAREZ RooRiGUEZ en la Guía de la nacionahdad, pubhcada por el Mmis­
terio de Trabajo y Seguridad Social en 1992, afirma en este sentido que los con vemos 
cnados <<contienen un rég1men de extranjería privilegiado>> (pág. 46). 

(77) AURELIA ALVAREZ RODRÍGUEZ en la Guía de /a nacwnahdad (1bid, pág. 47) cita 
sentencias amenores de instanciaS infenores que ya se habían manifestado en este 
sentido: Audiencia Territonal de Palma de Mallorca, de 23 de mayo de 1988, Tnbunal 
Superior de Just1cia de Asturias, de 7 de noviembre de 1989. 
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tercera del TS en aplicación de los convenios con Chile y Perú (78) y en 
relación a dos cuestiones: derecho de estos iberoamericanos a trabajar en 
España, y la consiguiente obligación de la Administración española de 
concederles el permiso de trabaJO y derecho a la exención de visado. 

Los argumentos del Alto Tribunal podrían agruparse, en general, en 
torno a las siguientes ideas. 

Los tratados estudiados establecen un principio de equiparación del 
extranjero al nacional, y los tratados tienen en el Derecho español supre­
macía en relación a la Ley (79). 

. Dichos convenios establecen con claridad el nacimiento y el contenido 
de determinados derechos de los súbditos de estos países en España. 

El nacimiento de estos derechos «tiene lugar para aquellos ciudadanos 
que no se acojan a los beneficios de la doble nacionalidad que podrán 
disfrutar de las ventajas que les conceden las respectivas legislaciones 
«chilena» y española, es decir, no es una opción (actividad) en el sentido 
literal de la palabra, sino una actitud pasiva del súbdtto nacional cuando se 
encuentre en el otro país y no se acoge a la doble nacionalidad: por tanto 
surgen de manera automática» (80). 

En relación al contenido de estos derechos son convenios que en esta 
materia recogen contenidos normativos propios aparte de genéricas remisio­
nes a la legislación de los Estados contratantes. «Así pues no estamos ante 
un reenvío a la legislación española como se da en otros convenios, en los 
que el cambio de normas en España o en el país con el que se convino altera 
el contenido de los derechos reconocidos a los ciudadanos de cada país». 

Por último, en relación al ejercicio de los derechos, surge la duda en la 
interpretación del último inciso de dichos preceptos (el ejercicio de estos 
derechos queda sometido a la legislación del país en que dichos derechos 
se ejercitan). El TS ha considerado que es únicamente una referencia a las 

(78) Si bien en nmguna de ellas se interpreta el Convenio con Ecuador. su lectura 
debería ser la misma que la de los anteriores, al ser idénucas las d1spos1ciones. En este 
sentido, es expresiva la Sentenc1a de 8-2-92 (RJ A, núm. 901) que interpretando el 
artículo 7 del Convenio con Chile y apoyando sus consideraciones en una sentenCia 
antenor que interpreta el artículo 7 del Convento con Perú señala: <<La 1den11dad de 
hipótesis respecto a la actual con la única salvedad de tratarse aquí de un súbdno chileno 
y del Convenio con Chile de 1déntico contemdo en su artículo 7 al correlallvo convenio 
con Perú aplicado en la citada sentencia, obhga por coherencia de doctrina a aplicar 
aquí la misma soluc1ón y con idéntico fundamento y de ahí la convemencia de la 
transcripción literal precedente». 

(79) De hecho, la propia Ley de extranJería se aplica en defecto de tratado, tal y 
como la prop1a Ley mdica en su artículo 3j. por tanto, «Si según los tratados mtema­
cwnales, el súbdito extranjero tiene reconocido el derecho a trabapr en España, ese 
derecho no resulta recortado por la Ley Orgámca>> (Sentencia de 7 de julio de 1990). 

(80) Sentencia del TS de 16-2-91 (RJA, núm. 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 interpretación 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 
extranjería y laboral en la medida en la que éstas no desconocen tal con­
tenido convencional (81), en contraste con la interpretación restringida 
sostenida por la Administración 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
jería para los iberoamericanos, considerando que el último inciso del pre­
cepto vacía de contenido, en la práctica, al segundo (83). 

Sin embargo, el TS no ha aceptado una posible interpretación «amplí­
sima» de dichos preceptos en virtud de la cual los nacionales de dichos 
países no estarían sujetos en absoluto al régimen general de extranjería, por 
lo que no necesitarían ningún tipo de permiso para poder entrar, residir, 
trabajar, comerciar e mvertir en nuestro país, o bien tendrían derecho a un 
«documento especial» derivado del régimen convenciOnal y al margen to­
talmente de la legislación de extranjería (84). Por otra parte, y a juicio de 
la profesora ALVAREZ RODRÍGUEZ, si prosperara la interpretación amplísima 
de estos preceptos convencionales en virtud de la cual dichos iberoameri-

(81) MIQUEL CALATAYUD. J. A., El régimen preferencial ... , CJ!., pág. 907, señala. 
«El TS ha consolidado al respecto una línea JUrisdiccional que, con razón puede con­
Siderarse de mnovadora, integradora y ponderada, innovadora porque basa su interpre· 
tación ongmal y ciertamente su1 generis de los apremios ordmamentales cobijados en 
el artículo 7, objeto de comentano. integradora porque llega a unas conclusiones opti­
mizadoras de su significado que a buen seguro no se hubieran alcanzado sm el 1mperium 
de tal Alto Tribunal, ponderada, porque tales conclusiones aún inscnbiéndose en la 
aludida línea de maximización del precepto discutido se hallan muy alejadas de plan­
teamientos igualitarios a ultranza>>. 

(82) <<El artículo 7.2 del Convemo de doble nacwnalidad firmado entre España y 
Chtle el día 24-5-1958. se refiere, entre otros, al derecho de residencia en España de los 
chilenos que no están acogidos al propio Convenio de doble nacwnahdad. Sin embargo, 
el Citado artículo 7 debe mterpretarse en su conjunto, es decir. teniendo en cuenta que 
según el párrafo 3, "el eJerciCIO de estos derechos queda sometido a la legislación del 
país en que tales derechos se eJercnan", legJslacJÓn que para España está constituida por 
la Ley Orgámca 7/85, cuyo artículo 15 dispone que los extranjeros que deseen fiJar su 
residencia en España para eJercer cualquier actividad lucrativa deberán obtener simul­
táneamente al permiso de residencia, el permiso de trabajo>>. 

(83) <<Ya que SI el eJerciciO en cuestión debe ser liberado en su integridad por la 
normativa doméstica, la tenencia de los derechos enumerados en el apanado segundo del 
mtsmo se convierte de hecho en una pura cuestión teorética, retórica o de gabmete, sm 
trascendencia práctica». MIQUEL CALATAYUD, J. A., El régimen preferencwl .. , cit., 
pág 900. 

(84) Sentenctas del TS de 16-2-91 (RJA, núm. 1501) y de 5-3-91 (RJA, 
núm. 1792). 
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canos quedarían excluidos del régimen general de extranjería, esta lectura 
debería extenderse no sólo a los chilenos, peruanos y ecuatorianos, sino 
también a «argentinos, uruguayos y colombianos en virtud de la cláusula de 
la nación más favorecida incorporada en los respectivos convenios de reco­
nocimiento, paz y amistad» (85). Cláusulas de este tipo existen además en 
numerosos convenios de navegación, amistad y comercio que nos vinculan 
con países iberoamericanos. 

Dos son las cuestiones en concreto, sobre la que ese contenido conven­
cional se ha plasmado: la preferencia, sin consideración a la situación 
nacional de empleo, en la concesión de los permisos de trabajo, y la posible 
incidencia en la exención de visado. 

En relación a Jos casos en que la cuestión debatida era la de si el 
interesado tenía «derecho» a obtener el permiso de trabajo, el TS ha seña­
lado repetidamente que la concesión de los permisos es, en estos supuestos, 
imperativa, interpretándose el último inciso de dichos artículos 7 como una 
remisión a las normas laborales del país donde se lleva a cabo el trabajo, 
sobre jornada, horario, descanso, concertación, etc. (86) ... En alguna sen­
tencia se considera improsperable el recurso del representante de la Admi­
nistración que entendía que el convenio sólo equiparaba los nacionales a Jos 
trabajadores por cuenta propia, y en otras se refuerza la idea del DERECHO 
de Jos nacionales de estos países a trabajar en España con el argumento de 
que no se puede negar el permiso de trabajo fundándose en la conveniencia 

(85) Régimen jurídtco ... , cit., pág. 8. Esta cuestión ha sido planteada recientemente 
en una Sentencia del TS de 7 de marzo de 1994 (RJA 1668). Se pretendía la exención 
de visado para un argentmo que contaba en España con un contrato de trabaJO. Se 
amparaba esta petición en la cláusula de la nación más favorecida contenida en el 
Convenio de Paz y Amistad de 1836 y asimismo el artículo 9 del Convenio de Emigra­
ción de 1948. El TS desestimó sin embargo la petición, basándose en la existencia de 
un Convemo de supresión de visados posterior ( 1960) que sólo ex1me de dicha forma­
lidad para estancias de menos de noventa días. Por otra parte, el Alto Tnbunal alega que 
la exención de visado contemplada en el artículo 22 del Reglamento de extranjería está 
subordinada a la concurrencia de Circunstancias excepcionales, las cuales no concurrían 
en este caso. 

No me parecen sólidos estos argumentos toda vez que lo que se venía defendiendo 
era que la cualidad de 1beroamencano, en ciertos casos amparados convencionalmente 
de forma directa, o indirectamente a través de la cláusula de la nación más favorecida, 
puede constituir per se una Circunstancia excepcional. 

(86) Como se señala en la Sentencia de 18-2-91: <<El dato de que el artículo 7 del 
Convemo tras la enunciación de los derechos que consagra se cierre con la expresión 
de que el ejerciciO de estos derechos queda sometido a la legislación del país en que 
tales derechos se ejercitan, en modo alguno tiene el sentido que le atribuye la sentencia 
apelada, debiéndose distinguir entre la utulandad del derecho a trabaJar en España, y 
el ejerciCIO de ese derecho, siendo sólo este último, y no el derecho mismo en su 
atribución al ciudadano de Chile, el que viene sometido a la legislación española, 
sumisión a ella que por lo demás afecta y del mismo modo a los ciudadanos españoles». 
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para la economía nactonal de cubrir con un extranjero un puesto de trabajo 
para el que existe mano de obra española capacitada para desempeñar­
lo (87). Insisto, sin embargo, que el TS no ha interpretado en ninguna 
ocasión 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 extranjería, la 
concesión de los permisos es en este caso imperativa. 

En relación al posible «derecho» a la exención de visados la juris­
prudencia ha sido contradictoria. Una primera sentencia (88) trataba de la 
solicitud de exención de visado para una chilena que se encontraba en 
España con sus dos hijos menores y que dependía económicamente de su 
cuñado. El TS niega que el artículo 7 del convenio de doble nacionalidad 
con Chile pueda interpretarse en el sentido de que consagra el derecho a tal 
exención, si bien su apoyatura argumental es más que discutible (89). 

(87) SentenciaS del TS de 21-5-90 (RJ A, núm. 3 750), de 1-6-90 (RJ A, 
núm. 4868), 7-7-90 (RJA, núm. 5815), 15-11-90 (RJA, núm. 8480), 19-II-90 (RJA, 
núm. 84486), 13-12-90 (RJA, núm. 10452), 23-2-91 (RJA, núm. 1364), 4-3-91 (RJA, 
núm. 2099), 19-4-91 (RJA, núm. 3306), 1-7-91 (RJA, núm. 6616), 18-7-91 (RJA, 
núm. 6737), 18-7-91 (RJA. núm. 6739), 12-11-91 (RJA, núm. 8878), 4-12-91 (RJA, 
núm. 9024), 8-2-92 (RJA, núm. 901), 22-2-92 (RJA, núm. 1034), 25-4-92 (RJA, 
núm 2892), 27-7-92 (RJA. núm. 6246). 

(88) STS de 21 de mayo de 1990 (RJA, núm. 4003). 
(89) La exención de VIsado, base para el postenor permiso de residencia, no es de 

concesión obligada en aplicación del converuo de doble nacionalidad, <<porque la locu­
ción contenida en dicho anículo 7 del convenio referente a los chilenos en España que 
no estuvieren acogidos a los benefiCIOS que les concede el convenio "contmuarán dis­
frutando de los derechos y ventajas que les otorgue la legislaciÓn española" se refiere 
a aquéllos que en el momento de aprobación del conveniO estuviesen residiendo en 
España» 

Si el artículo 7 de los convemos establece el derecho a trabajar, también reconoce 
el derecho a residu, por consiguiente no veo razón para negar su reconocimiento más 
aún cuando el argumento uuhzado se basa en que la aplicación del artículo 7 sólo 
alcanza a los chilenos que se encontraran en España en el momento de la entrada en 
VIgor del mstrumento internacional. MIQUEL CALATAYUD también critica estas considera­
ciones afirmando que <<este discurso, de admmrse, daría entrada en este orden de cues­
tiones a una doble categoría de ciudadanos de tal nacionalidad, dependiendo de la 
envergadura de su concreto status jurídico en España de un hecho tan contingente como 
es el de la fecha concreta en que se inició su residencia en nuestro país>>. El régzmen 
preferencza/ , en., pág 915. 

Sin embargo, en dos sentencias de mstancias mfenores, se afirmaba expresamente 
que la apltcación de dichos textos convencwnales llevaría a considerar que dichos 
extranJeros <<no están sujetos en consecuencia a las limitaciOnes temporales y requisitos 
establecidos en la legislación general de extranjería, lo que configura el supuesto de 
excepción para eximir de la obligación de VIsado a que se refiere el anículo 5 4 del 
Reglamento ... >>. Sentencias de la Audiencia Temtonal de Palma de Mallorca de 29 de 
octubre de 1988 y del Tribunal Supenor de lo Contencioso de Justicia de Asturias de 
7 de noviembre de 1989, esta última comentada por ALVAREZ GONZÁLEZ, A., Régimen 
jurídico .. , op. en. 
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Sin embargo, el TS ha reconocido recientemente en otro pronunciamiento 
la exención de visado a súbdito 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 países en uno y otro 
Estado, y si tenemos en cuenta que el recurrente disfrutaba de un contrato de 
trabajo por cuenta ajena, cuya concesión fue reconocida en vía 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 razón de aquel plus de que hablábamos, 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 conclusión no cabe oponer la anteriormente citada norma quinta del 
Canje de Notas (Convenio de supresión de visados con Perú)» (90). 

Dos cuestiones me parecen de gran importancia en esta sentencia: 

En primer lugar, si reiterada jurisprudencia ha reconocido a estos súb­
ditos iberoamericanos el derecho al permiso de trabajo, debe coherentemen­
te reconocerse un derecho idéntico a la exención del visado o al visado 
mismo, dado que la tenencia del visado o su exención son requisitos inelu­
dibles en la legislación española de extranjería para poder solicitar el 
meritado permiso. Creo que dicha consecuencia debería también extenderse 
a aquellos casos de residencias no laborales, a pesar de que el TS es la única 
sentencia en que se ha pronunciado al respecto (21-5-90) no lo haya enten­
dido así. 

En segundo lugar, si bien algún autor (91) ha considerado que la posi­
ción restrictiva (aquélla en virtud de la cual los artículos 7 de los convenios 
de doble nacionalidad quedan vacíos de contenido al ser aplicable sin 
matices la legislación de extranjería) puede basarse también en el tenor 
literal de los convenios de supresión de visados que suprimen esta exigencia 
para estancias de menos de noventa días, pero señalan que para residencias 
de mayor duración el visado será obligatorio, así como la sumisión 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 exención de visado 

(90) STS de 13 de mayo de 1993 (RJA 3747). 
(91) MIQUEL CALATAYUD, J. A., El régimen preferencwl .. , cit, págs. 903-904. 
(92) RJA 496. 
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a una súbdita peruana empleada de hogar, y curiosamente se apoya, para 
ello, entre otras en la sentencia anteriormente comentada. Los argumentos 
son los siguientes: 

l. Del Convenio de doble nacionalidad no cabe deducir que «Si bien 
los peruanos deben proveerse de permiso de residencia, su concesión es 
imperativa». Para el TS considerar en estos casos que la exención de visado 
es obligatoria o que no es preciso un visado «llevaría al resultado de 
equiparar la situación 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 concesión de la exención de visado está condicionada a la con­
currencia de circunstancias excepcionales y éstas son: el arraigo en territo­
rio español, la reagrupación y la integración familiar y el disfrute del 
permiso de trabajo, pero «la mera condición de iberoamericano no es una 
circunstancia excepcional». 

En conclusión, el TS ha reconocido en algunas sentencias por vía juris­
prudencia! (a chilenos y a peruanos) los «dos únicos 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 situación nacional de em­
pleo (95). Esta interpretación judicial hizo justicia a la intención de las par­
tes en las negociaciones de los convenios de doble nacionalidad, y a toda una 
evolución histórica de signo inequívocamente iberoamericanista. Sin embar­
go, la Sentencia de 20 de diciembre de 1994 cuestiona este inicial optimismo: 
si no hay derecho al visado o a su exención, no es posible obtener permiso 
de trabajo y residencia; por tanto, el «privilegio» no sería tal. 

Si en los años ochenta, como se ha podtdo deducir, la política española 
ha sido de extranjería, en los noventa podemos hablar ya de política de 
inmigración, y la especial consideración 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 Comisión Interministerial de Extranjería, alude como 
funciones de dicho organismo «fomentar una consideración especial respec-

(93) Esta afim1ación no es exacta. Los acogidos al converuo de doble nacwnahdad 
ostentan la nacionalidad española y peruana. Los no acogidos a tal convemo, según el 
anículo 7 del mismo, ostemarían únicamente la nacionalidad peruana, pero podrían 
gozar en España de un estatuto privilegiado de extranjería. 

(94) /bid .. pág. 887. 
(95) Sin embargo, en la sentenc1a de 24-1-91 (RJA, núm. 428) considera que el 

anículo 7 del convenio con Perú no impide la expulsión de España de qUien ha incu­
mdo en una causa de expuls1ón prevista en la legislac1ón de extranjería 
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to a las peculiaridades de la población inmigrante iberoamericana» 
(art. 3.i) (96). 

Sin embargo, la reforma más singular de esta década ha sido la publica­
ción de un nuevo Reglamento de aplicación de la Ley de extranjería (Real 
Decreto 115/96, de 2 de febrero, BOE de 23 de febrero) que mejora notable­
mente el estatuto jurídico del extranjero en España y corrige en cierta medi­
da, en el tema del que nos ocupamos, los errores anteriormente cometidos. 

La condición del iberoamericano es ya un factor preferencial tanto en 
la concesión 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 consideración a 
la situación nacional de empleo), y también constituye una preferencia en 
su renovación (art. 79.a). Quizá se podía haber ido más lejos, pero indu­
dablemente esta reforma es, al menos, coherente con la propia Ley de 
extranjería. 

5. EL FUTURO: ESPAÑA, MIEMBRO DE LA COMUNIDAD 
IBEROAMERICANA Y DE LA NUEVA EUROPA 

¿En qué medida incidirán las posibles exigencias de la Europa comuni­
taria en nuestra política respecto de los países iberoamericanos y en con­
creto respecto de los nacionales de estos países en España? 

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 excepción del Convenio con Guatemala y hasta hace 
muy. poco (97), un modo privilegiado de adquisición de la nacionalidad 

(96) BOE núm 134 de 4 de JUnio de 1992. Llama la atención que d1cha <<consi­
deración especial» se predica únicamente respecto de los 1beroamencanos, y no respecto 
de los nacionales de otros países ligados h1stóncamente al nuestro a los que se alude 
en el preámbulo y en los artículos ya citados de la Ley de extranjería. 

(97) El pretendido régimen pnvileg1ado de adquisición de la nacionalidad, prev1sto 
en dicho convenio, ha s1do objeto recientemente de una mterpretac1ón restrictiva por 
parte de la DGRN. En efecto: ese Centro D1recttvo había venido estimando tradiciOnal­
mente que bastaba, a efectos de adquisiciÓn de la nacionalidad española por guatemal­
tecos, que éstos declarasen su voluntad de adqumr esa nac10naltdad y fiJasen su dom1-
c1lto en España (así, las Resoluciones de 6 de noviembre y 22 de d1c1embre de 1992. 
BIMJ, núm. 1661, págs 60 y sigs., y 1664, págs. 100 y s1gs.). 

Sm embargo, la DGRN ha rectificado la anterior doctrina, en el sentido de que el 
domicilto exigido por el convenio debe traducirse en la obtenc1ón de visado de residen­
cia y posterior permiso de res1denc1a. <<Esta interpretaciÓn, por la que se subordma la 
adquisiciÓn de la naciOnalidad a la res1denc1a legal en el país respectivo, es la que, 
según la mformación ofic1al obtenida, apltcan las autoridades guatemaltecas respecto de 
los españoles ( ... ). Consiguientemente, la neces1dad de llegar en la aplicac1ón del con­
venio internaciOnal a una mterpretación uniforme del mismo impone, atend1endo tam-
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española y por tanto de la ciudadanía comunitaria, siendo un error consi­
derarlos como un obstáculo para la integración europea (98). Obviamente, 
aquellas personas que ostentan una doble nacionalidad española y de algún 
país iberoamericano, bien sea por vía convencional o por la del reconoci­
miento en Derecho español interno de esta situación de doble nacionalidad, 
son súbditos comunitarios a todos los efectos. 

En el ámbito del Derecho de extranjería deberían, sin embargo, distin­
guirse dos situaciones: 

La primera sería la de los iberoamericanos que pueden beneficiarse del 
derecho a la libre circulación de personas sin poseer la nacionalidad espa­
ñola o la de otro Estado comunitario por ser famlliares de españoles u otros 
súbditos comunitarios en el grado establecido legalmente. Dichas personas 
entran dentro del ámbito de aplicación del Real Decreto de comunita­
rios (99) por la vía de la extensión familiar de dicho régimen (1 00). Pues 
bien: por esta razón, numerosos iberoamericanos tienen el estatuto de co­
munitarios hoy en España (101). 

bién a razones de reciprocidad que este Centro D1rec11vo deba rectificar su doctnna ( .. )» 
(RDGRN de 6 de mayo de 1995 -RJA 4354-). La pnmera Resoluc1ón que ha llevado 
a cabo esta reinterpretación del conven1o fue la de 23 de noviembre de 1994 (RJA 1474) 
que ha s1do seguida de unas nueve Resoluciones más que se expresan en muy parec1dos 
términos Esta nueva interpretaCIÓn del convenio se ha establec1do además expresamente 
en un Protocolo de modificación del m1smo suscmo ya por ambos Estados con fecha 14 
de JUlio de 1994. 

(98) Como señala PÉREZ VERA, <<una incorrecta comprens1ón del sistema de doble 
nacionalidad convencional podría conducir a percib1rlo como una vía de acceso indirecta 
e indiscnmmada al mercado de trabajo comumtano de Iberoamericanos y fllipmos 
destmatanos principales del SIStema de doble nacionalidad prev1sto en la legislación 
española. ( .. ) La normativa y práctica españolas en el tema de la doble nacionalidad es, 
en térmmos generales, perfectamente compatible. tanto con los obJetivos como con el 
SIStema comunitario». (<<El sistema español de doble naciOnalidad ante la futura adhe­
SIÓn de España a la CEE», RIE. 8 [1981], pág. 686). 

(99) 766/92, de 26 de JUniO (BOE de 30 de jumo). recuficac1ón de errores (BOE 
de 18 de noviembre de 1992) y mod1f1cado por el Real Decreto 737/95 (BOE de 5 de 
JUniO) 

(1 00) D1cha extensión famll1ar abarca, según el artículo 2 del menciOnado Decreto 
y Siempre que se cumplan determinados requisitos. en espec1al el de la posesión de 
med10s económicos, a los siguientes parientes del nacional comumtano: Su cónyuge, 
siempre que no estén separados de derecho, sus descendientes y los de su cónyuge. 
Siempre que con relac1ón a estos últimos los cónyuges no estén separados de hecho o 
de derecho. y sean menores de veintiún años o mayores de d1cha edad pero v1van a sus 
expensas, y sus ascendientes y los de su cónyuge, Siempre que no estén separados de 
derecho, que vivan a sus expensas, con excepCIÓn de los ascendientes de los estudiantes 
y de sus cónyuges que no tendrán derecho de res1denc1a 

(101) Las estadísl!cas del Mimsterio del Interior español de 1994, en relación a la 
SUJeCIÓn al régimen general o al de comunitarios arroJan, respecto de los Iberoamerica­
nos, unos datos sorprendentes. 
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La segunda situación sería la de los iberoamericanos que no pueden 
beneficiarse del Derecho comunitario, ni directa (por haber adquirido la 
nacionalidad española) ni indirectamente (por su vinculación familiar): 
¿Cuál es la «política comunitaria» respecto de los iberoamericanos? 

El tratamiento de las cuestiones relativas a la inmigración han queda­
do encuadradas en general tras el Tratado de Maastricht en lo que se 
denomina tercer pilar. La vía puramente comunitaria -primer pilar­
sólo está prevista en el artículo 1 OO.C respecto de la política de visados. 
En este sentido, la Comisión ha aprobado y propuesto al Consejo un 
proyecto de Reglamento por el que se determinan los terceros países 
cuyos nacionales deben estar provistos de un visado al cruzar las fronte­
ras exteriores de los Estados miembros (102). Sin embargo, en la Expo­
sición de motivos se señala que la Comisión hubiera querido realizar otra 
lista «positiva» (de países cuyos nacionales no deberán estar provistos de 
un visado para entrar en la Unión Europea), trabajo que debe realizarse 
antes del 30 de junio de 1996. Uno de los motivos por los que la 
elaboración de esta lista está siendo problemática ha sido precisamente la 
no aceptación del resto de los socios comunitarios de la exigencia de 
España y Portugal sobre la no inclusión de los países de América Latina 
en la lista de países a los que todos los Estados exigirían vtsado. Efec-

Residentes extranjeros en España, año 1993 

Nacionalidades 

Argentina ................................ . 
Bolivia .................................... . 
Brasil ........................................ . 
Colombia ................................. . 
Costa Rica ............................. . 
Cuba ..................................... . 
Chile ...................................... . 
Rep. Domimcana .................... . 
Ecuador ..... : ............................ . 
El Salvador .............................. . 
Guatemala ............................... . 
Honduras ................................. . 
México .................................... . 
Nicaragua ................................. . 
Panamá .................................... . 
Paraguay ................................ . 
Perú .......................................... . 
Uruguay ................................... . 
Venezuela ............................... . 

( ... ) 

Régimen general Comunitanos 

14.130 
507 

2.154 
3.759 

173 
1.716 
3.917 
6.196 

741 
469 
188 
289 

1.601 
189 
219 
289 

7.900 
2.303 
2.436 

7.491 
286 

2.260 
2.488 

161 
1.823 
2.016 
3.032 

544 
345 
157 
323 

2.067 
228 
250 
179 

2.088 
1.678 
4.597 

(1 02) Com. 94/287 fmal. Bruselas. 13 de julio de 1994 

Total 

21.621 
793 

4 414 
6.247 

334 
3.539 
5.933 
9.228 
1.285 

814 
345 
612 

3.668 
417 
469 
468 

9.988 
3.981 
7 033 
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tivamente, el Gobierno español ya ha denunciado los acuerdos de supre­
sión de visados con los países del Magreb, pero ha insistido que tal 
medida no se adoptará con los países 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 integración europeo. El tratado de 
Unión Europea, como ya he señalado, considera a las materias incluidas en 
su artículo K.l -política de asilo, cruce de fronteras y política de inmi­
gración- como ámbitos de interés común (tercer pilar) que sin embargo, 
pueden pasar a la vía comunitaria del artículo 1 OO.C sin necesidad de 
reforma del Tratado, a través de la denominada «pasarela» del 
artículo K.9 (104), vía que, hoy por hoy, no es muy previsible que se 
ponga en marcha ( 1 05). 

En cualquier caso, no conocemos aún las consecuencias finales del 
proceso de integración europea, que quizá nos lleve a un nuevo concepto 
de supranacionalidad, tal y como lo enunciara FEDERICO DE CASTRO. En los 
debates preconstitucionales ya se intuyó esta idea al redactar el artículo 1 1 
de nuestra Carta Magna (I 06). 

(103) Así se ha reiterado en numerosas ocasiOnes: En la Comunicación del Gobier­
no al Congreso de los Diputados de dtciembre de 1990. se afirmó textualmente lo 
sigutente: <<En cuanto a los países de Hispanoaménca. el Gobierno, como ha declarado 
repetidamente, está dedictdo a mantener su política de exenctón de vtsados para los 
cmdadanos de aquellos países». Meses después, en la proposictón no de Ley presentada 
en el Congreso de los Diputados en marzo de 1991, se proponía. «Desarrollar la utili­
zación del vtsado como mstrumento de onentactón de la política inmtgratoria moderni­
zando y reforzando la red consular española sm perJuiciO de que se mantenga la tradi­
CIOnal política de apertura hacia los ciudadanos de los países de Hispanoaménca» 

(104) «El Consejo podrá dectdu por unammidad a inicJauva de la Comtsión o de 
un Estado miembro. la aplicación del artículo lOO.C a acciones de las contempladas en 
los apartados 1 a 6 del artículo K-1.. » 

(105) Vtd., al respecto. GoRTAZAR RoTAECHE. C. J., Normartva apltcab/e a los na­
ctonales de rerceros Estados en la Umón Europea. en VV.AA., La mmtgractón. Dere­
cho espmiol e inlernacwnul, Barcelona, 1995. 

(106) El señor Morán así lo expresaba en la Comtsión de Constitución del Senado: 
«No debemos limitar el futuro, ya que es muy posible que st el movimiento europeo 
continúa creemos una situación en la que sea posible un estatuto de ctudadanía europeo 
y no tengamos que corregir la Constitución para dar este paso que está qmzá en la 
htstoria y que sm duda está en el deseo de todos•> (PÉREZ VERA, E., El sisrema .. cit., 
pág. 691). 

En este sentido, el nuevo tratado de Umón Europea crea en su artículo 8 una 
<<Ciudadanía de la Unión» que comporta la titularidad de una serie de derechos y deberes 
previstos en el tratado, entre otros el de Circular y residlf libremente en el temtono de 
los Estados miembros, el derecho de sufragto activo y pasivo en las elecciones muni­
cipales y europeas del Estado miembro de residencia, la protección diplomática en el 
territorio de un tercer Estado por parte de las autondades consulares y dtplomáticas de 
cualquier Estado mtembro. el derecho de petictón ante el Parlamento europeo y el 
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La pregunta entonces podría formularse de la manera siguiente: ¿Cómo 
puede España mantener sus viejos vínculos 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 vínculos más estrechos. La política 
comercial común, con importantes consecuencias en el reconocimiento de 
derechos, tales como la libre circulación de personas, la no discriminación 
de trabajadores, etc., ha tenido tradicionalmente otros objetivos regionales 
prioritarios. 

En la cumbre de esa pirámide imaginaria de preferencias comerciales se 
encuentra el Espacio Económico Europeo, en cuyo ámbito se reconocen las 
cuatro libertades comunitarias a los nacionales de Islandia, Noruega y Lie­
chtenstein ( 1 07). 

El segundo escalón de cooperación está representado por los Acuerdos 
Europeos con Hungría, Polonia, Repúblicas checa y eslovaca, Bulgaria y 
Rumanía (1 08), y los próximos Acuerdos con los países bálticos (1 09) y 
Eslovenia (110). En ellos se proclama la no discriminación de estos traba­
jadores del Este en la Unión Europea respecto de las condiciones de trabajo, 
remuneración o despido en relación a los nacionales de la Unión Europea. 
Además, el cónyuge e hiJOS de ese trabajador si residen legalmente en la 
Unión podrán acceder al mercado laboral de ese Estado miembro. Por otra 
parte se establece como objetivo la coordinación de los regímenes de Se­
guridad Social. 

En un tercer escalón se encontrarían los acuerdos de Asociación firma­
dos con países del entorno geográfico de la UE entre los que, con diversas 
matizaciOnes de contenido podría englobarse a los Acuerdos con Malta y 
Chipre y con Turquía (111), y los próximos Acuerdos de Asociación con 
los países mediterráneos en el marco de la nueva política euromediterránea: 

derecho o facultad de dnigirse al Defensor del Pueblo (Bruselas, 1 de febrero de 1992, 
CONF. UP-UEM 2002/92). 

(1 07) Como es sabido, Suiza. por referendum no está incluida en esta lista, si bien 
existen con este país negociaciones bilaterales para determinadas cuesuones como pro­
ductos agrícolas, etc .. 

( 1 08) S m embargo, en los casos búlgaro y rumano. las restnccwnes a la libre 
circulación son mucho mayores debido a que sus nacionales siguen necesnando un 
visado de entrada en la Umón europea. 

(109) Acuerdos firmados el 12 de junio de 1995, aunque no rallficados aún por 
todos los parlamentos naciOnales. 

(11 O) En negociación desde el 15 de junio de 1995. 
(111) País con el que está vigente un viejo Acuerdo de Asociación de 1963, y 

actualmente se encuentra pendiente de ratificación por los parlamentos naciOnales su 
ampliación a una Unión aduanera. 
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Túnez, Israel y Marruecos ( 112) y pendientes de ratificación con Egipto, 
Jordania y Líbano. 

En un escalón inferior se encontrarían los viejos acuerdos de coopera­
ción que desde los años setenta se han venido firmado con países de la zona 
ACP entre los que destacan los grandes Acuerdos de Lomé acompañados de 
sus respectivos protocolos financieros ya renovados en cuatro ocasiones y 
el sistema de preferencias generalizadas. La adhesión de España y Portugal 
a las Comunidades europeas en los años 85-86 ha supuesto un fuerte em­
PUJÓn a la incorporación de los países de América Latina a las políticas 
comunitarias comercial común y de cooperación al desarrollo: este es el 
sentido de la finna los días 15 y 16 de diciembre de 1995 en Madnd 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 españolas en materia de nacionalidad y extranjería para detectar en 
ellas la consecución del ideal de «Comunidad Hispánica». 

Podríamos decir que desde que FEDERJCO DE CASTRO expresara los inexo­
rables compromisos y consecuencias que su proclamación conllevaba, el 
Derecho español ha sufrido una evidente evolución: hemos asistido a unos 
intentos de dotar de estructura jurídica a la existencia de tal Comunidad en 
los años cincuenta y sesenta, con mayor o menor éxito, y a un progresivo 
debilitamiento de los mismos en los años posteriores. 

Este fenómeno se produce precisamente en estos momentos cuando la 
inmigTación procedente de aquellos países es más numerosa, y por tanto 
cuando sería más necesaria una normativa jurídica que facilitara una pro­
gresiva integración y equiparación 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 
extranjería son las que afectan al inmigTante en el primer momento más 
duro: cuando deja su patria para buscar trabajo en otro país. 

Un pueblo no puede perder el sentido de su historia, ni negar sus raíces, 
y menos aún puede olvidar la deuda de gratitud con la acogida que estos 
países han dispensado durante tantos años a nuestros compatriotas. El pre­
sidente del Gobierno español, señor González, afirmaba en la reciente cum-

(1 12) Eslos tres acuerdos ya han sido fumados y se encuentran pendientes de 
ratificación por los parlamentos nacionales. 
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bre iberoamericana de Bariloche que la mayor interrelación entre la Unión 
Europea e Iberoamérica «pasa necesariamente por la definición de una 
nueva política común para Latinoamérica», esfuerzo en el que España está 
embarcada desde hace tiempo. Confío que este compromiso español des­
pliegue sus frutos. 

SALOMÉ AoROHER BioscA 

Profesora de Derecho Internacional Pnvado 
Universidad Pontificia Comillas 



El Corpus Iuris Civilis. Historia 
y ediciones 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-II. EDICIONES CON GLOSA.-III. EDICIO­
NES NO GLOSADAS: A) EDICIONES CON NOTAS. B) EDICIONES SIN NOTAS.­
IY. EDICIONES ESPAÑOLAS.-Y. EDICIONES ORDENADAS. 

l. INTRODUCCION 

El presente trabajo (!) se propone una investigación de base, tomando 
como muestra y en homenaje al que constituye el fundamento del Derecho 
Intermedio, Codificado y Moderno, el Corpus luris 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 homologación del derecho 
privado europeo, como testimonio evidente de su unidad pretérita y sin 
perjuicio de particularidades locales, que conduce de algún modo a la 
unificación normativa europea, al menos en materia contractual y comer­
cial, propiciando una meta más ambiciosa y de amplio espectro, la conse­
cución paulatina de un Derecho Uniforme. 

No se trata de una disertación de Historia del Derecho, por más que se 
piense, aunque no lo comparto, que la Historia del Derecho no es sino la 
Historia de los libros y textos jurídicos. Se trata, de difundir algunas anéc­
dotas y conocimientos de sus distintas ediciones, unas curiosas, otras valio-

(1) Dedicado a Jose María Chico Ortiz, felizmente recuperado. 
(2) Se ha llegado a decir, wcluso, 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 geográfico· la Biblia JUdeo-crisuana, de larga for­
mación hasta el Siglo n, y la Recopilación de Derecho Romano reallzada en el Impeno 
Bizantmo, baJO el emperador Justiniano, en el siglo VI. Vid. CLAVERO, B., H1storia del 
Derecho Común, Ed. Universidad de Salamanca, 1994, pág. 11. Siendo esto así, como 
efectivamente creemos, puede Imaginarse, de añadidura, 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 está olvidando cada vez más en nuestro 
país, en contraste con un importante sector doctrinal extranjero que tiende 
a una relativa unificación del derecho privado, siquiera en órbita europea, 
o hispanoamericana, tomando por base lo que otrora fuese Derecho Común 
Universal. 

No se trata tampoco de un trabajo de eruditos al que pueda objetarse que 
falta esta o aquella edición, en un afán de bibliógrafo a ultranza, puramente 
formal, porque se pretende exclusivamente revelar los mayores datos posi­
bles de las ediciOnes del Corpus luris Civilis, clasificándolas y señalando 
sus respectivas cualidades, a fin de establecer una investigación-base, desde 
la que puedan realizarse, a su vez, otras investigaciones puntuales. 

Se trata, por tanto, de dar una selección de las ediciones verdaderamente 
significativas a lo largo de la historia, no sólo desde un punto de vista 
bibliográfico, sino también desde el plano de la investigación, al objeto de 
ofrecer al lector aquellas obras que cabalmente han contribuido a una nueva 
versión mejorada de las originarias, de por sí auténticas «herramientas­
Joya» para el conocimiento y difusión de la arquitectura legal romana, base 
del mundo del Derecho. 

BuRCARGO DE BmERACH, Preboste de Urberg entre 1215 y 1226, relata en 
su «Chronicón» que el jurisconsulto IRNERJO, nacido en Bolonia a mediados 
del siglo XI, concentró sus estudios en los Libri legales que circulaban por 
Bolonia y las ciudades de Italia centro-septentrional: Toscana, Rávena, 
Pavía y Yerona, libros que habían perdido su vigencia y que con anterio­
ridad nadie había investigado (3). 

Estos Libri legales eran los Cuerpos de Derecho redactados por Justinia­
no entre el 529 y 533, que el propio emperador había promulgado como 
textos legislativos. Componían el Corpus luris: un manual elemental de 
Derecho en cuatro libros, las INSTITUCIONES; una selección de leyes del 
propiO emperador y de sus antecesores en doce libros: el CODEX; una densa 
antología de jurisprudencia romana, iura, en cincuenta libros: las PANDEC­
T AS o DIGESTO y, finalmente, las Constituciones sobre diversas materias 
del derecho: sucesiones, matrimonio, capacidad del hijo de familia, magistra­
turas civiles, etc., que formaron las NOYELLAE CONSTITUCIONES. 

Las diferentes partes que componen el Derecho de Justiniano se trans­
cribieron en principio con separación. Todas en conjunto llevaban el nom-

(3) No parece posible esta práctica de la mvestigación histórica sin una concepción 
del pasado como filosofía específica, tal vez no exenta de un amor a los libros antiguos, 
y en tal sentido podría llegar a afirmarse que IRNERIO fue, además de buen junsta, 
también bibliófilo JUrídiCO, cualidades ambas que suelen presentarse compaubles y fre­
cuentemente umdas. 
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bre de Corpus Juris Civilis, aún cuando no se diese este título genérico a 
la colección entera que de ella se formó. Cada volumen, por tanto, conservó 
su título particular hasta que Dionisio Godofredo dio en 1604 ese título 
general a la segunda edictón de su Corpus luris 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 inspiró la concepción de la 
obra, conviene precisar los elementos del Derecho vigente en la época en 
que Justiniano subió 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 volúmenes de escritos de 
jurisconsultos. Las primeras formaban las denominadas leges, y los segun­
dos, el 1us propiamente dicho. Todo lo demás: leyes del pueblo, plebiscitos, 
senadoconsultos y edictos de los magistrados se habían refundido en aque­
llas dos categorías. Pero los productos de estas diversas fuentes no se 
estudiaban directamente, pues ocurría con frecuencia que se había perdido 
el original y era muy difícil encontrar los libros en que éste se hallaba 
contenido. 

Viendo Justiniano la dtficultad que el estudio del Derecho y la práctica 
aplicación del mismo hallaban en esa abundancia de textos diseminados, 
concibió el proyecto de reunir en un solo Cuerpo legal las reglas jurídicas 
que derivasen de la autondad imperial o proviniesen de la autoridad de los 
jurisconsultos, y siguiendo la tdea del Código Teodosiano y la Constitución 
imperial, Lex Citationum (4), pensó reunir en dos colecciones sistemáticas 

(4) Impropiamente traducida como Ley de ellas, es una Constitución de los empe­
radores Valentiniano III y Teodosio ll del 426, que en VISta de las conunuadas citas de 
autores, con frecuencia usadas viciOsamente por errores de copia de los manuscritos. o 
por falseamiento de propósno para aJustarlos a una determmada posición procesal o. 
finalmente, por ser desconocidos o al menos no comprobables, ordenaba para la práctica 
de la Admmistración de JustiCia que habría de prevalecer la especial autoridad de GAYO. 
PAPINIANO, PAULO, ULPIANO y MODESTINO Subsidiariamente, los autores aludidOS por 
alguno de estos grandes maestros, siempre que de tales autores pudieran mostrarse 
manuscntos fiables. Habiendo dispandad de opiniones en el grupo de los cinco grandes. 
deberá adoptarse la que siga la mayoría de ellos y, en caso de igual número de pareceres 
en un sentido y en otro, debe seguirse la de PAPINIANO. Por último, si no existe deciSIÓn 
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 Theodoswnus, 1, 4, 3, del que 
existen preciosas ediciOnes. CuJAS pasa por ser el primero que rescató el Codex Teodo­
swno. Su obra fue editada en Lugduni, 1566. luego en Paris, 1586, en el mismo año en 
Aurehae Allogrobum, y otra vez en París, 1607. Contiene además un conJunto de libros 
antejustinianeos: Omnia ex vetenbus hbns auctiora aut emendatiora. curante Jac Cujac­
CIO. Sm embargo, mucho antes puede encontrarse una ediCIÓn en Basilea, 1528, a cargo 
de Joannes Sichardus, y otra en París, 1549, a cargo de Jo. TIIIi, que fueron compiladas 
por Franciscum Fabrum en una edición de Lugdunt, 1593. a cuyo frente constaban 
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las Constituciones imperiales y las obras de los jurisconsultos, plasmando 
así el Código y las Pandectas. 

En relación con el Código, había que integrar en un solo Cuerpo 
cuanto pareciera útil de las Constituciones dadas y las promulgadas des­
pués hasta cierta fecha, abreviándolo en lo posible, desechando Jo que 
había caído en desuso, e introduciendo, por último, las reformas que 
exigían las circunstancias. Se clasificó el contenido por materias, en di­
ferentes títulos. A tal fin nombró Justiniano una Comisión de diez juris­
consultos a los que dio amplios poderes. A su frente, Juan, Questor sacri 

Sichardo, Tilio, Bouchardo y Cuiacc10. De todas ellas la más preciada y de gran belleza 
tipográfica es la de Nivellius que describimos así: 

CODEX THEDOSIANUS. Codtcts Theodoswni ltbri XVI. lmppp. Theodosit, 
Valentimani. Marttani, Maioriant, Leonis, Seven el Anthenui novellae constitu· 
tiones. Titu/i ex corpore Codicis Gregoriam. Tituh ex corpore Codicts Hermo­
geniani Adiaectae stmt suis locts Aniani . interpreta/iones XII Tabular. frag­
menta. Fragmenta ex libris lnstttutionum Gau. Eiusdem Gau instttlllionum 
epitome Volusu Meuam de Asse liber singularis. Fragmentum ex Papinwm libro 
1 responsar lulu Pau/i Sententiarum receptarum libri V. cttm Aniam interpre­
tationibus. Etusdem Pauli fragmentum ex lib. 11. lnsll/utionum. Domitii Ulpiani 
regu/arum liber singulans. Fragmentum ex Modestim libri 111 regularum. Lex 
Dei, stve Mosatcarum et Romanarum legum vetus col/atw Consulta/lO vetens 
cuittsdam /C. Fragmentum ex Dosllhei magistri grammatica Stemma quemadmo­
dum hereditates lege redeant. Burgundioms /C. qui Papiant responsorum titulum 
praefert liber. Notae /uris a Magnone co/lectae. Notae luns ex Valerio Probo 
Omnia ex vetenbus hhris auctiora aut emendatiora. Parisiis, apud Sebastwnum 
Nivelltum MDLXXXVI. 

Pero la edición más completa es la de JAcosus GOTHOFREDUS, titulada: 

Codex Theodosianus, cum perpetuts commentanis Jacob Gothofredi Prae­
ml/ltmtur chronologia accuratior, cum Chromco Historico, & Prolegomena Si­
htjciuntur Notttia Dignitatum, Prosopographia. Topographia, lndex Rerum, & 
Glossanum Nomtcrtm. Opus posthumum; Dtv tn foro el schola desideratum, re­
cognitum & ordtnatum ad usum Codtcts lusttnianei, opera et studio Antonu 
Marvi/lu Antecessoris. Lugdum, Ioannis-Antonii Huguetan, Marci-Antonit Ra­
vaud, MDCLXV. seis tomos en cuatro volúmenes en falto. 

M. JEAN DAN RITIER hizo una nueva edición publicada en Venecia, a partir de 1736 
el Tomo 1, 1737 el 11, 1738 el m, 1739 el IV, 1741 el V, y 1742 el VI, todos ellos en 
folio, repetida en otra bellísima de Venecia. a partir de 1739, 1740, etc. Y modernamen­
te, TH. MoMMSEN y P.M. MEYER, Theodosiani Libri XVI cum Constitutiombus Sirrnon­
dianis et Leges Novellae ad Theodos1anum pertinentes. 2 vol. Berlín, 1905, reimp. 
1954 

Es mteresante el trabajo de LóPEZ-AMOR y GARCIA, M., «Sobre la posible relación 
entre el Proyecto del Codex Justinianeo y la codificación de Teodosio 11», en Estudtos 
en homenaJe al profesor Francisco Hernández-Tejero, JI. Ed Facultad de Derecho. 
Universidad Complutense. Fundación Semmario de Derecho Romano «Urc1sino Alva­
rez>>. Madrid, 1994, pág. 361 y sigs. 
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palatii nostri, y entre ellos se contaba Triboniano, Magíster Officiorum. 
En catorce meses se terminó la tarea, de la que resultó el nuevo Código, 
dividido en XII Libros, y conformado por una Constitución, «Haec quae 
necessario», que disponía su composición y el propósito especial del 
emperador, y otra, «Summa rei publicae», que abrogaba al propio tiempo 
el uso de las antiguas colecciones de rescriptos y edictos. Llamado Có­
digo antiguo, o Codex justinianeus en la Constitución <<Cordi nobis, de 
emendat cod.>>, se perd1ó completamente. 

El abundante número de Constituciones dictadas después de publicar la 
primera edición del Código, cincuenta en total, y sobre todo, el hecho de 
que esta obra no se ajustaba a los principios seguidos en la composición del 
Digestum y de las Instituciones, decidieron al emperador a encargar una 
nueva y definitiva edición 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 Constitución <<Cord1 no­
bis», de 4 de noviembre del 534, dirigida al Senado de Constantinopla. 

El Código pues, constituye una reunión de Constituciones imperiales, 
las cuales desde Adriano a Constantino son en su mayor parte rescriptos, y 
después hasta Justiniano edictos o leyes propiamente dichas. Está dividido 
en doce libros, subdivididos en ~ítulos, que refleJan las Constituciones según 
las materias a que corresponden, fraccionadas muchas veces, y observando 
un orden cronológico. Al frente de cada una de ellas está el nombre del 
emperador que la publicó y de la persona a quien iba dirigida. La fecha 
resulta al final, si bien hay muchas sine die et consule. El orden de materias 
es el mismo que el Digesto, pero el Código contiene en sus tres últimos 
libros muchas que faltan en aquél, olvidándose por otra parte citar muchas 
constituciones del antiguo Código que recoge la Instituta. 

Los manuscritos del Código son muchos, aunque menos, los correctos, 
y ninguno tan antiguo como el de las Pandectas florentinas. En general, 
suelen faltar los tres últimos libros, dedicados al Derecho público. 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, París, etc. 

Las Pandee/as, en cambio, son una colección de fragmentos tomados de 
las obras de 39 jurisconsultos cuya base de elección fue la Ley de citas. 
Fueron compiladas por una comisión nombrada en el año 530, presidida por 
TRIBONIANO y compuesta de 16 personas, que se subdividió en tres subco­
misiones que fueron eligiendo determinado número de obras entre las pre­
elegidas, siendo recogidos y coordinados sus trabajos por la Comisión en 
pleno. Terminaron en unos tres años y quedaron publicadas en el año 533. 
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Entre los manuscritos de las Pandectas el más antiguo es sin disputa el 
de Pisa o Florencia, datándose en el siglo VIl (5). Posiblemente escrito en 
Constantinopla, de la pluma de un griego, fue encontrado por primera vez 
en Pisa, regalado por el emperador Lotario II. Allí permaneció hasta el año 
1411 en que pasó a Florencia, donde se encuentra en la Biblioteca Mediceo­
laurenciana. 

Todos los demás se han tenido durante mucho tiempo sin fundamento 
por copias del de Florencia y fueron denominados manuscnpta vulgata o 
codices vulgati, en oposición al que se creyó original. Por ello, con el 
nombre de Vulgata o Littera vulgata se conocen los manuscritos de finales 
del siglo XI y posteriores, derivados de otro del siglo x o tal vez XI que 
reproducía la Littera florentina, corregido a la vista de un tercero que no 
ha llegado hasta nosotros. Estos manuscritos más antiguos de la Vulgata se 
encuentran en París, Vaticano, Paduá y Leipzig. 

Las Pandectas y el Código comprendían todo el Derecho Romano im­
perial y científico. Pero el acceso a tan extensas colecciones era difícil a los 
pnncipiantes no iniciados en la ciencia del Derecho. Por ello, el emperador 
dw orden a T~iboniano, Teófilo y Doroteo de realizar un compendio que 
sirviese de guía orientadora. Tomaron como base las «lnstitutiones» y las 
<<Rerum quotidianarum» de Gayo, el Digesto y algunos fragmentos de los 
principales tratados anteriores de Instituciones (Marciano, Ulpiano, y Flo­
rentino), sin añadir más que lo relativo al nuevo Derecho justinianeo. Sur­
gen así las lnstitucwnes de Justiniano. En la Constitución <<Deo auctore» el 
emperador enunciaba la composición de un tratado elemental: 

<<lnstituuonum v1cem optmens, ut rudis ammus studiosi, s1mplicibus enu­
tritus, facihus ad altions prudentiae red1gatur sc1entiam>>. 

Es decir, se trataba de una obra al estilo de las Instituciones para que 
los estudiantes, provistos de una cultura muy elemental, puedan alcanzar 
más fácilmente las alturas de la ciencia jurídica. 

La obra se llevó a cabo muy rápidamente y en 21 de noviembre del 533, 
antes de la conclusión del Digesto, la Constitución <<fmperatorium» aprueba 

(5) Si bien hay que dar cuenta de algunas hoJaS de un manuscnto encontrado en 
Nápoles de la misma época que el florentmo. Un estudiO pormenonzado de los manus­
cntos y su diferente localización, de calidad excelente, puede encontrarse en E. RICART 
MARTI, «La tradiCIÓn manuscrita del Digesto en el Occidente med1eval, a través del 
estudio de las vanantes textuales», en AHDE. núm. 57 de 1987, pág. 5 y sigs. En 
concreto respecto de la florentina, vid. SPAGNESI, E., Le pandette di GIUstimano. Storta 
e fortuna del/a Littera Florentma Mostra di cod1ci e documenti (24 giUgno-31 agosto, 
1983), Florencia 1983 PESCAN!, P., «Fiorentma Linera». en Nov1ssimo Digesto Italiano. 
VII, Turín, 1961. pág. 409, y sigs., y «La L1ttera florentina e bonomens1s e la futura 
edizione del Digesto», en Annal1 Fac GIUr. Umv, Camerino 32, de 1966, pero publi­
cado en 1967, pág 299 y sigs. 
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las Instituciones que dinge a <<cup1dae legum iuventuti», esto es, a los 
jóvenes ávidos del estudio del Derecho. El manual consta de cuatro libros 
subdivididos en títulos, y se formó seleccionando y refundiendo pasajes de 
las Instituciones de GAYO y otros autores clásicos. 

Las Novelas no formaban libro específico al principio, ni fueron dadas 
para formarlo, pero encontrándose dispersas y puestas por separado en las 
ediciones, fácilmente 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 más, cabría indicar qué ha hecho cada 
editor para ordenarlas. 

Las colecciones más importantes son: 

1.0 El Epuome Juham, compendio latino de 125 novelas, compilado en 
el año 556 por Juliano, profesor de Derecho en la Escuela de Constantino­
pla (6). 

2.0 El Authenucum. o sea, Liber Authentzcorum o Versio Vulgata. colec­
CIÓn de 134 novelas latinas en su texto origmal y griegas traducidas al latín, 
que en el siglo xu fue muy divulgada en !taha (7). 

3.0 La colección gnega de 168 novelas, de las que 153 son de Justiniano 
y el resto de sus sucesores. smgularmente Justino 11 y Teodosio n (8). 

Todo aquel conjunto formaba el testimonio más rico del mundo jurídico 
romano, que renacía en el siglo XII, gracias a IRNERIO, que en un documento 
del año 1113 aparece como abogado causidico de la marquesa MATILDE DE 
BoLONIA, a cuya instancia comenzó su magisterio, de suerte que dicho 
jurisconsulto puede seí considerado el fundador de la ciencia JUrídica eu­
ropea. 

La Escuela de Derecho de Bolonia asume una especialísima significación 
en la Historia de la cultura europea, toda vez que esta institución dará más 
tarde origen a la Universidad. El número de alumnos, studenti, creció conti­
nuadamente por causa de la movilidad interterritorial de los siglos xn y xm 
y del progreso económico 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 institucionalización de la enseñanza 
con el nombre de «Universidad», asociación estable y definida que fructifica 

(6) La meJor edición del Epítome fue publicada por HAENEL, Leipzig. 1873. 
(7) Buena edición es la de HEIMBACH, Leipzig, 1846, pero es preferible la que 

conslltuye el tercer volumen del Corpus luns completo, editado en Berlín (recognovu 
SCHOELL, absolvu KROLL, Berolmi, 1893, apud Weidmannos), nueva versión latina que 
luego veremos. 

(8) Se realizó una ediCIÓn crítica de orden cronológico, dirigida por ZACARÍAS voN 
LIGENTHAL, Leipzig, Teubner, 1881, en dos volúmenes, pero la meJor es sm duda la que 
se contiene en el volumen tercero de la de Berlín, mencionada en la nota antenor. 
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a fines del siglo XII, y hará célebres los nombres de la de Bolonia para 
Derecho, París para Teología y Filosofía, y Salemo para Medicina. Y este 
nombre, Universidad, acabará sustituyendo en el siglo xv el de «Estudios 
Generales» para definir las Corporaciones de estudiantes y maestros (9). 

Pero la enseñanza requería el auxilio de los libros, objetos enormemente 
preciados en cuanto contenían la «Scientw» capaz de aprenderse y transmi­
tirse. A principios del siglo XII el único texto disponible era el del profesor. 
Como no era fácil adquirir por compra textos ya copiados, surgieron talleres 
de copistas capaces de multiplicar el manuscrito básico, 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 páginas. De este modo se 
difundieron los textos en las Universidades de la Edad Media hasta la 
introducción de la imprenta. 

La importancia del Derecho Romano, a partir de su recepción en toda 
Europa, pero principalmente en Alemania e Italia, fJ.!e enorme y de gran 
calado. Por eso no es de extrañar que a poco de aparecer la imprenta, se 
piensa en la edición de estos libros jurídicos justinianeos, si bien, de mo­
mento, sólo se produce una importante aunque breve parte del Corpus Juris 
Civilis: las Instituciones. No es el primer libro JUrídico que vio la imprenta 
porque antes, en Maguncia, en 1465, ya se habían publicado las Decretales 
por Johan Fust y Petr. Schoeffer, pero está muy próxima a ellas y se titula: 

INSTITUTIONUM Justiniani L1bn IV, cum glossis. Magunt1ae, per Pe­
trum Schoyffer de Gernzheym, anno mcarnauoms Dominicae, MCDLXVIII. 

Se trata de una edición in folio, de la que existe un ejemplar impreso 
en vitela en la Biblioteca Nacional de París. Alrededor del texto figuran los 
comentarios o glosas, y al fmal del volumen se lee lo siguiente: 

<<Presens Institutionem preclarum Opus alma in urbe Maguntina inclite 
Nauoms Germamce, quam Dei clementia tam alti Ingemi lumme donoque 
gratuito cetens terrarum Natiombus preferre 1llustrare que d1gnatus est, non 
atramento ni. non plumali canna neque erea sed artificiosa quadam adinven­
tione 1mprimend1 seu caractenzandi SIC affigiatum, e ad euseb1am Dei indus­
trie est consumatum per Petrum Schoyffer de Gernzheym. Anno Dommicae 
Incarnationis Millesimo cccc.lxviij. Vices1ma quarta die mensis Ma1j » 

Seguidamente, figuran doce versos latinos que atribuyen la gloria de la 
invenctón de la imprenta a la Villa de Maguncia. Esta obra se reprodujo en 

(9) Sobre el particular, FAsou, G., Per la Storia del/' Unil'ersltd di Bologna nel 
Medio Evo. Boloma, 1970. 
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una segunda edición en la misma ciudad e impresor, en 1472, algunos 
impresos en vitela. Recogemos esta hermosa obra a título anecdótico y por 
tratarse de la edición Príncipe de una de las primeras obras jurídicas impre­
sas, de relieve universal y de la que, desagraciadamente, no se conocen 
ejemplares en España. 

La idea de dar a la imprenta las Instituciones, antes que cualquier otra 
obra, estaba justificada en cuanto, por un lado, permitía la fijeza de texto 
que no podían 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 (1 0). Pero no tardando, 
se continuó en el esfuerzo de editar los restantes Cuerpos legales justinia­
neos, separadamente, y así, en relación a las Pandectas se publican sepa­
radamente sus tres partes: en 1476 aparece el Digestum Vetus, en Perusa, 
editado por Enrique Clayn; ellnfortiatum en 1475, en Roma, y el Digestum 
Novus también en Roma en 1477, ambos editados por Vito Pücher. 

En relación al Codex, la edición príncipe aparece en Maguncia en 1575, 
si bien, igualmente, en ese año existe otra, cuyo ejemplar figura en Madrid 
en la Biblioteca March, titulada: 

CODEX Justimanus (Lib.I-IX), cum glossa FranciSCI Accursi1. Norimber­
gae. Johannes Sensenschmidt et Andreas Frisner. 24 junio MCDLXXV. 

En cuanto a las Novellae, se cuenta en primer lugar con la edición 
vulgata que contiene sólo las novelas conocidas por los glosadores, los tres 
últimos libros del Codex, la Instituta y los libros de los feudos, que se 
encuentra en S. Isidoro de León y en la BibliOteca Cap. de Tarazona, y se 
describe como sigue: 

NOVELLAE. CONSTITUTIONES. Codex Justimanus (Lib. X-XII). Con­
suetudines feudorum. Omnia cum glossa FranciSCI Accursi1. Extravagan­
tes, seu Collatio XI. cum apparatu Banoli Saxoferrato. Romae. apud Sanctum 
Marcum (Virus Puecher) MCDLXXVI en foho. 

La primera colección del Epítome Juliano estuvo al cuidado de Nico­
LAUS BoERIUS, Lugduni MDXII, luego publicada cum legibus longobardorum 
et scholiis, Venetiis MDXXXVII. Sin embargo la más conocida y tenida por 
príncipe para todo el Corpus luris, es la publicada por Haloandro en griego, 
con inscripción que dice: 

Nouellarum Constitutionum Dn. Iustiniam principis. quae extant volumen. 
Apposiii sunt Canones S. Apostolorum per Clementem in unum congesti 

(10) En cuanto a los estudios de Derecho antenores al Corpus /uns. véanse las 
Interesantes notas, mcluido un programa de cmco cursos. recogidas por D'ORs, Derecho 
Pm•ado Romano. 4.• edición. Pamplona. 1981, pág. 103 y sigs 
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GREGORIO HALOANDRO interprete, Norimbergae, s1ve m castro Norico 
apud. lo Petreum Anno Domini MDXXXI. 

Entre las ediciones del Corpus luris lustinianet 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 más antiguos de las leyes romanas y, 
siguiendo luego sus huellas, por los primeros profesores de Derecho de 
Boloma, 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 análogos o la concordancia de las aparentes 
antinomias. Fueron insertas en las interlíneas 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 número de 
manuscritos fueron reunidas en el siglo XIII por AccuRSIO, que extrajo la 
mejor parte de las producidas y aún añadió 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 sólo se recoge 
la pura glosa ( 11 ). 

11. EDICIONES CON GLOSA 

Suele decirse entre los autores que hasta el año 1529 todas las ediciones 
del Corpus luris Civtlis contenían las glosas explicativas. Entre las mejores 
hay que destacar las siguientes: 

1." Las impresas en Venecia entre los años /482 y 1507, por JuAN 
BAUTISTA ToRTIS, que introdujo precisamente un tipo de letra especialmente 
nítida y hermosa que lleva su nombre ( 12). Se trata de un grupo de textos 

( 11) De parucular mterés resulta el trabaJO de SAINZ-EZQUERRA, J. M., titulado. «La 
Glosa y el texto jurídico: un análisis de h1stona y método», en Estud1os en homenaje 
al Profesor Francisco Hernández-TeJerO, JI. Ed. Facultad de Derecho. Universidad 
Complutense de Madrid. Fundación Seminario de Derecho Romano <<UrclSlno Alvarez». 
Madnd, 1994, pág. 505 y s1gs. 

(12) Notic1a de alguna de estas obras y otras de Venec1a, de distmtos impresores, 
Lugdum y Roma, todas ellas anteriores a 1500, puede encontrarse en el Catálogo Ge­
neral de Incunables en las B1bliotecas españolas, coordmado y d1rig1do por Franc1sco 
García Cravwtto. Ministeno de Cultura, D1recc16n General del L1bro y Bibhotecas, 
Tomo JI, Madrid, 1989, pág. 289 y sigs. 
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de bellísima estampación, como todos los incunables, pero a efectos de 
investigación debe advertirse que no tienen la depuración de los rev1sados 
a mediados del siglo XVI por insignes juristas, como enseguida veremos. 
Citemos las siguientes: 

Dtgestum uetus de Tortts. a su vuelta Bernardmo Crasso Clarisstmo tuns­
consulto veneto H1eronymus danus Brix. Juns. v. doctor Prothono tanus 
comes apostolicus Salutem. Al folio 354 expresa Uenetusper Baptistam de 
tort1s. Mcccclxxxxliu. d1e vlumo octobns. Fm1s. A su vuelta en rojo Tabula 
oium rubncarum alphabetum posua. ad loca sua per ordmem remissa. Escudo 
en TOJO del tmpresor con las imciales B.T 2 + 355 + 3. Foliac. aráb1ga de 
imprenta y el úlumo sin numerar. 

Se ha hecho una edición anastática por la Bottega D'Erasmo que se 
describe así: 

IUSTINIANI Corpus luns C1vilis cum Accursi1 Glossa. Venettis. De 
Tortts. 1487: Digestum Vetus. ff 352. R1stampa, 1969. 

Id e m 1 nfomal!lm, 1488, ff. 256. R istampa, 1968 
ldem D1gestum Novum. 1487-88, ff. 306. R1stampa, 1968. 
Idem Codex, 1488, ff. 292. R1stampa. 1968. 
ldem Volumen, 1489. ff. 182. R1stampa. 1969. 

2.0 Las cinco ediciones impresas en Lyon entre 1510 y 1536 por FRA­

DIN, de muy bello formato. De cinco volúmenes 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 quinquagmta hbrorum Pandectarum pnmum volu­
men XXIIIj libros contmens (erraus ab¡ecus ac gloss1s transposllls suis loc1s 
rest1tutis) magna 1mpressum fedulllate subJecta complectllur. Lugdum 
MDXIV (dte vero X Mau). 

Casus breues vanorum doctorum textum enucleantes 
annotallunculas paucas m margimbus pos1tas 

Peculiarem md1cem ex h1sce annotanumcuhs. 
Versus suff¡c¡enter mensurat1 et explanan rubncas tangentes 
Tirulos msuper ad mvenum doctrinam per alphabetum coactos 

hoc pandectarum caputaspiciendo. videb1s 
Primis sub noruhs delitUisse caput. 

FRAN<;:OIS FRADIN 

Quid ff. veten add1d1mus 

Ampliationes ac interpretationes textuum glossarum Ludov1ci Bolognmi 
ac vanorum docto. 

Concordanuas IUflS canonici ad ms c1vile que preterrmsse pnus fueran!. 
· -Arborem seu f¡guram junsdtcnonum ante rubnca de IUns. om. mdt. fol. 

XXIIj. co.Hj. 
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!te arborem seu ftguram seruitutum situatam ante rubncarn de serui. fo1 
ciVJ co IIJ. el qm iste materie VIdent in 
hac arte tyrucuhs satis difficiles ideo amphavim figuraltve cum suis diffint­
tionibus ut facilis aprehenda!. 

ltem recognovimus repertonum titulorum: legum ac matenarum m glo. 
contentarum. 

El otro tomo, de bellísima factura, DIGESTUM NOVUM, se descnbe 
así: 

DIGESTI NOVI ammpltssimum argumentum. 
DiviSIOnes legum per paragraphos hic diligentius annotantur qz pnus. 
In margine mseruntur iuris ponuficij concordanuas. 
Glossarum omnium caput linearum principium respiCII. 
Extabant glose olim secte atque corrupte: quas nunc unitas varijs in locis 

muentens. 

Summari a Bartolt· Baldi et Pault de Castro et aliorum docto. textu apph-
cantur 

Tanguntur glossarum singulares matene in earum margmibus elucidate. 
Uruuscuiusque lttulan atque legis numerus hic annotatur. 
Multas leges ohm corruptas: nunc restauratas videre potens. 
Notantur verba textus rubns elementis ut factlius conspectu se offerant. 
Omnium legum index perutilts longe aruficwsior. qz prius hic habetur. 
Versibus exphcantur omnes huiUs opens rubnce 
Utilis tabula matenas smgulares in margine signatas comprehendens 
Mirabiles elucidauones LudoviCI Bologmni textum et glo. enodantes hic 

inferiuntur. 
Nomen huius operis habes hic rubris elementis. 

fRAN<;:OlS fRADlN 

Ad lectorem 

Hoc qui cemis opus miro cando repatratum. 
VIsere propenso cuneta favore vehs singula scripta precor dextns specten-

tur ocelhs 
Ad plenum nequeo pro quibus ipse loqui 
Quid ff nouo addidimus. 
Limitauones ad textus generales seu fallentias Illorum. 
Ampliatwnes ad ntmis arctatos textus. 
Juris canomci ad ciutle concordanuas. 
Vanorum et muicem contrariorum textuum concordantias. 
Super ceteras castigatas hmas qua erant (m remisswnibus poussimum) 

opus ( 13). 

(13) Algunas palabras han Sido convenientemente completadas, toda vez que en 
versión onginal aparecen con un «carga», que por carecer de expresión tipográfica no 
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La última edición de FRADIN aparec10 en cinco volúmenes en folio, 
impresa en Lyon a expensas de HUGUES DE LA PoRTE. En su título, este 
Cuerpo de Derecho se anuncia ad Doctissimorum Virorum Annotationes, 
Exemplariumque vetustorum fidem recognitum. ANTONIO AGUSTÍN (14) cita 
esta edición bajo el título Fradiniani Libri, & de Lugdunenses Antiquiorum. 

3.0 Las editadas en París entre 1508 y 1550. La de 1508 aparece en 
folio. André Boucard realizó en tamaño cuarto una edición del Digestum 
Ve tus, en 1509, y del lnfortiatum en 1511, ambas en el taller de Jean 
Bonhomme, Jean Petit & Tilleman Kerver. El mismo año aparece otra 
edición de cinco tomos en cuarto, en el taller de Josse Badius, conocido en 
latín con el nombre de Jodoc Ascensius. Enseguida apareció otra edición de 
cinco volúmenes en cuarto, reeditada varias veces: el Digestum Vetum en 
1513, el Digestum Novum en 1514, ellnfortiatum en 1515, año en el que 
también aparecen las Nove/lae, y por último el Código en 1516. Simultá­
neamente, aparece otra edición en folio, realizada por Bertold Rembault, 
que publicó el Código, el Digestum Vetum y el Infortiatum en 1515, y el 
Digestum Novum, las Novellae y las lnstitutiones en 1516, repitiendo los 
nueve primeros libros del Código en 1521. Citemos por ejemplo: 

CORPUS IURIS CIVILIS. Volumen pecuiiari vocabulo d1ctum totms lega­
hs sap1entiae contmens complementum. Complectitur ... libros auctenticorum· 
tres libros Codicis, librum de feudis et tractatum de pace constantmiense cum 
tabellls et apparatu solito ... Al fin: Parisiis, Andreé Boucard Thielman Herver 
m Parnsien si Academia, Impressum opera Andreé Sumpllbus Johannis Bon­
homme, Johannis Petit et Thielmam Kerver MDXI. 8 hojas y 321 fol. 4. 0 

Digestum novum quod quincuaginta librorum pandectarum calcem appe­
llare possumus: cum mter tria d1gestorum volumina istud. XII part1ales libros 
contmens sit finale. PansiJs, Joanms Petit .. vigilanti Andreas BOUCARD, 
París MDXIV. Compuesto de seis hoJaS más una lámina y 498 folios, 4.0 

Argumentum lnstnutwnum Impenahum. lmmiscetur congruenter testui 
summaria. Notabiles sane aponuntur additiones. Superflua in gloss1s contenta 
sunt resecata. Textuales recte inseruntur diUiswnes/Inuenies titulorum conti-

puede recogerse. Pero en realidad sustituyen simples terminaciones, generalmente la n 
y la m. Para el maneJO de todos los volúmenes del Corpus Iuns Clvzlis. y en general, 
todo el Derecho Intermedio antenor a 1550. resulta muy útil el Modus /egendz abbre­
l'iaturas passzm in JUre tam cm/1 quam pontzficw ocurrentes Huzc accesere titulz quz 
et rubricae vocantur m unzversum ius civile. Paris G. Desboys, 1562, o la ed1c1ón de 
Jenae, 1688, en 8. 0 Y modernamente es el Dmonario dz Abrevwture latine ed 1/alwne. 
de CAPELLI, A., Milán, 1979 (anastállca). Igualmente útil en esta matena el Glossarium 
ad scriptores mediae et infimae latznitatis, de C. Du CANGE. ednio nova locupletior et 
auctior. Parisiis, 1733, 6 vol m folio y el Glossanum novum ad scriptores medi1 aevz, 
seu supplementum ad auctiorem Glossari1 Cangwni edllwnem. Collegn et d1gessn D. P. 
CARPENTIER, Pansiis, 1766, 4 vol. in folio. Hay ed1ción moderna de la Akademische 
Druck U. Verlagsanstalt, Graz (Austna) 1954. 

(14) En su Importante libro, de cara a las mvesugaciones sobre el D1gesto. titulado 
Emendatwnum. Libro 2, Cap 5 y L1bro 3, Cap. 1 
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nuationes Tnplices tabule bona sene ordmantur. Utiles erunt carmmum m­
terpretallones. Tituli omnes iuns civilis comperiuntur. Industriose graecum 
suo loco mseritur. Oportune arborem ctuilem situaiumus Post Folio ce. No­
viter glose que non sunt. Accursu signantur. Extmii doctoris Casus tongos 
addtdimus. Snuantur correcte & ordinate glosarum aprobal!ones et reprobatio­
nes maxtme in lltulo de Actto. Marc Iehan Pellt. Uenundantur Parrhtsus ab 
Joanne Parue in vta Jacobea sub stgno Lilit Auret. Al final: Paristus, Joannes 
Preuel MDXXIV, VIII + A-VI + B-IV + CCCL V fol. en 8.0 Y el colofón dtce: 
Hoc tmpenalium msutullonum opus impressum est Parisi per Johanem Preuel, 
commemorantem m vico vulgariter dicto Judas. Anno dommt Millesimo qutn­
gentestmo vtgestmo quatuor Die vero vltima Martit. BaJO la vigtlancia de 
Andreas Boucard, se compone de 6 hojas y 497 folios. 

Cuatro años más tarde se edita nuevamente, en 4. 0
, 12 h. y 182 folios 

con este título: 

INSTITUTIONES Institutionum Imperiahum seu elementorum iurispru­
denttae libn quattuor tam denuo.. recogntll, ac novts ... scholtis annotalloni­
bus ... illustralt ... Lutettae Parisiorum, in edibus Joannis Peltt. [Al final. Pari­
stis, tmpressum in edibus Adree Boucard, tmpensts Johannts Pettt 
MDXXVIII]. 

Claude Chevallon, por su parte, imprim10 en París en los años 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 edición 
completa de cinco volúmenes in folio: El Digestum Vetum en 1528, el 
Novum e Jnfortiatum, la versión Authentica de las Novellae y los tres 
últimos libros del Codex en 1529 y, finalmente, los restantes nueve prime­
ros libros del Codex en 1530. Y Gilles Perrin dio, finalmente, otra edición 
en folio en 1534, en los mismos talleres de Chevallon. 

Una edición del Corpus luns Civilis, con las correcciones de ANTONIO 
AGUSTfN, de cinco volúmenes en cuarto, se imprime por Charlotte Guillard, 
la veuve Chevallon, & Guillaume des Bois, libreros de París, entre 1548 y 
1550. Muy estimada, se denomina vulgarmente Corpus Juris 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 veró 
maxime Antoniii Agustmi Emendationibus. 

4.0 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 sí solo. Comencemos citando la bellísima edición de las 
Pandectas, preparada por REBUFFO, que se describe como sigue: 

PANDECTARUM ctvilium secl!o prima, Digestum Vetus Vulgo uocitata, 
ad nuper muentorum exemplanum ftdem diligenter recognita, ab Aegidioque 
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Perrino marginahbus scholi1s insigmta. Accesit h1s amphus, vm cuJUsdam 
haud vulganter doct1 uuhssim. Annotatlonu. hoc s1gno prec1sarum copwsa 
ad1ect10, sedulaque cum hterae, tum gloss. feré ommu per quám necessaria 
repurgat10. Ac denique seruitutum praedialium cum pnm1s erudita Authore 
REBUFFO natae recéns arboris Concmnauo, eJUsdemque ab eodem suo authore 
facihs ac m1ré docta explanatio. Lugdun1. Apud Antomum Y1centJUm MDXLI. 

Al final recoge la siguiente inscripción: 

Lugdun1 per Dionysium Harsyum: Impens1s honesti vm Antonii Y1centu. 
Anno salutis nostre MDXLI. Regestum ... Omnes sunt quatem1 praeter LL qUJ 
temus est. 

PANDECTARVM CJUJ!is cesure Pars Terua. seu maUJs, Digestvm novvm. 
Cura msignt reuisa. iuxtaque AntlqUJss exemplanum f1dem anxié recogmta. 
Cu1 praeter dihgentem Pernm dlligentia access1t haud ignaua Vin cuiuspiam 
egregie docti, cu in Litera, tum m Gloss. feré omnes anteá misens mod1s, 
sedulitas. quám hoc signo depredes. Et, ut, ne UJd tam egregw desu Operi, .. 
s1ta est nouitate 1ucunda. utilttate graussima, Authore REBUFFO. Exception Ar 
[bu] scula, eiusque á suo Authore elegans aequé ac docta exphcatto. Lugduni. 
Apud Antonium V1centtum s.a. 

En el curso de los años 1540 y 1541 se imprime una edición de cinco 
volúmenes 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 
bellísima edición de Baltasar Amouill, 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 
Iuris Ciuilts Tomus secundus, vulg1 vocabulo Infortlatum apellatum. cum his 
haud dubié ommbus, quae et1amnumtum coe, s1mulque excud1 contJgll. 
Adiectis praeterea ad marginem Obseruatlombus Annotationtbusque nec pau­
cts, nec poemtend1s. nulhbi certé, SI quando aha, aliaque v1sa est L1tera 
praetermtssis Lectionum Vanetaubus Et quod omnium primum fuit repurga­
lis, tum in Litera, tum in Gloss. erratorum mult1s nullibus, cuausque perperam 
Legum. Paragrap. Cano. T1tulorumque caplllbus, f1deliss1mé (corrogaus m 
hoc prece pretwque, quam vetust1ss. Exemplanbus) doctiSSJmor. Y1rorum 
opera Restllutis. Quae omnia nunc recens Typ1s & Forma uenustwnbus, & 
f1deliori nempe labore elenganuora. illustnoraque multo sunt Reddita. Lugdu­
ni. Apud Hugonem & Haeredes Aemoms a Porta MDXL V. Y al final, Lugdu­
ni, Excudebat Balthasar Amouillet. Anno Dommi MDXLV. 

A VTHENTICA lmperatoris nunquam inter monturi DiUJ Iustiniam Noue­
llae (quas vulgó Volumen appellan collubun) totius Meherculé Censurae 
CJUJ!is, atque adeó Pnncipum ipsorum velut Aresta PraeJUd1ciaque semel 
definita, cum his haud dub1é omnibusque euamnum coedi s1mulque excudi 
contlg1t. Adiectis praeterea ad margmem Obseruatwmbus Annotatwmbusque 
nec pauc1s, nec poemtend1s, nullib1 certé, si quando alia et alia v1sa est Lucra, 
praeterm1sS1S Lectwnum Vanetat1bus. Et quod ommum & pnmum & max1-
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mum fUit, repurgaus tum m Litera, tum m Gloss. erratorum multis milhbus, 
cuausque perperam Legum, Paragraph. Can. Tuulorumque captttbus ftdelis­
stmé (corrogaus in hoc prece preuoque quam vetustissim. Exemplanbus) 
Doctisstmorum vtrorum opera restitulis. Quae omma nunc recens Typis & 
Forma uenustwnbus, & ftdelion nempe labore elengantwra, tllustnoraque 
multó sunt Reddtta. Lugduni, Apud Hugonem, & Haeredes Aemoms á Porta. 
MDXL V Conuene además los libros X-XII del Códtce de Iust , Arbor Feu­
dorum, Consuetudmis Feudorum. Extrava De Pace constantiae. Y al fmal, 
Excudebat Balthasar Amoulllet, s.a. 

La edición se repite sobre dos columnas en caracteres romanos rojos y 
negros, en seis volúmenes encuadernados en cinco tomos en folio, aparecien­
do el Código 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 años 1556 
a 1560, ambos inclusive, y nuevamente en 1562, y otra en 1565. 

En 1551 aparece otra edición de cinco volúmenes en cuarto, corregida 
sobre las Pandectas florentinas, y hecha por los libreros de Lyon, Hugues de 
la Porte & Antoine Vincent. Se repetirá luego en 1572 sólo por H. de la 
Porta. Para evitar reiteraciones citemos diferentes volúmenes de alguna de 
ellas: 

CORPUS luns Ctvilis. Cum Accursu commentanis et aliorum. Lugdum. 
Apud Hugonem a Porta, & Antomum Vicenuum. Los tres primeros volúmenes 
recogen el D1gestum vetus, Infort1atum y Digestum Novum. 

CORPUS IURS CIVILIS. Codex. Codicis Domtm Iusumani ... ex repetita 
praelectwne Ltbn Novem priores .. Adiectae sunt m imt10 opens legts ahquot 
graecae, praeterae euam plunbus locis Annotallones ex Docussimorum vtro­
rum Commentanis ... Lugdum. Apud Hugonem á Porta & Antomum Vtcentium 
MDLI. Al final: Excudebat Baltasar Amoullet. 52 h., 1466 p. 14 h. in foho. 

Corpus JUris ctvJhs. Volumen Complectuur hoc Volumen (stc emm Pecu­
lian vocabulo vocant) Novellas Constitutiones lustmiam pnnctpls repetitam 
Codicts praelectionem edilas. Authenllca vulgó appelant: Tres item posteno­
res hbros Codicts. Feudorum .. Extravagantes ... Tractatum de Pace Constan­
ttae ... Lugduni, Apud Hugonem a Porta, & Antonium Vicentium. 

Institutiones. Imperatoris semper maxtmi D1vt Iustmiani elementa civilis 
facultatis prima ... Lugdum 1b1dem. 

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 tipografía muy elegante, 
corregidas sobre las Pandectas florentinas y el manuscrito d 'Avignon, que 
se repite, con glosas y rúbricas, <<sub signo salamandra» en 1554. 

Parecida es otra hermosa edición lionense que se describe así: 

DIGESTA. D1gestum vetus seu Pandectarum Iuris Ctv1lis tomus primus [­
tertius]. .. Lugdum (s.1. Emblema del león rampante y con la signatura en el 
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Tomo III Ex typographia Ioanms Ausulti MDLXXV. El T. 1 con 6 h. 
1.838 col. 24 h. El T. 11 lnfortiatum 6 h. 1.850 col 19 h. El III Dig. Nov. 
8 h 1 742 col. 

Similar a la anterior, se publica otra <<sub signo Leonis», emblema del 
león rampante rodeado de abejas, con un lema encima que reza «de forti 
dulcedo», Lugduni, 1585, que tiene la particularidad de recoger la versión 
de las Pandectas florentinas. En el volumen 4, dedicado a los nueve prime­
ros libros del Codex, se contiene al final un listado cronológico de Cónsu­
les, elaborado por Haloandro. 

También resulta de gran interés la edición del Corpus, de la que descri­
bimos el siguiente tomo: 

VOLUMEN LEGUM parvum, quod vocant, m quo haec msunt: Tres pos­
teriores libn CodiCIS Dn Iustiniam ... emendat1. Grecae leges quae in tnbus 
hisce nov1ssimis hbris Codicis desiderantur ex secunda classe praetermisso­
rum repetendae sunt Authenucae seu Novellae constitutiones eiusdem pnn­
cipiS, m quas qUid operae Sil 1mpensum, tertia ab hinc pagma Antonu Contii 
apud Biturigas.. commostrat. Feudorum hbri duo. Constitutiones Fnde­
riclu 11 lmperatons Extravagantes duae Hennci VII. lmperatons. Tractatus 
de pace Constanuae. Omnia commentariís su¡s illustrata ed seduJo recognita. 
[lnstitutionum sive primorum touus iunsprudentiae elementorum hbn qua­
tuor. .. commentariiS Accurs1i, et multorum insuper ahorum doctorum homi­
num scholiis atque observatiOnibus Il!ustrati ... Accessit ad volumims calcem, 
ipsius Iustíniani Imperatoris vita .. opera Aegidii Perrini ... collecta]. Lugduni 
(s.i. Emblema de la Corona Real) MDLXVIIII. 2 tomos en un vol. fol. 
32,5 cm. Parte primera 1 O h. 324, 642 col. l h. 190 col. P. 2.' 19 h. 
574 col. 

5.0 Varias ediciones de CoNTJUS, impresas en París desde 1566, por 
NIVELLIUS, pero especialmente la de 1576, con cinco volúmenes in folio. 
Citamos de ellas los siguientes. De tres volúmenes en folio: 

DIGESTUM VETUS, seu Pandectarum iuns civihs tomus primus [-ter­
tius). Commentarus Accursu et.. multorum ahorum lureconsultorum 
Scholis ... Illustratus . Pansiis, apud Gulielmum Desboys ac Sebasuanum 
Nivellium (Al fin: Ex officma typographica Gulielmi Desboys). MDLXVI. 
Vol. 1 Dig. Vet 51 h 2.216 col. Vol. 11 lnfortiatum 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, lnfortiatum, de 26 hojas y 
2.020 col. y el III, Digestum novum, de 25 hojas y 1.926 col. La obra se 
completa con el Código e Instituta. Citemos el primero: 

CODEX Codicis Dn. Iustimani ... repetitae praelecioms hbn XII. Accursu 
commentams. et multorum veterum ac recentwrum Iurisprudentum maxime 



1922 ESTUDIOS 

Antomi Contiii ... annotatwmbus tam ad textum quam ad glossas recens illus­
trati, mendisque .. repurgati: additls et restitutis plus septuagmta Graects 
constnutionibus, vel earum argumentts et epttomts ... Accesserunt hts chronici 
canones ab umverso orbe condito usque ad Urbem conditam, ex veteribus 
legts mosatcae edttiombus Graects Hebraicisque certtssima ratwne demons­
trati; ab Urbe vero condtta, Fastt regit et consulares usque ad lustiniani mor­
tem .. collecti et dtgestl, eodem Antonuo Contto auctore. [Praetermissorum 
in duodecim hbris Codicis lusttmanet, Classes duae. ] Parisits, apud Guliel­
mum Merhn et Gulielmum Desboys ac Sebastianum Ntvellium, MDLXVI. De 
32 hojas, 2 136 col. y 15 h. 

Pero mejor todavía es la edición de 1576, que describimos a continua­
ción: 

DIGESTUM Vetus seu Pandectarum iuris civtlis Tomus pnmus. Ex Pan­
dectis tlorentims Nuper tn lucem emissis quod eius fieri potutt, repraesenta­
tus: Commentariis Accvrsit, et Scholits Contit, & paratiths Cviacu, nec non 
multorum aliorum doctorum vtrorum obseruatwnibus tllustratus. Panstis, 
Apud Sebastlanum Niuelhum, sub Ciconits, via Jacobaea. MDLXXVI. Cum 
Privtlegio Regus. 

El tomo II se dedica al lnfortiatum y el III al Digestum Nouum, de la 
misma fecha y sin particularidades respecto a la ya reseñada. Recojamos, 
sm embargo, la descnpción de los otros tres volúmenes con el resto del 
Corpus luris: 

CODICIS DN IUSTINIANI SACRATISSIMI PRINClPIS PP Augustt. Rae­
petitae Praelectwnis Libri XII Accvrsii Commentariis et multorum veterum 
ac recentiorum lunsprudentum, maxtmé Antonit Cont11, 1 C et m Schola Bttu­
rigum Iuris professoris ordinarit, annotatlombus tam ad textum quám ad glo­
ssas, recens tllustrati, mendtsque quamplurimts passtm repurgall: additis & 
suts locts ordine restitutis plus septuagmta Graecis constttutionibus, ve! earum 
argumentls & epttomts, quae antea tn ommbus tam impressis quám manuscrip­
tis desiderabantur Acceserunt his Chromci Canones ab vmuerso Orbe condito 
usquead Vrbem condnam, ex veteribus legis Mosaicae ednwnibus Graects 
Hebraicísque certtsstma rattone demonstrati: ab Vrbe vero condtta, Fastt Reg11 
& Consulares vsque ad Justmiani mortem, ex optimts & authenticts tabulis. 
hbris & monumentis collectl & digesti, eodem Antonio Contio Auctore. Notae 
porró literarum prout per totum Codtcem legendae sunt, stattm post mdtces 
collocatur. Omnia ftdeltter & accurate recognita & emendata. 

lnstitutwnum sive PRIMORUM TOTIUS IURIS prudenttae elementorum. 
Ltbri Quatuor. Dn. Ivstmtani sacratisstmi Pnncipis authoritate iusúque com­
positi. Commentarits Accvrssii, & multorum msuper ahorum doctorum homt­
num scholtis, & nouisstmé Cviacii obseruationibus tllustrati Non sine 
Iocuplettssimo cum verborum tum rerum tndtce. Accesit ad volummis calcem, 
ipstus Ivtimam tmperatoris vita, ex vams auctoribus opera Aegidit Pernni 
Fori Ecclesiastici Iosaiensts apud Lutettam Pansiorum quondam Offictalts 
dtltgenter collecta. 
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Volumen Legum Paruum, quod vocant: In Quo Haec lnsvunt. Tres poste­
riores hbri Codtcts D lustiniam Sacrauss. Principts, Eadem Cura, qua pnores 
nouem emendau. Authenticae seu Nouellae Constitullones eiusdem Princtpis. 
in guas qutd operae sit impensum sequens pagina commonstrat. 

Feudorum libn duo. 
Consutullones Friferici 11. Imperatons 
Extrauagantes duae Hennci Vil. lmperatons. 
Tractatus de pace Constantiae. 
Omnia commentams Antonii Contit apud Biturigas Iuns professoris ordi­

narii, tllustrata, & seduJo recognita. Pansus, Apud Sebasttanum NIUellium. 
sub Ctconus, via Iacobaea MDLXXVI. Cum Pnvtlegio Regis. 

6.0 Las preciosas ediciones de Venecia, de la que citamos, en primer 
lugar, la del año 1564 y seleccionamos este volumen: 

CORPUS IURIS CIVILS. INSTITUTIONES. DIGESTA. lnstituttonum sive 
elementorum D. lusumani libn IIII Theophth tnstituuontbus. et Digestis 
collall et ad edttionem Gregortti Haloandri quae recens adtecimus tndicabit 
pagina sequens. Venettis apud Candentem Salamandram MDLXIIII. 330 p 
12 h. 

Luego, debe destacarse otra impresa por Nicolás Bevilacqua de cinco 
volúmenes en cuarto, año 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 Pandecus Florentmts. quae ohm Ptsanae dicebantur, diligentiss1mé 
collatus, lectionum vanetattbus, quibus á Florenttnis dtscrepabat (communen 
entm lectionem retmere malutmus) m margine rité collocatis. Commentarus 
Accvrsu, & multorum msuper aliorum •unsconsultorum tam veterum. quám 
neotericorum, praectpuae autem Antonit Persu philosoph1ae & V.!. D. Scho­
his, atque obseruattonibus Illustratus. Edttio postrema. 

PANDECTARVUM, SEV DIGESTORUM lvris Civtlis, qutbus Iunspru­
dentia ex veteribvs lureconsultts desumpta, hbris L continetur; Tomus Secun­
dus, Quod lnfortiatvm vulgó appellant: Cum Accursu Commentanis. & doc­
ttssimorum virorum annotationibus. Omnia dtligentissimé purgata, & 
recognita. Accestt Rerum, & Verborum msignium Index locupleti~simus. 

Ednio postrema. 

El volumen tercero repite las mismas advertencias. Todo ello en Vene­
tiis, s. i. MDLXXJIII. Tres volúmenes en cuarto. Sin embargo el tomo 1 
tiene en la portada el año MDLXXV, y el colofón dice: Finis Digesti 
Veteris, 1574. Los dos siguientes volúmenes ofrecen algunas particularida­
des de descnpción, que reseñamos seguidamente: 

CODICIS DN IUSTINIANI SACRATISSIMI PRINCIPIS PP Avgvstt, repe­
titae praelecttonis, Libn XII. Accvrsti Commentariis, & multorum veterum ac 
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recentiorum Iurisprudentum annotatwnibus tam ad textum, quam ad glossas, 
recens illustrati, mendisque quamplurim1s pass1m repurgall: add1tis & restllutls 
quibusdam Graecis conSIItutionibus, quae antea m omnibus tam impress1s, 
quam manuscnptis desiderabantur: quas SI non suis locis msertas inuenens, in 
postremo opens reperies. Acceserunt his Fasll Reg1i & Consulares vsque ad 
Iustiniani mortem, ex optimis & authenticis tabuhs, libris, & monument1s co­
llectl & d1gesti. Antonio Cont1o avctore. Notae porró literarum, prout per to­
tum Cod1cem legendae sunt, stallm post Indices collocantur. Omnia fideliter & 
accurate recogmta & emendata. Editio postrema. Venetus MDLXXIIII 
2640 páginas. 

INSTITVTIONES DIVI CAESARIS IVSTINIANI, Qu1bus Iuris Ciuilis 
elementa singulari Methodo libris quatuor comprehenduntur. Cum Accursu 
Commentams, & doctissimorum virorum annotatwmbus. Omnia dihgenllssi­
mé purgata & recognita Accessii Rerum, & Verborum ms1gnium Index locu­
pletissimus. Editio postrema. Venellis, y al final, Apud Ioannem Vanscum, & 
Socios. 383 páginas en 4." Contiene además con portada y pagmac16n pro­
pias, las NOVELLAE CONSTITVTIONES DIVI CAESARIS IVSTINIANI 
Veneti1s, s. 1. MDLXXIlll. 359 y 226 págmas. 

También en Venecia aparece otra edición en 1581, con el texto en TOJO 

y negro: 

PANDECTARUM seu Iuris Civilis. Cum pandeclls florentmis, quae olim 
P1sanae dicebantur, diligentiss1me collatus, lectionum varietatibus, qu1bus a 
Florentinis discrepaba! (communem emm lectionem retmere malv1mus) m 
margine rite collocatis, commentariis Accursu, & multorum msuper ahorum 
Jurisconsultorum tam veterum, quam neotencorum, praecipue autem Antonii 
Pers1i ... Editw postrema. Marca llp. xilografa con el signo Agmla renovab1tur. 
Venetiis MDLXXXI (Hieronimus Polus). 3 vol. cm 24 x 16. Digetum Vetus 
ce 86nn., ce 2 bb., pp. 1509. Infortiatum ce 3lnn., lb., pp. 1388. Diges­
tum Novum ce 46nn., ce 2bb., pp. 1326, le. 

VOLUMEN LEGUM parvum quod vocant, in quo haec msunt: Tres pos­
teriores libri Cod1cis D. Iusllmani ... eadem cura quae pnores novem emenda­
tl. Authentlcae seu Novellae constllutiones ewsdem princip1s .. Feudorum 
hbri duo. Constnutiones Fnderici Il 1mperatoris. Tractatus de pace Cons­
tanllae. Ommae commentams Antonu Conti1. .. Illustrata et. . recogmta. Vene­
tus. Emblema del águila sobre una peña rodeada de agua y el lema «Reno­
vabitur ut aquila iuventus tua>>. S. i. 3 partes. I, 1 O h. 359 p.; II, 226 p., Ill, 
145 p. 

La obra se repite en cinco gruesos volúmenes en 4.", estampados en rojo 
y negro, en 1591, 1598 y 1606. Describamos la primera de ellas: 

Pandectarum seu D1gestorum iuris civilis. Cum Pandeclls florenllms, quae 
ohm P1sanae dicebantur, diligentiss1me collatus, lectionum vanetallbus, qui­
bus a Florentinis discrepaba! (communem emm lectionem retinere malvimus) 
in margine nte collocatis, commentari1s Accursli & multorum insuper ahorum 
Iunsconsultorum tam veterum, quam neotencorum, praec1puae autem Antonii 
Persli ... tomus pnmus -[tertius]/ commentari1s Accursu ... ; Cod1cis domm1 
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Iustmiani cum Accursii commentariis ... ; volumen Legum paruum quod vo­
cant ... seu Novellae constitutiones ... ; Institutionum sive Primorum tonus iu­
nsprudentiae elementorum hbri quatuor ... commentams Accursii ... ; accesn 
Ipsius Iustiniani imperatoris vita ex vanis auctoribus opera Aegidii Perrmu .. 
EditiO postrema ... Venetiis: [sumplibus Societatis Aquilae], MDXCI (Hieron­
ymus Polus). Vol 1 pág. 176, y 1509; Vol. 2, pág. 64 y 1388; Vol. 3 
pág. 88, 1326 y 2; Vol. 4, pág. 52, 1488 y 26; Vol. 5, 1 pág., 20, 226, 
359, y 145, 2, pág 40, y 383. 

Esta edición, «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 volúmenes: 

CORPUS Iuns CIVIhs. Cum florentinarum varietatibus, diligennus quam 
antea m margine appos1tis ac post ACCURSII Commentanos, CONTll Scho­
lia, CUIACII parantla. DUARENI ahorumque clanss. 1.c. addniones ecc. 
Venetus sub signo Aquilae Renovantis, MDL:XXXIII. 

CODICIS dn. Justimani sacratissimi pnncipiS pp. augusn repetnae prae­
lectionis hbn XII/ Accursii commentarus ... Antomi Conti ... annoiatwnibus 
tam ad textum quam ad glosas .. ; acceserunt Chromci canones ... eodem An­
tonio Contio auctore Venetiis: Sub signo Aquilae renovanns MDLXXXIIII. 
86, 2203 p. fol. mayor. Portada a dos untas. lndice. Texto a dos columnas, 
rodeado de comentano. Al fmal. Dommic1 Farris, sumptibus Societatis Aqui­
lae se renovantis. excudebat MDLXXXIII 

Igualmente cabe citar las hermosas ediciones apud Juntas, 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 luris Civiiis. PRUDENTUM RESPONSA, CAESARUM­
QUE RESCRIPTA Complectens Qumque tomis distmctum. MULTIS LE­
GIBUS AUCTUM. Additionibus Iurisconsult Cuiaccii, Duaremi, Gothofredi. 
Jacobi Anelh de Bottis ac Augustui Caravna. Adnotatwnibus Illustratum. 
Et multi erronbus expurgatum. Quibus adiectus fUI! Sextus Tomus. Novissi­
ma ediuo luntarum CUM PRIVILEGIIS. VENETIIS APUD JUNTAS 
MDCXXI. 

La impresión, como se observa, es de los hermanos luntas, muy cono­
cidos en Italia, y sucursales españolas por la gran calidad de sus trabajos. 
Los ejemplares contienen una bellísima 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 añadir 
un tomo sexto con el Thesaurus accursianus (15). 

(15) El Thesaurus accurs1anus consutuye nada menos que una especie de índice de 
las glosas elaboradas por Accursio que fue publicado por Pedro Broseo, unas veces 
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De la misma época es la bellísima edición con glosa de Turín, 1576: 

CORPUS luns Clvilis Cum Accursi1s commentari1s. Augustae Taurina­
mm, apud Haeredes N1cola1 Bevilacquae. MDLXXYI. 

CODEX. Cod1c1s D.N. lustmiam ... P.P. Augusll ex repetna praelecllone 
libri novem priores. Ex codice Theodosiano, et aliis vetust1ssim1s exemplari­
bus ... repraesentati. Commentams Accursu Scholiis mtellecllbus smgularibus, 
addniombusque clariss1morum tUriconsultorum novissime 1llustra11 ... Augus­
tae Taurinarum, apud haeredes N1cola1 Bevilacquae MDLXXYI 10 hoJaS 
1.847 col., 16 h 

En seis volúmenes encuadernados en cinco tomos, estampada en rojo y 
negro con miles de capitulares y xilografías, alguna de las cuales a plena 
página. Lleva la marca tipográfica en el frontispicio. 

7. 0 Las ediciones de OIONISIO GoooFREDO, impresas en Lyon en 1589, 
sin el título común de Corpus luris, luego añadido en la de 1604, corregida 
y aumentada en 1612 y por fin 1627. Estas últimas son las mejores edicio­
nes que se han dado a la luz con glosas. Yeámoslas: 

CORPYS IYRIS CIYILIS IVSTINIANEI: Cvm Accvrsi1 Commentanis ex 
Glossemat1c1s Scnptis Irnem, Placentim, Hvgohni, Bvlgari, P1le1, Martm1, 
Ioann1s, Lotham, Rogerii & aliorum collectls. 

Ad Accvursivm Accessere. 
1 Antonu Contu . Scholia. 
II Paratnla Cviacu, & aliorum.. Orseruatwnes. 
III D1onysii Gothofred1 ... Notae. 

mdepend1entemente, otras acompañando al Corpus luris en sus diversos Tomos. o más 
generalmente como sexto y último volumen de estas preciosas ediciones venec1anas de 
los hermanos Junta. Pero a él se añade otra mteresante obra del m1smo autor, las 
llamadas Remisswnes, en que con ocas16n de cada rúbrica del Digesto, Código y No­
velas, va detallando una escueta bibliografía de doctnna mterpretadora más caractenza­
da a ju1c1o del propio autor. Y. por últ1mo, suele acompañarse otra mteresante obra de 
l. Hennequmo sobre Notas a las Glosas de Acursio Este tomo sexto se descnbe así. 

Sexllls Volumen. In quo continentur Thesaurus accursianus, dictiones el sen­
tentias luns selectwres ab Accursio explicaras contmens Rem1sswnes seu indi­
ces capitum luns dtfficilwrum, quae hincinde tumultuane a veteribus, & Neote­
ricts tuns tnterpretibus exposita. Lectorem antehac fugiebant Notarum quoque 
et benedtctorum Lthn plurium Aucrorihus & col/ectonhus Doctts qwbusdam 
vins. Htc denique Dionysit Gothefredt /.D. Ad lectorem. Cum privilegio Venet11s. 
MDCVI 

Notarum ad AccurstUm Lihn Mtscelanet, toltdem ltbns Digestorum, Codicts, 
Nove/larum, /nswwionum. el Feudorum respondentes In quibus glossae Accw­
ssu. el quorumdam Doctorum tnterpretatwnes exammantur hrewter & succincte, 
& qua minus tdoneae vtdentur optimis rattonihus ex legihus tp.Hs al/atts tmpro­
hanlllr, & meliores interpretatwnes tam ex antiquts. quam ex recentionhus qw­
busdam interprettbus assenmtur Hts adtvmvs est hene dtctorum Accurstj lther 
singularts quaedam interpretatwnes probantur, & msuper altjs ratwr11hus con­
ftrmantur. Opus nouum, & antehac nunquam vtsum. quod mento repurgatwnes 
Glossarum appe/lare possis Awlwre loanne Hennequino, 1 V.D 
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Accessll Iam ab Eodem Gothofredo. 
1 Auctanum Notarum Accursianas Glossas explanantium. 
2 Synopt1ca praecipuarum Glossarum Distinctw, qua in Defmitiones, 

DiUtsiones, Regulas, & alia Iuris effat Glossa dtducuntur. 
Ad hac Index locuplet¡sstmus ... Stephano Daoyz Pampilonens1. Praeter 

Rvbricas Legum & Tnulorum.. Antonii Con111. 
Tomvs Primvs PANDECTARVM, sev D1gestvm Vetvs ex Pandecus Re­

praesentatvm. 
Edlllo tercia. prioribus non tantúm multó auctwr, sed euam longé emen­

datior & mtidwr. 
CODICIS Sacratiss1mi D.N. IMPERAT Ivstiniani Princ1p1s PP. Avgvst1 

Repelltae Praelecuoms Libri XII. Cum Accvrsi1 Commentariis. qu1bus Anto­
nii Conui & aliorum clarissimorum J.C. adiUnctae sunt Lucubrauones. Acce­
sere luculentae Dionysn Gothofredi I.C. Notae. 

His ad1ecti quoque Chromc1 Canones ab vmuerso Orbe condito vsque ad 
Vrben conditam .. collecti & d1gesti. eodem Antomo Contio, Auctore, Re­
nouata prioribus auct1or & correctior Ednio. 

DIGESTUM NOUUM Sev Pandectarvm Iuns Civihs. Tomvs Tert1vs. Ex 
Pandectis Florentims, m Lvcem emiss1s, quoad eius fieri potull, repraesenta­
tus. Commentari1s Accvrs1i explanatus: adiUncta sunt Scholi Contii, & Para­
tilla Cv1acn: acceserunt et1am aucuores ad AccursiUm Dwnysii Gothofred1 
I.C Notae. Renouata prionbus auct10r. 

VOLUMEN LEGUM Quod Paruum vocant: In quo haec msvnt. Tres pos­
teriores libn Cod1cis D. Iustimam Sacratiss Princ1pis Eadem Cvra. qva Pno­
res Novem Emendau. 

Avthenticae sev Novellae Conslltvtiones E1vsdem Principis 
Feudorum libn duo. 
Constitutiones Friderici 11. lmperatoris. 
Extrauagantes duae Hennci VII, Imperatoris 
Tractaus de pace Constanuae. 
Cum commentanis Accvrsu & Scholns Antomi Contii apud B1tungas ohm 

luris professons ordman1· acceserunt auctwres ad Accvrsium Dionysn Go­
thofredi J.C. Notae. 

Renouata prionbus auctwr & correcllor Editio. 
Lugdum, Sumpl Typographicae Societatis. Anno MDCXll 

Compuesta de siete volúmenes in folio en seis tomos, se la conoce en 
el argot antiguo con el nombre de «Lyon moucheté», debido a la represen­
tación de este animal como viñeta en la hoja de portada. En general se la 
prefiere a otra edición parecida de 1618, que contiene igualmente siete 
volúmenes in folio. El último recoge, en ambas ediciones, un índice 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 índices y las concordancias (16). 

(16) De ongen navarro, elaboró un lndex ad Corpus luns CIVIils, auctus per Tho­
mam de luges, Venetiis, 1610, Lugdum, 1612 y Genevae, 1635, no sólo refendo al texto 
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Esta edición de 1612 no debe confundirse con otras elaboradas en 
Geneve. Primero se imprime en cuatro volúmenes en cuarto, con glosas en 
1593. Luego otra de 1612, que es la que puede confundirse más específi­
camente con la descrita de Lyon en 1612, y luego otra en 1625, de seis 
volúmenes 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 últimos nunca la englobaban entre 
las ediciones del Corpus luris Civills. Naturalmente, no es fácil confundirla 
con la de Lyon de 1627, que enseguida veremos, por la no comcidencia de 
fechas, ni lugar de impresión. Describiremos los siguientes volúmenes: 

JUSTINIEN. Cum commentariis Accursii, & Scholis Antonii Contll" acce­
serunt auctiores ad accursium Dwnysii Gothofredi notae, m quibus observatae 
glossae símiles, contrans, improbatae. Renovata prioribus auctwr & correc­
tior editio. Geneve Gamonet MDCXII. Reunión de tres partes en dos volúme­
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. Instttutionum sive primorum totius iuris 

smo también a las glosas. El índice es uno de los más Importantes temas a abordar 
cuando se trabajan diferentes ediciones del Corpus luris Civi/is. toda vez que ellas 
responden a distintos criterios en el modo de citar los títulos y libros, lo que se agudiza 
especialmente en las Novelas, en que existen vanas colecciones y no se sabe en su cita 
por los autores a cuál de ellas se refiere, aparte su concordancia con el Digesto. De ahí 
que resulte muy útil, el llamado <<Umversa Bibliotheca luris. Indice titulorum et legum 
Corporis luns Civihs>>, curantibus Javier Ochoas et Aloisio Diaz. Roma Com. pro Relig., 
1961. 

A su vez, y en relación con el problema de las Novelas, vid. STEPHAN G. KuTTNER, 
<<On the medieval tradition of Jutinian's Novellae: An lndex titulorum Authenuci in 
novem collationes Digesti>>, en Revista Española de Derecho Canónico, 47 (1990). 

Hoy, el problema de los índices va soluciOnándose muy considerablemente, a partir 
de trabaJOS mformátlcos fundamentales para la búsqueda y rastreo exhaustivo de textos 
en tomo al Corpus luris. Así, en España, GARCIA GARRIDO, M. y REINOSO BARBERO, F., 
Digestorum Simliltudines. 11 volúmenes. Ed. Dykinson, Madrid, 1994. Contiene la to­
talidad de las geminacwnes y similitudes existentes en tomo al Digesto de Jusumano, 
elaboradas para una fácil y rápida consulta, toda vez que se presentan numeradas junto 
a los textos jurisprudenciales que las contienen con más de 23.000 notas que las rela­
cionan entre sí. El volumen 1 contiene cinco índices 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 cnterio· palabra latina o gnega que las 
contenga (index verborum latmorum e mdex verborum graecorum), o indagando las que 
aparecen en un texto concreto (mdex fragmentorum Digestorum). o las que proceden de 
un determinado junsta, obra o hbro (index auctorum et lzbrorum ex quibus Dzgesta 
compilara sunt) o, finalmente, la geminación o Similitud completa por orden alfabético 
(index sim1/ltudinum) Los volúmenes 2 al 11 contienen los datos necesanos para poder 
efectuar el análisis de cada comcidencia textual. 
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prudentiae elementorum hbn IV. 1 f. 14 p. con una biografía de Justmiano. 
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 más completa y mejor edición glosada, recogere­
mos, siquiera en síntesis para evitar repetición con la de Lugduni, 1612, la 
que también es de Lugduni, 1627. Así: 

CORPUS Juns CJviiis Justmianei. cum commentanis Accurs1, scholiis 
Conti et Gothofredi, lucubrationes ad Accursium ... acceserunt I. Cuiacii pa­
ratitla, notae, observationes et emendauones. Edition supra omnem omnium 
aliarum curam fida. Studio ed opera I. Feh1. Lugdum, MDCXXVIJ. 

De esta edición se ha hecho una reimpresión moderna fascimilar en 
Osnabrück (Holanda), 1965. 

m. EDICIONES NO GLOSADAS 

Se clasifican en dos categorías, con notas y sin ellas. 

A) EDICIONES CON NOTAS 

Las mejores son: 

l." La de Luoovicus RussARD, impresa en Lyon en 1560 y 61, con 
sumarios y notas, y después en Antuerpiae, apud Plantinum, 1566 y 67, en 
1569 y 70, y en 1575, con texto bilingüe en griego y latín en dos columnas 
y marca tipográfica en la portada. La edición de 1569-70 es de siete tomos 
en octavo, las otras en dos tornos en folio. Citémoslas por orden: 

CORPUS IURJS CIVIUS. DIGESTA. lus civile, manuscnptorum hbrorum 
ope, summa diligenua et mtegemma f1de mfimus loc1s emendatum et perpe­
tuis not1s illustratum L. Russardo ... auctore Consiho tamen et auctoritate 
Fran Duareni .. qUI summana m Pandectas praescnps1t Novellasque Consti­
tutwnes ad optimum graecum exemplar collatas anuquae mtegrau restliUJt... 
Lugduni, apud G. Rovillium MDLXI. Compuesto de 16 hops, 748 págs. y 
56 h. in folio. 

INSTITUTIONUM DN. IUSTINIANI Sacrallssimi Pnnc1pis PP.A. LIBRI 
IIII, Ex manusmptorum L1brorum, & D1gestorum collatione castiga11· et 
nouis (sic enim vocant) summanis, pertUisque notis illustrati. LUDOVICO 
RUSSARDO I.C. antecessore m celeberrima B1turigum schola, auctore, AN­
TUERPIAE. Ex officina Cnstophori Plantmi MDLXVIl, CUM PRIVILEGIO. 

IUSTINIANI IMPERATORIS EDICTA item Justim, Tibeni. ac Leoms 
aliorumque Imperatorum Constltutiones, Enrico Agylaeo, et Emmundo Bo­
nesidw J.C. Interpretibus, ANTUERPIAE, Ex off1cina Cnstophori Plantim, 
Archuypograph1 Regu. MDLXXV. 
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RusSARD encierra en sus ediciones entre la señal \\ 11 diversos pasajes 
para indicar que no se encuentran en todos los manuscritos ( 17). 

2.' La de Antoine Le Comte (CoNnus), París, 1562, de nueve tomos 
en octavo, con las notas de Contius y los sumanos de Hotman, que se ha 
conocido vulgarmente con el título de «Contiana editio», y que luego ha 
sido impresa en Lyon, apud Guilielmum Rouilium, 1571, catorce tomos en 
trece volúmenes en 16 (85 x 121 mm), sumamente rara para encontrarla 
completa. En realidad, Le Conte no revisó en ella más que la Instituta y el 
Códtgo. Sin embargo, entre sus particularidades resulta muy interesante la 
existencia de dos lagunas bajo el título «de bonis damnatorum & de inter­
dictis & relegatis», y haber recogido las Basílicas y multiples Constitucio­
nes, la mayoría griegas y, en cuanto al Epítome, más de 150 del Tesaurus 
de Cuiaccius, adicionadas con interpretaciones de las griegas por Antonio 
Agustín, así como un Sumario de Bartolo. La edición fue repetida igual­
mente en Lyon, de la que describimos estos tres tomos: 

DIGESTORVM, SEV Pandeclarum Pars sexta de Bonoruvm posseswm­
bus Cum priuilegw regis. S.l. Lugdum. s.i. Gullelmum Rouillium, s.a. 
MDLXXXI. Consta de 1094 páginas. 

CODICIS D. IVSTINIANI D. SACRATISSIM. Princ1p1s ex repetlla prae­
lection, Tomvs Secvndvs. Continens septem postenores libros. Cum priu1legio 
Reg1s. Lugdvm. Apud Guhelmum Rouil!um MDLXXXI. 824 págs. en 16.0 

INSTITVTIONVM IVRIS CIVILIS L1bro Illl Olim a Theophilo Anteces­
sore in Graecum é Latino vbenus d1ffuswsque translati; & nunc nuper é 
Graeco in Latinum per D. Iac Cur11um Brugensem Iunsconsultum conuers1. 
In quibus multa, quae m aharum editionum hbns vel deerant vel corrupté 
Iegebantur, adhib1ta Graecarum Instllutionum collatwne, sunt restituta. Cum 
argumenus compendiari1s paragraphos smgulos illustrantibus. Lvgdvm, Apud 
Ludou1cum Cloquemm 1581, 612 págs. en 16.0 

3.' La de CHARONDAS (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 nítidos, debidos a la edición en la oficina de Plantino. 

( 17) Acerca de dichas señales y las que usa Torelh y Gothofredo, v1d. V VEIS, De 
s1gnes q111 se trouven dans les édit10ns des Pandectes. et notamment de Rossard, Mar­
bourg, 1793. 

( 18) Le Caron, o LouiS CHARONDAS fue uno de los pnmeros en estud1ar las concor­
dancias del Derecho romano y el canómco con el francés, y fruto de ello fue su obra 
«Mémorables, ou observations du Dro11 Franc;ois rapporté au romain civil & canonique. 
Auquel livre sont représentées plusiers antiquités Romaines et Franc;01ses, non encore 
observées Seconde édition revue et aumentée de diverses malleres & observatwns .. 
pour hommes de tous etats & professwns, tant pour le pa1s coutum1er que de droit 
escnt>> P, Iamet Mettayer, P. I'Huillier, 1604, con 374 fol en 8. 0 

Pero a los efectos que más nos Interesan, hay que destacar que realizó una exposi­
ción del Derecho francés concordado con las Pandectas, en su obra: <<Pandectes, ou 
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4." La publicada con las notas de FRANc;:ors HOTMAN, en París en 1572, 
de diez volúmenes en octavo. 

5." La de Juuus PACCIUS, publicada en Atrebat, Vignon, 1580, seis 
partes en dos volúmenes encuadernados en un tomo en folio, y en el mismo 
año en nueve tomos en octavo. La primera se describe: 

CORPUS IURJS CIVJLIS (Studw ac diligentia Jul. Pacu.) 
l. Digestorum seu Pandectarum. 
11. Codicis, hbri XII. 
III Authenllcae seu novellae ConsututiOnes 
IV. Iustiniani Edicta. 11em Iusrini. Tiberu ac Leonis, ConsritutiOnes 
V. Consuetudines Feudorum. Constllullones Fndenc1 11, Extravagantes; 

Liber de Pace Constantiae 
VI. Intirutionum, hb. IIII. 

6.' Las ediciones de DIONISIO GoTHOFREDO de las que se ha dicho que 
la elección 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 año siguiente, y la llamada Editio IV, ex typ. Jacobi Stoer, 1625 
ó 1650, Sumptibus Joannis Caffin, 2 vol. fol., o 1662 sumptibus L. Anis­
son, y Antuerpiae, 1726, entre otras. Citemos algunas de las primeras: 

CORPUS IURIS CIVILIS in IIII partes distmctum.. His accesserunt com­
mentani. quibus mter caetera vanae lecnones. leges simiies, contrariae. abro­
gare ... contmentur. Praeter Instllu!Ionum et Novellarum Iusumam novam epi­
tomen. accessit nova Feudorum epirome nunquam amehac excusa ad ordmem 
Edicu perpe!UI accommodala. Aurhore Dionys10 Gorhofredo ... Lugdum, m 
officina Bartholomaei Honorau. MDLXXXV. 46 hojas 1.918 col, 1919-
2061 p. con erralas. 

CODEX. Codicis D.N. Jusumani ... repemae praelecuoms libri XJI. Com­
memarus Dwnys. Golhofredi I.C Lugduni. In officma Banholomae1 Honora­
u, MDLXXXV. 10 hojas, 960 col. 2 h 

NOVELLAE. Authenticae. seu Novellae consrirutiOnes D N Iusiimani. .. 
Loms et quorudam aliorum imperatorum Commenlams Dwnys. Gothofred1. .. 
Illustratae. Lugdum, m officina Barlholomaei Honorau. Al fin- Excudebal 
Jacobus Stoer 1584 y al fm MDLXXXIII 12 hojas. 534 col. 535-553 p 

Digesles du Droir fran'<OIS>> P. L'HUilher, 1587. con S f. 388 p y 30 f. Se trata de una 
bella impresión en la que dice a los Ieclores: << ... je me proposay de meure en nolre 
langue le droit romain, & avo1s tant advancé mon labeur, qu 'II me semblmt élre a la fm, 
quand aucuns de mes amis me conseillerenl d'y entremesler, les observarions que j'avms 
fa1ctes de nostre droir Fran~OIS; I'advis desquels je lrouvay SI agéable a ceux, ausquels 
des-lors j'en communiquay. que delibéranl le suivre je lrava!lley dihgemment a conjo­
mdre le droit Romain avec le Fran'<ois .. ». 

La edición encuentra !al acogida que se repile en Lyon, 1593. 1596, 1597. 1602, 1 
y JI, París, 1-1607 y 11-1610, corregida y aumenlada de nuevo en París en 1637, 1 y 11 
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LIBER FEUDORUM consuetudines, partim ex edttione Vulgata, partim ex 
Cuiacctana vulgatae apposna. Constitullones Fridenct 11 Imp. Extravagantes. 
Ltber de pace Constantlae. His acceserunt notae Dtonysu Gothofredi .. 
Lugduni, m officina Bartholomaei Honorall MDLXXXVI. 4 h 64 col. 10 h. 

En el siglo xv11 podemos encontrar una espléndida edición, muy estima­
da ya desde el siglo xvm, especialmente aquellos ejemplares que se encuen­
tran en gran papel: 

así: 

CORPUS luris Ctvtlis, cum notis ejusdem Dwmsu Gothofredt. Pansiis, 
Vitray, 1628, dos volúmenes in folio. 

Y muy cercana a la anterior existe otra muy interesante, que se describe 

CORPVS Iuris Ctvtlts Ivstinianei vmversvm· m quo Pandectae, ad Floren­
tmarum exemplar ftdeliter expressae· Codex, & caeten libn ... Cum summa­
rius, argumenus, epitomis, & mdictbus Cl. V. Dionysii Gothofredi IC. Quarta 
editio. Coloma Allobrogvm, apud Iohannem Vtgnon MDCXIIII y MDCXX, en 
4.0 mayor, con portada orlada, 31 hoJaS, 1.568 col. 

Sin embargo, una edición, muy cuidada en su texto pero mala en impre­
sión, es la del insigne bibliógrafo Nicolás Antonio, que se describe como 
sigue: 

CORPUS IURIS CIVILIS, in IV partes distmctum. Erudittsstmis Dyomsit 
Gothofredi J.C. Clanssimt nolls illustratum. In hac postrema Lugdunenst Edt­
tione Pandectae punsstme sunt: Textus cum optimis Codictbus collatus, & 
mfmius propé mendts purgatus: Legumqué allegauones m notis adductae 
incuná Typographorum anteá corruptae, nunc suts locts fideliter reposnae, 
dtligenll studw & cura N. Antonit, Iunum Professons, Quae in hoc opere 
contineantur quarta pagma indtcabit. 

CODICIS lvstiniam D.N. Sacraussimi Principts PP. Avgvstl Repetitae 
Praelecuoms Ltbn XII. Notts Dwnysii Gothofredi I C. tllustratt. 

Postrema edillo pnonbus auctior & emendatior 
A VTHENTICA, sev Novellae Constitvtiones D. Ivstimam Sacrausstmt 

Principis: Qvtbus Leoms, et Ahorvm quorundam Imperatorum addnae. 
Notie Gionysw Gothofredi J.C. illustratae 
Postrema Edttio prionbus auctwr & emendatwr. 
Lugdum, sumpttbus Phtllipt Borde & Laurentit Amaud, MDCLXII. Dos 

tomos en 4. 0 imperial, con la portada tmpresa en rDJO y negro, marca de los 
edttores, 31 hojas y 2.008 columnas numeradas, a dos por págma. 

Pero la mejor de todas es la edición elzeviriana que se describe como 
sigue: 

CORPUS IURIS CIVILIS, Pandectis ad Florentinum archetypum expres­
sts , Institutionibus, Codtce el Novellis, addnio textu graeco ... cum notis 
mtegris Dionysu Golhogredi. Praeter Justmiam Edtcta, Leoms el ahorum 
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1mperatorum Novellas ... Hu1s ednwni nove acceserunt Pauli receptae Senten­
ciae cum selecus nous J. Cuiaccii ... opera et studio Simoms Van Leeuwen. 
Amstelodani, apud Joannem Blaeu Ludov1cum, & Damelem Elzevmos, 
MDCLXIII. Dos vol. in follo, casi siempre en un solo tomo. Vol. I, con diez 
hojas y 796 folios, y Vol. ll, con 6 hojas, 388 fol. y 6 hojas, 300-92 fol. 

En ella destaca no sólo la belleza de su ejecución sino también la 
expresión de notas de muy diferentes autores no recogidos en la edición de 
Vitray, lo que implicó que sus ejemplares ya eran raros desde el siglo XVIII. 

Reimpresa en Francfort-sur-Maine en el mismo año y luego en Leipzig, dos 
tomos en cuarto en 1705, 1720, sumptibus Jo. Friderici Gleditschii B Filii, 
y por último en 1740, que constituye una hermosa edición, impresa a dos 
columnas, con una extraordinaria lámina representando a Carlos VI de 
Austria, dibujada y grabada en cobre por J. M. Bemigeroth, poco antes de 
la muerte del monarca, se describe así: 

CORPUS IURIS CIVILIS ROMANI m quo mstnutiones, D1gesta ... et 
Novellae nec non Justinian1 edicta ... cum nolls mtegns Dionysli Gothofred1, 
quibus acceserunt Franciscii Modli et aliae ahorum ictorum celeberrimorum, 
quas inseruit ednwm suae S1mon van Leeuwen Leipzig: L•ps1ae, sumptlbus 
Johannis Friderici Glednschu MDCCXL. 2 vol. foho. El 1. 0 et prostat Lugdu­
m& Genevae. apud Fratres de Toumes. En el colofón del 2.0 tomo L1psiae· 
Littens Chnstophon Barthelli. Texto a dos columnas 

Uno de los ejemplares más bellos y mejor tipografiados que recoge la 
edición de Van Leewen, con muchos otros textos, además 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 JUrídico. Se describe así: 

CORPUS JURIS CIVILIS ROMANI. In quo lnstitutiones, D1gesta ad 
Codicem Florentmum emendata, Codex & Novellae, Nec non Justiniani Edic­
ta. Leonis & aliorum lmperatorum Novellae, Canones Apostolorum Graecé & 
Latiné, feudorum L1bn, Ieges XII Tabb & aha ... scripta ... Cum Notis mtegns 
Dwnysu Gothofred1. .. Antomo Anselmo.. Aceceserunt, Opera & studio S•mo­
ms Van Leeuwen ... 

Add1t1 quoque m hac Nova Ednwne.. Ind1ces Proem1sa est Histona et 
Chronologia Juns CJv1Iis Romani ... Ed111o noviss1ma, pluribus notis auctior & 
de novo rev1sa. Antuerpiae, Apud Joannes Bapustam Verdussen. MDCCXX­
VI. Dos volúmenes en folio 

Años más tarde se realiza otra bellísima impresión, Coloniae Munatia­
nae, que describimos a continuación: 

CORPUS Iuns CivJiis Roman1. m quo lnsutullones, D1gesta ad Codicem 
Florentinum emendata, Codex nem Novellae nec non Justm1an1 ed1cta, Leoms 
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et ahorum Imperatorum Novellae, Canones Apostolorum, Feudorum L1bri, 
Leges XII. Tabb. et aha ad Junsprudentiam Ante-Jusumaneam Pertmenua 
Scripta, cum opllm1s quibusque editiombus collata, exh1bentur. Cum not1s 
mtegns Dwnysii Gothofred1, quibus acceserunt Franc1sci Modii et alhae aho­
rum Jctorum celeberrimorum, quas mseruit suae S1mon Van Leeuwen Add1t1 
quoque loc1s convemenubus md1ces titulorum ac legum emendausslml. Prae­
missa est H1stona et Chronolog1a Juris Clvihs Romam, quae singulari metho­
do legum latarum tempus designat. Ed1t10 Nova, Omni, qua hcult, cura, atque 
labore indefesso, a quamplunmls, in notis praecipue, mend1s fals1sque allega­
tionibus repurgata & correcta. Coloniae Munatianae, Sumptibus Fratrum Cra­
mer, MDCCL VI. 

Contiene: 

l. D1vi Justiniani ... InstHutionum Juris Libn quatuor. Composiu per Tn­
bomanum. 

2. D1gestorum seu Pandectarum ... Libri L. .. cum nous Dwnysi1 Gothrofre-

3. D. Justiniani ... Cod1C1s repetltae praelectionis. Libn XII 
4 Authent1cae seu Novellae Constltutlones Dn Justimam ... Accedunt 

Edicta XIII Justin1ani, Leonis, et aliorum Impp. Novellae nec non Canones 
SS. Apostolorum, cum nous Dionysi1 Gothofredi Scu. et Antomi Conti1 m 
Librum Novellarum Praefactione. 

S Consuetudmes Feudorum Constitutwnes Fnderic1 ll. Imper Extrava­
gantes. L1ber de Pace Constantiae Cum nous Dionysi1 Gothofredi, J.C. ejus­
que Epitome Feudorum. 

6. Fragmenta Junsprudentiae Ante Jusumaneae, quae Leges XII Tabb. ex 
veterum monumentis decerptas. Tnulus ex Corpore Ulp1am XXIX Julu Pauh 
Receptarum Sentenc1arum duos L1bros, cum notis Gothofred1. .. 

Encuadernado en dos tomos en doble folio, con 8-64-1 028 y 4-792-16 
páginas, respectivamente. Luego se ha vuelto a reproducir en la misma 
ciudad en 1781, sumptibus Fratrum de Toumes, y en 1789, luego en Nápo­
les en 1793, repetida en la propia ctudad en cinco volúmenes en cuarto, 
según la descripción siguiente: 

CORPUS IURIS CIVILIS ROMANI. In quo mstitutwnes. D1gesta ad co­
dicem florentinum emendata. Codex item Novellae, nec non Justiniam Ed1cta. 
Leoms et ahorum imperatorum Novellae, Canones apostolorum, Feudorum 
libri. Leges XII tabb. et alia .. cum notis mtegris Dwnysu Gothofredi, qmbus 
acceserunt Francisc1 Modu et aliae aliorum Jctorum celeberrimorum, quas 
inserult ed1t1om suae S1mon Van Leeuwen. Ed1t10 Nova. Neapoli, M1relli, 
1828-30 pp. 128, XV, 673; pp. 732; pp. 855; 1094, pp. 706 

Poco más tarde aparece otra edtción en Venecia, Edit. Typ. J. Antonelli, 
1836-1844, en cinco volúmenes en 4. 0 Se describe como sigue: 

CORPUS IURIS CIVILIS ROMANI m quo Institutiones, Digesta ad Co­
dicem florentinum emendata, Codex et Novellae, nec non Jusumam Edicta, 
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Leoms et ahorum 1mpoeratorum novellae, Canones aposto1orum, Feudorum 
libn. Leges XII tabularum ... cum notJs mtegris D. Gothofred1. Opera et studJO 
S. Van Leeuwen. Venetiis 1836-44. Cuatro volúmenes en 4.0 

Simultáneamente y coincidiendo con precisión en el tiempo se publica 
otra versión en Venecia que ofrece la particularidad de estar redactada en 
italiano y latín, y que se intitula: 

CORPO DEL DIRITTO CIVILE m cu1 SI contengono le Instnuzwni d1 
Gwsllmano, 1 D1ges11 6 Pandette, il Codice, Le Autentiche. ossiano novelle 
Constlluzioni, e gh Editti, non che le novelle Const1tuzwm d1 Leone e di altn 
Imperaton i canoni de' Sant1 e degh Apostoli e 1 hbri de' Feudi. premessa 
la stona cronolog1ca del d1ritto c1vile romano. Verswne nahana (col. texto 
latino a fronte). Per studio e cura d1 Francisco Foramill. Venezia 1 836-44. 
Cuatro volúmenes en se1s gruesos tomos 

También en Italia, y en el propio idioma, apareció a mediados del 
siglo XIX una edición muy interesante, tomada de otras varias que se des­
cribe así: 

CORPO DEL DIRITTO corredato delle note d1 D. Gotofredo e di C.E. 
Fre1sleben altnmentJ ferromontato, con le vananti delle legg1 e con la con­
CIIiazione delle stese fra loro, preceduto dalla Cronología delle leggi d1 Roma, 
coll'aggiunzwne delle mstltUZIOm di Cajo, del frammentJ d1 tune le leggi 
relauve al diritto romano, s1a che s1eno mentovate nel Corpo del Dirino, SI 
che s1ano raccolte in altre opere, dei Frammenti di Ulpiano. d1 Paolo e de' 
Frammenu cosl dett1 Vaticam. Corredato m ulumo da sei inici cronolog1c1 ed 
alfabetici. Tes10 e note m latmo con traduzzwne italiana a fronte per cura di 
GJOVANNJ V1GNALI. Napoli, 1856-62>>. 

En diez volúmenes, tamaño 4.", el I se destina a Cronología 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 sólo el texto, sin notas, pueden clasificarse 
en tres principales, que luego serán 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 relación con la ha/oandrina, cabe citar la que se tiene por príncipe 
como edición crítica del Corpus luris Civilis. Así: 

DIGESTORUM seu Pandectarum L1bri Qumcuaginta Editi Nonmbergae 
per Gregonum Haoandrum MDXXIX 
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Tres volúmenes 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 Código reza como sigue: 

Codic1s Dn. Justiman1 Sacrat1s. pnncip1s ex repetita praelectione 
L1bri XII. ex f1de antiq. exemplarium a GREG. HALOANDRO quoad f1en 
potuit d1ligentissime purgau recognotique, Nurembergae apud loa. Petrewm 
Anno MDXXX. 

Lleva añadido un índice cronológico de todos los cónsules romanos 
elaborado por Haloandro. Y en cuanto a las Novelas, han sido descritas con 
anterioridad al referirnos a ellas, por tratarse de la primera edición en 
gnego. Son del año 1531, en la mtsma ciudad y editor. 

Esta edición se ha vuelto a imprimir en Basilea (Colonia Munatianae) 
por Hervage, año 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 edición de Ha­
loander, bajo los cuidados de Jacques Vintimille de Rhodes, en París, nueve 
volúmenes en octavo, por la veuve Guillard & Guillaume des Bois en 1548, 
pero el Digesto apareció en 1550. Se la conoce con el nombre de «Editio 
vintimilliana», que Juego ha vuelto a imprimirse en siete volúmenes en 
octavo, por Charles Guillard, la veuve de Claude Chevallon, & Guillaume 
des Bois en el curso de los años 1552 y 1553. 

Entre las más hermosas publicadas merece especial mención las Pandec­
tas florentinas, que tiene la virtualidad de ser la primera en recoger fielmen­
te la versión original del manuscrito florentino en toda su pureza y que 
sirvió de base a la publicación de otras ediciones del Corpus luris Civ1!1S 
Se describe así: 

DJGESTORUM, seu Pandectarum L1bn Quinquagmta; ex Florentinis Pan­
dectis repraesentat1. Florentiae, m off1cina Laurentii Torentmi, MDLJJI. 

Ejemplar in folio, resulta muy estimado en todo el mundo por su uti­
lidad particular y por la belleza y corrección con que está tratada, hasta el 
punto de que se menciona como una de las principales obras de la imprenta. 
Con bella marca tipográfica en el frontispicio y al dorso de la última página. 
Sus ejemplares son rarísimos, y mucho más los que se imprimieron en gran 
papel. 

Se debe a FRANc;:ois TAUREL que empleó diez años enteros de trabajo en 
realizarla sobre la base del manuscrito original de Florencia que pudo 
manejar directamente y que ha dado a la colección el nombre de Pandectas 
Florentinas. El editor no dio explicación de los nombres propios que se 
encuentran en número considerable, y cuyo uso no es siempre fácil, aunque 
más tarde resolvió este problema ANTONIO AGUSTIN, arzobispo de Tarragona, 
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que publicó la clave del secreto con el título De propiis nominibus. Tarra­
conae, Mey, 1579, también in folio. En principio se pensó hacer sólo un 
volumen, pero como el grosor sería enorme, para facilitar su manejo se 
dividió en tres partes iguales: 

Parte l. Se inicia con veintiocho hojas separadas que se terminan con 
una Epístola dedicada a FRAN<;:OIS T AUREL, un A viso a los lectores, la Licen­
cia de impresión, el Privilegio, dos hojas de anotaciones, un lndex titulorum 
Digesti, una Disertación sobre el origen del Digesto, cuatro hojas impresas 
en letra mayúscula griega, una especie de índice latino-griego. A continua­
ción, el Cuerpo de esta primera parte que acaba con el Libro XIX en la 
página 487. El dorso de la hoja en blanco se refiere por tanto a la 488. 

Parte 11. Comienza en la página 489 y termina en la 1018, conteniendo 
los Libros XX a XXXVI, ambos inclusive. 

Parte III. Contiene desde el Libro XXXVII al L, páginas 1019 a 1666, 
a cuyo fin se lee: Exphcit Liber XXXXX. fehciter. Conviene llamar la 
atención sobre la existencia, después de la página 1666, de ocho hojas 
separadas sueltas, no numeradas, cuyas siete primeras recogen una explica­
ción particular de algunos pasajes relacionados en el libro. La número ocho 
es de erratas, a cuyo fin se encuentra impreso el escudo de armas del Duque 
de Florencia. Esta última parte de ocho hojas se encuentra enumerada 
simplemente cccc, y faltan a veces en los ejemplares de este libro, cuya 
descripción sirve igualmente para aquellos que se encuentran encuaderna­
dos en un solo volumen. De esta preciosa edición se ha hecho modernamen­
te un muy cuidado facsímil, titulado: 

Justmiani Augusti Pandectarum Codex Florenunus. EdiCIÓn preparada 
bajo la superviSIÓn de A. CORVINO y B SANTALUCIA. Florencia, 1988. 

La segunda edición 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 año 1620, también en Ginebra, 
aparece una edición en dos volúmenes en cuarto impresa por el librero Jean 
Vignon, corregida sobre el manuscrito de Florencia y acompañada de suma­
rios, epítomes e índices de Dionisia Godofredo. 

Otra edición relevante se titula: 

CORPUS Iuris Civ1lis: EditiO nova prioribus correctior: Amstelod., Dan. 
Elzevir, 1664. Dos vol. en un tomo in 8. 0 

En ella destaca la claridad de sus caracteres, a pesar del tamaño. 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 A viso a los lectores, un Extracto del Privilegio y 
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un Index Titulorum. A continuación un Frontispicio impreso de 1664 que 
encabeza el Cuerpo de derecho impreso hasta la página 1037, que acaba con 
una inscripción de fecha 1663. El segundo volumen, en cambio, sólo contie­
ne un título impreso en la cabecera, datado en 1663, y acaba en la pági­
na 820 que se cierra con una sola hop conteniendo una inscripción datada 
en 1664. De esta última obra se hizo una reimpresión, por la viuda de don 
Elzevirio, en 1681, dos volúmenes en 8.0

, pero que no alcanzó la perfección 
que la anterior, y otras en 1687 y 1700. Esta última es la más correcta y se 
describe como sigue: 

CORPUS IURIS CIVILIS. Ed1t10 nova, prioribus correctwr Amstelodam: 
ex typograph1a P. & l. B1aev, prostant apud Waesbergios, Boom. a Someren 
& Goethals, 1700. Edit10 nova. 

Una edición de garantía es la que aparece con prólogo del célebre 
romanista HEtNECCIUS, J. G., que describimos así: 

CORPUS IUR1S CIVILIS ROMANI ... smgulan cura recusum Praefatw­
nem praemiSII l.G. Hemeccius. Leipzig, Kruger 1735. Dos vol. en cuarto 

Otra de las ediciones que han alcanzado más 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 sólo el texto y las de Colonia Munatianae 
(Basilea), llevan concordancias al pie de aquél. 

Estas últimas son muy cómodas para buscar las leyes por el modo en 
que se encuentran dispuestas. Así, de los ejemplares encuadernados salen, 
por el margen, lenguetas conteniendo tres alfabetos, uno para la Instituta, 
otro para el Digesto y otro para el Código. Se abre el libro por la lengueta 
correspondiente a la letra con que se inicia el título que se quiera estudiar, 
y en esa misma págma existe un índice de títulos que comienzan por la 
misma letra. El número que sigue mmediatamente a la * indtca la página 
en que se encuentra el Título que se busca y los dos números que siguen 
a la * indican el Libro y el Título. Por citar una de las últimas y más 
completas, daremos precisamente la que sigue: 

CORPUS lURIS CIVILIS academ1cum, m suas partes distnbutum, usu1que 
moderno na accomodatum, ut nunc studwsorum quiVIS, etiam tyro, uno quas1 
intuitu, omnes leges Digestorum & Cod1cis, omnesque titulos lnstitutionum 
mvenire possll. Auctore C. H. FREIESLEBEN. Ednio nova, revisa, et a plunn11s 
mend1s repurgata, nec non locis parallehs seque mvicem Iilustrantibus adauc­
ta. Colonia Munatianae, Sumpubus Emanuehs Thurneysen, MDCCLXXV, dos 
tomos en cuarto. 

Ya en el siglo xtx, aparecen otras versiones diferentes: 
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La bilingüe francés-latín: 

CORPS DE DROJT CIVIL ROMAIN, en !aun et en fran~ais, tradutt par 
H. Holot, J. F. Berthelot, P. A. Ttssot, L. Béranger, 1803-1811, retmpresa 
en la actualtdad, y que se compone. 

Tomes 1-7 Les cinquantes ltvres du Dtgeste ou des Pandectes de 
1' Empereur J usllnten. 

Tomes 8-11. Les Douze Ltvres du Code de I'Empereur Jusunien 
Tomes 13-14. Les Novelles de I'Empereur Justtnien. 
Supplément l. Les trésors de 1 'anctenne jurisprudence romaine 
Supplément 2-3 La clef des lots romatnes ou dtcttonaire analyttque et 

ratsoné. 

La de Bruselas: 

CORPUS IURIS CIVILIS Egloga tn qua Ulpiant regularum liber stngula­
ns. Pault sententtarum Libn V. Gau tnstllutionum commentarii IV. Vaucana 
tun~ romant fragmenta et brevwra quaedam vetens juns prudenuae mono­
menta continentur. Bruxellis Belgicam Typ Soc ad Walhen. et C 1837. 

Las dos parisinas: 

CORPUS IURIS CIVILIS academtcum panstense; tn quo Jusllntant, Insll­
tutiones, Dtgesta stve pandectas, Codex. Authenticae seu novellae, Constitu­
uones et Edicta ... praeterea Leoms et altorum imperatorum novellae Con,tt­
tutiones, Canones sanctorum et apostolorum, ac Feudorum ltbn ... acccserunt 
sub mulo Juris antejustintanei, Ulpiant fragmenta libn Regularum singularis. 
Pauli Setenuarum libri V. Brevwra veterum JUrtsconsultorum Fragmenta ac 
Gati Institullonum commentari IV Denique leges similes seque mvicem tllus­
trantes, contrariae, abrogatae, brevtter nous indicantur. opera et cura C. M. 
GALISSET Luteuae Parisiorum. 1843. Un vol. en 4. 0 Y otra edición Lutettae 
Pariswrum. Cotelle. 1856 en cuarto. pp. (4) +col. 1732 + pp. (2) +col 1270. 

La de Leipzig, de la que describimos el siguiente facsímil: 

Das CORPUS IURIS CIVILIS (Romant) ins Deutsche uebers von etnem 
Veretn Rechtsgelehrter und hrsg. von Karl Eduard Otto, Bruno Schilltng und 
Karl Friedrich Ferdtnand Stntenis. Aalen Sctentia, 1984-1985. 7 vol. Neu­
druck der Ausgabe LeipZtg. 1831-1839 El tomo 1 se dedica a las Institucio­
nes. El 2, 3 y 4 a las Pandectas. El 5 y 6 al Códtgo, y el 7 a las Novelas 

Otras ediciones conocidas son la del Corpus luris que empezó GEBAUER 
y concluyó 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 críticas, pero no va enriquecida con ninguna nota 
aclaratoria ( 19). Se describe así: 

(19) La edición tuvo en cuenta las notas de Brenkman. brillante JUnsconsulto 
holandés, que merece ser destacado. pues en su obra H1sroria Pandectarum. Tratectt ad 
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CORPVS IVRIS CIVILIS, codicibvs vetenbvs manv~criplls et optimis 
qvibvsqve editionibvs collatis/recensvu Georgivs Chnstianvs Gebaver IC ... et 
post eivs obllvm eduionem cvravll Georgivs Avgvstvs Spangenberg . Gottin­
gae· apud Ioannem Chnsllanvm Dietench 1776-1797. 2 vol. 

Se repitió otra en Hannover en 1817, de la que existe la siguiente 
edición fotomecánica: 

Einleitung m das roemisch-juntinianeische Rechtsbuch: oder corpus IUris 
civiiis romani/ [von] Emst Peter Johann Spangenberg.- Neudr.- Aalen: Scien­
ua Verlag, 1970, XVI, 960 p. Hannover 1817. 

Por su parte ScHRADER no sólo manifestó acertadamente lo que debía 
hacerse para conseguir dicha edición crítica y notas aclaratorias (20), sino 
que él mismo, con Cwssto, TAFER y MA!ER publicó el siguiente volumen: 

CORPUS IURIS CIVILIS. Ad fidem codicum manuscriptorum aiiorumque 
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. 1 InsututiOnum IIbri IV. Berol. apud G. 
Reimerum, 1832. 

Pueden citarse igualmente algunas ediciones más en pequeño del Cor­
pus juns civilis, como la de BECK que se describe: 

CORPUS IURIS CIVILIS, recognovll et brevi annotatiOne mstructum edit. 
J.L.G. BECK. Tom. 1.0 pars 1, Leips. 1825, pars. II, 1826, tom. 2. 0 pars I, 
1831 (Codex) y las Novelas salieron en 1837. Ed. stereotypa ex officma 
Caroli Tauchmtii/ cura Joannis LudoviCI Guilielmi Beck. 

O la de los hermanos A. y C. Kriegel, que se describe así: 

CORPUS IURIS CIVILIS, recognoverunt brevibusque adnotatiombus cri­
ticis instructum ediderunt, C.J. Albertus, et C. Mauntius Fratres KRIEGELII. 

Rhenum, 1722, relata el Proyecto que pensó llevar a cabo de su ediCIÓn crítica. Sólo la 
Introducción consta de tres tratados previOs sobre las caracterísllcas de las Pandectas 
florentinas. Pretendió formar un aparato crítico a base de la mención exacta de la lección 
del manuscnto florentino, y de otros manuscntos que muestran variaciOnes entre los que 
destacan los Códices Vaticanos, varios de Turín, uno de Trevisan aún no identificado, 
los de Bynkershoek de la Universidad de Leiden, vanas lecciOnes de diversos editores 
del Digesto, otras cuestiones pnncipales que están en las ediciOnes, los resúmenes y 
escolios gnegos, y las emendauones antiguas y nuevas Pero su muerte impidió la obra 
que, de haberse realizado, hubieran potenciado y dado un giro fundamental a los estu­
dios romamstas posteriores. SPANGENBERG que dirigiÓ la edición de GEBAUER publicó en 
1817, Einlellung in das Romisch;ustinwneische Rechtsbuch (hoy edición anastállca por 
Scientia Verlag Aalen, 1970) recoge.muchas notas de Brenkman, mcluso tiene un ca­
pítulo especial dedicado a sus opimones en relación con palabras de rúbncas del Digesto 
y variantes en lecciones concretas del texto 

(20) Prodromus corporis civilis a Schradero, Closs10, Tafelio edend1. Inest totius 
opens conspectus, subsidiorum ad InstllutiOnum crillcum recensionem et interpretatiO­
nem spectantium ennumeratio. Berolini, 1823 
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Edil. Stereotypa. Leips. Sumt. Baumgaertnen, 1828. La misma edición se 
repne en 1844 por los mismos hermanos Kriegel, conjuntamente con Aemiiius 
Herrrnann y Eduardus Ossenbruegen. 

Se distingue por sus remisiones en la Instituta a Cuyacio, a Ulptano y 
a las Basílicas (21 ), en las Pandectas a los fragmentos y su orden y a las 
Basílicas y sus escolios (22). Y otra edición interesante se Intitula: 

(21) Las numerosas conslltuciones de los sucesores de Justiniano, las contradicto­
rias Interpretaciones de los JUrisconsultos y las variantes introducidas en las traducciO­
nes griegas de las leyes, hicieron indispensable una revisión del Cuerpo de Derecho en 
el Imperio de onente. Basilio l. el Macedonio, concibió componer una colección siste­
mática de todo el Derecho justinianeo y de las leyes postenores, resultando una com­
pilación de 40 libros. Su hijo León, el Filósofo, refundió la obra en 60 libros, conocido 
como Libri Basiiici, aunque en opinión de Zachariae, fueron nombradas dos comisiOnes. 
una. mciinada por una fusión más mtema, sistemática y codificadora; otra, por un 
ordenamiento más extrín;eco y recoptlador. que luego fueron reumdas, refundiendo sus 
trabajos, aunque aparecen huellas de ambas direcciones. • 

Su sistema es el propio del Código JUStimaneo, pero el contemdo de sus títulos 
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 Basílicas constituyen una recopilación 
sistemática de las dtversas compi lacwnes justinianeas y otras leyes pos tenores en un 
solo Cuerpo, de gran utilidad para la recta interpretación del Derecho justimaneo por ser 
compiladas sobre traducciones que se remontan a tiempos de Justiniano. 

La meJor edición se hizo por FABROT y se tllula <<Basiiicorum libros LX graece edtdit 
et m latinam linguam transtulit, et glossas veterum Ictor addidll», Car. Ann. FABROTTUS, 
París, 1647, en 7 vol. En 1752 fue adiciOnada por Guil. Otto REtTZ y publicada en el 
Thes de MEERMAN, Tomo V con el siguiente título. «Basiiicorum libn quatuor XLIX, 
L, LI, LII, nunc pnmum editi cum launa mterpretatione et cum notls>> Pero la más 
reciente, completa y moderna, aparece en Leipzig, edición de HEIMBACH, titulada: 

Basdicorum libn XL. Post Anmbal!s Fabrol/t curas ope codd. mss. a Gusr. 
Hetmbach10 aliisque co!latorum integnores cum scholiis adidtt, editos denneo 
recensuu, deperduos restitutt, translationem latinam er adnotationem crittcam 
adjectl C.G.E. Hetmbach. Lips 1833. 

En cmco volúmenes, luego el sexto contiene los Prolegómenos y el Manuale Basi­
Iicorum, elaborado por HAUBBOLD, que facilita mucho el uso de las Basílicas, y strve para 
buscar los pasajes copiados de los libros de Derecho que publicó Jusllmano. El Supple­
mentum edirionis Hetmbachwnae, de ZACARIAE. es recomendable en el aspecto críllco. 
Todo ello aparece hasta 1846. En el año 1897 se publica en Leipzig el 7.0 volumen baJo 
la duección de FERRINI y MERCATI, que contiene muchas partes médllas de las Basílicas, 
especialmente los hbros XIX, XXXI-XXXV, XLIV. LIII. LIX, tomados de un pa­
lunpsesto ambrosiano. Las ediciones del Corpus Juris Civilis, de los hermanos Kriegel, 
y las de Beck remiten también a las Basílicas. 

Hoy gozamos de la espléndida edición de ScHELTEMA, H. J., y VAN DER WAL, N., 
Bassillcorum Libri LX. Groningen, 1955 a 1965 en 14 volúmenes. 

(22) Parece que se observó un cierto método fijo en la distribución de lugares para 
colocar cada fragmento de título en las Pandectas. Por mucho tiempo se pensó que su 
distribución era arbitraria y casual, pero en 1820, BLUME, confirmado después por HuGo, 
demostró lo que se llamó <das tres masas>>, presumiendo que los redactores dividieron 
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Corpus Iuns C¡v¡hs Egloga m qua Ulpiam regularum liber singulans. 
Pauh sententlarum Libri V. Gau inst1tutwnum commentaru IV. Vaticana iuris 
romam fragmenta et breviora qu1dam vetens iunsprudentiae monumenta con­
tinentur. Bruxellis, Belg1cam Typ. Soc ad Walhen, et C. 1837. 

Pero la mejor y más completa edición crítica del C01pus Iuris c,v,/is, 
de uso universal, es la de MoMMSEN, T., KRUGER, P., ScHúLL, R., y KROLL, 
publicada en Berlín en tres volúmenes: 

El volumen I contiene las Instituciones editadas por KRUGER y el Di­
gestum, preparado por MOMMSEN con algunas variantes respecto de una 
previa «editio mayor» de la obra. De ahí que ésta fue llamada «editio 
minar». Se publicó en 1872. Sin embargo, modernamante, ya se contaba 
con buenas ediciones de ambas partes del Corpus. Merecen citarse la edi­
ción de BIENER, Justiniani lnstitutionum, libri IV, Berlín, 1812; la de 
ScHRADER, Berlín, 1832, enriquecida con un aparato críttco y excelentes 
anotaciónes; la de HusCHKE, Berlín, 1868, y por último KRUEGER, Berlín, 
1869, que se reprodujo en la edición de la obra completa de 1872, antes 
mencionada. 

El volumen U contiene el Codex, obra de KRUGER, del mismo año que 
el anterior. 

El volumen III contiene las Nove/lae, edición de ScHóLL y KROLL, 1898. 

En sucesivas ediciones, tras la muerte de MüMMSEN en 1903, KRUGER 
introdujo en el Digestum algunas alteraciones. A más de una nueva crí­
tica del texto, pone entre paréntesis y corchetes ([]) las palabras interpo­
ladas, indicando en nota el nombre del que los descubrió, y al margen del 
texto señala que el número de la página es ... según corresponda en cada 
caso, y las correspondientes líneas de la edición maior, lo que permite 
consultar el vocabulario de la latinidad jurídica (publicación a cargo de la 
fundación Savigny), donde el Digesto es citado según la edictón maior de 

en tres clases la totahdad de las obras empleadas para refundir en las Pandectas, y 
formaron entre sí tres comisiones o secciones. La pnmera leía y compendiaba los 
escrnos sobre el ws civile. compuestos en su mayor parte de los ilbn ad Sabinum La 
segunda extractaba los concernientes al Ed1cto del Pretor, sobre todo los de Ulp1ano ad 
edictum y la tercera los relativos a la práctica, que resolvían casos particulares, en 
espec1al las responsa de Papiniano y las questiones de Paulo. De ahí tres grupos de 
extractos: Sabino, Ed1cto y Papimano, con los que se compus1eron los títulos de las 
Pandectas, dándose por base a cada uno de ellos el grupo que tenía meJores y mayor 
número de fragmentos, y comparándolo enseguida con los otros dos se borraban las 
contradiCCIOnes y repeticiones, modificándose lo necesano. El resultado se ponía de 
manera que el grupo más corto de los tres finalizaba el título correspondiente. Por ello 
no ocupan Siempre el m1smo lugar en todos los títulos. Pero no todos los títulos con­
tienen fragmentos de los tres y en ocasiones se repitan, aunque también es frecuente 
prescindir de ellos. 
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MOMMSEN y, como ésta tiene dos tomos, para identificar el segundo se 
coloca una raya sobre el número de la página correspondiente a este 
último. 

Pero en 1954, W. KVNKEL, encargado de la reedición de los tres volú­
menes, respetó lo contenido en la edición anterior del volumen 11 (10." de 
1929) y volumen III (5." de 1928), pero omitió por estimarlas faltas de 
valor científico 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 edición 12." de 1911. Desde 1954, las reimpre­
siones han sido hechas todas ellas por métodos fotográficos (23). Las úl­
timas fototipias, de no muy buena impresión aunque se leen perfectamente, 
son todas de Weidman, vol. 1, edic. 1987; vol. II, edic. 1989, y vol. III, 
edic. 1993. 

En Italia existen, finalmente, otras dos edic10nes. Una que se produce 
en italiano y se intitula: 

CORPUS IURJS CIVILIS nella sua m1ghor lezione secondo gli studi piú 
recenti con roch1ami alle d1verse sue parti e alla d!sposlziOne del Codice 
C¡v¡le italiano e delle varie legislazwm moderne. (Jnstlluziom e Digesto). 
Roma 1884-85. Dos volúmenes en tres gruesos tomos. 

Y otra edición, referida al Digesto, corregida por FERRTNT los primeros 
veinte libros, y el resto por los profesores BoNFANTE, FADDA, RICOBONO y 
SCIALOJA, cuyo objeto era proporcionar un volumen de bolsillo. Se ha some­
tido a una nueva y cuidadosa revisión, estudiando las Basílicas mucho más 
que MoMMSEN. Se cita con el mayor escrúpulo, aún siendo inexacto por 
causa de las interpolaciones, pero ello se advierte en nota. Publicada en 
Milán en 1931, en papel biblia, reproducción anastática en 1960. 

Modernamente podemos citar la edición en latín y holandés que descri­
bimos así: 

CORPUS IURJS CIVILIS. tekst en vertahng/ 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 Jurid1sche$ F1scale UugevenJ. 1993. 
2 vol. 

Tampoco deben ignorarse algunas ediciones sometidas a tratamiento 
informático. Aparte, este fin se cuenta con una base de datos denominada 
«Biblioteca Iuris Antiqui», incorporada a un CD-Rom compuesta de archi­
vos integrados bajo un único programa de investigación de la información. 
Entre ellos destaca el que se refiere a las fuentes y recoge: 

(23) Vid. GARAY MoRENO, R., Leccwnes de Derecho Romano. Parte Pnmera, cuarta 
ed1c. Umv. Pont. Comillas, Madrid. 1994. pág. 131. 
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Codex Iustinianus, Codex Theodosianus, Collatio, Consultauo, Digesta, 
Edictum Theodorici, Epitome Gai, Epllome Ulpiani, Fragmenta Augustodu­
nensia, Fragmenta Vaticana, Gai Institutiones, Instllullones Iustiniam, Inter­
pretallo Pauli Sentenuarum, Leges (ed. FIRA), Lex Romana Burgundionum, 
Novellae Ma10rani, Novellae Marciam, Novellae Seven, Novellae Theodosii, 
OPauli Sentenuae y Senatusconsulta (ed. FIRA). 

Se trata, por tanto, de un archivo documental de notable amplitud que 
contiene la casi totalidad de las fuentes jurídicas romanas a texto completo. 
La informatización ha sido efectuada por un grupo de investigación de la 
Universidad de Linz (Austria) que ha cedido los derechos de utilización del 
CD-Rom, habiendo procedido luego a un trabajo de armonización y adap­
tación 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 códigos de clasificación y de 
los descriptores (Thesaurus) que contiene una estructuración en conjunto de 
8.000 términos, de los cuales 6.000 son descriptores y 2.000 son de otro 
carácter, como sinónimos, etc., todos ellos patrimonio específico de las 
disciplinas relativas al derecho antiguo. Los términos están coligados entre 
sí a través de una estructura clasificatoria que reproduce las categorías 
lógicas típicas de las disciplinas jurídicas. El grupo de investigación está 
dirigido por PALAZZOLO, N. desde el Centro Universitario para la Informá­
tica romanística. Y el sistema de investigación en versión de CD-Rom ha 
sido realizado por CD-Systems s.r.l., Varese (Italia). 

IV. EDICIONES ESPAÑOLAS 

La más amplia y elegante de las traducidas es la que se describe como 
sigue: 

DIGESTO teónco prácuco o Recopilación de los Derechos Común, Real 
y Canómco por los libros y títulos del Digesto; traducción literal al castellano 
de todas las leyes y párrafos del Digesto; expresión de sus concordantes y 
discordantes con las del Código, Derecho Real de España en Indias y capí­
tulos canónicos, etc , y la exposición de todas ellas hasta las nuevamente 
recopiladas en el año 1773 con sus derogaciOnes, correcciones y ampliaciO­
nes. Autor. B. AGUSTfN RooRfGUEZ FoNSECA. Madrid, !barra, 1775-1791. 

Son en total 18 volúmenes en folio, encuadernados lujosamente en plena 
piel, lomo cuajado, y otros simplemente en pergamino. El mismo autor, 
junto con otros, hicieron una traducción en tres tomos que se titula: 

CUERPO DE DERECHO CIVIL ROMANO. Tomo 1: InstituciOnes de 
Justiniano, Digesto o Pandectas, vertidas al español por Rodríguez Fonseca 
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y José María de Ortega. Barcelona, 1874. Tomo ID: Código y las Auténticas 
o Nuevas Consmuciones del Emperador Justmiano. Vertidas al español por 
Alejandro de Bacardí. Barcelona, 1874. 

El texto en castellano se encuentra ilustrado con notas. De la mtsma 
época existe otra edición sólo para el Digesto, que se titula: 

EL DIGESTO DEL EMPERADOR JUSTINIANO, traducido y publicado en 
el siglo anterior por el Licenciado don Bartolomé Agustín Rodríguez Fonseca. 
del Colegio de Abogados de esta Corte. Nueva edición aumentada con la tra­
ducción de los proemiOs, completada y revisada con arreglo a los textos más 
autorizados de las ediciones modernas. Madrid, 1872. Dos tomos en foho. 

La más conocida de todas es la de GARCÍA DEL CORRAL, de seis tomos 
en cuarto. Barcelona. Jaime Mtlinas, Editor, 1889. No es muy segura por 
seguir una numeración anticuada para las novelas. Con todo, ha servido 
como traducción «oficial» en las regiones donde se aplicó el Derecho 
Romano. De la misma se ha hecho nueva edición en facsímil, edit. Lex 
Nova, Valladolid, 1988. 

Del Digesto solamente se ha hecho una traducción excelente, que es la 
que se viene utilizando con mayor garantía. Traducida por ALVARO D'ORs, 
se editó por Aranzadi, Pamplona. El Tomo I, 1968; el II, 1972, y el III, 
1975. 

V. EDICIONES ORDENADAS 

Se llaman así 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 relación entre sí y se encuentran en los demás textos 
dispersos. De ellas, cabe citar las siguientes: 

EusEBII BEGERI. Corpus JUris civiiis reconcinnatum in tres partes distribu­
tum, cum praef. LB. de Senkenberg, Francofurti et Lipsiae. 1767 y 1768, tres 
tomos 

Pero la más interesante es la realizada por Pothier. Dicho autor admi­
raba en las Pandectas el trabajo de unificación que habían realizado los 
jurisconsultos y el emperador Justiniano, idea esta a la que querían someter 
la legislación francesa gran parte de las personalidades intelectuales distin­
guidas de la época. Entendía que el estudio directo del Derecho romano era 
el único 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 jurídicos carecían de 
originalidad y valor científico porque no toman el Derecho romano como 
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modelo cuando precisamente era la legislación que aún regía 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 clásica. Por ello siguió, libro por 
libro y título por título, el orden de las Pandectas, pero en cada título agrupa 
los textos según un orden lógico, los relaciona, si es necesario, mediante la 
redacción 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 más notables jurisconsultos, especialmente los comentanos exegéti­
cas de CuiACCIO. 

Rob. Jos. PoTHIER, PANDECTAE JUSTINIANEAE in novum ordinem dl­
gestae cum legibus Cod1c1s et Novellis, quae JUS Pandectarum confirmant. 
explicant aut abrogant. Praefixus est lndex T1tulorum & Divisionum ommum, 
quo tonus Operis spec1men quoddam & quas1 materiarum Append1x exhlben­
tur: Subjecta quoque T AB ULA, quam nominatim Leges omnes cum su1s Pa­
ragraphis & Versocuhs ordm1 DlGESTORUM restituuntur. TOMUS PRIMUS, 
Continens Prolegomena seu Praefactionem, & v1gin11-duos priores L1bros. 
París, Apud SAUGRA!N PATREM, viam vulgó dictam de Savoye, propé 
npam Augustianorum. JOANEN DESAINT & CAROLUM SAILLANT, v1am 
S. Joannts Bellov. CARNUTI FRANCISCUM LE TELLIER. Typographum­
Bibliopolam, v1am Antquarum Pellium, sub s1gno Bom Pastons CUM PRIVI­
LEGIO REGIS, ET APPROBATIONE. MDCCXLVIII. 

El Tomo Il y m comienzan con el mismo encabezamiento, y a fin de 
evitar repeticiones, citaremos el último tomo que se describe como sigue: 

(24) Resultan sumamente expresivas. hermosas, y de palpitante actuahdad, estos 
dos extractos de su Preface sobre las Pandectas: <<Outre que le drOJt écrtt régit la moltlé 
du royaume, qu'y a-t-tl dans les autres parues de notre dro1t qui ne depende pas du droit 
romain? Ajoutez que les coutumes, les ordonnaces, les arrets de parlements et les autres 
oeuvres du droll fran~a1s ne renferment que des regles pauculieres sur des especes pour 
ams1 dire infimes. De la, SI on peut le d1re, des pnnc1pes flottants, qui ne sont suffi­
samment rattachés par aucun lien, qu1 chargent la mém01re comme des s1mples énumé­
rations de faits, et n'offrent aucune méthode sure et sUJvie, aucune sc1ence solide. si on 
ne les rehe par un procédé artific1el. ce procédé, on ne peut le chercher que dans le 
hvres de la sagesse romaine». 

Y añade. <<Dans les ennuyeux volumes de tant de pracllciens sur notre droll national 
ou ne bnlle aucune étincelle de la sagesse romaine, que trouve-t-on? Un dro1t sans 
princ1pe, sans hen, sans unité, formé a u hasard d 'un amas de décision incohérentes, 
d'une pratique journahere dans ce qu'elle a de moms relevé. d'arrets de parlements 
entassés a profuswn et souvent contradicto1res, qui vient étourd1r l'espnt du lecteur 
incertam ... J'oserais affirmer volont1ers, malgré les murmures d'une foule •gnorante, 
qu'apres les hvres samt~ il n'y a nen de plus utile pour le gouvemement de la soc1été 
humame que ce divm ouvrage des Pandectes>>. 
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... TOMUS TERTIUS, Contmens a Ltbro Trigestmo-nono ad Quinquagest­
mum & ulttmum Cum spectali tractatu Tttuli de Verborum stgntficanone. m 
modum lndtcis verborum & rerum Alphabetict, & Tnuh de Reguhs Juns, m 
breve sententtarum omnium Juris compendium Capiti hujus Volummis adjec­
ta sunt; NOTITIA variorum Auctorum quorum nomina passim in toto Opere 
laudamur; Item Tabula generahs Legum CODICIS quae propio suo verborum 
tenore tn has PANDECTAS translatae sunt PARISIIS. Apud JOANNEM 
DESAINT & CAROLUM SAILLANT, vtam S. Joannis Bellov. CARNUTI. 
FRANCISCUM LE TELLIER. Typographum-Btbltopolam, viam Antiquarum 
Pelhum, sub signo Bont Pastom. CUM PRIVILEGIO REGIS, ET APPROBA­
TIONE MDCCLII. 

Hubo reedición en la misma ciudad en 1758-61. Se trata de tres volú­
menes in folio, de bellísima factura y tipografía, que se repite, finalmente, 
en Lugduni, 1782. En estas primeras ediciones el autor aparece como anó­
nimo. 

Postenorrnente en Italia se ofrece una nueva versión de las Pandectas de 
Pothier, a las que va uruda la obra de MüREAU DE MoNTALIN, «Analisi delle 
pandecte di Pothier» (trad. in italiano da A. Lanzelloti). Neapoli, 1823-29, 
en seis volúmenes. La obra en su totalidad fue traducida al italiano, con el 
texto latino a pie de página, en dos ediciones más de Venezia, 1833-35 y 
1841-43, en ocho volúmenes, encuadernados en cuatro tomos. 

MANUEL MEDINA DE LEMUS 
Profesor Titular de Derecho Ctvtl 
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Análisis y valoración del 
artículo 648.2.0 del Código Civil 

frente al artículo 338 bis del Código 
Penal (actual artículo 195 del nuevo 

Código Penal) 

Según el artículo 618 del Código Civíl, «la donación es un acto de 
liberalidad, por el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa en 
favor de otra, que la acepta». 

La donación se regula en nuestro Código Civil dentro del Libro Tercero: 
«De los diferentes modos de adquirir la propiedad». Se configura, pues, 
como un negocio de disposición que efectúa directa e inmediatamente un 
desplazamiento patrimonial, con el consiguiente empobrecimiento del do­
nante y enriquecimiento simultáneo del donatario. 

Los artículos 644 a 656 están dedicados a la revocación-reducción de las 
donaciones. Aunque hay que entender que, una vez cumplidos los requisitos 
exigidos legalmente, la donación es irrevocable, es ineludible tener en 
cuenta que, en especiales supuestos, el Código autoriza la revocación, al 
objeto de dejar sin efecto el negocio jurídico. 

El objeto de este estudio se va a centrar, en concreto, en el párrafo 2.0 

del artículo 648 del citado corpus legal. Dicho párrafo, en sede de revoca­
ciones, dice así: «También podrá ser revocada la donación, a instancia del 
donante, por causa de ingratitud, en los casos siguientes: 1.0 

( ... ); 2. 0 Si el 
donatario imputare al donante alguno de los delitos que dan lugar a proce­
dimientos de oficio o acusación pública, 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 aquí el contemdo de este párrafo 2.0 del artículo 648, del que 
pretendo hacer una crítica sistematizada. 
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En primer lugar, parece sorprendente la situación en la que puede un 
donatario caer como consecuencia de Imputar al donante algún delito de los 
que dan lugar a procedimiento de oficio o acusación pública. Es evidente 
que el contenido de este párrafo hay que ponerlo en relación estrecha con 
otros sectores del Ordenamiento Jurídico patrio. La conexión es indudable 
con el Derecho Procesal Penal, por lo que hay que dirigirse directamente 
a nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal. El Código Civil parece estable­
cer una a modo de pena o sanción a aquél que imputare un delito de la 
naturaleza ya dicha a una persona de la que, con anterioridad, hubiere 
recibido una donación. Esa sanción consiste, precisamente, en el poder de 
revocación que asiste, en dicho supuesto, al donante, por el que el donatario 
pierde lo que, en su día hubiere recibido. La imputación de un delito 
perseguible de oficio tiene lugar a través de la denuncia del mismo. La 
denuncia es un acto de voluntad, una declaración de conocimiento, trans­
mitida a un órgano judicial, Ministerio Fiscal o Autoridad con funciones de 
Policía Judicial. Por medio de esa declaración 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 está ausente cualquier declaración de vo­
luntad, realizado en cumplimiento de una obligación o deber de carácter 
procesal. Esta afirmación, si examinamos el contenido de los artículos 259 
a 264 de la LECRIM, precisa, no obstante, de algún matiz, siendo oportuno 
reflejar las situaciones que, en este sentido, pueda darse en la práctica 
forense. Así, hay que tomar en consideración que, si el denunciante es 
testigo directo, entendiendo por tal el que, física y materialmente, ha pre­
senciado un hecho constitutivo de delito, tiene, además, el deber de auxilio, 
pues la Ley 82/1978, de 28 de diciembre, de modificación del Código Penal 
en materia de terrorismo, introdujo el párrafo 1. 0 del artículo 338 bis, 
imponiendo pena para el que, pudiendo impedir un delito contra la vida o 
que cause grave daño 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 párrafo 2.0 del citado artículo establece que «el que se abstuviere de 
poner en conocimiento de la autoridad o de sus agentes, en el plazo más 
breve posible, los hechos delictivos a que se refiere el párrafo anterior, será 
castigado con las penas previstas en él». 

El artículo 259 de nuestra LECRIM expresa que «el que presenciare la 
perpetración de cualquier delito público está obligado a ponerlo inmediata­
mente en conocimiento del Juez de Instrucción o de Paz, o funcionario 
fiscal más próximo al sitio en que se hallare, bajo la pena de multa ... » 

Si el denunciante está obligado por razón de su cargo, profesión u 
oficio, la denuncia aparece concebida como declaración de ciencia, realiza-
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da en cumplimiento de una auténtica obligación procesal, tal como dispone 
el artículo 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 física 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 sólo habrá tenido noticia o conocimiento por medio de simples refe­
rencias. En todo caso, como bien expresa VICENTE GIMENO SENDRA (1), 
estaríamos ante un mero «deber cívico», que encuentra su fundamento en 
el deber de colaboración exigido por nuestra Constitución en su artícu­
lo 118: «Es obligado cumplir las sentencias y demás resoluciones firmes de 
los Jueces y Tribunales, así como prestar la colaboración requerida por éstos 
en el curso del proceso y en la ejecución de lo resuelto». 

En consecuencia, la denuncia es un mero acto de conocimiento siempre 
que el ciudadano haya actuado en cumplimiento de aquel deber cívico. Pero 
constituye una declaración de voluntad si, mediante la denuncia, lo que se 
pretende es la iniciación de un procedimiento contra una persona determi­
nada, en cuyo caso, si fuera falsa, habrá cometido una acción voluntaria, 
típica, culpable y punible. El apartado 2.0 del artículo 264 de la LECRIM 
prevé expresamente en este supuesto la referida responsabilidad penal. 

Si el denunciante fuere el ofendido por el delito, no tiene obligación 
alguna de denunciar el hecho, sino que la denuncia, antes bien, es un 
derecho, en armonía con la tutela establecida por el artículo 24 de nuestra 
Carta Magna, pues este precepto es el que establece la protección judicial 
de los derechos. 

Siguiendo estos razonamientos, hay que tener en cuenta que el artícu­
lo 260 de nuestra LECRIM contempla una exención genérica a dicha obli­
gación de denuncia: Los impúberes y los que no gozaren del pleno uso de 
razón. 

Otras exenciones específicas se prevén en el artículo 261, que contem­
pla la exención del deber de denunciar por razón del parentesco, no estando 
obligados, en función de esta circunstancia, el cónyuge del delincuente, los 
ascendientes y descendientes consanguíneos o afines de aquél y sus colate­
rales consanguíneos o uterinos y afmes 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 relación matrimonial strictu 
sensu-- respecto de la madre en todo caso y respecto del padre cuando 
estuvieren reconocidos, así como la madre y el padre en iguales casos. 

(1) G!MENO SENDRA, CORTES DoM1NGUEZ y MoRENO CA TENA, Derecho Procesal Penal, 
Valenc1a. 1994, pág. 247. 
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Todo ello no significa que no estén facultados para denunciar. La facul­
tad de denunciar no se pierde por razón de estas exenciones. Lo que sí 
existe, evidentemente, es una dispensa en estos casos. Si volvemos al tema 
que nos estaba ocupando al principio de este trabajo, observamos que una 
donación puede ser revocada, tal como hemos expuesto, en el caso de que 
el donatario denunciare al donante, imputándole algún delito perseguible de 
oficio. Es una causa de revocación 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 Código 
Penal --como hemos tenido ocasión de ver- sanciona a aquél que omitiere 
poner en conocimiento de la autoridad determinados delitos, ex ar­
tículo 338 bis, al paso que el Código Civil prevé, para el que de tal modo 
obrare, convertir al denunciante en inmerecedor de los bienes que hubiere 
recibido en donación y, por tanto, desposeído de los mismos por revocación. 
El prestigioso jurista DIEz PICAZO, por los años ochenta, se hizo ya eco de 
esta incongruencia (2). 

Para SANTIAGO 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 tenía en propiedad por causa de donación, 
al imputar al donante algún delito, si a esa imputación viene obli­
gado por imperativo legal. 

b) No perder esos derechos a costa de incurrir en ilícito penal, de 
mayor o menor gravedad, en función del delito cometido y no 
imputado. 

Expuesto de otra manera más 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 donación 
y verse desposeído de unos bienes que habían entrado a su patrimonio lícita 
y justamente. 

Si ponderamos el bien jurídico tutelado por el artículo 338 bis del 
Código Penal -para su posterior comparación con el apartado 2. 0 del ar­
tículo 648 del Código Civil-, salta a la vista que no hay en la doctrina 
española unanimidad a la hora de su determinación. Hay un sector doctrinal 

(2) DIEz-PICAZO y GuLLÓN, «Las causas de revocación de donaciones por ingratitud 
del donatario: la imputación de un dehto al donante», en Estudws de Derecho Privado. 
Madrid, 1981. 

(3) LUCAS YusTE, SANTIAGO, «RevocaCIÓn de donaciones por causa de mgratitud 
Comentano al artículo 648.2.0 del Código Civil>>, en Re1oista Tapw. 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 raíces en los 
principios cada vez más acuciosos de la ética social, siendo matizada esta 
tesis por Coso y otros autores, al manifestar que estamos ante una aberra­
ción jurídico-penal. El propio Coso criticó a RoDRfGUEZ MouRULLO y a 
CóRDOBA RoDA, que defendían que la solidaridad humana se tutelaría en 
relación con las situaciones de peligro para los bienes personales enumera­
dos en el tipo, por lo que resultaría quebrantada en cualquier forma de 
ataque a cualquier bien jurídico y no es apta, de suyo, para constituir el 
objeto inmediato de la protección penal (4). 

Para CoNDE-PuMPIDO, LuzóN CUESTA y QuiNTANO RrPoLLÉS (5), el bien 
jurídico protegido es la adecuada Administración de Justicia, al igual que 
para un sector de la doctrina alemana e italiana, que entienden como delitos 
contra la Administración de Justicia los delitos procesales o contra el curso 
legal del procedimiento. Para ARCADIO GARCÍA SANcHEZ (6), el bien jurídico­
penal es otro, si no radicalmente distinto, sí, al menos, más amplio y 
complejo, citando la doctrina sentada por QVERALT, al afínnar que el punto 
de partida y núcleo del mismo es el sujeto pasivo, la colectividad (7). 
BusTos expresó que, conforme al artículo 117.1 de nuestra Constitución, el 
titular del bien jurídico «Administración de Justicia» es el pueblo del que 
emana ésta, por lo que la citada omisión es un doble ataque a la colecti­
vidad: Como justiciable no tutelado judicialmente y como titular, en última 
instancia, de la Administración de Justicia. 

Desde mi punto de vista, el bien jurídico protegido por el 
artículo 338 bis del texto punitivo es, efectivamente, la solidaridad huma­
na, que tiene relevancia jurídica-penal y que no ha de ser una mera utopía, 
«papel mojado», sino una idea llevada a la práctica en la realidad jurídica­
social. Es, naturalmente, la propia sociedad la que va a beneficiarse de los 
resultados pretendidos con este precepto, en armonía con nuestra LECRIM 
y, en concreto, muy especialmente, de conformidad con Jo establecido por 
nuestra Carta Magna. 

En el m1smo sentido, pero fijándonos ahora en el contenido del artícu­
lo 648.2 del Código Civil, habría que concluir diciendo que la intención 
que movió al legislador para dictarlo se fundó en el agradecimiento que el 
donatario debiera dispensar al donante a lo largo de toda su vida, tal como 

(4) Coso, Derecho Penal Parte especial. Valenc1a, 1990, pág. 299. 
(5) CoNDE-PuMPIDO, Derecho Penal Parte especwl, Madrid. 1990. pág. 655; LuzóN 

CUESTA, Compendio de Derecho Penal Parte especial, Madrid, 1990, pág. 355; QUIN­
TANO RJPOLLÉS, Comentarios al Cód1go Penal, Madrid, 1966, pág. 156. 

(6) ÜARCIA SÁNCHEZ, ARCADIO, <<Artículo 338.bis del Cód1go Penal, versus artícu­
lo 648 2 del Código C1vil», en Revista Tapia, dJctembre de 1994. 

(7) QuERALT, Derecho Penal Español. Parte especial, Barcelona, 1992, pág. 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 donación es un acto de mera 
liberalidad y en el que, en principio, la intención del donante es clara: 
Beneficiar al donatario. Sin embargo, en la práctica no tiene por qué ser así 
y puede haber donaciones --de hecho, las hay- por vanidad, por simple 
pompa, por móviles interesados y muy poco liberales. Pero no por ello deja 
de existir donación, porque lo que nuestra Jurisprudencia exige es que se 
manifieste formalmente la voluntad negocia! de llevar a cabo una donación. 
Ese animus donandi es, precisamente, la misma voluntad negocia! referida 
al concreto negocio. 

Si partirnos del concepto de donación que se daba ya en Las Parttdas, 
Ley 1, Título IV (Partida 5."), vemos que es la siguiente: «Donación 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 años 
puede dar lo suyo o parte dello a quien quisiere ... » 

La donación será, por tanto, el acto de liberalidad por antonomasia, 
mediante el cual, a título gratuito, un individuo otorga una dádiva a otro que 
la acepta, según la doctrina mayoritaria (8). No existe donación si resulta 
probado que fue un contrato oneroso el que decidió al supuesto donante a 
ejecutar la cesión, tal como dispuso el Supremo en una antigua resolución 
de 5 de marzo de 1896, confirmada más 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 donación, consisten­
te en el deseo, la intención, por parte del donante de beneficiar al donatario, 
enriqueciéndole. De ahí que el Ordenamiento Jurídico-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 razón de 
la existencia del ordinal segundo del artículo 648 del Código Civil, aunque 
las buenas intenciones del legislador, tal como estamos comprobando, que­
daron sólo en intenciones. Se entiende que, si el donatario es ingrato con 
el donante, la donación podrá ser revocada de acuerdo con la naturaleza del 
hecho cometido por el donatario. Pero tengamos en cuenta que el Ordena­
miento Jurídico ha de ser interpretado globalmente y atendiendo, una por 
una, a todas las normas, en armónica correlación, correlación que aquí 
aparece desvirtuada, obviamente, pues el apartado 2.0 del artículo 338 bis 
del Código 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 Español. volumen III, Madnd, 1983, 
pág. 589; DE LOS Mozos, «La donación en el Código Civil y el problema de su natu­
raleza jurídica>>, en Rev1sta de Derecho Privado, 1971, pág. 503; entre otros muchos 
autores que no citamos por evitar la farragosidad. 
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obligación jurídica de poner en conocimiento de la autoridad la comisión 
de determinados delitos. A la vista de esta antinomia, LucAs YusTE se ha 
preguntado las siguientes cuestiones: ¿Permite el Derecho Civil, vía 
artículo 648.2. 0

, transgredir otras normas del ámbito penal, de obligada 
observancia, al amparo de la frágil cobertura que dicho precepto contiene? 
¿El Derecho Penal exime de su cumplimiento a quien está obligado a ello, 
aún en la aparente hipótesis 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 Jurídicos frente a frente: El civil y el penal, dos bienes 
jurídicos también frente a frente, dos intereses. Habría 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 
donación, con el correlativo empobrecimiento; o bien, conservar dichos 
bienes y convertirse en delincuente ex párrafo 2.0 del artículo 338 bis del 
Código Penal. 

Para DÍEZ-PrcAZo y GULLóN (10), la interpretación del precepto civil ha 
de hacerse teniendo en cuenta que la imputación suponga una querella 
criminal y no la mera denuncia llevada a cabo en el ejercicio del deber 
público 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 Código 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 
interpretación lo más 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 acción penal alguna. Como el mismo autor afirma, la donación debe 
engendrar en el donatario un deber ético de gratitud hacia el donante, 
aunque no hasta el punto de pretender, so pena de revocación, que se 
cometa un ilícito penal. 

Para ARCADIO GARCIA SÁNCHEZ (11), cabrían otras posibilidades. Así, 
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 
leg1s 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, SA!Io"TIAGO, Artículo citado en nota 3. 
(JO) DIEZ-PICAZO y GULLÓN, Artículo citado en nota 2. 
(11} GARCIA SANCHEZ, ARCADIO, Artículo citado en nota 6. 
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persecución. En este orden de cosas, no será causa de revocación 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 sí es cierto, en cualquier caso, es que el donatario no se situará 
en la «hermca» postura de ver perdida -revocada- la donación a él 
efectuada en su día por denunciar un delito presuntamente cometido por su 
donante. Pensemos, en esta misma línea argumental, que, en la actualidad, 
hay muchísimos delitos que no se denuncian, ello debido a múltiples fac­
tores y causas, entre las cuales bien podríamos colocar precisamente la que 
estamos analizando. No obstante, si un donatario se arriesga a ver revocada 
su donación 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 arriesgaría a llevar 
al órgano judicial una mera sospecha, contando con el riesgo inminente de 
empobrecerse patrimonialmente por efecto de dicha denuncia. Lo más pro­
bable será que el donatario, si denuncia, lo haga porque haya presenciado 
realmente un delito cometido por su donante. 

LucAs YusTE va más allá en la interpretación armónica y razonada de 
estos preceptos del Código 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
mación el inciso último del párrafo 1.0 del artículo 648.2: « ... aunque lo 
pruebe», que es la remisión expresa de la exceptio veritatis que contenía el 
artículo 461 del Código Penal, referido, a su vez, al 457 del citado texto 
punitivo, que desarrolló y conceptuó objetivamente el delito de injurias. De 
otro lado, según este mismo autor ( 12), hay similitud entre el artícu­
lo 648.2 del Código Civil (« .. .imputare al donante alguno de los delitos que 
dan lugar a procedimiento de oficio»), y el artículo 458.1 del Código Penal: 
«La imputación de un delito de los que no dan lugar a procedimiento de 
oficio». Para LucAs YusTE, la similitud de párrafos citados no es tan clara, 
habida cuenta de que entre ambos la locución adverbial «no», contenida en 
la causa del Código Penal, está ausente en la causa del Código Civil, 
entendiendo que el artículo 648.2 debe ser interpretado así: «El donatario 
imputare al donante algunos de los delitos que no dan lugar a procedimien­
tos de oficio o acusación pública, aunque lo pruebe», pues, en otro caso, la 
donación habría que entenderla implícitamente condicionada o gravada con 
un comportamiento no sólo no querido por el Derecho, sino sancionado por 

(12) LUCAS YUSTE, SANTIAGO, fdem en notas 3 y 9. 
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él, siendo, por ello, de difícil aplicación en los supuestos de exigir un 
comportamiento antijurídico al amparo de una mal pretendida causa de 
gratitud, concluyendo en que no sería descabellado pensar que pudiera no 
tratarse de una errata de transcripción deslizada al tiempo de insertar el 
tenor del Código Civil en los textos legales -Boletín Oficial y Colección 
Legislativa-, subsanable sólo por vía legislativa. 

Aunque la teoría 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 armonía producidas en el seno de ambos Orde­
namientos Jurídicos, el civil y el penal, con estos dos preceptos contrapues­
tos, creadores de una desazón interpretativa acuciante. 

Obviamente, ha de pesar más el bien jurídico protegido por la vía penal 
que aquél contemplado por el Código Civil. La omisión de denuncia de 
determinados delitos es, a su vez, un delito claramente tipificado dentro del 
Ordenamiento Jurídico-penal y a sus consecuencias hay que atenerse. 

El bien jurídico-civil es, lógicamente, de menor envergadura, de menor 
interés, más relativizado que el contemplado en vía penal. A la sociedad, 
en general, interesa que se denuncien los delitos, porque, de esta manera, 
se abre el camino hacia la investigación de los mismos, propiciando su 
descubrimiento y averiguación 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 jurídico-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 donación 
recibida en su día, ¿qué alternativas nos ofrece el sistema jurídico ante 
semejante hecho? Los ciudadanos están obligados a denunciar los hechos 
delictivos que hayan presenciado. Este dato es irrebatible, con las excepcio­
nes que ya apuntábamos anteriormente. Ahora bien, la no denuncia puede 
ser debida a un estado de necesidad del donatario, a tenor del número 7.0 

del artículo 8.0 del Código Penal, cuya dicción es: «El que, impulsado por 
un estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno, lesiona un bien 
jurídico 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 situación de necesidad no haya sido provocada inten­
cionadamente por el sujeto. 

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligación 
de sacrificarse». 
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De estos requisitos exigidos por el Código Penal a efectos de exención 
de responsabilidad criminal, parece claro que no puede aplicarse al supuesto 
que estamos analizando, ya que el primer requisito exigido, en la práctica, 
será de imposible virtualidad, porque el artículo 338 bis del Texto Punitivo 
es terminante en orden a castigar la omisión de la puesta en conocimiento 
de la autoridad o de sus agentes, en el plazo más breve posible, hechos 
delictivos contra la vida, o que causen graves daños a la integridad, la 
honestidad, la libertad o la seguridad de las personas. Frente a estos males, 
que deben denunciarse y cuya omisión de denuncia configura el tipo delic­
tivo, es evidente que no puede esgrimirse el bien jurídico-civil que el 
donatario intenta proteger y que no es otro que mantener su propio enrique­
cimiento patrimonial en función de la donación efectivamente realizada. No 
lo estima así, sin embargo, CoNDE-PuMPIDO (13), que expresa que, como 
más probable eximente a concurrir, podría darse el caso de que el delito 
recogido por el artículo 338 bis fuera concomitante con la eximente de 
estado de necesidad o, más bien, con el miedo insuperable, cuando el 
obligado a denunciar ha sido amenazado de males futuros si actúa conforme 
al precepto penal, males que se acompañarían de la pérdida de la donación. 

En mi opinión, esta tesis no es, en la práctica, 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 algún delito por aquél cometido, revocaría su donación, 
dejándole empobrecido patrirnonialmente. 

Sí es admisible, no obstante, apreciar un estado de necesidad en aquellos 
supuestos que la revocación de la donación por esta causa acarree la com­
pleta precariedad o pobreza del donatario. Para ARCADIO GARCIA SAN­
CHEZ (14), prevalece el bien jurídico-penal, pero hay que hacerlo compati­
bilizar con el precepto civil, teniendo en cuenta que la estimación en el 
texto civil de una causa de revocación por ingratitud para las donaciones es 
no sólo lícita, sino justa, aunque, preponderando obligaciones mayores, 
cuales son las penales, no lo es tanto que tal causa revocatoria se funde en 
la imputación 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 llevaría más que 
a «compras de silencio». 

Para Cosslo (15), no deja de ser extraño que esta causa, cuando la 
denuncia no sea declarada calumniosa y constituya un deber público que la 

(13) CoNDE-PvMPIDo, Obra citada en nota 5. 
(14) GARCIA SANCHEZ, ARCADIO, /dem en notas 6 y 11. 
(15) Cosslo, Instituciones de Derecho Civil, Madrid, 1975, pág. 346. 
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Ley impone a todo ciudadano que tuviese conocimiento de la comisión de 
un delito, sea sancionada con pena civil, como es la revocación de la 
donación en este caso. 

A mi juicio, es lógico que las donaciones estén sometidas a causas de 
revocación, sobre todo si tenemos en cuenta que una cierta gratitud sí es 
exigible al donatario en relación con su donante. Pero, en todo caso, esta 
causa de revocación, a modo de castigo, debería suprimirse del Texto Civil, 
porque pone frente a frente a dos Ordenamientos Jurídicos, el civil y el 
penal, cada uno con sus normas, pero a los que la sociedad puede exigir una 
coherencia, pues el Ordenamiento Jurídico no es sólo 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 artículo 648.2 del Código Civil 
y el 338.bis del Código 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 aplicación. 

AuRELIA MARiA RoMERO CowMA 
Abogado 





Interpretación de un contrato 
desde el trópico 

Vaya por delante la advertencia de que el título no tiene otro sentido que 
el puramente geográfico. Y hago la advertencia recordando lo que, allá por 
el año 1963 ó 1964 me hacía el que, al parecer, fue primer ministro de 
Obras Públicas de la Cuba revolucionaria, ya exiliado, quien calificaba al 
régimen de su país de una dictadura tropical, dando así, al calificativo un 
sentido peyorativo, que no existe, desde luego, ante el título puesto a este 
trabajito. El contrato se ha celebrado en zona tropical, y la interpretación 
solicitada también se ha hecho en la misma zona. 

Aparte, quizá sea conveniente explicar a algún lector curioso de estas 
páginas, cómo transcurre, a grandes rasgos, el procedimiento civil puerto­
rriqueño (realmente, no llega a ser proceso), orientado en sus líneas gene­
rales por las Rules of Civil Procedure elaboradas en su día por el American 
Law lnstitute como prototipo al que pudieran incorporarse las legislaciones 
de los diversos Estados de la Unión que expresan los Estados Unidos de 
América del Norte. En otro caso, no se entenderían algunas casillas. 

El procedimiento se inicia, como en todas partes, como la respectiva 
demanda. Se interpone un simple escrito en que la parte interesada, asistida 
sólo de su abogado -la figura del procurador ha desaparecido enteramen­
te- alega lo que le parezca pertinente. Al escrito no le acompaña clase 
alguna de prueba, ni de principios de prueba. Ello se hará en un momento 
posterior (conferencia con antelación al juicio). La oportuna contestación a 
la demanda suele disponer de los clásicos treinta días para ser sometida; y, 
regularmente, va precedida de la correspondiente moción (cuando no mo­
ciones sucesivas) en solicitud de prórroga «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 antelación al juicio tiene por finalidad 
concretar el punto o puntos de conflicto -los esenciales ... , aunque los 
accidentales puedan ser más relevantes ocasionalmente-, intercambiarse 
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las partes la prueba documental, anunciándose 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, aquí como en todas partes, la capacidad económica 
de los litigantes es muy relevante, no es raro que los grandes despachos 
descarguen enormes cantidades de papel, en perfecta colaboración 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 taquígrafo 
de record Uudicialmente 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 artículo 1.202 del Código Civil de 
Puerto Rico (art. 1.248 del Código Civil español); y es que, no debe olvi­
darse, el procedimiento civil norteamericano ha tomado como modelo ori­
ginal al criminal, en el cual la función del abogado no es calificar los actos 
del imputado, sino destrozar los hechos para que no quepan en la hipótesis, 
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, además, una ventaja inicial: queda 
prueba del enorme trabajo del abogado, que cobra por ello. 

Luego de la conferencia preliminar se pasará en su día a la vista, en que, 
respecto de los testigos, se iniciará su interrogatorio, confrontado con la 
pertinente y anterior deposición; se intentará destrozar uno por uno todo 
documento, etc., terminándose regularmente con las conclusiones expuestas 
en un previo memorando de Derecho, memorando que puede someterse a 
lo largo de la duración del proceso para situaciones y puntos determinados, 
reiteradas veces. 

Si el caso es un poco durillo también es pertinente solicitar dictámenes 
periciales en Derecho (excluidos en el procedimiento federal, en que el juez 
se afirma como el perito en Derecho más adecuado), que el juez valorará 
en su día. 

Esa enorme flexibilidad del procedimiento, pensada precisamente para 
reducir su duración, ha permitido que, regularmente, una litis dure lo mismo 
que antes o más, según los casos. 

Por ello, se ha introducido, ya desde mucho antes, una práctica dirigida 
a reducir la duración de la contención: la sentencia sumaria. Cuando entre 
las partes no hay disparidad respecto de los hechos, siendo solamente per­
tinente su calificación para efectos de la aplicación 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 oposición 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 será ésta la que solictte tal sentencia. Y uno no acaba 
de comprender cómo los hechos antes admitidos ahora han cambiado. 

Todo lo dicho tiene explicación respecto de las stguientes páginas, 
porque se trata de una situación iniciada con un contrato, su resolución 
mediante expresión oral ratificada por carta y consiguiente demanda sin 
prueba, en que, entonces, se analizan todos los actos de parte para hallar la 
interpretación 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 aquí en adelante como el PRINCIPAL, y de 
la otra parte BUILDING FAST CLEANING SERVICE, representada por 
el Sr. Sergio Romeu, de aquí en adelante como el CONTRATISTA, acuer­
dan el siguiente contrato por los servicios de limpieza y mantenimiento para 
las áreas designadas en las facilidades de Gómez Hermanos, en la Avenida 
Muñoz Rivera en Río Piedras, PR 

De mutuo acuerdo exponen: 

CLAUSULAS Y CONDICIONES 

PRIMERO: Será responsabilidad del PRINCIPAL: 
A. Todo equipo y mobiliario perteneciente al PRINCIPAL no será 

removido sin antes notificar al PRINCIPAL por escrito para que éste lo 
autorice debidamente. 

B. El PRINCIPAL proveerá la necesaria protección y almacenaje al 
equipo y materiales pertenecientes al CONTRATISTA. 

SEGUNDO: Personal: 
A. El CONTRATISTA deberá tener personal debidamente capacitado 

para desempeñar su labor. El CONTRATISTA deberá capacitar y adiestrar 
a sus empleados. 

En consideración al tiempo y costo en que incurre el CONTRATISTA 
para adiestrar a su personal, el PRINCIPAL no podrá contratar ningún 
empleado del CONTRATISTA o uttlizar sus servicios, ya sea directamente 
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como patrono o a través de cualquier otra Compañía de Limpieza, durante 
la vigencia del contrato y hasta después de sesenta y un (61) días de haber 
finalizado el contrato. Todo empleado del CONTRATISTA deberá usar 
ropa adecuada y uniforme. 

B. Si algún empleado no se comportara debidamente y causara proble­
mas al PRINCIPAL, éste podrá exigir que se reemplace a dicho empleado. 

TERCERO: Salarios: 
A. El CONTRATISTA deberá pagar a su personal no menos del sala­

rio mínimo requerido por el Departamento del Trabajo de Puerto Rico o 
Federal, según sea el caso. 

B. Cuando el PRINCIPAL requiera trabajos especiales, no estipulados 
en el contrato, el PRINCIPAL pagará el costo en que se incurra para prestar 
dicho servicio adicional. 

CUARTO: Supervisión: 
A. Se supervisará a Jos empleados tres (3) veces en semana, en visitas 

de media ( 1/2) hora, aproximadamente. 
B. El CONTRATISTA se compromete a que su personal de supervi­

sión será 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 podrán reportar 

cualquier emergencia o anomalía para que pueda ser arreglada debidamente 
por el PRINCIPAL y así evitar otras consecuencias. 

B. El PRINCIPAL deberá 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] días o noches en la 

semana de lunes a sábados) 
l. Todos los muebles de oficina serán desempolvados, pulidos, limpia­

dos o tratados con un «vacuum» periódicamente. 
2. Remover el polvo con mapos químicamente tratados, de todos los 

pisos de losetas. 
3. Vaciar y limpiar todos los ceniceros y receptáculos de basura. 
4. Limpiar los ceniceros y reponer arena y agua. 
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5. Pasar el «vacuum cleaner» a todas las áreas alfombradas. 
6. Desempolvar todas las lámparas y adornos de pared. 
7. Desempolvar todas las moldaduras, tablilleros y zócalos. Pasar un 

paño húmedo si es necesario. 
8. Desempolvar debajo de todos los escritorios; pasar un paño húmedo 

a todo el equipo telefónico. 
9. Limpiar todas las fuentes de tomar agua y las áreas de metales. 
10. Mantener todas las superficies de las paredes lavables limpias. 
11. Desempolvar o pasar un paño húmedo a todas las plantas artificia­

les y echar agua periódicamente a las plantas naturales. 
12. Limpiar, sanear y desinfectar los pisos de los baños, lavamanos, 

inodoros y urinales. Pulir los recipientes y molduras de metal. Pasar un paño 
húmedo a las particiones e instalaciones exteriores. Reponer el jabón, papel 
y toallas de mano. (Estos materiales podrán ser suplidos por el Contratista, 
según acuerdo con el Principal, pero costeados por este último.) 

13. Vaciar y limpiar todos los recipientes de basura. Remover la ba­
sura al área designada para su deshecho. Los recipientes y zafacones serán 
mantenidos limpios con bolsas de plástico adecuadas. 

14. Pulir todos los pisos de loseta diariamente o aplicar tratamiento 
cuando la necesidad lo indique. 

15. Barrer y m apear el frente afuera y la entrada principal adentro. 
Este trabajo será realizado con un equipo moderno y profesional. Incluye 
divisiones de cristal. Los cristales del «Show Room» se limpiarán una vez 
a la semana. 

16. Estacionamiento: 
a) Recoger desperdicws en todo el área del estacionamiento (frente y 

atrás) y de los jardines. 
b) Diariamente barrer el área de los estacionamientos. 
17. Barrer y m apear escaleras, limpiar pasamanos. 

B. SERVICIO DE LIMPIEZA PERIODICA: 
l. Todos los pisos serán 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. 
5. Cepillar y lavar escaleras cuando sea necesario. 
6. Lavar con manguera piso o área de servicio (mecánica). 
7. Lavar cristales área show room. 
8. Corte de Grama y yerbajos alrededor cerca. 
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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 proveerá todo el equipo necesario, materiales de 
limpieza y bolsas plásticas para la basura, personal y transportación de estos 
servicios. 

El CONTRATISTA no será responsable de ningún daño por el daño 
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 
período continuo de diez (l 0) días, bajo las situaciones antes descritas, 
ambas partes podrán acordar una reducción prorrateada en compensación 
por el tiempo que EL CONTRATISTA ha sido incapaz de poder brindar sus 
servicios. 

El precio acordado por este contrato puede ser aumentado en proporción 
con cualquier aumento en el costo de la labor del contratista, bajo la Ley 
de Salario Mínimo Federal. 

VIGENCIA Y REGULACIONES 

Este contrato será por un año de duración y automáticamente se reno­
vará, a menos que exista una notificación por escrito, con treinta (30) días 
de anticipación, antes de cualquier cancelación. Este contrato podrá 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 será 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 día 1 de junio de 1994. 
Acuerdan que el pago por los servicios se efectuará el día 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 sábados. Y UN HOMBRE, 24 HORAS SEMANALES, 
con horario de 2:00 pm a 6:00 pm, de lunes a sábados, será por la cantidad 
de $3.029,00 MENSUALES. 

El PRINCIPAL y el CONTRATISTA por mediación de sus representan-
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tes autorizados de mutuo acuerdo aceptan este contrato y se obligan a 
cumplirlo. 

Finnan en SAN JUAN, PUERTO RICO, hoy día 

SERGIO ROMEU GONZALEZ 
Presidente 

BUILDING FAST CLEANING SERVICE 

EGUCHI, TSUNEAKI 
V Presidente 

TOYOTA DE PR, CORP. 

Pasemos ahora a transcribir la carta de resolución, que dice: 

Sr. Sergio Romero, Presidente 
Building Fast C1eaning Service Corp. 
Calle Loíza 1505. Apartado 162 
San Juan, PR 00911 

Estimado señor Romero: 

1 de agosto de 1994 

Confirmo por este medio nuestra conversación telefónica para adelantar­
le nuestra determinación sobre la cancelación del contrato de mantenimien­
to que mantiene Toyota de Puerto Rico, Corp. con su compañía, efectivo 
el 31 de agosto de los corrientes. 

Como le indiqué, esta decisión obedece a nuestro interés en retener a 
unos empleados que de otra manera se verían afectados. De ninguna forma 
debe entenderse que no estamos satisfechos con sus servicios. 

Si en algún momento futuro tuviéramos necesidad de sus servicios no 
vacilaremos en llamarlos. 

Muchas gracias por su atención a este asunto. Esperamos contar con el 
servicio acostumbrado hasta el 31 de agosto de los corrientes. 

Cordialmente, 

ce: Ledo. Nelson Cardona 
Director Administración 

Wilfredo Torres Rodríguez 
Gerente Servicios Administrativos 

Y vamos ahora a la transcripción del escrito de demanda: 
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DEMANDA 

AL HONORABLE TRIBUNAL: 

Comparece la parte demandante de epígrafe por conducto de su abogado 
que suscribe y muy respetuosamente EXPONE, ALEGA y SOLICITA que: 

LAS PARTES 

l. La parte demandante es una persona jurídica con capacidad para 
demandar y ser demandado. 

2. La parte co-demandada, Toyota de Puerto Rico, Corp., es una per­
sona jurídica con capacidad para demandar y ser demandada. 

3. La parte co-demandada, Compañías Aseguradoras X e Y son com­
pañías aseguradoras a las cuales se desconoce su nombre y podrán respon­
der solidariamente de la demanda. 

LOS HECHOS 

4. La demandante, representada por su presidente, Sergio Romeu 
González, suscribieron un contrato de servicios con la demandada, Toyota 
de Puerto Rico, Corp., efectivo el día 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 estipuló que el contrato tendría validez por un (1) año. La deman­
dada Toyota de Puerto Rico, Corp., se comprometió con dicho contrato al 
pago de $3.029,00 dólares mensuales como pago por los servicios acordados 
en el contrato. Por su parte la demandante se comprometía a darle servicio 
de mantenimiento a las facilidades de la demandada. 

6. Allá por el día 1 de agosto de 1994 la demandada, Toyota de Puerto 
Rico, Corp., por conducto de su gerente de Servicios Administrativos, 
Wilfredo Torres Rodríguez, le notificó carta informándole que la demanda­
da tomó la determinación de cancelar unilateralmente dicho contrato. De 
esta forma la demandada Toyota de Puerto Rico, Corp., viola e incumple 
clara y explícitamente el contrato que obligaba a ambas partes. 

7. La actuación 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 razón la demandante reclama el pago de una suma igual a 



DICTAMENES Y NOTAS 1971 

$27.261 ,00 dólares por los cánones 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 dólares más las 
costas, gastos y una suma igual a $5.000,00 dólares para honorarios de 
abogado. 

En San Juan, Puerto Rico, a 14 de septiembre de 1994. 

RESPETUOSAMENTE SOMETIDA. 

BUFETE DEL MANZANO & LOPEZ BIRRfEL 
Abogados de la parte demandante 
P.O. Box 33 
San Juan Puerto Rico 00936 
Tels. 756-0000/756-5957 

Fdo.: Ledo. Raúl Del Manzano-Román 
Colegiado núm. 11426 

Realizado el oportuno emplazamiento a la parte demandada, se procedió 
a la interpretación del contrato. 

ACERCA DE LA INTERPRETACION DEL CONTRATO 
DE LIMPIEZA ENTRE TOYOT A DE PUERTO RICO, INC. 
Y BUILDING FAST CLEANING SERVICE, INC. 

OBJETIVO 

Se centra el problema de hermenéutica en tomo al significado de una 
concreta cláusula del contrato celebrado entre las partes, específicamente 
aquélla que indica: 

«Este contrato será por un año de duración y automáticamente 
se renovará, a menos que exista una notificación por escrito, con 
treinta (30) días de anticipación, antes de cualqmer cancelación. 
Este contrato podrá cancelarse por cualquiera de las dos partes si 
no fuera cumplido debidamente». 
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l. INTERPRET ACION LITERAL DE LA CLAUSULA: 
ALTERNATIVAS 

Dispone el artículo 1.233 del Código Civil (art. 1.281 del Código Civil 
español): 

«Si los términos de un contrato son claros y no dejan duda 
sobre la intención de los contratantes, se estará al sentido literal de 
sus cláusulas. 

Si las palabras parecieren contrarias a la intención evidente de 
los contratantes, prevalecerá ésta sobre aquéllas». 

Con independencia del origen de la regla ( 1 ), actualmente su sentido 
viene a significar que no cabe aprehender la intención práctica 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 intención 
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 cláusula mediante el 
recurso a la sintaxis y la gramática. 

A) PRIMERA ALTERNATIVA 

Es claro en la cláusula el período por el que se pacta el contrato: un año. 
Es, asimismo, claro, que ese plazo puede ser objeto de variación en un 
doble sentido: para ser prorrogado y para poner fin al contrato mismo; para 
su prórroga, por producirse ésta automáticamente, salvo que haya notifica-

(1) Digesto, 50, 16, 219. La norma respondía a la fmalidad de poner fin al criterio 
del Viejo lus civile romano, en que la palabra ritual creaba la realidad negocia!. de modo 
tal que cualquier error extinguía el vínculo, al no poderse reclamar la realidad negoc1al 
misma. Era el JUego de la voz Spondes? Todavía en el actual Derecho norteamencano 
y en la vida de sus gentes, late ese ritualismo en la expres1ón promesa; la afirmación 
«esto no es una promesa» desea expresar que no se está ante una obligación. 

Esa ausencia de valor ritual de la forma llevó al Derecho justmianeo a formular el 
antagónico princ1p10 conforme al cual pacta quantumqumquae nuda servanda sunt (los 
pactos deben observarse cualquiera que sea su forma) Cfr PulO BRUTAU, Fundamentos 
de Derecho Civil, Barcelona, Bosch, 11-1, 1978, págs. 151-156; DIEZ-PICAZO, Fundamen­
tos de Derecho Civil patmnonial, Madrid, Tecnos, 1, 1970, págs. 171-174. 

(2) NATIONAL CITY BANK V. MARTINEZ, 1930, 41 D.P.R. 163; GONZÁLEZ V. CooPERA­
TIVA DE SEGUROS DE VIDA DE P.R., 1986, 117 D.P.R. 659; como criterio constante. 
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ción (hay que suponer en sentido contrario) con treinta días de antelación 
(hay que suponer que al vencimiento del plazo final); para su cancelación, 
igualmente es requerida la notificación adelantada en igual plazo. 

La sintaxis de la oración es, en principio, muy clara: una oración prin­
cipal («Este contrato será por un año y automáticamente se renovará ... antes 
de cualquier cancelación») y una oración de complemento o adjetiva («a 
menos que exista una notificación por escrito ... »), seguida, a su vez, de otra 
oración adjetiva determinativa de la inmediata anterior («con treinta [30] 
días de anticipación»). 

Por consecuencia, ese significado literal inicial impone un plazo de 
duración de un año y prórroga automática antes de cualquier cancelación, 
salvo que se notifique por escrito con treinta días de antelación respecto del 
fmiquito. 

B) SEGUNDA ALTERNATIVA 

Aquel significado, inicialmente claro y meridiano, puede considerarse, 
sin embargo, susceptible de encerrar otro sentido, si no dispar, sí divergente, 
si contrastamos la completa oración expuesta con la que, luego de un punto 
y seguido, se inserta en el párrafo que contiene la entera cláusula: «Este 
contrato podrá cancelarse por cualquiera de las dos partes si no fuera cum­
plido debidamente». 

La razón de tal aparente diversidad de significado no deriva ya de la 
propia sintaxis, sino del sentido de armonía que haya de darse a ambas 
oraciones, según se estimen complementarias o independientes: 

l. Si, como independientes, dado que la segunda oración reconoce un 
derecho a la cancelación si no fuese el contrato cumplido debidamente 
(inclusión de un punto concreto que permite excluir los demás), no estando 
dicha facultad sujeta a plazo alguno o a notificación previa, habría que 
estimar que la referencia incluida en la primera oración respecto del plazo 
de preaviso se relaciona solamente con la notificación por escrito con los 
treinta días de antelación, para evitar la prórroga automática del contrato. 

2. Si ambas oraciones se estiman complementarias, el sentido expuesto 
como hipótesis 1 solamente sería admisible si se deja en el aire, y en 
aquella oración principal primera, su parte última: « ... antes de cualquier 
cancelación». 

Inicialmente, si aplicamos lo dispuesto en el artículo 1.237 del Código 
Civil (art. 1.285 del Código Civil español), según el cual «las cláusulas de 
los contratos deberán 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 conclusión, además, la más conforme a 
Derecho) que ambas oraciones deben considerarse y entenderse como com­
plementarias. Como ha de acreditarse luego, este significado sintáctico es 
totalmente corroborado por la interpretación técnico-jurídica. 

C) TERCERA ALTERNATIVA 

Incluso sería dable, aunque torciendo sensiblemente la estructura sintác­
tica de ambas oraciones y --como se verá oportunamente- atacando muy 
directamente el verdadero sentido de la cláusula objeto de análisis, una 
tercera significación: que la posibilidad de cancelar, sujeta al trámite de 
aviso previo con treinta días de antelación sería sólo aplicable en la hipó­
tesis de haberse incumplido el contrato. Tal interpretación supone un absur­
do jurídico que debe descartarse desde el principio, porque entrañaría una 
directa infracción del artículo 1.077 del Código Civil (3), que, en tema de 
resolución unilateral de obligaciones recíprocas por causa de incumplimien­
to, fija tal facultad de resolver sin sujeción a plazo. Y si la resolución ha 
de operar sin sujeción a plazo -por simple incumplimiento-, dicha ausen­
cia de plazo es orden público de la facultad de resolver, y la fijación de un 
plazo por las partes iría directamente contra la norma, siendo, pues, dicho 
plazo nulo de pleno Derecho (arts. 4 y 1.207 del Código Civil) (4). 

Que la ausencia de plazo es orden público de la facultad de resolver lo 
disponen directamente el artículo 1.077 del Código Civil y, de manera 
indirecta, el artículo 1.393 del Código Civil (art. 1.504 del Código Civil 
español). 

(3) Artículo 1.124 del Código Civil español: 
<<La facultad de resolver las obligaciones se entiende 1mplíctta en las recíprocas, para 

el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le mcumbe. 
El perjud1cado podrá escoger entre ex1gir el cumplimiento o la resolución de la 

obligación, con el resarcimiento de daños y abono de intereses en ambos casos. También 
podrá pedrr la resolución, aún después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste 
resultare Imposible. 

El Tnbunal decretará la resolución que se reclame, a no haber causas JUSUficadas 
para señalar plazo>>. 

(4) Artículo 4 del Código Civil (antiguo art 4, hoy art. 6.3, del Cód1go C1v1l 
español): 

«Son nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley, salvo los casos en que 
la misma Ley ordene su validez». 

Artículo 1.207 del Código Civ1l (art. 1.255 del Código Civil español): 
«Los contratantes- pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que tengan 

por convemente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, m al orden 
público>>. 
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En efecto, determina el citado artículo 1.077 del Código Civil, en su 
párrafo tercero, luego de señalarse la alternativa (exigencia de cumplimien­
to o reconocimiento de la resolución, con indemnización en ambos casos), 
que «el Tnbunal decretará la resolución que se reclame, a no haber causas 
justificadas que le autoricen a señalar plazo». 

Indirectamente el indicado artículo 1.393 del Código Civil señala una 
situación 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 tendrá lugar de pleno derecho la resolución del con­
trato, el comprador podrá pagar, aun después de expirado, ínterin no haya 
sido requerido judicialmente o por acta notarial. Hecho el requerimiento, el 
juez no podrá concederle nuevo término» (énfasis añadido). 

De otro lado, son varios los artículos del Código Civil que determinan 
otras situaciones de justa causa. Así, en materia de arrendamientos, los 
artículos 1.446 y 1.460, éste por remisión a los artículos 1.467 y 1.4 71, 
todos del Código Civil (arts. 1.556 y 1.570, respecto de 1.577 y 1.581, 
respectivamente, Código Civil español) (5). 

Aparte, la jurisprudencia española ha usado de esa restrictiva facultad 
de conceder plazo en alguna concreta situación, en que, cumplido en buena 
medida el contrato, quedaba por satisfacer una reducida parte de la presta­
ción, frenando entonces la pretendida resolución automática y otorgando un 
plazo de gracia al deudor (Sentencias de 2 de marzo de 1921 y 25 de marzo 
de 1964). 

D) CONCLUSIÓN INICIAL 

Debe rechazarse, pues, que las dos oraciones que forman la cláusula 
hayan de interpretarse independientemente, por oponerse al artículo 1.237 
del Código Civil citado (art. 1.285 del Código Civil español), pero también 
por oposición al artículo 1.236 del Código Civil (art. 1.284 del Código 
Civil español): «Si alguna cláusula de los contratos admitiere diversos sen­
tidos, deberá entenderse en el más adecuado para que produzca efecto». La 
interpretación independiente dejaría en el aire y sin significado propio la 
expresión «antes de cualquier cancelación». Es, pues, imperativa la inter­
pretación conjunta y armónica. 

(5) Anículo 1.393 del Código Civil (art. 1.504 del Código C!YII español): 
«En la venta de bienes mmuebles, aun cuando se hubiera estipulado que por falta 

de pago del precio en el tiempo convenido tendrá lugar de pleno derecho la resolución 
del contrato, el comprador podrá pagar, aún después de expirado el término, ínterin no 
haya sido requerido judicialmente o por acta notarial. Hecho el requerimtento, el juez 
no podrá concederle nue1•o térmmo» (énfasis añadido). 
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Consiguientemente, desde el punto de vista sintáctico y gramatical, con 
apoyo en las normas de interpretación del Código Civil, la cláusula objeto 
de interpretación tiene un único sentido: Para estimar que el contrato queda 
automáticamente prorrogado es imperativa la ausencia de una notificación 
escrita con treinta días de antelación antes de cualquier cancelación. Esto 
es, el preaviso va dirigido a prevenir la prórroga del contrato por cuales­
quiera causas, así como para provocar su cancelación. 

Este significado coincide plenamente con el técnico jurídico. 

II. INTERPRETACION TECNICO-JURIDICA DE LA CLAUSULA 

A) LA INTERPRETACIÓN HA DE SER TOTAL 

a) La interpretación de todo negocio jurídico está regida por el deno­
minado principio hermenéutico de la totalzdad (6), que está reco­
gido en el artículo 1.237 del Código Civil (art. 1.285 del Código 
Civil español) al disponer: 

«Las cláusulas de los contratos deberán 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 
(CABALLERO v. KoGAN, 1952, 73 D.P.R. 666), no debiendo considerar las 
cláusulas y partes del contrato de modo aislado (RuTLEDGE v. GILL, 1955, 
78 D.P.R. 706). 

Principio de interpretación en la totalidad que no queda limitado sim­
plemente al texto del propio contrato, sino que se extiende a «los actos de 
[los contratantes], coetáneos y posteriores al contrato» (art. 1.234 del Có­
digo Civil; art. 1.282 del Código Civil español) (7). Referencia a los actos 

(6) En denominación consagrada por EMILIO BETTI (Teoría general de la Interpre­
tación de la Ley y de los actos jurídicos, Madnd, EDERSA), aceptada hoy como expre­
sión por la mayoría de los autores (cfr. DIEZ-PICAZO, op cit , pág 253; PuiG BRUTAU, 
op ctt., 11-1, pág. 247; VÉLEZ TORRES, Curso de Derecho Civil, IV-2, San Juan, 1990, 
pág. 93). 

(7) Citado en igual sentido por las primeras Dectsiones (HoFFMAN v. CUADRADO, 
1908, 14 D.P.R 590) y continuando con las más próximas a nosotros (RUTLEDGE v. GILL, 
citada; CABALLERO v. KOGAN, citada), recogiendo una dirección constante desde los 
tiempos de España (MANRESA, Comentarios al Código Civtl, VIII-2, ed. 1950; CASTÁN 
TOBEÑAS, Derecho Civil español, común y foral, III, 9.' ed., 1958, pág. 426). 
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coetáneos y posteriores que ha sido complementada por los autores y la 
jurisprudencia con la inclusión, igualmente, de los actos previos (8). 

Consiguientemente, todo el contrato más los actos previos, coetáneos y 
posteriores al momento de su celebración son los elementos que deben 
usarse por el intérprete para indagar el significado del contrato. 

b) La cláusula objeto de dudas no queda limitada simplemente a las 
oraciones antes transcritas, sino que, bajo el epígrafe de «Vigencia 
y regulaciones», indica lo siguiente: 

«Este contrato será por un año de duración y automáticamente 
se renovará, a menos que exista una notificación por escrito, con 
treinta (30) días de anticipación, antes de cualquier cancelación. 
Este contrato podrá 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 será 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 día 1 de junio de 1994. 
Acuerdan que el pago por los servicios se efectuará el día 

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 sábados. Y UN HOMBRE, 24 
HORAS SEMANALES, con horario de 2:00 pm a 6:00 pm, de 
lunes a sábados, será por la cantidad de $3.029,00 mensuales». 

B) SIGNIFICADOS MERIDIANOS Y MENOS MERIDIANOS DE LA CLÁUSULA 

De la propia redacción que las partes dan al contrato es claro y mani­
fiesto que destaca en el mismo -al menos es función de las leyes mayús­
culas respecto de las minúsculas en la redacción- el número de hombres 
que han de prestar servicio de limpieza, así como el horario semanal. Parece 
tener menos relevancia la jornada diaria, así como el precio mensual que 
ha de satisfacerse por la realización de la limpieza y su resultado último: 
estar el inmueble en óptimas condiciones. 

(8) Ominmos 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 último, 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 prestación que asume el contratista, dirigidas a alcanzar el 
resultado de total limpieza. 

Por el contrario sí es objeto de duda -en consideración a lo expuesto 
en los hechos 5, 6 y 7, así 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 cláusula ya antes trans­
crita. 

Leyendo la cláusula en sentido inverso al de redacción, no parece haber 
duda alguna acerca de las siguientes partes de su contenido: 

a) Precio, personal, horario de trabajo y jornada semanal. 
b) Día de pago del precio y cuantía del mismo. 
e) Momento de entrada en efectividad del contrato. 
d) Existencia de supuestos ajenos al contrato mismo, que no se dan, 

obviamente, con carácter previo, pero que podrían afectarle en sus 
alcances. 

Son, así, los dos párrafos primeros en el orden natural de exposición de 
la cláusula los que provocan duda; no, pues, y solamente, la cláusula antes 
realizada desde el plano de su sintaxis y su gramática. 

C) CoNCRETAS EXPRESIONES DE LA CLÁUSULA OBJETO DE DUDAS 

Se trata, exactamente, de los dos párrafos siguientes: 

«Este contrato será por un año de duración y automáticamente 
se renovará, a menos que exista una notificación por escrito, con 
treinta (30) días de anticipación, antes de cualquier cancelación. 
Este contrato podrá 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 será cancelado, cambiado o modificado oralmente». 
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D) ELEMENTOS DE INTERPRETACIÓN, APARTE DEL CONTRATO 

Conjuntamente con el contrato celebrado entre TOYOT A DE PUERTO 
RICO, INC. y BUILDING FAST CLEANING SERVICE, INC., existe una 
carta de fecha 1 de agosto de 1994, firmada por el señor Wilfredo Torres 
Rodríguez, en su carácter de gerente de servicios administrativos de TOYO­
T A, dirigida al señor Sergio Romero en su carácter de Presidente de la 
entidad contratista, cuyo texto se expresa por sí mismo. Y, además, la 
demanda interpuesta por esta última entidad contratista contra TOYOT A, 
cuyo texto se expresa también por sí 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 interpretación. 

Con este material hermenéutico procedamos al análisis y a las conclu­
siones a que el mismo nos lleve. 

E) EL SEGUNDO PÁRRAFO DE LA CLÁUSULA TRANSCRITA: SU SIGNIFICADO 

El segundo párrafo de la cláusula 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 simbólico de las palabras; y 
los actos de parte son acuerdos, convenciones, negocios jurídicos, 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 
artículo 1.206 del Código Civil (art. 1.254 del Código Civil español) «una 
o varias personas consientan en obligarse respecto de otra u otras, a dar 
alguna cosa o prestar algún servicio». 

Consiguientemente, el contrato constituye un entero acuerdo, no porque 
lo digan las partes, sino si reúne los requisitos de éste, simplemente. 

La otra posible acepción de la expresión --que lo que está escrito y sólo 
lo que está escrito es el entero acuerdo, y nada más hay que añadir o quitar, 
suprimir o modificar- lamentablemente está completamente negado por la 
Ley: 

«Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y 
desde entonces obligan, no sólo al cumplimiento de lo expresa­
mente pactado, sino también a todas las consecuencias que según 
su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la Ley» 
(art. 1.210 del Código Civil; art. 1.258 del Código Civil español). 



1980 DICTAMENES Y NOTAS 

Los contratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y con­
diciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contra­
rios a las leyes, a la moral, ni al orden público (art. 1.207 del 
Código Civil; art. 1.255 del Código Civil español)». 

(Enfasis suplidos). 

Es expresión del derecho al pataleo pretender que un contrato solamente 
pueda modificarse con exclusión de la oralidad, es decir, solamente por 
escrito, dado que en Derecho puertorriqueño -al igual que en el español, 
de donde viene la norma, que se remonta al principio espiritualista del 
Ordenamiento de Alcalá- la forma es irrelevante para que el contrato 
nazca o sea modificado, pues siempre será válido: 

«Los contratos serán 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 Código 
Civil; art. 1.278 del Código Civil español)». 

Y este criterio está constantemente sostenido por la jurisprudencia (Co­
LÓN v. RmG, 1904, 7 D.P.R. 38; VILÁ HERMANos, 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 artículo 1.236 
del Código Civil (art. 1.284 del Código Civil español), debe reconducirse 
la expresión para darle un significado útil. Dispone el citado artículo: 

«Si alguna cláusula de los contratos admitiese diversos senti­
dos, deberá entenderse en el más adecuado para que produzca 
efecto» (GUTLEDGE, cit.; CHIQUÉS v. REGISTRADOR, 1925, 34 D.P.R. 
597, etc.). 

No es, evidentemente, sentido útil estimar que es intención de las partes 
limitar el contrato a lo por ellos redactado, pretensión que haría nula la 
cláusula (arts. 4 y 1.207 del Código Civil, citados; arts. 6.3 y 1.255 del 
Código Civil español). Sí es útil entender la expresión en el sentido de 
limitar lo convenido a lo suscrito en tanto en cuanto sea válido en Derecho, 
integrable en su caso por las pertinentes disposiciones legales, usos y cos­
tumbres. 

(9) Por todos, VÉLEZ TORRES, op. ca. IV-2, págs. 84-87; V ÁZQUEZ BOTE, Tratado 
teórico, práctico y crítzco de Derecho privado puertorriquerío. IV, págs. 145 y s1gs.; 
IX, págs 37 y sigs.; DIEZ-PICAZO, op. clt., pág. 176; PulO BRUTAU, op clt . 11-1, 
págs. 159-161. 
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Como tampoco es útil entender que las partes pretenden que toda mo­
dificación contractual, para ser eficaz, haya de realizarse por escrito, sino 
que, hechas válidamente, puedan dejarse en constancia escrita lo antes 
posible (dada la dificultad de prueba respecto de actos orales, aparte los 
efectos con relación a terceras personas). Con este significado la cláusula 
mantiene toda su validez y alcance, se ajusta a Derecho y, por ello, también 
produce sus correspondientes efectos jurídicos. 

De esta cláusula interesa resaltar ahora la intención manifiesta de las 
partes (evidente, como preceptúa el art. 1.233, párrafo segundo del Código 
Civil; art. 1.281 del Código Civil español): Que los cambios, modificacio­
nes o cancelaciones se incorporen por escrito, en la medida de lo posible 
y conforme con la Ley. Y esa incorporación con exclusión aparente de 
oralidad va referida, que es lo aquí relevante, a tres aspectos o situaciones 
concretas: 

a) Para la cancelación, cualquier cancelación, del contrato. 
b) Para la modificación del contrato. 
e) Para ser cambiado el contrato. 

lncluius unus, excluius alterius Si se incluye lo uno, se excluye lo otro. 
Si se especifican determinados significados, a la especificación debemos 
estar. 

Cancelado, camb~ado, modificado son términos equiparados con fre­
cuencia en el lenguaje normal, común y popular, pero que tienen significa­
do diverso. Significado diverso que en el contrato de referencia, en la 
concreta cláusula que analizamos, se resaltan precisamente por su inclusión 
individualizada. 

El Diccionario de la Lengua Española 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 público, una inscripción en el registro, una nota u obligación que 
tenía 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 intención práctica de las 
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partes es: que «hacer ineficaz, anular o derogar», de un lado; «sustituir el 
contrato por otro distmto», 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 exclusión sea, literalmente establecida, 
ineficaz en Derecho por imperativo de los artículos 1.206, 1.207, 1.21 O, 
1.213 a contrario sensu, y 1.230 del Código Civil (1 0), no significa que no 
adquiera un sentido jurídicamente válido como más próxima intención de 
las partes: que para cancelar el contrato, para modificarlo o para cambiarlo, 
las partes tienen mtención de hacerlo por escrito; pero como tal deseo no 
está compartido por el legislador, si llegase el caso de realizarse la cance­
lación, el cambio o la modificación oralmente, convendrá elevar lo oral a 
escrito en cuanto sea posible. Y, al igual que el cambio, la modificación o 
la cancelación pueden hacerse oralmente, también se pueden realizar, pues 
lo permite directamente el artículo 1.234 del Código Civil (art. 1.282 del 
Código Civil español) por actos coetáneos o posteriores al contrato, en 
cuanto expresivos de tal intención. 

En conclusión, pues, desde el punto de vista técnico-jurídico --coinci­
dente con la intención práctica de las partes, como ha de verse- la can­
celación, cambio o modificación del contrato convendrá hacerse constar por 
escrito lo antes posible. 

Con lo cual parece que llegamos al primer párrafo de la cláusula objeto 
de análisis, que ha sido diversamente entendida -en apariencw-- por las 
partes; al menos, es lo que supeificialmente induce a expresar el hecho de 
interposición de la demanda. Luego ha de acreditarse la exacta coincidencia 

(10) Artículo 1.206 del Código C1vil (art. 1.254 del Código C1vil español): 
«El contrato existe desde que una o vanas personas consienten en obligarse respecto 

de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algún serVICIO». 
Artículo 1.207 del Código Civil (art. 1.255 del Cód1go CIVIl español). 
<<Los contratantes pueden establecer Jos pactos, cláusulas y condiciOnes que tengan 

por conveniente, Siempre que no sean contranos a las leyes. a la moral, m al orden 
público». 

Artículo 1.210 del Código CIVIl (art. 1.258 del Código C1vil español)· 
«Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obli­

gan, no sólo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las 
consecuencias que según su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la Ley». 

Artículo 1.213 del Código Civil (art. 1.261 del Código CIVIl español), a contrario 
sensu· 

«No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes: 
1 Consentimiento de los contratantes. 
2 Objeto cierto que sea materia del contrato 
3 Causa de la obligaciÓn que se establezca». 
Artículo 1.230 del Código Civil (art. 1.278 del Código CIVIl español): 
«Los contratos serán 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 cláusula por ambas partes, siendo la demanda 
expresiva de ello y el hecho de interponerse una finta desorientadora. 

f) EL PRIMER PÁRRAFO DE LA CLÁUSULA TRANSCRITA: SU SIGNlFICADO 

a) El sentido contractual 

Se alega en la demanda, HECHO 5, que la vigencia del contrato se 
estipuló por el período de tiempo de un año; lo que estima infringido, según 
el HECHO 6 del escrito de demanda, porque la representación de TOYO­
T A «le notificó carta informándole que la demandada tomó la determina­
ción de cancelar unilateralmente dicho contrato». Lo que, según se alega 
por la parte demandante, «viola e incumple clara y explícitamente el con­
trato que obligaba a ambas partes» (énfasis suplido, por lo que se verá). 

Parece elemental admitir que ese «incumple clara y explícitamente» no 
va referido al párrafo segundo antes analizado --ése que reclama la escri­
tura por excluir la oralidad-, dado que la cancelaCIÓn se reconoce haberse 
hecho por carta (« ... le notificó carta informándole ... », dice el HECHO 6 del 
escrito de demanda). Consiguientemente, no queda otra alternativa que 
admitir que la alusión a esa pretendida violación «clara y explícitamente» 
va referida a la determinación de cancelar. Ello, al menos, inicialmente. 

Por eso se ha indicado que la duda de interpretación queda centrada en 
el párrafo primero de la primera cláusula de referencia, que, de nuevo, se 
transcribe: 

«Este contrato será por un año de duración y automáticamente 
se renovará, a menos que exista una notificación por escrito, con 
treinta (30) días de anticipación, antes de cualquier cancelación. 
Este contrato podrá cancelarse por cualquiera de las partes si no 
fuera cumplido debidamente» (énfasis añadido). 

En la técnica de redacción de contratos inherente al Derecho codifi­
cado puertorriqueño, una de las grandes ventajas de disponer de un Có­
digo es la innecesariedad de incluir en el contrato, como cláusulas pro­
pias, lo que ya la Ley dispone como contemdo necesano. Así, y por 
ejemplo, resultaría una auténtica pérdida de tiempo y esfuerzo insertar en 
un contrato de compraventa una cláusula que dijese: «el vendedor se 
obliga a custodiar la cosa con debida diligencia hasta que se realice la 
entrega». Y ello sería innecesario porque ya lo dispone el artículo 1.047 
del Código Civil (art. 1.094 del Código Civil español), al determinar que 
«el obligado a dar alguna cosa lo está también a conservarla con la 
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diligencia de un buen padre de familia». Se evita, así, lo que es práctica 
común en los contratos del common law, que llena páginas y más páginas 
(realmente recogiendo como cláusulas contractuales el preceptivo entendi­
do junsprudencial de las rules) 

Por consiguiente, y siempre de conformidad con la norma imperativa del 
artículo 1.238 del Código Civil (art. 1.286 del Código Civil español), que 
nos ordena buscar en las palabras (pero con mayor razón en el contrato 
todo) susceptibles de diversos entendidos aquél más conforme con el tipo 
de contrato de que se trate; y asimismo, siguiendo el mandato del artícu­
lo 1.236 del Código Civil (art. 1.284 del Código Civil español), que nos 
exige buscar un significado útil a una cláusula que admita diversos sentidos; 
¿qué sentido tiene una cláusula en que las partes afirman la resoluctón por 
incumplimiento? Eso ¡ya lo dispone el artículo 1.077 del Código Civil! 
(art. 1.124 del Código Civil español): 

«La facultad de resolver las obligaciones se entiende implícita 
en las recíprocas, para el caso de que uno de los obligados no 
cumpliere lo que le incumbe ... ». 

Una cláusula 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 intención práctica, es 
menester indagar dicha expresión buscando un sentido útil y distmto al que 
ya está puesto por la Ley misma (mandato del art. 1.236 del Código Civil; 
art. 1.284 del Código Civil español). 

Suprimir una cláusula porque parece repetir lo que ya dice la Ley no 
es admitido en la interpretación jurídica, porque, al igual que toda norma 
tiene su significado, también toda cláusula debe expresar una intención 
determinada, y es menester y obligación del intérprete intentar averiguar esa 
intención. Por consiguiente, si la cláusula parece repetir el significado del 
artículo 1.077 del Código Civil, es menester indagar si cabe un sentido 
parecido pero no igual. 

Y hay, en efecto, significados parecidos y no iguales. 
Así, es lugar común entre los autores, precisamente por referencia a la 

exégesis del artículo 1.077 del Código Civil, recoger esos significados 
parecidos. 

Por ejemplo, VÉLEZ ToRRES ( op cit., IV -1, pág. 57), recogiendo el 
pensamiento de PuiG BRUTAU, indica que: 

« ... cuando las partes han convenido que el incumplimiento 
tenga el efecto de una condición resolutoria, la resolución se pro­
duce automáticamente, sin que sea necesario apelar al artícu­
lo 1.077». 
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Y el propio PUIG BRUTA U ( op. cit., J-2, págs. 130-131), escribe: 

«No existe la simple facultad de resolver el contrato, sino que 
la resolución se produce automáticamente, cuando las partes han 
convenido que el incumplimiento tenga la eficacia de una condi­
ción resolutoria. Aparte del supuesto que regula el artículo [ 1.393] 
(art. 1.504 del Código Civil español), que ya hemos mencionado, 
el pacto indicado es muy frecuente en las compraventas a plazos 
o con precio aplazado», citando a renglón seguido las Sentencias 
de 24 de febrero de 1966 y 8 de mayo de 1965. 

¿Es éste el significado que tiene la inclusión de la cláusula «Este con­
trato podrá cancelarse por cualquiera de las partes si no fuera cumplido 
debidamente»? 

Normalmente, en los ejemplos citados por PuJG BRUTAU, la redacción no 
suele ser así. La cláusula no es potestativa («podrá cancelar»), pues ya es 
potestativa en el artículo 1.077 del Código Civil; sino que suele ser cate­
górica: este contrato se entiende resuelto por falta de pago del preciO ... , 
suele ser la expresión. 

No parece, pues, que tal sea el significado de la cláusula. ¿Caben más 
alternativas de significado? Es evidente que sí. 

b) Una alternativa de stgnificado 

El contrato celebrado entre TOYOT A y la demandante es uno que 
contiene obligaciones recíprocas: limpieza a cambio de un precio. 

Pero si nos fijamos con detenimiento en la relación detallada de obli­
gaciones que asume el contratista-demandante, observamos una enorme 
variedad, una gran precisión, así como una gran cantidad de prestaciones 
parciales. 

Como es sabido y ya quedó indicado, el Código Civil reclama del 
juez o del intérprete un esfuerzo para que los negocios jurídicos celebra­
dos por los particulares puedan producir efecto, salvo que, naturalmente, 
pretendan resultados ilícitos. De ahí que imponga al juzgador una carga 
en su labor: buscar el significado más adecuado para lograr esa eficacia; 
así lo dispone el artículo 1.235 del Código Civil (art. 1.283 del Código 
Civil español): 

«Cualquiera que sea la generalidad de los términos de un con­
trato, no deberán entenderse comprendidos en él cosas distintas y 
casos diferentes de aquéllos sobre que los interesados se propusie­
ron contratar». 
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El Código 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 artículos precedentes, SI aquéllas 
recaen sobre circunstancias accidentales del contrato, y éste fuere 
gratuito, se resolverán en favor de la menor transmisión de dere­
chos e intereses. Si el contrato fuere oneroso la duda se resolverá 
en favor de la mayor reciprocidad de intereses» (art. 1.241, párra­
fo primero del Código Civil; art. 1.289 del Código Civil español, 
énfasis suplido por lo que se dirá). 

Solamente ante la imposibilidad total de poder captar un sentido prác­
tico es que se inclina el legislador por la nulidad: 

«Si las dudas de cuya resolución se trata en este artículo reca­
yesen sobre el objeto principal del contrato, de suerte que no pueda 
venirse en conocimiento de cuál fue la intención o voluntad de los 
contratantes, el contrato será nulo» (art. 1.241, párrafo segundo, 
citado, Código Civil; art. 1.289 del Código Civil español). 

Como quienes contratan siempre pretenden un resultado práctico, su 
desconocimiento de los vericuetos de la Ley -pero no del mundo que la 
Ley arropa- no afecta a esa intención práctica, si ella es lícita. De ahí el 
riguroso principio de conservación negocia! en normal expresión doctn­
nal (ll) que explica todo el régimen de conversión negocia! (12). 

¿Qué ocurre cuando, en obligaciones bilaterales, se incumple? Que la 
otra parte puede elegir la resolución o solicitarla al Tribunal; o elegir el 
cumplimiento específico; aparte y en todas las alternativas, daños y perjui­
cios. La resolución puede, pues, afirmarla ella misma, o pedirla al juez. Y 
si está pactada expresamente, el incumplimiento automáticamente provoca 
la resolución, sin necesidad de invocación normativa de clase alguna. 

Ahora bien, no es menos cierto que esa resolución 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. VÉLEZ ToRRES, op. cit .. 1V-2, págs. 92-93; V ÁZQUEZ BoTE, op ciT., IV, 
págs. 327 y sigs.; PUlO 8RUTAU, op. cit , Il-1, págs. 246-247 y 252-253; DfEZ-PICAZO. 
op. cit., págs. 250-251. 

(12) V. gr.: artículo 665 del Código Civil (art. 715 del Código Civil español), en 
tema de testamentos; y para algún autor, el mismo artículo 1.231 del Código Civil 
(art. 1.279 del Código C1vil español) que cna Pu10 BRUTAU. op. cit . 11-1. págs. 159-
160. 
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incidentales o accidentales del contrato, sino sobre el motivo princip~l 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 limp1eza como es el que es objeto de autos, ¿cabría 
calificar de incumplimiento la circunstancia de que algún trabajador, con 
toda su inocencia y con las mejores intenciones, depse unas gotas de cera 
o un leve charco de agua ... , pero que un cliente de TOYOT A p1sa y le 
provoca una caída ... con los consabidos resultados iniciales para TOYOT A? 
Sensatamente, habría que estimar que el contrato se había cumplido esen­
cialmente bien, porque aquello fue... eso... un accidente. Lo que nunca 
excluiría la responsabilidad de TOYOT A frente al tercero ... y el reflejo de 
reclamar los correspondientes daños TOYOT A al contratista-demandante 
(art. 1.803, párrafo cuarto del Código Civil; art. 1.903 del Código Civil 
español; respecto de la relación TOYOT A tercero, y por el propio contrato 
de obra en la relación TOYOT A contratista-demandante). 

Entonces sí adquiere un sentido muy preciso la cláusula en su parte final 
--excluido el sentido de pacto de resolver con efecto automático para caso 
de incumplimiento, dado que la resolución se lleva a efecto por TOYOT A, 
reconociendo que no ha habido incumplimiento por parte del contratista, 
según carta de fecha 1 de agosto de 1994-, cuando previene que las partes 
podrán cancelar el contrato <<si no fuera debtdamente cumplido». 

Siguiendo con ejemplos aclaratorios, si TOYOTA reclamase a una de 
las personas que atienden la limpieza, inapreciablemente y con la mejor 
intención, un trabajo que, por cualesquiera circunstancias, excede del perío­
do contratado, ¿diríamos que TOYOTA ha incumplido? Habría que concluir 
que, ciertamente no (y hay alguna previsión al respecto en el propio con­
trato, previniendo el ajuste de precios). Pero ello podría significarle al 
contratista-demandante algunos problemas iniciales de índole 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 relación entre las partes 
no viniese a ser tan satisfactoria como en sus comienzos, aunque ello sea 
irrelevante. Aunque, claramente, de agriarse dicha relación, pedir la can-

(13) MUNICIPIO v. VJDAL. 1945,65 D.P.R. 370: DEL TORO v. BLASINI, 1968, 96 D.P R. 
676: RAMfREZ ANGLADA v. CLUB CALA DE PALMAS, C.A. 89-17; VÉLEZ ToRRES, Curso, en., 
IV-1, págs. 54-55; PuJG BRUTAU, op cit, 1-2, págs. 131-132, y la JUrisprudencia espa­
ñola que ahí se cita, DfEZ-PlCAZO, op cit, págs. 847-849 y 858-861; VÁZQUEZ BoTE, 
op. cit, V, págs. 133 y s1gs. 
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ce/ación porque el contrato no fuera debidamente cumplido, entra en el 
abanico de probabilidades. 

Luego ya desde esa perspectiva, sí tiene sentido que las partes se reser­
ven la facultad de cancelación del contrato <<Si no fuera deb1damente cum­
plido». Aunque hay razones más serias para abundar en ese significado. 

e) Otra alternativa de significado 

Lo antes dicho no sólo tiene sentido normal, lógico y práctico, sino 
incluso sentido jurídico. Porque resulta que ese incumplimiento incidental, 
leve, no autoriza a otra cosa que a reclamar daños y perjuicios; pero no a 
resolver. O, como ya indicó oportunamente el Tribunal Supremo, junto a la 
facultad resolutoria del artículo 1.077 del Código Civil: 

« ... existen además 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 elaboración del contrato y se denominan 
obligaciones accesorias o complementarias. Tales son en la com­
praventa, por ejemplo, entre otras, la obligación del vendedor de 
responder de la evicción 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 
dará lugar a una acción de daños y perjuicios o a cualquier otra 
que justifiquen las circunstancias, pero nunca a la acción resolu­
toria regulada por el artículo 1.207 del Código Civil, reservada 
exclusivamente para el caso de incumplimiento de las obligaciones 
recíprocas» (MUNICIPIO v. VmAL, cit.; ToRo v. BLASINI, cit., en que 
se alude a la obligación accesoria de inscribir el contrato de arren­
damiento; énfasis suplido). (Siquiera, hay que ponerle « » a enten­
der la evicción como accesona, pues no es sino la versión pato­
lógica de la entrega). 

Y al respecto son sintomáticos los actos de la demandante, que implican 
un entendido de la cláusula de referencia exactamente igual que el enten­
dido que implica la actuación de parte demandada, esto es, la intención 
común del contrato. 

En resumen, el sentido de la última parte de la cláusula de referencia 
adquiere también meridiana claridad: sin perjuicio de la facultad legalmente 
reconocida de resolución unilateral por incumplimiento esencial --que las 
partes no tienen que pactar por la presencia del art. 1.077 del Código 
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Civil- sí 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 anómalo. 

E interesa resaltar el sentido de dicha parte de la cláusula porque viene 
en significar, prácticamente, que ante una situación de cumplimiento defi­
ciente, que podría dar lugar a reclamar daños y perjuicios correspondientes, 
los contratantes renuncian a cualesquiera otras posibilidades, conformándo­
se con dicha resolución (cancelación) siempre que se notifiquen con debida 
antelación de treinta días las intenciones. 

Y ello es conforme con las reglas de la buena fe (art. 1.2 10, in fine; 
art. 1.258 del Código Civil español). Y solamente les quedaría la posibili­
dad de ese reclamo de daños y perjUicios en el caso de dolo incidental, 
según previene el artículo 1.060 del Código Civil (art. 1.107 del Código 
Civil español): 

«En caso de dolo responderá el deudor de todos [los daños y 
perjuicios] que conocidamente se deriven de la falta de cumpli­
miento de la obligación». 

En régimen muy similar, pues, al dolo inctdens en la celebración del 
contrato recogido en el artículo 1.222 del Código Civil (art. 1.270 del 
Código Civil español): 

«El dolo incidental sólo obliga al que lo empleó, a indemnizar 
daños y perjuicios». 

Con lo indicado, solamente queda por esclarecer el significado de la 
primera parte de la cláusula de referencia, considerada dicha parte en sí 
misma y, luego, en relación con la totalidad, con el contrato y con los actos 
coetáneos y posteriores al contrato mismo. 

d) El exacto significado 

Inicialmente, hay que reconocer que la redacción es algo torpe, dada su 
conformación y el juego de oraciones adjetivas determinativas, lo que ex­
plica, naturalmente, las presentes páginas, así como el aparente diverso 
entendido habido entre TOYOT A y la demandante. Ha de verse que ambas 
han entendido la cláusula exactamente igual y que han actuado en conse­
cuencia con tal entendido. 

Adelantemos el exacto significado de la cláusula en su totalidad, para 
luego acreditar que la actuación de las partes es cónsona con ese signifi­
cado. 
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Lo que da a entender con la demanda la parte demandante es que la 
cancelación hecha por TOYOT A implica incumplir el contrato; y no quiere 
dar a entender que el plazo de notificación de la cancelación con la debida 
antelación de treinta días es un fiel cumplimiento de lo previsto. 

No quiere dar a entender que el significado de la cláusula lo ha com­
prendido muy bien y que está actuando en consecuencia con ese significado. 

No quiere dar a entender que la cláusula significa lo siguiente: 

Que el contrato se pacta por una duración de un año, entendiéndose 
automáticamente renovado, salvo que se notifique con treinta días de an­
telación su cancelación, su cambio o su modififación, que nunca serán 
hechas oralmente 

e) La actuación de la demandante es e>..presiva del significado 
de la cláusula objeto de anál1sis 

La parte demandante reclama en su escrito la demanda que TOYOT A 
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 razón la parte demandante reclama el pago de una suma 
igual a $27.261,00 dólares por los cánones de los nueve (9) meses que le 
quedaban de vigencia del contrato». 

No deja de ser llamativa la petición, por ser contrariamente a Derecho 
en dos planos: 

l. Resolver unilateralmente una obligación por incumplimiento y re­
clamar a la vez daños 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 TOYOT A- reclamar su 
realizaCIÓn, el cumplimiento especifico, mientras éste sea posible. 

Tal exigencia de reclamar cumplimiento específico está rigurosamente 
impuesta por el Código Civil: 

Artículo 1.051 del Código Civil (art. 1.098 del Código Civil 
español): «Si el obligado a hacer alguna cosa no la hiciere, se 
mandará ejecutar a su costa. 

Eso mismo se observará si la hiciere contraviniendo el tenor de 
la obligación. Además, podrá decretarse que se deshaga lo mal 
hecho». 

Artículo 1.052 del Código Civil (art. 1.099 del Código Civil 
español): «Lo dispuesto en el párrafo segundo del artículo anterior 
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se observará también cuando la obligación consista en no hacer y 
el deudor ejecutare lo que le había sido prohibido». 

Artículo 1.111 del Código Civil (art. 1.157 del Código Civil 
español): «No se entenderá pagada una deuda sino cuando comple­
tamente se hubiese entregado la cosa o hecho la prestación en que 
la obligación consistía» (énfasis suplido). 

Artículo 1.114 del Código Civil (art. 1.160 del Código Civil 
español): «En las obligaciones de dar no será válido el pago hecho 
por quien no tenga la libre disposición de la cosa debida y capa­
cidad para enajenarla ... » (énfasis suplido). 

Artículo 1.115 del Código Civil (art. 1.161 del Código Civil 
español): «En las obligaciones de hacer el acreedor no podrá ser 
compelido a recibir la prestación o el servicio de un tercero, cuan­
do la calidad y circunstancias de la persona se hubiesen tenido en 
cuenta al establecer la obligación». 

Artículo 1.120 del Código Civil (art. 1.166 del Código Civil 
español): «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 deb1da ... » (énfasis suplido). 

Artículo 1.121 del Código Civil (art. 1.167 del Código Civil 
español): «Cuando la obligación consista en entregar una cosa 
indeterminada o genérica, cuya calidad y circunstancias no se 
hubiesen expresado, el acreedor no podrá 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. 

Artículo 1.124 del Código Civil (art. 1.170 del Código Civil 
español): «El pago de las deudas de dinero deberá hacerse en la 
especie pactada ... » (énfasis suplido). 

Artículo l.l30 del Código Civil (art. 1.176 del Código C1vil 
español): «Si el acreedor a quien se hiciera el ofrecimiento de pago 
se negare sin razón a admitirlo, el deudor quedará libre de respon­
sabilidad mediante la consignación de la cosa debida ... » (énfasis 
suplido). 

En igual sentido se expresan los artículos 1.131 y 1.132 en 
tema de realización de las obligaciones, aludiendo a la cosa debi­
da (14). 

(14) En fm, es suficiente con citar una serie adicional de preceptos que están 
mformados en el mismo principio, conforme al cual hay que reclamar lo que es debido 
como prestación origmal; y, solamente cuando ello no es posible, la mdemmzac1ón 
equivalente: artículos 1.049, párrafo tercero; 1.053, 1.075, 1.076, 1.084, 1.085, 1.088, 
1.089, 1.1 00, 1.103 en relación con el artículo 1.104, 1.106, 1.107 y l. 109 (ans. 1.096, 
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La idea de que la prestación es el primer derecho reclamable por el 
acreedor -y sólo ante su imposibilidad reclamar un equivalente indemni­
zatorio-- es un lugar común entre los autores. 

Así, VÉLEZ ToRRES, loe. cit., IV-1, págs. 15 y sigs., resumiendo, indica: 

«La normal relación obligatoria no puede quedar reducida a 
una situación de responsabilidad patrimonial sin obligación perso­
nal y tampoco cabe señalar 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 obligación 
personal. Pero si no actúa como se esperaba que lo hiciera provo­
cando la imposibilidad de cumplimiento específico, la obligación 
personal se cambia a obligación patrimonial y es, entonces, cuando 
el acreedor puede mirar con interés hacia el patrimonio del deu­
dor>> (loe. cit., pág. 17). 

Mismas ideas se reiteran por el citado estudioso del Derecho puertorri­
queño al tratar del incumplimiento y las facultades del acreedor (loe. cit., 
págs. 243 y sigs.) especificando en la pág. 244: 

«Como nuestro Derecho está pensado en términos de que el 
acreedor espera, mientras sea posible, el cumplimiento específico, 
no habrá lugar al cumplimiento por equivalencia si es posible 
realizar la prestación esperada. Podríamos 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. Así, DÍEz-PICAZO, 
op. cit., págs. 357 y sigs., afirma: 

«El núcleo central del derecho de crédito lo constituye, natu­
ralmente, la facultad de exigir la prestación. Consiste en la posi­
bilidad de formular una justa compensación frente al deudor y 
reclamarle la adopción del comportamiento debido. La facultad de 
exigir la prestación va acompañada, como medida complementa­
ria, del poder de agresión sobre los bienes ... Cuando el crédito no 
ha sido constitUido a través de un título ejecutivo, el acreedor 

1.100, l.l22, 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 Código Civil español), etc. 
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puede convertir su derecho en ejecutivo mediante la obtención de 
una sentencia condenatoria ... » 

Con idénticas ideas, véase PuiG BRUTAU, loe. cit., I-2, págs. 21-27, 
recogiendo el sentir de la doctrina española (ALBALADEJO, HERNÁNDEZ GIL, 
etc.); V ÁZQUEZ BoTE, op. cit., V, págs. 248-249 y 36-39. 

Pues bien, siendo este el estado de Derecho, cabe preguntar: ¿por qué 
la demandante no reclama el cumplimiento específico? 

La respuesta está en el significado de la cláusula, 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 petición por suponer una plus 
petitio, incluso admitiendo que fuese válido en Derecho reclamar daños y 
perjuicios obviando la exigencia legal de exig1r antes el cumplimiento es­
pecífico. Obsérvese el reclamo: La suma de $27.261,00 por los cánones de 
nueve meses que quedaban de la vigencia del contrato, porque dicha deman­
dante «ha dejado de percibir los ingresos» correspondientes (Escrito de 
demanda, «RECLAMACION», punto 8). Parece olvidar la parte demandan­
te que esa suma reclamada limpiamente tendría las correspondientes reduc­
ciones derivadas del salario de los empleados que dan servicio a TOYOT A, 
retención fiscal respectiva, seguridad social, etc.; y, no podemos ser cándi­
dos, si la demandante mantiene a sus empleados es porque éstos le siguen 
rindiendo labor con otros clientes, cubriendo así, los costos de personal y 
administrativos que está reclamando a TOYOT A. 

Y ante tan extraño reclamo, hay que volver a preguntarse: ¿por qué la 
demandante, no sólo no reclama el cumplimiento específico, sino una pre­
tendida indemnización por daños 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 
señala plenamente el artículo 1.486 del Código Civil (art. 1.594 del Códi­
go Civil español), al disponer: 

«El dueño de la obra puede desistir, por su sola voluntad, de 
la construcción 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 artículo 1.594 del Código Civil español, escribe: 

«Observaremos en cuanto al precepto del artículo 1.594 como 
puntos principales de su interpretación: que el desistimiento es 
eficaz aunque la obra se haya empezado; que los gastos que se 
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indemnizan son los que están hechos por el contratista en el 
momento del desistimiento, tanto por haberlos materialmente des­
embolsado como porque está obligado a satisfacerlos, lo que ocu­
rriría en el caso de que tuviera hecho un pedido de materiales que 
no tenga más remedio que aceptar y pagar; que la utilidad que se 
indemniza, según el Código, es la que pudiera obtener el contra­
tista de la totalidad de la obra y no tan sólo 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 último, que dados los términos del artículo y su redacción, 
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» (pág. 729). 

En términos iguales se expresa ScAEVOLA (Código Civil, XXIV, 2." ed., 
Madrid, Reus, 1951) corrigiendo, simplemente, la opinión crítica de MAN­
RESA acerca del entendido de éste de ese doble pago por escapársele la 
noción de utilidad. 

Pero, además, es contraria a Derecho la reclamación de la demandante, 
por invocar como causa la cancelación del contrato. Y es contraria a De­
recho por dos razones: 

1.") Así está expresamente reconocida en el propio contrato celebrado 
entre las partes. 

2.") Es facultad expresamente sancionada en este artículo 1.486, como 
reconocen los autores (MANRESA, ScAEvOLA, cits.; VÉLEZ ToRREs, loe. cit., 
IV-2, págs. 371-373; VAZQUEZ BoTE, op. Cit., IX, págs. 368-369). 

Y es contraria a Derecho la reclamación toda en sí, pues, como se ha 
indicado antes (pág. 13), la función de la cláusula que reserva la posible 
cancelación siempre que se notifique con treinta días de antelación y por 
escrito tiene, precisamente, esa función de eludir resarcimiento de daños, 
como pacto enteramente admisible en Derecho (arts. 1.207 del Código 
Civil; art. 1.255 del Código Civil español, y art. 1.055 del Código Civil, 
por sentido contrario; art. 1.102 del Código Civil español, que solamente 
declara nula la renuncia de la acción para reclamar daños si hubiere dolo 
esencial). 

¿Por qué la demandante elude la exigencia de cumplimiento específico, 
reclamando una indemnización de daños exorbitante, excluida, además, por 
el propio contrato? 
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De los hechos e infonnación existente ante nosotros solamente cabe una 
explicación: no interesa reclamar cumplimiento específico. Y por qué no 
existe tal interés tiene su explicación en el significado de la cláusula del 
contrato que es objeto del presente análisis, significado muy bien conoCido 
por la demandante: exactamente igual de bien conocido por la demandada; 
significado que se quiere eludir pretendiendo un incumplimiento mexisten­
te, obviando el reclamo de cumplimiento específico, para llegar al mismo 
resultado que si el contrato se hubiese cumplido como prev1sto originalmen­
te, pero evitando la demandante aportar su debida participación. 

G) PARALELISMO ENTRE EL SIGNIFICADO DE LA ENTERA CLÁUSULA 

Y LA ACTUACIÓN DE LA PARTE DEMANDANTE 

De nuevo conviene transcribir la cláusula en sus dos primeros párrafos: 

«Este contrato será por un año de duración y automáticamente 
se renovará, a menos que exista una notificación por escrito, con 
treinta (30) días de anticipación, antes de cualquier cancelación. 
Este contrato podrá 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 será cancelado, cambiado o modificado oralmente». 

Uno tiene que preguntarse de inmediato: ¿qué relación guardan la reno­
vación, su impedimento por oportuna notificación dentro del plazo y que 
ello se produzca «antes de cualquier cancelación»? 

Parece sensato admitir que, para impedirse la prórroga automática, se 
reclame una notificación previa por escnto y con razonable anticipación, 
pues esto es el clásico preaviso, deJando aparte los efectos que podría 
significar un acuerdo oral de no prórroga respecto de terceros. Y que se 
acuerde, y así se resalte, frenar la prórroga por escrito es cónsono con lo 
que la cláusub indica en su párrafo segundo: «se establece que este contrato 
constituye un entero acuerdo entre las dos partes con referencia a las dis­
posiciones que contiene y no será 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 afinnarse que el contrato original se 
entiende automáticamente renovado, por absoluta imposibilidad del evento: 
La renovación debería incluir, lógicamente, lo que hubiese sido objeto de 
cambio o de modificaCión: 
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a) Si el contrato ha sido cambiado por otro, es claro que huelga aludir 
a cualquier renovación del primero y original contrato, que habrá 
desaparecido por y con el que Jo ha cambiado. 

b) Si el contrato ha sido, simplemente, modificado en alguna de sus 
cláusulas, también es cónsono que no se produzca una renovación 
automática del contrato sin inclutrse las partes modificadas. 

Luego, si no se ha producido por escrito, antes de tremta días previos 
al finiquito del contrato original, modificación o cambio algunos, el contra­
to se entiende automáticamente renovado. 

Pero todo ello tiene una condición que es previa o presupuesto funda­
mental: que, antes de cualquier cambio, modificación o prórroga automá­
tica, el contrato no haya sido cancelado. Cancelación que puede deberse a 
múltiples causas: 

a) Si el contrato no fuera debidamente cumplido, suponiendo entonces 
que la cancelación se realiza con renuncia a daños 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 días, tal notificación 
se cruce con una de cancelación efectuada por la otra parte dentro 
de ese plazo previo. 

e) Porque se notifique por una de las partes dentro de plazo la no 
renovación del contrato. 

d) Porque habiendo sido incumplido esencialmente el contrato, una de 
las partes invoca la facultad de resolver al amparo del artícu­
lo 1.077 del Código Civil. 

e) Porque, ante la notificación de una de las partes, por escrito y con 
debida antelación, su intención de cambiar o modificar el contrato, 
es lógico frenar su renovación automática. 

f) Porque en ejercicio de la facultad que le otorga el artículo 1.486 
del Código Civil, el dueño de la obra desiste del contrato. 

Lo que desconcierta inicialmente de la cláusula es su referencia a esa 
cualquier cancelación, antes de la cual debe realizarse la notificación por 
escrito y con treinta días de antelación, que sólo halla su explicación con­
jungando ambos párrafos. 

La única exigencia para cambiar, modificar, realizar cualquier cancela­
ción o frenar la renovación (que es una forma indirecta de cancelar) las 
partes solamente ponen una exigencia: notificar por escrito antes de treinta 
días. 

Entonces sí tiene sentido cómo se interpone la demanda y en Jos térmi­
nos en que se hace, y es lo que ayuda a comprender también el significado 
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de la cláusula en virtud de los «actos posteriores» de las partes (art. 1.234 
del Código Civil, citado). 

Estrictamente, tanto la no renovación, el cambio, la modificación y la 
cancelación son «cualquier cancelación» 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 cancelación, cambio y modificación, y exigen 
constatación escrita con 30 días <<antes de cualquier cancelación», cierta­
mente no se están refiriendo al cambio o a la modificación, que se insertan 
en el párrafo segundo de la cláusula; pero sí se refieren a la cancelación del 
segundo párrafo de la cláusula cuando recogen en el párrafo primero la 
exigencia de notificación por escrito con 30 días antes de cualquier can­
celación; exigencia por escrito para la cancelación que se incluye en la 
cláusula segunda. 

Veamos ahora si la demanda confirma o no lo dicho. 

H) EL «PETITUM» DE LA DEMANDA CONFIRMA EL SENTIDO DE LA CLÁUSULA, 

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 EXPRESIÓN DE LA VOLUNTAD CONTRACTUAL 

Se ha indicado que tiene perfecto significado especificar la facultad de 
resolver unilateralmente, no sólo en caso de incumplimiento, sino igualmen­
te en caso de cumplimiento deficiente. Pero ese significado no agota otros 
posibles que la cláusula implica (algunos ya indicados en las págs. 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 artículo 1.077 del Código Civil, ya sea por invocación de parte, 
ya sea por petición al juez. Que ante un cumplimiento deficiente las partes 
se reconocen el derecho a resolver, renunciando a la indemnización por 
daños derivados de esa incidencia. 

Pero, además, hay que admitir una imposibilidad de cumplimiento 
por causas ajenas a las partes mismas (imposibilidad objetiva), pues, no 
sólo el Derecho excluye ahí de responsabilidad, sino que es consecuen­
cia del principio conforme al cual quzen puede lo más puede lo menos: si 
puedo resolver sin motivos esenciales, puedo resolver por motivos funda­
mentales. 

Así y por ejemplo, el contrato contiene una cláusula de exclusión y 
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atenuación de responsabilidad por incumplimiento imposible o dificultado 
por actos de terceros. Se dice: 

«El contratista no será responsable de ningún daño por el daño 
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 período continuo de 
diez (1 O) días, bajo las situaciones antes descritas, ambas partes 
podrán acordar una reducción prorrateada en compensación por el 
tiempo que el contratista ha sido incapaz de poder brindar sus 
servicios». 

¿Qué, si el período 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 
cambwn, lo modtftcan o lo cancelan? Y entonces, ¿cancelarlo «alegremen­
te» dejando a la otra parte «colgada» en expresión común? ¿Cancelar, sin 
más? El contratista en cuanto empresario, ¿no puede prevenir tales situacio­
nes? TOYOT A como empresario, ¿tampoco puede prevenir situaciones 
semejantes? 

Obsérvese que en la transcrita cláusula, para determinadas situaciones 
de difícil cumplimiento (la única que depende de la voluntad del contratista 
es la denominada eufemísticamente «huelgas patronales», que es el lockout) 
se previene una solución mediante prorrateo de precio «que las partes po­
drán acordar» (modificación contractual, pues); modificación que, en cuanto 
tal, queda sujeta al preaviso. Para otras hipótesis en que el contrato no 
detalla solución, ¿qué queda? El contratista, o intenta cambiar el contrato, 
o intenta modtficarlo 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; sería reclamar el preaviso para lo menos relevante y 
omitirlo para lo más relevante: habría que avisar, por ejemplo, para modi­
ficar o cambiar (que, por definición, ningún preaviso reclaman, pues exigen 
que las partes se pongan- de acuerdo), pero no para cancelar, a lo que puede 
llegarse sin acuerdo alguno. 

Por ello ha de concluirse que la cláusula objeto de análisis es una 
incompleta que tiene un ámbito muchísimo mayor que el de ahí significado, 
porque al literal es menester incorporar en su primer párrafo, no sólo cual­
qwer cancelación, sino aquellas situaciones que, no siendo modificación m 
cambio, llevan a plantear como necesaria la cancelactón_ 

Imaginemos la cláusula completamente redactada: 
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El presente contrato se conviene con una duración de un año, siendo 
automáticamente renovado, si no mediase notificación en contrario por 
escrito con antelación de treinta días, y antes de producirse cualquier 
cancelación por cualquiera de las partes si el contrato no fuese debidamen­
te cumplido o de imposible cumpl1m1ento por causas ajenas (en lo que ahora 
interesa) al contratista. 

Efectivamente, es la exclusión para el contratista, no para el principal 
o dueño de la obra, a quien interesa esta cláusula así redactada. Por parte 
alguna en el contrato se previene que TOYOT A no esté en condiciones de 
poder cumplir, pues su obligación consiste en el pago de una suma de 
dinero y, además, insignificante para una corporación de su calibre. TOYO­
T A nunca va a estar en situación de no poder pagar durante el año, salvo 
que se hundiese el mundo capitalista, lo que no parece tener perspectivas 
inmediatas. 

Y, entonces, el contratista, que vendría obligado a notificar con antela­
ción de treinta días unos proyectos de cambio o de modificación para que 
el contrato no se renovase automáticamente, ¿no tendría que dar igual 
preaviso ante una situación más violenta, cual la imperativa para él de 
cancelar? 

¿Cuál sería para el contratista esta situación respecto de TOYOTA? Es 
claro: resuelve, no por incumplimiento de la otra parte, sino por hallarse él 
en una situación de no poder cumplir, y, notificando con treinta días de 
antelación a su cancelación se evita responsabilidad por posibles daños y 
perjuicios. Ya que ese mcumplimiento por imposibilidad sobrevenida en 
nada afectaría a su responsabilidad, al tratarse de un claro caso de impo­
sibilidad subjetiva, que no objetiva, única que exime de responsabilidad 
(cfr. VÉLEZ ToRRES, op. cit., IV-1, págs. 161-166; V ÁZQUEZ BoTE, op. cit., 
V, págs. 56-59 y 417-422; PUIG BRUTAU, loe. cit., 1-2, págs. 123-127 y 423 
y sigs.; DfEz-PICAZO, op cit., págs. 679 y sigs.). 

Y es consecuente con todo lo dicho que, en tales situaciones el contra­
tista notifique con el debido preaviso de su mmediata imposibilidad como 
forma única de eludir la correspondiente indemnización. Sin su preaviso 
corre el riesgo de que se determme la resolución en sus dos modalidades 
(por incumplimiento o porque no fuera cumplido debidamente), esto es, 
antes de cualquier cancelación. 

Y ahora es que adquiere toda lucidez el Significado de la cláusula, 
significado que trae a la luz el propio comportamiento de la parte deman­
dante, que se pone de manifiesto al solamente reclamar daños y perJuicios: 
si se reclaman daños y perjuicios y no se reclama el cumplimiento especí­
fico, plenamente factible, es porque está reconociendo que la otra parte no 
ha incumplido esencialmente el contrato, sino mcidentalmente. Y ese in­
cumplimiento incidental no es, claramente, el hecho de cancelar el contra-
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to, sino el habérsele indicado telefónicamente: esa era la intención práctica 
de las partes. Porque cancelar sin razón es incumplir. 

Las partes querían, y así lo expresaron, que los cambios, modificaciones 
y cancelaciones no se hiciesen oralmente; pretensión que, para su validez, 
hay que reconducir, como se indicó, a un fin legal, consistente en no hacer 
camb1os, modificaciones o cancelaciones orales mientras sea posible, o 
documentar las oralmente realizadas lo antes posible. 

El problema para la demandante es que TOYOT A cumple con esta 
exigencia inmediatamente: cancela por teléfono, pero de inmediato notifica 
por carta lo dicho por teléfono. Que lo indicó 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 intención y propósito previOs a 
la imperativa corrección legal: un incumplimiento incidental que, al tiempo 
que permitiría cualquier cancelación, imposible de actuar por la demandan­
te al haberla efectuado la otra en ejercicio del derecho legal y contractual­
mente reconocido (pues se hizo en tiempo y forma), daría lugar, precisa­
mente, a indemnización por daños y perjuicios. Y ESTO ES LO QUE, 
EXAGERADAMENTE, RECLAMA LA DEMANDANTE. 

Porque es menester indicar que la actuación de TOYOT A, decidirse a 
cancelar el contrato deriva, asimismo, de una imposibilidad subjetiva, a su 
«interés en retener a unos empleados que de otra manera se verían afecta­
dos». Y, al igual que está previsto para el contratista poder cancelar previo 
aviso para eludir la indemnización correspondiente, también TOYOT A 
puede cancelar y cancela previo aviso (primero, oral; luego, por escrito) 
dentro del término convenido: «con treinta días, antes de cualquier cance­
lación». 

Porque no debe olvidarse que la cláusula opera en beneficio y en per­
juicio de ambas partes, conforme debe entenderse según prescribe el ar­
tículo 1.241, párrafo primero, proposición segunda del Código Civil 
(art. 1.289 del Código Civil español), citado, por tratarse de un contrato 
oneroso. 

Al menos, por parte alguna del contrato se indica que sólo una de las 
partes deberá producir «una notificación por escrito, con treinta (30) días de 
anticipación, antes de cualquier cancelación». Muy por el contrario, se 
especifica que «este contrato podrá cancelarse por cualquiera de las par­
tes ... »; es decir, el sentido de la cláusula como antes se ha indicado: 

«El presente contrato se conviene con una duración de un año, 
siendo automáticamente renovado, si no mediase notificación en 
contrario por escrito con antelación de treinta días, y antes de 
producirse cualquier cancelación por cualquiera de las partes SI el 
contrato no fuese debidamente cumplido por causas ajenas». 
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Paradójicamente, la parte demandante incide en las siguientes contradic­
ciones: 

1.0 Al no reclamar el cumplimiento específico del contrato acepta la 
cancelación, conforme sus actos posteriores permiten interpretar (art. 1.234 
del Código Civil, citado), y con todas las consecuencias que la cancelación 
tiene. 

2. 0 Reclama daños iiJcidentales, únicos posibles por efecto propio de 
la cláusula pactada, incumpliendo clara y explícitamente (art. 1.234 del 
Código Civil, citado, respecto del art. 1.233, párrafo segundo del Código 
Civil, que resalta atender a la intención evidente) (15) el contrato que 
obligaba a ambas partes, no sólo por no haber reclamado el cumplimiento 
específico, sino por pretender entender la cláusula en su exclusivo benefi­
cio, eludiendo su significado de renuncia a la indemnización de daños; y, 
en fin, reclamándolos exorbitantemente. Vía bajo la cual, escondidamente. 
está pretendiendo reclamar la entera prestación como si el contrato se si­
guiese manteniendo, en abierta infracción del contrato todo y del artícu­
lo 1.486 del Código Civil (16), pero sin ella contraprestar, con lo que no 
reclama realmente daños, sino un pleno enriquecimiento injusto. 

3.0 Al actuar entend¡endo la cláusula igual que TOYOT A (imperat¡vi­
dad de escritura, cancelación en tiempo, invocación de imposibilidades 
subjetivas), pero pretendiendo fijar el sentido del contrato en la simple 
oralidad -base sin fundamento jurídico, como quedó acreditado-, con 
cuya excusa reclama la suma de $27.261,00 correspondientes a nueve 
meses, está reclamando el entero precio del contrato por un año, sin aportar 
su prestación proporcional de esos nueve meses. 

Todo ello puede ser apreciado como un comportamiento que elude la 
buena fe, exigencia y principio general del Ordenamiento jurídico puerto­
rriqueño (art. 1.210 del Código 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 beneficwrse de 
un acuerdo en las circunstancias específicas de este caso y a la vez 
evadir toda responsabilidad respecto a lo convemdo libremente 
por él (Plan Bienestar de Salud v. Alcalde Cabo Rojo, 114 
D.P.R. 697, disidencia). 

La arraigada tradición de la autonomía de la voluntad (pacta 
sunt servanda), eje de la seguridad jurídica, permite frenar su 

(15) Artículos 1.282 y 1.281, respectivamente, del Código Civil español. 
(16) Artículo 1.594 del Código Civil español. 
(17) Artículo 1.258 del Código C1vil español. 
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predominio absoluto cuando la excesiva onerosidad de la presta­
ción alcance dimensiones de mala fe» (LóPEZ DE YITORIA v. RODRÍ­
GUEZ, 113 D.P.R. 265; Utility Consulting Services, lnc. v. Mumci­
pio de San Juan, 115 D.P.R. 88). 

Por lo expuesto, siendo el sentido sintáctico y gramatical de la cláusula, 
así como el más riguroso técnico-jurídico, que ambas partes pueden cance­
lar el contrato con preaviso por escrito de treinta días, y habiendo TOYOT A 
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, así en los hechos como en Derecho, con costas, gastos y 
honorarios de abogado a cargo y por cuenta de la demandante. 

Y se perdió sentencia sumaria ... 

EDUARDO V ÁZQUEZ BOTE 



Precedentes históricos de la 
publicidad registra!: el Libro Registro 

de Censos de Ecija (Real Provisión 
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 III, Título XIX, Ley VIII, año 1265) 

Como señalamos en otro lugar (1), el precedente histórico directo del 
primer Libro Registro de España, en el estado actual de la investigación, 
hemos de referirlo a Sevilla (1528) y, por razón de su conservación, a EciJa 
( 1590), donde se custodian en el Archivo de la Contaduría de Hipotecas 
(Archivo Histórico Municipal) los libros correspondientes, desde 1590 a 
1900, bajo la dirección de MARINA MARTíN ÜJEDA (2). Y gracias a la 
colaboración de ésta -xerocopia original-, puedo publicar hoy la trans­
cripción del texto literal de la Real Provisión 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 así (3): 

(1) VId. Boletín del ColegiO de Registradores. 2' época, núms 9 a 16, años 1995 
y 1996 (Publicidad registra! y apanencia JUrídica y Precedentes históricos de la publi­
cidad registra!). 

(2) VId. MARTfN ÜJEDA, MARINA, y GARCÍA LEóN, GERARDO, <<El Archivo de la 
Contaduría de Hipotecas de Ecija>>, separata de la revista Archtvo Htspalense. núm. 277, 
págs. 38 y sigs. 

(3) Para facilitar su lectura, respetando la onografía de la época. he dividido el 
texto en distmtos epígrafes, numerados entre corchetes. En el Libro. la Real ProviSIÓn 
está copiada sm solución 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 Señor firmada de su Real 
nombre Refrendada de Juan basquez de Sala~ar Secretario de Cámara y del 
li~enciado guardiola de su conseJO de camara su fecha en Sant lorenso a 
ocho del mes de agosto de mili y quinientos y noventa años Segun por el 
parescía Su thenor del qua! es este que se sigue: 

Don Philipe por la gracia de Dios rrey de castilla de leon de aragon de 
las dos ~e~ilias de Jerusalen de portugal de navarra de granada de toledo 
de valencia de gali~ia de mallorcas de sevilla de cerdenya de cordova de 
cor~ega 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 o~eano. Archiduque de austria . duque de borgoña . de 
bramante y de mylan conde de abspurg de flandes y de tirol y de barcelona 
señor de vizcaya e de molina etc. 

[l. 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 pose~iones 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 cabe~a de Jurisdi~cion 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 ter~ero 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. 

omisiones del texto que por el estado de su conservación no se leen, y con puntos 
suspensivos se indica la ausencia de transcripción de algunas palabras y abreviaturas 
que no he podido descifrar. No obstante, las abreviaturas más habituales han Sido 
desarrolladas, en contra de la práctica amanuense del siglo XVI y por la misma razón de 
hacer directamente comprensible su significado. 
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[2. CUMPLIMIENTO DE LAS LEYES] 

Y e sido ynformado que los con~ejos 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 suplica~ion del 
rreyno por capítulos 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 esperien~ia a dado a entender quanto ynporta al buen govierno que la 
dicha ley se execute con que se yvita munchos fraudes y engaños y pleytos 
que de no hacerse se causan y que el medio mas convinyente para la 
execución de las dichas leyes sera señalar 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 
pares~io 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 e~ija aca­
tando la ablidad y sufi~1encia y legalidad de Vos Iuis de berrio my escri­
vano y los servi~ios que me aveys fecho y espero que me hareys my mer~ed 
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 e~ija y lugares de su Jurisdición. 

[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 ne~esario guardando y cunpliendo los capitulas 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 
~ensos y tributos que _se hubieren ynpuesto e ynpusieren y de que cantidad 
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y por que personas e sobre que vienes y en que días y ante que escrivano 
y testigos se otorgaron y poner al pie de las dichas escrituras de ¡;:enso pie 
y certifica¡;:ion 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 
su¡;:edieren 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 su¡;:edieren 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 ofi¡;:io lo qual guardeys y cumplays sin usar de nyngun fraude 
tenyendo en el dicho ofi¡;:io 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 
así sereys gravemente castigado y ans1 lo encargo y mando a las mys 
Justicias. 

[8. PLAZO DE INSCRIPCION] 

Y porque el termyno de los seys días 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 dueños dellas questan ausentes y tienen 
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otros ligitimos ympedtmyentos mando y pennyto que todas las dichas es­
crituras que se deven rregistrar que se ovieren otorgado hasta el dia queste 
my titulo se presentare ante la Justi\ia y rregimyento de la dicha ~Yiudad de 
efYija y se pidiere cumplimyento y execuqion del cunplan y satisfagan los 
dueños dellas presentes y ausentes donde quiera que estuvieren con rregis­
trallas dentro de seys meses contados desde el dia de la dicha presenta~Yion 
en el qua! mando que se pregone este my titulo y lo en el contenydo 
publicamente en esa dtcha ~Yiudad de e\ija e las que se otorgaren despues 
de pasado el dicho dia de la presenta\ion y publicafYion se ayan de rregistrar 
dentro de treynta dias que corran y se cuenten desde el día de las fechas 
de las dichas escrituras y pasados los dichos tennynos 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 fYensos 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 ~Yiudad y su 
Jurisdi~Yion como esten en la dicha su Jurisdi~Yion 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 jurisdi\iones 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 libros y poder como por la certifica~Yion 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 chertifica\ion 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 pennyte llevar y no mas y os mando que las 
dichas fees y testimonios no las deys divedidas aunque las pidan de dife­
rentes posesiones 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 muchas 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 penas contenidas en el 
dicho aranzel Real. 

[ 11. RECIBIMIENTO Y TOMA DE POSESION] 

Y mando al concejo Justicia y Regimiento de la dicha <;iudad de9ija que 
estando juntos en su cabildo e ayuntamiento segun que Jo an de usos y de 
costumbre donde y ante quien os aveis de presentar personalmente con este 
titulo que tomen y rreciban de vos el juramento y solenydad que se acos­
tumbra y deveis hazer el qual ansi fecho os ayan rre9iban y tengan por tal 
my scrivano de Registros de los dichos chensos y tributos y usen con vos 
el dicho oficio en todo Jo a el anexo y pertene9iente y vos guarden y hagan 
guardar todas las onrras gra9ias mercedes franquezas libertades y esen9io­
nes premynen9ias prerrogativas e ynmunidades y todas las otras cossas y 
cada una de ellas que por rrazon del dicho ofi9io 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 gozar 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 contradi9ion alguna [a] vos non pongan ny con­
sientan poner que yo por la presente os Recibo y e por rre9ibido a el dicho 
ofi9io y a el uso y exercicio del y os doy poder y facultad para lo usar y 
exer9er caso que por los susodichos o algunos dellos a el no seays Re9ivido. 

[12. RENUNCIA] 

Y astmismo os doy facultad para que Jo podais Renunciar segun y de 
la manera que lo acostumbran hazer y hazen Jos scrivanos del numero 
des tos [Rey ]nos. 

[13. EFICACIA] 

Y mando que todos los dichos Registros que ante vos se hizieran y fees 
y testimonios que dellos dieze ... siendo firmadas de vuestro nombre y 
signado de vuestro signo de que useis como de mi scrivano valgan y hagan 
fee en JUicio e fuera del como firmadas y signadas de mano de my scrivano 
de los dichos rregistros de chensos y tributos de la dicha 9iudad de e9ija y 
su J urisdi9ion. 
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[14. DISPOSICION DEROGATORIA] 

Lo qua! todo quiero y mando que se haga y cumpla nonbargante que el 
dicho ofi~io 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 qua! 
yo para en cuanto a esto toca y por esta vez dispenso con todo ello que­
dando en fuer~a y vigor para en lo demas. 

Dada en San Lorem;:o a ocho dias del mes de agostó de myll y quinien­
tos e noventa años E mando dar Vale Yo El Rey yo Juan Vazquez de salazar 
secretario del Rey nuestro señor la fize escrivir por su mandado el Licen­
ciado guardiola Registrada Juan de eloregui Chanciller, Juan de eloregui. 

Fecho i sacado coRegido y conchenado fue este dicho traslado con el 
original en E~ija a veynte e siete dias del mes de septiembre de myll e 
quinientos e noventa años siendo testigos el Licenciado di ego ... y femando 
de Soto peres y bartolome berlanga vecinos de e~ija. 

Xristoval de las Rodas escrivano publico del numero de la ciudad de 
e~ija por el Rey nuestro Señor fize aqui my signo en testimonio suyo. 

El qua! dicho titulo pare~e se pregono en el Pla~a mayor de esta ciudad 
ante Jeronimo de guzman scrivano del cabildo della en veynte e dos dias 
del mes de agosto de myll y quinientos y noventa años que es del traslado 
del dicho pregon [de su] letra como paso dize así: 

En la ciudad de~ija veynte e dos dias del mes de agosto de mili y 
quinientos e noventa años en los corredores del cabildo que salen a la placa 
mayor della 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 tributos siendo testigos presentes ante Bartolome de Poley y 
Pedro de herrera y femando de ... vezinos de~ija y otros muchos vezinos 
desta ciudad Jeronimo de guzman scrivano del cabildo. 

Fecho y sacado coRegido y conchertado fue este dtcho traslado con el 
dicho pregon en E~ija a veynte e siete dias del mes de septiembre de myll 
e quinientos e noventa años ... e sacar corregir y conchertar El Licenciado 
diego ... y bartolome berlanga y femando de soto perez bezinos de~ija. 

Xristoval de las Rodas escrivano del numero de la ciudad de E~iJa por 
el Rey nuestro Señor fize aqui my signo en testimonio suyo». 

LUis M." CABELLO DE ws Cosos Y MANCHA 
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l. Información legislativa 

A) DERECHO DE LA UNióN EuROPEA 

l. Propuesta de Directiva.-En el Boletín de Información Jurídica del 
Colegio de Registradores. número 17, correspondiente al pasado mes de 
julio (págs. 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 públicas de adquisición. 

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 AUTONÓMICAS 

Andalucía.-Ley de 17 de julio, por la que se modifica la Ley 9/1983, 
de 1 de diciembre, del Defensor del Pueblo Andaluz. 

Canarias.-Ley de 11 de julio, de participación de las personas mayores 
y de la solidaridad entre generaciones. 

Castilla-La Mancha.-Ley de 27 de junio, de Cámaras Agrarias. 
Castilla-León.-Ley de 18 de junio, de equipamientos comerciales. 
Cataluña.-Ley de 5 de julio, de Organización de los Servicios Jurídi-

cos de la Administración de la Generalidad de Cataluña. 
- Ley de 29 de julio, de alimentos entre parientes. 
- Ley de 29 de julio, de modificación 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 depósito de fianzas de los 

contratos de alquiler de fmcas urbanas y de modificación de la Ley 24/91, 
de la vivienda. 
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Madrid.-Ley de 24 de junio, de creación del Instituto Madrileño 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. 

II. Información de actividades 

l. Curso sobre «La vivienda: Un problema europeo» en la Universi­
dad de Verano de El Escorial.-El Colegio de Registradores celebró este 
año, los días del 22 al 26 de julio, un curso sobre «La vivienda: Un 
problema europeo», que ha sido organizado en colaboración con el Ayun­
tamiento de Madrid (Empresa Municipal de la Vivienda). El Director del 
curso fue FERNANDO AcEDo-Rico HENNING, Registrador de la Propiedad y 
Mercantil excedente y Director de los Servicios Jurídicos de la Empresa 
Municipal de la Vivienda de Madrid, y su inauguración corrió a cargo de 
JosÉ M.' ALVAREZ DEL MANZANO Y LóPEZ DEL HIERRO (Alcalde de Madrid). 

Las conferencias para el día 22 fueron las siguientes: 

- «La política de vivienda en el Ayuntamiento de Madrid», a cargo de 
IGNACIO DEL Río GARCíA DE SoLA (Concejal de Urbanismo del Ayun­
tamiento de Madrid) y de SIGFRIDO HERRÁEZ RoDRÍGUEZ (Concejal de 
la Vivienda del Ayuntamiento de Madrid). 

- «Concepto de vivienda>>, por ALBERTO CAMPO BAEZA (Arquitecto). 
- Una mesa redonda cuya conferencia, «Rehabilitación de los parques 

urbanos>>, corrió a cargo de LUis ARMADA MARTfNF.z-CAMPOS (Conse­
jero Delegado de la EMV), de MARÍA RocEs GONZÁLEZ (Federación 
Regional de Asociación de Vecinos) y de LUJs RoDRíGUEz-A VIAL 
LLARDENT (Gerente de la Gerencia Municipal de Urbanismo). 

Las conferencias del día 23 fueron las siguientes: 

«La vivienda en el mundo anglosajón>>, a cargo de PETER CooK 
(Arquitecto). 
<<Política de vivienda CAM 96-99>>, por AMALJA CASTRO-R.tAL GARRO­
NE (Directora General de la Vivienda CAM). 

- «Promoción pública y privada de vivienda>>, cuyos conferenciantes 
fueron: SALVADOR PÉREZ ARROYO (Catedrático ESA), Luis ÜRTIZ 
GoNZÁLEZ (Presidente de la Comisión Nacional de Urbanismo y 
Vivienda PP) y JAIME DuRó PIFARRÉ (Presidente del Consejo de Ar­
quitectos de España). 
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El día 24 se trataron los siguientes temas: 

- «La reconstrucción de Berlín», por MEINHARD voN GERKAN (Arqui­
tecto). 

- «Directrices de la política de vivienda» (MOTPMA) y «La vivienda 
y la Comunidad Europea», a cargo de FERNANDO UsEDA RivEs (CE­
CODHAS, Presidente del Comité Europeen de Coordination de 
l'Habitat Social), FRANCISCO HERRERA DE ELERA (portavoz de IU del 
Ayuntamiento de Madrid) y MANUEL GARCíA HrERRO (Concejal del 
Grupo Municipal Socialista del Ayuntamiento de Madrid). 

Los temas a tratar durante el día 25 fueron: 

- «El urbanismo en las grandes ciudades», por RICARDO BoRLL (Arqui­
tecto Urbanista). 

- «La protección de la vivienda en los distintos sistemas registrales», 
por JosÉ PovEDA DÍAz (Decano del Colegio de Registradores de la 
Propiedad). 

- «Financiación y vivienda». Sus conferenciantes fueron: JoAQUíN 
SÁNCHEZ IzQUIERDO (Consejero Delegado del Banco Hipotecario), 
LUIS PINEDA SALIDO (Presidente del Ausbanc) y XAVIER VALLS I SERRA 
(Presidente de la Asociación Española Pro. Públicos Vivienda y 
Suelo). 

Para terminar el curso contamos con la colaboración de JosÉ LUis LAso 
MARTÍNEZ (Abogado y Registrador excedente), con GREGORIO MAYA YO CHUE­
CA (Asociación Hipotecaria), quien se encargó de exponer «La financiación 
de )a vivienda», y con FRANCISCO JAVIER DELGADO BARRIO (Magistrado del 
Tribunal Constitucional), JosÉ E. SORIANO GARCÍA (Catedrático de Derecho 
Administrativo) y JuAN RIVAS MARTfNEz (Vicedecano del Colegio Notarial), 
que trataron el tema «La vivienda de alquiler». 

2. Universidad Internacional Menéndez Pelayo.-Entre los cursos 
magistrales programados, se celebró en los días 8 a 12 de julio el destinado 
a estudiar «La Ley de Reforma de la Sociedad Limitada», desarrollado por 
los profesores don AuREuo MENÉNDEZ MENÉNDEZ, don JuAN Luis IGLESIAS y 
don ANGEL ROJo, los tres ConseJeros de nuestra REVISTA. 

3. Universidad Pontiftcw de Salamanca.-En los días 8 a 11 de julio 
ha tenido lugar en Salamanca un simposio sobre «Jueces y psicólogos en las 
causas de nulidad matrimonial», con el siguiente programa: 

«Psicología y consentimiento matrimonial», por don URBANO NAVA­
RRETE, Universidad Pontificia Gregoriana de Roma. 
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«La incidencia en el matrimonio de Jos trastornos de personalidad», 
por don JUAN Lu1s MARRERO, Perito psicólogo del Tribunal Interdio­
cesano de Sevilla. 

- «Terminología y anomalías psíquicas más frecuentes en las causas 
de nulidad matrimonial», por XAVIER BASTIDA CANAL, Vicario judicial 
del Arzobispado de Barcelona. 
Mesa redonda: «La crisis de la pareja: anomalías más frecuentes 
(1)». Moderador: doña TERESA SÁNCHEZ SÁNCHEZ, Universidad Ponti­
ficia de Salamanca. 

- «Trastorno antisocial de la personalidad (psicópatas)», 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 FEDERICO R. 
AzNAR GIL y doña RAQUEL SÁNCHEZ ÜRDÓÑEZ, Universidad Pontificia 
de Salamanca. 
Mesa redonda: «La crisis de la pareja: anomalías más frecuentes 
(II)». Moderador: don BALDOMERO MoNTOYA TRJVIÑO, Psiquiatra. 

- «La pericia psicológica: modo, características, elementos», por doña 
M." EMILIA ANTóN VEIRA, Psicóloga Judicial de Palma de Mallorca. 

- «La pericia realizada solamente sobre los autos de la causa», por don 
PASCUAL HERNANDO CALVO, Psicólogo del Tribunal Interdiocesano de 
Zaragoza. 

- «Valoración canónica de la pericia psicológica y psiquiátrica», por 
don Hux LóPEZ ZARZUELO, Universidad de Valladolid. 

- «El perito psicólogo y psiquiátrico en las causas canónicas de nuli­
dad matrimonial», por don JuAN J. GARCíA FAILDE, Decano del Tri­
bunal de la Rota de la Nunciatura Apostólica de Madrid. 

- Clausura a cargo del Ilmo. Sr. Vicerrector de la Universidad Ponti­
ficia de Salamanca y Excmo. y R vdmo. Sr. don LUis GunÉRREZ 
MARTíN, Obispo de Segovia. 
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I. Sentencias del Tribunal 
Constitucional 

Por FRANcisco CoRRAL DUEÑAS 

Sentencia de 11 de marzo de 1996.-NOTIFICACION IRREGULAR-Es 
nula cuando origma lesión de derechos. Recurso de apelación inadmitido por 
supuesta extemporaneidad.-Sala 2 •.-Ponente: Sr Vives Antón. 

Antecedentes.-El recurso se fundamenta en los siguientes hechos: 

a) Doña M. D. T. E. fue demandada por don M. A. Q. en el juiciO de 
cognición número 1139/91, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia nú­
mero 8 de los de Madrid, en el que se solicitó la demolición de unas obras 
realizadas en su vivienda, las cuales, al parecer, obstruían la salida de humos 
del local de hostelería sito en la planta baja del edificio en el que tiene su 
domicilio la recurrente, así como el pago de una indemmzación. 

b) En el referido juicio de cogmción recayó Sentencia esumatona con 
fecha 18 de enero de 1993, de la que, según se afinna en el escrito de demanda 
de amparo, la recurrente tuvo conocimiento el día 18 de febrero del mismo 
año, al encontrar una copia de la misma que había sido arrojada por debajo 
de la puerta de su vivienda. 

e) En fecha 24 de febrero de 1993 la demandante de amparo interpuso 
recurso de apelación contra la Sentencia condenatoria, recurso que fue decla­
rado inadmisible por extemporaneidad mediante providencia dictada el día 26 
de febrero de 1993, al entender el Juzgado que la notificación de la Sentencia 
no se realizó el día 18 de febrero de 1993, como afinnaba la recurrente, sino 
el día 8 del mismo mes y año, fecha en la que, al resultar infructuosa la 
notificación personal intentada en primer ténnino, se entregó 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 hostelería antes mencionado y había intervenido 
como testigo del demandante en el también citado juicio de cognición número 
1139/91. 

d) El recurso de queja entablado contra dicha resolución fue desestimado 
por el Auto de 19 de octubre de 1993, dictado por la Sección 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 
indefensión. 

Mantiene, en primer término, que la cédula de notificación entregada 
en virtud de lo dispuesto en el artículo 268 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
adolece de una irregularidad formal invalidante al no haberse hecho constar 
en ella la relación 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 condición de titular del negocio de hostelería perjudicado 
por las obras realizadas por la actora en su vivienda, era sujeto interesado 
en el pleito cuya resolución final constitutfa el objeto de la notificación, aparte 
de ser persona con la que mantenía una relación 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 entregó la cédula de notificación la retuvo dolosamente en 
su poder hasta el día 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 apelación, lo que, en definitiva, le ha ocasionado 
una patente mdefensión lesiva de su derecho fundamental a la tutela judicial 
efectiva. 

Fallo.-El Tribunal Constitucional ha decidido: 
Estimar el presente recurso de amparo y, en consecuencia: 
1.0 Declarar que se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva y, 

por tanto, anular el Auto de la Sección Decimocuarta de la Audiencia Provin­
cial de Madrid, de 19 de octubre de 1993. 

2.0 Retrotraer las actuaciones al momento de la resolución del recurso de 
queja entablado contra la providencia del Juzgado de Primera Instancia núme­
ro 8 de los de Madrid, de 26 de febrero de 1993, para que por parte de la 
Sección Decimocuarta de la Audiencia Provincial de Madrid se dicte una re­
solución respetuosa del derecho a la tutela judicial efectiva de la recurrente, 
en los términos que se concretan en los fundamentos jurídicos 2. 0 y 3. 0 

Fundamentos jurídicos.-!. El presente recurso tiene por objeto determi­
nar si la demandante de amparo ha experimentado o no una lesión de su 
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin resultado de indefensión 
como consecuencia de que la cédula de notificación de la Sentencia dictada en 
el JUicio de cognición número 1139/91, de la que se hizo cargo un vecino el día 
8 de febrero de 1993, no le fue entregada efectivamente hasta el posterior día 
18 del mismo mes y año, fecha en la que ya habían vencido los plazos legal­
mente establecidos para la interposición del recurso de apelación que efecti­
vamente formalizó, y cuya inadmisión por extemporaneidad fue declarada en 
las resoluciones ahora impugnadas. 

Según se afirma en la demanda, el receptor de la cédula demoró malicio­
samente su entrega a la recurrente durante diez días, demora que, a juicio de 
esta última, 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 notificación, al ser el mismo titular del negocio 
de hostelería directamente perjudicado por las obras que la recurrente había 
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 cognición en el que quien 
recibió la cédula intervino como testigo de la parte demandante. 

No es objeto de discusión, por tanto, ni la procedencia de este tipo de 
notificaciones, legalmente previstas en el artículo 268 de la Ley de Enjucia­
miento Civil cuando resulta infructuosa la prioritaria notificación personal, ni 
tampoco la regularidad formal de la cédula pues, en contra de lo sostenido en 
la demanda de amparo, en dicha cédula sí aparece que la circunstancia que 
une al receptor de la notificación y a la destinataria de la misma es una 
relación de vecindad. 

2. Aunque este Tribunal, como certeramente ha advertido el Ministerio 
Fiscal, haya declarado expresamente la conformidad a la Constitución del tipo 
de notificaciOnes por cédula que ahora nos ocupan, determinando su carácter 
subsidiario de la notificación realizada personalmente al interesado (v.gr., 
STC 72/1988) y la necesidad de que en la diligencia acreditativa de su práctica 
queden escrupulosamente cumplimentadas todas las exigencias formales re­
queridas por el artículo 268 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (nombre, estado 
y ocupación de la persona que recibe la cédula, su relación con la que deba 
ser notificada, la obligación que aquélla tiene, y le hará saber el actuario, de 
entregar a ésta la cédula así que regrese a su domicilio, o de darle aVJso si 
conoce su paradero, y firma de la diligencia por parte del actuario y del 
receptor) (v.gr., STC 19511990), no es menos cierto que también hemos podido 
resaltar, en algunos supuestos análogos al ahora planteado, la necesidad de 
que los órganos judiciales no otorguen mecánicamente un valor absoluto al 
simple contenido formal de la diligencia de notificación, prescindiendo de 
cualquier enjUiciamiento sobre los motivos alegados por la parte acerca de la 
no recepción en plazo de la notificación. 

En efecto, tal y como afirmamos en la STC 275/1993, los órganos judiciales, 
ante un caso como el suscitado en el presente recurso de amparo, no pueden 
presumir, sin lesionar el derecho consagrado en el artículo 24. 1 de la Consti­
tución española, 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, están obligados a emitir un 
pronunciamiento expreso sobre la posibilidad o no de que haya existido una 
demora en la entrega de la notificación 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, además, que, como en reiteradas ocasiones ha 
afirmado este Tribunal, en el ámbito del derecho de acceso a la jurisdicción 
rige el principio de la interpretación más favorable a la efectividad del derecho 
fundamental. 

3. La aplicación de la anterior doctrina al presente caso ha de determinar 
la estimación de la demanda de amparo. 

En efecto, de la simple lectura de Auto de la Sección Decimocuarta de la 
Audiencia Provincial de Madnd, de 19 de octubre de 1993, se desprende de 
forma inequívoca que la desestimación 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 interpretación puramente mecánica de la 
normativa aplicable, que la fecha en que la recurrente tuvo conocimiento de 
la notificación 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 órgano 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 impidió formahzar en plazo el recurso de 
apelación. 

El Auto de 19 de octubre de 1993 aparece, pues, ayuno de toda motivación 
acerca de que la enemistad que mantenían la recurrente y la persona que se 
hiciera cargo de la cédula, así como el hecho de estar esta última interesada 
en que la demandante de amparo no pudiera recurrir la apelación, pudieran 
haber originado una demora en la entrega de la notificación. 

Por consiguiente, hemos de declarar que la negativa del órgano judicial a 
enJUiciar los motivos alegados por la promotora del presente recurso de am­
paro, al limitarse exclusivamente a examinar la regulandad formal de la dih­
gencia acreditativa de la práctica de la notificación a través de tercera perso­
na, ha supuesto una lesión del derecho a la tutela judicial efectiva sin 
Indefensión, del artículo 24.1 de la Constitución española, máxime habida 
cuenta del criterio de interpretación más favorable a que antes se aludió. 

F. C. D. 



II. Resoluciones de la Dirección 
General 

Por FERNANDO CABELLO DE LOS Cosos MANCHA, 

EuGENIO RoDRÍGUEZ CEPEDA 

y JosÉ M! CHICO Y ÜRTIZ 

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. (RESOLUCIÓN DE LA DIRECCIÓN GENERAL DE LOS REGISTROS 

DE 24 DE JUNIO DE 1993. BOE DE 16 DE JULIO ) 

Supuesto de hecho.-Med~ante escritura autorizada, el día S de agosto de 
1991 se elevan a públicos por el Administrador úmco de una sociedad anónima 
acuerdos de la Junta General Extraordinaria de ésta referentes a la concesión 
de un poder al órgano de administración como ampliación de las facultades 
que éste tiene estatutariamente atnbmdas y se establece que el poder se extin­
guirá 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 calzficación.-Presentada la escritura a registración, es calificada 
desfavorablemente en base a los argumentos que, resumidos, son los siguien­
tes: 

l. La Junta no puede otorgar poderes toda vez que es un órgano de ca­
rácter deliberante y nuestra legislación reserva la facultad de conferir poderes 
al órgano de administración. 

2. Resulta incongruente conceder un poder al órgano de administración 
en el que se amplían las facultades que estatutariamente tiene atribuidas y, 
consecuentemente, no se modifican los estatutos sociales. 

3. La extinción del poder por cese en el cargo del apoderado conllevaría 
una cancelación automática de un asiento registra) derivada de un acuerdo 
entre particulares, con lo que se conculcaría el principio de orden público que 
acompaña a los procedimientos registrales. 

Recurso.-EI Notario autorizante recurre la nota de calificación por las 
siguientes razones: 
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l. No es la Junta quien confiere el poder, sino que es el Administrador el 
que eleva a público un acuerdo adoptado por aquélla. 

Acuerdo éste necesario, toda vez que su contenido se refiere a facultades 
no atribuidas estatutanamente al órgano de administración y, en otro caso, 
éste incurriría en una «autoampliación de facultades>>. 

2. No darse la contradicción que se apunta en la nota de calificaCión, ya 
que las facultades estatutarias se actúan a través del órgano, en tanto que las 
de ampliación lo son vía apoderamiento, negocio éste distinto de aquél. 

3. La extinción del poder es una cláusula accesoria del negocio de apode­
ramiento, admisible en base al principio de autonomía de la voluntad y que no 
condiciona la actuación del Registrador a la hora de su constatación registra!. 
Este tendrá lugar a instancia de los interesados y según las normas de la 
legislación 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 calificación en todos sus extre­
mos y fundamenta su decisión como sigue: 

l. S1 bien bajo el régimen de la legislación anterior era posible la conce­
sión de un poder por la Junta (v art. 110 del Reglamento del Registro Mercan­
til de 1956), el artículo 141 de la Ley de Sociedades Anónimas vigente reserva 
tal facultad al órgano de administración y, en el caso que nos ocupa, el acuer­
do de conferir el poder emana de la Junta y no del órgano de administración. 
El Administrador se limita a otorgar la escritura de elevación a público y 
ejecutar un acuerdo de la Junta. 

Todo ello sin olvidar que al órgano de administración le están atribui­
das todas las actividades a las que alcanza el giro o tráfico de la empresa, así 
como las que sean necesarias o contribuyan a la consecución del objeto 
social. 

2. Con relación al segundo de los defectos, se cuestiona que no se lleve a 
cabo la modificación estatutaria que la ampliación de facultades entraña, pero 
en modo alguno el hecho de que al órgano de administración se le pueda 
conferir un poder en los términos que señala el artículo 141 de la Ley de 1989; 
cada negocio quedará sujeto a su propio estatuto jurídico. 

3. En cuanto al tercero de los defectos, se mantiene el mismo, pues de no 
proceder a la cancelación automática del asiento la hoja registra! podría refle­
jar una publicidad contradictoria. 

En alzada, el Notario mantiene todos los argumentos aducidos en reforma 
en base a las siguientes consideraciones: 

l. Que es perfectamente admisible un acuerdo de la Junta confiriendo un 
poder y la cumplimentación de éste por el órgano de administración. 

2. Que quien otorga el poder es la Sociedad, y no la Junta ni el órgano de 
administración. 

3. Que si se admite la concurrencia de las cualidades de Administrador y 
Apoderado, la atribución de facultades al Apoderado, de las que ya disfrutaba 
en su calidad de Administrador, es cuestión que sólo debe preocupar a la 
Sociedad. 

4. Que la concesión de un poder no comporta una modificación estatuta­
ria y sí una ampliación del ámbito de actuación. 

5. Que a la vigencia del poder se une una determinación accesoria de 
voluntad que conlleva su extinción, determinación que debe primar sobre el 
aspecto puramente formal de su constatación registra!. 

Resolución.-La Dirección General resolvió en los términos siguientes: 
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l. Que como tiene declarado el Centro Directivo, la Junta no puede otor­
gar directamente un poder porque las facultades representativas de la Socie­
dad están atribuidas por la Ley al órgano de administración. 

2. Que en este supuesto no es la Junta la que otorga un poder, sino que 
el otorgante es el Administrador que eleva a público el acuerdo de la Junta. 

3. Que como el conjunto de facultades comprendidas en el ámbito de 
poder le están estatutanamente atribuidas al Admmistrador, la concesión del 
poder resulta redundante y no debe acceder al Registro Mercantil. 

Comentario.-Para centrar la cuestión que es materia de esta ResoluCión es 
conveniente hacer, con carácter preVIo, una sene de matizaciones. Estas se 
pueden reducir a considerar que el tema central de discusión no es otro que 
el de la capacidad civil de las sociedades mercantiles; resuelto éste, hay que 
determinar el distmto ámbito competencia! de los órganos de la persona jurí­
dica «Sociedad mercantil», el alcance de la representación atribuida al órgano 
de administración y la diferenciación, en fin, entre la representación orgánica 
y la voluntaria y la compatibilidad entre ambas. 

La consideración de la sociedad mercantil como persona jurídica conlleva 
la atribución por el ordenamiento a ese sujeto de derecho del reconocimiento 
de capacidad jurídica y plena capacidad de obrar. A diferencia del empresario 
individual (persona física), la sociedad mercantil (persona jurídica) no se 
encuentra limitada en su capacidad por circunstancias físicas (edad, Incapa­
citación ... ) ni por otras denvadas del carácter propio de Jos actos personalísi­
mos (vid. STS de 15 de abril de 1993 que reconoce a la sociedad mercantil 
derecho al honor). 

De ahí que afirmemos que gozan de plena capacidad de ejercicio. La atri­
bución de esa capacidad se puede llevar a cabo de dos modos distintos: limi­
tada o rlimitadamente. En unos se circunscribe la atribución a Jo dispuesto en 
la Ley y en los Estatutos, en tanto que en otros esa atribución no obedece a 
determinación de clase alguna. 

Esta distinta forma de atnbución tiene su reflejo en los distintos sistemas 
JUrídicos. Veamos las distintas posiciones: 

- Sistema anglonorteamencano. En un primer momento, el Derecho inglés 
da acogida al sistema de limitación de capacidad (la llamada doctrina ultra 
vires). La capacidad de la sociedad viene determinada por el objeto social y a 
éste se tiene que circunscnbir, de tal modo que la sociedad, mejor su repre­
sentante orgánico, no puede realizar actos extraños al objeto social. Este sis­
tema tiene su origen en la «Bubble Act» de 1717 y se adopta por la «lomt 
Company Act» de 1844. 

Recientemente, con la publicación de la «Companies Act>> de 16 de noviem­
bre de 1989, se ha producido una relativa flexibilización del mismo en el 
sentido de permitir la realización 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 órgano de administración la realización de actos 
extraños al objeto social que sean compatibles con el concepto de persona 
jurídica. 

- Sistema germánico: Los ordenamientos de corte germánico optan por el 
sistema de capacidad general o ilimitada. La sociedad mercantil es plenamen­
te capaz para la realización de los mismos actos que pueda eJecutar un em­
presario individual, con la lógica limitación que deriva de los actos persona­
lísimos reservados por el ordenamiento a las personas físicas. Así, el objeto 
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social cumple única y exclusivamente la función, en el orden social interno, de 
servir de baremo para medir la responsabilidad del órgano ejecutante en el 
supuesto de extralimitación; responsabilidad exigible tanto por la sociedad 
como por los terceros de buena fe. 

- Sistema {rar1cés: En el Derecho francés la capacidad de la sociedad 
viene acotada por el objeto social, si bien en el supuesto de ejecución de actos 
extraños al objeto la sociedad sólo queda vinculada por éstos si se produce su 
sanción por la Junta general de la misma. 

- Sistema comunitano: En el Derecho comunitano la capacidad de la 
sociedad viene determinada por el alcance de su objeto social. No obstante, el 
acto extraño 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 artículo 9 de la Primera Directiva del 
Consejo de 9 de marzo de 1968. 

- Derecho espar'iol: La cuestión de la capacidad de las sociedades mercan­
tiles hay que abordarla desde el contenido de los artículos 37 y 38 del Código 
CiviL 

El artículo 37 opta por el sistema de limitación de capacidad. La sociedad 
sólo podrá actuar válidamente 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 determinará la eficacia del acto ejecutado por el órgano 
social. Este sistema se fuerza con lo preceptuado por el artículo 38, que cir­
cunscnbe la capacidad de obrar de la sociedad mercantil a la adecuación a 
«las leyes y reglas de su constitución» del acto de que se trate. Este también 
es el sentido del artículo 117 del Reglamento del Registro Mercantil (vid. 
RDGRN de 16 de marzo de 1990). 

Frente a esta postura, un sector doctrinal entiende que del artículo 38 del 
Código 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 interpretación 
encuentra también apoyo en el contemdo del artículo 129 del Texto Refundido 
de la Ley de Sociedades Anónimas. 

Pues bien, entiendo que de la relación 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 órgano actuante frente a la sociedad y sus 
socios. Esto es, si el acto en cuestión es extraño 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 órgano actuante. Con ello, nuestro Dere­
cho sigue en esta materia el sistema germánico. Esta posición también es 
la sostenida en numerosos fallos por nuestra Jurisprudencia (vid. SSTS de S 
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 atribución de capacidad se aplica, de Igual modo, a la 
sociedad en formación y a la sociedad irregular (vid. arts. 14 y 15 del TRLSA). 

Respecto de la sociedad en formación (vid. ALONSO UREBA, op.cit.), supera­
das las posiciones que la concebían, bien como una gestión de negocios aje-
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nos, b1en como un proceso dirigido a la creac10n de una corporac10n o fun­
dación al que algunos añadían una condición, el profesor GrRóN sostuvo entre 
nosotros que, dada la relación existente entre los elementos fundacionales, 
estábamos ante un negocio de organización. En Alemania, la sociedad en for­
mación se consideraba que tenía una naturaleza jurídica mixta: en el aspecto 
patrimonial se está ante una comunidad en mano común, y desde el aspecto 
estructural u organizat1vo ante una corporación, siendo así que se configuró 
por la doctrina tradicional como una comunidad en mano común bajo la 
forma de una sociedad colectiva. Con posteriondad, la doctrina evoluciona en 
el sentido de considerar a la sociedad en formación como una organización 
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 común o persona jurídica-. Se sostiene que es una 
comunidad en mano común por la existencia de una responsabilidad que asu­
men los socios y los terceros que actúan en nombre y por cuenta de la socie­
dad en formación. Así, la moderna dogmática atribuye a ésta plena capacidad 
jurídica, incluso la procesal, en el desarrollo de su objeto social a través de sus 
órganos, respondiendo frente a terceros el patrimonio social y, subsidiana­
mente, los fundadores. Desde esta posición se caracteriza a la sociedad en 
formación de un solo socio como una organización sujeta al Derecho de la 
persona jurídica en formación, frente a los que sostenían su inexistencia por 
considerar, desde el plano conceptual, la imposibilidad de existencia de una 
comunidad en mano común de un solo miembro. 

En nuestro Derecho, el artículo 1 S del Texto Refundido de la Ley de Socie­
dades Anónimas da acogida de forma expresa a la sociedad en formación y, 
como sostiene ALoNso UREBA, estamos ante una organización corporativa o 
societana, tanto en el orden Interno como en el externo, siendo distinta la 
responsabilidad de quienes actúan antes de la inscripción (núm. 1, art. 15) y 
aquellos otros que lo hacen en nombre de la sociedad en formación (núm. 2, 
art. 15). El primero se circunscribe a delimitar la responsabilidad por lo ac­
tuado por los representantes orgánicos o los voluntanos designados por éstos 
para ejecutar actos en nombre de la sociedad en formación, independiente­
mente de que esté o no comprendido en el objeto social, toda vez que el 
artículo 129 del Texto Refundido no es sino aplicable a partir de la inscripción. 
El segundo permite a la Junta Universal conferir poderes a personas extrañas 
(representantes voluntarios) al órgano de administración de la sociedad en 
formación. 

Admitida esa capacidad general, conviene examinar a continuación el órga­
no a través del cual la sociedad mercantil la actúa; es decir, la atribución y 
ejercicio del poder de representación de la sociedad. 

En nuestro ordenamiento, dos son los órganos de los que se integra la 
sociedad anónima: Junta general y órgano de admmistración (se discute acer­
ca del carácter orgánico de la censura de cuentas, pero no es éste el momento 
de tratar esta cuestión). La Junta general es un órgano deliberante, democrá­
tico y de carácter soberano a través del que se forma la voluntad social (V1d. 
arts. 93 y sigs. TRLSA). El órgano de administración es, por su parte, el 
encargado de ejecutar esa voluntad, el representante de la sociedad. La distri­
bución de competencias entre uno y otro se determma 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 
carácter indelegable (por ejemplo, aprobación de las cuentas anuales -art. 
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212 TRLSA-, modificaciones estatutarias -art. 144 TRLSA-... ), por lo que el 
órgano de administración debe abstenerse de eJercitarlas. A la inversa, la re­
presentación y ejecución de los acuerdos sociales corresponde al órgano de 
administración (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 realización 
de un acto que no pertenezca al ámbito competencia!, legal o estatutano de 
uno u otro órgano -piénsese en la eJecución de un acto a título gratuito--; la 
solución va a depender no de a quién se le atribuya el poder de representación 
-ya tenemos dicho que corresponde al órgano de administración-, sino de la 
extensión y límites de esa atribución. 

El examen de esta cuestión nos impone determinar, con carácter previo, los 
distintos sistemas de atribución del poder de representación. Tres son los 
sistemas de atribución posibles: 

- Atribución a un sólo órgano (MONISTA), el de administración. Es el 
seguido por las legislaciones del Reino Unido, Italia, Bélgica, Irlanda. 

- Atribución a dos órganos (DUALISTA), Junta o Asamblea general y órga­
no de vigilancia o admmistración. 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 español de reforma del Derecho de sociedades de 1979. 

- Atribución a uno u otro órgano (MIXTO), correspondiendo el ejercicio 
del poder al órgano de administración dentro de los límites señalados 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 Anónima 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 optó, tras la Reforma de 1989, por adoptar un 
sistema momsta de atribución del poder de representación con pluralidad de 
formas estructurales. Corresponde al órgano de administración que puede 
actuario a través de un administrador único, de varios solidarios, de dos 
mancomunados o de un ConseJO de administración con o sin Comisión Ejecu­
tiva o Consejeros delegados (art. 124 del RRM). 

Este órgano es de carácter necesano y permanente, goza de plena autono­
mía en el ejercicio de sus facultades, que puede accionar tanto en el orden 
social mterno como en el externo (vid. RDGRN de 31 de octubre de 1989). 

Respecto de la sociedad en formación, valga lo anteriormente apuntado. 
Pues bien, ya podemos pasar a examinar las cuestiones que fueron materia 

de la Resolución que comentamos relativas al contemdo de la atribución del 
poder de representación. El ámbito de actuación del órgano de administra­
ción, si éste es susceptible de limitación y, en fin, si cabe la delegación del 
mismo. 

A la atribución del poder de representación se refiere el artículo 128 del 
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas y lo confiere a los admi­
nistradores «en la forma determinada por los estatutos», en tanto que el ar­
tículo 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 limitación de las facultades representativas de los administradores, 
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aunque se halle inscrita en el Registro Mercantil, será ineficaz frente a terce­
ros>>; el propio precepto, en su número 2, se encarga de obligar a la sociedad, 
frente a tercero de buena fe y que no actúe 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 artículo 9.1 de la 
Primera Directiva, nos permiten afirmar que la atribución de la representación 
es de carácter legal y orgánica, y no estatutaria y subjetiva. En los estatutos 
se podrá ampliar el contenido de la misma al regular las facultades del órgano 
sin que ello constituya una modificación o ampliación del objeto social (vid 
RDGRN de 16 de marzo de 1990). Por tanto, la delimitación estatutaria del 
objeto social no puede considerarse como una limitación sino como el seña­
lamiento del contenido mínimo de las facultades de los administradores, sin 
que los estatutos puedan limitarlas. Si éstos se extralimitan, surgen una serie 
de acciones para la sociedad, socios y terceros (art. 133 TRLSA) y entra en 
juego el número 2 del artículo 129. Esto es, la limitación a la que se refiere el 
número 1 de este artículo es la imposibilidad de atribUir parcialmente al ór­
gano el poder de representación Este se atribuye de manera total, directa y 
permanente, sin perjuicio de que, por el carácter estructural del tipo elegido, 
pueda darse una distribución estatutaria de las respectivas competencias Tal 
sucede con el Consejo de Administración (vid. art. 124 del RRM), cuando, por 
ejemplo, nombra uno más Consejeros delegados, si bien entiendo que esta 
delegación debe ser de la totalidad del poder de representación atnbuido al 
Consejo, ya que se trata de una autorización legal pero dentro del ámbito de 
la representación orgánica. No es que un órgano se sustituya por otro, sino 
que se autoriza una determina forma de actuación y funcionamiento interno 
del Consejo (EsTEBAN VELASco admite que, en la administración mancomunada, 
un Administrador pueda autorizar a otro la realización de determinados actos 
siempre que no implique una delegación total del poder de representación que, 
como hemos dicho, se atribuye al órgano -administradores conjuntos- y no 
subjetivamente a los designados) 

De otra parte, el acto realizado por los administradores extralimitándose del 
poder de representación despliega su eficacia en el orden externo siempre que 
estemos ante un tercero de buena fe y sin culpa grave. Ello no es smo una 
consecuencia necesaria de la capacidad general de la sociedad como persona 
jurídica que podrá exigir la correspondiente responsabilidad del Administra­
dor, si es éste el que ha decidido motu propno su realización, 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 extralimitación, la sociedad no 
tiene acción contra el Admimstrador porque éste es el encargado de eJeCutar el 
acto al tener atribuido el poder de representación. Con ello se conjugan el prin­
cipio de seguridad en el tráfico -protección de los intereses de terceros- con 
el de seguridad jurídica -protección de los intereses sociales- y podemos 
afirmar que el objeto social actúa, frente al poder de representación, de forma 
dispositiva. 

Asimismo, como apuntábamos, es factible, previO acuerdo de la Junta, la 
atribución de facultades al órgano de administración que no estén comprendi­
das en el objeto social sin que ello comporte una ampliación del objeto y la 
consiguiente modificación estatutaria. Para ello basta con la adopción del 
acuerdo y, en ejecución de éste, el otorgamiento por el órgano de administra­
ción -representante orgánico-- de la correspondiente escritura de poder. Asf, 
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el actuante en vzrtud de ésta -apoderado-- es un representante voluntario al 
que le sirve de base para su actuación la escritura de poder, bien que debida­
mente inscrita en el Regzstro Mercantil. Es posible, desde esta posición, que 
representante orgánico y voluntario coincidan en una misma persona y según 
actúe en cahdad de órgano o apoderado, se medirán sus facultades en orden a 
la ejecución del acto. Admitida esta compatibilidad, de la misma se deriva la 
distmta forma en que se medirá la responsabilidad del actuante. Si lo hace en 
calidad de órgano, responderá por la vía del Texto Refundido de la Ley de 
Sociedades Anónimas; si Jo hace en calidad de apoderado, su responsabilidad 
se medirá por los preceptos de los Códigos de Comercio y Czvil. Esta forma de 
actuación no desnaturaliza, en modo alguno, el carácter orgánico de la repre­
sentación. 

Pues bien, poco importa, en el plano externo, que el órgano de administra­
ción se extralimite en el ejercicio del poder de representación que la Ley le 
atribuye, toda vez que la soczedad va a quedar obligada en los términos del 
artículo 129 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, ya que el 
poder de representación se actúa en relación con el objeto social que marca 
los «mírumos» de esa actuación 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 extralimitación en ningún caso va 
a comportar, desde nuestra posiczón, una modificación estatutaria. En los 
Estatutos se podrá regular la actuación interna, las facultades de gestión, del 
órgano de administración y para el supuesto de actuación colegiada el ejerci­
cio del poder de representación, pero en ningún caso limitar éste, por lo que 
se comprende la no necesidad de proceder a modificación estatutaria de clase 
alguna para la realización de un acto que exceda del objeto soeza!, ya sea en 
ejecución de un acuerdo de la Junta general, ya a resultas de la actuación 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 representación del órgano de administración. 
Sí desempeña una trascendental función en orden a la determinación de la 
posible responsabilidad de éste. 

FERNANDO CABELLO DE LOS COBOS MANCHA 
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CRlTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, mayo-junio 1990. 

EL ARTICULO 9I.I DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS RUSTJCOS PUEDE 
SER CUMPLIDO MEDIANTE EL EMPLEO DE UNA FRASE IMPERSONAL 
y SIN REFERENCIA TEMPORAL ALGUNA. (RESOLUCIÓN DE 11 DE ENERO DE 
1994. BOE DE 9 DE FEBRERO DE 1994.) 

Hechos.- Por escntura que autorizó el 1 O de diciembre de 1986 el Notario 
recurrente, don A. V. M. G. vendió a don B. M. S. dos fincas; la segunda de 
ellas, una rústica en término de lllescas, finca 589 del Registro de la Propiedad 
número 1 de dicha localidad. Entre las circunstancias expositivas de dicha 
escritura figura la siguiente: <<Arrendamientos. Sigue diciendo que ambas fin­
cas están libres de arrendamientos, añadiendo que sobre la segunda no se ha 
hecho uso de la facultad prevista en el artículo 26 de la Ley de Arrendamientos 
Rústicos>>. 

Presentada cop1a de dicha escntura en el Registro de la Propiedad número 
1 de Illescas, fue calificada con la siguiente nota: <<Suspendida la inscripción 
de la finca número 2 del precedente documento, por el defecto subsanable de 
no aparecer debidamente cumplimentado el artículo 91 de la Ley de Arrenda­
mientos Rústicos. No se ha solicitado anotación de suspensión. Illescas, 2 de 
mayo de 1992.-El Registrador. Hay una firme ilegible>>. 

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo con­
tra la anterior nota de calificación en base a las siguientes alegaciones· Que 
la nota de calificación adolece de ambigucdad, pues no mdica la causa del 
indebido cumplimiento del artículo 91, tanto más sorprendente cuando la 
escritura recoge la declaración que ha quedado transcrita; que la contem­
plación de la fórmula utilizada con la recogida en el artículo 91 de la Ley 
de Arrendamientos Rústicos señala dos diferencias: la no precisión de su 
apartado primero y la omisión «en los seis años precedentes; la no men­
ción del apartado primero del artículo 26 está cubierta por la remisión genén­
ca al precepto, compuesto de dos apartados, de los cuales el pnmero sólo 
contiene una facultad, mientras el segundo previene una obligación formal; y 
es que, en último término, más vale el conocimiento íntegro del precepto que 
el meramente fragmentario, todo ello conduce a la no señalización de los seis 
años precedentes, pero es que la expresión <<no se ha hecho uso ... >> es grama­
ticalmente mucho más absoluta, pues significa que no se ha utilizado m en los 
seis años anteriores m nunca, interpretación que por evidente no ha sido 
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cuestionada hasta ahora en otras escrituras de idénticas circunstancias; y es 
que la debida cumplimentación de un artículo no requiere en buena técnica 
jurídica su reproducción exacta. 

IH{orme del Registrador.-El Registrador, en su preceptivo informe, alegó: 
Que el Notario recurrente, llevado posiblemente por su afán simplificador, ha 
preferido adoptar una fórmula distinta de la contenida en el texto legal, 
fórmula que interpreta en el escrito de recurso como de una grafía muy supe­
rior a la legal que, a mayor abundancia, escapa a la función registra! y que 
fuerza, con una visión personal, el terminante texto del artículo 91 de la Ley 
de Arrendamientos Rústicos. Que prescindiendo del supuesto de fmca arren­
dada, que no es el ahora contemplado, y circunscribiéndonos al caso de 
finca libre de arrendatarios, el mencwnado precepto legal impone un doble 
requisito para poder inscribir la transmisión en el Registro: 1) La simple de­
claración por el transmJtente de que la finca no está arrendada, lo que se 
cumple en el presente caso, y 2) La declaración de que no ha hecho uso en 
los seis años anteriores a la transmisión del derecho que al arrendador reco­
noce el artículo 26.1 de la Ley, o sea, el derecho a enervar la prórroga del 
contrato. La segunda declaración es evidente, y así lo reconoce el recurrente, 
que no se cumple en su letra. Y aunque a su juicio la expresión utiliza­
da es gramaticalmente mucho más absoluta, es más 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 señalan las normas jurídicas, sin dudas ni ambiguedades. 
Que la fórmula legal aparece mutilada al suprimirse la frase «en los seis años 
antenores a la transmisión», lo que desvirtúa el sentido del precepto. Grama­
ticalmente dicha frase es un complemento circunstancial de tiempo que inte­
gra la orac1ón y la perfecciona, complemento que no puede considerarse un 
adorno literario, sino algo requendo por la propia oración que puntualiza y 
precisa los requisitos que desea imponer la Ley, pues no es lo mismo el trans­
curso de un tiempo ihmitado que la fijación 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 artículo 26.1 de la Ley. La conse­
cuencia lógica es que si no se comprendiera tal complemento circunstancial, 
el dato de no haberse hecho uso de la facultad del artículo 26.1 de la Ley tanto 
podría referise al día anterior a la transmisión como a un plazo indefinido o 
nunca Que desde un punto de vista sistemático el repetido plazo de se1s meses 
del artículo 91.1 de la Ley tiene perfecta correspondencia con el del artículo 
26.1, de suerte que si se transmite la finca antes de que transcurra se retorna 
a la situación de finca arrendada, con la consiguiente necesidad de notifica­
CIOnes para que el arrendatario pueda ejercitar su derecho de preferente ad­
qUisición, y análogamente, cuando el arrendatario adquiera la finca en ejerci­
cio de su derecho de acceso a la propiedad, el artículo 84.2 de la Ley le 
prohíbe enajenarla en tanto no transcurran seis años desde la fecha de su 
adquisición, 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 reproducción exacta, ello es c1erto, pues ni las escrituras públicas ni 
los asientos reg1strales son reproducción de textos legales ni tratados de De­
recho, limitándose a conformar y asegurar la vida jurídica de acuerdo con el 
Derecho vigente, pero no excluye el cumplimiento de la norma JUrídica en él 
contemda. 
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Auto del Presidente.-EI Presidente del Tribunal Superior de Justicia de 
Castilla-La Mancha dictó auto desestimando el recurso y confirmando la nota 
de calificación, fundándose en que la literalidad del artículo 91.1 de la Ley de 
Arrendamientos Rústicos y las exigencias del artículo 148 del Reglamento 
Notarial reclaman en el documento una declaración del transmitente obvia, 
expresa y directa sobre si ha hecho uso del derecho de oposición a la prórroga, 
que en la escritura cuestionada no se cumple tanto por omitir la referencia al 
tiempo expresamente prevenido como por omitir la declaración en primera 
persona sobre el propio comportamiento bajo la responsabilidad de incurrir en 
un delito de falsedad, utilizando en su lugar una locución u oración imperso­
nal con el verbo en tercera persona e imprecisión en cuanto al sujeto, no 
coincidente con la propia, personal y explícita que el precepto impone. 

Apelación del Notario.-EI Notario recurrente apeló el auto presidencial 
alegando que el artículo 148 del Reglamento Notarial no es precepto invocable 
cuando se trata de un supuesto defecto registra! ni resulta infringido cuando 
lo que se propugna es una interpretación puramente literal de una negación 
absoluta, y que la razón de fondo de la alzada estriba en la necesidad de 
resaltar el verdadero valor de la calificación registra! y obviar la frase del auto 
de que «la función calificadora no puede jugar con Interpretaciones y presun­
ciones», pues es evidente que en la interpretación se encuentra el eje jurídico 
de la calificación, conviniendo traer a colación el artículo 1.284 del Código 
Civil, tanto más cuando en buena lógica la frase utilizada sólo admite un 
sentido y lo que se pretende es que se haga valer su significación literal. 

Doctrina de la Dirección General.-Vistos los artículos 26 y 91 de la Ley de 
Arrendamientos Rústicos y Resolución de esta Dirección General de 19 de 
febrero de 1986. 

l. Se plantea en el presente recurso el determinar si la declaración con­
tenida en la escritura de compraventa de una finca rústica donde el vendedor, 
tras manifestar que la misma está libre de arrendatarios, hace constar que «no 
se ha hecho uso de la facultad prevista en el artículo 26 de la Ley de Arren­
damientos RústicOS>> cumple con la exigencia contenida en el artículo 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 rústicos, 
interesa en este momento destacar dos: el de prórroga del arrendamiento, 
regulado en su artículo 26 y disposición transitoiia pnmera, sin perjuicio de 
la posibilidad de oposición por ésta en el artículo 26, y el de acceso a la 
propiedad que contempla el capítulo IX y cuya principal mamfestación la 
constituyen los derechos de tanteo y retracto eJercitables en toda transmisión 
inter vivos, excepción hecha de los supuestos que contempla el artículo 92 
Como garantía del respeto de ambos derechos, el artículo 91 de la misma Ley 
arbitra una serie de cautelas, exigiendo que en la escritura de enajenación el 
transmitente declare, bajo pena de falsedad, si la finca está o no arrendada y, 
en este último supuesto, ccsi ha hecho uso en los seis años anteriores a la 
transmisión del derecho que concede al arrendador el artículo 26.1 de la Ley», 
vedando el acceso al Registro de la Propiedad de la misma si no contuviere 
tales declaraciones, y además, en el supuesto de que tales declaraciones fueran 
positivas, prohibiendo al fedatario la autorización de la escritura en tanto no 
se le acredite fehacientemente la previa notificación al arrendatario del propó-
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sito de enajenar y sus condiciones, y al Registrador de la Propiedad la inscrip­
ción sin justificar la notificación al mismo arrendatano del contenido de la 
escritura de enajenación. 

3. En el presente caso la primera de las declaraciones, la relativa a la 
inexistencia actual de arrendatarios, no plantea dificultades, suscitándose el 
problema en torno a la fórmula utilizada para la segunda. Si la nota de cali­
ficación invoca como defecto el «no aparecer debidamente cumplimentado el 
artículo 91 de la Ley de Arrendamientos Rústicos», el mforme del Registrador 
centra el Incumplimiento en la falta de complemento temporal del plazo du­
rante el cual no se ha ejercitado el derecho del artículo 26 de la Ley, a lo que 
el auto apelado añade el uso de una locución impersonal, referida a una con­
ducta sin agente determinado, en lugar de una declaración 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 declarac1ón -bajo pena de falsedad en documento público- de que 
en los seis años anteriores no se hizo uso del derecho de opos1c1ón a la 
prórroga forzosa, y es evidente que para ello no es imprescindible el uso de 
los prop1os términos del precepto legal, de suerte que, contra lo afirmado por 
el Registrador, la interpretación del sentido y alcance de la declaración que se 
haga al respecto, como la de todas las manifestaciOnes y declaraciones conte­
nidas en las escrituras presentadas a inscripción, es uno de los cometidos de 
la función 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 declaración del transmitente, en cuanto manifiesta que no se ha hecho 
uso del derecho concedido al arrendador por el artículo 26 de la Ley espec1al, 
es más amplia que la exigida por la Ley desde el momento que no parece 
concretada a un lapso de tiempo más 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 fórmula impersonal utilizada, que en ciertos 
casos puede ser la más conveniente si se quiere dar a tal manifestación la 
extensión temporal a que se acaba de hacer referencia, pues la declaración de 
no haberse ejercitado el derecho a enervar la prórroga hecha de un modo tan 
absoluto ha de entenderse referida no sólo 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 Resolución de este Centro Directivo 
de 1 O de febrero de 1986, en relación con la mexistencia de contrato de arren­
damiento, si la declaración se formula en primera persona ha de entenderse 
que comprende tan sólo 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
tará que si el declarante adquirió hace menos de seis años, su declaración 
sobre la falta de ejercicio, por él, del derecho de enervar la prórroga del 
arrendamiento no alcanzará 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 declaración 
habrá de enlazar con la que en su día hiciera su transmitente en aquellos 
supuestos en que la adquisición haya sido por título mortis causa, o de las que 
excluyen los derechos de tanteo y retracto conforme al artículo 92 de la Ley, 
la manifestación sobre un determmado comportamiento personal no cumphrá 
con la exigencia legal, sino que también habrá de referirse a actuaciones aje­
nas, lo que queda comprendido en una declaración impersonal, todo ello con 
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independencia de la trascendencia que tal declaración, en cuanto referida a 
actos ajenos, pueda tener en orden a su posible falsedad. 

Esta Dirección General ha resuelto estimar el recurso revocando el auto 
apelado y la nota del Registrador. 

Comentario.-!. Siempre he pensado -y ya lo dije públicamente 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 óptima 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 ceñido 
al lenguaje jurídico en particular, asignatura tanto más necesana cuanto da la 
impresión -no sé si será un espejismo provocado por la edad- de que los 
profesores de bachillerato están últimamente bajando la guardia en esta área 
formativa. 

2. Y no hago el lamento anterior porque me parezca que los intervinientes 
en el recurso que desembocó en la resolución sujeta a comentario adolezcan 
de falta de destreza en el manejo del lenguaje. Todo lo contrario. En un mundo 
jurídico como el que ahora nos rodea, donde el vulgarismo smtáctico y léxico 
se nos va infiltrando con escándalo de pocos, llama la atención una resolu­
ción como ésta en la que el debate se centró en una casi sutileza gramatical. 
Se trataba de dilucidar si la fórmula escogida por el Notario para que el 
otorgante cumpliera con el artículo 91.1 de la Ley de Arrendamientos Rústicos 
(«no se ha hecho uso de la facultad prevista en el art. 26 de la Ley de Arren­
damientos Rústicos») lograba o no dicho cumplimiento. Una simple confron­
tación con el texto legal ( 1) nos puede hacer pensar que el objeto del recurso 
se reducía a una bagatela, unos fuegos artificiales bajo una campana, unos 
juegos florales que revelan el escaso trabajo que por aquellos días tenían 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 mútil ni el tiempo perdido. 

3. Ya el Presidente del Tribunal Superior de Justicia se percató de que no 
era igual utilizar una fórmula impersonal, propia de las oraciOnes pasivas 
reflejas, que sostener en primera persona el no ejercicio de un determinado 
derecho. La diferencia se podría 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 público, de indudable devengo, en 
cambio, en el caso del empleo de la primera persona. De ahí la razón funda­
mental para desestimar en primera mstancia el recurso gubernativo. Aparte lo 
cual, el Presidente hace aplicación 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 hbertad de transcnbir para satisfacer el derecho a la pereza 
del buen lector. «Art. 91.1· En toda enaJenación de fincas rústicas el transmltente 
deberá declarar, baJo pena de falsedad, SI la que es objeto de la misma se halla o no 
arrendada y, en este último supuesto, si ha hecho uso de los seis años antenores a la 
transmisión del derecho que reconoce al arrendador el artículo 26.1 de la presente Ley. 
Sm esta declaración no podrá inscribirse la transmisión en el Registro de la Propiedad 
Caso afirmativo, el fedatario no la autorizará sm que se le acredite de forma fehaciente 
la práctica de la notificación a la que se refieren los artículos anteriores» 
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se trata de un defecto registra!, siempre es una delicia recrearse en su lectura. 
Creo que quien determinó que los Notarios deben observar en la redacción 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 forma>>, 
se hizo, gracias a estas hermosas y precisas palabras, acreedor de una pensión 
vitalicia. 

4. La Dirección General, después de situar adecuadamente el supuesto de 
hecho y la normativa aplicable a éste en los fundamentos 1.0 y 2.0

, se adentra 
en el fundamento 3. 0 en la exposición 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 
utilización de la locución impersonal en la declaración exigida legalmente, 
para proceder, acto seguido, a su desmantelamiento. 

S. Sm embargo, antes de entrar en las cuestiones discutidas, llaman la 
atención -y así debe ser aquí destacado- unas palabras sobre la relación 
entre interpretación y calificación registra! y que son, como confiesa el Notario 
en la apelación, «la razón de fondo de la alzada>>. No he tenido a la vista los 
textos íntegros de informe y auto, pero de lo reflejado en el texto de la propia 
resolución se colige que el Registrador había 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, casi copiándolo al pie 
de la letra, se atrevió a afirmar que «la función calificadora no puede jugar con 
interpretaciones y presunciones>>. No sé si ¡ugar es un verbo adecuado, dada 
su rica y a veces desconcertante polisemia; pero no me cabe ninguna duda de 
que en el oficio registra! la Interpretación no sólo de los textos legales, sino 
también de los negocios jurídicos, ocupa un lugar destacado si no fundamen­
tal. En cuanto a la utilización 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 está 
llamado a su empleo. No obstante, el papel en la vida jurídica de las presun­
ciones, tanto las legales como las «de hombre>>, se hace sentir en terrenos 
mucho más vastos que los acotados por el proceso. No debemos olvidar que, 
en el fondo, algunos pnncipios hipotecarios, netamente registrales o internos, 
como el de rogación o el de tracto sucesivo, se apoyan en presunciones Acaso 
las afirmaciones del Registrador y del Presidente sobre interpretación y pre­
sunciones y su exclusión de los medios de calificación no resultaran tan taJan­
tes dentro de su contexto, pero es bueno -y de agradecer- que el Notario 
haya logrado arrancar de la Dirección General la afirmación de que «la Inter­
pretación del sentido y alcance ... de todas las manifestaciones y declaraciones 
contenidas en las escrituras presentadas a inscripción es uno de los cometidos 
de la función 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 Dirección salen palabras que tratan de recortar el 
alcance de la calificación, bien está que, al menos, no se nos haya privado de 
la interpretación jurídica. De lo contrario se habría dado otro paso hacia 
adelante en la paulatina sustitución del hombre por la máquina. Aunque sólo 
hubiera sido por esto, el recurso habría merecido la pena. 

6. Volviendo la vista a la cuestión sustantiva, bueno sería recordar las 
críticas hechas por la doctrina al artículo 91.1 de la Ley de Arrendamientos 
Rústicos en la medida en que obliga, o parece obligar, al transmitente a hacer 
una declaración de no ejercicio de la facultad de recuperación de la finca 
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durante los seis años anteriores, cuando bien pudiera ocurrir que tan sólo ha 
sido propietario, por ejemplo, durante los últimos tres años. En tal sentido, 
RooRIGUEZ LóPEZ (2) dice que «de lege {erenda los términos correctos del ar­
tículo 91.1 no podrían ser otros que los de obligar al transmitente a declarar 
si durante el tiempo de su titulandad se ha opuesto a la prórroga, como 
autoriza el artículo 26.1». La Dirección General se mueve en el terreno de lege 
data y afirma que si el transmitente uadquirió hace menos de seis años, su 
declaración sobre la falta de ejercicio, por él, del derecho de enervar la pró­
rroga del arrendamiento no alcanzará el plazo temporal que la Ley exige». Con 
ello, el Centro Directivo está dando a entender que la fórmula impersonal 
empleada en la escritura objeto del recurso por el Notario recurrente es más 
perfecta, aunque no exenta de riesgos, que la utilizada en primera persona, 
que suele ser la habitual y que acaso hubiera gustado más al Registrador y al 
Presidente. De ahí que a partir de esta resolución o gracias a la precisión en 
ella contemda, y siguiendo su hilo argumental, no debería 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 años -y siempre que su título 
de adquisición sea mortiS causa u por uno de los que enervan el retracto 
arrendaticio según 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 sí y por su causante en los 
últimos seis años. Sin embargo, tal interpretación iría en contra de lo que 
RoDR.IGUEZ LóPEZ considera incontrovertible principio: el de que «nadie puede 
ser obligado, bajo pena de falsedad, a declarar aquello que ni está 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 artículo 1 4 del Código Civil, un carácter mformador 
del ordenamiento jurídico y que, tenido en cuenta en el caso que nos ocupa de 
interpretar el artículo 91.1 de la Ley de Arrendamientos Rústicos, nos debe 
llevar a rechazar la consecuencia que se deduce de las propias palabras de la 
Dirección General y no exigir al transmitente que asuma los riesgos inherentes 
a una declaración referida a actos ajenos. 

7. El Notario de nuestro caso tenía razón y, en consecuencia, logró la 
revocación del auto y nota, pero jugó demasiado fuerte y obligó a su clien­
te (4) a correr los riesgos derivados de una declaración 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 ejerció el derecho denvado del a11fculo 26 de la Ley; pero poner esta ase­
veración en boca del transmitente es arriesgar demasiado. ¿Qué sabe el ven­
dedor de lo que ocurrió con una finca que no fue suya en años pasados? ¿Por 
qué hacerle decir cosas que no sabe ni puede saber ni debe saber? El recurso 
está bien ganado, pero algo me apostaría asegurando que en aquella Notaría 
se ha debido de retocar fórmula tan omnicomprensiva como peligrosa. 

(2) FHIX RooRlGUEZ LOPEz, •El Registro de la Propiedad y la situación arrendat1c1a 
de las fincas». en Boletín del Colegw Nacional de Regzstradores, núm. 241, pág. 13 

(3) Lugar y página citados en nota 2. 
(4) Si se me permite llamar cl1ente del Notano al vendedor, obhgado por el ar­

tículo 1.455 ce a pagar los gastos del otorgamiento de la escntura salvo pacto en 
contrario. 
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8 Aunque no es aplicable a nuestro supuesto de hecho por razón de la 
fecha en que acaeció, no debemos dejar de hacer una somera referencia al 
escaso porvenir que, a medio plazo, tienen las normas comentadas. El artículo 
28 de la Ley de ModernizaCión de las Explotacwnes Agrarias de 4 de julio de 
1995, con una técnica legislativa un tanto deficiente, introduce -para Jos 
contratos de arrendamientos rústicos que se celebren a partir de su vigencia­
un sistema distinto en orden a duración del contrato, sus prórrogas 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 prórrogas «Sin sujeción a nmgún 
requisito o compromiso», claramente está elimmando para esos contratos 
venideros la aplicación del artículo 26.1 de la Ley de 1980 y sus reflejos en el 
artículo 91. Ocurre, sm embargo, que esta coexistencia prolongada con una 
pluralidad de regímenes jurídicos distintos para una m1sma mstitución -y lo 
mismo podríamos decir para los arrendamientos urbanos desde la Ley de 
1994- va a provocar unas complicaciones para el intérprete que nos harán 
recordar el galimatías de las viviendas de protección oficial. En el plano regis­
tra! el problema se agudiza porque no sabemos con exactitud cuándo habrá 
que dejar de tener presente el régimen del retracto arrendaticio según la Ley 
precedente, por razón de la posible subsistencia sobre la finca transmitida de 
algún arrendamiento sujeto a ella 

9. Sea como fuere, y enlazando con lo dicho al principio, no me resisto 
a traer a colación una cita de Orro GIERKE que tomo prestada de RAFAEL DE 
MENDIZÁBAL ALLENDE (S)· «La palabra -dijo el gran junsta germano- es la 
carne y la sangre de la jurisprudencia>>; a lo que añade el propio MENDIZÁBAL: 
«La palabra desempeña un papel protagomsta y es el norte infalible para la 
orientación del razonamiento jurídico. Si la Ley es lo que se lee, hay que leer, 
porque la gramática también tiene sus leyeS>>. 

EuGENio RoDRlGUEZ 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. (RESOLUCIÓN DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1995. BOE DE 8 DE DICIEMBRE DE 
1995.) 

Hechos.-I. El día 11 de febrero de 1992, ante don l. M. P., Notano de 
Barcelona; don J. C. M. y doña A. C. D. otorgaron escritura de cesión de bie­
nes, en eJecución del convenio regulador de separación. En d1cha escritura se 
acordó capitalizar la pensión compensatoria, y al efecto el señor M. ced1ó a 
doña A. C. en pago de la pensión una serie de bienes, entre los que se encuen-

(S) Voto particular a la Sentencia del Tribunal Constitucional 102/1995, de 26 de 
jumo de 1995. 
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tra una finca, s1ta en el término de Vilassar de Mar, con frente al cammo de 
San Gmés de Vilasar. 

II. Presentada la citada escritura en el Registro de la Propiedad número 
3 de Mataró, fue calificada con la s1guiente nota: «Suspendida la inscripción 
por el defecto subsanable de no justificarse haber sido aprobado judicialmente 
el convenio regulador, mediante sentencia firme recaída en el correspondiente 
procedimiento de separación o divorcio, de la cual el convemo regulador es un 
complemento o consecuencia. Por consiguiente, en tanto no recaiga dicha 
aprobación judicial, el proyecto de convenio regulador no e~ título adecuado 
para transmitir la propiedad ni puede surtir efectos, Independientemente de 
dicha resolución judicial. Contra esta calificación puede interponerse recurso 
gubernativo en la forma y plazos (del art. 112), digo determinados en los 
artículos 112 y siguientes del Reglamento Hipotecario, sin perjuicio de acudir 
a los Tnbunales para ventilar acerca de la validez o nulidad del título confor­
me al artículo 66 de la Ley Hipotecaria. Mataró, a 6 de mayo de 1993.-EI 
Registrador, Jesús Maria del Campo Ramírez. ,, Presentada nuevamente la cita­
da escritura, fue calificada con la siguiente nota: «Presentado de nuevo el 
presente documento, se suspende la inscripción solicitada por las mismas 
razones expuestas en la precedente nota de 6 de mayo del año en curso. 
Mataró, 7 de junio de 1993.-EI Registrador, Jesús Maria del Campo Ramírez. » 

III. Don J. C. M interpuso recurso gubernativo contra la anterior califica­
ción, y alegó: Que la escritura de cesión recoge de manera inequívoca la figura 
regulada en el artículo 1.175 del Código Civil. El convenio regulador no es más 
que un contrato, y en cumplimiento de lo estipulado en dicho contrato, el 
señor C. cede sus bienes en pago de lo pactado en el citado convenio. Se trata, 
pues, de una cesión pura y simple, que es título suficiente para transmitir la 
propiedad, independientemente de si el convenio regulador ha sido aprobado 
judicialmente o no, que no afecta para nada a la transmisión efectuada, que 
al aJustarse totalmente a lo recog1do en el Libro Cuarto del Código Civil, que 
trata de las obligaciones y contratos, es Irrevocablemente inscribible en el 
Registro de la Propiedad. 

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informó: Que 
la cuestión debatida en el presente recurso se centra en determmar si el con­
venio regulador pactado por los cónyuges durante su matrimonio y antes de 
su separación o divorcio, existe y produce todos los efectos previstos en el 
m1smo antes de su aprobación judicial. Que para ello es conveniente determi­
nar la naturaleza del convenio regulador. Dicha figura sólo aparece regulada 
en el Código C1vil en el Libro 1, en los capítulos relativos a la separación, 
disolución y efectos comunes a las mismas y a la nulidad del matrimonio, que 
por el carácter de orden público de dichas materias, excluyen una absoluta e 
ilimitada autonomía de la voluntad de las partes. Esto es, la autonomía de la 
voluntad en la regulación de los efectos del matrimonio en los casos de crisis 
del mismo viene condicionada por los principios constitucionales (arts. 32 y 39 
de la Constitución Española) y para su salvaguardia se prevé la intervención 
judicial. Que el convenio regulador, en consecuencia, es un negocio jurídico 
familiar que tiene carácter 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 más de los regulados en el 
Libro IV del Código Civil. Que constituyen los elementos necesarios del con­
venio regulador. 1.° Como presupuesto legal, la situación de crisis del matri­
monio (separación o divorcio) y 2. 0 como requisito de eficacia, la aprobación 
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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 declaración judicial firme de separación o divorcio 
constituye una conditio iuns del convenio regulador, y en el presente caso, tal 
condición no se acredita haberse producido. Que también adolece el convenio 
de falta de aprobación jud1cial y también de no exigirse, podrían producirse 
situaciones Jurídicamente contradictorias. Que esta doble condición para la 
eficacia del convenio regulador viene confirmada en las Resoluciones de 25 de 
febrero y 9 y 1 O de marzo de 1988. Que en tanto todos esos requisitos no 
concurren, los cónyuges podrían conseguir los efectos patrimomales deseados 
acudiendo a otras fórmulas jurídicas, pero no a un convenio regulador previsto 
legalmente para otros supuestos. 

V. El Notario autorizante del documento informó: Que se considera debe 
ser válido e inscribible sin necesidad de aprobación judicial, el acuerdo de 
cesión de bienes en pago de la pensión, en aplicación del principio de auto­
nomía de la voluntad y de la libertad de contratación entre los cónyuges pro­
clamados por el Cód1go CiVIl. Que aún más lo será en el supuesto que se estudia, 
ya que la escritura se limita a recoger la cesión que previamente se había 
pactado en el prop1o convenio regulador de la separación en que se preveía ya 
la cesión a cambio de la pensión. El Juez se limitaría únicamente a constatar los 
pactos realizados por los cónyuges, salvo que hubiere graves perJUicios para 
alguno de los cónyuges contratantes. Pero esta tutela jud1cial se puede producir 
en el momento inicial o posteriormente por alteración sustancial de las Cir­
cunstancias. Que se entiende que dicha tutela judiCial no puede limitar la 
libertad de pactos entre los cónyuges, cuando afecta únicamente 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 será 
óbice para que el Juez, en el caso de alteración sustancial de las circunstancias 
o de la fortuna de uno u otro cónyuge, establezca otras garantías reales o 
personales, en defensa del cónyuge que pudiese resultar perjudicado, al ampa­
ro de lo establecido en los dos últimos párrafos del artículo 90 y del artículo 
100 del Código Civil. 

VI. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña confirmó 
la nota del Registrador fundándose en que en virtud del artículo 90 del Código 
Civil no hay duda que el convenio regulador de que se trata y los pactos que 
en él se establezcan están condicionados a la finalidad de dicho convenio 
tendente a facilitar el régimen subsiguiente a una crisis matrimonial, debién­
dose acompañar incluso a la demanda de separación o divorcio la propuesta 
del convenio regulador de sus efectos; pues sería incomprensible que dicho 
convenio produjera plenos efectos antes de que la separación o divorcio se 
haya producido o iniciado. 

VII. El recurrente apeló el auto presidencial, manteniéndose en las alega­
ciones que constan en el escrito de interposición del recurso. 

Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 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 Código 
Civil y la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 1985. 

l. Determinados cónyuges, que v1ven separados de hecho, conciertan 
privadamente un convemo en el que ratifican la separación, estipulan determi­
nados derechos económicos, unos en favor de uno de ellos, la muJer, y otros, 
en relación con los alimentos de hijos, y también el régimen de vis1tas respecto 
a éste. Ahora se trata de decidir si es eficaz otro acuerdo que, en ejecución de 
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lo acordado sobre derechos económicos de la mujer en ese previo convenio, 
otorgan ambos cónyuges, esta vez en escritura pública, y por el cual el marido 
cede a la mujer una sene de bienes en pago de la pensión compensatoria fijada 
en el convenio anterior y la muJer «se da por totalmente pagada de cuantas 
cantidades pudieran corresponderle en concepto de pensión compensatoria, 
comprometiéndose a nada más pedir ni reclamar por dicho concepto». 

2. La cuestión planteada es, por tanto, la de decidir si el tenor de los 
artículos 90, 91 y 97 del Código CiVIl determina la sustracción a la autonomía 
de la voluntad de lo relativo al derecho de pensión compensatoria prevenido 
en el artículo 97 del Código Civil para las hipótesis de separación o divorcio, 
o si. por el contrario, pueden los cónyuges, con ocasión de un convenio de 
separación amistosa, concluir con plena eficacia jurídica los acuerdos trasla­
tivos que consideren oportunos para evitar que el desequilibrio económico 
entre ambos provoque a uno de ellos un empeoramiento de su situación con 
respecto a la anterior en el matrimonio, y en los cuales se dé por finiquitado 
todo lo relativo al derecho de pensión compensatoria. 

El único argumento en contra de la inclusión del derecho de pensión com­
pensatoria en el ámbito de la autonomía de la voluntad, es la dicción literal del 
artículo 90 en el inciso final de su párrafo segundo, cuando, después de defirur 
el contenido mínimo del convenio regulador, establece de forma indiscrimina­
da que «Los acuerdos de los cónyuges ... serán aprobados por el Juez, salvo si 
son ... gravemente perjudiciales para uno de los cónyuges». Sin embargo, frente 
a él existen importantes razones que obligan a concluir que esa aprobación 
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 sustraídos a la autonomía de la volun­
tad, como el eventual derecho de alimentos. En este sentido, pueden señalarse 
las siguentes consideraciones: 

l." El amplio margen con que hoy se permite la contratación entre cón­
yuges (art. 1.323 CC). 

2.• Que se trata de un acuerdo de significación exclusivamente patrimo­
nial y concertada entre personas capaces para gobernarse por sí mismas (art. 
322 CC). 

3." Que la regla general en nuestro ordenamiento es la renunciabilidad de 
todo derecho salvo que con ello se contraríe el interés u orden público o se 
perjudique a terceros (art 6 CC). 

4." Que si bien la pensión compensatoria engloba en ocasiones el derecho 
a alimentos (en el divorcio, la posible situación de necesidad de un cónyuge 
sólo podría paliarse mediante la pensión compensatoria; y en la separación, 
puede ocurrir que, o bien la fijación de pensión compensatoria hace innecesa­
ria la previsión actual de alimentos, o que se atienda al derecho de alimentos 
vía pensión compensatoria), no por ello puede concebirse aquélla como una 
derivación de éste, y por tanto, incursa en la prohibición de transacción y re­
nuncia de los artículos 151 y 1.814 del Código Civil, sino que conserva su propia 
autonomía conceptual y funciOnal, fundada exclusivamente en el desequilibrio 
económico determinante de un empeoramiento para uno de los cónyuges, y así 
puede ocurrir que proceda la pensión compensatoria aunque tal situación eco­
nómica de ambos cónyuges no requiera la prestación de alimentos, y a la inver­
sa, que la improcedencia actual de la pensión compensatoria no excluye en el 
futuro el posible pago del derecho de alimentos (por ejemplo, en los casos de 
separación, como resulta de los arts. 67 y 68 en relación con el 90, letras C y E, 
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del Código Civil); por eso, también es por lo que la renuncia eventual del dere­
cho de pensión hoy procedente, no excluirá la posibilidad de exigir alimentos 
posteriormente, si el vínculo conyugal sigue vigente. 

5." Que si los cónyuges en algunos casos pueden exigir la declaraCión 
judicial de determinada situación matnmonial de la que pueda derivar el 
derecho a la pensión compensatoria (vid. art. 81.1 .° Código Civil), no resultará 
desacertado considerar que pueden aquéllos, Igualmente, decidir sobre las 
consecuencias exclusivamente patnmoniales de dicha declaración judicial, y 
que sólo a ellos incumben. 

6." Que si no puede obligarse al cónyuge a recibir la pensión compensa­
toria judicialmente acordada contra su voluntad, no se ve razón para excluir 
esta materia de la autonomía de la voluntad. 

7 .• Que el tenor literal del artículo 90.0 del Código Civil llevaría a exigir 
igualmente la necesaria aprobación judicial para la eficacia de la liquidación 
del régimen económico matnmonial pactada durante la tramitación de la sepa­
ración o divorciO, lo cual no resulta congruente con el derecho de los cónyuges 
para, en cualquier momento (y, por tanto, también durante la tramitación de la 
separación o el divorcio), pactar el régimen de separación de bienes (cfr. arts. 
1.315 y 1.326 CC) y la consiguiente liquidación del anterior consorcio conyugal. 

8." Por otra parte, si se analiza la regulación del procedimiento previsto 
para la tramitación de las peticiones de separación y divorcio, contenido en las 
propias disposiciones adicionales de la misma Ley 3011981, de 7 de julio, en 
especial, la disposición adicional sexta que regula el trámite para las separa­
ciones y divorcios solicitados de mutuo acuerdo, se advierte claramente en los 
números 6 y 7 de dicha disposición, que la aprobación JUdicial no se predica 
respecto de todos los acuerdos a que se refiere el artículo 90 del Código Civil, 
sino exclusivamente de los acuerdos relativos a los hijos. Así, es de observar 
cómo el número 6 de esta disposición adicional sexta, en el que se contempla 
la intervención del Ministerio Fiscal y se prevé la posibilidad del Juez de exigir 
a los cónyuges una nueva propuesta, subordina estos trámites 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 lujos», y 
se añade que solamente cuando el Juez considerase que el convenio (no todo 
el convenio del art. 90 CC, smo el convenio relativo a los hijos, como previa­
mente se ha definido) no amparase suficientemente el interés de los hiJOS 
podrá acordar que los cónyuges le sometan nueva propuesta; por su parte el 
número 7 de la misma disposición adicional sexta, cuando prevé la posibilidad 
de que el Juez no apruebe en algún punto el convenio, se está refiriendo, no 
al convenio del artículo 90 del Código Civil, sino al convemo definido en el 
número anterior de esta disposición adicional sexta que se ha señalado, esto 
es, al convenio relativo a los hijos. 

9." Que la frase «gravemente perjudicial para uno de los cónyuges» del 
párrafo segundo del artículo 90 del Código Civil, mantiene pleno sentido aun 
cuando la aprobación judicial se contraiga a los acuerdos relativos a los hijos, 
pues no cabe asegurar los intereses de los hijos con grave detrimento de sólo 
uno de los cónyuges. 

Por todo ello, esta Dirección General ha acordado estimar el presente re­
curso revocando el auto apelado. 

Comentarios críticos.-En forma muy general -y sin perJUICIO de luego 
descender a detalles para comentar las nueve aseveraciones de la Resolución-
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se barajan en el recurso las diferentes posturas de los intervinientes, así como 
unos principios de carácter general entre los cuales el de la «autonomía de la 
voluntad» se especula sobre la «eficacia» de la mtervención judicial en los 
convenios reguladores de situaciones de separación, divorcio y nulidad, se 
acude a la teoría general de los contratos, a la contratación entre cónyuges y 
otra serie de conceptos que tratan de lograr una interpretación de lo que el 
legislador dispone para estos casos en el artículo 90 del Cód1go Civil. El pro­
blema en su esencia es, si puede inscribirse, una «cesión de bienes» hecha por 
un cónyuge a otro en cumplimiento de un convenio regulador de separación, 
sin que haya recaído la aprobación judicial. 

Todos recordamos aquel diabólico artículo del Reglamento Hipotecario del 
cual se deducía que los «actos anulables» podían ser inscritos en el Registro 
de la Propiedad, al igual que sucedía con aquellos actos realizados por mujer 
casada «sin licencia marital>>. Creo recordar que era el artículo 98, del cual en 
la actualidad ha desaparecido la posibilidad de mscribir los actos anulables. 
Con la tesis que mantienen el recurrente, el Notario y la Dirección General. 
volvemos a permitir la mscripción de «actos anulables>>. Acuden inmediata­
mente a esa interpretación los conocidos conceptos de actos nulos, actos anu­
lables, actos eficaces, ineficaces, válidos pero eficaces, etc. La Intervención 
judicial, ¿qué carácter nene en estos casos? Es necesaria, es subsanatoria, es 
decisiva, es un acto homologable, es coetánea con lo acordado por las partes, 
etc. Mientras no demos solución al tema estaremos permitiendo la inscripción 
de actos que crean a través de la publicidad una «inseguridad>> jurídica. La 
Dirección General da un rodeo para hacer viable -a efectos de inscripción­
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 mscrita, pero el 
acto reflejado registralmente sigue necesitando la aprobación judicial, pues si 
ésta no se produce el acto resulta «incompleto>>. 

De lo dicho se desprende que mi postura se acerca muchísimo más a la 
calificación registra! que a las argumentaciones del recurrente y del Notario y, 
por supuesto, a las conclusiones de la Dirección General. Acertadísima es la 
posición que adopta el Tribunal Superior de Justicia correspondiente. No 
acierto a descubrir las razones de la doble presentación del documento y quizá 
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 Dirección General. 

A) POSICIÓN REGISTRAL Y DEL TRlBUNAL DE JUSTICIA 

La postura registra! es la de considerar al convenio que regula el artículo 
90 del Código Civil como un «acto mixto>> por exigir la intervención del poder 
judicial. Criterio que mantienen D!EZ-P!CAZO y GuLLóN (Srstema, IV) y ENCARNA 
RocA (Comentario del Código Civil, tomo I), siendo un requisito indispensable 
la presentación del convemo al Juez para que surta los efectos oportunos. En 
el exprimido resumen que se ofrece de la postura registra! parece quedar 
patente que «la aprobación judicial es un requisito de eficacia>> y, por ello, 
podríamos pensar que el acto o convenio celebrado entre marido y mujer «es 
válido, pero no surte efectos>>. No obstante, avanzando en el argumento utili­
zado por el Registrador parece deducirse que la intervención judicial es una 
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«corzditw zuris» a través de la sentencia firme que declara la separación o el 
divorcio y que la aprobación del convenio evita la aparición de situaciones 
contradictorias. Igualmente mantiene que no puede hablarse con amplitud del 
principio de autonomía de la voluntad, sujeto en estos casos por el carácter de 
«orden público» de dichas materias; y a este respecto hace las citas de los 
artículos 32 y 39 de la Constitución. 

Avanza más, a mi entender, el Presidente del Tribunal Superior de Justicia, 
pues considera que a la demanda de separación o divorcio debe acompañarse 
el convenio; y sería incomprensible que dicho convenio surtiera plenos efectos 
antes de que la separación se hubiese producido. 

Leído sin prejuicios el artículo 90 del Código Civil, es evidente que «en todo 
caso» es precisa la aprobación judicial y que lo convenido por las partes en 
base del principio de autonomía de la voluntad puede no aprobarse por el Juez 
en los casos de daños para los hijos o perJUicios graves para uno de los 
cónyuges. Es decir, que estamos ante un «acto incompleto» que solamente 
tendrá plena validez para producir todos los efectos cuando sea exammado y 
aprobado por el Juez. Inscribir un acto en esas condiciones supone la creación 
aparente de un acto válido que está provocando una inseguridad jurídica: que 
el Juez decida no aprobarlo. Es la teoría del acto anulable. 

B) RECURRENTE Y NOTARIO AUTORIZANTE 

El recurrente desgaja el contrato de cesión realizado por los cónyuges del 
campo de la separación 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 separación con los actos que se realizan para su cum­
plimiento y aprobación judicial supone desconocer la «Causa>> que motiva la 
cesión y aplicar a las situaciones «anormales>> del matnmonio la regulación 
que el Código Civil hace para la normalidad. Que los cónyuges pueden en su 
libertad de contratación hacer y deshacer es evidente, pero si lo hacen como 
consecuencia de un convenio necesitan la aprobación judicial. 

La tesis notarial va por el mismo camino del recurrente, lo cual significa 
abandonar la normativa del Código Civil en materia de separación, regulada 
en el artículo 90, y coger el atajo de la libre autonomía para contratar entre 
sí los cónyuges. El contrato de cesión que se realiza es un contrato «derivado 
o consecuencia>> del convenio, y si el Juez debe aprobar el convenio lo lógico 
es que lo apruebe en su totalidad; y pienso que en la sentencia firme constará 
la aprobación de la cesión. 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 aprobación los actos que los cónyuges realizan en cumplimiento 
del convenio, y si así fuese la crítica frente a ella tendría que ser negativa. 

C) PosTURA DE LA DIRECCióN GENERAL 

Vaya por delante el resultado de su intervención: considera inscnbible el 
contrato de cesión. En su apartado primero la Dirección afirma -como no 
podía menos- que se trata de una «ejecución 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 Resolución está en el párrafo segundo, donde después 
de montar la pensión compensatona y el juego de la autonomía de la voluntad 
llega al planteamiento de si en «TODOS>> los casos de separación o divorcio el 
convenio debe ser o no aprobado por el Juez o solamente esta intervención 
debe ser en los casos de daño para los hijos o perjuicio para cualquiera de los 
cónyuges. Eso en las reglas de interpretación -aun admitiendo la mala redac­
ción del art. 90 del CC- no puede admitirse. En esos casos es cuando «no 
aprueba el Juez» y dicta una <<resolución motivada». 

Creo que la Dirección se aparta totalmente del tema de si es o no necesaria 
la aprobación judicial en las seis «consideraciones>> primeras, quemando 
mucha pólvora en resaltar la libertad de contratación entre cónyuges, lo de 
que los que contratan son capaces, el principio de «renunciabihdad» del ar­
tículo 6 del Código Civil, la pensión compensatoria y los alimentos, la posibi­
lidad de exigir los cónyuges esa pensión compensatoria (art. 81.1. 0 del CC) y 
que dicha compensación 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 liquidación de la sociedad y otra un 
argumento procesal que provoca un desconcierto interpretativo de mucha 
enjundia. Merece la pena tocar ambos puntos: 

- La liquidaczón de la sociedad conyugal. El argumento de la Resolución es 
el de que si para este acto se exige también «aprobación judicial>> se contra­
dicen los artículos 1.315 y 1 326 del Código Civil que permiten pactar el régi­
men económico en <<cualquier momento>>. 

Me voy a limitar a dar la opmión de una autora que colabora en los comen­
tarios al Código Civil editados por el Ministeno de Justicia que ya antes he 
citado. Se trata de ENCARNA RocA TR!As, quien dice que <dos cónyuges no pue­
den disolver el régimen, smo sólo establecer las bases para la liquidación del 
que hasta aquel momento regía sus relaciones económicas. La disolución la 
produce la sentencia>>. También LACRUZ BERDEJO se manifestaba en este mismo 
sentido. 

- El argumento procesal Para rematar el cúmulo de desaciertos interpre­
tativos, la octava consideración cita la disposición adicional sexta de la Ley 30/ 
1981, de 7 de julio, disposición condicionada a la reforma posterior de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil. Según el argumento «adjecivo», frente a la disposición 
<<sustantiva» del Código Civil (art. 90) parece que la aprobación judicial sólo 
entra en juego cuando existen hijos. Esto no es lo que dice, ni quiso decir, la 
disposición sexta adicional de la Ley citada. Esta disposición está regulando 
la «tramitación>> de las peticiones de separación o divorcio y en su número 6 
-como caso especial- contempla el supuesto de que existen <<hijos menores 
o incapacitados>>. 

La Dirección General trata de que la regla general, clara y contundente del 
artículo 90 del Código Civil quede reducida al caso especial de hijos <<menores 
o incapacitados>>. Resulta difícil reprimirse ante esta singular argumentación, 
por lo que opto por poner punto final a este comentario, ya que la Dirección 
General ha tenido para mí un gran respeto por las elevadas doctnnas Jurídicas 
que en sus resoluciones imprimieron una generación de junstas, a la cabeza 
de los cuales figuraba en forma sobresaliente don JERÓNIMO GoNZALEZ. 

JosÉ MAR!A CHICo Y 0RTIZ 





III. Sentencias del Tribunal Supremo 

I. DERECHO CIVIL 

B) OBLIGACIONES Y CONTRA TOS 

Por MARÍA ISABEL DE LA IGLESIA MoNJE 

y JosÉ QuESADA SEGURA 

LOS INTERESES LEGALES SON EXIGIBLES DESDE LA FECHA DE LA SEN­
TENCIA Y NO DESDE LA INTERPELACION JUDICIAL. (SENTENCIA DE 26 DE 

JULIO DE 1995.) 

En la demanda no se aclara desde cuándo entiende que se deben los inte­
reses pedidos, no obstante, y en ausencia de petición se condena al pago de 
mtereses desde la interpelación judicial a pesar de que la cantidad debida se 
ha fijado por pnmera 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 sólo es exigible, en su exacta cuantía fijada 
judicialmente cuando la determinó el Tribunal, y, entonces, los intereses sólo 
pueden reclamarse en el supuesto contemplado desde la fecha de la Sentencia, 
sin que pueda dudarse que en el caso ahora debatido ha sido preciso 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 carácter declarativa de condena y no meramente declarativa. 

EN MATERIA DE CULPA EXTRACONTRACTUAL ES ESENCIAL EL REQUISI­
TO DE LA PREVISIBILIDAD DEL DAÑO 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 omisión de los medios de seguridad que 
se establezcan reglamentariamente y que eviten la causación de un daño que 
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pueda ser previsto dentro de la actividad de la construcción, 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 
construcción. 

El requisito de la previsibilidad es esencial para generar culpa extracon­
tractual, y desde el momento en que no puede estimarse previsible, habrá de 
entenderse que cesa la obligación de responder y entra en juego el caso for­
tuito, por aplicación del artículo 1.1 OS del Código 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 adquisición era apto para las tareas a que 
se dedicaba la empresa demandada; y al no estar acreditado que la misma 
opusiera traba alguna a dicha adquisición, la demandada deberá pagar «al 
menos aquello en que le fue útil el pago», lo que, según el fallo de la Sentencia 
recurrida, debió 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 artículo 489.7 de la Ley Procesal, la cuantía litigiosa 
debe ser de tres millones de pesetas; al ser el supuesto de hecho de doscientas 
mil pesetas, no alcanza el límite económico establecido en el citado artículo 
1.687 1.0 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para que la Sentencia dictada por 
la Audiencia Provincial sea susceptible de casación, presupuesto procesal que 
ha de ser examinado de oficio por esta Sala sin que medie alegación de parte 
dado el carácter de orden público que tienen las normas reguladoras procesa­
les sobre competencia y que no pueden quedar en su aplicación 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 
artículo 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 litera-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 interpretación que la Sala ha hecho de los documentos aporta­
dos, ha de utilizarse el ordinal quinto del precepto procesal citado, señalando 
la norma de valoración infringida y cómo ha sido. 
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AL CONSTAR ACREDITADA LA NEGLIGENCIA MEDICA CONCURREN LOS 
REQUISITOS PARA LA PROSPERIDAD DE LA ACCJON DE RECLAMAC!ON 
DE DAÑOS CAUSADOS POR RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. 
(SENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 1995.) 

Concurren los requisitos para la prosperidad de la acción de reclamación 
de los daños causados por responsabilidad extracontractual, ya que ni la Sala 
sentenciadora infringió el principio de la carga de la prueba, ni aplicó inco­
rrectamente la teoría de la responsabilidad objetiva --que no tiene vigencia en 
el ámbito de la responsabilidad médica-, ni finalmente podía, 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 CODJGO CIVIL SE HALLA EN LA OMIS/ON DEL 
DEBER DE VIGILANCIA. (SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1995.) 

La responsabilidad declarada en el artículo 1.903 del Código Civil contem­
pla una responsabilidad por riesgo o cuasi objetiva, justificándose por la trans­
gresión del deber de vigilancia que a los padres incumbe sobre los hijos in 
potestate, con presunción de culpa en quien la ostenta y la inserción de ese 
matiz objetivo en dicha responsabilidad, que pasa a obedecer a criterios de 
riesgo en no menor proporción 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 
omisión 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 NITJDAMENTE, LA DECLARAC/ON DE VOLUNTAD DEL 
VENDEDOR DE TENER POR RESUELTO EL CONTRATO. (SENTENCIA DE 17 
DE JULIO DE 1995.) 

En el presente caso la resolución del contrato simplemente se tiene por 
cierta en la carta notarialmente remitida del contenido de un acta de concilia­
ción donde se ratifica la papeleta de demanda en su día entregada al compra­
dor-demandado. En dicha notificación no se tiene por resuelto el contrato de 
compraventa, smo que únicamente hay un requerimiento de pago, de modo 
que ni la carta por sí misma ni el contenido de la conciliación a que se contrae 
permiten afirmar que contengan una profunda declaración de voluntad del 
vendedor de tener por resuelto el contrato. 

EXISTE INCUMPLIMIENTO DEL VENDEDOR DE LA OBLIGACJON DE EN­
TREGA DE LA COSA CUANDO ESTA PENDIENTE LA REALIZACJON DE 
UN ACUERDO MUNICIPAL DE DEMOLICJON DE LA MISMA. (SENTENCIA 

DE 17 DE JULIO DE 1995.) 
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Existe incumplimiento por parte de los demandados -vendedores de una 
vivienda pendiente de resolución municipal determinante de la demolición 
de las obras que erigieron dicha vivienda- de la obligación esencial de en­
trega de cosa vendida que da lugar a la resolución de la venta por extinción 
del objeto del contrato. La existencia de un viciO oculto originador de una 
reclamación no verificada -indemnización que exigiría la prueba de mala fe 
o negligencia de los vendedores- abocaría a la idéntica conclusión extintiva 
del contrato que la que resulta de la aplicación del artículo 1.124 del Código 
Civil. 

DEBE PROTEGERSE AL TERCERISTA CUANDO JUSTIFICA SU DERECHO 
DE DOMINIO SOBRE BIENES EMBARGADOS. (SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 

1995.) 

La acción de tercería 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 contraídas son sólo los que 
realmente se encuentran incorporados a dicho patrimonio al momento de ejer­
citarse la acción 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 PRNADOS 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 mercancías de la cooperativa en ningún momento habían sido recono­
cidos por el recurrente ni estaban firmados por él ru por persona alguna que 
lo represente, siendo redactados por la propia actora de forma unilateral, 
negando por ello la existencia de entrega y recepción 

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 unión de otros elementos de juiciO. El 
hecho de que existió envío y entrega de la mercancía, 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 JULIO DE 1995.) 

Aunque hipotéticamente se mantuviese la declaración de voluntad por con­
siderar que el demandado cayó en un error inexcusable al manifestar a la 
demandante su propósito de aportar las naves arrendadas para la constitución 
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de una nueva sociedad, con indicación de su valor y con la invitación a que 
si la actora estuviese interesada en su adquisición se lo comunicase, tendria 
como consecuencia el mantenimiento de la declaración como trámite obligado 
para el ejercicio del tanteo de la arrendataria. La sociedad no la poseía por 
haber renunciado al tanteo y retracto legal en el contrato de arrendamiento, 
y de ahí el supuesto error del arrendador. No obstante, el arrendatano tam­
bién sabía que no la poseía 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 última no 
fuese excusable. 

l. l. M. 

NO ES COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES ESPAÑOLES LA RECLAMA­
CTON DE UNA DEUDA TRIBUTARIA EXTRANJERA. (SENTENCIA DE 4 DE 

MAYO DE 1995.) 

Doctrina de la Sentencia.-No es suficiente, según 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 literal 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 carácter de normas civiles, únicas a que se refiere 
el número 5, ahora el 4 del artículo 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 
españoles Si hay que indicar cuál es el Tribunal competente para resolver la 
cuestión planteada, podría decirse que se halla en la jurisdicción alemana, 
como cuestión de orden púbhco en aquel país, por referirse a leyes fiscales y 
no existir un específico tratado Internacional con el Estado español que resuel­
va la cuestión discutida, tratado que no es el existente sobre ejecución de 
resoluciones dictadas en materia civil y mercantil. 

LA APRECIACTON DE FRAUDE DE LEY PERMITE LA INDEMN!ZACTON DE 
DAÑOS Y PERJUICIOS. (SENTENCIA DE 5 DE MAYO DE 1995.) 

Doctrina de la Sentencza.-Cuando la escritura de compraventa se otorga 
con la exclusiva finalidad de defraudar los derechos legitimarios de los demás 
herederos, procede declarar también inexistente el contrato de donación por 
ser ilícita la causa, y todo ello sin necesidad de acudir a la doctrina del abuso 
del derecho dado el fin defraudatorio de los derechos legitimanos. Es obligado 
mantener el fallo recurrido debido a la inexcusabilidad del cumplimiento de 
las normas jurídicas y la antijuricidad pretendida de dañar derechos ajenos, 
actos que, según el artículo 6.4 del Código Civil, «no impedirán la debida 
aplicación de la norma que se hubiese tratado de eludir» (la intangibilidad de 
la legítima), de manera que la eficacia sancionadora de la norma dentro de la 
cual ha de contemplarse el fraude de Ley permite la indemnización de daños 
y perjuicios, y no sólo la nulidad, para no dañar derechos de terceros. 
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NATURALEZA JVRIDICA DE LAS CONCESIONES ADMINISTRATNAS. (SEN­

TENCIA DE 8 MAYO DE 1995.) 

Doctmw de la Sentencia.-La naturaleza jurídica de las concesiones admi­
nistrativas no suponen la adqmsición de unos bienes de dominio público, sino 
simplemente la explotación de ellos a través de una posesión sui generis o 
típica derivada de su origen e índole esencialmente admmistrativa y cómo 
tales bienes de dominio público son inalienables (S. de 5 de diciembre de 
1981 ). 

EL CONSORCIO DE COMPENSACION DE SEGUROS RESPONDE UN/CA­
MENTE DENTRO DE LOS LIMITES DEL SEGURO OBLIGATORIO (SEN­

TENCIA DE 9 DE MAYO DE 1995.) 

Doctrina de la Sentencia.-El motiVO plantea una cuestión 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 artículo 3 
del Decreto-Ley 18/1964, de 3 de octubre, y en el artículo 2.4 o del Decreto 
2432/1967, de 11 de octubre, normas que no pueden interpretarse en su lite­
ralidad, lleva a la conclusión de que el Consorcio de Compensación de Segu­
ros, en caso de quiebra o insolvencia de las aseguradoras, responde únicamen­
te dentro de los límites del seguro obligatorio. 

POSIBILIDAD DE INCONGRUENCIA DE LAS SENTENCIAS ABSOLUTORIAS. 
PRELACION DE CREDITOS. (SENTENCIA DE 1 o DE MAYO DE 1995.) 

Doctrina de la Sentencia.-Si bwn es cierto que la doctnna jurisprudencia) 
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 órgano jurisdicciOnal haya 
realizado una alteración o cambio del soporte fáctico (causa petendi) de la 
acción ejercitada. 

Tambien es reiterada y ya pacífica 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 obligación y la exigibilidad indubitada del crédito, cual es la 
oportuna liqUidación y fijación de saldo, la preferencia crediticia viene referi­
da a la fecha de esa operación de determinación o liquidación definitiva del 
saldo deudor. 

LA SENTENCIA PENAL CONDENATORIA PRODUCE EXCEPCION DE COSA 
JUZGADA RESPECTO A POSTERIORES PROCESOS CNILES. (SENTENCIA 

DE 11 DE MAYO DE 1995.) 

Doctrina de la Sentencia.-La Sentencia penal, que resultó condenatoria, al 
contener pronunciamientos civiles de índole indemnizatoria impide que pueda 
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promoverse JUICIO civil posterior sobre los mismos hechos y para obtener 
Idéntica condena de resarcimiento económico. 

La Sentencia penal condenatoria produce excepción de cosa JUZgada res­
pecto a posteriores procesos civiles que cabe ser apreciada de oficio. Enten­
derlo de otra manera traería 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 unánime repulsa jurisprudencia). 

Resultaría situación manifiesta de ilógica jurídica en los casos normales 
que pudieran los pel")udicados, 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 ilícito 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 artículo 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 situación 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 legítimos derechos de los adquirentes, lo que ha venido configu­
rando la doctrina jurisprudencia] elaborada por esta Sala sobre el concepto de 
ruina funcional progresiva. 

A los presidentes de las Comunidades de Propietarios, ante la carencia de 
personalidad jurídica inherente a estas agrupaciones, les asiste la facultad de 
representar a la Comunidad en juicio y fuera del mismo, tratándose de una 
representación orgánica otorgada con carácter especial por la Ley de Propie­
dad Horizontal y que lleva implícita 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 están 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.) 

Doctnna de la Sentencia.-Son censurables y generadoras de responsabili­
dad civil todas aquellas conductas en las que se da omisión, negligencia, irre­
flexión, precipitación e incluso rutina que causen resultados nocivos. Tanto 
daños morales como daños patrimoniales pueden provenir lo mismo de la 
culpa contractual como de la culpa extracontractual, sin que dentro de la 
dogmática jurídica la posible apreciación 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 quantum indemnizatorio varíe o experimen­
te en un caso una reducción reglada. 

GANANCIALES: EL CONSENTIMIENTO DE LA MUJER PUEDE PRESTARSE 
TACITAMENTE. (SENTENCIA DE 24 DE MAYO DE 1995.) 

Doctrirw de la Senter1cia.-Si bien se precisa el consentimiento de ambos 
cónyuges para realizar actos de disposición sobre bienes gananciales (art. 
1.377 CC), es doctrina jurisprudencia! que el consentimiento de la mujer puede 
ser expreso o tácito, antenor o posterior al negocio y también inferido de las 
circunstancias concurrentes, valiendo incluso su pasividad o la no oposición 
de la mujer a la enajenación, 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 
deterrnina por los móviles con trascendencia jurídica que incorporados a la 
declaración de voluntad en forma de condición o modo forrnan parte de aqué­
lla a manera de motivo esencial impulsivo o determinante; la conJunción entre 
ambos es posible, sobre todo si al ser lícitos los móviles particulares que 
implícitamente explican el negocio en su respectiva repercusión interna para 
cada interesado coadyugan al hallazgo de aquel designio de razonabilidad e, 
incluso, partiendo de la triple distinción de la doctrina más decantada entre la 
causa de la atribución, causa de la obligación y causa del contrato, habría que 
adscribir ese juego de conJunción en el primer expediente de este proceso, esto 
es, en la causa de la atnbución, que dice el porqué el atributario está jurídi­
camente facultado para recibir el desplazamiento patrimonial, mientras que la 
causa de la obligación es la fuente constitutiva de la misma, y la del contrato, 
el fin común 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 Sentencw.-La presunción de exactitud registra! que ampara 
el artículo 38 de la Ley Hipotecana cubre únicamente los datos jurídicos, no 
las circunstancias de mero hecho, como la extensión, linderos, etc., de la finca 
inscnta (SS. de 13 de noviembre de 1987 y 1 1 de Julio de 1989). 

EJERCICIO ACUMULATIVO DE ACCIONES. (SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1995.) 

Doctrirw de la Senter1cia.-En el segundo motivo se cita que en la demanda 
se ejercitaron acumulativamente las acciOnes procedentes de responsabilidad 
contractual y extracontractual, lo cual sería 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 simultáneamente; y como ha señalado 
DIEZ-PICAZO, existe una radical incompatibilidad entre la acción ex contractu y 
la acción ex delicto, debiendo respetarse el principio de unidad del daño, y una 
vez reparado en via no cabe la repetición en otras: non bis in ídem. 

Lo que ocurrió en realidad fue que el actor promovió una demanda con 
base en dos acciones de distinta naturaleza, lo cual no cabe conceptuar, en 
rigor, como un supuesto de mfracción cometida contra lo dispuesto en el 
artículo 524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sino más bien y en su caso en 
el de los artículos 153 y 154.3.0 de la Ley Procesal, los que, desde luego, no 
Impedirían al Tnbunal resolver la acción 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 Sentencw.-Debe partirse del principio general del artículo 
2.3 del Código Civil, que establece que las leyes no tendrán efecto retroactivo 
si no se dispusiere lo contrario, irretroacuvidad que tiene su consagración 
constitucional en materia de disposiciones sancionadoras no favorables o res­
trictivas de derechos Individuales, en el artículo 9.3 de la Constitución; y el 
artículo 2.3 del Código 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 
aplicación retroactiva que ésta ha de hacerse con carácter restrictivo. Pueden 
servir de criterio interpretativo las disposiciones transitorias del Código Civil, 
ya que pueden aplicarse analógicamente 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 relación jurídica se disciplina 
por las normas rectoras al tiempo de su creación, sin que venga permitido 
alterarlas por preceptos posteriores a menos que ofrezcan inequívoco carácter 
retroactivo, como también declara el Derecho histórico. 

PRELACION DE CREDITOS: NO HAY PREFERENCIA DEL APARTADO A) 
RESPECTO AL B) DEL ARTfCULO 1.924.3 o DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA 
DE 6 DE JUNIO DE 1995.) 

Doctrina de la Sentencw.-En la actualidad se ha impuesto el criterio de 
esta Sala según el cual los apartados A) y B) del artículo 1.924 del Código Civil, 
en su apartado 3. 0

, son intercambiables, no hay preferencia del apartado A) 
respecto al B) y, como dice el propio artículo, las sentencias y escrituras 
públicas gozan de preferencia entre sí según las fechas. Es cnterio también ya 
consolidado que las pólizas intervenidas por los Corredores de Comercio, 
prescindiendo de que sean o no verdaderos documentos públicos, son decla­
rados de carácter similar a las escrituras públicas, sin que el hecho de que el 
titular del crédito contenido en póliza haya acudido al juicio ejecutivo para su 
cobro y obtemdo Sentencia, remita a la fecha de la Sentencia la preferencia 
de su derecho, pues ello equivaldría a atribuir un crédito con certeza escritu-
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raria indubitada y de fecha anterior, peor condición que a otros posteriores en 
el tiempo. 

COMPENSACION: AMBAS DEUDAS DEBEN ESTAR VENCIDAS. (SENTENCIA DE 

8 DE JUNIO DE I 995.) 

Doctrina de la Sentencia.-Una obligación vencida (pago de una deuda) no 
tiene por qué esperar el vencimiento íntegro y la liquidación de una obligación 
futura para ser efectiva. La compensación se producirá si las dos deudas están 
vencidas, son líquidas y exigibles en el momento de la efectiVIdad de ambas. 
Si estas circunstancias no se produjeran, tendrían que seguir cauces resoluto­
rios independientes, pero en ningún 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 alemán donó a su prometida un chalé en Marbella 
El matnmonio no llegó a celebrarse porque la novia concibió un hijo de otro 
hombre. El donante estima la revocación de la donación, pretensión que es 
estimada. 

Doctrina de la Sentencw.-El artículo 648.1 del Código Civil, al hablar de la 
revocación de las donaciOnes por causa de ingratitud considera como una de 
las causas el haber mcurrido 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 infracción del artículo 648.1 del Código Civil, 
aunque entiende suficiente para la revocación una conducta socialmente re­
prochable y no se limita a los casos de clara imputación de un delito al 
donante que haya de ser previamente condenado en vía penal, matiza en esa 
Sentencia que si bien abogan por una interpretación 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, ya que 
siendo aplicable la legislación alemana, es evidente que el razonamiento jurí­
dico que la Sentencia recurrida obtiene es correcto, pues la causa de ingrati­
tud a que se refiere el artículo 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 carácter general en las disposiciones 
legales, salvo que las normas convencionales no respeten los mínimos de 
Derecho necesario o infrinjan las disposiciones estatales de Derecho necesario 
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absoluto que configuran el orden público laboral. La jurisprudencia del orden 
social ha mantenido ininterrumpidamente el reconocimiento de la autonomía 
colectiva y de su ámbito propio de regulación, derivados directamente del 
artículo 37.1 de la Constitución, así como la fuerza vinculante de los conve­
nios, a los que los artículos 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 jurídica y justicia, valores consagrados hoy en la Constitución, 
se ha decidido prudencialmente y según los casos por aplicar por vía de equi­
dad y acogimiento del principio de buena fe (art 7.1 CC) la práctica de pene­
trar en el sustratum personal de las entidades o sociedades, a las que la Ley 
confiere personalídad jurídica propia, con el fin de evltar que al socaire de esa 
ficción de forma legal (de respeto obligado, por supuesto) se puedan perjudi­
car intereses privados o públicos como camino de fraude, admitiéndose la 
posibilídad de que los Jueces puedan penetrar (levantamiento del velo Jurídi­
co) en el interior de esas personas cuando sea preciso para evitar el abuso de 
esa independencia en daño ajeno o de los derechos de los demás, es decir, de 
mal uso de la personalidad y de un ejercicio antisocial de su derecho. 

FINES DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL. (SENTENCIA DE 15 DE JUNIO 

DE 1995.) 

Doctrina de la Sentencza.-El Seguro de Responsabilidad Civil presenta un 
contenido y unas finalidades bien concretas. Trata de proteger y mantener 
exento el patrimonio del asegurado cuando aquél tenga que mdemnizar 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 oblígación 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 daño o perjuicio material 
jurídico no lo ha sufrido Inicialmente el propio asegurado, sino un tercero; y el 
menoscabo patrimonial que afectaría 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 económicas trata de cubrir el 
asegurado mediante la póliza que concierta. El hecho causante, del que surge 
la posterior obligación de indemmzar, se presenta como presupuesto necesa­
rio, ya que el riesgo no lo origina la simple reclamación del tercero, sino que 
es exigente en la concurrencia de un hacer u omitir contemplado en la póliza 
e imputable al asegurado causante del daño, lo que no impide a la aseguradora 
atender al pago de dicha reclamación directamente con el tercero. La asegu­
radora no está obligada ni puede ser condenada a satisfacer más 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.) 

Doctmw de la Sentencw.-El objeto del contrato es una obligación, el de la 
obligación; una prestación, y el de ésta el dar, hacer o no hacer alguna cosa, 
consistiendo la prestación de dar en la realización de los actos necesarios para 
que el acreedor tome posesión de la cosa, en este caso el establecimiento, de 
manera que si el adquirente tiene la posesión pacífica del local, mal puede 
ampararse en esa falta de «entrega jurídica» para dejar de cumplir lo que le 
incumbe: el pago del precio, pues lo que sí le ampara en todo caso es el 
saneamiento previsto en el artículo 1.461. 

La existencia de la condic1ón no se presume, ya que la obligación condicio­
nal es la excepción y solamente puede deducirse cuando claramente el ánimo 
de los contratantes fue hacer depender los efectos del contrato de un aconte­
cimiento futuro e incierto. No son condición en sentido estricto y, por tanto, 
la obligación es pura, las llamadas cláusulas 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 Senterzcia.-La valoración de la prueba pericial realizada en 
la Sentencia que se revisa casac10nalmente lo fue en su totalidad, por lo que 
no puede llevar a cabo desarticulación de la misma. 

Sólo cabe tener en cuenta su impugnación para acceder a su crítica en 
casación cuando la decisión que con relación a la misma alcanza el órgano 
jurisdiccional es contraria a una patente evidencia, se tergiversa ostensible­
mente, se falsea o se om1ten dictados esenciales o se extraen deducciones 
ilógicas o absurdas que contradigan de manera bien manifiesta el raciocimo 
humano marginando toda elemental lógica jurídica. 

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 prestación que 
incumbía 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 inidóneos 
para su propio fin, comportamiento este últ1mo que sólo puede ser reputado 
de incumplimiento accesorio, sm que tenga cabida en la exceptio non adimpleti 
contractus, ya que, atend1da la escasa entidad de la prestación complementana 
incumplida, ello no frustra las legítimas expectativas del comprador y, por 
ende, no evidencia la frustración 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.) 

Doctri11a de la Sente11cia.-El problema del cumplimiento o incumplimiento 
del contrato es una cuestión 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 aplicación literal de la expresión «volun­
tad deliberadamente rebelde», que sería tanto como exigir dolo (S. de 18-11-
83), bastando frustar las legítimas aspiraciones de los contratantes, sin 
precisarse una tenaz y persistente resistencia obstativa al cumplimiento (S. de 
31-S-8S). 

J O. S 

C) ARRENDAMIENTOS 

Por CATALINO RAMíREZ RAMÍREZ 

Arrendamientos rústicos 

ACCESO A LA PROPIEDAD.-NO ES LO MISMO CULTIVADOR PERSONAL 
QUE PROFESIONAL DE LA AGRICULTURA, BASTANDO PARA ESTA SE­
GUNDA CUALIDAD L4 DEDICACION PREFERENTE A LAS ACTIVIDADES 
AGRICOLAS AUNQUE RECIBA AYUDA DE PARTE DE LOS FAMILIARES 
QUE CON _EL CONVIVAN LA ED_AD 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 estimó la demanda y la Audiencia de Bilbao revocó 
parcialmente la anterior. 

No prospera la casación. Se alega que el actor no es cultivador personal, 
pues esta figura se equipara a la de «profesional de la agncultura••, concepto 
éste que aparece ex novo en nuestra legislación con la Ley vigente que centra 
la profesionalidad en la dedicación preferente a las actividades agrícolas más 
que en la capacidad personal para realizar las faenas propias de una explota­
ción agrícola Según la Exposición 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 S de octubre de 1984 y S de diciembre de 1986 al 
indicar que la finalidad tuitiva de la Ley se dirige a la figura del agricultor 
profesional mode!>to. Entre las limitaciones de esta figura no está 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 óbice para estimar su pretensión ni aun cuando estuviese jubilado, 
de acuerdo con la doctrina de esta Sala que dice que no cabe confundir la 
jubilación con la pérdida de profesionalidad agraria (SS. de 28 y 3 de junio de 
1988, 20 de febrero y 6 de jumo de 1989), para lo que basta reunir los requi­
sitos de los artículos IS y 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 Tarancón desestimó la demanda y la Audiencia de Albacete 
rechazó la apelación. 

No triunfa la casación. La Sentencia de primera instancia apreció la excep­
ción de falta de legitimación activa en el demandante por no reunir éste la 
cualidad de arrendatario ni haber acreditado la correspondiente subrogación, 
prevista en el artículo 73 de la Ley de Arrendamientos Rústicos. Es preciso 
que se dé la condición de arrendatario del actor y que la relación contractual 
fuese anterior a la Ley de 1935, pero el demandante no consigue acreditar 
ambos requisitos ya que el arrendatano era su padre, lo que no se desVIrtúa 
por el requerimiento previo a la demanda, ya que la subrogación no ha pro­
ducido sus efectos y una resolución judicial posterior la desconoce, declarando 
vigente el arrendamiento del padre; y en cuanto a la antigüedad, 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 adquisición 
pretendida. Por otra parte, es evidente que existe identidad de acción entre la 
ejercitada en el presente proceso por el hoy actor en donde se promueve una 
acción igual a la resuelta por el Juzgado de Tarancón en 6 de abril de 1987 y 
en base a las mismas circunstancias respecto al arrendamiento, antigüedad 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 artículo 1.252 del 
Código Civil 

NULIDAD DE ARRENDAMIENTO.-EL CONTRATO ES NULO AL NO DARSE 
LA CONCURRENCIA DE LA CAUSA DE LA OBL/GACION 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 número 2 de Jerez de la Frontera estimó la demanda y la 
Audiencia de Sevilla confirmó la anterior. 

No triunfa la casación. El proceso no se desarrolla dentro del ámbirto 
de la Ley de Arrendamientos de 1980, sino que la demanda se amplía en su 
objeto principal al interesar la declaración de nulidad del contrato. El Tribunal 
de apelación consideró el contrato locativo como nulo por falta de causa por 
ser la renta muy inferior a la normal para una fmca de tal naturaleza y enti­
dad. La presunción de causa del artículo 1 277 del Código Civil no es absoluta, 
pues cede ante prueba en contrario, y así la Sala de apelación llegó a la 
conclusión de que el contrato por simulado es inexistente al no darse la cau­
sa de la obligación de los contratos onerosos, pues no se da la función eco­
nómica jurídica que la causa representa. La causa debe concurrir no sólo 
en la formación, sino también durante la vida del convenio hasta su total 
cumplimiento. La Sala a qua llegó a la conclusión de la falta de seriedad del 
arriendo, que se celebró sin pretender los efectos propios e inherentes al 
mismo y como un medio que instrumentó el recurrente para continuar dispo-
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niendo de la finca, por lo que se dan las notas de apariencia y simulación que 
determina la falta de causa y lo hacen nulo conforme al artículo 1.261 del 
Código Civil. 

PERTURBACION DE POSESJON ARRENDATICIA.-EL DERECHO DE 
ARRENDAMIENTO NO PERTENECE A TODOS LOS VECINOS DE LAPA­
RROQUIA, SINO A ALGUNOS DE ELLOS QUE SON LOS QUE SE HAN 
SUBROGADO EN LA POSICION DE LOS PRIMITIVOS ARRENDATARIOS. 
(SEI\'TENCIA DE 3 DE NOV1EMBRE DE 1992.) 

El Juzgado de Mieres desestimó la demanda y la Audiencia de Oviedo 
revocó la anterior. 

Prospera la casación. Los actores alegan que como vecinos de la parroquia 
de Peñerudes y subrogados en derecho arrendaticio de sus causantes, así 
como los demás vecinos, son los que tienen derecho al uso de los montes 
destinados a pastos dentro del Coto de Peñerudes y los demandados deben 
retirar los ganados de dichos montes El Juzgado rechazó la demanda, pero la 
Audiencia Provincial revocó la anterior. Prevalece el motivo cuarto del recur­
so: La Sentencia de 11 de febrero de 1960 del Juzgado número 1 de Oviedo 
dijo que los demandantes eran arrendatarios pm indiviso junto con otros ve­
cinos de la parroquia de Peñerudes de los montes destinados a pastos dentro 
del Coto. La Sala a qua comete un error cuando trata el arrendamien!() 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 
había concedido no un único derecho de arrendamiento a los vecinos de Pe­
ñerudes, sino múltiples 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 había comunidad en la titularidad del 
derecho arrendaticio. La Sentencia de 11 de febrero de 1960 no atnbuyó un 
derecho de arrendamiento a todos los vecinos de Peñerudes de forma colec­
tiva, sino a ciertas y determinadas personas que reunían aquella condición. 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 posición de los 
primitivos arrendatarios, lo que no ha sucedido. 

ACCESO A LA PROPIEDAD.-LOS HIJOS SE SUBROGAN EN LA POSJC/ON 
PROCESAL DE SU PADRE, EL ARRENDATARIO, QUE TENIA LA CONDI­
C!ON 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 número 3 de Vitoria desestimó la demanda y la Audiencia Pro­
vincia de Bilbao rechazó la apelación. 

Triunfa la casación. La Sentencia de primera instancia, confirmada por la 
de la Audiencia, rechazó 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 podrian ejercitar la acción como subro­
gados mortis causa, pero para ello tendrán que acreditar su condición de 
cultivadores personales, lo que no ocurre aquí según la Sentencia de apela-
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ción. Pero los hijos no ejercitaron tal acción, sino que se subrogaron en el 
procedimiento iniciado por su padre que fue el que lo ejercitó, 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 subrogación en 
el arrendamiento en virtud del artículo 73 de la Ley de Arrendamientos Rús­
ticos, sino mantener la acCión Instada por su causante como continuadores del 
mzsmo, formando parte del patnmonio relicto, al amparo de lo dispuesto en 
el artículo 661 del Código Civil, el derecho arrendaticio. Los recurrentes ejer­
citan el derecho de acceso como causahabientes o herederos testamentarios 
del arrendatario a través de la sucesión procesal. Exzste un precepto en la Ley 
de Arrendamientos Rústicos que contempla la continuación del fallecimiento 
del titular, el artículo 79, señalando los sucesores en el arrendamiento, pero 
exigzendo en su número 2 que el sucesor ha de ser profesional de la agricul­
tura, cualidad que no concurre en los recurrentes, pero la extinción del arren­
damiento no ha sido controvertida por los litzgantes y no se puede declarar la 
extmczón del contrato por no haber szdo suplicada en la contienda, prevale­
ciendo no obstante que por la perpetuatzo actionis sólo debe dirimirse si aquel 
actor ejerciente tenía derecho de acceso a la propiedad. No fue objeto de la 
acción inicial si Jos hijos son o no profesionales de la agricultura y por ello la 
constatación de aquella circunstancia carecía de las garantías ínsitas en el 
juego del principio de la contradicción de toda contienda. Los hijos tienen 
derecho a poder instar, SI les interesa, la posibilidad de continuar el arrenda­
miento en los términos previstos en el artículo 79 de la Ley de Arrendamientos 
Rústicos. 

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 número 1 de Las Palmas desestimó la demanda, pero la Audien­
cia Provincial estimó la apelación. 

La casación no prospera. Los arrendatarios introdujeron a un tercero cons­
tituyendo una sociedad irregular, asignándole el 15 por 100 de las participa­
ciones, por lo que parece que dzcho tercero debió haber szdo demandado; pero 
aparte de que esto era cuestión nueva, la jurisprudencia de esta Sala dice que 
lo característico del litisconsorcio necesario radzca en la situación jurídico­
material controvertida, con la presencia de todos los interesados, únicos que 
pueden ser demandados, ya que los que no fueron parte en el contrato carecen 
de interés legítimo. Debe tratarse de la misma relación jurídico-material, pues 
si los efectos haCia un tercero se producen con carácter reflejo por una simple 
conexión, su posible Intervención en el litigio no es de índole necesaria, siendo 
muchas las Sentenczas del Tribunal Supremo que así lo recogen, como las que 
declaran la innecesidad de demandar a los cesionarios o subarrendatarios en 
los casos de cesión o subarriendo. En cuanto a que el socio del 15 por 100 sólo 
participa del resultado económico del negocio, sm modificar o trascender el 
arrendamiento, no puede ser más explícito el contrato de sociedad, ya que éste 
es un socio con los mismos derechos que los demás 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 número 2 de Aranjuez estimó la demanda y la Audiencia de 
Madrid desestimó la apelación. 

No se admite la casación. Se introdujo en el subarriendo a persona distin­
ta de la subarrendataria, existiendo pruebas como el cambio de nombre del 
local, la inteiVención que en la gestión de lo arrendado alcanzó la empresa de 
franquicia, los empleados de la arrendataria pasaron a cobrar de la nueva 
empresa y otros hechos análogos. La existencia del contrato de franquicia, 
hecho para justificar la presencia de un tercero en el local y eludir la resolu­
ción arrendaticia; pero de su contenido no puede deducirse nada que destruya 
las afirmaciones de la Sentencia, es decir, que ha habido introducción de un 
tercero en la utilización de la cosa subarrendada El citado contrato de fran­
quicia no es en realidad determinante de la resolución tomada por la Senten­
cia recurrida, pero tal contrato no ha sido más que un mero dato de hecho, 
un indicio más del que se ha obtenido la conclusión de que se ha producido 
la entrada de un tercero en el disfrute del local y se incurre en causa de 
resolución. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.-AUNQUE EL ARRENDAMIENTO 
HECHO POR EL USUFRUCTUARIO DEBE EXTINGUIRSE AL FALLECI­
MIENTO DE ESTE, NO SUCEDE AS/ 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 número 1 de Segovia rechazó la demanda, pero prosperó la 
apelación ante la Audiencia de Madrid, declarando resuelto el contrato. 

Triunfa la casación. Cedido por el Ayuntamiento de Segovia el usufructo de 
un solar por un plazo de cmcuenta años -de 1931 a 1981-, sobre dicho solar 
se construyó un edificio y dos locales. Uno de éstos se cedió en arrendamiento 
en 1963 por un plazo de qumce años, facultando para realizar obras de refor­
ma, conseiVación o mejora en cualquier tiempo mientras subsista el arrenda­
miento, asf como podía ceder los derechos de este contrato a uno o varios de 
sus hijos. Al faUecer la arrcndatana en 1980, le sucedieron sus hijos. La Sen­
tencia recurrida declaró 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 tenía un 
plazo de cincuenta años, debiendo producirse su extinción 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 aplicación 
la prórroga forzosa. Las facultades de cesión concedidas a la arrendataria no 
las utilizó, pues los recurrentes accedieron al arrendamiento una vez fallecida 
aquéUa al subrogarse en sus derechos conforme al artículo 60 de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos en relación a la disposición transitoria 11 de la mis­
ma. La permanencia en el arriendo por parte de los hijos reviste una situación 
excepcional, avalada por la subrogación legal y aplicación de la prórroga 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 relación arrendaticia vincula a los recurrentes con el Ayuntamiento de 
Segovia y ha de mantenerse como subsistente, pues la sucesión en el arriendo 
persiste como situación legal, no sucediendo así con las condiciones otorgadas 
por el usufructuario a la arrendataria, pues éstas sólo afectaban y favorecían 
a dicha causante, manteniéndose solamente durante el usufructo y extmguién­
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 RELAC/ON 
ARRENDATICIA. (SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1992.) 

El Juzgado número 3 de Tarragona declaró resuelto el contrato por causa 
de expropiación y la Audiencia de Barcelona confirmó la anterior. 

No se admite la casación. Acordada la expropiación del local arrendado se 
extendió por el Ayuntamiento acta de ocupación e ingresado el importe en la 
Cap General de Depósitos dada la negativa del arrendatario a admitir la in­
demnización por considerarla insuficiente. El recurrente dice que esta indem­
nización debía fijarla el Jurado de Expropiación citando la Sentencia de 28 de 
febrero de 1987; pero está probado que el arrendatario estuvo al corriente de 
la tramitación del expediente expropiatorio, en el que no compareció m formu­
ló oposición 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 
expropiación. La naturaleza administrativa del expediente de expropmción 
está fuera de duda aun cuando en materia de indemnización se haga una 
remisión a las normas de la legislación arrendaticia. La Ley de Expropiación 
dice que la resolución del Jurado de Expropiación ultima la vía gubernativa, 
procediendo contra la misma el recurso contencioso-administrativo. La inter­
vención del Jurado se encuentra subordinada al rechazo del interesado al 
precio ofrecido por la Administración, lo que no ocurre aquí por la conducta 
pasiva que adoptó el arrendatario recurrente. Es diferente a la Junta de Esti­
mación, a la que se refieren los artículos 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 artículo 114 de la Ley 
especial es diferente al de su artículo 70 en relación con el artículo 62.1, que 
lo es de excepCión a la prórroga forzosa, supuesto al que es aplicable el ar­
tículo 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 número 1 de Bilbao estimó la demanda, pero la Audiencia de 
Burgos revocó la anterior. 
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No se admite la casación. La cuestión estriba en si la introducción de 
máquinas 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 
proliferación de aparatos de la más diversa especie en establecimientos des­
tinados a hostelería y bares; dichas actividades han de considerarse como 
simples actividades complementarias de atracción de clientela que no afectan 
a la titularidad del negocio, cuyo dueño sigue conservando íntegramente la 
ocupación del local arrendado, con lo que la relación arrendaticia no puede 
considerarse afectada. Hay sentencias contradictorias de esta SaJa: la de 21 de 
febrero de 1991 rechazó la existencia de subarriendo por la mstalación de una 
máquina tragaperras, y la de 1 O de octubre de 1991 sostiene lo contrario, pero 
con base en la instalación en un espacio de no más de 100 metros cuadrados 
de cinco máquinas tragaperras, cuyo rendimiento superaría con creces los 
límites 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 económica que se ofrezca o resulte de la 
instalación de tales mecamsmos, cuya presencia no puede sino incidir en 
cesión o subarriendo, desplazando en su detrimento sensiblemente la propia 
del arrendatario en el local 

NULIDAD DE ARRENDAMIENTO-LAS LIMITACIONES ESTABLECIDAS EN 
EL CONTRATO DE COMPRA VENTA 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 número 6 de Madrid estimó la demanda declarando nulo el 
arrendamiento y la Audiencia Provincial desestimó la apelación. 

Triunfa la casación. En el pliego de condiciones de la subasta acordada por 
la Cooperativa de Viviendas se hizo constar la prohibición de destinar alguna 
de ellas a establecimiento de farmacia, lo que quedó recogido en el contrato 
de compraventa de 8 de junio de 1973, y es indiscutible que la compradora y 
su hijo conocían la cláusula prohibitiva cuando convinieron el contrato de 
arrendamiento del local en JUnio de 1977. En dicho contrato concurren todas 
las circunstancias del artículo 1.261 del Código Civil, no pudiendo sostener 
que alguna de ellas queden invalidadas por el mero hecho del conocimiento 
mencionado, cuya omisión no cabe identificar como cuaJqmera de los supues­
tos que recoge el artículo 1.255 del Código Civil como cortapisas a la libertad 
de contratación. Esa omisión no puede privar de licitud a la causa del arren­
damiento, y ni este contrato ni la compraventa antenor permiten semejanza 
alguna con la figura de la simulación. Si la conducta de los contratantes fuera 
dolosa o culposa, su repercusión afectaría al contrato de compraventa con la 
entrada en juego de las sanciones figuradas en la cláusula s.•, lo que aconteció 
con el procedmliento resolutono que mstó 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 cláusulas limitativas 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 acción para pretender la 
nulidad del contrato de arrendamiento y, además, el plazo de cuatro años del 
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artículo 1.301 del Código Civil había caducado cuando se presentó la deman­
da En cuanto a la responsabilidad extracontractual del artículo 1.902 del 
Código Civil, el plazo de un año desde que los actores vinieron a conocer la 
instalación farmacéutica (1980) hasta la presentación de la demanda (1986) 
transcurrió con exceso. 

RESOLUCJON 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 número 3 de Valencia desestimó la demanda y la Audiencia 
Provincial rechazó la apelación. 

No prospera la casación. Se siguió procedimiento de apremio por la Teso­
rería demandada contra la concesión administrativa de explotación de la es­
tación de servicio de que era titular la madre de la demandante. Antes de ser 
fallado el pleito falleció dicha señora habiéndola sucedido sus herederos, entre 
los que, al parecer, figura como demandante su hija. No resultó probada la 
relación arrendaticia que la señora fallecida decía ostentar para explotar la 
estación de servicio y fue embargada por el procedimiento de apremio por 
débitos a la Hacienda toda vez que no se acreditó la fecha del contrato, renta 
alguna del supuesto arrendamiento, plazo por el que se estipuló, ni que uno de 
los propietanos, el Banco Santander, haya percibido tal renta en ninguna 
ocasión. Se acredita que el supuesto local no es de negocio sometido a la Ley 
de Arrendamientos Urbanos y también se probó que se trata de una concesión 
administrativa a la señora fallecida que nació en 1950, con duración de cin­
cuenta años, al cabo de los cuales revertirá al Estado. Debió ser demandada 
la arrendataria y una vez fallecida lo serán los herederos, ya que en otro caso 
afectaría la cosa juzgada de esta Sentencia a personas que no han s1do citadas 
ni oídas en el presente proceso, abriéndose la posibilidad de sentencias con­
tradictorias. La recurrida no era la única heredera de su madre por tener al 
menos otra hermana más, y no consta que se haya oído 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 cuestión de fondo planteada. 

C. R. R. 
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GoNzALEZ-VARAs IBÁÑEZ, SANTIAGO: El deslinde de las costas. Editorial Marcial 
Pons, Madrid, 1995. Un tomo de 146 págs. Prologado por Ramón Parada. 

Constituye el tema de las costas un lugar de encrucijada entre el Derecho 
Público y el Derecho Privado, un terreno de fricción entre pnncipios juridicos 
contrapuestos, ámbito de desencuentro de iuspubliCistas y privatistas, de 
abiertas disensiones doctrinales, de contradicciones jurisprudenciales, y can­
cha de pupilato tradicional -obviamente dialéctico- entre administrativistas 
e hipoteca1istas. Y en este campo minado se adentra, no sin valor y autoridad 
doctrinal, el autor de este hbro. 

Ciertamente la confusión existente en tomo al tratamiento jurídico de nues­
tras costas, y el fuerte proceso edificatorio y urbanístico que las mismas su­
frieron fundamentalmente como consecuencia del desarrollo turistico a partir 
de los años sesenta, con los ineVJtables efectos de degradación física y medio­
ambiental que ello comportaba, llegó a preocupar incluso a nuestros constitu­
yentes (lo que si se repara en las urgencias que habían de atender por conse­
cuencia de la convulsa situación social y política que se vivía en España en los 
primeros años de la transición, no deja de ser un dato relevante), al punto de 
llegar a consagrar un artículo de nuestra Carta Magna al tema, sancionando 
el carácter de dommio público de las playas y costas y su régimen de inaliena­
bilidad, en lo que constituye una novedad en nuestra histona constitucional y 
en el Derecho constitucwnal comparado. Aún con todo, la cuestión sobre la 
demanialidad de nuestro litoral sm excepcwnes («en todo cason, dice la Cons­
titución) no quedó del todo zanjada, ya que durante la elaboración del texto 
se solic1tó la inclusión de una cláusula de salvaguardia expresa de los derechos 
adquiridos, solicitud de la que desist1eron sus promotores en aras del célebre 
consenso constitucional y sobre la base de entender que la interdicción de la 
confiscación que se contiene en la propia Constitución representaba una ga­
rantía 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 análisis a lo largo de 
las páginas del presente libro en la parte de la misma dedicada a la regulación 
del deslinde de las costas. 

El autor de la obra, SANTIAGO GoNZÁLEZ-VARAs, es un bnllante publicista, 
profesor titular de Derecho AdministratiVO de la Universidad de León, que es 
-al igual que el tema del libro- tierra de encrucijada entre el páramo y la 
montaña, entre paisajes castellanos y paisajes asturianos y gallegos, y que 
cuenta con famosos puertos, como el de Papres, pero que son de montaña y 
no de mar. Algo debe tener el páramo que recuerde al mar, cuando también 
a mí me dw por escribir un hbro sobre costas allá por tierras castellanas de 
Palencia durante el período de mi primer destino de registrador, y cuyo pai­
saje recuerdo siempre no sólo por la evocación nostálg1ca del primer destino, 
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sino sobre todo porque cuelgan de las paredes de mi despacho cuatro hermo­
sas litografías del célebre paisajista vallisoletano SANTIAGO CuADRADO-LOMAS que 
me regaló el Colegio Notarial de Valladolid. A buen seguro que algún recuerdo 
de su pa1saje leonés acompaña al profesor SANTIAGO GoNZALEZ-VARAS en su 
estancia en Dresden (Alemania) donde actualmente eJerce como profesor do­
cente de Derecho público español y como Becario Humboldt. 

Sin embargo, en el desarrollo del libro que comento, el autor abandona su 
vocación por el comparatismo jurídico y prescinde de la histona de la insti­
tución 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 más 
reciente jurisprudencia de nuestros Tribunales, así como mediante la aporta­
ción de numerosas citas doctrinales. 

En el capítulo I el autor expone su pensamiento acerca de la naturaleza 
jurídica 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 Administración, 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 pública del b1en afectado, produciéndose la sustrac­
ción 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 carácter a «la 
Ley», que constituye el título genérico que inviste a la Administración de su 
condición de domirws sobre el domm10 público. Entiende el autor que una vez 
efectuado el deslinde los terrenos incluidos en el mismo son demaniales sin 
discusión posible. De ahí deriva la consecuencia de que se ha producido una 
iuspublificación del Derecho de costas que obliga a darle una correspondencia 
procesal, llevando a los Tribunales de lo contencioso-admimstrativo 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 interposición 
de recursos contencioso-administrativos y al efecto suspensivo del acto admi­
nistrativo, lo cual constituye la verdadera idea-eje del libro. 

En este capítulo GoNZÁLEZ-VARAS dedica un Importante apartado a la figura 
del Registrador de la Propiedad como garante de la demanialidad de la zona 
marítimo-terrestre, a través de su actuación en relación con las solicitudes de 
inmatriculación de fincas colindantes en el dominio público. 

El capítulo JI se consagTa 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 aún en 
contra de los pronunciamientos registrales, destacando lo novedoso de la re­
gulación de la citada ley, frente al criterio tradicional de que el deslinde úni­
camente establecía declaraciones sobre estados posesorios y no dominicales, 
cuyo último aspecto quedaba reservado en exclusiva a los Tnbunales civiles, 
los cuales durante mucho tiempo sostuvieron la idea de que la Admimstración 
al deslindar no podía desconocer las situaciones jurídicas consolidadas a favor 
de los particulares por venir amparadas en preceptos civiles o hipotecarios. 

El capítulo III aborda el tema de la ejecutoriedad del deslinde y de su 
eficaCia en orden a atribuir la poses1ón de los terrenos deslindados al Estado, 
mediante la recuperación de oficio o a través del deshauc10 administrativo, 
salvo que el particular ocupante goce de algún título administrativo que le 
habilite para poseer, como sería el caso de las concesiones admimstrativas. 
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Careciendo de dichos títulos, la Administración podrá reintegrarse en la pose­
sión del terreno usurpado ejerciendo sus citados pnvilegios de autotutela, sm 
necesidad de acudir a la vía de los Interdictos civiles. 

El capítulo IV del libro se dedica por su autor a la crítica del actual sistema 
de doble revisión jurisdiccional del acto admimstrativo del deslinde: a) la 
propia del orden contencioso-admimstrativo que conoce las cuestiones de le­
galidad del procedimiento del deslinde; y b) la del orden civil ante cuyos 
Tnbunales se ventilan las cuestiones de propiedad La razón de la crítica 
radica en que, en opinión del autor, ya no hay litigios de propiedad, porque 
la Ley prejuzga la cuestión en favor de la demanialidad, sino sólo cuestiones 
de tipo administrativo. si el procedimiento se ha tramitado correctamente, si 
el particular puede acceder al régimen concesional o s1 puede mantener la 
posesión frente a la recuperación 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 más de una propuesta de lege {ere11da 
que de una interpretación de nuestro Derecho actual, ya que la Ley de 1988 
habla expresamente del posible eJercicio en este campo de «acciones civiles». 

En el capítulo V GoNzALEZ-VARAS analiza la jurisprudencia elaborada por 
nuestro Tnbunal Supremo sobre esta materia, en particular la recaída tras la 
entrada en vigor de la Constitución, cuyo artículo 132 consagra el principio 
general de la demaniahdad de las costas. Entiende que, en general, el Alto 
Tribunal no ha hecho una aplicación 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 b1en el Supremo se muestra proclive 
al reconocimiento de la demamalidad de las costas, admite también la posible 
existencia de titularidades pnvadas si éstas traen causa de una fecha anterior 
a 1880, o bien los terrenos públicos 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
tución 

Por su parte, en el capítulo VI, y tras la exposición anterior, GoNZÁLEZ-VARAs 
descubre su propósito de señalar los nuevos criterios que emanados de la Ley 
de 1988 han de servir para la corrección de la jurisprudencia anterior. Tales 
criterios serían Jos siguientes: ampliación material del espacio físico del lito­
ral, la superación de las excepciones admitidas por nuestra legislación histó­
rica a la demanialidad de las costas, la inscribib!lidad de éstas en el Registro 
de la Propiedad (destacando el autor el papel activo que la Ley otorga a esta 
Institución en la protección de nuestro litoral), y el reconocimiento de la fa­
cultad de recuperación de oficio. El criterio de la demamalidad absoluta, 
entiende el autor, que ni siquiera está excepcionado en las disposiciones tran­
sitorias de la Ley, en las que en todo caso lo que hay es el reconocimiento 
como compensación a la privación de la titularidad civil de meros derechos 
concesionales que habilitan el mantenimiento del uso ocupacional por un 
máximo de sesenta años (lo que, por otra parte, critica el autor como criterio 
excesivamente generoso que conduce a una situación que describe gráficamen­
te como «demarualidad ocupada») En la misma línea apunta el carácter res­
trictivo y excepcional con que la Ley de 1988 admite la desafectación del 
dominio público costero, no obstante, la doctrina jurisprudencia! del «dominio 
degradado>> que puede conducir al reconocimiento en favor de los particulares 
afectados por el deslinde de un plus de compensación indemnizatorio, frente 
a lo que el autor alega que ello no está previsto en el texto de la Ley, y que 
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el Tribunal Constitucional sancionó en este punto expresamente la constitucio­
nalidad de tal texto. 

Concluye el libro con un capítulo 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 suscitará numerosos litigios jurídicos: el deslinde de 
toda la costa, el otorgamiento de los títulos concesionales y la espera hasta la 
extinción de éstos. Con el rumbo hacia ese fin, afirma GoNZALEZ-VARAs que la 
vigente Ley de Costas lanza tres claros mensajes: a la Administración 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 público frente a agresiOnes futuras denegando 
inmatriculaciones de bienes en zona demanial. 

En suma, el libro es claramente polémico en sus planteamientos, hasta el 
punto 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 hbro), pero, 
con todo, ello no puede empeñar la impresión que causa la lectura de la obra 
de encontrarnos en presencia de un estudio de gran altura científica, dotado 
de un aparato junsprudencial y doctrinal muy exhaustivo, que interpreta con 
valentía, sugiriendo nuevos caminos en la hermenéutica jurídica de la materia 
que aborda. Se trata, sin duda, de la obra de un brillante administrativista. 

JuAN MARIA DIAz FRAILE 
Registrador de la Propiedad de Barcelona 

CACHóN BLANCO, JosÉ ENRIQUE 200 preguntas sobre los mercados de valores. 
Madrid, Actualidad Editorial, 1995. 392 págs. 

JosÉ ENRIQUE CACHÓN BLANCO es un gran experto en materia de mercados de 
valores, pues no en vano, tras desempeñar durante varios años 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 Económicas de la Universidad 
Complutense de Madrid. 

El libro 200 preguntas sobre los mercados de valores -como señala el autor 
en la introducción- presenta principalmente un carácter informativo y divul­
gativo, ya que la información es la mejor protección del inversor, haciendo 
fácilmente comprensibles lo que otros califican como complejas cuestiones 
sobre mercados de valores e inversiones. 

JosÉ ENRIQUE CACHÓN ha dividido la materia en qwnce partes. A saber: 

A) Cuestiones de carácter general (preguntas 1 a 20). Y para resaltar la 
esencia divulgativa y práctica de la obra anoten, por ejemplo, las siguientes 
preguntas a las que el autor da cumplida respuesta en esta parte: ¿Es tan fácil 
ganar dinero en Bolsa como dicen algunos? ¿Pueden mvertir los españoles en 
Bolsas extranjeras? ¿En qué consiste el depósito o admmistración 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). Aquí el autor responde a preguntas tales como: ¿Qué funciones tiene la 
Comisión Nacional del Mercado de Valores? ¿Qué es la información privilegia-
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da (insider trading) y cómo se combate? tQué infracciones existen en los 
mercados de valores? ... 

C) Cuestiones relattvas al mercado primario (preguntas 30 a 35). En esta 
parte, JOSÉ ENRIQUE CAcHóN nos acerca a las emisiones de títulos-valores, ex­
plicándonos quiénes pueden ser «emisoreS>>, «colocadores», «aseguradores>>, 
en qué consisten los «folletos informativos>>, etc. 

D) Cuestzones relativas a los mtem1ediarios (preguntas 36 a Sl). Aquí el 
autor explica qué son las Sociedades de valores y de valores y Bolsa, las 
Agencias de valores y de valores y Bolsa, las Sociedades Gestoras de Carteras. 
Detalla las facultades que, en relación 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 CAcHóN BLANCO aclara el Sigmficado y 
el funcionamiento de todos los valores actualmente negociables, que sintetiza 
en los siguientes: Acciones (ordinanas y sin voto), derechos de suscnpción, 
cuotas participativas de Cajas de Ahorro, Deuda Pública (Obligaciones y Bonos 
del Estado, Letras del Tesoro y títulos análogos de Comunidades Autónomas 
y Municipios), obligaciones privadas (simples, canJeables, convertibles, subor­
dinadas, cupón-cero, etc.), Títulos Hipotecarios (cédulas, bonos y participacio­
nes) pagarés de empresa, warrants, opciones, futuros, opciones sobre índices 
bursátiles, futuros sobre índices bursátiles, participaciones en Fondos de In­
versión, participaciones en Fondos de Titulación Hipotecaria, acciOnes y valo­
res extranjeros y participaciones en Fondos extranjeros. Además, explica el 
sigmficado y el funcionamiento de los «bonos-matador>>, «bonos-basura>>, «bo­
nos-bolsa>>, "blue-chips>>, «chicharros» ... 

F) Cuestiones relativas a la Bolsa como lnstituczón (preguntas 76 a 89). 
¿Qué mercados y valores existen en España? ¿Qué son los segundos y terceros 
mercados? ¿Quién coordina y dinge el mercado continuo? ¿Qué ventajas apor­
ta un mercado unificado? ¿Existirá una Bolsa única europea? ¿Es posible la 
autocartera? Estas son algunas de las preguntas que JosÉ ENRIQUE CACHóN 
contesta en este apartado 

G) Cuestiones relativas a las operaczones de Bolsa: Contado, crédito, am­
pliaciones y otras (preguntas 90 a 118) Así, por ejemplo, ¿qué es el «block 
trading>>?: «Block trading>> quiere decir negociación en bloques o paquetes. Un 
paquete es una cantidad relevante de valores, es decir, 20.000, 50.000 valores, 
etc. La Bolsa y los demás mercados de valores están preparados para negociar 
tanto cantidades pequeñas (picos), como cifras estándar de títulos (lotes) o 
cifras elevadas (paquetes). Un paquete se forma de varios lotes -señala el 
autor-, que prosigue explicando: ¿Qué es una OPA? ¿Cuándo es obligatorio 
formularla? ¿Cómo se desarrolla? ¿Qué es la oferta competidora o contra­
OPA? ¿Cómo defenderse contra una OPA? ¿Qué son las ofertas públicas de 
venta de valores? ¿Qué se entiende en Bolsa por «maquillaje»? ... 

H) Cuestrones relativas a la Deuda Pública y al Mercado de Deuda Públi­
ca (preguntas 119 a 123). ¿Qué es la Deuda Pública? ¿Clases? ¿Quién 
puede emitirla? ¿Qué operaciones tienen lugar en el mercado de Deuda Pú­
blica? .. 

I) Cuestiones relativas a las opcrones, 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). 
JosÉ ENRIQUE CACHÓN explica aquí, entre otras cosas, ¿Qué es el mercado de 
renta fija AIAF (Asoctación de Intermedianos en Activos Fmancieros)? ¿Qué 
valores se negocian en él? c.Cómo se estructura el mercado AIAF? ¿Qué inter­
mediarios actúan en el mercado AIAF? ... 

K) Cuestiones relativas a las órdenes de Bolsa (preguntas 137 a 145). ¿Qué 
criterios deben seguirse a la hora de redactar una orden de Bolsa? ¿Se pueden 
dar órdenes telefónicas? ¿Cómo se ejecutan las órdenes por lo mejor? ¿Qué 
son órdenes ligadas? ... 

L) Cuestwnes de Técnica Bursátil (preguntas 146 a 156). ¿Qué variaciOnes 
puede tener el precio de un valor en un día? ¿Qué es una OPA de exclusión? 
¿Qué se puede hacer con un valor que baja? ... 

M) Cuestior1es de Análzszs BursátLI (preguntas 157 a 176). ¿Cómo se elabo­
ra un índice? c.Qué es el índice IBEX-35? ¿Cómo responde la Bolsa ante la 
inflación? ¿Qué influencias tienen las Bolsas extranjeras sobre la Bolsa espa­
ñola? ¿Qué es y qué mtde el PER? ¿Qué es el rating y cuándo se aplica? ... 

N) Cuestiones Fiscales (preguntas 177 a 185). ¿Cuál es el tratamiento de 
las plusvalías de Bolsa? ¿Qué son los «Planes de Ahorro Popular»? ¿Cómo 
tributan los valores en el Impuesto sobre el Patrimonio? ... 

Ñ) Cuestiones relatzvas a la inverszón colectiva (preguntas 186 a 200). ¿Qué 
son los Fondos de Inversión Mobiliaria? ¿Qué ventajas ofrecen? ¿Qué son los 
FIAMM? ¿Qué es un Fond-Tesoro? ¿Qué son los clubs de inversión? c.Qué 
ventaJaS y problemas fiscales tienen los Fondos de Pensiones? ... 

El libro ttene, desde luego, un activo indiscutible: Hace asequibles muchos 
conceptos que «a prion>> resultan incomprensibles. Es una obra senctlla pero 
no vulgar, sino excelente y de gran cultura económica y financiera. Hay que 
leerla. 

IGNACIO SERRANO BUTRAGUEÑO 

D'ORs, ALVARO: Derecho y sentido común. Siete lecciones de derecho natural 
como límite del derecho posztivo. Cívitas, Cuadernos, 1995. 

Los escritos procedentes de ALVARO D'ORs siempre han provocado en mí la 
tentación de leerlos y, una vez leídos -despacio y subrayándolos- siempre 
me he sentido satisfecho y compensado. La figura del «enriquecimiento injusto 
o sm causa>> aquí 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 tentación 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 así, aunque a veces no se esté 
de acuerdo con todo lo que dice. Pero cuando un maestro apostilla su trabajo 
con el subtítulo 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, matnmonio y servtcio) es el 
llamado derecho natural que el autor contempla en su triple dimensión de la 
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filosofía del derecho, de la postura de los moralistas y de los que hablan de 
«derechos humanos». El autor, más que hablar de «derechos humanos», con­
sidera que lo que existen son «deberes». Arranca de la definición 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 aclaración: a) Sólo 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, m de 
una conciencia generalizada por una voluntad colectiva de los hombres. 

Sentadas estas premisas en el Prólogo del estudiO, se van exponiendo su­
cesivamente cada uno de los puntos de las siete lecciones que resultan difícil­
mente resumibles, pues en cada una se abordan temas que tienen conexión 
con el general, pero que conservan su autonomía. En forma muy sucinta da­
remos una versión que exige en todo caso el complemento de la lectura del 
original. 

A. NATURALEZA 

Esta primera parte o lección gira en tomo 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 mdividuales por toda conducta humana. Ello le lleva 
a desarrollar los conceptos de naturaleza y sentido común, la vida como forma 
de reproducirse y perpetuarse, los términos responsabilidad y hbertad (como 
forma de poder «Optar» por una conducta), así como de las tres opciones: del 
bien, la conciencia y la noción natural del pecado. La legalidad y la legitimi­
dad, con la inevitable relación con el concepto de lo «mjusto>> y la ley natural 
y sus excepciones, cierran esta pnmera lección, 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 premba de que la misma noción de lo natural es la que, al conocer 
sus límites, postula la necesidad de lo sobrenatural, de un Dios que todo ha 
creado, mantiene y rige, va desarrollando diversos puntos íntimamente rela­
cionados: el deber natural de adorar a Dios, el error rehgioso (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, así 
como el tema de la omisión de la veracidad, el pluralismo religioso y confe­
siOnalidad social, terminando con el politeísmo, idolatría y sectas. 

C. PATRIMONIO 

La iniciación de esta lección abre el gran tema del dominio colectivo y la 
posesión particular. Todas las cosas sirven para la vida del hombre y consti-
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tuyen su patrimonio. Pero esta posición del señorío patrimonial sobre las 
cosas no es originariamente individual, sino colectiva, en todo el género hu­
mano es el «Señor» del resto de la Naturaleza creada por Dios. En conexión 
con ello se desarrollan los temas de la administración de los bienes distribui­
dos, las preferencias jurídicas, el comercio, la contratación y la herencia. Sitúa 
también el autor el problema del «no hurtarás», 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 comumtaria, solidaridad popular, las 
relaciones entre comunidades distintas (relaciones societarias) y el orden 
mundial como límite. 

D. POTESTAD 

La idea que centra el tema de esta lección es la de que la potestad de unos 
hombres sobre otros es esencialmente distinta al domimo 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 civJI, la legitimidad de ejercicio, 
la autoridad, la coacción legal y sus consecuencias: las leyes penales, las leyes 
fiscales, las penas y la necesidad de defender lo público. 

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 accidentamcnte exista entre esos hombres necesariamente 
relacionados unos con otros. Así el derecho natural incide de algún modo en 
el derecho humano que consiste en deberes de las personas, no del hombre en 
sí mismo. Con ello se pasa a la diferencia entre personas naturales y las 
morales o jurídicas y a los conceptos de representación, la identidad e integn­
dad del propio cuerpo, el feticidio, la legítima defensa, la defensa del cuerpo 
y la reputación e mtimidad. Temas todos ellos de acusada actualidad, que 
siguen exigiendo conceptos muy claros y que el autor plasma con auténtica 
maestría. 

F. MATRIMONIO 

Se sienta como premisa fundamental, según el derecho natural, la natura­
lidad del sexo, pues de la creación divina de la dualidad de sexos, de su unión 
en matrimonio, depende la propagación del género humano. Eso lleva al autor 
a tocar puntos como el del matrimomo contraído con la condición de no 
cumplir el fin matrimonial, la sodomía, la homosexualidad, la poligamia, la 
poliandría, el adulterio, la adopción, la fecundación artificial, que van siendo 
encuadrados o excluidos del derecho natural Temas especialmente desarrolla­
dos son los de la familia legítima, la presunción de paternidad, educación de 
la prole, parentesco y patriotismo (como ampliación de la gran familia). Son 
temas de rigurosa actualidad que exigirían más meditación 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 solidaridad natural se manifiesta en un deber de servicio no sólo 
al grupo colectivamente considerado, sino entre las personas que lo compo­
nen. Ello hace al autor reflexionar en temas concretos como la libertad de 
profesión, el trabajo productivo, la empresa, el servicio laboral, los conceptos 
de competencia y competitividad, desocupación laboral, usura, conflictos labo­
rales, descanso y fiesta. La sola enunciación permite al lector darse cuenta 
que, al relacionarse con el derecho natural, exigen una respuesta que emana 
de las págmas del trabajo. 

Creo que para termmar esta recensión viene muy oportuna la cita de 
R. TAGORE en sus conceptos de servicio y alegría: «Yo dormía y soñé que la vida 
era ALEGRIA. Me desperté y vi que la vida era SERVICIO. Serví y comprendí 
que el servicio era la ALEGRIA». Con servicio y alegría será la forma de seguir 
entendiendo que el derecho natural deba ser límite del derecho positivo. 

JOSÉ MARtA CHICO y ORTIZ 

CABANILLAS SANCHEZ, ANToNIO: La información al consumidor en la compraventa 
y el arrendamiento de vrvienda y el control de las condicrones generales. 
Mmisterio de Sanidad y Consumo Instituto Nacional del Consumo, Ma­
drid, 1994, 254 págs. 

El origen de esta interesante monografía está en la ponencia presentada por 
el autor, catedrático 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 tenía 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 señala CABANILLAS SANcHEZ, en Jos años transcurridos desde entonces, 
el panorama ha cambiado totalmente debido a la promulgación de algunas 
disposiciones legales, que en desarrollo de la LCU contemplan específicamente 
la vivienda y, en concreto, el arrendamiento y la compraventa de la misma. 

Tiene este trabajo un gran interés teórico y práctico, ya que la vivienda 
constituye en la actualidad uno de los productos de consumo cuyo uso se halla 
generalizado: en el año 1991, la vivienda es el sector sobre el que se produje­
ron más reclamaciones en las asociaciones de consumidores y en las Oficinas 
Municipales de Información al Consumidor, más concretamente un 22 por 100 
del total de las reclamaciones. En el mismo sentido, la Exposición de Motivos 
del Real Decreto de 21 de abnl de 1989 establece que la vivrenda constituye en 
la actualidad uno de estos productos de uso ordinano y generalizado. Su utili­
zación mediante compra o en arrendamiento constituye una actividad no sólo 
cocidiana, szno de gran crascendencia en la vrda del consumidor. 

La monografía diversifica su contenido, sin perder su estudiO a la luz de las 
normas de protección al consumo, entre la compraventa de viviendas y los 
contratos de arrendamiento de las mismas. 

La obra se halla estructurada en siete capítulos, precedidos de una intro­
ducción y con una exhaustiva información bibliográfica al final de la misma. 

El capítulo 1 fija y determina los presupuestos sobre los que gira la protec­
ción 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 destinatano fmal, bienes inmuebles. En esta 
definición, que excluye del concepto de consumidor a aquéllos que adquieren 
bienes mmuebles para revenderlos o ceder su uso a terceros, ha sido enfati­
zado el concepto de consumidor por dos Leyes autonómicas (Galicia y Anda­
lucía) 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 consideración del vendedor 
o arrendador de la vivienda como empresario o profesional. 

Los principios que inspiran esta normativa se basan precisamente en la 
situación 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 -señala 
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 ámbito de intervención de la normativa protectora del 
consumidor a aquellas operaciones aisladas, no imputables al tráfico de una 
empresa inmobiliana. 

Del mismo modo se pronuncia el artículo 1. 0 del Real Decreto de 21 de abnl 
de 1989, respecto del arrendamiento, al establecer que éste debe realizarse en 
el marco de una actividad empresanal o profesional. 

El ámbito objetivo de esta normativa lo constituye la vivienda, cuya especí­
fica protección ya se produce desde la propia constitución cuando su artícu­
lo 47.1 establece el derecho de todos los españoles 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 mayoría de 
la legislación (LAU, RDL de 31 de octubre de 1978, Ley de 27 de JUlio de 1968 
o Ley de la Comunidad de Cataluña, 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 protección del Real 
Decreto a los elementos accesorios y a la participación de los elementos co­
munes, si bien respecto de los primeros sólo se aplicará el Real Decreto cuan­
do su adquisición se efectúe conjuntamente con la vivienda y por tanto no 
quedando sujetos a la aplicación del mismo cuando la adquisición se efectúe 
de manera autónoma y desvinculada de la vivienda. 

En cuanto a los arrendamientos, sólo gozarán de la protección 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
tección a los llamados arrendamientos de temporada, de gran importancia en 
un país de marcado carácter turístico como el nuestro, que quedan sujetos a 
su normativa específica constituida principalmente por la Orden de 17 de 
enero de 1967 y el Real Decreto de 15 de octubre de 1982. 

Por último quedan también excluidos del ámbito de aplicación de esta 
normativa las ventas que se efectúen mediante subasta pública, judicial o 
administrativa, medida desafortunada a juicio de quien esto escribe, debido a 
la pérdida de hecho del carácter de públicas que debían tener estas ventas, 
sobre todo en lo relativo a las subastas judiciales. 

El capítulo 11 estudia el ámbito de aplicación de la normativa estatal y 
autonómica. 
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Diversas Comunidades Autónomas establecen en sus respectivos Estatutos 
su competencia exclusiva en materia de defensa del consumidor (así, País 
Vasco, Cataluña, Andalucía, Comunidad Valenciana y Navarra) En los restan­
tes Estatutos se atribuye competencia a la correspondiente Comunidad Autó­
noma solamente para la eJecución de la legislación del Estado. 

Por esta causa se plantea el problema de si la normativa estatal que protege 
al consumidor en el ámbito de la VJvienda invade la competencia de las Comu­
nidades Autónomas en esta materia. 

La cuestión ha sido resuelta por la Sentencia del Tribunal ConstituciOnal de 
30 de noviembre de 1982, que declara supletoria la aplicación del Real Decreto 
de 21 de abril de 1989, respecto a la legislación autonómica, excepto los ar­
tículos 3.2 y 10, que son de aplicación preferente. 

El capítulo 111 aborda el estudio de la oferta, la promoción, la publicidad 
y la información en la venta o el arrendamiento de vivienda. El texto de la Ley 
impone el principio de veracidad a la oferta, promoción y publicidad, ya que 
del artículo 13.1 LCU, la obligación de mformación se configura como precon­
tractual de acuerdo con la construcción del Derecho francés de este tipo de 
obligaciones basadas en la necesidad de atenuar la desigualdad de mforma­
ción de las partes. Desde este punto de vista las mformaciones de carácter 
precontractual se pueden clasificar en dos grupos, las que se refieren al objeto 
del contrato y las relativas a las condiciones jurídicas de adqUisición del bien 
o de la contratación del servicio. 

A continuación, el autor hace un minucioso y exhaustivo estudio sobre los 
extremos concretos que ha de contener la información suministrada al consu­
midor, incluyendo la normativa autonómica, cuyo estudio en detalle excede de 
la extensión y razón de estas líneas. En especial, ha de reseñarse la necesidad 
de una información completa y detallada de la descnpción y características del 
inmueble y sus anejos y servicios que excedan de lo que comúnmente se en­
tiende comprendido en el edificio como elemento común y que debe tener 
acceso al Registro de la Propiedad a través de la correspondiente escritura 
pública. 

El capítulo IV trata del documento contractual de compraventa o de arren­
damiento de vivienda, en cuya redacción debe observarse el principio básico 
de la claridad y sencillez. 

El artículo 1 O.a) LCU realiza una formulación general relativa a la utiliza­
ción de condiciones generales en los contratos, entendiéndose por tales las 
cláusulas, condiciones o estipulaciones de carácter 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
cación no puede evitar el consumidor o usuario siempre que qUiera obtener el 
bien o servicio de que se trate. Por ello este tipo de contratación es el que 
exige meludiblemente que deba adoptarse un control riguroso, como el que 
previene la LCU y el Real Decreto de 21 de abnl de 1989, que impida las 
situaciones de abuso en la contratación, respecto a la parte contractual eco­
nómicamente más débil. Este control-protección se rige por los siguientes 
pnncipios: !.0 Los documentos contractuales de compraventa o arrendamien­
to de vivienda deben ir redactados con la debida claridad y sencillez; 2. 0 No 
es admisible la referencia o remisión a textos o documentos que no se faciliten 
previa o simultáneamente a la celebración del contrato de compraventa o 
arrendamiento de vivienda. Por último, se resalta en este capítulo el fenómeno 
del resurgimiento del formalismo como una eficaz técnica de protección de los 
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consumidores, en cuanto garantía 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 atención que 
la norma se circunscriba a la venta sin aludir al arrendamiento. Por otra parte, 
la obligación de entregar copia del contrato al comprador por y a costa del 
vendedor, tiene un extraordinario valor probatorio. 

El capítulo V contempla la integración 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 previsión de las partes en 
cuanto al contenido del contrato, deben ser integradas por la normativa legal. 
Sin embargo, esta mtegractón contractual no se basa tanto en un intento de 
presumir la omitida voluntad de las partes como en una labor objetiva de 
regulación del contenido del contrato efectuada directamente por la norma 
legal. Y una concepción social del Derecho y de la economía no puede por 
menos de proteger, mediante esta función integradora, los intereses de la parte 
más débil. 

El capítulo VI trata del control del contemdo de las condiciones generales 
del contrato de compraventa o arrendamiento de Vlvienda. El sistema que 
sigue nuestra legislación consiste en la formulación de una cláusula general de 
control del contenido y una enumeración casuística y no exhaustiva de cláu­
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 está contenida en el 
artículo 10 del Real Decreto de 21 de abnl de 1989, que establece que los 
contratos de compraventa o arrendamiento de viviendas Igualmente deberán 
responder a los pnncipios de buena fe y justo equilibrio de las prestaciones 
Esto no significa -como hace notar DE CASTRo- que los que contraten estén 
constreñidos a seguir el modelo legal; señalan que los pactos, cláusulas y 
condiciones que se desvíen del mismo o lo contradigan habrán de tener una 
adecuada justificación para ser eficaces. El Real Decreto de 21 de abril de 
1989 establece diversas cláusulas que se consideran prohibidas, pero no se 
trata de una lista cerrada. Esto significa que el proceso de concreción, a partir 
de los Citados principios, habrá 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 
apreciación judicial declarar la ineficacia de la cláusula y aquellos otros en 
que se declara la ineficacia de la cláusula sin posibilidad de apreciación por 
parte del juez. En el sistema seguido por nuestra legislación las cláusulas 
prohibidas se consideran nulas de pleno derecho y por tanto no puestas, sien­
do posible incluso la nulidad parcial del contrato. Sigue a continuación un 
estudio detallado de las diversas cláusulas prohibidas cuyo resumen excede de 
las dimensiones de este trabajo y a cuyo lugar correspondiente en la obra me 
remito. 

Por último, el capítulo VII recoge el estudio de las sanciones administra­
tivas por infracción de las normas que protegen al comprador o arrendatario 
de vivienda. El Real Decreto señala claramente cuándo se produce una infrac­
ción en materia de protección 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 infracción, el Real Decreto se remite al artículo 35 LCU, 
desarrollado por los artículos 6, 7 y 8 del Real Decreto de 22 de junio de 1983, 
que distingue entre mfracciones leves, graves y muy graves. El artículo 11.3 
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del Real Decreto de 21 de abril de 1989 prescribe que las infracciones serán 
sancionadas con multa de acuerdo con la gradación establecida en el artícu­
lo 36 de la Ley 26/1984, de 19 de julio. 

ANTONIO JIMÉNEZ CLAR 

SERRANO ALBERCA, JosÉ MANUEL: El derecho de propiedad, la expropiación y la 
valoració11 del suelo. Editorial Aranzadi, Pamplona, 1995. Un tomo de 
324 págs. 

Que la propiedad del Código 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 raíz de la publicación de la reforma de la Ley en 1990, en 
unas jornadas que para su estudio organizó el Colegio de Registradores de la 
Propiedad, ya se mostraron fuertes críticas por algunos de los asistentes Para 
los civilistas, esa invasión de las normas de tinte público, o más bien sociali­
zador, en la esfera privada, suponía un ataque no muy justificado al antes 
venerable o al menos respetado ámbito de la esfera patrimonial de la persona. 

Pero las cosas se están desarrollando así y ya parece que no admiten vuelta 
de hoja. Antes el dueño de una tierra podía edificar en ella cuando lo considere 
conveniente para su utilidad; aquellas «limitaciones establecidas en las leyes>>, 
a que se refería el propio Código, podían contarse con los dedos de una mano 
y eran de tan pequeña entidad que casi no repercutían en la práctica. La 
edificación era una accesión del dominio, una naturalísima manifestación del 
ius utendi del dueño, y aunque ya se empezaban a exigir licencias municipales, 
éstas no pasaban de ser un simple trámite burocrático, siempre concedido a 
cambio de unas menguadas tasas para aliviar los presupuestos. 

Ahora es distinto. La Ley del Suelo ha puesto las cosas más difíciles, intro­
duciéndose mcluso en el ámbito rústico. La nueva regulación, según nos han 
dicho autorizados tratadistas, ha convertido al propietario en un simple soli­
citante de licencias y permisos a la omnipotente Administración. 

No hay más que ver el emblemático artículo 23 de la Ley del Suelo que 
organiza el contenido urbanístico de la propiedad inmobiliaria a base de una 
gradual adquisición de fases sucesivas y encadenadas: Primero, urbanizar el 
suelo; después, obtener el aprovechamiento urbanístico adecuado y luego 
edificar; pero esta edificación no se mtegra en el patrimonio del dueño del 
suelo si no se ha hecho con arreglo a licencias concordes con una ordenación 
predetermmada. Por tanto, hay que ir adquiriendo esas facultades, una tras 
otra, mediando las correspondientes bendiciones administrativas. 

Traigo a colación un feliz símil que se expuso en aquellas jornadas del 
Colegio de Registradores. Se dijo que este flamante título de la propiedad 
urbanística así concebido, no pasa de ser un billete de acceso a una escalera 
sin barandilla, cuyos peldaños y descansillos son inestables y peligrosos y en 
los que, desde luego, no hay señorío alguno sobre la cosa, como no sea oca­
sional, fraccionado y reducido. Nuestro compañero JOSÉ MARíA CHICO ÜRTIZ 

dijo que el proceso era comparable a las marchas de un automóvil, pero en 
malo; para meter la primera, hay que contar con autorización de la Adminis­
tración; para la segunda, que exista un plan de ordenación; en la tercera hace 
falta decisión de poner el coche en marcha y sólo la última supondrá que el 



2082 INFORMACION BIBLIOGRAFICA 

coche es del propietano; pero si se le ocurre utilizar el freno o la marcha atrás, 
hay expropiación, ya no hay propiedad de nada. 

Estas ideas las he recordado al leer este interesantísimo libro que estamos 
presentando, escrito por el profesor JosÉ MANUEL SERRANO ALBERCA, profesor de 
Derecho Admmistrativo y Letrado de las Cortes Generales, obra importante al 
exponernos con gran claridad y loable precisión las reflexiones que la nueva 
regulación producen al autor. 

Como se manifiesta en el propio título del libro, se estudia la actual Ley del 
Suelo enfocando su temática desde tres prismas que son el régimen JUrídico 
general de la propiedad del suelo, las especialidades que contiene la Ley en 
cuanto a la expropiación y las cuestiones de la valoración del suelo. 

1." PARTE: EL DERECHO DE PROPIEDAD DEL SUELO. SU REGIMEN 
JURIDICO 

Punto inicial para abordar la problemática actual del derecho de propiedad 
es considerar que éste está siempre influido por el ambiente histórico en el 
que se formula, ya que en cada época se enfoca de modo diferente la contra­
posición entre las facultades del propietario y sus limitaciones. Así llegamos a 
las modernas ideas sobre la función social que no sabemos si serán las defi­
nitivas o habrán de ser superadas por distintas concepciones. De momento, 
nuestra Constitución recoge el reconocimiento y la modulación social a la vez 
en el artículo 33, y concede a la propiedad la garantía de la reserva de Ley en 
el artículo 53. 

Para una más 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 países más próximos 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 Constitución y la Ley vigente, ya 
con la jurisprudencia del Tnbunal 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 teoría tradicional sigue más bien la línea Civilista que se apoya en el 
artículo 348 del Código Civil y concede al propietario todas las facultades de 
uso, disfrute y disposición, sin más limitaciones que las excepcionales fijadas 
en las leyes. La teoría estatutaria parte del principio contrario de que no existe 
un contenido o núcleo esencial de la propiedad; este derecho puede y debe ser 
regulado por la Ley y el Plan sin limitación, porque el urbanismo es una 
función pública que no debe estar en manos del propietario, sino de la Admi­
nistración. La teoría del contenido esencial, que desarrolla el autor, parte de 
que el derecho de propiedad sí tiene, como previo a la Ley, un contenido 
esencial formado por las facultades de uso y disposición y que se manifiesta 
en todas las actividades económicas posibles. El zus aedificandz, nos dice, es 
una de esas facultades integrantes del contenido esencial de la propiedad del 
suelo; la Ley podrá delimitar, a través del plan, el eJercicio de ese ius aedifi· 
candi, pero nunca su adquisición. Por eso critica el sistema de la Ley del Suelo 
vigente porque deja el derecho de propiedad del suelo vacío 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 sene gradual y sucesiva de etapas sujetas a licencia. Por 
ello nos dice el autor, con mucha razón, que esta regulación legal, que lleva 
hasta sus últimas consecuencias los postulados de la teoría estatutaria y se 
fundamenta en ideologías colectivistas, no respeta las garantías que la propia 
Constitución establece para la propiedad. 

2." PARTE: LA EXPROPIACION FORZOSA DEL SUELO 

La institución de la expropiación, tradicionalmente regulada por las leyes, 
es tratada de modo especial en la Ley del Suelo, cuyo artículo 7 contiene dos 
pnncipios básicos del urbanismo que inspiran una estructura coherente del 
régimen del suelo. Son el reparto de beneficios y cargas y la participación en 
las plusvalías; estas técnicas implican compensaciOnes en especie del ius ae­
dificandi, que consiguen una equiparación razonable, aunque no llegue a una 
igualdad plena. 

El libro conuene una amplia exposición de la materia de la expropiación 
urbanística, explicando cómo se trata de obtener con ella los terrenos para 
sustentar los sistemas generales y las dotaciones locales bajo el principiO de 
la equid1stribución entre todos los afectados, según los diversos supuestos 
posibles. También se estudia el problema de los patrimonios públicos del suelo 
y el de los medios para conseguirlos, entre ellos la expropiación, 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 expropiación que se han 
configurado en realidad como ilícitos urbanísticos que se sancionan no sólo 
con el acto expropiatorio smo a veces, también, con supresión o reducciones 
en el aprovechamiento urbanístico como consecuencia de incumplimiento de 
cargas. Por eso considera que esta regulación es confusa y debe ser modifica­
da mediante el establecimiento de claros criterios de aplicación 

3." PARTE: VALORACION DEL SUELO 

Fue uno de los objetos pnncipales de la Ley de reforma de 1990, y su 
normativa se ha trasladado a la Ley del Suelo vigente de 1992. 

La valoración del suelo está en relación directa con su utilidad y ésta es el 
reflejo del conjunto de facultades del derecho de propiedad, especialmente el 
ius aedificandi. Aquí Juegan dos conceptos importantes que son la plusvalía y 
las expectativas urbanísticas. 

El autor estudia ambos conceptos diciéndonos que la plusvalía es el apro­
vechamiento urbanístico 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 razón de circunstancias objetivas que se 
ponen de manifiesto por la actuación de la Administración. Repasa los varios 
métodos o criterios que pueden seguirse para obtener la valoración, como 
pueden ser el valor de mercado, el criterio fiscal, el de expropiación y el 
urbanístico. 

Tras ver los métodos seguidos por las leyes anteriores, analiza el de la Ley 
de 1990 y la actual, considerándolo confuso: Dice que el criterio objetivo acude 
a la clasificación de los terrenos atribuyéndoles el valor irucial o el urbanístico; 



2084 INFORMACION BffiLIOGRAFICA 

el subjetivo se aplica en dos supuestos, uno el del suelo programado pero sin 
desarrollo, y otro en el de haberse adquirido el 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 fácil acercarse al único valor que, según el autor, 
debería tenerse en cuenta, que es el valor de mercado. 

El hbro contiene un completo tratamiento de estos problemas urbanísticos 
y sus conclusiones podrán parecer polémicas, pero las creemos plenamente 
acertadas. No estaban tan descaminados aquéllos que nos d1cen que la Ley del 
Suelo ha venido a transformar al propietario en simple conceswnario. 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 admmistrativa 
omnipresente. 

El libro termina con unas certeras conclusiones que resumen una doctrina 
que consideramos acertada del todo. Se lee con una gran atención, porque 
cada cuestión tiene un tratamiento justo y muy claro. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

MEDINA DE LEMUS, MANUEL: La propiedad urbana y el aprovechamiento urbanís­
tico. Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores de la 
Propiedad y Mercantiles de España, Madrid, 1995. Un tomo de 371 págs. 

Ante la invasión creciente de las normas administrativas en el ámbito de los 
derechos privados, los civilistas se preguntan, no sin cierto temor, si este 
fenómeno puede llegar a suponer una deformación de los conceptos clásicos 
que hasta ahora se consideraban intangibles. 

Donde más se nota esta influencia publicista es en el derecho de propiedad, 
manifestándose en las nuevas regulaciones que aparecen en los códigos y leyes 
más modernas. Para unos se trata de una superación del concepto dogmático 
pretérito que va siendo rebasado por la evolución jurídica de este siglo, como 
consecuencia de los nuevos aconteCimientos económicos y sociales de nues­
tros días; para otros, el núcleo inicial permanece en pleno vigor y ese núcleo 
sigue siendo básico, porque dichas transformaciones no habrían 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 df. Estudios Registrales, dado el 
interés que el tema suscita para los registradores y el notable valor científico 
de la obra. 

Lo curioso es que este libro no haya s1do objeto de comentario antes en las 
páginas de nuestra Revista, y es que parece que llama más la atención Jo lejano 
que lo cercano. 

Decíamos que la pregunta imcial del autor es que si el concepto de propie­
dad que late en los Códigos Civiles, aunque no haya desaparecido del ordena­
miento juríd1co y haya servido de base para una expansión extraordinaria de 
la estructura económica y social, subsiste todavía; y en caso positivo, en qué 
medida comparte su hegemonía, de modo total o sólo parcialmente. 
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La cuestión, ciertamente, no es baladí ni se reduce a términos puramente 
académicos, pues se trata de saber cuáles son realmente los poderes y los 
deberes de los propietarios, cómo se adapta la propiedad privada a las diver­
sas clases de bienes y cuál es la función de la propiedad según los diversos 
sistemas políticos que intentan regularla. Es un problema de difícil equilibrio, 
nos dice el autor, donde juegan lo político, con sus diversas ideologías, y los 
intereses públicos 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 más bien de 
cumplir las exigencias técnicas que reclaman la colaboración de todas las 
ramas jurídicas para dar una respuesta adecuada a las necesidades que plan­
tea la sociedad desde una concepción integral de la justicia. 

Naturalmente la cuestión se enfoca y concreta hacia la propiedad del suelo 
urbano tal como la contempla la actual legislación. 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 público. 

El autor aborda el tema estudiando y comentando con detalle los tres pá­
rrafos del artículo 33 de la Constitución y considera que se ha conseguido una 
feliz conjunción de intereses y bienes en juego, por lo que debe alejarse toda 
interpretación que vea en este punto un choque irreductible de posiciones. El 
legislador, nos dice, está obligado a regular Jos diversos regímenes del derecho 
de propiedad de tal manera que haga conveniente para el particular la utiliza­
ción de los bienes para fines socialmente útiles. 

El capítulo 1 del hbro se dedica a estudiar el reconocimiento de la función 
social de la propiedad urbana en la Constitución recogiendo, tras el plantea­
miento e introducción que hemos resumido, unas acertadas ideas sobre el 
significado y alcance de la propiedad privada y cuyo reconocimiento imcial es 
básico para todo el desenvolvimiento posterior de las tesis sobre la función 
social a efectos de delimitar las facultades del dueño. El profesor MEDINA 

sopesa estas teorías y considera que el texto de Jos artículos 33 y 53 de la 
Constitución refieren los efectos de la función social no directamente sobre los 
bienes, sino más bien en relación con los derechos que recaen sobre ellos y por 
tanto adquiere verdadera significación y relevancia con ocasión del ejercicio 
de los mismos. 

En el capítulo 11 se aborda el estudio del contenido esencial de la propiedad 
privada, basado constitucionalmente en su artículo 53.1, donde se proclama el 
principio de la reserva de Ley respecto al derecho de propiedad, al establecer 
que sólo mediante normas de tal rango podrá regularse su ejercicio y respe­
tando, además, su contenido esencial. Hay, pues, una garantía material que 
protege las facultades de goce y disposición, y otra formal que es la reserva de 
ley. Ambos aspectos son estudiados detalladamente en el libro con una clara 
exposición. 

En el capítulo 111 se entra ya en la cuestión central de la obra que es la 
propiedad urbana, partiendo de sus ideas generales que tratan de presentamos 
el moderno fenómeno del urbanismo, clara manifestación de normativa públi­
ca y administrativa que se introduce en el ámbito privado de la propiedad del 
suelo que es su materia prima en un difícil encaje. Ríos de tinta se han escrito, 
múltiples son las disposiciones, y creo que rmles ya las sentencias sobre el 
tema. El Derecho Urbanístico 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 categoría autónoma. Y hablando de autonomías, pero ya en el otro sen­
tido, también el autor aborda la nueva cuestión de las competencias de las 
Comunidades en permanente pugna con las estatales Un completo capítulo 
que el profesor MEDINA concluye diciéndonos que SI bien la propiedad urbana 
ofrece peculiaridades suficientes para una consideración especial, ello no 
obsta a la unidad del sistema, puesto que goza de un reconocimiento consti­
tucional y tiene un contenido y unas condiciones básicas que deben ser respe­
tadas en todo caso. 

Y tras estas directrices de carácter general, en los capítulos 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 clasificación 
del suelo en urbano, no urbanizable y el intermedio de urbanizable (cuya 
dicotomía entre programado y no programado acaba de desaparecer por vía 
de reciente Real Decreto-Ley), se estudia el estatuto básico de los derechos y 
deberes de la propiedad urbanística y que obedecen a los principios básicos 
de la función social de la propiedad, la no indemnización por la ordenación, 
la participación en las plusvalías y el reparto equitativo y utilización del suelo 
conforme al planeamiento. 

De acuerdo con estos principios se establecen en la Ley los deberes básicos 
de los propietarios y que se centran esencialmente en la incorporación al 
proceso urbanizador y las pautas para la adquisición gradual de facultades, 
con los consiguientes deberes de uso y conservación de lo urbanizado. 

El sistema gradual de adquisición de esas facultades urbanísticas que se 
regula en el artículo 23 de la Ley del Suelo (derecho a urbanizar, derecho al 
aprovechamiento, derecho a edificar y derecho a la edificación) ha sido objeto 
de fuerte vapuleo por vanos distinguidos autores; me remito a la Tesis Doc­
toral de mi hijo, Jos~ MARIA CoRRAL GuóN, donde se recogen estas JUstificadas 
críticas. Eso de ir subiendo peldaño a peldaño por una escalera, pero sin 
pasamanos, por estar sujeta a una rigurosa intervención administrativa y ex­
puesta al frenazo y aun al batacazo definitivo, es algo difícilmente armonizable 
con la idea básica del dominio que nos servía de mojón inicial. Pero, en fin, 
la Ley es la Ley. Y aquí el autor nos expone bien y con detalle el sistema legal, 
aunque sm entrar en las discusiones apuntadas. 

El último capítulo, que es el VI del libro, se dedica a la nueva figura del 
aprovechamiento urbanístico, que está adqUiriendo una relevancia cada vez 
mayor, no sólo en la doctrina, sino en la práctica de las actuaciones sobre el 
suelo. Las administraciones públicas 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 exprop1acwnes. 
También se ha escrito mucho sobre los aprovechamientos y sus transferencias, 
en este libro se recogen las teorías y la regulación legal con una gran claridad, 
dándonos bastante luz sobre este novedoso tema, no siempre claro. 

En definitiva, este hbro es una obra sobre la propiedad que contiene las 
suficientes ideas básicas y una exposición legal bastante completa sobre el 
debatido tema del suelo urbano. Como cada vez se aphca más la normativa 
urbanística, no cabe duda de la oportunidad y la utilidad de este hbro, que 
recomendamos como necesario para nuestros profesionales. 

FRANcisco CoRRAL DuEÑAS 
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REVISTA GENERAL DE DERECHO 
Número 619 (Abril 1996) 

«Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulación de vehículos a 
motor. Principales aspectos prácticos de la nueva regulación y problemáti­
ca de SU aplicación>>, por CESÁREO DURO VENTURA, pág. 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: 
l. ARTICULOs 1.1., 1.2. Y 3.-D) LA MORA DEL ASEGURADOR; EL INTE­
RES APLICABLE: l. EL ARTICULO 20 DE LA LEY DE CoNTRATO DE SEGURO. 2. LA 
DISPOSICIÓN ADICIONAL DE LA LEY SOBRE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO EN LA 
CIRCULACIÓN DE VEHíCULOS A MOTOR. 

«El patrimonio de las fundaciones: su enajenación y gravamen. Comentario al 
artículo 19 de la Ley de Fundaciones de 24 de noviembre de 1994», por 
TERESA MARTIN GARCÍA DE LEONARDO, pág. 3309 

SUMARIO: l. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO.-II. 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. 

COMENTARlO: Com1enza 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 autorización en caso de enajenación de bienes según el tipo de 
fundación, tanto si son de beneficencia particular, como culturales o laborales, 
deteméndose finalmente en el Anteproyecto de Ley de fundaciones de 1981, el 
cual no contenía ninguna norma sobre la necesidad de autorizaciones para la 
disposición de bienes de la fundación, siendo la norma genérica la de deJar en 
libertad a las fundaciones para gestiOnar sus recursos. 
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El sigmente punto objeto de anáhsis, se centra en la distinta regulación 
existente en las Comunidades Autónomas sobre fundaciones, en concreto en 
Cataluña, Galicia, Cananas y País Vasco. 

Tras exponer el contenido íntegro del artículo 19 de la Ley de Fundaciones, 
estudia con mayor detemmiento la composición del patnmonio de las mismas, 
patrimonio constituido no sólo por la dotación (capital fundaciOnal más el 30 
por 100 de los ingresos netos, una vez deducidos impuestos y gastos de admi­
nistración), sino también activo circulante de la fundación, 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, además, 
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 fundación, la rentabilidad del patrimomo y la necesidad de su 
existencia actual. 

A continuación desarrolla el régimen de autonzac10nes, esto es, el control 
del protectorado. Comienza señalando la necesidad de que si bien es cierta la 
necesidad de la función fiscalizadora del protectorado, ésta «debía haberse 
canalizado atendiendo al criterio de efectiva necesidad y a través de aprobacio­
nes y comunicaciones posteriores» al igual que ocurre en la legislación catalana 
y en la vasca. A su juicio, debería haberse cambiado la noción clásica de pro­
tectorado. Repasa toda la tramitación parlamentaria del Proyecto de Ley de 30 
de diciembre de 1992, a fin de exponer y detallar cuáles fueron los distmtos 
argumentos utilizados para mantener el sistema de control del protectorado. 

Por último, entra en un breve repaso relativo a la necesidad de autorización 
cuando se lleven a cabo actos de disposición de donaciones o subvenciOnes 
(art. 19.1), en la obhgación de la inscripción de las enajenaciones o graváme­
nes en el Registro de Fundaciones (art. 18), en la ausencia de norma de la Ley 
de Fundaciones relativa a la ejecución 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 Disposición Derogatoria, realmente están 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 ejecución de los créditos para el cumplimiento de sus 
obligaciones. 

«La regla de reconocimiento y el Derecho comunitario (Un análisis del Dere­
cho comunitario desde la Teoría del Derecho)>>, por FRANCISCO LóPEZ RUiz, 
pág. 3329. 

SUMARIO: l. VALIDEZ Y REGLA DE RECONOCIMIENT0.-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. PRIMACIA DEL DERECHO 
COMUNITARI0.-3. EL DERECHO COMUNITARIO DESDE LA TEORIA DEL 
DERECHO. 

<<Consideraciones sobre la naturaleza jurídica del recargo de prestaciones por 
incumplimiento de medidas de seguridad e higiene en el trabajo>>, por Jos~ 
ANTONIO MARTÍNEZ LUCAS, pág. 3355. 
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SUMARIO: l. PLANTEAMIENTO DEL TEMA.-11. EVOLUCION HISTORI­
CA.-111. LEGISLACION VIGENTE.-IV. NATURALEZA JURIDICA: l. 
PLANTEAMIENTO GENERAL. 2. TESIS JUR!DICO PRIVADA: EL RECARGO COMO INDEMNI­
ZACIÓN CIVIL. 3. TESIS JURfDICO PÚBLICA: EL RECARGO COMO SANCIÓN ADMINISTRATI­
VA: 3.1. Sanciones administrativas. 3.2. El recargo por falta de medidas de 
seguridad e higrene como sancrón administrativa.-V. EL PRINCIPIO NON 
BIS IN IDEM Y EL RECARGO POR FALTAS DE MEDIDAS DE SEGURI­
DAD E HIGIENE: l. EL PRLNCIPIO «NON BIS IN IDEM>>. 2. IDENTIDAD SUSTANCIAL 
ENTRE EL RECARGO Y LOS ILICITOS PENALES. 3. IDENTIDAD SUSTANCIAL E:--1TRE EL 

RECARGO Y LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS DE LA LISOS. 

«La identificación de la pretensión punitiva y derecho de defensa>>, por JosÉ 
ANToNio CHOCLAN MoNTALvo, pág. 3459. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION. LA PRESCRIPCION CONSTITUCIONAL DE 
TODA INDEFENSION.-2. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL 
PRINCIPIO ACUSATORIO Y LA IDENTIFICACION DE LA PRETENSION 
PENAL: 2.1 LA PRETENSIÓN PUNITIVA COMO VEH1CULO DE INTRODUCCIÓN DEL OBJE­
TO PROCESAL. 2.2. LA IDENTIFICACIÓN DE LA PRETENSIÓN PENAL: a) La identidad del 
hecho punible: el hecho como elemento esencial de ide11ti{icación: a). l. Con­
cepto procesal de hecho. l. Concepción naturalista del hecho o teoría del 
«hecho nudo>>. 2. Teorías normativas o del hecho calificado: l. Teoría de la 
acción. 2. Teoría del bien JUrídico lesionado. 3. Posturas intermedias: a).2. 
Extensión de la base fáctica desde la perspectiva del derecho de defensa. 
b) La califzcacrón juridica como cnterio de rdentificacrón de la pretensión 
punitiva. e) Vinculación con el «petitum>> de la pena: c).1. Posición de la 
doctrina. c).2. Doctrina del Tnbunal Constitucional. c).3. Doctrina del Tri­
bunal Supremo. d) Doctrina del Tribunal Supremo sobre la identificación de 
la pretensi611. Inalterabrlidad del hecho punible y homogenerdad delictiva: 
d).l. Conjunto de elementos fáct1cos. d).2. Calificación jurídica. Homoge­
neidad delictiva: 1. Alcance de la vinculación por la calificación jurídica. 2. 
El criterio de la homogeneidad.-3. LA DEFINITNA FIJACION DEL OBJE­
TO PROCESAL: LIMITES A LA MODIFICACION DE CONCLUSIONES 
PROVISIONALES Y GAR.At\fTIA DEL DERECHO DE DEFENSA: 3.1 LAs 
CONCLUSIONES PROVISIONALES Y DEFINITIVAS. LIMITES DE LA VARIACIÓN DE LA CALI­
FICACIÓN. 3.2. INCIDENCIA DE LA MODIFICACIÓN DE CONCLUSIONES EN EL PRINCIPIO 
ACUSATORIO Y DERECHO DE DEFENSA. 

«La libertad de información versus el derecho al honor: ¿De la técnica de la 
ponderación a la prevalencia de la primera?>>, por JAVIER MANUEL CucHI 
DENIA, pág. 3489. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-2. EL CONCEPTO DE HONOR.-3. LAS 
LIBERTADES DE EXPRESION E INFORMACION. CONCEPTOS DIFE­
RENTES: 3.1. LA LfBERTAD DE EXPRESIÓN 3.2. LA LIBERTAD DE INFORMACIÓN. 3.3. 
CARACTERlSTICAS 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 
COLISIÓN. ¿PREFERENCIA O JERARQUIA ENTRE DERECHOS? 4 2. LA EVOLUCIÓN JURIS-
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PRUDENCIAL HASTA LLEGAR A LA TÉCNICA DE LA PONDERACIÓN. 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
T!O VERJTAT/S: 5.1. LA LIBERTAD DE INFORMACIÓN. ¿DERECHO ABSOLUTO? 5.2. EL 
INTERÉS PÚBLICO. 5.3. LA VERACIDAD DE LA INFORMACIÓN. 5.4. LA PROBLEMÁTICA 
«EXCEPTIO VERITATIS».-6. CONCLUSIONES.-7. APENDICE JURISPRU­
DENCIAL. 

«La tutela cautelar de la propiedad intelectual en el proceso civil», por GUI­
LLER.l\10 0RMAZABAL SANCHEZ, pág. 3763. 

SUMARIO: l. 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 JULI0.-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 INTERVENCIÓN Y EL DEPÓSITO DE LOS INGRESOS OBTENIDOS POR LA 
ACTIVIDAD !LICITA DE QUE SE TRATE O, EN SU CASO, LA CONSIGNACIÓN Y DEPÓSITO DE 
LAS CANTIDADES DEBIDAS EN CONCEPTO DE REMUNERACIÓN. B) LA SUSPENSIÓN DE LA 
ACTIVIDAD DE REPRODUCCIÓN, DISTRIBUCIÓN Y COMUNICACIÓN PÚBLICA, SEGÚN PROCE­
DA. EL «PERICULUM IN MORA>> EN ESTA MEDIDA: RIESGO DE EJECUCIÓN INFRUCTUOSA, 
O PERJUICIO DERIVADO DEL RETRASO EN DICTAR SENTENCLA. LA PROTECCIÓN INTERDIC­
TAL COMO ALTERNATIVA A LA MEDIDA. C) EL SECUESTRO DE EJEMPLARES PRODUCIDOS 
O UTILIZADOS Y EL DEL MATERIAL EMPLEADO EXCLUSIVAMENTE PARA LA REPRODUCCIÓN 
o COMUNICACIÓN PÚBLICA.--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 PASIV0.-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: 
cERA VERDADERAMENTE NECESARIO UN NUEVO REGIMEN ESPE­
CIAL DE MEDIDAS CAUTELARES? 

«La denominada retroacción absoluta de los efectos de la declaración de quie­
bra y el procedimiento judicial sumario del artículo 131 de la Ley Hipote­
caria», por MARIA JOSÉ MASCARELL NAVARRO, pág. 3795. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-II. LA ACUMULACION AL JUICIO DE 
QUIEBRA DE LOS PROCESOS SINGULARES: 1. REMISIÓN A LAS NORMAS DEL 
CONCURSO DE ACREEDORES. 2. JUICIOS EJECUTIVOS QUE NO PUEDEN ACUMULARSE AL 
JUICIO DE QUIEBRA.-Ill. La denominada retroacción absoluta de los efectos 
de la declaración de quiebra: l. REGULACIÓN LEGAL. 2. SIGNIFICADO DEL ARTICU-
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LO 878.1I DEL CóDIGO CIVIL SEGÚN LA DOCTRINA Y LA JURJSPRUDENCIA. 3. NUESTRA 
POSTURA. 4. LA RETROACCIÓN ABSOLUTA Y LA REFORMA DEL DERECHO CONCURSAL.­
IV. EFECTOS DE LA DECLARACION DE QUIEBRA SOBRE LAS HIPOTE­
CAS: l. DISPOSICIONES SOBRE QUITA Y ESPERA, SUSPENSIÓN DE PAGOS Y CONCURSO 
QUE OTORGA!..¡ 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 HJPOTECARIOS.-V. EFECTOS DE LA DE­
CLARACION DE QUIEBRA SOBRE EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL SU­
MARIO DEL ARTICULO 131 DE LA LEY HIPOTECARLt\ QUE SE FUNDE 
EN HIPOTECAS CONSTITUIDAS DENTRO DEL DENOMINADO PERIO­
DO DE RETROACCION ABSOLUTA: l. SOBRE LA POSIBILIDAD DE ACUMULAR AL 
JUICIO DE QUIEBRA EL PROCEDIMIENTO JUDICLAL SUMARIO DEL ARTICULO 131 DE LA 
LEY HIPOTECARIA. 2. SOBRE LA POSIBILIDAD DE SUSPENSIÓN DEL PROCEDIMIENTO 
JUDICLAL SUMARIO DEL ARTICULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA. 3. NUESTRA POSTURA. 

«El derecho a los medios de prueba pertinentes en el texto constitucional», por 
BLANCA GESTO ALONSO, pág. 3831. 

SUMARIO: l. 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 ESPAÑOLA.--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. INTRODUCCIÓN. 5.2. LIMITACIONES 
DEL DERECHO A LAS PRUEBAS: 5. 2 .J . La pertinencia de los medios de prueba. 
5.2.2. A quién corresponde apreczar la pertinencia. 5.2.3. La con·ecta aporta­
ción de las pruebas al proceso.-6. EXAMEN JURISPRUDENCIAL DEL 
CONCEPTO DE PERTINENCIA EN EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: 
6.1. DEFLNJCIÓN DE LA PERTINENCIA EN EL ÁMBITO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 
6.2. LA PERTLNENCIA DE LAS PRUEBAS Y SU RELACIÓN CON LA JNDEFENSJÓN.-7. LA 
ESTIMACION DE PERTINENCIA POR PARTE DEL TRIBUNAL CONSTI­
TUCIONAL. EL RECURSO DE AMPARO: CUESTIONES QUE PLANTEA. 

Número 620 (Mayo 1996) 

«El ámbito de aplicación de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994>>, por 
JULIO J. TASENDE CALVO, pág. 4935. 

SUMARIO: I. PRINCIPIOS BASICOS.-II. LA EDIFICACION URBANA COMO 
OBJETO DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO.-III. EL ARRENDA­
MIENTO DE VIVIENDA: A) EDIFICACIÓN HABITABLE. B) EL DESTINO PRJMORDLAL 
DE LA VIVIENDA. C) LA SATISFACCIÓN DE LA NECESIDAD PERMANENTE DE VIVIENDA. D) 
EL MOBILIARIO Y LOS ELEMENTOS ACCESORJOS DE LA VIVIENDA COMO OBJETO CONTRAC­
TUAL-IV. REGIMEN JURIDICO APLICABLE: A) NORMAS COMUNES. B) R.ÉGI-
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MEN JURÍDICO DE LOS ARRENDAMIENTOS DE VIVIENDA. C) RÉGIMEN JUR!DICO DE LOS 
ARRENDAMIENTOS PARA USO DISTINTO DEL DE LA VIVIENDA. D) EXCLUSIÓN DE LA LEY 
APLICABLE Y RENUNCIA A LOS DERECHOS. 

«Arrendamiento inscrito, no inscrito y ejecución hipotecaria. A propósito del 
Real Decreto 297/1996, de 23 de febrero», por PEDRO A. MUNAR BERNAT, pág. 
4953. 

SUMARIO: l. AMBITO DE APLICACION DE LA NORMA' l. Los CONTRATOS DE 
ARRENDAMIENTO: a) Arrendamte11to de vivienda. b) Arrendamtento para uso 
distmto de vivienda. 2. VICISITUDES POSTERIORES DEL CONTRATO INICIAL.-Il. 
TITULOS INSCRIBIBLES.-III. CONTENIDO DEL TITULO SUSCEPTI­
BLE DE INSCRIPCION.-IV. FORMA DE ACCESO AL REGISTRO.-V. 
CANCELACION DE LAS INSCRIPCIONES. 

COMENTARIO: El propio autor indica que el objeto del artículo 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 inscnpción del contrato de arren­
damiento se centra en que las personas que con posterioridad al mismo ad­
quieran o constituyan sobre el inmueble algún derecho real quedarán obliga­
dos a soportarlo. Se detiene en el análisis del artículo 13 de la LAU que 
predica la protección del arrendatario de una vivienda, durante un período de 
cmco años, con independencia de su posible inscripción registra! o no, y su 
conexión con el artículo 131 LH. A su juicio, sólo a partir del plazo de cinco 
años, se podrá entender la mscribibilidad del contrato de arrendamiento, 
puesto que hasta ese momento el arrendatario se encuentra protegido, y la 
inscripción es una operación costosa económicamente. También estudia el 
supuesto del artículo 14 LAU, que establece la subrogación en la posición de 
arrendador durante los cinco primeros años del contrato, donde se acentúa la 
protección del arrendatario y, por consiguiente, es irrelevante la inscripción 
del contrato en este supuesto. 

A diferencia del supuesto anterior sí tendrá relevancia la inscnpción del 
arrendamiento para uso distinto de vivienda en la protección del arrendatario. 
En caso contrario, su derecho cederá ante cualquier derecho real sobre el 
inmueble que aparezca inscrito. Y ello porque no se le reconoce al arrendata­
rio ningún período mímmo de duración del contrato, ni se le proporciona una 
especial protección. 

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 cesión del arrendador, las subrogaciones, las prórrogas del 
contrato, asf como cualquier otra modificación. En base a los principios gene­
rales, la falta de inscripción de estas modificaciones la hará inopomble al 
tercero que adquiera o constituya sobre el inmueble un derecho real y lo 
inscriba en el Registro. 

En el artículo 2 del citado Real Decreto, se estudia el tema del acceso al 
Registro de los contratos privados de arrendamiento, siempre que exista una 
legitimación notarial de firmas, es decir, sigue los principios generales de 
nuestro ordenamiento jurídico (art. 3 LH). No obstante, se hace eco de lo 
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costoso que puede ser la necesidad de documento público para su inscribibi­
lidad, aún teniendo en cuenta la redución señalada de un 25 por 100 en el 
propio artículo 8. 

Posteriormente, analiza los artículos 3 y 4 del Real Decreto que establecen 
los detalles que deben incluirse en la escritura pública, objeto de inscripción, 
y la forma de acceso al Registro (art. 6), esto es, la inscripción del arrenda­
miento en el folio de la finca siguiendo las directrices de los artículos 9 LH y 
51 RH. 

Por último, finahza el estudio con el tema de la cancelación de las inscrip­
ciones, contenido en el artículo 7, el cual articula distintos mecanismos, tales 
como la cancelación de oficio por el Registrador, o la cancelación a mstanc1a 
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 HERNÁNDEZ­
MARTI, pág. 4967. 

SUMARIO: l. PRELIMINAR: INTERPRETACION DEL CONVENI0.-11. AM­
BITO DE APLICACION: l. CONTRATOS DE COMPRAVENTA SOBRE MERCADERÍAS. 2 
COMPRAVENTAS CNILES Y MERCANTILES. 3. MATERIAS REGULADAS POR EL CONVENIO. 
4. DELIMITACIÓN ESPECIAL Y PERSONAL. 5. PACTOS RELATIVOS A LA APLICABILIDAD DEL 
CONVENIO. 6. CLAUSULA RECOMENDABLE -111. CONCLUSION DEL CONTRATO: 
l. ESTRUCTURA BÁSICA DE LA OFERTA. 2. ESTRUCTURA BÁSICA DE LA ACEPTACIÓN.­
JV. REQUISITOS DE FORMA.-V. LA PERFECCION DEL CONTRATO Y 
EL CONTRATO COMO NORMA.-VI. CONTENIDO DEL CONTRATO: 
OBLIGACION DEL VENDEDOR DE ENTREGAR LA MERCANCIA: 
l. MOMENTO DE LA ENTREGA. 2. LUGAR DE LA ENTREGA.-VII. CONTENIDO 
DEL CONTRATO. OBLIGACION DEL COMPRADOR DE PAGAR EL PRE­
CIO: l. MOMENTO DEL PAGO. 2. LUGAR DEL PAGO.-VIII. TRANSMISION 
DEL RIESGO.-IX. INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL: DEMORA DEL 
VENDEDOR EN LA ENTREGA: 1 PREMISAS. 2. CONSECUENCIAS.-X. INCUM­
PLIMIENTO: DEMORA DEL COMPRADOR: l. PREMISAS. 2. CONSECUEN­
C!AS.-XI. INCUMPLIMIENTO DEL COMPRADOR: DEMORA EN LA RE­
CEPCION. DEBERES DE COLABORACION DEL COMPRADOR.­
XII. REGIMEN DE LAS GARANTIAS DEL VENDEDOR: l. DEBER DE coM­
PROBACióN Y DE RECLAMACIÓN. 2. RESPONSABILIDAD POR ENTREGA NO CONFORME. 3. 
CONSECUENCIAS LEGALES DEL DEBER DE GARANTÍA DEL VENDEDOR. 4. ACCIONES DE 
SANEAMIENTO. 5. CONTENIDO Y EXTENSIÓN DE LA RESPONSABILIDAD DEL VENDEDOR 
POR DAÑOS y PERJUICIOS -XIII. PLAZOS DE CADUCIDAD y DE PRESCRIP­
CION. 

«Las transferencias transfronterizas en la Umón Europea: Reflexiones sobre la 
Propuesta de Directiva de 18 de noviembre de 1994», por RAúL LAFUENTE 
SANCHEZ, pág. 5003. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-II. ANTECEDENTES NORMATIVOS EN LA 
MATERIA: A) LAS RECOMENDACIONES SOBRE TRANSFERENCIAS DE FONDOS POR 
MEDIOS ELECTRÓNICOS. B) LA RECOMENDACIÓN SOBRE LA TRANSPARENCIA DE LAS 
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CONDICIONES EN LAS TRANSACCIONES TRANSFRONTERIZAS C) OTRAS lNIC!ATIVAS DE LA 
CoMISIÓN.-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: l. Ejecutar la orden dentro del plazo 
estipulado. 2. Ejecutar la orden siguiendo las instrucczones recibidas. C) 
REEMBOLSO DEL IMPORTE DE LAS TRANSFERENCIAS NO EJECUTADAS.-V. CONCLU­
SIONES.-VI. ADDENDA. 

«El Tnbunal Constitucional y la configuración de la participación polftica en 
España>>, por JOAOUIN MARTIN CuBAS, pág. 5117. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-11. LA CONSTITUCION ESPAÑOLA 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.-VIII. OTRAS FOR­
MAS DE PARTICIPACION EN LOS ASUNTOS PUBLICOS.-IX. CONCLU­
SIONES. 

«El modelo IRU de Acuerdo de Intercambio Informático de Datos>>, por WAL­
DEMAR CzAPSKl, pág. 5439. 

SUMARIO: I ANTECEDENTES.-11. 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 
mercaderíaS>>, por FERNANDO OLEO BANET, pág. 5445. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION: EL TRANSPORTE COMO OBLIGACION DE 
RESULTADO Y LA RESPONSABILIDAD DEL TRANSPORTISTA.-11. SIG­
NIFICACION JURIDICA DEL TIEMPO DE EJECUCION DEL TRANSPOR­
TE: l. TRADICIONAL DESATENCIÓN DE LOS PROBLEMAS DERIVADOS DEL RETRASO EN LA 
PRESTACIÓN DE TRANSPORTE. 2. DETERMINACIÓN DEL PLAZO DE TRANSPORTE Y CON­
CEPTO DE RETRASO. 3. EL RETRASO DEL TRANSPORTISTA Y LA LESIÓN DEL !NTERI!S DEL 
CONSIGNATARJO DAJVO IN RE Y DAJVO IN OBLIGATIONIS. 4. CONCURRENCIA DE LA INDEM­
NIZACIÓN POR RETRASO Y POR PÉRDIDAS O AVERíAS EN LAS MERCADERíAS. 5. EL DEJE 
DE CUENTA O ABANDONO DEL CONSIGNA TARJO DEL ARTICULO 3 71 DEL CóDIGO DE 
CoMERCio.-III. CONSIDERACION FINAL-IV. NOTA BIBLIOGRAFICA. 

«La Convención CVR sobre transporte internacional de viajeros y su posible 
modificación», por F. J. SANCHEZ GAMBORINO, pág. 5475. 
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«La tercería de dominiO como acción declarativa del dominio», por NIEVES 
BAYO RECUERO, pág. 423. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-11. BREVE ANALISIS HISTORIC0.-111. LA 
TERCERIA DE DOMINIO Y LA ACCION DECLARATIVA.-IV LA TERCE­
RIA DE DOMINIO COMO ACCION CONSTITUTIVA PROCESAL -V. BI­
BLIOGRAFIA. 

Número 21 (1996) 

«Duración del derecho de superficie urbano», por MARíA IsABEL DE LA IGLESIA 
MONJE, pág. 445. 

SUMARIO: l. PREAMBUL0.-11. DERECHO DE SUPERFICIE: TEMPORAL O 
PERPETUO: l. INTRODUCCIÓN. 2. PLANTEAMIENTO DE LA DISYUNTIVA EN LA MODA­
LIDAD URBANA: A) Estudio de la cuestión. B) Posiciones doctrinales y junspru­
denciales. C) Derecho (ora/navarro. D) Concluszón. 3. FUNDAMENTO DE LA TEM­
PORALIDAD EN LAS LEYES URBANÍSTICAS. 4. SITUACIÓN EN EL DERECHO COMPARADO: 
A) Derecho rtalrano. B) Derecho francés. C) Derecho portugués. 5. VALORA­
CIÓN.-111. PLAZOS DE DURACION DEL DERECHO: l. INTRODUCCIÓN. 2. 
REGULACIÓN LEGAL: DIVERSIDAD DE PLAZOS Y FUNDAMENTO DE LOS MISMOS: A) Breve 
exposzción de los plazos existentes en nuestro ordenamie11to: las leyes urbanís­
ticas y el Reglamento Hzpotecario. B) Especial referencia al artículo 16.1.a) del 
Reglamento Hipotecario. C) Fundamento de los plazos: a) Distinción de pla­
zos por el sujeto concedente. b) Objetivo: ampliación de plazos. e) Ficción 
JUtidica: transformación del concedente en particular. d) lmperatiVIdad de 
Jos plazos legales. 3. SiTUACIÓN EN EL DERECHO COMPARADO: A) Derecho italza­
no. B) Derecho francés. C) Derecho portugués. 4. NATURALEZA DE LOS PLAZOS: 
PLAZOS MÁXIMOS-PLAZOS MíNIMOS.-IV. ESTUDIO DE LA VALIDEZ DEL PAC­
TO DE PRORROGA DEL PLAZO: l. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTIÓN. 2. ANTE­
CEDENTES LEGISLATIVOS. 3 PoSICIONES DOCTRINALES. 4. SiTUACIÓN EN EL DERECHO 
COMPARADO: A) Derecho italiano. B) Derecho francés. C) Derecho portugués. 
D) Derecho espaíiol: a) La prórroga y la configuración del derecho de super­
ficie b) Admisión de prórrogas definidas. e) Estudio del pacto de preferen­
cia en la renovación del derecho de superficie. d) Creación de nuevos con­
tratos sobre la construcción tras su reversión a la Administración. 

Número 22 (1996) 

«El régimen de las explotaciones familiares agrarias en la Ley de 4 de julio de 
1995», por IRENE IsABEL FELIZ MARTINEZ, pág. 481. 

SUMARIO. l. INTRODUCCION.-II. TRANSMISION INTER 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. 

Número 23 (1996) 

«El honor de las personas jurídicas», por RAFAEL SARAZA JJMENA, pág. 495. 

SUMARIO: I. LA DIGNIDAD HUMANA COMO FUNDAMENTO DEL DERE­
CHO AL HONOR.-11. EL CONTENIDO PERSONALIST A 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 -Ill 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. 

Número 24 (1996) 

«lnsegundad jurídica e impugnación de acuerdos de la Junta de Propietarios», 
por ARMANDO OREJAS GARCIA, pág. 509. 

SUMARIO: l. LA ACCION DE IMPUGNACION.-2. CARACTERISTICAS Y 
AMBITO DE LA ACCION.-3. ACUERDOS NULOS Y ANULABLES.-4. 
LAS DOS CORRIENTES JURISPRUDENClALES Y LA QUIEBRA DE LA 
SEGURIDAD JURIDICA.-5. PROPUESTA DE SOLUCION AL PROBLEMA 

Número 25 (1996) 

«Los actos meramente tolerados y la posesión», por BLANCA SILLERO CROVETIO, 
pág. 525. 

SUMARIO· INTRODUCCION.-1. AcTos MERAMENTE TOLERADos: 1.1 Actos mera­
mente tolerados y actos ejecutados en vzrtud de licencia. 1.2. Referencia al 
precario.-2. No AFECTAN A LA POSESIÓN: 2.1. La defensa interdictal. 2.2. Legi­
timación activa y pasiva de las acciones il1terdictales. 2 3. El que actúa por 
tolerancia puede goz.ar de protección interdictal.-3. RÉGIMEN DE TOLERANCIA.-
4 CoNcLUSIONES. 
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Número 26 (1996) 

«A propósito del "Primer Informe sobre la aplicación de la Directiva en mate­
ria de responsabilidad por los daños causados por productos defectuosos 
(85/374/CEE)"••, por DOMINGO JJMÉNEZ LIEBANA, pág. 557. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION Y CONCLUSIONES DEL INFORME.-11. LA 
JUSTIFICACIO~ DEL INFORME.-III. EL MARCO DE REFERENCIA Y 
LAS SOLUCIONES DE LA DIRECTIVA. A) LA INEXISTENCIA DE UNA POLITICA 
COMUNITARIA ESPECIFICA DE PROMOCIÓN DE LOS CONSUMIDORES EN EL TRATADO. B) 
Los OBJETIVOS DE LA DIRECTIVA. C) LAS SOLUCIONES DE LA DIRECT!VA.-IV. EL 
MARCO ACTUAL: POLITICA DE LOS CONSUMIDORES Y MERCADO 
INTERIOR.-V. LA APLICACION DE LA DIRECTIVA: A) LA APLICACióN 
NORMATIVA: l. Los textos de transposición. 2. Las opciones en el sistema de la 
Directiva y en su proceso de fonnaczón: a) Las materias primas agrícolas y 
los productos de la caza y de la pesca. b) Los riesgos del desarrollo. e) El 
límite pecuniario de la responsabilidad. 3. Las remisiones al legislador na­
cional. 4. Las cuestiones zmperativas. B) LA APLICACióN JUDICIAL-VI. CON­
CLUSIONES. 

Número 27 (1996) 

«Resumen de la doctrina de la Dirección General de los Registros sobre estado 
civil durante el año 1995», por JEsus DIEZ DEL CoRRAL RIVAs, pág. 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.-!!. EL NOMBRE PROPIO -12. ATRI­
BUCJON DE APELLIDOS.-13. INSCRIPCION DE LA FILIACION DEN­
TRO DE PLAZ0.-14. INSCRIPCION DE LA FILIACION FUERA DE PLA­
Z0.-15. INSCRIPCIONES MARGINALES A LA DE NACIMIENT0.-16 
ADQUISICION ORIGINARIA DE LA NACIONALIDAD ESPAÑOLA.-17. 
CONSOLIDACION DE LA NACIONALIDAD ESPAÑOLA.-18. ADQUISI­
CION DE LA NACIONALIDAD ESPAÑOLA 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 NACIMIENT0.-
24. CAMBIOS DE NOMBRES Y APELLIDOS.-25. LA INSCRIPCION DEL 
MATRIMONIO CANONIC0.-26. EL EXPEDIENTE PREVIO A LA CELE­
BRACION DEL MATRIMONIO CML.-27 MATRIMONIO DE ESPAÑO­
LES EN EL EXTRANJER0.-28. OTROS MATRIMONIOS ESPECIALES.-
29. DISPENSAS MATRIMONIALES.-30. INSCRIPCION DE SENTENCIAS 
Y RESOLUCIONES SOBRE EL MATRIMONI0.-31. INDICACIONES SO­
BRE EL REGIMEN ECONOMICO DEL MATRIMONI0.-32. LA INSCRIP­
CION DE DEFUNCION CUANDO EL CADAVER HA DESAPARECIDO O 
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HA SIDO INHUMAD0.-33. EXPEDIENTES EN GENERAL.-34. RECUR­
SOS EN MATERIA DE EXPEDIENTES.-35. LA RECTIFICACION DEL 
REGISTRO. 

Número 28 (1996) 

«La extensión de la hipoteca a las agregaciones de terrenos y a los nuevos 
edificios donde antes no los hubiere y su ejecución», por EvA SAAVEDRA 
MONTERO, pág. 633. 

SUMARIO: l. LAS AGREGACIONES DE TERRENOS: l. l. QuE LA TRANSFORMA­
CióN DE LA FINCA TRAS LA AGREGACIÓN IMPLIQUE QUE LA MISMA SÓLO CONSERVE SU 
VALOR MIENTRAS PERMANEZCA DICHA SITUACIÓN. 1.2. QuE LOS TERRENOS AGREGADOS 
SÓLO TENGAN VALOR JUNTO A LA FINCA RECEPTORA. 1.3. QuE LAS AGREGACIONES Y LA 
FINCA MATRJZ CONSERVEN SU VALOR CON INDEPENDENCIA UNAS DE OTRAS. 1.4 SOLU­
CIÓN A LOS PROBLEMAS PLANTEADOS.-2. LA NUEVA CONSTRUCCION DE 
EDIFICIOS DONDE ANTES NO LOS HUBIERE. 2.1. SIGNIFICADO DE LA PRO­
POSICIÓN «NUEVA CONSTRUCCIÓN DE EDIFICIOS DONDE ANTES NO LOS HUBIERE». A) 
Construcczón donde existía otra de categoría distinta. B) La terminación de 
un edzficio constante hzpoteca. C) La construcción de un edificio donde lo 
había. 2.2. AMBITO PROPIO DE LA EXCEPCIÓN. 2.3. CONSECUENCIAS Y POSIBLES SO­
LUCIONES A LOS PROBLEMAS DERJVADOS DE LA EXCEPCIÓN. 2.4. CONCLUSIÓN.-3. EL 
PACTO DE EXTENSION A LAS EXCEPCIONES CITADAS EN EL. ARTICU­
LO. 110.1 LH. 

Número 29 (1996) 

«El Fuero de Baylio: El Derecho Foral de la Comunidad de Extremadura», por 
MERCENARJO VILLALBA LAVA, pág. 647. 

SUMARIO: l. ORIGEN HISTORICO: A) 0RJGEN CELTIBÉRJCO. B) 0RJGEN VÁNDALO. 
C) 0RJGEN FRANCO-BORGOÑ0.-2. RECONOCIMIENTO Y VIGENCIA DEL 
FUERO DE BAYLIO EN EXTREMADURA Y DE LA CARTA DE METADE 
EN PORTUGAL.-3. AMBITO GEOGRAFICO DEL FUERO DE BAYLI0.-
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 FUER0.-8. DERECHOS DEL CONYUGE SUPERSTITE.-9. PLAS­
MACION LEGISLATIVA DEL FUERO DE BAYLIO POR LA ASAMBLEA DE 
EXTREMADURA. 

REVISTA DE DERECHO MERCANTIL 
Número 220 (Abril-Junio 1996) 

«Doctrina y teoría de la empresa en el Derecho mercantil (Una aproximación 
al significado de la teoría contractual de la empresa)», por JoSÉ 0RJOL LLE­
BOT MAJO, pág. 319. 
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SUMARIO: 1 INTRODUCCION Y PLANTEAMIENT0.-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 MÉTODO DE LA ECONOMIA. 3.2 EL 
MODELO NEOCLÁSICO 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. 

COMENTARIO: Con gran capacidad explicativa el autor expone el afán doctn­
nal existente en la búsqueda 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 exposición de la historia 
del Derecho Mercantil desde sus orígenes. Así, señala que tras los primeros 
tiempos de la Baja Edad Media y el segundo período relativo a la Edad Mo­
derna, surge el tercero, en el siglo XLX con el movimiento codificador. En este 
período, la doctrina mercantil configura los actos de comercio como nuevo 
centro del sistema jurídico-mercantil, otorgándoles un carácter 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 aparición de doctrinas alternativas. 

Pero el cambio no se produce hasta que no surge la doctrina jurídico­
mercantil de la empresa Este cnterio parte de la noción de empresa como 
forma de organización de la actividad económica superadora de la distin­
ción entre la industria y el comercio. Las funciones de la empresa como pa­
radigma del Derecho Mercantil se despliega en dos planos: como elemento 
económico y como criterio sistematizador de la materia jurídico-mercantil. No 
obstante, el autor señala que ninguna de las dos funciones se cumplen satis­
factoriamente como consecuencia del conjunto de fenómenos que vacían de 
contenido al Código de Comercio. Tales fenómenos son entre otros: la anuco­
dificación, la publificación del Derecho privado, y la privatización del Derecho 
público. 

Ante esta crisis aparecen nuevas propuestas doctrinales que buscan un 
nuevo paradigma: Derecho económico que surge como consecuencia de la 
intervención del Estado en la economía, y Derecho del mercado. Sin olvidar 
que con el nacimiento de la Constitución se hace necesaria la revisión de la 
doctrina de la empresa. 

El autor propone como solución que la doctrina jurídico-mercantil cuente 
con una noción de empresa con mayor capacidad explicativa, a través de la 
utilización de modelos construidos partiendo de la teoría microeconómica. 
Los economistas estudian distintas nociones de empresa, que se corresponden 
a distintos modelos, como manifestaCión del método utilizado, cuya explica­
ción se encuentra en la finalidad para la que cada uno de los modelos ha sido 
desarrollado. Así, el autor parte de dos modelos de empresa: el neoclásico, que 
explica el mecanismo de determinación de los precios, y el modelo contrac­
tual, que explica la estructura de las empresas. 

Por último, se concluye con la propuesta de adoptar el modelo contractual 
de la empresa con el objeto de funcionalizar la doctrina jurídico-mercantil de 
la empresa. Modelo que además ha suministrado nuevos puntos de vista para 
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el enfoque de los problemas en el derecho concursa), en el estudio del régimen 
jurídico de las entidades de crédito, y en el de los nuevos tipos de contratos 
de distribución. 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, además, la conexión existente entre su propuesta y la corrien­
te metodológica del anáhsis económico del derecho. 

«La nueva trascendencia social de los contratos normalizados de opción nego­
ciados en mercados secundarios de productos o instrumentos derivados>>, 
por Javier Ibáñez Jiménez, pág. 389 

SUMARIO: l. APROXIMACION INTRODUCTORIA -11. EVOLUCION HISTO­
RICA DE LA EXPANSION DE LAS UTILIDADES SOCIALES QUE SUMI­
NISTRA LA CONTRATACION DE OPCIONES.-111. 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 AÑADIDA 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
TRATACIÓN A PLAZO. C) LA ESTIMACIÓN OBJETIVA DE LA POSICIÓN DE COBERTURA: 
MEDICIÓN Y CONTROL DE SU EFICACIA. D) SIGNIFICACIÓN SOCIAL DE LA FUNCIÓN DE 
COBERTURA DE ACTIVOS A TRAVÉS DE CONTRATOS DE OPCIONES ESTANDARJZADOS.-VJ. 
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 español>>, por ANGEL ROJo, pág. 457. 

SUMARIO: 1 INTRODUCCION: l. LA LEGISLACIÓN FISCAL COMO «PIONERA>>: LA 
CONSOLIDACIÓN DE LOS GRUPOS DE SOCIEDADES. 2. REFERENCIA A LA JURJSPRUDENCIA 
LABORAL EN MATERIA DE GRUPOS DE SOCIEDADES. 3. EL RETRASO DE LA LEGISLACIÓN 
SUSTANTIVA EN LA REGULACIÓN DE LOS GRUPOS DE SOCIEDADES: 3.1. La reforma del 
Derecho de las soczedades mercantiles. 3.2. Las fragmentarias normas espe­
ciales relativas a los Grupos de soczedades. 3.3. Los Grupos de sociedades en 
la jurisprudencia civil: aplicación de la doctrina de «levantamiento de velo» 
a la persona jurídzca. 3.4. Los Grupos de sociedades en el Derecho pnvado 
general: Grupos y condzczones generales.-11. EL PROBLEMA DEL CONCEP­
TO GENERAL DE GRUPO DE SOCIEDADES.-III. LAS NORMAS SOBRE 
GRUPOS EN LA LEGISLACION SOBRE SOCIEDADES DE CAPITAL: l. LA 
LEY DE SOCIEDADES ANóNlMAS: LA EXPRESA ADMISIBILIDAD DE LA LIMITACIÓN ESTA­
TUTARJA DEL NÚMERO MÁXIMO DE VOTOS DE LAS SOCIEDADES PERTENECIENTES A UN 
MISMO GRUPO. 2 LA LEY DE SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA: 2 l. Las 
transmisiones libres de las partzcipaczones sociales. 2.2. Los créditos y garan­
tías a socios y a administradores. 2.3. La prohzbición de aceptar en garantía 
las acciones o participaciones de sociedad perteneciente al mzsmo Grupo.-
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IV. LA ESTRUCTURA INTERNA DEL GRUPO: l. Los PRINCIPios DE LIBERTAD 
DE AGRUPACIÓN Y DE LIBERTAD DE CONFIGURACIÓN DEL GRUPO. 2. LA «SEPARACIÓN 
DE ACTIVIDADES>> COMO FACTOR DE CONSTITUCIÓN DE GRUPOS DE SOCIEDADES.-V. 
LOS GRUPOS DE SOCIEDADES Y EL DERECHO CONCURSAL: l. LA 
DIRECCIÓN UNITARIA DEL GRUPO EN CASO DE SUSPENSIÓN DE PAGOS O DE QUIEBRA DE 
ALGUNA DE LAS SOCIEDADES AGRUPADAS 2. Los PRINCIPALES PROBLEMAS DE LA PRÁC­
TICA CONCURSAL: 2.1. El problema de la transmiszón separada. 2.2. El problema 
de los créditos del Grupo. 2.3. Referencia a los convenios recíprocamente 
cm1dicionados. 

«La metamorfosis de un manual. Del «Handelsrecht•• de Capelle al «Handels­
recht•• de CanariS>>, por JosÉ MARIA DE EIZAGUIRRE, pág. 485 

«La aplicación de la Ley de contrato de seguro 50/80 al seguro marítimo 
(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo -Sala 1 "- de 20 de 
febrero de 1995 -RAJ, 1995/883)>.. por JUAN BATALLER GRAu, pág. 501. 

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO 
Número 148 (Mayo-Junio 1996) 

«La posición jurídica del propietano de suelo urbano y urbanízable en la 
legislación urbanística estatal y autonómica .. (Continuación), por JOSÉ 
MANUEL MERELO ABELA, pág. 11. 

SUMARIO. III. SUELO URBANIZABLE PROGRAMADO Y APTO PARA URBA­
NIZAR. l. DEFINICIÓN 2. FACULTAD DE ACOMETER EL PROCESO URBANIZADOR Y 
EDIFICATORio: 2.1 LegtSlación estatal. 2.2. Legislaczón autonómica. 3. APROVE­
CHAMIENTO LUCRATIVO SUSCEPTIBLE DE APROPIACIÓN: 3.1. Areas de reparto: 3.1 l. 
Legislación estatal 3.1.2. Legislación autonómica. 3.2. El aprovechamimto 
referencial.· 3.2.1. Legislación estatal (aprovechamiento tipo). 3.2.2. Legisla­
ción autonómica. 3.3 El porcemaje a aplzcar sobre el aprovechamiento refe­
rencial para determmar el aprovechamiento susceptible de apropiación: 3.3.1. 
Legislación estatal. 3.3.2. Legislación autonómica. 4. CoNTENIDO DE LOS DE­
BERES URBANÍSTICOS DE CESIÓN DE TERRENOS DOTAC!ONALES Y URBANIZACIÓN: 4.1. 
Deber de ceder terrenos dotacionales: 4.1 l. Legislación estatal. 4.1.2. Legis­
lación autonómica. 4.2. Deber de urbanizar: 4.2.1. Legislación estatal. 4.2.2. 
Legislación autonómica. 5. EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO DE DEBERES URBANÍS­
TICOS VINCULADOS AL PROCESO DE EJECUCIÓN DEL PLANEAMIENTO. 5.1. Legislación 
estatal. 5.2. Legislación autonómica. 6. VALORACIONES: 6.1. En expropiaciones 
no por if1cumplimiento de deberes urbanísticos: 6.1.1. Legislación estatal. 
6.1.2. Legislación autonómica. 6.2. En expropzaciones por incumplimiento de 
deberes urbanísticos. 6 2 l. Legislación estatal. 6.2.2. Legislación autonómi­
ca. 7. RÉGIMEN INDEMNIZATORIO. 8. RESPONSABILIDAD PENAL DEL PROPIETARIO DEL 
SUELO. 
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«Los límites legales de los estudios de detalle. Un mal ejemplo: el estudio de 
detalle "Ed. 5.2 Plaza de Castilla">>, por FELIPE IGLESIAS GoNzALEZ, pág. 35. 

SUMARIO: l. ANALISIS DE LOS LIMITES DE LOS ESTUDIOS DE DETALLE 
QUE DESARROLLAN UN PLAN GENERAL: l. OBJETO y CONTENIDO DE LOS 
ESTUDIOS DE DETALLE: 1.1. El señalamiento de alineaciones y rasantes: 1.1 l. El 
establecimiento de alineaciones y rasantes. 1.1.2. El reajuste o adaptación 
de alineaciones y rasantes. 1 2. La ordenación de volúmenes. 2. LIMITES 
GENÉRICOS DE LOS ESTUDIOS DE DETALLE. 2.1. El respeto del princtpio de jerar­
quía. 2.2. El estudio de detalle no puede asumir una functón ordenadora. 2.3. 
El respeto de las condicio11es de ordenación de los predios co/indantes.-ll. 
EL ESTUDIO DE DETALLE «ED. 5.2 PLAZA DE CASTILLA>>" l. LA EVEN­
TUAL INFRACCIÓN DEL COEFICIENTE MÁXIMO DE EDIFICABILIDAD PERMITIDO. 2. LA 
UBICACIÓN DEL INTERCAMBIADOR DE TRANSPORTES. 3. ACTUACIONES DEL ESTUDIO DE 
DETALLE RELACIONADAS CON EL VIARIO. 

«La disciplina urbanística en la Ley Valenciana reguladora de la Actividad 
Urbanística>>, por ANTONIO T. VERDú MIRA, pág. 75. 

«La pretendida deslegalización del régimen jurídico de fuera de ordenación>>, 
por JOSÉ ANTONIO RAMOS MEDRANO y MARÍA PAZ RAMOS MEDRANO, pág. 103. 

<<El medio ambiente como bien jurídico colectivo. El ruido callejero como 
actividad molesta. Derecho a un ambiente silencioso y pacificador>>, por 
MANUEL BEATO ESPEJO, pág. 115. 

SUMARIO: l. PLANTEAMIENTO DEL TEMA DENTRO DEL MARCO CONSTI­
TUCIONAL: a) LA INDETERMIZACióN JURÍDICA DEL coNCEPTO «AMBIENTE>>. b) EL 
MEDIO AMBIENTE Y LOS PRINCIPIOS RECTORES DE LA POLITICA SOCIAL Y ECONÓMICA e) 
EL BINOMIO MEDIO AMBIENTE ADECUADO/DESARROLLO DE LOS SECTORES ECONÓMICOS. 
d) CARACTERES DE LA FUTURA LEY SOBRE MEDIO AMBIENTE -11. INFLUENCIA 
DE OTROS ORDENAMIENTOS MEDIOAMBIENTALES: a) DESDE LA PERS­
PECTIVA INTERNACIONAL. b) LA CONSTITUCIONALIZACIÓN DEL MEDIO AMBIENTE EN 
NUESTRO ENTORNO. e) ESPECIAL INCIDENCIA DE LA POL!TICA COMUNITARIA. QUINTO 
PROGRAMA DE ACCIÓN SOBRE EL MEDIO AMBIENTE (1992-2000). d) MúLTIPLE Y 
DISPERSA LEGISLACIÓN EN EL VIGENTE DERECHO ESPAÑOL. 

REVISTA DE DERECHO CIVIL ARAGONES 
Número 1 (1995) 

«La responsabthdad del patrimonio común por deudas (aparentemente) priva­
tivas de uno de los cónyuges. La posición y derechos del cónyuge no deu­
dor>>, por JUAN IGNACIO MEDIANO SANCHEZ, pág. 11. 

SUMARIO: l. AMBITO DE APLICACION.-11. ALGUNAS CONSIDERACIONES 
PREVIAS SOBRE EL EMBARGO -III. LA REGULACION EN EL CODIGO 
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