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JEJ Registro de Ventas a Plazos 
de Bienes Muebles y sus 
principios informadores 

SUMARIO: l. Razón de ser del Registro de Ventas a Plazos.-2. Su organización.-
3. Contratos y actos registrables.-4. Pri11cipios registra/es: a) Principio de pu­
blicidad formal. b) Principio de publicidad material. e) Principio de legalidad. 
d) Principio de legitimación. e) Principio de especialidad.-5. La registración.-
6. El Libro de Recepción.-7. La cancelación.-8. Coordinación entre el Re­
gistro de Ventas a Plazos y el Registro de Permisos de Circulación. 

l. RAZÓN DE SER DEL REGISTRO DE VENTAS A PLAZOS 

La regulación eficaz de las garantías del vendedor a plazos ex1g1a 
para que las mismas pudieran oponerse a terceras personas la organización 
de un Registro especial donde se tomara razón de los contratos de venta 
a plazos en que las mismas se insertaran. 

Tuvo conciencia de esta necesidad el legislador español que dio carta 
de naturaleza en nuestro Derecho a dicho Registro en el artículo 23 de 
la Ley, según el cual: «Para que sean oponibles a tercero las reservas de 
dominio o las prohibiciones de disponer, que se inserten en los contratos 
sujetos a la presente Ley, será necesaria su inscripción en el Registro a 
que se refiere el párrafo siguiente.» 

El Registro de reservas de dominio y prohibiciones de disponer se 
llevará por los registradores mercantiles y se sujetará a las normas que 
dicte el Ministerio de Justicia. 

Según SALVADOR BuLLÓN, este precepto establece con claridad: 



10 ESTUDIOS 

a) Que el Registro es «de reservas de dominio y prohibiciones de 
disponer»; o sea, que aunque su objeto sean los contratos, lo que espe­
cíficamente es objeto de publicidad son dichas cláusulas. 

b) Que la competencia para su llevanza corresponde a los Regis­
tradores Mercantiles. O sea, que radicará sólo en las capitales de provin­
cia, o en las poblaciones de que habla el artículo 1 O del Reglamento de 
14 de diciembre de 1956. 

e) Ese encuadramiento del Registro que nos ocupa en el ámbito 
del Mercantil, hace aplicables, en líneas generales, las normas esenciales 
de dicho Registro, según el Código de Comercio y Reglamento citado 
de 1956 (1). 

La Ordenanza para el Registro de Ventas a Plazos de Bienes Mue­
bles ha sido establecida por una Orden del Ministerio de 1 usticia de 8 de 
julio de 1966; según el legislador tiene carácter provisional, pudiendo ser 
revisada cuando la experiencia lo aconseje, organizando un sistema regis­
tra! nuevo sin antecedentes en nuestra Patria. 

En su Exposición de Motivos se especifica claramente cuál es la razón 
de ser del Registro: evitar el juego del artículo 464 del Código civil en 
favor del tercero que pretende hacer valer su ignorancia acerca' de la 
inexistencia de los gravámenes con que había garantizado el vendedor el 
cobro del resto del precio aplazado. Dice su párrafo tercero: «En el nuevo 
sistema que se implante se ha previsto la existencia de Registros Provin­
ciales a cargo de Registradores Mercantiles, tal como exige la Ley, pero 
se ha creído de suma conveniencia establecer además un Registro o Fi­
chero Central que acumule los datos de todos los Registros Provinciales 
para que cualquier comprador de un objeto mueble registrable pueda ase­
gurarse mediante la consulta de un solo Registro, de que no pesa sobre 
tal objeto ningún pacto de reserva de dominio o prohibición de disponer 
que por estar registrado pudiera perjudicarle, ya que en este supuesto es 
oponible a tercero por imperativo del artículo 23 de la Ley, a pesar de 
la protección del artículo 464 del Código civil.» 

El legislador a fin de fomentar al máximo la publicidad registra! es­
tablece un Registro Central que permite mediante la consulta a un solo 
Registro saber o no si el bien que va adquirir está o no gravado por alguna 
garantía real, como lo son la reserva de dominio o la prohibición de dis­
poner, sin embargo, contrasta con ello el que a pesar de que el objeto 
es un bien mueble corporal no consumible, susceptible de identificación, 

(1) SALVADOR BULLÓN, HILARlo: Las ventas a plazos según la nueva Ley. 
Madrid, 1966, pág. 133. 
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no se haya organizado el Registro sobre la base del folio real, centrándolo 
en los distintos objetivos, sino sobre un archivo de contratos por orden 
alfabético de compradores. 

2. Su ORGANIZACIÓN 

El Registro cuya denominación es la de «Venta a Plazos», estará cons­
tituido según el artículo 1.0 de la Ordenanza por los Registros de ámbito 
provincial, existiendo un Registro o Fichero Central bajo la dependencia 
del Ministerio de Justicia, Dirección General de los Registros y del No­
tariado. 

Los primeros se llevan en los Registros Mercantiles por sus titulares; 
en las provincias en que el Registro Mercantil está a cargo de dos titu­
lares, se .lleva en la forma que señala el Reglamento Hipotecario, ar-· 
tículo 485 (Disposición adicional primera de la Ordenanza). 

El Central, cuyo contenido y funciones específicamente se señalan, 
constituye un duplicado coordinador e informativo de los distintos Regis­
tros Provinciales (2). 

La competencia viene determinada por el domicilio del comprador en 
el momento de otorgarse el contrato (art. 3.0

), lo que plantea el problema 
de saber qué registro será el competente en el caso de ser el bien mueble 
comprado por dos personas que residen en distintas provincias, en tal caso 
podrá pensarse que en cualquiera de ambos domicilios habrá de practi­
carse la registración, pero dado que el Registro actúa sobre· la base d~ 
organización personal por compradores, entiendo que para la mejor reali­
zación de sus fines, los contratos deben presentarse en los dos Registros, 

(2) La Orden de 24 de septiembre de 1973 ha modificado las disposiciones 
adicionales 1." y 6." de la Ordenanza, que han quedado respectivamente redactadas 
del siguiente modo: 

1.' Los Registros provinciales de Venta de Bienes Muebles a Plazos correrán 
a cargo, como dispone la Ley 50/1965 de 17 de julio, en su artículo 23, de los 
Registradores Mercantiles en cada provincia. El Registro Central será provisto por 
concurso ordinario entre Registradores, conforme a las reglas generales establecidas 
en la Legislación Hipotecaria y estará a cargo de dos titulares. Tanto en este caso 
como en los supuestos en que el Registro Mercantil esté encomendado a más de 
un titular se llevará el Registro según las normas que señala el artículo 485 del 
Reglamento Hipotecario, en cuanto sean aplicables. 

6.' El Registro Central queda adscrito como dependencia de la Dirección Ge­
neral de los Registros y del Notariado. No obstante, su instalación continuará en­
comendada al Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad, el cual percibirá 
bajo cuenta especial los ingresos correspondientes al mismo, y abonará los gastos 
utilizando sus propios locales y personal auxiliar. Los honorarios de los Jefes del 
Registro consistirán en un tanto por ciento de los ingresos líquidos, cuyo porcen­
taje será fijado por la Dirección General, oído el Colegio Nacional de Registra­
dores. 
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debiendo el Registrador suspender la registración hasta tanto se le acredita 
que en el otro Registro también competente se ha presentado el contrato. 

En el apartado 7.0 de la Circular de la Dirección General de los 
Registros y del Notariado de 19 de noviembre de 1968, se señala que la 
«competencia del Registro que corresponde el domicilio del comprador 
será también aplicable cuando con posterioridad o simultáneamente hay8 
de inscribirse un contrato de financiación a vendedor derivado de la 
propia operación. 

No obstante, cuando se trate de vehículos automóviles ya matricula­
dos, será competente el Registro de la provincia en que se hubiese verifi­
cado dicha matriculación (3). 

En cuanto a la forma de llevar 2 cabo la registración no existe pro­
piamente una «inscripción», a pe~r.r de la dicción del artículo 23 de la 
Ley, siendo curioso que la Ordenanza no utiliza a lo largo de su articu­
lado dicho término; técnicamente no se sigue el sistema de la inscripción 
sino el del archivo, que presenta mayor afinidad con el de transcripción. 

La organización interna de los Registros Provinciales responde a la 
máxima simplicidad y rapidez, debiendo el Registrador encargado llevar 
el Registre• con la mayor diligencia y buen orden; disponiendo las carpe­
tas co11venientes separándolas por letras, grupos de letras o del modo más 
adecuado.para el mejor funcionamiento de la oricina (art. 22). 

3. CONTRATOS Y ACTOS REGISTRABLES 

El artículo 2.0 de la Ordenanza señala los <<COntratos» registrables, in­
curriendo en flagrante imprecisión, ya que dentro del genérico vocablo 
«contratos» se refiere a las resoluciones judiciales o administrativas que 
afecten a los contratos registrados y al desistimiento del contrato del ar­
tículo 8.0 de la Ley. 

(3) En la práctica ha planteado problemas de competencia la inscripción de 
los contratos que teniendo un objeto complejo forme parte de éste un vehículo 
automóvil. La Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notaria­
do de 28 de noviembre de 1973 amplía una circular de 19 de noviembre de 1968 
afrontando dicho problema. que resuelve a favor del Registro del domicilio del 
comprador, toda vez que considera que la regla excepcional que fija como com­
petente el Registro del lugar de la matriculación del vehículo <<debe jugar exclusi­
vamente cuando tales vehículos sean objetos independientes ele contratos aislados 
y no cuando, perdida su individualidad propia, quedan reducidos a meros elemen­
tos componentes del objeto complejo sobre el que realmente recae la venta. No 
obstante, se establece que el Registrador del domicilio del comprador remitirá al 
Registro Central el ejemplar número 4 del contrato. indicando la existencia del 
vehículo automóvil a fin ele que por el Registro Central se remita al Registro Pro­
vincial correspondiente al lugar ele la matriculación del vehículo fotocopia del 
ejemplar número 4 del contrato, con diligencia de autenticidad y referencia a los 
datos de registración. 
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Por ello he preferido utilizar la expresión «CONTRATOS Y ACTOS 
REGISTRABLES», bien entendido que empleo la voz «actos» en el sen­
tido más amplio que el término puede tener jurídicamente. El artículo 2.0 

enuncia: 

a) Las ventas a plazos de bienes muebles corporales no consumi­
bles y susceptibles de identificación con pacto de reserva de dominio o 
de prohibición de enajenar. Será registrable el contrato aunque no con­
tenga pacto, siempre que el vendedor o el financiador, en su caso, no 
autoricen expresamente la libre enajenación del objeto vendido. 

b) Las novaciones o modificaciones de los contratos registrados, in­
cluso la sustitución del objeto y el cambio del comprador. 

e) Los préstamos de financiación a vendedor o a comprador. siem­
pre que se garanticen con reserva de dominio o prohibición de enajenar y, 
en general, las cesiones que legítimamente hagan el vendedor o financia­
dar de su derecho frente al comprador. 

d) Las resoluciones jurídicas o administrativas que de algún modo 
afecten a los contratos objeto de registro. 

e) El desistimiento del contrato registrado en las condiciones del ar­
tículo 8.0 de la Ley, así como el anticipo del pago total verificado por el 
comprador y cualquier otro acto extintivo procedente. 

f) Los actos análogos permitidos por la Ley (4). 

Al requisito de la identificabilidad de los bienes sobre los que recai­
gan los contratos ya se refería el artículo 2. 0 del Decreto de 12 de mayo 
de 1966, los que enunmera del siguiente modo SALVADOR BuLLÓN: 

a) Marca de la cosa u objeto de que se trate. 
b) Número de serie o fabricación. Puede así, alternativamente, de­

signarse la cosa vendida por serie o por fabricación, con número respec­
tivo; y más aún con ambos datos a la vez. 

e) El número o números que ostenten los objetos han de figurar 
de modo indelebe (que no pueda borrarse) o, alternativamente, insepara­
ble (incorporado a la materia del objeto, sin posibilidad de separación). 

d) Pueden constar en una o varias de sus partes fundamentales. 
Como en los a~tomóviles, por ejemplo, el número de motor y de 
chasis (5). 

(4) La Ordenanza admite la analogía con las garantías típicas de la venta a 
plazos de la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento, pero cierra el 
Registro de Ventas a Plazos para ellas, diciendo en la disposición adicional ter­
cera: <<Las garantías derivadas de la hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamien­
to, reguladas por la Ley de 10 de diciembre de 1954 y excluidas de este Registro 
surtirán sus efectos propios». 

(5) SALVAOOR BULLÓN, op. cit., pág. 132. 
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No podrán registrarse las ventas a plazos o préstamos de financiación 
que recaigan sobre bienes muebles hipotecados, pignorados o embargados. 

Por otra parte, habida cuenta del carácter real que tiene el contrato, 
no tendrán acceso al Registro Jos contratos preparatorios de una venta a 
plazos sin entrega del objeto ni pleno desembolso inicial y sólo produci­
rán los efectos que resulten de las normas civiles y de la Ley de Venta 
a Plazos. 

También se admite que al Registro tenga acceso hecho tan trascen­
dente en la vida del contrato cual es el pago anticipado por parte del deu­
dor de la parte del precio pendiente de pago, lo que puede constatarse en 
el Registro comunicándolo por escrito o carta con el sello del vendedor o 
financiador, debiéndose acompañar el resguardo del asiento de presen­
tación. 

Para el supuesto de que dicho resguardo se hubiese extraviado, la 
Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 5 
de noviembre de 1969, que por un lado admite la función legitimadora 
del citado resguardo, entiende no obstante que dicha circunstancia no debe 
constituir óbice para «la constancia registra!», y a tal fin admite la susti­
tución del resguardo por el cuerpo del contrato (ejemplar para el vende­
dor o financiador en su caso) debidamente sellado; también se admite en 
tal hipótesis de extravío la constatación registra! cuando el escrito o 
carta tenga legitimada la firma notarialmente. 

4. PRINCIPIOS REGISTRALES 

En torno a los Registros jurídico-privados la doctrina ha elaborado 
una serie de principios, que también se han llamado presupuestos (6), 
que si bien no voy a analizar ahora aquí, sí procede examinar de qué 
manera se han traducido en la reglamentación del Registro de Venta a 
Plazos. 

a) Principio de publicidad formal 

El mismo se consagra en el artículo 21 de la Ordenanza, que cate­
górjcamente dice: «El Registro será público para quien tenga interés 
legítimo. Está publicidad se traduce en manifestación, nota simple o cer­
tificación positiva o negativa de los documentos registrados y de la exis­
tencia y contenido de los mismos.» 

(6) CASSO ROMERO, IGNACIO DE: Derecho Hipotecario O del Registro de /a Pro­
piedad, 4.' edic. Madrid, 1951, pág. 138. 
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También el Fichero Central podrá expedir certificaciones positivas 
o negativas de su contenido. Las negativas tienen valor meramente in­
formativo, pero advertirán las limitaciones que pueden resultar de los 
plazos necesarios para la remisión de los contratos al Fichero Central (7). 

No está de más el último inciso del precepto, pues dirigiéndose el 
interesado al Fichero Central, bien cabe que no haya constancia en 'el 
mismo de un detenninado contrato y, sin embargo, haya sido éste objeto 
de presentación en el Registro Provincial competente, ya que son diez 
Jos días que hay como plazo máximo para remitir al Fichero Central por 
el Registro Provincial el ejemplar correspondiente. 

El modo de desarrollarse el principio de publicidad fonnal en el 
Registro Mercantil, que es el que ha seguido la Ordenanza del Registro 
de Venta a Plazos, ha merecido la crítica del profesor SÁNCHEZ CALERO, 

que considera dichos medios de publicidad del contenido del Registro 
«insuficientes e incómodos» (8). Hay que deplorar que en este nuevo 
Registro, lejos de perfeccionarse el modo de llevarse a cabo la publici­
dad mediante la publicación de un Boletín Oficial del mismo, cual re­
clama, según dicho autor, la doctrina más autorizada y existe en muchos 
países, se ha dificultado la misma al establecers~ la ordenación de los 
contratos registrados en función de los compradores y no de la cosa 
objeto del contrato. 

(7) En la práctica han sido muchas las consultas dirigidas al Registro sobre si 
por personas concretas se han llevado a cabo adquisiciones con precio aplazado, sin 
referencia siquiera genérica al objeto de las mismas. Esto ha motivado la Resolu­
ción de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 28 de abril 
de 1970 que indica que el fin del Registro <<es publicar la situación de un bien 
determinado», razón por la que las informaciones sobre un determinado objeto 
deberán siempre ser evacuadas, pero no cuando ni siquiera genéricamente el mis­
mo haya sido designado, pues la interpretación contraria llevaría a situar el Re­
gistro en el terreno de la publicidad acerca de la situación patrimonial de deter­
minadas personas, finalidad ésta que no parece ser la prevista por el legislador. 

Por otra parte, dado que el artículo 21 de la Ordenanza concreta la publicidad 
del Registro <<para quien tenga interés legítimo», queda a la calificación del Re­
gistrador estimar la existencia del mismo o no. debiendo estimarse «presunto por 
el solo hecho de la petición cuando exprese el objeto, al menos genéricamente: 
pero cabe también pensar que, a veces el futuro vendedor, antes de contratar, 
tema eventualmente hacerlo con persona potencialmente morosa, desprendiendo 
esta circunstancia del número de compras con pago diferido en relación a su pre­
sumible solvencia, lo que podría resultar en principio un interés legítimo, pero en 
todo caso, ante el evento, parece 'más prudente se exija el motivo de la petición. 
cuya constancia permitirá eludir cualquier abuso al respecto, salvo. en todo caso, 
si la petición se hace por el propio afectado o con su consentimiento o por man­
damiento judicial». 

(8) SÁNCHEZ CALERO, FERNANDO: Instituciones de Derecho Mercantil. Vallado­
lid, 1967, pág. 67. Con otras palabras insiste sobre el particular, 1973, pág. 67. 

El artículo 30 del Código de Comercio, reformado por Ley de 21 de julio 
de 1973 admite ya la existencia de un Boletín Oficial del Registro Mercantil. 
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b) El principio de publicidad material 

El mismo venía consagrado ya en el artículo 23 de la ley, al esta­
blecer que «para que sean oponibles a terceros las reservas de dominio 
o las prohibiciones de disponer, que se inserten en los contratos sujetos 
a la presente ley, será necesaria su inscripción en el Registro», lo que, a 
su vez, se desarrolla determinándose la fecha en que se inician los efec­
tos en el párrafo 2.0 del artículo 4.0 de la Ordenanza, que dice: «Las 
reservas de dominio y las prohibiciones de disponer serán oponibles 
a tercero desde la fecha del asiento de admisión en el Registro.» 

A pesar de que el legislador ha establecido claramente el principio 
de publicidad material, ha dejado una puerta abierta al confusionismo 
y a la inseguridad al establecer la organización del Registro en función 
de los compradores y no por el sistema real de objetos vendidos. 

Esto plantea el problema de saber qué resolución habrá que dar al 
supuesto en que habiendo consultado el Registro un posible adquirente 
de la cosa, se le haya informado de que quien le va a enajenar la cosa 
no aparece en el mismo como afectado por los gravámenes de una venta 
a plazos, resultando que, sin embargo, la cosa en cuestión sí que fue 
vendida a plazos, con reserva de dominio o prohibición de disponer, 
estando el contrato registrado, pero a nombre de una persona distinta 
de la que va a enajenar, a la que, a su vez, ya se le había transmitido el 
primer comprador, o bien se le había confiado para que siendo él quien 
la vendiera de nuevo, no tuviera el tercero adquirente conocimiento de 
los gravámenes existentes. 

Es prácticamente imposible que el tercero en tal hipótesis pueda 
conocer la existencia de los gravámenes y, sin embargo, no le podrá am­
parar el artículo 464 del Código civil, lo que lógicamente constituirá 
una verdadera injusticia. 

Entiendo que a pesar de lo antedicho en último lugar, el vendedor 
estará protegido en el supuesto examinado por las siguientes razones: 

a) Por la dicción del artículo 23 de la Ley y párrafo 2.0 del ar­
tículo 4.0 de la Ordenanza, que no establecen ninguna limitación a la 
oponibilidad de las reservas de dominio o prohibiciones de disponer de 
Jos contratos debidamente registrados. 

b) Porque el artículo 21 de la Ordenanza, al referirse a la certifi­
cación negativa del Fichero Central, dice que tendrá valor «meramente 
informativo», con lo que parece insinuar que en caso de estar realmente 
el contrato registrado ello no será óbice para que la registración tenga 
la adecuada eficacia. 
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e) Porque si se admite que la normativa vigente para el Registro 
Mercantil rige suplementariamente, habrá que presuponer que el con· 
tenido de los libros es conocido por todos y no podrá invocarse su igno­
rancia, conforme al párrafo 2.0 del artículo 3.0 del Reglamento del Re­
gistro Mercantil y 25 del Código de Comercio, que consagran los efectos 
positivos de la publicidad, sin que el tercero pueda alegar su desconoci­
miento del contenido exacto del Registro. 

En la práctica aparecerán, pues, casos en que los Tribunales habrán 
de decidir a quién tienen que amparar: si al vendedor diligente, que re­
gistró el contrato, o al no menos diligente tercero, que consultó el Regis­
tro y obtuvo un certificado negativo a nombre del enajenante; por las 
razones legales apuntadas entiendo que prevalecerá el primero, pero no 
hay duda que será injusto el resultado que sufrirá el segundo, injusticia 
que no tendrá otra causa que la defectuosa organización publicitaria del 
Registro, productora de la paradójica situación de que tratando de pro­
teger la seguridad del tráfico permite situaciones de absoluta inseguridad. 

No obstante, parece que el legislador ha pretendido salvar el escollo 
que se denuncia mediante la admisión de la posibilidad de fijar un mar­
bete o contraseña del tamaño, material y adhesión apropiados en lugar 
adecuado de la cosa vendida, que sirva de aviso a los terceros adquiren­
tes de la existencia de las garantías a favor del vendedor; estimo que 
ante la extravagancia de tal sistema, que además es meramente potesta­
tivo, hubiera sido preferible que el legislador hubiese utilizado el siste­
ma de folio real, lo que hubiera sido posible dado que para que los 
contratos sean inscribibles es necesario que versen sobre objetos iden­
tificables, y teniendo en cuenta las diversas especies de éstos, y dentro 
de cada una de ellas, las distintas marcas y números de fabricación, se 
hubiera podido organizar un Registro con base no personal, sino real, 
que hubiera cerrado la puerta a los supuestos de inseguridad apuntados. 

Respecto a los efectos negativos de la publicidad material, si bien, 
en principio, parece que habría de tener rigurosas consecuencias, a dife­
rencia de lo que ocurre en el Registro Mercantil-dado que el artícu­
lo 23 de la ley dice que para que sean oponibles a tercero las reservas 
de dominio o prohibiciones de disponer «será necesaria la inscripción», 
con lo que aunque el tercero conozca la existencia de la prohibición de 
disponer o de la reserva de dominio, por haber sido, por ejemplo, testigo 
del contrato celebrado entre vendedor y comprador, no le serían oponi­
bles dichos gravámenes-, en realidad es lo cierto que a pesar de ello, 
al carecer el tercero de la buena fe, no tendría la protección del artícu­
lo 464 del Código civil. 

2 
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e) Principio de legalidad 

Aunque no rigurosamente formulado, aparece este principiO en el 
artículo 10 de la Ordenanza, que prevé la calificación del Registrador, 
aunque no con la rigurosidad del artículo 5.0 del Reglamento del Regis­
tro Mercantil. 

Aquí, el Registrador no ha de velar ni por el cumplimiento de los 
preceptos de carácter imperativo ni por la capacidad y legitimación de 
los otorgantes, si bien tampoco puede decirse que su labor examinadora 
se reduce a las formalidades extrínsecas, ya que aunque ha de cuidar si 
el contrato va extendido en el impreso oficial exigido en el artículo 5.0 

de la Ordenanza (pues, de lo contrario, se negará su Registro, al igual 
que cuando se produzca la omisión o expresión defectuosa, incluso en 
razón de la grafía de las circunstancias, a que se refiere el artículo 11 
de la Ordenanza), también ha de examinar si el contrato contiene una 
venta a plazos de bienes muebles identificables o una financiación, en 
su caso, al vendedor o al comprador, de las que se refiere la Ley de 
Ventas a Plazos de Bienes Muebles. 

Entiendo que ello exige analizar si concurren los requisitos que la 
ley requiere para la existencia del contrato y de que no se trata de un 
examen meramente formal y extrínseco. 

No obstante, conviene insistir en que la calificación no tiene la mis­
ma rigurosidad que la que se practica respecto de los documentos pre­
sentados en los otros Registros privados, pues dice el artículo 10 que 
la infracción de las normas legales o reglamentarias sobre el máximo de 
los tipos o tasas de recargo o sobre la cuantía del desembolso inicial 
y tiempo máximo para el pago del precio aplazado son defectos que no 
entran en la calificación y, por tanto, no impiden el Registro del docu­
mento. 

En esta misma línea se pronuncia el apartado 1.0 de la Circular de 
la Dirección General de los Registros y del Notariado de 19 de noviem­
bre de 1968, que refiriéndose al «ámbito de la calificación del Registra­
don> dice: «El artículo 10 de la Ordenanza define el ámbito de califi­
cación que compete al Registrador sobre los documentos presentados 
con carácter limitativo. En este sentido, no se deberá exigir prueba do­
cumental sobre el alegado carácter del comerciante, del vendedor o del 
financiador, ni sobre la legitimidad de la representación con que actúen 
los intervinientes ni de la escritura de poder cuando lo hagan en virtud 
de la misma, siendo suficiente en este último caso que conste, en el 
oportuno espacio del impreso, el nombre del Notario autorizante y la 
fecha de su otorgamiento. 
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Tras esto se puede reafirmar cómo muchos preceptos de la ley que­
dan en la práctica en letra muerta, pues ¿para qué excluir las ventas 
ocasionales, si luego cualquier persona, sea o no comerciante, podrá 
mediante una mera alegación obtener la registración del contrato que 
presente, sin que el Registrador pueda indagar si tiene la mencionada 
cualidad? 

En el supuesto de que el Regitrador aprecie la existencia de defectos 
deberá comunicarlo al presentador o remitente del documento en el 
plazo de cinco días por nota escrita, en la que indique los defectos ad­
vertidos para la subsanación de la falta que proceda, incluso mediante 
extensión de un nuevo contrato. En el supuesto de que el presentador 
o remitente no se aviniere podrá recurrir en el plazo de treinta días ante 
la Dirección General, conforme a lo dispuesto en el artículo 19, hacien­
do constar el Registrador su acuerdo en el libro de recepción. 

El artículo 19 establece que contra la denegación del Registro cabrá 
recurso de reposición ante el propio Registrador, cuyo plazo de interpo­
sición será de treinta días contados a partir de la comunicación de la 
nota escrita indicadora de los defectos. Dicho recurso se entenderá de 
alzada ante la Dirección General para el caso de que el Registrador no 
reforme su acuerdo, en cuyo supuesto elevará el escrito de los interesa­
dos con informe al Centro Directivo en el plazo máximo de diez días. La 
Dirección General, sin más recurso, decidirá en otro plazo igual si pro­
cede o no el registro del documento comunicándolo al interesado. 

Las demoras o faltas reglamentarias imputables al Registro o al Fi­
chero Central darán lugar a recursos de queja, que el interesado podrá 
formular ante la Dirección General. 

d) Principio de legitimación 

La fórmula del artículo 20 de la Ordenanza dice: «A todos los 
efectos legales se presumirá que los contratos existen y que su contenido 
coincide con el que aparece registrado.» El propio precepto prevé los 
supuestos de extravío o destrucción del ejemplar archivado en el Regis­
tro Provincial, señalando que en tales casos hará prueba el ejemplar 
o la ficha que se conserve en el Fichero Central, y en su defecto, el 
asiento o resguardo del libro de recepción. 

El principio de legitimación quizá resulte un tanto excesivo dada la 
poca consistencia que tiene el de legalidad, a consecuencia de la escasa 
trascendencia que tiene la función calificadora del Registrador. 

Más aún que en los otros Registros de actos privados resulta adecua­
do que la inscripción no convalide los actos y contratos nulos, lo que 
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recoge el propio artículo 10: «El registro del acto o contrato, sin em­
bargo, no convalida la nulidad ni levanta cualquiera otra sanción que 
proceda con arreglo a la ley.» 

e) El principio de especialidad 

A él alude indebidamente, a mi juicio, el apartado 2.0 de la Circular 
de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 19 de no­
viembre de 1968, cuando refiriéndose al objeto del contrato dice: «El 
artículo 11, 2.0

, de la Ordenanza habla en singular de 'cosa vendida'. 
Sería, pues, objeto propio de cada contrato una cosa en todas sus partes 
integrantes, pertenencias e incluso objetos accesorios o complementar 
los que aunque sean de posible utilización independiente, generalmente 
se consideran formando una unidad económica. Vendría así a aplicarse 
a este Registro el 'principio de especialidad' propio de nuestros Regis­
tros inmobiliarios y otros reales. El buen orden y consecuencias jurídicas 
y procesales de las operaciones que tienen acceso al Registro así lo 
exigen.» 

Bien está la aspiración de la Dirección General, pero sería mejor 
implantar la organización real del Registro, centrando la registración 
sobre la «cosa corporal no consumible identificable»; mientras el Regis­
tro no se ordene de dicho modo, no resulta oportuno, a mi juicio, hablar 
del principio de especialidad. 

Quizá cuando tenga efectivo desarrollo lo previsto en el artículo 15 
de la Ordenanza acerca de la mecanización en el Fichero Central, o sea, 
se fijen en tarjetas o elementos adecuados los distintos datos de cada 
contrato y se establezcan fichas por cada cosa identificable, cabrá comen­
zar a hablar del mencionado principio (9). 

5. LA REGISTRACIÓN 

Utilizo este término, ya que técnicamente, como se veía, no resulta­
ba adecuado el de «inscripción», para designar el acceso de los contratos 
al Registro de Ventas a Plazos. 

El ingreso de los contratos en el Registro dice el artículo 4.0 de la 

(9) Aunque la regla general para el registro de los contratos es que debe haber 
unidad de objeto por cada uno, el apartado 2.0 de la Circular de la Dirección 
General de los Registros y del Notariado de 19 de noviembre de 1968, admite que 
un solo contrato se refiere a diversos objetos que formen un <<objeto completo», 
como el equipo de utilización conjunta de una explotación agrícola, industrial 
o comercial. 
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Ordenanza que es voluntario, practicándose a petición de cualquiera de 
los interesados. 

Para que puedan ser registrados los contratos es necesario que vayan 
extendidos conforme a los modelos aprobados por la Dirección General 
de los Registros y del Notariado (10). 

Es potestativa, a los efectos de su acceso al Registro, la legitimación 
notarial del documento, o la intervención del Agente de Bolsa o Corredor 
de Comercio colegiado cuando se trate de préstamos de financiación. 

La fórmula de la intervención será la habitual, y para la legitima­
ción será suficiente la abreviada «legitimado a efectos del Registro de 
Venta a Plazos de Bienes Muebles», que comprenderá la comprobación 
de la identidad, capacidad y representación que ostenten las partes, 
debiendo tomarse siempre nota en el-libro indicador. 

La legitimación o intervención tendrá plena validez en todo el terri• 
torio nacional sin necesidad de legalización. 

Conforme al artículo 286 del Código de Comercio, la representación 
de los factores dependientes y otros apoderados de un establecimiento 
o empresa podrá constar por notoriedad sin necesidad de prueba docu­
mental (art. 13). 

Cada impreso de los que consta el contrato tiene cuatro ejemplares: 
el número 1 es para el vendedor o el financiador; el 2, para el compra­
dor; el 3 y el 4 son los que ahora nos importan, por cuanto el 3 es el 
que hay que presentar al Registro Provincial acompañado del 4, que se 
destina al Fichero Central. 

La presentación puede hacerse por correo certificado. El apartado 7 .~ 
de la Circular de 19 de noviembre de 1968 se refiere a la presentación 
de títulos, estableciendo que: «En el Registro deben presentarse los 
cuerpos 3 y 4 del contrato impreso (Ordenanza, art. 8.0

). Si por desearse 

(10) El artículo s.• de la Ordenanza autoriza al Colegio Nacional de Regis­
tradores de la Propiedad para imprimir y expedir al público los impresos corres­
pondientes. 

La Dirección General podrá autorizar a agrupaciones profesionales o a em­
presas determinadas la impresión del modelo oficial con las variantes que acon­
seje el ramo en que actúan. 

Dichos impresos se expedirán con número seriado y con el sello del organismo 
oficial. 

De conformidad con lo dispuesto en dicho artículo, los modelos oficiales ac­
tualmente vigentes son los aprobados por la Dirección General de los Registros y 
del Notariado de 14 de diciembre de 1966, modificados por otra de 21 de abril 
de 1972. 

Por Circular de 19 de noviembre de 1968 se indica el modo de cumplimentar 
los impresos, correspondientes al contrato que se desee otorgar, correspondiendo 
el modelo A a la «Venta a plazos de bienes muebles>>, el modelo B a la <<Finan­
ciación a comprador de bienes muebles>> y el modelo C a la «Venta a plazos de 
bienes muebles con financiación>>. 
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prueba del mero hecho de la entrega en el Registro se acompaña el ejem­
plar 1 ó 2, el Registro impondrá en Jos mismos en el acto, si se «entre­
gan en mano», el fechador-numerado, con lo que se acreditará el hecho 
de la presentación, así como el número que en el Libro de Recepción 
tenga el futuro asiento. 

Todo ello sin perjuicio de que con posterioridad, una vez hecha la 
calificación, reciban los interesados el resguardo de presentación, que 
acredita el registro del documento. 

Igualmente puede extenderse un recibo ad hoc que acredite el hecho 
de la mera presentación. 

En la presentación por correo certificado podrá obtenerse justifica­
ción del hecho de la entrega, bien mediante «aviso de recibo», bien 
mediante el sellado de la oficina de Correos de los ejemplares remitidos, 
así como del ejemplar 1 ó 2, que queda en poder del remitente. 

El Registro se llevará, dice el artículo 7.0 de la Ordenanza, mediante 
el archivo y ordenación alfabética del ejemplar del contrato que tiene 
este destino. La ordenación se efectuará en base de los apellidos y nom­
bre del comprador. 

A cada contrato registrado se le impondrá, antes de su archivo, un 
número, que será el mismo del asiento de recepción. Esta numeración se 
llevará por orden cronológico dentro de cada año natural. 

Recibido un contrato registrable, si no se acusan defectos, se pro­
cederá a practicar el asiento de recepción y el archivo del documento en 
el Jugar que alfabéticamente le corresponda en el plazo máximo de ocho 
días hábiles contados desde la recepción del documento. El acto del 
registro se reflejará mediante un «cajetín», que contendrá número y fe­
cha, que serán los mismos que se hayan consignado en el asiento de 
recepción. 

Las novaciones o modificaciones del contrato, tales como cesiones 
por el acreedor a un tercero, subrogaciones del comprador o cambio del 
objeto, habrán de formalizarse en nuevo impreso que contenga referen­
cia al anterior, novado o modificado; dicho impreso adicional se archi­
vará en su Jugar correspondiente, poniéndose notas de referencia en­
tre ellos. 

Estos documentos se archivarán unidos al contrato original, anotán­
dose su entrada al margen del primitivo asiento de recepción. 

Dichos actos se comunicarán al Fichero Central mediante oficio 
(artículo 9.0

). 

Sin necesidad de que conste en Jos contratos nota administrativa de 
su situación fiscal, tendrán acceso al Registro, según el artículo 14 de 
la Ordenanza; no obstante, el Impuesto del Tráfico de Empresas, que 
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grava las operaciones de préstamos y crédito, se satisfará de acuerdo con 
lo previsto en el artículo 196, número 1, de la Ley de Reforma Tributa­
ria y disposiciones concordantes, en la forma establecida por el Minis­
terio de Hacienda. 

Cuando el contrato se formalice mediante escritura notarial, se pre­
sentará en el Registro la copia, cuyo contenido será trasladado por el 
Registrador al impreso especial en sólo dos ejemplares para su conserva­
ción, devolviéndose el documento presentado. 

El Registro Central remitirá al Fichero Central el ejemplar 4 del 
contrato en el plazo mínimo de diez días contados desde la presenta­
ción (art. 8.0

). 

Los artículos 15 y 16 de la Ordenanza se refieren concretamente al· 
Fichero Central. Dice el 15: «El Registrador remitirá el ejemplar al 
Fichero Central, donde se archivará por orden alfabético de comprado­
res; una vez se· efectúe su mecanización, se traducirán los datos del 
contrato a tarjetas o elementos adecuados. 

Las modificaciones que sufran los contratos registrados serán comu­
nicadas al Fichero Central, en donde se procederá a alterar correlativa­
mente su ficha o tarjeta. Cuando el encargado del Fichero Central advir­
tiere cualquier anomalía formal procedente del contrato registrado, que 
deba ser corregida o sancionada, informará mediante oficio al Registra­
dor correspondiente, quien procederá en la forma oportuna.» 

El artículo 16 establece que: «En el Fichero Central se archivarán 
por orden alfabético de deudores las comunicaciones que reciben sobre 
contratos fallidos, tanto si se tiene en cuenta su origen en una senten­
cia como si proceden de acuerdos de los gobernadores civiles, en su 
función de delegados del Servicio de Inspección de la Disciplina del 
Mercado, e incluso las que procedan de las casas comerciales a través 
de sus organismos profesionales y bajo su responsabilidad. La publicidad 
y utilización de estos datos será regulada por la Dirección General.» 

En la práctica se presenta el caso de que el vendedor o financiador 
presente el documento después de la fecha del vencimiento del último 
plazo, surgiendo la duda de si en tal caso procederá la registración del 
documento. 

A nuestro juicio, hay que responder afirmativamente, pues si es en­
tonces cuando se presenta el documento será porque el comprador aún 
no ha cumplido debidamente la obligación de pago, y en tal caso el ven­
dedor y el financiador merecen estar todavía protegidos. No obstante, 
habrá un límite, el de un año a contar desde la fecha del último venci­
miento, ya que cancelándose por caducidad la registración del documen­
to en tal momento de oficio, no podrá ya tener ingreso el contrato. 
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6. LIBRO DE RECEPCIÓN 

Para una mejor sistematización de la materia nos referimos ahora 
a Jos preceptos de la Ordenanza que reglamentan el Libro de Recepción 
de Documentos. 

Este, según el artículo 8.0
, se llevará en cada Registro Provincial 

por orden cronológico, que será impreso, rellenable, destinándose una 
hoja a cada asiento. 

Hojas independientes de distinto color y con el mismo formato per­
mitirán sacar copia de cada asiento mediante el uso de calco, si así se 
conviniese. Esta copia servirá de resguardo, que será entrega~o o remi­
tido al presentador, indicando que queda extendido el asiento, su número 
y fecha. 

Los pormenores del Libro de Recepción quedan establecidos en el 
artículo 11 de la Ordenanza del siguiente modo: 

«El Libro de Recepción será impreso, contendrá numeradas todas 
sus hojas y, a su vez, cada Libro será señalado por la Entidad emisora 
por un número de control. La impresión irá dispuesta para que puedan 
recogerse las siguientes circunstancias: 

l. Apellidos y nombre o razón social del comprador, vendedor 
o financiador, así como su domicilio. 

2. Cosa vendida, expresando clases, marca, modelo y número. 

3. Valor, considerando tal el precio al contado en pesetas. 

4. Contrato: su clase, lugar y fecha, así como el número de serie 
del impreso. 

5. Número del asiento, que será el mismo asignado al contrato, 
y su fecha, que se impondrán mediante un fechador-numerador auto­
mático. 

El asiento se suscribirá con media firma por el Registrador u Oficial 
del Registro en quien delegue. 

En el lugar adecuado se hará constar, en su caso, la devolución 
o retirada del documento o cualquier otra incidencia precedente. 

Los números se extenderán en guarismos. 
Podrán abrirse simultáneamente varios Libros si se considera conve­

niente para la buena marcha de la Oficina, comunicándolo previamente 
a la Dirección General.» 
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7. LA CANCELACIÓN 

Se lleva a cabo la cancelación de oficio por la caducidad de la regis­
tración una vez transcurrido un año desde el vencimiento del último 
plazo o, en su caso, del plazo especial que los Tribunales pueden fijar, 
al amparo del artículo 13 de la ley. 

Dicho plazo de caducidad se amplía en los casos de existencia de 
litigio entre las partes cuya existencia conste debidamente en el Regis­
tro, pues cuando así ocurra no procederá la cancelación hasta que hayan 
transcurrido dos años desde el último asiento en que se haga referencia 
al litigio. 

A los efectos oportunos, las partes podrán solicitar del Juzgado o Tri­
bunal el correspondiente mandamiento en procedimiento de cualquier 
clase de cuantía. 

Caducado el asiento se extraerá el ejemplar del contrato del Registro 
Provincial cruzándolo con un cajetín rojo que ponga «caducado» y su 
fecha, y pasará a un legajo especial de documentos caducados, del cual, 
y transcurridos catorce años más, dice el artículo 17 de la Ordenanza, 
se dispondrá como papel inútil. 

Las caducidades producidas en los contratos registrados dará también 
lugar en el Fichero Central a la retirada de la tarjeta o ficha caducada, 
la cual transcurridos catorce años más será destruida. 

Todas las caducidades que se produzcan habrán de comunicarse 
a los Registros Provinciales, al objeto de que éstos procedan a dar cum­
plimiento a lo dispuesto en el artículo 17 de la Ordenanza. 

Si el Registrador advirtiere que existe algún contrato caducado 
y cuya caducidad no haya sido comunicada pasados dos meses oficiará 
al Fichero Central durante el mes de febrero (art. 18). 

La cancelación también procederá a instancia de parte mediante es­
crito o carta del vendedor o financiador, con el correspondiente sello, 
a la que habrá que acompañarse el resguardo del asiento de recepción 
en el caso del anticipo total del precio aplazado, conforme al artículo 10 
de la ley. Del mismo modo habrá que proceder en los casos de desisti­
miento del contrato por el comprador, conforme al artículo 8.0 de la 
ley, y resolución por falta de pago del artículo 11 y otros supuestos 
equivalentes en que preste su conformidad el vendedor o financiador. 
Cuando la resolución se acuerde judicialmente, se comunicará al Regis­
tro por el correspondiente mandamiento (art. 9.0

). 



26 ESTUDIOS 

8. COORDINACIÓN ENTRE EL REGISTRO DE VENTAS A PLAZOS 

Y EL REGISTRO DE PERMISOS DE CIRCULACIÓN 

El legislador ha tenido el acierto de prever los posibles conflictos 
derivados de la existencia de un Registro administrativo respecto de 
los automóviles, cuyo contenido podría diferir del Registro Especial de 
Ventas a Plazos. De ahí que haya establecido en la disposición adicional 
CUARTA: 

«Respecto a vehículos automóviles, la matriculación o transferencia 
'en depósito', que en los casos de compraventa a plazos y otros permite 
el artículo 249 del Código de la Circulación, será compatible con el 
registro de contratos a que se refiere esta Ordenanza. A este efecto, al 
solicitar en el Registro de Permisos de Circulación la inscripción de un 
automóvil o la anotación de una transferencia con reserva de dominio 
o prohibición de enajenar como garantía de la venta a plazos, habrá de 
presentarse el resguardo a que se refiere el artículo 8.0 de esta Ordenan­
za, en relación con el artículo citado del Código de la Circulación, ha­
ciéndose constar la reserva de dominio a favor del vendedor o del 
financiador, en su caso. Cuando por el pago del precio u otra causa 
se produzca la extinción del asiento en el Registro de Ventas a Plazos, 
el Registrador Provincial, de oficio o a instancia de parte, lo pondrá en 
conocimiento de dicha reserva en la forma procedente.» 

La circular de la Dirección General de los Registros y del Notaria­
do de 19 de noviembre de 1968, en su apartado 11, referente a los 
vehículos automóviles, consciente de la inevitable demora que para 
obtener la matriculación produce el trámite de la presentación del res­
guardo acreditativo del asiento de ventas a plazos, por ser ocho los días 
para efectuar el asiento y expedir el resguardo que lo acredite, ha per­
mitido a los interesados que, conjuntamente con los ejemplares 3 y 4 
del contrato, presenten otro ejemplar, que puede ser normalmente el 2, 
el cual, después de sellado por el Registro de Ventas a Plazos, puede 
ser bastante para la matriculación «en depósito», sin perjuicio de que 
si 'llegase a denegarse el asiento en el Registro de Venta a Plazos habrá 
de comunicarse por éste dicha denegación al Registro de Permisos de 
Circulación para la oportuna anotación informativa. 
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Empresariales de Barcelona y Profesor de Derecho 

Mercantil de la U. Autónoma de Barcelona 



-La actividad administrativa en 
materia de Derecho Agrario a 
través de la Ley de Reforma y 

Desarrollo Agrario o 

(Intento de aproximación al concepto 
de Derecho Agrario) 

SUMARIO: l. Introducción.-11. Los antecedentes de la Ley de Reforma y Des­
arrollo Agrario; 1.0 El Instituto Nacional de Colonización. 2.0 El Servicio Na­
cional de Concentración Parcelaria y Ordenación Rural. 3.0 El Instituto Na­
cional de Reforma y Desarrollo Agrario. 4.0 Valor y significado de los ante­
cedentes.-111. El carácter de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario: 1.° Ca­
rácter de Texto Refundido. 2.° Carácter de Ley Administrativa.-IV. El porqué 
de la intervención administrativa en el Derecho Agrario con especial referen­
cia a la Ley de Reforma y DesarTollo Agrario.-V. La actividad administrativa 
en el Derecho Agrario a través de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario: 
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(*) Este trabajo tiene su origen en un curso de Doctorado celebrado durante 
el curso académico 1974-75 en la primera Cátedra de Derecho Civil de la Facultad 
de Salamanca, que dirige su titular, Prof. D. José Luis de los Mozos. 

El curso en cuestión se celebró bajo el título general de «Derecho Agrario: 
concepto, principios y sistema». A la iniciativa del Profesor De los Mozos se debe, 
pues, este trabajo. 

Debo, además, agradecer muy sinceramente la ayuda y consejo del Profesor 
Agregado de Derecho Civil de la Universidad de Salamanca, don Mariano Alon­
so; sin su colaboración y magisterio no hubiese sido posible este estudio. He de 
reconocer que nuestras respectivas posiciones sobre el tema no siempre coinci­
den, pero su esfuerzo, dedicación al tema y experiencia me prestan su base en la 
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l. INTRODUCCION 

En estos últimos años se ha puesto de manifiesto la importancia del 
estudio de materias jurídicas que, en principio, tienen de común el hilo 
conductor de referencia a cuestiones agrarias. La abundante normativi­
zación de este sector tiene como punto final, al menos .en el momento 
presente, la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973. 

Realmente, las materias que han de ser estudiadas bajo el epígrafe 
de lo que hoy se conoce como «Derecho agrario» no tienen una estruc­
tura concreta .y autónoma, sino que afectan a varios campos del saber 
jurídico. En estas materias agrarias se entremezclan formas, actividades, 
instituciones jurídicas, técnicas jurídicas, que pertenecen unas al campo 
jurídico-privado y otras al campo del Derecho público; incluso, en al­
gunas ocasiones, a campos estrictamente económicos (1). 

Sin embargo, y sin intentar pecar de simpleza, todas estas materias 
o, por lo menos, la mayoría pueden estar referidas en un orden concep­
tual de investigación a dos parcelas concretas del Derecho: estas dos 
parcelas pertenecen al estudio de dos disciplinas jurídicas, como son el 
Derecho civil y el Derecho administrativo. 

Hasta ahora, el Derecho agrario ha sido tema objeto de investiga­
ción más por parte de los privatistas que por la doctrina jurídico-admi­
nistrativa, al menos por lo que se refiere a nuestro país (2). 

Y, por supuesto, es lógico que estos autores, al intentar describir la 
naturaleza de tal Derecho agrario, den al tema una visión parcial, preci-

idea acorde de que para comprender el fenómeno del Derecho Agrario actual­
mente hay que huir y tratar de superar las concepciones clásicas, tanto en el De­
recho civil como en el Derecho administrativo, si bien, en este último la moder­
nidad y juventud no permiten concepciones demasiado clásicas todavía. 

(1) Vid. entre muchos otros, p. ej., DE CASTRO: <<El Derecho agrario en Es­
paña: notas para su estudio», en A. D. C., 1954. 

(2) No pretendemos en modo alguno señalar aquí y ahora la abundante bi­
bliografía española y sobre todo extranjera sobre el tema general del Derecho 
agrario. Aparte de los tratados más conocidos como: DE LOS Mozos: Estudios de 
Derecho agrario. Edit. Tecnos, Madrid 1972; BALLARIN: Derecho agrario, Edit. Re­
vista de Derecho Privado, Madrid, 1965; SANZ JAROUE: Derecho agrario, Madrid, 
1975, etc., y sin ánimo de infravalorar los demás trabajos, nos han atraído de modo 
especial los siguientes estudios: DE CASTRO: «El Derecho agrario en España: no­
tas para su estudio». A. D. C., 1954; Francisco de A. SANCHO REBULLIDA: <<La auto­
nomía del Derecho agrario», Revista de Derecho Agrario, tomo 11, 1965, y el su­
gestivo ~rabajo de Mariano ALONSO: <<Actitud metodológica en la sistematización 
del Derecho agrario». Anuario de Derecho Civil, núm. 26, octubre-diciembre 1973, 
páginas 809 y ss. 

En ellos se encuentra realmente recogida toda la bibliografía nacional y extran­
jera sobre el tema. 
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samente por haber sido estudiado desd~ perspectivas, presupuestos y ca­
tegorías pertenecientes únicamente al campo jurídico-privado. 

Pero realmente el Derecho agrario no es sólo Derecho privadq. La 
actividad administrativa concurrente en estas materias de Derecho agra­
rio es demasiado cuantitativa como para poder menospreciarla. · 

Por ello, en este trabajo, intentamos poner de manifiesto la impor­
tancia de la actividad administrativa en este campo, sin ánimo de cues­
tionar, ni mucho menos, los esquemas que los autores sostienen sobre el 
tema general del Derecho agrario (3). 

Para ello hemos elegido un punto concreto dentro de la materia ge­
neral conocida como Derecho agrario. La Ley de Reforma y Desarrollo 
Agrario es realmente un punto concreto, pero no por ello simple o de 
inferior categoría. Todo lo contrario, ya que la Ley de Reforma y Des­
arrollo Agrario encierra, a modo de texto general y fundamental sobre 
el tema, la gran mayoría de las actividades jurídicas actuales en el campo 
del Derecho agrario. -

Este estudio, pues, aun reconociendo que es sectorial, es importante. 
Se trata de estudiar la actividad administrativa en el Derecho agrario 
a través de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, intentando demos­
trar la importancia de esta actuación de la Administración en la esfera 
de este sector jurídico. 

La idea fundamental que presidirá el fondo de este trabajo viene 
referida a intentar demostrar cómo la actividad administrativa es de 
tal importancia que las formas o técnicas jurídicas de Derecho privado 
contenidas en la ley, y que coexisten con las administrativas, quedan un 
poco como en segundo lugar y en función de la actividad administrativa. 

Por todo ello empezamos estudiando los antecedentes de la Ley de 
Reforma y Desarrollo Agrario, poniendo de relieve cómo los mismos 
antecedentes de la ley van unidos de forma inseparable a la misma acti­
vidad administrativa contenida en la ley. Analizamos a continuación el 
carácter de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, y lo hacemos desde 
una doble perspectiva o dirección, que atiende a una posición formal 
de la ley y a otro de fondo. Esta posición formal hace referencia a la 
calificación de Texto Refundido de la ley. La posición de fondo viene 
referida, por el contrario, a la naturaleza de ley administrativa. 

(3) Vaya por delante que bajo ningún concepto se pretende criticar o cuestio­
nar categorías doctrinales existentes, pero sí se intenta aportar, con ánimo de enri­
quecimiento mutuo, un punto de vista, desde luego parcial, desde la visión adminis­
trativa sobre el tema, sobre la conceptualización del derecho agrario. Las actitudes 
frente al problema desde una posición civilista o desde una posición de derecho 
público pueden no ser iguales, pero realmente, en la conjunción de ambas, puede 
estar la clave del entendimiento del fenómeno jurídico-agrario. 
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Consideramos importante señalar la calificación de Texto Refundido 
de esta ley principalmente por dos razones: 

a) En primer lugar, para recalcar que no se trata, ni mucho 
menos, de una reforma agraria, intención que, ni por asomo, 
es constatable en la ley, sino que se trata de armonizar y en­
samblar en un conjunto sistemático toda una serie de dispo­
siciones anteriores sobre la materia, que hacían realmente 
compleja y dispersa la normativa aplicable. 

b) Porque además quizá el hecho de que la ley no lleve adje­
tivado el nombre de Texto Refundido puede hacer pensar, 
desde una actitud eminentemente formalista en extremo, que 
realmente no se trate de Texto Refundido. 

Salvados estos extremos pasamos después al estudio del «porqué» 
de la intervención administrativa en materias de Derecho agrario. Este 
estudio no impide la constatación de que el fundamento de tal interven­
ción viene motivado por principios programáticos de rango constitucio­
nal, entre los que destaca de una manera clara el cumplimiento de la fun­
ción social de la propiedad, en este caso de la propiedad rústica, amén 
de otros principios no menos importantes. 

Realizadas estas consideraciones, se entra en el estudio concreto de 
la actividad administrativa en materias calificadas bajo el título gené­
rico de Derecho agrario, a través precisamente de la Ley de Reforma 
y Desarrollo Agrario (4). 

Se pone de manifiesto la imposibilidad de criterios clasificatorios de 
dicha actividad administrativa por la especial complejidad del problema 
y, en concreto, por la concurrencia de tres factores: 

1.0 Por la imposibilidad de aplicación de la clásica tripartición 
de la actividad administrativa en Policía, Fomento y Serví-

(4) En realidad el principio del cumplimiento de la función social de la p!O­
piedad parece un cajón de sastre basamentador de cualquier intervención del sector 
público en estos campos jurídicos. 

El término función social de la propiedad quizá contenga ya demasiadas cargas 
ideológicas e históricas que lo condicionan. como para presentarlo desnudo y sin 
puntualizaciones. Pero, en definitiva, todo ello no invalida en modo alguno la con­
sideración de tal principio como uno de los más importantes para la intervención 
de los poderes públicos y en concreto de la Administración en parcelas del derecho 
como es el caso del Derecho agrario. Por otro lado. y sin perder efectividad, el ci­
tado principio del cumplimiento de la función social de la propiedad, hay que re· 
lacionarlo con otros principios también importantes y que, aunque subyacentes a 
éste, lo clarifican y especifican y cuyo contenido económico parece hoy día preva· 
lecer. Tales principios podrían expresarse como el mejor aprovechamiento de la 
tierra, la mayor rentabilidad del agro, la mejor distribución de la propiedad rústica. 
la protección al trabajador agrario, etc. 
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cio Público, al estar esta clasificación en clara crisis de apli­
cación a las mismas actividades administrativas modernas. 

2.0 Por la misma especialidad y tratamiento que el Derecho 
agrario requiere, en cuanto que no es posible el trasplante 
de criterios clasificatorios programados con anterioridad y 
que están pensados para otras actividades administrativas. 

3.0 Por la consideración que se desprende del artículo 5.0 de 
la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, que supone en la 
realidad un haz infinito de posibilidades de actuación de la 
Administración y, en concreto, del Instituto de Reforma 
y Desarrollo Agrario, como luego veremos. 

Estas dificultades, sin embargo, no pueden impedir llegar a consta­
tar una serie de consecuencias, por otro lado, más acordes con la fina­
lidad de este trabajo. Con ello nos referimos a que la actuación de la 
Administración origina un fenómeno de conversión en público de lo que 
con antedoridad era verdaderamente pdvado y la consecuencia subsi­
guiente, claramente demostrable, como luego se verá, de la colocación 
en un segundo plano, en una escala de lo preponderante, de las técnicas 
jurídicas privadas, es decir, de su dependencia de las técnicas de actua­
ción administrativas o, lo que es lo mismo, de su sola operatividad en 
tanto en cuanto función de las actividades administrativas. 

Todo ello referido única y exclusivamente al caso concreto que nos 
ocupa, cual es el marco de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. 

Estas consideraciones nos encaminan indefectiblemente a la concep­
tualización del Derecho agrario, que en modo alguno pretendemos abor­
dar frontalmente. Unicamente pretendemos acercarnos al problema, pro­
blema que pertenece a un sector que creemos importante en el estudio 
del Derecho administrativo. 

Al final del trabajo destacamos, como idea operacional en lo suce­
sivo, que el Derecho agrario debe estudiarse desde una posición ínter­
disciplinaria. 

11. LOS ANTECEDENTES DE LA LEY DE REFORMA 
Y DESARROLLO AGRARIO 

Interesa destacar los antecedentes de la Ley de Reforma y Desarrollo 
Agrario, o mejor dicho, «el proceso formativo de la Ley de Reforma 
y Desarrollo Agrario» (5), para intentar poner de manifiesto un hecho 

(5) Con este título se pronuncia la Conferencia inaugural de las Jornadas Na­
cionales de Derecho agrario, a cargo de Emilio LAMO DE EsPINOSA y ENRfOUEZ DE 
NAVARRA. 
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sobre el que prácticamente se basa el fondo intencional del presente 
trabajo y que, aunque su constatación no descubre quizá nada nuevo 
para algunos, conviene insistir. 

Tal hecho, que pudiera parecer a simple vista una simpleza, es el 
siguiente: la absoluta y total interrelación posicional entre la Adminis­
tración del Estado y cualquier normativa aplicable al conjunto de ma­
terias que hoy se ha dado en llamar Derecho agrario. 

Es más, me atrevería a decir que normalmente casi todos los intentos 
de ordenar jurídicamente todas o determinadas parcelas de lo que hoy 
constituye el campo del Derecho agrario han ido precedidas de la crea­
ción de un organismo administrativo, con finalidades claramente admi­
nistrativas, regulado por el Derecho administrativo y sujeto igualmente 
en su fiscalización a procedimientos y cauces típicamente administrativos. 

En resumen, con todo esto queremos decir que cuando se ha norma­
tivizado un sector de lo que hoy conocemos por Derecho agrario (6): 

1.0 Efectivamente, se ha querido desarrollar jurídicamente unas 
normas aplicables a un sector jurídico antes inexistente o no 
regulado totalmente. 

2.0 Pero parece que más bien, aunque, por supuesto, tremen­
damente unido con lo anterior, se ha querido conceder un 
marco jurídico de desenvolvimiento concreto para que un 
ente jurídico-administrativo pueda realizar funciones deter­
minadas. 

Este fenómeno se verá claramente apreciado tanto en los 
antecedentes de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario 
como en el mismo momento, histórico ya, de promulgación 
de la misma Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. 

Inmediatamente señalamos que no es posible separar estos dos pun­
tos o intenciones normativizadores, puesto que van unidos, incluso exis­
tencialmente; pero interesa destacar los dos puntos por separado a efec­
tos metodológicos. 

Y vamos ya a pasar al estudio concreto de los antecedentes de la 
Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. Indudablemente, los antecedentes 
constituyen gran número, puesto que han sido múltiples los intentos 

(6) Empleamos la denominación de Derecho agrario para entendernos, aunque 
puede parecer una contradictio in terminis al emplear la expresión nonnativización 
del derecho agrario como una redundancia. 

Por lo demás, es común en todos los autores emplear dicha terminología de 
Derecho agrario cuando se refieren a ese conjunto, no totalmente delimitado, de 
materias que tienen como substratum común la regulación jurídica sobre parcelas 
del suelo rústico. 
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y ocasiones en que se ha querido normativizar parcelas del Derecho agra­
rio hasta llegar a la actual Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. Traer 
aquí y ahora a colación todas y cada una de estas disposiciones, aparte 
de ser un trabajo ya realizado (7), no serviría al objeto de nuestro tra­
bajo, ya que excede de su ámbito. En relación con el planteamiento 
antes expuesto estudiaremos estos antecedentes distinguiendo tres mo­
mentos o pautas de este proceso evolutivo, que desemboca en la actual 
Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, y que corresponden linealmente 
a la creación de tres organismos administrativos dirigidos a la actuación 
administrativa sobre la agricultura. 

Estos tres organismos son los siguientes (8): 

1.0 El Instituto Nacional de Colonización. 
2.0 El Servicio Nacional de Concentración Parcelaria y Orde­

nación Rural. 
3.0 El Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario. 

1.0 El Instituto Nacional de Colonización 

El Instituto Nacional de Colonización aparece por el Decreto de 18 
de octubre de 1939. La misma Exposición de Motivos del Decreto de 
creación del I.N.C. señala el fundamento de tal creación: el Decreto de 
6 de abril de 1938, que dispuso la reorganización de los Servicios Cen­
trales del Ministerio de Agricultura. 

Se argumenta entonces que para realizar las tareas de colonización 
es preciso un órgano administrativo adecuado. En concreto, se señala 
que para realizar los amplios planes de colonización que han de llevarse 
a cabo de acuerdo con las normas programáticas del Movimiento Na-­
cional, se crea el Instituto Nacional de Colonización (9). 

El Instituto Nacional de Colonización gozará de personalidad jurí­
dica y autonomía económica, aunque interviniendo en sus aspectos con­
tables y financieros un Interventor Delegado del Ministerio de Ha­
cienda. 

Por otra parte, se indica que el I.N.C. está regido por un Consejo 

(7) Efectivamente, todo los antecedentes normativos fueron _puestos de mani­
fiesto casi con carácter exhaustivo por LAMO DE ESPINOSA Y ENRÍQUEZ DE NAVARRA 
en la conferencia citada. 

(8) Evidentemente, estos momentos, pautas -o tiempos, como se los quiera de­
nominar, pueden ser tres o más; depende de la dimensión que se le quiera dar al 
estudio de este punto. Distinguimos y nos fijamos en éstos porque creemos que 
señalan con claridad tres momentos muy delimitados en este proceso histórico que 
constituye la evolución de los antecedentes que estamos estudiando. 

(9) Artículo 1.0 del Decreto de 18 de octubre de 1939. 

3 
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Nacional y por el mismo Jefe del Instituto, que será el Director General 
de Colonización. El Presidente del Instituto es por derecho propio el 
Ministro de Agricultura. 

Es decir, que el Instituto Nacional de Colonización es un organismo 
autónomo administrativo dependiente del Ministerio de Agricultura. In­
cluso se le concede la posibilidad y facul.J:ad de usar del apremio admi­
nistrativo para el cobro de sus créditos. 

Inmediatamente a la creación del Instituto van a ir apareciendo las 
normas que le permiten actuar sobre materias atribuidas a su competen­
cia, y que igualmente y al mismo tiempo son normas reguladoras de 
ciertas parcelas del Derecho agrario. 

En esta primera etapa, la acción del Instituto va dirigida a la conse­
cución de una doble finalidad (10): 

A) La acción sobre grandes zonas. 
B) La adquisición de fincas para su reparcelación. 

Como medio de ayuda a ambas finalidades, la acción del Instituto 
va igualmente dirigida a la concesión de créditos para la mejora de las 
explotaciones. 

La primera finalidad tiene inmediata respuesta en la promulgación 
de la Ley de Bases de Grandes Zonas de 25 de diciembre de ·1939. Esta 
Ley de Grandes Zonas contiene una serie de posibilidades de actua­
ción, como pueden ser: delimitación administrativa de zonas geográfi­
cas, ejecución de obras de interés general a cargo del Instituto, facultad 
de expropiación en favor del I.N.C., etc. Son normas que, en general, 
contienen la actuación administrativa del Instituto. 

La segunda finalidad del I.N.C. es atendida por el Decreto de 23 de 
julio de 1942 sobre adquisición de fincas por el Instituto para su poste­
rior distribución. 

Estas disposiciones, dotando de facultades primero y luego amplián­
dolas, al Instituto, son disposiciones cuyo carácter eminentemente agra­
rio no se puede poner en duda. 

Un paso adelante en este proceso de dotación de facultades para 
su actuación al I.N.C. sobre materias agrarias lo señalan las Leyes de 
Colonización de Interés Local de 25 de noviembre de 1940, 24 de junio 
de 1941 y 23 de junio de 1943 (11). 

Posteriormente estas leyes fueron derogadas y sustituidas por una 
Ley General de Colonización de Interés Local de 27 de abril de 194 7. 

El 27 de abril de 1946 se promulga la Ley de Expropiación Forzosa 

(10) LAMO DE ESPINOSA Y ENRÍQUEZ DE NAVARRA, op. cit., pág. 24. 
(11) Idem, íd., pág. 25. 
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de Fincas Rústicas por causa d~ interés social. La intervención adminis­
tratativa del Instituto queda ·casi completada con esta ley. La expropia­
ción forzosa es una institución típica del Derecho administrativo .. Es, 
pues, otra ocasión más en que la técnica y la actividad administrativa 
se dirige sobre materias agrarias. 

2.0 El Servicio NacioiUll de Concentración Parcelaria 
y Ordenación Rural 

Aquí el fenómeno parece inverso, es decir, se dictan normas sobre 
una parcela o sector de lo que conocemos por Derecho agrario, y pos­
teriormente se crea el organismo que será el encargado de aplicarlas 
y llevarlas a la práctica. Sin embargo, hay que tener en cuenta que las 
funciones, por lo menos parte de las originales, que va a llevar a cabo 
este organismo estaban anteriormente asignadas al Instituto Nacional de 
Colonización. 

Así, la Ley de la Jefatura del Estado de 20 de diciembre de 1952 
dicta normas sobre concentración. parcelaria. Estas normas sobre concen­
tración parcelaria son, en principio, provisionales, como bien decía la 
propia Exposición de Motivos de la ley. 

La ley, en principio, atribuía competencia para realizar la concentra­
ción parcelaria, en cuanto se refería a la adquisición de tierras, al Ins­
tituto Nacional de Colonización. Pero la ordenación de los trabajos de 
concentración parcelaria, la resolución de los posibles recursos deriva­
dos de ejercitar la misma concentración parcelaria, en una palabra, la 
gestión administrativa que esta operación ocasiona, es llevada a cabo 
por una Comisión Central que está adscrita a la Subsecretaría del Mi­
nisterio de Agricultura. 

Es decir, se señala la concentración parcelaria como una función 
administrativa llevada a cabo por órganos del Ministerio de Agricultura. 

Entonces para dar cumplimiento inmediato a la Ley de Concentra­
ción Parcelaria, el Ministerio de Agricultura dictó la Orden de 16 de 
febrero de 1953, por la que se creaba y organizaba el Servicio de Con­
centración Parcelaria. 

La actividad administrativa en estas materias se va haciendo cada 
vez más amplia y compleja, y se pone de manifiesto la necesidad de la 
creación inmediata de unos organismos adecuados .que acojan con efec­
tividad estas funciones o actividades administrativas para llevarlas a buen 
término. · 

El Servicio de Concentración Parcelaria es. objeto de una nueva regu­
lación por 'Decreto de 9 de diciembre de 1955 y Orden Ministerial de 
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11 de febrero de 1956 en todo lo referente a estructuras orgánicas y fun­
cionamiento. Finalmente, la Orden de 27 de mayo de 1963 señala que 
el Servicio de Concentración Parcelaria y Ordenación Rural tiene el 
carácter de órgano administrativo autónomo de la Administración Civil 
del Estado, y su competencia viene dada por el Texto Refundido de la 
Ley de Concentración Parcelaria de 8 de noviembre de 1962. 

Continúa, pues, en este proceso el paralelismo sustancial entre la 
emisión de normas cuyo contenido incide de una manera tajante sobre 
materias de Derecho agrario (en realidad son normas de Derecho agra­
rio) y la creación, normalmente previa, otras veces subsiguiente, de or­
ganismos administrativos, que son los competentes para llevar a cabo las 
actividades que inciden sobre materias agrarias y que constituyen el 
núcleo central de lo que se conoce hoy día como auténtico Derecho agra­
rio no sólo cuantitativa, sino cualitativamente. 

Igualmente continúa adelante el proceso de adición de nuevas com­
petencias, por medio de nuevas pautas normativas, a los organismos 
administrativos creados al efecto, y así, el 27 de abril de 1968 se pro­
mulga la Ley sobre Ordenación Rural. 

3.0 El Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario 

Este proceso evolutivo, que hemos ido poniendo de manifiesto, se 
cierra, en cuanto se refiere a los antecedentes de la Ley de Reforma 
y Desarrollo Agrario, con la creación del Instituto Nacional de Reforma 
y Desarrollo Agrario (IRYDA). 

La Ley de 21 de julio de 1971 crea el IRYDA. La creación de este 
nuevo Instituto tiene, entre otras realmente importantes, una causa de 
claro matiz de reorganización administrativa. 

En efecto, sobreviene una etapa económica realmente difícil y que, 
como todas, va a influir poderosamente en la Administración del Esta­
do. Por ello se dicta el Decreto-Ley de 3 de octubre de 1966, con el fin 
de reducir el gasto público mediante la reestructuración, supresión o in­
tegración de determinados organismos administrativos. La reorganiza­
ción afecta a bastantes Ministerios, y entre ellos al de Agricultura. 

En de.sarrollo particular del citado Decreto-ley, el Decreto de 27 de 
noviembre d.e 1967 reorganiza la Administración Civil del Estado y dis­
pone, en concreto, que el Instituto Nacional de Colonización, el Servicio 
Nacional de Concentración Parcelaria y Ordenación Rural y el Servicio 
de Conservación de Suelos Rústicos queden integrados en un solo órga­
no, a nivel de Dirección General, dentro del Ministerio de Agricultura, 
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que se denominará Dirección General de Colonización y Ordenación 
Rural. 

Ahora se crea un nuevo organismo, el Instituto de Reforma y Des­
arrollo Agrario, que englobará e integrará a todos estos anteriores ór­
ganos (12). Este nuevo organismo recoge, a su vez, todas las anteriores 
competencias, atribuidas a los anteriores organismos administrativos, 
a los que sustituye. Tiene también carácter de organismo autónomo de 
la Adminis"tración Civil del Estado. 

Este organismo, el IRYDA (13), tiene como líneas fundamentales de 
actuación las siguientes: 

l.a La transformación económica y social de las grandes zonas 
y de las comarcas que así lo precisen en beneficio de la 
comunidad nacional y la mejora del medio rural en orden 
a la elevación de las condiciones de vida de la población 
campesina. 

2.a La creación, mejora y conservación de las explotaciones 
agrarias de características socioeconómicas adecuadas. 

3.a El mejor aprovechamiento y conservación de los recursos 
naturales en aguas y tierras dentro de su competencia. 

4.a Las demás que en relación con el desarrollo rural y reforma 
agraria se le encomienden. 

Sus fines, aunque enunciados de una manera muy genérica y casi al 
uso de principios programáticos informadores de sus actividades, inte­
gran, de hecho, toda una gama variadísima y amplísima de posibilida­
des de actuación administrativa en los sectores agrarios. 

Además, el punto cuarto impide la posibilidad de considerar al 

(12) Sobre el proceso inmediato de creación del IRYDA, algún aútor ha indi­
cado ya esta idea del IRYDA como resultado mecánico de unas reformas admi­
nistrativas. Así, Francisco GóMEZ Y GóMEz-JoRDANA, en <<Líneas generales de la Ley 
de Reforma y Desarrollo Agrario». Conferencia pronunciada en las Jornadas Na­
cionales de Derecho agrario. 

El mismo autor indica que al ser ésta la única finalidad del IRYDA y, como 
consecuencia lógica, de la misma Ley de Reforma y Desarrollo agrario, esta Ley es 
imperfecta, ya que en ningún momento se ha planteado ni toca para nada la po­
sibilidad de realizar una reforma agraria ni siquiera puede hablarse de una nueva 
política agraria. Op. cit., págs. 3 y ss. Esto avala más nuestra tesis posterior, a la 
que luego dedicaremos nuestra atención, para la calificación de la Ley de Reforma 
y Desarrollo agrario como de auténtico Texto Refundido. 

(13) Sobre la denominación que se pretendía dar al nuevo Instituto se baraja­
ron muchas posibilidades. Entre las posibles denominaciones que se pretendían im­
poner al futuro IRYDA se encontraban algunas como «Instituto de Ordenaci?n 
Rural>>, «<nstituto de Colonización», «<nstituto de estructuras agrarias>>, etc. V1d. 
GóMEZ Y GóMEz-JoRDANA, op. cit., pág. 5. 
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IRYDA como un, organismo. con un círculo cerrado y ·delimitado . de 
competencias, sino que, muy al contrario, quie~e decir, a mi modo de v~r: 

a) Que se le .pue~en encomeqdar todªs ~quili~s. funciones y 
. competencias ,que ~e co'r1's~deren ,pro~edentes en estas ma­
terias. · 

b) Que realmente. parece el órgano adecuado por sus caracte­
rísticas y funcionamiento para llevar a cabo y ser compe­
tente en cualquier actuación administrativa dirigida al des­
arrollo y reforma rurales dentro de sus posibilidades de 
actuación. 

Es decir, que el organismo. adecuado y competente de ahora en ade­
lante para realizar las funciones que comentamos es real y precisamente 
el IRYDA, o sea, el Instituto de Reforma y Desarrollo.Agrario. De aquí 
precisamente su propio nombre, que resume y subsume todas las posi­
bilidades de actuación administrativa en materia agraria. 

Esta idea hay que ponerla en relación muy estrecha con la disposi­
ción adicional cuarta de la ley de creación del IRYDA. Esta dice así: 

«En el plazo de un año a partir de la publicación de la pre­
sente ley, el Gobierno ordenará y sistematizará en uri único texto 
legal, además de la presente 'ley, las que se relacionan a conti­
nuación ... » 

Y especifica toda una serie de disposiciones y normas sobre la ma­
teria, es· decir, todo o casi todo el cúmulo de. actuaciones· administrati-
vas sobre el Derecho agrario. : 

Por ·otro lado, la misma disposición adicional cuarta, en su apartado 
segundo, indica que además el nuevo texto legal que se promulgue, 
amén de sujetarse a una serie de condiciones (14), habrá de denominarse· 
obligatoriamente Ley de Reforma y Desarrollo Agrarió. Y, efectivamen­
te, en cumplimiento de esta disposición adicional de la ley creadora del 
IRYDA, el Decreto de 12 de enero de 1973 aprobaba el Texto Refuñ­
dido de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. El paralelismo, o me­
jor, la total igualdad entre la denominación del Instituto y de la ley 
es innegable: Ley de Reforma y Desarrollo Agrario-Instituto de Reforma 
y Desarrollo Agrario. 

Por ello cabe deCir que gran parte de la actividad administrativa 
contenida en la Ley de R. y D. A. es llevada a cabo por un órgano 

(14) No nos referimos en este momento a las condiciones concretas por ser ob­
jeto de estudio, posterior y por ahorrar así al posible lector ver tratadas· en dos 
Qcasiones la misma cuestión. · 
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administrativo incardinado en el Ministerio de Agricultura y que es 
el IRYDA. Por tanto, podemos definir el IRYDA como el organismo 
autónomo administrativo competente y encargado de desarrollar y hacer 
efectivas en la práctica las actuaciones administrativas en materias de 
Derecho agrario, que están contenidas en la Ley de Reforma y Des­
arrollo Agrario. 

4.0 Valor y significado de los antecedentes 

En resumen, los antecedentes de la Ley de Reforma y Desarrollo 
Agrario están constituidos básicamente por la organización administra­
tiva sobre el sector agrario. 

Como es lógico, estas actividades administrativas son, a su vez, ante­
cedentes de las facultades administrativas que la Ley de Reforma y Des­
arrollo Agrario concede genéricamente a la Administración, y de un 
modo concreto y especial al Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario. 

Montar, metodológicamente hablando, los antecedentes de la Ley de 
Reforma y Desarrollo Agrario sobre la creación y actuación de deter­
minados organismos (15) administrativos tiene su razón de ser y no es 
una concesión caprichosa. Se trata de demostrar y poner de relieve un 
hecho que anteriormente ya ha sido objeto de referencia y que no se 
debe olvidar, cual es que la actividad administrativa y el conjunto de 
normas que hoy se conoce con el denominador común de «Derecho 
agrario» han ido siempre unidos y continuarán todavía mucho más en 
el futuro. · 

Y no nos referimos a una actividad administrativa general y como 
diluida entre todo el conjunto de actividades administrativas, sino a una 
actividad muy concreta, real, variada, siempre presente en materias agra­
rias, incluso en algunos momentos verdaderamente planificada y planifi­
cadora, a través de la historia última del nacimiento y realización de una 
serie de técnicas jurídicas que inciden en los elementos esenciales de un 
conjunto que se conoce como Derecho agrario. 

¿Podría concebirse un estudio total del Derecho agrario, sobre todo, 
aunque no sólo, de estos últimos cuarenta o cincuenta años, desconocien­
do o tratando de ignorar la labor y actuación de la Administración a tra-

(15) Aun a fuer de parecer reiterativos, señalamos que en los antecedentes ci­
tados intervienen más organismos administrativos, pero por razón de no hacer de­
masiado extenso este trabajo y por considerar de capital importancia estas tres 
pautas que marcan los organismos citados, en cuanto principales detentadores de 
las más señaladas competencias administrativas sobre la materia, pasamos por alto 
el estudio de los restantes ·organismos administrativos que han intervenido en los 
antecedentes del actual Instituto de Reforma y Desarrollo agrario. 
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vés de todo un mundo complejo y a veces sin delimitación posible de 
las mismas técnicas administrativas? Creemos que ello no es posible en 
·aras de un tratamiento verdaderamente científico del tema. 

Evidentemente, por otra parte, somos también conscientes de que la 
actuación o intervención administrativa no agota el tema del Derecho 
agrario: inmersos en el tema general del Derecho agrario afluyen en 
muchos momentos conceptos, instituciones jurídicas, técnicas jurídicas, 
etcétera, que pertenecen por derecho propio al campo del estudio del 
Derecho privado y generalmente del Derecho civil e. incluso, con una 
concepción más amplia y unificadora, de un posible Derecho económico, 
como algún autor ha puesto de manifiesto (16). 

Todo esto es cierto y no cabe negarlo, pero creemos que todo este 
conjunto de técnicas e instituciones jurídicas de Derecho privado han 
comenzado a estar en función, digamos coadyuvante, de la finalidad in­
terventora de la Administración en orden a una reforma y desarrollos 
agrarios y, en general, a una política fundamentada en el cumplimiento 
de funciones sociales de la propiedad y explotación agrarias. 

Digamos, para terminar, que asistimos también aquí a un fenómeno 
ya enunciado por la doctrina administrativa ( 17) y que pone de mani­
fiesto la intervención cada día más acusada de la Administración y, por 
tanto, del Derecho administrativo en esferas históricamente pertene­
cientes al Derecho privado, asumiendo al mismo tiempo estas técnicas 
civilistas en el desarrollo práctico de actividades convertidas en admi­
nistrat:ivas. Ello origina, entre otras muchas consecuencias, que materias 
antes enunciadas como de Derecho voluntario y pertenecientes a la 
esfera de la autonomía de la voluntad, hoy son de estricto Derecho 

(16) La conexión entre Economía y Derecho, a propósito del Derecho agrario, 
ha sido puesta de manifiesto por varios autores. Así, por ejemplo, vid. DE LOS Mo­
zos: «Estudios de Derecho agrario», págs. 36 y ss. 

Sobre esta cuestión el Profesor Mariano ALONSO PÉREZ señala: <<SOn los espe­
cialistas en derecho agrario ... los que deben configurar aquél como una llamada de 
atención que en la hora presente se hace al Derecho civil (y a otras ramas del 
saber jurídico, añadimos nosotros) para que se muestren sensibles a las técnicas 
de la agricultura moderna. Lo que supondrá un íntimo maridaje entre economía 
agraria y Derecho, aunque sobre la base de la persona humana, protagonista de 
unas funciones agrícolas especialmente como grupo familiar cultivador», en «Acti­
tud metodológica ... », Anuario, pág. 825. 

(17) El fenómeno ha sido tratado de un modo general en la doctrina adminis­
trativista por Sebastián MARTÍN RETORTILLO en «El Derecho civil en la génesis del 
Derecho administrativo y de sus instituciones>>. Instituto García Oviedo. Universi­
dad de Sevilla, 1960. Otros estudios más sectoriales sobre el tema pueden encon­
trarse en «La intervención administrativa en la industria», de J. L. VILLAR PALASÍ. 
Instituto de Estudios Políticos, Madrid, 1964, y en Régimen jurídico de la interven­
ción administrativa en la Economía, de M. BAENA DEL ALcÁzAR. Edit. Tecnos. Ma­
drid, 1966. 
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necesario en orden a la importancia de su función y, por tanto, sustraí­
das a esta esfera, típica del Derecho privado. 

En resumen, a través de la intervención administrativa, parte del 
Derecho privado se ha «publicitado». Son éstos temas que han de ser 
objeto de minucioso estudio y que hoy están solamente apuntados. 

III. EL CARACTER DE LA LEY DE REFORMA 
Y DESARROLLO AGRARIO 

1.° Carácter de Texto Refundido 

En el caso que nos ocupa estamos en presencia de un Decreto legisla- -
tivo incluido en la rúbrica general de la potestad delegada del ejecu­
tivo (18). 

Efectivamente, las bases para la ordenación agraria son de la com­
petencia de las Cortes, ya que así está expresamente enunciado en el 
artículo 10 de su ley constitutiva. El Gobierno, pues, para poder dictar 
lo que conocemos como Ley de Reforma y Desarrollo Agrario tenía que 
contar con una delegación expresa de las Cortes. 

¿Cuál es la ley que expresamente delega esta facultad en el Gobier­
no? Esta ley es la misma ley creadora del Instituto de Reforma y Des­
arrollo Agrario. 

La ley creadora del IRYDA es una ley con una doble función: 

a) Creadora del IRYDA. 
b) Ley habilitante para que el Gobierno pudiera luego emitir 

la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. 

Dicho mandato legislativo queda plasmado y reconocido en la dis­
posición adicional cuarta, apartado primero, de la Ley de 21 de julio 
de 1971, creadora, como ya hemos visto, del IRYDA. 

La citada disposición adicional dice así: 

«En el plazo de un año, a partir de la publicación de la pre­
sente ley, el Gobierno ordenará y sistematizará en un único texto 
legal, además de la presente ley, las que a continuación se re­
lacionan ... » 

Y cita una serie de disposiciones (19) para luego continuar: 

(18) Sobre este tema es importante la consulta de Legislación delegada, Po­
testad reglamentaria y control judicial, de E. GARCÍA DE ENTERRÍA. Edit.· Tecnos, 
Madrid, 1970. 

(19) No citamos todas las disposiciones debido a su amplitud. 
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« ... las que en lo sucesivo puedan dictarse sobre las mate­
rias a que se refiere el artículo 2.0 (20), siempre que por dispo­
sición expresa de las mismas así lo acuerden las Cortes.» 

Por ello, la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario especifica expresa­
mente en su disposición final derogatoria todas las diecisiete normas ci­
tadas en la disposición adicional de la ley creadora del IRYDA, más 
la Ley de 21 de julio de 1971 sobre Comarcas y Fincas Mejorables, de 
igual fecha que la ley creadora del IRYDA, pero no recogida por ésta, 
como es lógico, mas señalando que la ley creadora del IRYDA continúa 
en vigor. 

Esta última Ley sobre Comarcas y Fincas Mejorables establece, en 
su disposición final tercera, que queda incluida en la refundición (21) 
y armonización de textos legales que se lleve a cabo por el Gobierno, 
en cumplimiento de lo ordenado en la disposición adicional de la ley 
creadora del IRYDA. 

En definitiva, pues, el Gobierno emite el Decreto legislativo de 12 
de enero de 1973 (Ley de Reforma y Desarrollo Agrario) con fuerza 
y valor de ley porque previamente ha tenido una ley habilitante y dele­
gadora, votada en Cortes, conteniendo la delegación expresa y concreta 
que le permite hacerlo. 

El problema ahora es delimi-tar de qué clase de Decreto legislativo se 
trata. Es decir, si se trata de un Texto Refundido o de un Texto Articu­
lado, que son los dos supuestos que acoge el Decreto legislativo. 

En el caso de un Texto Articulado se constata normalmente la exis­
tencia previa de unas Leyes de Bases elaboradas por las Cortes. 

En el caso presente no existen estas Leyes de Bases como conjunto 
formal. Tampoco pueden ser consideradas como Leyes de Bases ni como 
bases genéricas, las anteriores leyes que engloba la Ley de Reforma 
y Desarrollo Agrario, porque han sido todas elll:!s, formal y material­
mente, leyes o disposiciones concretas en vigor y no bases sin articu­
lación concreta. 

Así, pues, ni desde un punto de vista estrictamente formal, ni desde 
un punto de vista más amplio y genérico, puede sostenerse argumentar 
que existiesen unas previas bases para su articulación posterior por el 
Gobierno. 

No estamos, pues, en presencia de un Texto Articulado. 
En el caso de los Textos Refundidos, la situación es muy otra. Hay 

una previa existencia de varias disposiciones legales que pueden tener 

(20) Es decir, materias incluidas dentro de los fines del Instituto. 
(21) Es el término que expresamente usa la Ley de Comarcas y Fincas Me­

jorables. 
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d,istinto rango normativo. Entonces las Cortes autorizan al Gobierno 
para refundir en un solo texto legal aplicable todas estas disposiciones 
legales anteriormente dispersas, ~n orden a una mayor claridad y sis-
témática. · 

En el supuesto que estudiamos, es decir, la Ley de Reforma y Des­
arrollo Agrario, se dan estas características. Existen una serie de dispo­
siciones a las que se quiere dar una unidad armónica y efectiva. 

Sin embargo, la ley no lleva el nombre de Texto Refundido (22) 
y, además, la Exposición de Motivos de la misma Ley de Reforma y Des­
arrollo Agrario señala: 

«El Gobierno no se ha conformado con la simple refundición 
de textos legales, o sea, con la mera yuxtaposición de un único 
Texto Refundido de las muchas disposiciones que se relacionan 
en la disposición adicional 4.a, sin más ambición que la de dar 
unidad puramente formal y externa a la heterogénea colección 
de los preceptos aplicables ... » 

El contenido y la función de un Texto Refundido persigue, a mi 
modo de ver, lograr una nueva sistemática, una homogeneización nor­
mativa, para dotar al nuevo cuerpo legal de una unidad sustancial en 
aras de un todo, ciertamente, lo más armónico posible entre sus pre-

__ ceptos. Hay que señalar que un Texto Refundido no es un mero «tras­
plante» del articulado, entre otras razones porque sobraría entonces 
toda la técnica de la legislación delegada y que para estos supuestos no 
tendría ya razón de ser. "' 

De otra parte, es importante poner de manifiesto que el concepto 
de Texto Refundido no es simplemente un concepto legal y formalista, 
sino más bien y, sobre todo, un concepto sustancial de fondo, instru­
mental y doctrinal. 

Es decir, que una disposición lleve antepuesto el adjetivo a la deno­
minaCión «Texto Refundido», no quiere decir necesariamente, ya de 
por sí, que se· trate efectivamente de un auténtico Texto Refundido. 

Pode~os encontrarnos ante la presencia de auténticos y verdaderos 
Textos Ref~ndidos, sin que por ello aparezcan así denominados legal­
mente. Lo importante es la relación existente entre los anteriores y pre­
vios textos normativos, que se pretende armonizar, y el nuevo texto 
resultante, que los engloba y unifica. 

En este orden de cosas conviene clarificadoramente traer aquí una 
opinión representativa de la doctrina- administra ti vista, y para ello nada 

(22) Ello puede inducir a no considerarlo como verdadero Texto Refundido. 
Así se sostiene por GóMEZ Y GóMEz-JORDANA, op. cit., pág. 9. 
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mejor que la concepción de Texto Refundido que sostiene el profesor 
GARCÍA DE ENTERRÍA (23): 

«La labor refundidora que la ley encomienda a la Adminis­
tración, a pesar de no ser esencialmente- creadora, aporta un 
novum importante, sin el cual no tendría sentido la delegación 
legislativa, y es que el Texto Refundido sustituye, derogándolas, 
a las leyes en él refundidas, que a partir de este momento dejan 
de ser aplicables. Además de esto, el Texto Refundido supone 
siempre un juicio de fondo sobre la interpretación sistemática de 
las reglas refundidas, lo que puede implicar con frecuencia la 
explicitación de normas subsidiarias allí donde existían lagunas 
legales, y siempre una depuración técnica, una aclaración, una 
armonización de preceptos, una eliminación de discordancias y 
antinomias. Todo ello es contenido de la delegación legislativa 
de refundición de normas, sin que la Ley de Delegación lo diga, 
aunque con frecuencia suele hacerlo.» 

Por otro lado, es también de capital importancia establecer una línea 
de unión entre la ley habilitante conteniendo la delegación y el nuevo 
texto promulgado en cumplimiento de ella. 

Es decir, establecer realmente los límites de la delegación y si el 
nuevo texto se acomoda a dichos límites. Porque, evidentemente, las 
leyes habilitadoras o de delegación no contienen todas iguales límites, 
pero no por ello deja de ser un auténtico Texto Refundido el nuevo 
texto que se promulga en virtud precisamente de- esa delegación. 

En nuestro caso, que ahora comentamos, la Ley de Delegación, que, 
como ya sab~mos, es la misma ley creadora del IRYDA, establece tam­
bién una serie de requisitos a los que se ha de sujetar el nuevo texto 
legal. Efectivamente, dicha ley, en su disposición adicional 4.a, apartado 
segundo, señala que «esta ordenación y sistematización» (24 ), en su 
nuevo texto, que llevará obligatoriamente el nombre de Ley de Reforma 
y Desarrollo Agrario, ha de sujetarse a las siguientes condiciones: 

1.a Respetará el contenido sustancial de la normativa hasta 
ahora vigente, y en especial las garantías establecidas en 
favor de los particulares. 

2.a No podrán introducirse en el mismo modificaciones o su­
presiones de normas vigentes más que en la medida nece-

(23) E. GARCÍA DE ENTERRIA-T. R. FERNÁNDEZ: <<Curso de Derecho adminis­
trativo». Edit. Cívitas. Revista de Occidente. Madrid, 1974, págs. 186 y 187. 

(24) Como expresamente dice la propia Ley en su apartado t.• de la Dispo­
sición adicional 4." 
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saria para lograr la máxima claridad, sencillez y armonía 
del sistema. 

3.a Se incluirá en el texto una disposición final que derogue las 
disposiciones legales pertinentes. 

Queda claro, a tenor de la idea que se desprende de estas condicio­
nes de la delegación, que las posibles distinciones o diferencias formales, 
e incluso con cierto tratamiento de fondo del nuevo texto con respecto 
a los anteriores, están sólo en función de la «ordenación sistemática» 
de la nueva normativa en aras de alcanzar una claridad, sencillez y ar­
monía del sistema. 

Que el nuevo texto legal haya sobrepasado el contenido de la del~ 
gación es un problema de control. Pero si ha innovado la legislación, 
saltándose los límites establecidos en la ley habilitante, es claro que en­
tonces, y sólo entonces, podremos asegurar que no estamos en presencia 
de un Texto Refundido. 

En resumidas cuentas, se constata que no suele ser usual (25) que 
en el desenvolvimiento práctico de la técnica de la legislación delegada, 
en el caso de los Textos Refundidos, la ley delegante sea tan amplia en 
el contenido de la delegación como en el caso presente. Normalmente 
suele prevalecer el sentido de la delegación rígida y estrecha, que con­
lleva un concepto estrictamente clásico de la refundición; pero en oca­
siones, que deben ser inteligentemente captadas por el órgano legislati­
vo delegante, es decir, por las Cortes, es preciso ampliar un poco el 
círculo sustancial en donde va encerrada la cuantificación y la cualifi­
cación de la delegación, o sea, el quantum delegativo. 

Hemos de concluir, por tanto, que en lo sustancial, en este caso 
(Ley de Reforma y Desarrollo Agrario) estamos en presencia de un 
auténtico y verdadero Texto Refundido, · aunque quizá concebido más 
como una institución o conceptualización jurídico-doctrinal, que como 
una denominación formal legislativa y adjetiva que se antepone a un 
texto normativo. 

Por otro lado, es necesario decir también que aun siendo un .Texto 
Refundido, ello no evita que pueda ser algo más. En este caso habrá 
que estudiar todas y cada una de las normas refundidas para saber si ha 
habido una innovación del Ordenamiento jurídico, y si esta innovación 
se ha llevado a cabo ateniéndose estrictamente al contenido delegativo. 
Pero que sea o no algo más que un Texto Refundido, no impid~ .real­
mente que también sea un Texto Refundido. 

(25) Ello es lógico y parece correcto en aras de una salvaguardia 'estricta de 'la 
legalidad y en favor de que las Cortes, como órgano legislativo, sean las que reali-
cen realmente tal función que les corresponde por derecho propio. · : 
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2.° Carácter de Ley Administrativa 

Ya, en ot"ro orden de cuestiones, es necesario señalar que la Ley de 
Reforma y Desarrollo Agrado es eminentemente una ley administrativa 
no sólo en cuanto a su contenido, sino también en cuanto a su finalidad 
inmediata. 

Y es en gran medida una "ley administrativa, entre otras razones, 
porque a todo lo largo de su articulado se ·pone de manifiesto que se 
trata de encuadrar la actividad administrativa en materias de reforma 
y desarrollo agrario, o dicho en otros términos, las tentativas y futuras 
realizaciones para una reforma y desarrollo agrario, que es llevada a cabo 
de manera principal y fundamental por la Administración Civil del Es­
tado, a través del Ministerio de Agricultura, y específicamente por el 
Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario. 

Realmente, de una forma abrumadora, casi toda la actividad admi­
nistrativa de la ley es llevada a cabo por este órgano, denominado IRYDA: 

«Nada de cuanto se relaciona con la reforma agraria, con ei 
desarrollo rural o con el mejor aprovechamiento de los recursos 
naturales en aguas y tierras es ajeno, en principio, a su compe-
tencia» (26). · 

La misma estructura de la ley nos demuestra que está pensada, entre 
otras razones no excluyentes, para dirigir su objetivo a la delimitación 
y concreción de las funciones del IRYDA. 

La ley está dividida en libros, y éstos, a su vez, en títulos. El libro I 
contiene las líneas generales orgánicas del IRYDA y de sus órganos cole­
giados, que ayudan al Instituto en su labor. Los libros 11, 111 y IV contie­
nen ya las actuaciones del IRYDA; el libro 11, la acción del IRYDA sobre 
la propiedad privada, adquisición, redistribución, régimen de la tierra, etc. 

El libro Ill, amén de establecer unas normas comunes de actuación 
para todo el libro, se dirige a regular. la actividad del IRYDA sobre obras 
.y mejoras territoriales, grandes zonas de interés nacional, zonas de orde­
nación de explotaciones; comarcas mejorables, concentración parcelaria, 
etcétera . 

. Y el libro IV regula también. la actuación del Instituto· de Reforma 
y Desarrollo Agrario en fincas y explotaciones agrarias. . 

·como se ve, es la actuación de un organismo administrativo, con fines 
inmediatos administrativos y, en la mayoría de los casos, sujeto al Dere­
cho administrativo. 

(26) GÓMEZ Y GóMEz-JoRDANA, op. cit., pág. 12. 
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De esta forma se pone de relieve claramente que en el estudio de la 
Ley de Reforma y Desarrollo Agrario lo que prima es la actividad admi­
nistrativa, lo que hace que no podamos menos que calificarla de ley admi­
nistrativa. Volveremos, no obstante, sobre este particular al estudiar de 
modo concreto la actividad administrativa sobre el tema, aunque intere­
saba metodológicamente ponerlo ya de manifiesto. 

IV. EL PORQUE DE LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN 
MATERIAS DE DERECHO AGRARIO Y, CONCRETAMENTE, A 
TRAVES DE LA LEY DE REFORMA Y DESARROLLO AGRARIO 

El Derecho constitucional español, a través principalmente de dos 
Leyes Fundamentales, como son el Fuero de los Españoles y el Fuero del 
Trabajo, acogen un conjunto de principios fundamentales que inciden de 
una manera directa sobre el tema de la propiedad rural, suelo rústico, etc., 
y de una manera general sobre temas de Derecho agrario. 

Estos principios constituyen el soporte o fundamento de la acción del 
Estado y, por tanto, de la intervención administrativa, como organización 
ejecutiva del Estado. 

Sin ánimo de agotamiento del tema, mediante un estudio exhaustivo 
del mismo, destacamos algunos de estos grandes principios: 

1.0 La propiedad privada como derecho y como función social 

«La propiedad privada, como medio natural para el cumpli­
miento de los fines individuales, familiares y sociales, es recono­
cida y amparada por el Estado. 

Todas las formas de la propiedad ·quedan subordinadas a las 
necesidades de la nación y al bien común» (27). 

«El Estado facilitará a todos los españoles el acceso a las for­
mas de propiedad más íntimamente ligadas a la persona humana: 
hogar familiar, heredad, útiles de trabajo y bienes de uso coti­
diano» (28). 

2.0 La riqueza y su finalidad 

«La riqueza no podrá permanecer inactiva, ser destruida inde­
bidamente ni aplicada a fines ilícitos» (29). 

(27) Artículo 30 del Fuero de los Españoles en relación con el Punto X de 
la Ley de Principios del Movimiento Nacional y la Declaración XII, 1 y 2 del 
Fuero del Trabajo. 

(28) Artículo 31 del Fuero de los Españoles. 
(29) Artículo 30 del Fuero de los Españoles, párrafo 3.0 
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3.0 La iniciativa privada y la acción supletoria del Estado. 
Reconocimiento de ambas como fuentes de desarrollo 

«El Estado reconoce la iniciativa privada como fuente fecun­
da de la vida económica de la nación» (30). 

«En general, el Estado no será empresario sino cuando falte 
la iniciativa privada o lo exijan los intereses supremos de la na­
ción» (31). 

4.0 La producción nacional dirigida al bien común y como servicio 

«La producción nacional constituye una unidad económica al 
servicio de la Patria. Es deber de todo español defenderla, mejo­
rarla e incrementarla. Todos los factores que en la producción 
intervienen quedan subordinados al supremo interés de la na­
ción» (32). 

5.0 Derecho al trabajo. El trabajo agrícola 

«Todos los españoles tienen derecho al trabajo. La satisfac­
ción de este derecho es misión primordial del Estado» (33). 

«Las normas de trabajo en la empresa agrícola se ajustarán 
a sus especiales características y a las variaciones estacionales im­
puestas por la Naturaleza» (34). 

«El Estado cuidará especialmente la educación técnica del pro­
ductor agrícola, capacitándole para realizar todos los trabajos exi­
gidos por cada unidad de explotación» (35). 

«Se disciplinarán y revalorizarán los precios de los principales 
productos, a fin de asegurar un beneficio mínimo en condiciones 
normales al empresario agrícola y, en consecuencia, exigirles para 
los trabajadores jornales que les permitan mejorar sus condiciones 
de vida» (36). 

«Se tenderá a dotar a cada familia- campesina de una parcela 
pequeña, el huerto familiar, que le sirva para atender sus necesi-

(30) Declaración XI-6 del Fuero del Trabajo. 
(31) Declaración XI-4 del Fuero del Trabajo. 
(32) Declaración XI-1 del Fuero del Trabajo. 
(33) Declaración I-8 del Fuero del Trabajo. 
(34) Declaración V-1 del Fuero del Trabajo. 
(35) Declaración V-2 del Fuero del Trabajo. 
(36) Declaración V-3 del Fuero del Trabajo. 
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dades fundamentales y ocupar sus actividades en los días de 
paro» (37). 

«Se conseguirá el embellecimiento de la vida rural perfeccio­
nando la vivienda campesina y mejorando las condiciones higiéni­
cas de los pueblos y caseríos de España» (38). 

«El Estado asegurará a los arrendatarios la estabilidad en el 
cultivo de la tierra por medio de contratos a largo plazo, que les 
garanticen contra el deshaucio injustificado y les aseguren la amor­
tización de las mejoras que hubieren realizado en el predio. Es 
aspiración del Estado arbitrar los medios conducentes para que 
la tierra, en condiciones justas, pase a ser de quienes directamente 
la explotan» (39). 

6.0 El crédito como ayuda al desarrollo rural y agrícola 

«El crédito se ordenará en forma que además de atender a su 
cometido de desarrollar la riqueza nacional contribuya a crear y 
sostener el pequeño patrimonio agrícola, pesquero, industrial y co­
mercial» ( 40). 

7.0 El desarrollo agrícola 

«El Estado procurará por todos los medios a su alcance per­
feccionar la salud física y moral de los españoles y asegurarles las 
más dignas condiciones de trabajo; impulsar el progreso económi­
co de la nación con la mejora de la agricultura, la multiplicación 
de las obras de regadío y la reforma social del campo ... » (41). 

8.0 En general, el interés particular subordinado 

«La comunidad nacional se funda en el hombre, como porta­
dor de valores eternos, y en la familia, como base de la vida 
social; pero los intereses individuales y colectivos han de estar 
siempre subordinados al bien común de la nación, constituida por 
las generaciones pasadas, presentes y futuras. La ley ampara por 
igual el derecho de todos los españoles» (42). 

(37) Declaración V-4 del Fuero del Trabajo. 
(38) Declaración V-5 del Fuero del Trabajo. 
(39) Declaración V-6 del Fuero del Trabajo. 
(40) Declaración IX-1 del Fuero del Trabajo. 
(41) Punto XII de la Ley de Principios Fundamentales del Movimiento Na­

cional. 
(42) Punto V de la Ley de Principios Fundamentales del Movimiento Nacional. 
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Como se puede apreciar sin necesidad de un estudio exhaustivo y total 
de nuestras leyes constitucionales, simplemente con una mirada atenta se 
logra contestar cómo casi todos estos textos contienen una serie de prin­
cipios suficientes para legitimar la actuación del Estado en materias que 
conocemos como Derecho agrario y, por tanto, para igualmente justificar 
la misma intervención de la Administración del Estado. 

De toda esta serie de principios fundamentales, quizá el que mayor im­
portancia tenga y que al mismo tiempo pueda subsumir a todos Jos demás 
sea el de la función social de la propiedad. 

Esta función social de la propiedad es reconocida en su importancia 
en el artículo primero de la misma Ley de Reforma y Desarrollo Agrario: 

«El suelo rústico deberá utilizarse en la forma que mejor co­
rresponda a su naturaleza, con subordinación a las necesidades de 
la comunidad nacional.» 

En consecuencia, el cumplimiento de esta función social de la propie­
dad obliga, cualquiera que sea la naturaleza de su titular, a una serie de 
requisitos expresamente citados por la propia ley (43): 

1.0 A que sea explotada la tierra con criterios técnico-económi­
cos apropiados, según su destino agrario más idóneo, o utili­
zada para otros fines, sin perjuicio de la debida rentabilidad 
para el particular, atendiendo en todo caso el interés par­
ticular. 

2.0 A que en las fincas de aprovechamiento agrario se realicen 
las transformaciones y mejoras necesarias para conseguir la 
más adecuada explotación de los recursos naturales disponi­
bles, de acuerdo con el nivel técnico existente y siempre que 
las inversiones necesarias sean rentables desde un punto de 
vista económico-social. 

3.0 A que en la empresa agraria se preste el trabajo en condicio­
nes adecuadas y dignas y a que se efectúen, bien directamente 
o en colaboración con la Administración, las inversiones ne­
cesarias de carácter social que sean proporcionadas a la di­
mensión e importancia de la empresa, teniendo en cuenta la 
rentabilidad de ésta, para la promoción de los trabajadores. 

Pero para el cumplimiento de estas finalidades sociales tiene el Esta­
do atribuido un papel principalísimo, y así las grandes líneas de actuación 
del Estado han de sujetarse al cumplimiento de tales obligaciones. 

(43) Artículo 2.• de la Ley de Reforma y Desarrollo agrario. 
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Por ello se dice en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario que la 
acción del Estado, en relación con la reforma y desarrollo agrario, tendrá 
como líneas fundamentales ( 44): 

l.a La transformación económica y social de las grandes zonas 
y de las comarcas que así lo precisen en beneficio de la comu­
nidad nacional, y la mejora del medio rural en orden a la 
elevación de las condiciones de vida de la población cam­
pesina. 

2.a La creación, mejora y conservación de explotaciones agrarias 
de características socioeconómicas adecuadas. 

3.a El mejor aprovechamiento y conservación de los recursos na­
turales en aguas y tierras. 

Todas estas funciones del Estado la cumple a través de la Adminis­
tración; Administración del Estado es su denominación. Y, en concreto, 
a través de un organismo especializado precisamente en llevar a cabo 
estas funciones: este organismo administrativo es el Instituto de Reforma 
y Desarrollo Agrario. Estas competencias al IRYDA se las atribuye la 
misma ley, al señalar que corresponden al Instituto Nacional de Reforma 
y Desarrollo Agrario llevar a cabo las acciones establecidas en la ley, salvo 
la competencia que se le asigne a otros órganos (45). El IRYDA realizará 
igualmente todas las demás funciones que en relación con el desarrollo 
rural y la reforma agraria se le encomienden. 

De donde resulta, finalmente, que todos estos principios, plasmado? 
a nivel constitucional, que son, en principio, .sociales, son llevados a cabo 
por la Administración del Estado. Así, unos fines teleológicamente sociales 
los realiza la Administración, y sin dejar de ser sociales, se convierten en 
teleológicamente administrativos. 

La Administración interviene, pues, para realizaren la práctica todos 
estos fines, plasmados a nivel programático en nuestras Leyes Funda­
mentales. 

V. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA EN EL DERECHO 
AGRARIO A TRAVES DE LA LEY DE REFORMA 

Y DESARROLLO AGRARIO 

De un examen no necesariamente profundo de la Ley de Reforma 
y Desarrollo Agrario sale a luz ya una idea que marca cualquier otra con-

(44) Artículo 3.0 de la Ley de Reforma y Desarrollo agrario. 
(45) Artículo 4.0 de la Ley de Reforma y Desarrollo agrario. 
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sideración sobre el tema: esta idea, que ya antes hemos apuntado, es la 
de que casi todo, por no decir todo, el conjunto de actuaciones, interven­
ciones, en resumen, competencias, que la ley permite ejercer sobre todas 
estas parcelas de la materia agraria corresponden a la Administración. 

Existen casos, hechos y posibilidades de actuación de los particulares: 
esto es evidente. Pero estas posibilidades, amén de ser muy concretas, 
están siempre en función total del desarrollo de la acción administrativa 
y sujetas a la finalidad de la Administración. 

Es decir, que aquí, como en otros muchísimos aspectos de la interven­
ción administrativa, la acción individual y particular, o sea, acciones o ac­
tuaciones propias de un engarce en el campo del Derecho privado, está 
supeditada de un modo total a la acción administrativa. 

Esto originará, como también hemos observado con anterioridad, algún 
fenómeno de intersección de normas, o mejor, de situaciones jurídico-pri­
vadas con situaciones jurídico-públicas, de cuyo resultado de esta intersec­
ción se llega, como ya es normal y casi lógico, a una preponderancia y do­
minio de las situaciones jurídico-públicas. 

Al final de este proceso, quizá todavía inconcluso, estructuras perte­
necientes por su origen al campo privado y esencialmente civilista, devie­
nen como estructuras jurídico-públicas o «publicitadas» por causa de la 
intervención de la Administración, fundamentada, como ya hemos visto, 
en principios de valor constitucional. 

Naturalmente, esta «fusión» no es aquí ni en otras esferas del actuar 
administrativo absoluta y total, porque si ello fuera así desembocaríamos 
en lo que podríamos denominar como «Estado administrativo absoluto», 
Jo cual, como es lógico suponer, chocaría frontalmente con las concepcio­
nes del Estado y, sobre todo, del Derecho administrativo que hoy se tienen 
como predominantes. 

Toda esta actividad de la Administración, a veces subyugante, está 
encargada a un organismo prepotente y casi con caracteres de exclusivi­
dad; este organismo es el Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo 
Agrario. 

La actividad del Instituto es una actividad administrativa sujeta al 
Derecho administrativo. Así queda claramente expresado, como ya hemos 
apuntado, en la misma ley de creación del IRYDA, que lo califica como 
organismo autónomo sujeto en su actividad a la legislación general sobre 
la materia y, por tanto, a la ley de su creación y a la Ley de Entidades 
Estatales Autónomas. No es ahora ocasión de demostrarlo, pero la Ley de 
Entidades Estatales Autónomas contiene toda una serie de formas que 
fundamentan de un modo rotundo la calificación de actividad administra-
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tiva y, por tanto, sujeta al Derecho administrativo de los Organismos 
Autónomos. 

En otro orden de cosas hemos de referirnos a la calificación y clasifi­
cación de la actividad administrativa en la Ley de Reforma y Desarrollo 
Agrario, es decir, intentar establecer, si es posible, unos criterios de clasi­
ficación de todas estas actividades. 

La actividad administrativa se clasifica tradicionalmente en actividad 
de policía, fomento y servicio público ( 46). Esta clasificación no nos es 
de utilidad por dos razones principalmente. ' 

En primer lugar, porque la clasificación está en crisis en la doctrina. 
La actividad de la Administración en estos últimos tiempos se ha ido 
desarrollando en alcance y contundencia de una forma tan impresionante, 
que sus numerosísimas y distintas intervenciones no encajan dentro de 
esta división clásica. 

No es ahora el momento de estudiar a fondo este problema; pero, en 
definitiva, la misma noción de «fomento» se ha convertido en una fórmu­
la imprecisa, tremendamente genérica y tan diluida casuísticamente, que 
no parece ya definir nada concreto. La moderna intervención de la Ad­
ministración en campos nuevos económicos e industriales, el descubri­
miento de nuevas formas de actuación, la actividad planificadora como 
nueva noción con autonomía propia, etc., hacen sumamente difícil la deli­
mitación demarcacional de cada uno de estos sectores. 

La figura conceptual «fomento» se ha vaciado de sentido precisamen­
te, por paradójico que parezca, porque se ha ido «rellenando» y desarro­
llando en estos últimos tiempos de tal forma, que ya no es posible verlo 
referido a determinados y determinables campos del actuar adminis­
trativo. 

Con todo, quizá sea el término «Servicio Público» el más deteriorado 
de todos y también al que más afecte la crisis .. La doctrina francesa, y por 
influencia de ésta, la española, han puesto ya de manifiesto la crisis total 
de la noción de «Servicio Público» ( 4 7). 

En resumidas cuentas, este trípode conceptual clásico de división de 
la actividad administrativa ha quedado, diríamos, «desarticulado», em­
pleando una expresión muy en boga en estos tiempos. 

En segundo lugar, y aun cuando diésemos por válida esta división 
tridimensional clásica, su aplicación al campo del Derecho agrario tam­
poco cumpliría ninguna función ni tendría virtualidad operacional. Aun-

(46) Vid. los Tratados de Derecho administrativo usuales. 
(47) Vid. por todos La crise de la no/ion juridique de service public en droit 

administratij fran~ais, de J. Louis de CORAIL. Librairie Générale de Droit et de 
Jurisprudence, París, 1954. 
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que trataremos de este problema más adelante, el Derecho agrario con­
tiene intrínsecamente una «especialidad» tan manifiesta, que es imposible 
el estudio científico serio de este campo del saber jurídico aplicándole 
dicha dimensión tripartita ni aun a efectos metodológicos. 

El campo del saber conocido como «Derecho agrario» tiene una com­
plejidad, hoy todavía inclasificada, que haría inválida esta división de la 
actividad administrativa. 

Además, la presencia en su haber de figuras pertenecientes, al menos 
en su origen, a la esfera jurídico-privada, origina una «anticorresponden­
cia», técnica, formal e incluso de fondo, con esta clasificación tripartita, 
que estaba pensada para su aplicación en el campo jurídico-administrativo 
clásico. 

Por todo ello y por lo que- a continuación observaremos, hemos de 
decir que la configuración total y general de la actividad administrativa 
en el campo del Derecho agrario y, en concreto, en la Ley de Reforma 
y Desarrollo Agrario es totalmente inclasificable ( 48). 

De un lado, porque hoy por hoy no creemos que exista una clasifica­
ción completa de todas y cada una de las posibilidades (casi infinitas, al 
paso que vamos) del actuar administrativo, y porque aun cuando esto 
fuera posible, lo cual, por el momento, parece difícil, no sería aplicable 
al campo del Derecho agrario, por las razones antes dichas. 

Esta idea de la imposibilidad de clasificación correcta de la actividad 
administrativa en el Derecho agrario, a través de la Ley de Reforma 
y Desarrollo Agrario, es necesario enlazarla, para su mejor comprensión, 
con otro hecho evidente y que nos brinda la misma ley. Nos referimos al 
artículo 5.0 de la Ley de R. y D. A. 

En páginas anteriores hemos señalado que el artículo 2.0
, desarrollan­

do el cumplimiento a nivel normativo de la función social de la propiedad, 
establecía una serie de obligaciones programadas casi a título de principios 
generales. Es innecesario repetir textualmente ahora lo que señalaba el 
citado artículo, baste recordar que se refiere a los criterios socio-económi­
cos que deben reunir las explotaciones agrarias, las transformaciones 
y mejoras en el aprovechamiento general agrario, la consideración y confi­
guración de la empresa agraria, etc. 

En estrecho paralelismo con el precepto señalado, el artículo 3.0 re­
calca las líneas fundamentales que la acción del Estado debe reunir en 
relación con los temas de reforma y desarrollo agrario. 

(48) Es inclasificable porque es total. De todas formas no es ésta la finalidad 
del trabajo. 
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Junto a estos dos preceptos hay que colocar el artículo 5.0 de la misma 
ley. Este precepto señala: 

«El Gobierno podrá encomendar al Instituto, en zonas o co­
marcas que se determinen por Decreto, las siguientes actuaciones: 

a) Transformación. económico-social, por razones de interés 
nacional, de grandes zonas, mediante la realización de las 
obras que requiera ·el mejor aprovechamiento de lqs tie­
rras y de las aguas, y la creación de nuevas explotaciones 
agrarias. 

b) Ordenación de las explotaciones agrarias para que alcan­
cen dimensiones suficientes y adecuadas características 
socio-económicas. 

e) Establecimiento de Planes de Mejora para comarcas de­
primidas. 

d) Concentración parcelaria.» 

Pues bien, no es preciso ser demasiado agudo para darse cuenta de las 
reales posibilidades que el citado artículo 5.0 encierra verdaderamente en 
el apartado primero, que es el que hemos plasmado antes. 

De este párrafo primero, que hemos citado, únicamente los puntos e) 
y, sobre todo, el d) contienen, a mi juicio, la posibilidad de concreción 
o concretización última y posibilidad de verlos referidos a técnicas con­
cretas y delimitadas, que la ley misma se encarga posteriormente en su 
diverso articulado de configurar en toda ~u extensión. 

Pero, en cambio, los dos primeros puntos [a) y b)] no son en modo 
alguno totalmente referibles a técnicas o intervenciones concretas y deli­
mitadas de la Administración, y en especial del Instituto de Reforma 

·y Desarrollo Agrario. Quiero decir lo siguiente: ¿Qué se entiende, de un 
modo concreto y perfectamente aprehensible en la práctica, por «trans­
formación económico-social de grandes zonas»? O igualmente, ¿cuál es 
la plasmación concreta de la «ordenación de las explotaciones agrarias 
para que alcancen dimensiones suficientes y tengan características socio­
económicas adecuadas»? 

Como se puede observar, parece más bien un cheque en blancc:? en 
favor de la Administración para su actuación en materias agrarias. En 
resumidas cuentas, cabe decir que únicamente está sujeta esta actuación 
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a unos requisitos, alguno de los cuales es, a su vez, indeterminado. Estos 
requisitos son: 

1.0 Que se determinen estas actuaciones al Instituto, por medio 
del Decreto correspondiente emanado del Gobierno. 

2.0 Que el Gobierno encomiende estas funciones al Instituto de 
Reforma y Desarrollo Agrario. 

3.0 Que verdaderamente se trate de técnicas o actuaciones admi­
nistrativas adecuadas para el cumplimiento de estas finalida­
des, tales como transformación socio-económica, etc. Con lo 
cual volvemos otra vez al problema de la indeterminación. 

En resumen, pues, Jo único que se puede decir es que para el cum­
plimiento de esta finalidad indeterminada, cual es la transformación eco­
nómico-social de grandes zonas, o para la ordenación adecuada de explo­
taciones agrarias cabe cualquier actuación posible e imaginable, siempre 
que no contradiga preceptos fundamentales y que se encomiende al Ins­
tituto por Decreto. En conclusión, cabe cualquier técnica y, por tanto, 
con la subsiguiente consecuencia de su inclasificación. Por otro lado, está 
también el problema de la delimitación del concepto «transformación 
económico-social», así como «por razones de interés nacional» o, final­
mente, «de características socio-económicas adecuadas». 

Insistimos, pues en las tremendas posibilidades con que el Gobierno 
pueda contar para encargar a un organismo autónomo, como el Instituto 
de Reforma y Desarrollo Agrario, las actuaciones en el campo de la agri­
cultura. Entonces, ya desde el principio, no es posible una delimitación 
de estas posibilidades de actuación administrativa sobre materias inclui­
das dentro de lo que se entiende por «Derecho agrario». 

No vamos, por tanto, a intentar una clasificación de la actividad admi­
nistrativa en materia de Derecho agrario, por las razones que hemos 
observado y porque tampoco es ésta la finalidad de este trabajo. 

Por otro lado, además, ya hemos puesto de manifiesto la complejidad 
tan acusada que emana, y puede emanar aún más, de toda esta actividad 
administrativa en la materia. La ley encierra todo tipo de posibilidades 
y.de toda índole. 

Junto a normas claramente insertas en el fenómeno de la planifica­
ción ( 49) están actividades que pueden incluirse dentro de la categoría 

(49) Planificación a nivel general: <<Plan General de Transformación de la Pro­
piedad agraria». Planificación a nivel más reducido: <<Planes Comarcales de Mejora 
agraria» (art. 140 y ss. de la Ley) y <<Planes Individuales de Mejora» (art. 256 y ss.). 
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clásica de fomento (50); en ocasiones la actividad puede definirse como 
de policía (51) o sancionadora y garantizadora (52). 

Otras veces aparece una actividad híbrida, como puedan ser las que 
llevan a cabo los Jurados de Fincas Mejorables (53), y, como es lógico, 
aparecen las posibilidades de ejercitar recursos administrativos (54). 

Sin embargo, la actividad general administrativa más destacable es 
la que va dirigida a la intervención sobre la propiedad privada agrícola 
con fines de transformación, obras, mejoras, etc. Esta intervención, en 
aras del cumplimiento de la función social de la propiedad, origina fenó­
menos de vinculación de dicha propiedad (55). 

(50) Artículo 54 de la Ley. 
(51) Vid. el artículo 79, párrafo 2.• de la Ley de R. y D. A.: 
<<Los que destruyan, deterioren o hagan mal uso de cualquier obra incluida en 

los Planes de concentración parcelaria del Instituto incurrirán en multa, cuya cuan­
tía está comprendida entre quinientas y cinco mil pesetas, que será impuesta por 
el Gobierno Civil de la provincia a propuesta del Instituto, Ayuntamientos o Her­
mandades Sindicales de Labradores y Ganaderos.» 

(52) Vid. el artículo 76 de la Ley: 
«1. El Instituto exigirá en cada caso las garantías y adoptará las medidas para 

asegurar el· reintegro, pudiendo solicitar anotación preventiva del crédito refaccio­
nario presentando en el Registro de la Propiedad los contratos que haya celebrado. 

2. Cuando las obras no obligatorias hayan de incorporarse a fincas de los inte­
resados, el Instituto podrá exigir que queden hipotecadas en garantía del reintegro, 
observándose al efecto lo dispuesto en el artículo 85 en cuanto pueda ser de apli­
cación. 

3. Si los interesados son Grupos Sindicales, Hermandades, Cooperativas u otras 
Entidades, el Instituto exigirá la responsabilidad solidaria de los agricultores aso­
ciados o de un número de ellos cuya solvencia sea suficiente para responder de la 
operación, pudiendo imponer, además, si la considerase precisa, la garantía hipo­
tecaria. 

4. Cuando las obras hayan sido solicitadas por Ayuntamientos o Diputaciones, 
deberán estos Organismos adoptar en forma legal el acuerdo de consignar anual­
mente las cantidades precisas para el reintegro, cuyo cumplimiento será exigido 
por las Delegaciones de Hacienda al aprobar los correspondientes presupuestos.» 

(53) Vid. el artículo 13 y ss. de la Ley: 
«Art. 13. El Jurado de Fincas Mejorables, con sede en el Ministerio de Agri­

cultura, es un Organo colegiado al que corresponde decidir inapelablemente, en 
caso de discrepancia entre los planes individuales de mejora elaborados por la Ad­
ministración y los propuestos pcr los titulares afectados, cuál de ellos habrá de 
ejecutarse con carácter forzoso.>> 

«Art. 14. El Jurado de Fincas Mejorables estará constituido por: 
Un presidente, que será un Magistrado designado por el Ministerio de Justicia. 
Cuatro Vocales, que serán: un representante de los empresarios y otro de los 

trabajadores agrarios, designados por el Presidente de la Hermandad Nacional Sin­
dical de Labradores y Ganaderos, a propuesta de las respectivas Uniones; el Dele­
gado de Agricultura de la provincia en que radique la finca o su mayor parte, y un 
Técnico agrario de Grado Superior al servicio o designado por la Diputación Pro­
vincial respectiva.>> 

(54) Por ejemplo, el artículo 78, aptdo. 3." y artículos 213 y ss. de la Ley. 
(55) Casi acabado el presente trabajo, nos llega la Ponencia española presenta­

da al V Congreso Italo-Español de Profesores de Derecho Administrativo celebrado 
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De todas formas, el hecho de que la actividad administrativa sobre 
materias agrarias, plasmada en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, 
sea una actividad compleja, con posibilidades absolutas, a tenor del ex­
presado artículo 5.0

, y, por tanto, inclasificable, no úñpide, sin embargo, 
extraer una idea importante, aunque ya adelantada en anteriores pági­
nas, y más acorde con la intencionalidad de este estudio. Esta idea se 
puede expresar como lo siguiente: la total subordinación de todas las 
técnicas o normas propias de Derecho privado, y concretamente de Dere­
cho civil, que coexisten en la ley, a la actividad administrativa programada 
en la misma ley. O dicho de otro modo: las técnicas, instituciones o for­
mas jurídicas de Derecho privado están y son, en la Ley de Reforma 
y Derecho Agrario, por su funcionalidad dentro de la actividad adminis­
trativa. No se niega ni su existencia ni, en principio, su pertenencia dis­
ciplinar, pero no tienen ya virtualidad operativa por sí solas (56). 

Y ello está originado por el momento mismo en que interviene la 
Administración en este campo. La actividad administrativa intenta remo­
delar estas técnicas, respetándolas, pero colocándolas bajo la actividad 
administrativa general. 

Así, las normas o instituciones privadas se «publifican». Y así también 
normas, en principio, de Derecho voluntario, se hacen de Derecho nece­
sario o, por lo menos, se hacen pasar para su operatividad y funciona­
miento por el tamiz, a veces muy profundo, del cumplimiento de forma­
lidades o requisitos de naturaleza administrativa. 

La intencionalidad administrativizadora es tan clara que la misma ley, 
algunas veces, para conseguirla arbitra figuras típicamente administrati­
vas, pero que parecen no encuadrar o cuajar totalmente en situaciones 
jurídicas que, en principio, son de estricto Derecho privado. Así ocurre, 
por ejemplo, con la figura de la concesión administrativa de tierras por 
el Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario, figura que desde el primer 
momento aparece, al menos, como discutible (57). 

recientemente en Marbella, en la cual se estudia el fenómeno de la vinculación 
de la propiedad privada a causa de la Intervención de la Administración, y en la 
que se pone el ejemplo concreto de la propiedad agraria vinculada. La preparación 
de la ponencia española ha estado a cargo de los Profesores MARTÍN BASSOLLS y 
GóMEZ FERRER. 

(56) Nos estamos refiriendo única y exclusivamente a materias encuadradas en 
la Ley. de Reforma y Desarrollo agrario. En otras parcelas de la actividad adminis· 
trativa puede ocurrir lo mismo, aunque no hacemos referencia ahora a ellas. 

(57) Así, por ejemplo, la figura prevista en el artículo 29 de la Ley de Reforma 
·y Desarrollo agrario, considerada como concesión administrativa legalmente, es cri­
ticada por F. GÓMEZ Y GóMEz-Jo~ANA, que señala: «Pero, a mi juicio, la califica-
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De toda esta idea o fenómeno de sujeción de las técnicas civilistas 
y de Derecho privado a las técnicas o actividades administrativas, la ley 
nos brinda numerosísimos ejemplos: incluso me atrevería a decir que 
siempre que aparecen estas figuras jurídico-privadas es en función de las 
jurídico-públicas. 

<Ción es incorrecta. La esencia de toda conccswn administrativa es la transferencia 
a un particular de funciones que son propias del Estado». Op. cit., pág. 15. 

Realmente hay que decir que, efectivamente, la figura prevista en el artículo 29 
de la Ley no es en modo alguno una concesión administrativa, aunque así lo prego­
ne la misma Ley; pero el razonamiento del citado autor tampoco es válido total­
mente. Y ello es así porque la esencia de toda concesión no es, como sostiene Gó­
MEZ Y GóMEZ-)ORDANA, la transferencia a un particular de funciOnes públicas. En el 
·caso de la concesión de servicios públicos es claro que si existe transferencia de 
funciones públicas, cuales son, por ejemplo, el mismo cumplimiento de las funcio­
nes de servicio público, es decir, la Administración transfiere al concesionario el 
cumplimiento de un determinado servicio público, que es por definición, función 
.administrativa. Pero no ocurre así en todas las demás concesiones administrativas; 
por ejemplo: ¿qué transferencias de funciones públicas existen en una concesión 
<lemanial? Creemos que ninguna; al menos considerando el tém1ino función pública 
·de un modo clásico y como unánimemente lo entiende la doctrina. Existe, sí, una 
utilización especial por el concesionario de un bien demanial, pero en modo alguno 
existen transferencias de funciOnes públicas. 

Podrá pensarse, entonces, que, aun no existiendo en el caso del citado artícu­
lo 29, transferencias de funciones públicas, pudiera tratarse de una concesión de­
manía!. Lo cual en teoría, pudiera ser ·perfectamente válido. Pero, evidentemente, 
tampoco es así, porque para que pudiera existir una concesión demanial, al margen 
<le cualquier otra consideración, es incuestionable que los bienes que el IRYDA 
«concede» han de ser bienes demaniales, y tampoco esto es cierto, porque, como a 
continuación argumentaremos, estas tierras del IRYDA que son objeto de concesión 
:Según el artículo 29, no son de ninguna manera bienes de dominio público, sino 
·que tienen la consideración legal de bienes patrimoniales. La prop1edad adquirida 
por el IRYDA no tiene carácter de bien demanial por las siguientes razones: 

El IRYDA puede adquirir la propiedad a través de dos vías marcadas por la 
Ley: en primer lugar, por compra directa a los respectivos propietarios que volun­
tariamente desean enajenar sus fincas. Todo ello, previO cumplimiento de ciertos 
requisitos procedimentales como tasación, inclusión en el correspondiente Plan, etc. 

{art. 20 de la Ley). 
En segundo lugar, tenemos como otra vía de adquisición de la propiedad, la téc­

nica administrativa de la expropiación forzosa, teniendo en cuenta que el IRYDA 
es el beneficiario de la expropiación y nunca el cxpropiante, ya que los organismos 
.autónomos no tienen esta facultad expropiatoria. 

Habrá que ver entonces el carácter de los bienes adquiridos, bien por compra 
directa o a través de la expropiación, para intentar deducir si son bienes demaniales 
o patrimoniales y, en consecuencia, constatar si hay o no posibilidad de concesión 
demanial, puesto que concesión de servicio público ya hemos dicho que no puede 
haber de ninguna manera. 

Cuando el IRYDA adquiere tierras por compra directa a sus respectivos dueños, 
con cumplimiento de los requisitos legales establecidos en la Ley de Reforma y 
Desarrollo agrario como en la Ley de Entidades Estatales Autónomas, estos bienes 
tienen el carácter de bienes patrimoniales. Entonces, si son patrimoniales no pueden 
ser demaniales y, por tanto, es claro que no pueden ser objeto de concesión dema­
nial. Según GARCÍA TREVIJANO, para que pueda hablarse de dominio público han 
de existir por lo menos dos requisitos: 1.0

, que la titularidad del bien corresponda 
a un uso público o a un ente público; 2.0

, que los bienes estén afectados a un uso 
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Sin ánimo de agotar el tema entresacamos de la misma ley algunos 
ejemplos demostrativos de todo cuanto acabamos de decir: 

1.0 Bastaría casi con este primer ejemplo, que ya aclara por com­
pleto la situación. Nos referimos al artículo 28 de la ley, en 
su apartado primero: 

público o a un servicio público (<<Titularidad y afectación demanial en el Ordena­
miento jurídico español>>, R. A. P., núm. 29, pág. 18). 

Aquí no se da el segundo requisito, porque sólo en un sentido muy general se 
puede considerar al IRYDA o a las funciones que desarrolla como un servicio pú­
blico, teniendo en cuenta, además, que no hallamos una publicatio que pueda ser 
referida a ninguna de las funciones del IRYDA. 

En el caso de que el Instituto de Reforma y Desarrollo agrario utilice la vía de 
la expropiación, la calificación de los bienes expropiados a favor del IRYDA tam­
poco pueden ser calificados como bienes demaniales. 

El artículo 119 de la Ley del Patrimonio del Estado señala: 
«Cuando. con arreglo a lo dispuesto en la presente Ley, las adquisiciones de bie­

nes se realicen en virtud de la expropiación forzosa, la afectación se entenderá 
implícita en la misma y se dará cuenta de aquéllas al Ministerio de Hacienda a los 
efectos procedentes.» 

Parece, pues, que la afectación es implícita y que en nuestro caso, a tenor de 
lo que la Ley señala, se trataría de bienes demanialcs. Pero realmente el Estado, 
aquí, no expropia para sí, sino que el bien expropiado está ya. de principio. deter­
minado, destinado, afecto, a un organismo autónomo, cual es el IRYDA, como be­
neficiario de la expropiación. Es decir, que se expropia precisamente para destinar 
el bien expropiado al patrimonio de un organismo autónomo para su posible funcio­
namiento y para que pueda cumplir sus finalidades. Es claro entonces que el bien 
no puede estar gravado con el carácter de la demanialidad. 

En consecuencia, estamos plenamente de acuerdo con lo que ARIÑO 0RTIZ dice 
al respecto: « ... en los organismos autónomos ... la adscripción de bienes no supone 
normalmente afectación demanial, sino destinación a un fin, público, ciertamente, 
pero que se inserta en el orden de la gestión económico-patrimonial» (La Adminis­
tración Institucional. Madrid, 1972. Instituto de Estudios Administrativos, pág. 353). 

Pero es cierto también que no todos los autores sostienen la misma postura. Así, 
GUAITA sostiene que las tierras del antiguo INC eran durante el período concesio­
nal o de acceso a la propiedad, tierras o bienes de dominio público. En este sen­
tido el autor equipara estas concesiones a las marismas. No obstante, también añade 
que las condiciones para realizar aserto son especialísimas y gozan de una singula­
ridad especial y notable (A. GuAITA: Derecho Administrativo Especial, tomo TTJ, 
2." edición. Zaragoza, 1967, págs. 344 y 345). 

De todos modos, las particularidades, o mejor, las características de los bienes 
demaniales son, entre otras, la inalienabilidad, la no inmatriculación registra!, im­
posibilidad de cargas reales, imprescriptibilidad, etc., características que en modo al­
guno pueden pregonarse de las tierras del IRYDA, que pueden ser vendidas, se 
matriculan· o inscriben en el Registro a nombre del IRYDA, etc. 

Hay que decir, por tanto, que estos bienes del TRYDA no pueden set conside­
rados como bienes demaniales. 

Por lo cual, si no son bienes demaniales, no puede haber concesión demanial. 
Quedan claros, entonces, los siguientes extremos: a) Que no son bienes dema­

niales; b) que no son bienes afectos a un servicio público; e) que, por tanto, no 
puede hablarse en modo alguno de concesiones administrativas de servicio público 
ni demaniales; d) que, por ello mismo, la figura nominada en el artículo 29 de la 
Ley de Reforma y Desarrollo agrario como concesión no es realmente una conce-

• sión administrativa; e) que tampoco es esencia de toda concesión administrativa la 



ESTUDIOS 61 

«No se podrá sin autorización del Instituto, que sólo 
se concederá mediante causa justificada: 

1 

a) Desafectar todos o algunos de los elementos 
inmobiliarios que integren una explotación fa­
miliar constituida o complementada por el Ins­
tituto. 

b) Agrupar o dividir dichas explotaciones o agre­
garles nuevos elementos inmobiliarios. 

e) Transmitir o gravar todo o parte de cualquiera 
de ellos. Los inmuebles adquiridos en sustitu­
ción de Jos enajenados quedarán, en principio, 
afectos a la explotación. 

d) Transmitir inter vivos la explotación.» 

El segundo párrafo del articulado establece paralelamente una serie 
de excepciones. 

La cuestión es clarísima: como se puede apreciar, instituciones de 
claro valor jurídico-privado no pueden funcionar o no tienen operatividad 
sin una autorización administrativa, en este caso, del Instituto. Y así, la 
transmisión de la propiedad o explotación necesita normalmente autoriza­
ción del IRYDA. 

transferencia de funciones públicas al concesionario, sino que, si bien esto es cierto 
en el caso de las concesiones de servicio público, no puede. en modo alguno. dedu­
cirse este aserto respecto de las concesiones demaniales y de otro tipo. 

Ahora bien, si no es realmente una concesión administrativa, ¿de qué figura se 
trata? Es decir, ¿qué clase de relación jurídica une al presunto <<concesionario>> y 
al IRYDA? 

Creemos que puede ser muy significativo traer a colación lo que señala el ar­
tículo 31 de la Ley del Patrimonio del Estado: 

«Compete al Gobierno, a propuesta del Ministerio de Hacienda, disponer la for­
ma de explotación de los bienes patrimoniales del Estado que no convenga enaje­
nar y que sean susceptibles de aprovechamiento rentable. 

La explotación podrá llevarse a cabo por la propia Administración del Estado, 
directamente, o por una entidad estatal autónoma, o conferirse a un particular me­
diante contrato.>> 

Puede, pues, encajar muy bien en este precepto la situación de .que ahora tra­
tamos. En todo caso, las relaciones entre el IRYDA y el llamado concesionario están 
sujetas a una serie de condiciones, requisitos y procedimientos que encajan en nor­
mas de Derecho administrativo. Se trata entonces de un contrato de explotación, 
entre el IRYDA, como detentador de la titularidad de la propiedad y el llamado 
concesionario a quien se le «concede>> la finca para su explotación. En definitiva, 
es un contrato administrativo, si bien goza de cierta atipicidad. Es un contrato ad­
ministrativo atípico. Vid. en este mismo sentido: Contratos Administrativos Atípi­
cos, de Miguel MoNTORO PuERTO, Escuela Nacional de Administración Pl:blica. Ma­
drid, 1969. 
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-
Incluso las explotaciones afectas a la llamada explotación familiar no 

se transmiten, en un primer momento, por un simple contrato de Derecho 
privado de compraventa, sino por una concesión administrativa, y poste­
riormente el mismo Instituto otorga la escritura pública de transferencia 
de la propiedad al concesionario que haya cumplido los requisitos legales 
fijados por la Administración. Pero existen más ejemplos: 

2.0 Se trata del caso de las unidades mínimas de cultivo, a que 
hacen referencia los artículos 43 y siguientes de la ley. El 
Gobierno fija por Decreto, a propuesta del Ministerio de­
Agricultura y previo cumplimiento de unos requisitos proce­
dimentales, como son anteproyectos del IRYDA y demás 
informes de otros organismos, la extensión mínima de cul­
tivo, y cuando se pretende remodelar o dividir la explotación 
aparece otro requisito administrativo, y entonces señala ef 
artículo 44, en su apartado primero: 

«La división o segregación de una finca rústica sólo 
será válida cuando no dé lugar a parcelas de extensión 
inferior a la unidad mínima de cultivo.» 

Esto quiere decir que, aunque también se señalan excep­
ciones normalmente, tampoco se puede dividir una parcela 
libremente, sino que depende de los límites que la Adminis­
tración señala en la fijación de unidades mínimas de cultivo. 

3.0 Otro ejemplo más, dentro también del régimen de unidades 
mínimas de cultivo, se refiere a la herencia, materia eminen. 
teinente propia de Derecho privado. Pues bien, el artículo 46 
de la ley podría dejar perplejo al civilista más defensor de la 
libre autonomía de la voluntad si no fuera porque desde hace 
tiempo ha perdido su capacidad de asombro en este terreno. 
Dice así el mencionado precepto legal: 

«La partición de la herencia se realizará, en todo 
caso, con respecto a lo establecido en el artículo 44, auri 
en contra de lo dispuesto por el causante» (58). ' 

(58) Hay que reconocer que el civilista. desde hace medio siglo, está habituado 
a encontrar por doquier limitaciones a la autonomía privada. como eje central del 
Derecho civil. Ello no supone, COfllO él bien sabe, crisis de la disciplina que pro­
fesa, sino transformación de un derecho individual y estático, propio de la codifi­
cación decimonónica y de los principios que la inspiraron, en un derecho soc'ial y 
dinámico, acorde con las exigencias de nuestro tiempo, que piden compaginar las 
necesidades de los particulares con las de la comunidad. 

Las limitaciones de la autonomía privada se han puesto de relieve, fundamental· 
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El artículo 44, a que nos remite este último citado, es el 
que acogíamos en el ejemplo anterior. 

A continuación sigue el artículo 46, estableciendo unos 
requisitos que desarrollan el apartado primero. 

4.0 Otro supuesto, dentro de esta línea de actuación que comen­
tamos, se refiere a las grandes zonas de interés nacional, 
y dentro de éstas, al Plan General de Transformación de 
Zonas Regables. 

El Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario fija un plazo 
para que los propietarios afectados o incluidos en un Plan 
manifiesten sus opciones sobre tierras o superficies afectadas 
por el mismo. 

Se señala concretamente en el artículo 104, número 2, de 
la ley: 

«Vistas las solicitudes, el Instituto dictará resolución, 
cuyo proyecto se publicará dentro del año siguiente a la 
aprobación del Plan de Obras, y precisará respecto de 
cada propietario: 

a) La extensión de sus propiedades en la zona. 
b) Las fincas o porciones materiales de fincas que 

deban ser exceptuadas. 
e) Las parcelas que proceda reservarle, conforme 

a las disposiciones de la ley y las contenidas en 
el Plan General. 

mente, en otros ámbitos negociales (contratación. negocios del Derecho de Familia, 
constitución de derechos reales, etc.), pero han dejado casi intacta la voluntad pri­
vada del causante expresada en este importante negocio jurídico que denominamos 
testamento. Ultimamente las limitaciones empiezan a hacer acto de presencia, y con 
bastante frecuencia, en el campo del Derecho de Sucesiones. La idea está muy bien 
expresada por el Profesor A. HERNÁNDEz GIL: «La sucesión por causa de muerte 
plantea problemas acerca de su justificación y alcance muy ligados al de la propie­
dad. Si es su gran aliada en orden a la hegemonía del poder individual, ha de serlo 
también a los efectos de su revisión crítica ... Actualmente las limitaciones y afir­
maciones sociales se han proyectado más sobre la propiedad y el uso de los bienes 
que sobre su disponibilidad mortis causa. El poder de la voluntad encuentra hoy 
su manifestación más cumplida en el testamento antes que en el contrato. 

El proceso de socialización que ha irrumpido en tantos sectores del Derecho, 
todavía se muestra remiso ante la ordenación sucesoria. Sólo en la escala de lo fa­
miliar se han introducido limitaciones a través del sistema de las legítimas-de rai­
gambre tradicional y bien ajeno a una ideología social-y modernamente mediante la 
protección de los patrimonios familiares y las unidades mínimas de cultivo (Leyes 
de 15 de julio de 1952, 2 de diciembre de 1952 y 15 de julio de 1954). El Estado, 
a propósito de la transmisión hereditaria, ha circunscrito su cometido al de una 
política fiscal. Llegará el día en que haya de afrontar el empeño de una política 
social en su sentido más propio ... » (Lecciones de Derecho Sucesorio. Resumen de 
explicaciones de Cátedra. 2.• ed. Madrid, 1971, págs. 17 y 18). 
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d) La 'superficie que en su caso se le asigne, de 
acuerdo con los artículos 105 y 106. 

e) Las tierras en exceso que podrán ser objeto de 
expropiación y adjudicación al Instituto.» 

En resumen, esto supone toda una configuración por la 
Administración de la propiedad, que queda así con carácter 
de vinculada. 

5.0 Este quinto supuesto o ejemplo está englobado en el título IV 
de la ley, que se refiere a Zonas de Ordenación de Explota­
ciones. Basta con poner de relieve, sin más comentario, lo 
que señala el artículo 129 en su apartado primero: 

«El Decreto que acuerde la ordenación fijará el pe­
rímetro de la zona, las características sociales y económi­
cas y límites máximo y mínimo de las explotaciones 
cuya constitución haya de promoverse, la orientación 
productiva y las actividades que dentro de los Planes 
Generales o Regionales de Desarrollo establecidos en el 
país deben fomentarse, así como las ayudas y estímulos 
autorizados por la ley que se concedan.» 

Por no extendernos demasiado sobre este aspecto señala­
mos a continuación, únicamente a modo de pinceladas o su­
gerencias, los restantes puntos. 

6.0 «El Catálogo de Fincas Rústicas de Mejora Forzosa es un 
Registro administrativo dependiente del Ministerio de Agri­
cultura, en el que se incluirán las fincas rústicas sujetas a un 
Plan Individual de Mejora de Ejecución Forzosa» (59). 

7.0 Arrendamiento forzoso: 
a) «El arrendamiento asumirá como obligación principal 

la de realizar el Plan Individual de Mejora en la misma 
forma y plazos que obligaban al propietario, y con los 
mismos beneficios y créditos a que el propietario tenía 
derecho.» 

«El incumplimiento del Plan dará lugar a la sanción 
que corresponda, conforme al artículo 148, además de 
la indemnización de daños y perjuicios cuando proceda, 
y a la rescisión administrativa del contrato» (60). 

(59) Artfculo 150, núm. 1, de la Ley de Reforma y Desarrollo agrario. 
(60) Artículo 157, apartado 1.0

, de la Ley de Reforma y Desarrollo agrario. 
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b) «La duración del contrato será fijada por la Administra­
ción, de tal manera que pueda llevarse a cabo la ejecu­
ción del Plan y quedar amortizado el costo de la inver­
sión. En el caso de explotaciones agrícolas o ganaderas, 
la duración del contrato no podrá rebasar los doce años, 
salvo que por la ley resulte aplicable un plazo mayor. 
Cuando se trate de explotaciones forestales, el plazo de 
duración se ampliará hasta alcanzar el tumo de explo­
tación de la especie arbórea utilizada» (61). 

e) «Las bases y condiciones del contrato se fijarán por el 
Ministerio de Agricultura» (62). 

8.0 Todo lo relativo a Concentración Parcelaria (63), que está 
incluido en el título VI de la ley (64 ). 

9.0 Otras veces, la Administración aprehende figuras que en rea­
lidad son típicamente civiles, y que en esencJa siguen sién­
dolo aun después de sufrir el intervencionismo administra­
tivo. Pero lo significativo es que incluso así, la actuación de 
la Administración parece suponer que es ella misma la que 
permite el ejercicio de estas figuras, que son, repetimos, esen­
cialmente pertenecientes al campo iusprivatista; da la sensa­
ción entonces de que es la Administración quien permite a los 
particulares o quien los habilita para ello. 

En definitiva, se trata de significar aquí que el ejercicio 
de facultades iusprivatistas, que, en principio, pueden chocar 
con las de índole de Derecho público, se intercalan en el 
contexto jurídico-administrativo y parece como si, dentro de 
ese mismo contexto, la figura en sí-aquí es la permuta­
se rodee de un halo de características jurídico-públicas. Aun­
que la figura sigue siendo iusprivatista, lo que queremos decir 
es esta intención seudoius-publificadora sobre instituciones 

(61) Artículo 157, apartado 2.0
, de la Ley de Reforma y Desarrollo agrario. 

(62) Artículo 157, apartado 3.0
, de la Ley de Reforma y Desarrollo agrario. 

(63) Prescindimos de un· ·estudio concreto de las normas sobre Concentración 
Parcelaria por razones de espacio. De todas formas, es realmente una materia muy 
estudiada por la doctrina. Autores. como SANZ JAROUE, BALLARÍN, VIDAL FRANCÉS, 
GARCÍA DE ÜTEIZA, GONZÁLEZ PÉRÓ:,.. .etc., han dedicado cantidad de estudios a la 
consideración del tema desde prismas 'o ,aspectos diferentes. El reproducir aquí la 
extensísima bibliografía sobre el tema no tiene sentido. . 

(64) El artículo 171, en su apartado 1':, de la Ley de Reforma y Desarrollo 
agrario establece de modo general que la Concentración Parcelaria se llevará a cabo 
por razón de utilidad pública en las zonas donde la propied.ad rústica revista ca­
racteres de extremada gravedad. La razón «utilidad· pública>>· es paralela a las ra­
zones para la técnica de la expropiación. Son, pues, técnicas distintas, pero con 
finalidades iguales a nivel general. · 

5 
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civiles. Además, las condiciones para el ejerc1c1o de estas 
posibilidades son fijadas desde el campo jurídico-público. 
Así se señala en la ley: 

«El dueño de una o más fincas rústicas podrá exigir 
la permuta de las parcelas enclavadas en ella en las con­
diciones que determina el presente título» (65). 

Se podrían entresacar más ejemplos insistiendo en esta idea de subor­
dinación a las actividades administrativas de las técnicas o instituciones 
jurídicas propias del campo del Derecho privado. 

Pero se trataba de ver algunos ejemplos que la ley acoge para poner 
de relieve, de acuerdo con el fondo de este trabajo, el aserto de que la 
actividad administrativa en temas de Derecho agrario no sólo no puede 
menospreciarse, sino que creemos se trata de una condición sine qua non 
para el estudio completo, racional y científico de lo que comúnmente se 
conoce hoy como Derecho agrario. 

VI. CONCLUSIONES. INTENTO DE APROXIMACTON 
AL CONCEPTO DE DERECHO AGRARIO 

A lo largo de todo este estudio se han ido poniendo de manifiesto una 
serie de consideraciones que nos llevan a establecer, a modo de recapitu­
lación final, unas conclusiones sobre el tema. Estas conclusiones, enun­
ciadas ahora ya de un modo concreto, son las siguientes: 

l. No se puede estudiar la problemática jurídica global, referente 
a lo que hoy conocemos como «Derecho agrario», sin un estudio paralelo 
y totalmente relacional de la propia actividad administrativa sobre este 
sector (66). De hecho, los antecedentes de la actual.Ley de Reforma y Des-

' 

(65) Artículo 261 de la Ley de Reforma y Desafr~Ho agrario en su apartado 1.0 

(66) No queremos decir en modo alguno qué el Derecho agrario sea Derecho 
administrativo, lo cual sería desconocer la realidad del Derecho agrario. Unicamen· 
te se pretende llamar la atención sobre los 'investigadores del campo ius-privatista 
acerca de un hecho que nos parece incóntrovertiblc y que, en sustancia, quiere 
decir o significar que el contenido de .normas administrativas que inciden sobre el 
Derecho agrario lo hacen de tal forma que no puede hablarse de ninguna manera 
de simples limitaciones a la propieélad rústica o de simples autorizaciones adminis­
trativas. La interyención administrativa en este sector es más profunda y sus con­
secuencias smvtan fundamentales que no cabe ya hablar de normas de derecho 
voluntari'!. o· 'típicamente ius-privatistas con un caparazón superficial de publifica-
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arrollo Agrario· vienen dados de una forma inequívoca por la anterior 
actividad administrativa sobre este sector. 

Il. La intervención administrativa en el sector agrario viene dada 
por motivos de orden constitucional expresados en principios programáti­
cos fundamentales, cuyo denominador común aglutinante bien pudiera ser 
el cumplimiento de la función social de la propiedad y la subordinación 
del interés particular al bien común general de la nación. 

111. La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario es, además de un su­
puesto claro de Texto Refundido, una ley claramente administrativa, ya 
que en casi su totalidad va dirigida a establecer las competencias y po­
sibilidades de actuación de la Administración, en general, y del Instituto 
Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario, en particular. 

IV. Casi toda la intervención real de la Administración, a través de 
la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, es reconducible a un título o fina­
lidad común, plasmado en la intervención sobre el derecho de propiedad, 
en este caso ·de la propiedad rústica. Ello origina fenómenos de vincu­
lación de dicha propiedad. 

V. Esta intervención sobre la propiedad no excluye de ninguna ma­
nera otras intervenciones, sino que, por el contrario, la intervención admi­
nistrativa, acogida en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, supone una 
gran complejidad de técnicas, instituciones, formas, actividades y proce­
dimientos administrativos. 

VI. En realidad, y fundamentado en el artículo 5.0 de la Ley de Re­
forma y Desarrollo Agrario, la Administración y, en concreto, el Instituto 
Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario, tiene abierto todo un abanico 
de posibilidades en orden a su actuación sobre materias agrarias que de­
vienén como ilimitadas en la práctica. 

VII. A través de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario queda pa­
tente que técnic?s, instituciones jurídicas, formas y actividades pertene­
cientes en su origen al campo· i~sprivatista, especialmente al campo del 

ción, sino de verdaderas normas de derecho necesario, público-administrativas en 
muchos ocasiones. 

Efectivamente, este fenómeno no pasa inadvertido para la gran mayoría de 
los civilistas del Derecho agrario, pero quizá a la hora de programar estudios y rea­
lizar trabajos sobre el tema, estas consideraciones se olviden o pasen a segundos 
planos insignificantes. 
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·Derecho civil, con ocasión precisamente de la intervención de la Admi­
nistración sufren el fenómeno de su publificación. En otras ocasiones, el 
funcionamiento operacional de estas instituciones o técnicas jurídicas 
queda supeditado a una anterior o posterior intervención administrativa. 
El principio de la autonomía de la voluntad, típico del campo del Derecho 
privado, queda, pues, muy mermado y en entredicho, cuando no entera­
mente suprimido, por causa igualmente de la intervención de la Adminis­
tración a través de sus diferentes organismos. Normas que antes eran de 
Derecho voluntario, se convierten ahora en normas de Derecho necesario. 

VIII. La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario constituye el texto 
fundamental aplicable a la materia que podríamos subdenominar Derecho 
administrativo agrario (67). 

IX. Todas estas conclusiones inciden de una manera primordial 
y absoluta en la conceptualización del Derecho agrario, lo cual nos dirige 
a las siguientes subconclusiones: 

a) El Derecho agrario es un Derecho especial (68). 
b) Pero el Derecho agrario no es un Derecho autónomo (69). 
e) El Derecho agrario, al ser fundamentalmente un Derecho per­

teneciente principalmente a dos disciplinas jurídicas, corno son 

(67) Por lo menos hasta el momento presente en que se realiza este trabajo. 
Este pequeño estudio lleva fecha de 20 de octubre de 1975 y hasta ahora realmen­
te la Ley de Reforma y Desarrollo agrario es la ley básica específica de lo que 
entendemos por Derecho agrario, y dada su reciente publicación y el momento le­
gislativo presente parece que seguirá siendo así; pero los juristas en general y de 
modo especialísimo los administrativistas, estamos acostumbrados a presenciar cam­
bios en la normativización sobre parcelas propias de nuestra disciplina que se pro­
ducen de la noche a la mañana y que en más de una ocasión lo que se está investi­
gando como derecho positivo vigente ha pasado con velocidad supersónica a la 
consideración real de derecho histórico. Evidentemente. tarde o temorano habrá de 
realizarse la <<reforma agraria»' sustantivo y adjetivo que cada uno entiende de una 
manera especial, pero todo hace presumir que esta ansiadísima reform.a no tiene 
visos de inmediatividad máxime en los momentos presentes. 

(68) La no autonomía y la especialidad del Derecho agrario son tesis manteni­
das también por el Profesor DE Los Mozos. Op. cit .. págs. 25 y ss. 

(69) Hoy por hoy negamos al Derecho agrarió su pretendida autonomía. Algu­
nos autores, sin embargo, distinguen varios niveleS o clases de autonomía para poder 
englobar al Derecho agrario dentro de una ·de las clases de autonomía. Así, por 
ejemplo, F. de A. SANCHO REBULLIDA: 

<<A mi juicio, la solución que se adopte dependerá en definitiva, del concepto y 
requisitos que se exijan para reconocer autonomía a una rama del derecho. Si exi­
gimos carácter excepcional respecto del tronco de procedencia, con propios princi­
pios incompatibles con los de aquél, principios que. inducidos y aplicados prefe­
rentemente a la norma extraña a través de la analogía iuris. en defecto de <<ley 
propia» Y, «costumbre propia>>, habrá que rechazar la autonomía del Derecho agra-
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el Derecho civil y el Derecho administrativo, necesita de un 
estudio interdisciplinar y de un tratamiento de conjunto rea­
lizado por investigadores provenientes de ambos campos del 
saber jurídico (70). 

X. Es lícito pensar que dadas las actuales circunstancias y el futuro 
previsible de la actuación cada vez más acusada del Estado y, por ende, 
de la Administración hacia nuevos campos jurídicos, el Derecho agrario 
terminará por administrativizarse en gran medida (71) (72). 

MIGUEL DOMÍNGUEZ-BERRUETA DE JUAN 

Profesor ayudante de Derecho administrativo. 
Universidad de Salamanca 

rio; ... Pero si limitamos la exigencia a la mera especialidad. es decir, a la existen­
cia de principios propios no como fuente supletoria segunda, sino como inspirado­
res y orientadores de la ley y de la costumbre, principios coherentes entre sí y dis­
tintos, acaso, de los de otra rama o del tronco, pero no incompatibles con ellos_ 
entonces habrá que reconocer autonomía al Derecho agrario.» (<<La Autonomía del 
Derecho agrario». Revista de Derecho agrario, tomo Ll, 1965, pág. 169.) 

(70) En este sentido está por realizar en la doctrina un estudio general y al 
mismo tiempo específico efectuado de modo conjunto entre civilistas y administrati­
vistas al menos. 

En la realidad del Derecho agrario actual no deben existir posiciones ant:lgóni­
cas por naturaleza entre ambas partes de la investigación científica jurídica, aunque 
es necesario que, civilistas por un lado y ius-publicistas de otro, intenten huir de 
las consideraciones <<clásicas» de sus respectivos derechos; así aquéllos deben dar 
otro enfoque menos clasicista a fenómenos como el de la autonomía de la voluntad, 
prevalencia de la voluntad privada, etc., y éstos deben desechar la idea de con­
siderar a la Administración como el Rey Midas. porque, aunque no resulte claro el 
encontrar casos concretos, no siempre que interviene la Administración en un sector 
determinado, éste se convierte automáticamente perteneciente al Derecho adminis­
trativo. Esta sería una posición subjetivista del Derecho administrativo. llevada a 
sus últimas consecuencias y, por tanto, desvirtuada y consecuentemente falsa. De 
todos modos hay que reconocer, por otro lado y sin que sea defensa a ultranza de 
la disciplina que uno profesa, que es realmente difícil que la Administración cuan­
do actúa deje a un lado sus prerrogativas y poderes exorbitantes. 

(71) Si fuera posible aplicar al proceso histórico y evolución del Derecho 
agrario la dialéctica hegeliana, diríamos que cabe distinguir en el Derecho agrario 
tres etapas: una primera etapa constituida como tesis en la que el Derecho agrario 
es eminentemente ius-privatista y esencialmente civilista y cuya etapa está ya cerra­
da; una segunda etapa constituida como antítesis en la que la intervención adminis­
trativa es y será casi total, y que es, precisamente, la etapa a la que asistimos, como 
etapa vigente; y finalmente, una tercera etapa constituida como síntesis en la cual 
el Derecho agrario, despojado y depurado de cargas de las etapas anteriores, dará 
por fin su verdadera medida y esencia y habrá de constituirse como una parte autó-
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noma de la ciencia jurídica aunque siga íntimamente ligada tanto al Derecho públi­
co como al privado. 

(72) Ya redactado completamente este trabajo, recibimos el número 5 de la Re­
vista Española de Derecho Administrativo Civitas, en la que aparece un estudio 
del Profesor Sebastián MARTÍN RETORTILLO titulado «Derecho agrario y Derecho pú­
blico». 

Aunque este estudio nos llega tarde para haberlo tenido en cuenta a la hora de 
la redacción de nuestro trabajo, nos alegra enormemente ver cómo en alguna de 
las consideraciones que apuntamos y esbozamos en nuestro trabajo, tienen ahora 
su defensa en otras consideraciones que, abiertamente y sin tapujos sostiene con su 
autoridad científica indiscutible el Profesor Sebasti<Ín MARTÍN RETORTILLO 

Comienza el citado autor por afirmar que <<el tratamiento científico que el De­
recho agrario ofrece, permanece prácticamente osificado, un tanto al margen, con 
manifiesta y evidente insensibilidad para enjuiciar e incluso captar aquellos temas 
que entiendo son hoy básicos y condicionantes>> (pág. 162). 

Pone de manifiesto seguidamente cómo, no obstante ser reconocido por la doc­
trina en general, la interrelación de normas jurídico-públicas y jurídico-privadas en 
el sector del Derecho agrario, <<en modo alguno se concreta después en el trata­
miento que del mismo se ofrece» (pág. 165). Además, el Profesor MARTÍN RETOR­
TILLO sugiere que el tema del Derecho agrario ha de ser observado desde nuevas 
bases: «En primer lugar, y la afirmación, aunque obvia, puede resultar un tanto sor­
prendente, entiendo que el tema de la titularidad de la tierra o el de su tenencia 
resultan en cierto modo accesorios o, al menos, no son ya los condicionantes». Y 
prosigue más adelante: «Es la ordenación global que del sector hace el Poder Pli­
blico lo que resulta determinante» (pág. 167). Esta idea se completa con lo que el 
autor sostiene más adelante: «También el mismo tema de la tenencia de la tierra 
-independientemente de cuál sea el derecho que sobre ella se ejerza-se presenta 
hoy, tras un largo proceso histórico, con unos caracteres que es imposible compren­
der partiendo de categorías jurídico-privadas» (pág. 168). 

Estamos. en definitiva, viene a decir el Profesor MARTÍN RETOR TILLO siguiendo 
a PuGUATTI, ante la afirmación de que el derecho de propiedad sólo existe en cuan­
to a su reconocimiento y protección en la medtda en que el interés público determi­
ne su alcance y límites. 

Pone luego de relieve el Profesor citado que en el sector agrario aparecen con 
nitidez técnicas de planificación típicamente administrativa, amén de otras técnicas 
que en definitiva presentan «un complejo sistema establecido por la Administra­
ción ... y en el que concurren las más diferentes y conocidas técnicas de actuación 
administrativa» (pág. 167). 

Termina el autor expresándose rotundamente acerca del problema en los defini­
tivos términos siguientes: 

<<Sólo entendiendo el Derecho agrario como el derecho de un sector directa­
mente ordenado por la Administración puede alcanzar esa necesaria adecuación a 
la realidad jurídico-positiva ya establecida, a la que aludí al comienzo, y sólo así, 
además, pueden hacerse efectivos esos valores jurídico-materiales que de modo tan 
permanente se señalan como caraeterizadores del Derecho agrario» (pág. 175). 



La sociedad en • • 1 

constttucton 

Traba jo destinado a los «Estudios homenaje 

al profesor Rodrigo Uría» 

SUMARIO: l. Interés del tema.-2. Delimitación del concepto de sociedad en cons­
titución: 2.1. Diferenciación de la sociedad irregular. 2.2. Diferenciación del pro­
cedimiento de constitución. 2.3. Diferenciación· del precontrato o promesa de 
sociedad.-3. La sociedad en constitución en el Derecho comparado: 3.1. Líneas 
generales de su regulación. 3.2. Concepciones doctrinales.-4. La sociedad en 
constitución en la legislación española: 4.1. El Código de Comercio. 4.2. Las 
Leyes de sociedades anónimas, de sociedades de responsabilidad limitada y de 
cooperativas. 4.3. El Anteproyecto de Ley de sociedades anónimas de la Comí· 
sión de Codificación del Ministerio de Justicia -5. Régimen positivo actual de 
la sociedad en constitución en nuestro ordenamiento: 5.1. Delimitación tempo­
ral del período de sociedad en constitución. 5.2. ·Los gestores de la constitución 
de la sociedad: 5.2.1. Concepto de gestores. 5.2.2. Actuación contractual de los 
gestores. 52.3. Responsabilidad de los gestores derivada de esta contratación. 
5.2.4. Concepto y régimen jurídico de los «actos necesarios». 5.2.5. Concepto y 
régimen jurídico de los contratos estipulados en nombre de la sociedad en cons­
titución. 5.3. Régimen de las aportaciones sociales durante el período de sociedad 
en constitución. 5.4. La transmisión de las participaciones sociales en período 
de sociedad en constitución.-6. Conclusiones. 

1. INTERES DEL TEMA 

En el estudio de las sociedades mercantiles cabe distinguir dos tipos 
de temas: los referidos a la estructura, organización y características de 
la sociedad y los referidos a su dinámica. Desde este segundo punto de 
vista en la vida de la sociedad destacamos una serie de momentos o tran­
ces que plantean una sugestiva problemática a la doctrina, dada la pre­
sencia de numerosos intereses que deben ser protegidos. Por orden cm­
nológico, tales trances serían: la sociedad prometida, proyectada o 
sociedad en proyecto; la sociedad en constitución; la sociedad irregular; 
el procedimiento legal de constitución; las modificaciones sociales (de 
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estatutos en sentido estricto, transformación, fusión, escisión); la diso­
lución; la liquidación, y la extinción de la sociedad. Estos fenómenos 
se estudian principalmente en relación con la Sociedad Anónima, pero 
debe hacerse un esfuerzo por obtener una teoría general, en la medida 
de lo posible. Teniendo en cuenta para ello que los distintos tipos socia­
les pertenecen a una misma «familia» (de modo que, por ejemplo, la ley 
permite el fácil paso de uno a otro mediante la transformación) y que 
muchos de los problemas que plantean responden a la nota común con 
otras organizaciones jurídicas de servir de forma de organización a una 
empresa. Esto ocurre en el régimen de la sociedad en constitución. De 
ahí que omitamos en el título el término «mercantil» para poder incluir 
sin inconveniente a las Cooperativas (que, en rigor, en nuestra opinión, 
ni son sociedades ni son mercantiles) e incluso dejar abierta esta teoría 
para su posible aplicación a la constitución de empresas bajo otras for­
mas jurídicas actuales de empresa, como la fundación, y otras que pue­
dan establecerse legalmente en el futuro. No en balde los problemas 
aquí estudiados vienen referidos, en la doctrina comparada, no sólo a la 
Sociedad Anónima y Sociedad de Responsabilidad Limitada u otras so­
ciedades mercantiles, sino, en general, a la «persona jurídica en forma­
ción» (1). 

El tema de la sociedad en constitución o en formación se enclava en 
el centro de una amplia problemática, que comprende fundamentalmen­
te las siguientes cuestiones: 

l.a ¿Es el contrato de sociedad mercantil un contrato formal o, 
tanto en las sociedades personalistas como en las capitalistas, nace con 
el mero consentimiento, si bien para su plena eficacia, tanto interna como 
externa, precisa el otorgamiento de escritura pública y su inscripción en 
el Registro Mercantil? ¿O, como hace la doctrina española, hay que 
distinguir según se trate de sociedades personalistas, cuyo «acto consti­
tutivo» sería consensual, y las capitalistas, en las que sería formal? 

2.a El Código de Comercio español, en sus artículos 117 a 120, que 
tienen o, al menos, tenían, al ser promulgados, por destinatarios a todas 
las sociedades mercantiles, ¿regula el supuesto de sociedad irregular? 
¿O más bien regula el supuesto de sociedad en constitución, de modo 
que la aplicación de estos preceptos, al menos directamente y no por 
analogía, a la sociedad irregular resulta inadecuada? 

(1) BüTIER, H.: Identitiit und Kontinuitiit bei der Gründung juristischen Per­
sonen, Bielefeld, 1967; AURICHIO, <<La cosidetta rappresentanza di persona giuridica 
futura>>, en Dir. e Giurisprudenza, 1960, 540 ss. En relación con la cooperativa, 
TROLLER, P.: Betrachtungen zur Gründung der Genossenchaft mil speziel/er Berück­
sichtigung der rechtlichen Verhaltnisse wiihrend der Grimdungszeit. Bale, 1947. 

Entre nosotros, IGLESIAS CuBRÍA, M.: Los derechos patrimoniales eventuales, 
Oviedo, 1961, 1, 313 ss. 
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3.3 Cuando preceptos como los artículos 120 del Código de Co­
mercio, 7.0 de la Ley de Sociedades Anónimas, 6.0 de la Ley de Socieda­
des de Responsabilidad Limitada y 41 de la Ley de Cooperativas (al 
igual que sus paralelos de la legislación comparada) imponen una res­
ponsabilidad a los gestores frente a los terceros con quienes contratan 
en nombre de la sociedad en constitución, ¿establecen una solución que 
es justa y aplicable en cualquier supuesto de contratación?, ¿o habrá 
que discriminar, aplicándolos o no, según las circunstancias en que se 
celebraron tales contratos?, ¿cuál es, pues, el presupuesto, naturaleza y con­
secuencias de esta responsabilidad? 

4.3 ¿Puede fijarse el comienzo de las operaciones sociales (y con 
él, el fin del período de sociedad en constitución) en un momento ante­
rior a la inscripción de la sociedad en el Registro Mercantil, apoyándose 
en el artículo 7.0 de la Ley de Sociedades Anónimas, sin alterar el régi­
men de responsabilidad limitada de los accionistas, de los socios de una 
Sociedad de RespoQsabilidad Limitada, de una Cooperativa de Respon­
sabilidad Limitada o de una Comanditaria, en su caso? 

5.3 ¿Cuál es el régimen de las aportaciones sociales, total o parcial­
mente desembolsadas, hasta el momento de la inscripción de la sociedad? 
¿Pueden ser objeto de transmisión las participaciones sociales antes de 
la misma? 

El tema es interesante porque constituye un buen ejemplo ·de la 
complejidad del Derecho y del pensar jurídico, así como de la insuficien­
cia de la ley para resolver todos los problemas (2), y por ello mismo 
exige un riguroso planteamiento metodológico. Como veremos, ante un 

(2) Como dice el Profesor URÍA, <<el tratamiento que nuestras leyes especiales 
sobre S. A. y S. R. L. ofrecen de la sociedad en constitución ... evidentemente no es, 
ni mucho menos, perfecto» (<<Las Sociedades y el Registro Mercantil», en Curso de 
conferencias sobre Registro Mercantil. Centro de Es t. Hipotecarios, Madrid, 1971,. 
194), y CÁMARA afirma, con razón, que es <<Uno de los aspectos más defectuosamente 
regulados por las leyes especiales» (Estudios de Derecho Mercantil, Madrid, 1972, 
tomo 1, vol. 1.0

, 139). Es difícil suscribir hoy la opinión del Profesor GARRIGUES 
de que artículo 7.0 L. S. A., haya respetado las <<exigencias de la realidad» (Comen­
tario a la L. S. A., Madrid, 1952, 1, 175, y 3.' ed., 1976, 188, con la colaboración 
del Profesor Manuel ÜLJVENCIA y de los discípulos de éste. Profesores G. JIMÉNEZ 
SÁNCHEZ y R. ILLESCAS ÜRTIZ (a partir de ahora, citado simplemente por GARRI­
GUES ... , 3.' ed.). 

Pero también similares preceptos, en Derecho comparado, han originado graves 
dificultades de aplicación. Así, FLECK ha podido hablar del <<espinoso camino» re­
corrido por la jurispntdencia alemana en la interpretación de los artículos 41-l.o 
AKTG y 11-2.0 GmbHG (<<Die neuere Rechtsprechung des RGH. wr Vorgesellschaft 
und zur Haftung des Handelnden>>, en ZGR, núm. 4/1975. 212), y lo mismo ve­
mos en otros ordenamientos. Así, respecto a la aplicación del artículo 5.0 de la LSC 
francesa, ver los encontrados comentarios a la jurisprudencia en MERLE, Ph., y CHE­
VALLIER-MERLE, E., «L'application jurisprudentielle de la Loi du 24 juillet 1966 sur 
les sociétés commerciales», París, 1976. quienes afirman que <<el artículo 5.0 es uno 
de los textos más controvertidos de la nueva legislación» (pág. 17). 
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problema de la vida-la promoción, en las mejores condiciones posi­
bles, de una futura empresa-no bastará con aplicar mecánicamente la 
ley, sino que, dadas sus deficiencias, habrá que interpretarla, investi­
gando el supuesto de hecho que tuvo en cuenta el legislador e intentando 
resolver de manera justa los problemas actuales, de acuerdo con los 
intereses en presencia (los cuales, por hipótesis o postulado jurídico in­
soslayable, deben constituir también el objeto de atención de la vieja 
norma). 

2. DELIMIT ACION DEL CONCEPTO DE SOCIEDAD 
EN CONSTITUCION 

La sociedad en constitución o en formación es la situación jurídica 
que se produce como consecuencia de un contrato de sociedad («acto 
constitutivo») que, otorgado o no en escritura pública, aún no ha desple­
gado sus plenos efectos, tanto internos como externos (3). Qué efectos 
despliega, cuál es su régimen, he aquí la cuestión. 

En principio, seguimos la doctrina española mayoritaria, que inter­
preta que en las sociedades colectivas y comanditarias el requisito de 
forma-escritura pública-se exige sólo ad írregularitatem, es decir, 
como instrumento para la inscripción registra! y la obtención de los 
beneficios de esta publicidad legal frente a terceros (4), y que, por tanto, 

(3) Con rara unanimidad, la doctrina ha visto desde muy pronto en los artícu· 
los 117 a 120, Código de Comercio, la normativa de la sociedad irregular y no de 
la sociedad en constitución. Así, BENITO ENDARA, L., Manual de Derecho Mercantil, 
1." ed., Madrid, 1929, lll, 217 ss.; GoNZÁLEZ ECHAVARRI, J. M.', Comentarios al C. 
de Comercio, 2.• ed., Valladolid, 1930, 11, 191 ss.; GAY DE MoNTELLÁ, R., Código 
de Comercio español comentado, Barcelona, 1936, ll, 51 ss. Igualmente, la doctrina 
reciente (ver notas 14 a 16). Una cierta duda apunta en GARRIGUES (<<Teoría gene­
ral de las sociedades mercantiles>>, R.D.M., núms. 132-133, 1974, 229): <<La deno­
minación de sociedad irregular no aparece en el C. de Comercio, mas la falta del 
doble requisito ha creado en la doctrina de los autores y en la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo la imagen (subrayado nuestro) de la sociedad mercantil irregu­
lar>> (texto reproducido en el Curso de Derecho Mercantil, l, 7.' ed., 1975, revisada 
por A. BERCOVITZ, 338). Más bien, diríamos, que los artículos 117-120 han creado 
la ilusión de que allí esté regulada la sociedad irregular. 

Por el contrario, la doctrina sólo «Ve>> regulada la sociedad en constitución en 
la L. S. A. y otras leyes especiales: GARRIGUES, «Teoría general>>, cit., 237-239; 
GIRÓN, Derecho de S. A., Madrid, 1952, 162, 6, 165; CÁMARA, ob. cit., 114 ss.; 
URÍA, «Las sociedades ... », 192. 

(4) RoDRÍGUEZ ALTUNAGA, Derecho Mercantil, Madrid, 1917, 74 ss.; ALVAREZ 
DEL MANZANO-BONILLA-MIÑANA, Tratado de Derecho Mercantil español comparado 
con el extranjero, Madrid, 1916, JI, 620 y 632; GAY DE MoNTELLÁ, Código de Co­
mercio español comentado, Barcelona, 1936, JI, 69-70; GARRIGUES, Tratado de Dere­
clzo Mercantil, I, 1.", Madrid, 1943; 1951; Comentario a la L. S. A., Madrid, 1952, 
150; <<Teoría general ... », cit., 233, y «Curso», cit., 297; LANGLE, Manual de Dere­
cho Mercantil español, Madrid, 1954, 1, 409; GIRÓN, «Las sociedades irregulares», 
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la escritura de constitución no es un requisito ad solemnitatem o indis­
pensable para la existencia del contrato de sociedad como tal. Ello no 
obstante, forzoso es reconocer que esta interpretación se basa más bien 
en datos externos a los artículos 117 a 120 del Código de Comercio. 
De la estricta interpretación de los mismos podría igualmente despren­
derse la conclusión de que el contrato de sociedad mercantil (para todos 
los tipos sociales contemplados en el Código) es formal (5), ya que el 
artículo 117 se limita a reconocer validez y obligatoriedad recíproca 
a los pactos estipulados por los fundadores, que les obligan internamen­
te a cumplir los requisitos para la constitución de la sociedad. En efecto, 
como se ha advertido por la mejor doctrina (6), la expresión «cualquiera 
que sea su forma» del artículo 117 no puede referirse a la «forma» de 
constitución, sino a la «forma de organización» o tipo social. Es decir, 
que expresa el carácter común de la norma, por aplicable a todas las 
sociedades mercantiles, y no la naturaleza consensual del contrato de 
sociedad mercantil. Nos encontraríamos entonces ante un contrato pre­
liminar o promesa de contrato de sociedad, cuya ejecución, la efectiva 
estipulación del contrato de sociedad, habría ·de otorgarse necesaria­
mente en escritura pública. Sin embargo, aun dentro de esta perspectiva, 

ADC, IV, fase. IV, 1291 y en sus Estudios de Derecho Mercantil. Madrid, 1955. 
125 ss. (de donde tomaremos las citas) y en Derecho de sociedades, Madrid, 1975, 
J, 227 ss.; URíA, Las sociedades ... , 198 ss., y Derecho Mercantil. 11.' cd., 1976. 
124-125: PoLO DíEz, <<Comentario a la Sentencia de 14 de febrero de 1945», RDP. 
1945; BROSETA, Manual de Derecho Mercantil, 3.' ed., Madrid, 1977, 157; SÁNCHEZ 
CALERO, Instituciones de Derecho Mercantil, 6.' ed., Valladolid, 1976, 132. El Tribu· 
na] Supremo sentó una jurisprudencia bastante uniforme, reconociendo efectos obli­
gacionales a la sociedad constituida por el mero consentimiento o en documento 
privado: SS. de 10 de noviembre de 1890, 14 de noviembre de 1890, 24 de enero 
de 1900 (respecto a una SA), 2 de diciembre de 1902 (Col. Leg., tomo 12. 611 ss.), 
27 de diciembre de 1905, 4 de abril de 1921 (Col. Leg., tomo 71. lO ss.), 2 de ene· 
ro de 1928 (Col. Leg., tomo 98, 67 ss.), 12 de mayo de 1932, 14 de febrero de 1945 
(Cfr. PoLO, A., Leyes mere. y ec., l, 609 ss., y RoDRÍGUEZ NAVARRO, <<Jurisprudencia 
mercantil», relativa a los arts. 117 y ss.). También las más recientes de 13 de no­
viembre de 1953, 23 de marzo de 1954, 21 de diciembre de 1955, 17 de diciembre 
de 1956, 12 de marzo de 1958, 2 y 12 de mayo, 4 de julio y 21 de octubre de 1959, 
11 de marzo y 7 de octubre de 1961, 21 de noviembre de 1969 (GARRIGUES. 3." edi· 
ción, 1, 160). 

(5) En este sentido, BENITO ENDARA, ob. cit., 215, aun criticando la solución 
legal y reconociendo ciertos efectos a las sociedades irregulares. También la S. del 
Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1930. La S. del TS de 30 de noviembre 
de 1972 ha afirmado que la inscripción es constitutiva para todas las soci.edades 
mercantiles. Relativiza la importancia de estas decisiones GIRÓN, Derecho de socie­
dades, 241. También URÍA (Der. mercantil, 124) parte de una interpretación forma­
lista del contrato, para recoger luego la corrección doctrinal y jurisprudencia) de 
esta calificación. 

(6) GARRIGUES, Comentario ... , J.• ed., 1, 150, y 3.' ed., J, 159; URÍA, Derecho 
Mercantil, 125, donde dice: «no parece lícito sacar la conclusión de que el ar­
tículo 117 haya querido dar validez a efectos internos al contrato de sociedad no 
elevado a escritura pública». 
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habría que concluir que, al menos inter partes, en base al artículo 117, 
la promesa de sociedad debería producir los mismos efectos que el con­
trato efectivo (o «acto constitutivo») de sociedad (7). 

El valor vinculante del consentimiento en la estipulación de un con­
trato de sociedad constituida para desarrollar una actividad mercantil 
o industrial expresado sin la forma de escritura pública, se fundamenta 
por la doctrina en las siguientes razones: a) En los artículos 117 y si­
guientes del Código de Comercio, interpretados de acuerdo con la 
E. de M., y el espíritu liberal del Decreto de Bases de 1869 para la 
redacción del Código, que suponen una innovación sustancial j:On res­
pecto al régimen del Código de Comercio de 1829 en la materia. b) En 
las diversas consecuen¡::ias que, según los casos, se siguen de la falta de 
requisito de forma exigido en el Código de Comercio (interpretación 
del art. 52). e) En el régimen de la publicidad registra\, en protección 
de los terceros de buena fe, y en la naturaleza, en principio meramente 
d~clarativa, salvo disposición expresa, de la inscripción en el Registro 
Mercantil (interpretación de los arts. 23, 24 y 29 del Código de Comer­
cio). d) En la doctrina científica y-en parte-jurisprudencia! sobre las 
sociedades irregulares, que se califican como válidas y existentes y con 
capacidad para estipular contratos válidos y demandar y ser demanda­
das, aun cuando no se hayan otorgado en escritura pública (las «socie­
dades irregulares de segundo grado», en expresión de UT ANDE y antes de 
BENITO ENDARA). 

Con respecto a la Sociedades Anónimas y Sociedades de Responsa­
bilidad Limitada, que mientras les fue aplicable el Código de Comercio, 
si se ha de seguir la doctrina mayoritaria, nacerían por el mero consen­
timiento, aunque sufriendo los inconvenientes de la falta de publicidad 

(7) Sobre los efectos de la promesa de sociedad, ver STEIGER. F., <<Pactum de 
ineunda societate (Vorgründungsvertrag)». en La societa per aziOill al/a meta del 
sec. XX. Studi Sra/fa. 1961, 11. 711 ss.; GIRÓN, Derecho de S A., 89. Entre nos­
otros, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1950 que admitía el 
otorgamiento de escritura pública de venta por el juez en sustitución del promitente 
rebelde supuso una renovación de los estudios sobre promesa del contrato. Ver en 
especial CASTRO, <<La promesa de contrato, algunas notas para su estudio>>, ADC., 
1950, 133 ss., y DfEz PICAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial. Madrid. 
1970, 1.0

, 205 ss. Según esta doctrina, muy fundadamente. si el contrato de sociedad 
fuese formal, no cabría admitir una promesa de contrato de sociedad otorgada sin 
el requisito de forma, pues sería tanto como admitir el fraude a la ley, al obtener 
la validez y exigibilidad del contrato sin cumplir la forma (OíEz PICAZO. ob. cit.. 
213). Por lo demás, el TS, en SS de 9 de julio de 1940 y 16 de abril de 1941 en­
tendió que la promesa de sociedad como <<pactum de contrahendo>> no podía eje­
cutarse mediante intervención del juez. En la primera sentencia, no obstante, al 
carácter <<personalísimo>> de la obligación el TS añadía el de <<específicamente inde­
terminada>>, por no haberse previsto el tipo social a constituir (Re p. Ar., 1940/691) 
lo que sitúa el supuesto fuera de la promesa de sociedad en sentido estricto, pu­
diendo calificarse como mero <<pacto o trato previo>>. Sobre el tema ver también 
DíEz-PICAzo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, 2." ed., 1973, T, 348 ss. 
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(lo que nos merece evidentes· reservas), la doctrina actual sostiene uná­
nimemente, en base a los artículos 6.0 de la Ley de Sociedades Anónimas 
y 5.0 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, que el con­
trato no existe en tanto no se otorgue la escritura de fundación y se 
inscriba en el Registro Mercantil. O sea, que se afirma que el primero 
o ambos requisitos, en relación con las sociedades capitalistas, son ad 
solemnitatem (8). Sin embargo, tampoco esta tesis es absolutamente in­
discutible. Los artículos 6.0 de la Ley de Sociedades Anónimas y 5.0 de 
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada sólo dicen que la 
personalidad jurídica se origina como consecuencia de la inscripción. 
No' dicen expresamente que antes de ese momento o del otorgamiento 
-de escritura no exista contrato de sociedad (con los efectos queridos por 
los contratantes o presumidos por la ley). Así, podría afirmarse que el 
artículo 19 de la Ley de Sociedades Anónimas regula un supuesto de 
pe.rfección del contrato de sociedad antes del otorgamiento de escritu­
ra, mediante la sucesiva adhesión de los suscriptores al Programa de 
Fundación: un supuesto de formación sucesiva de los contratos (9). En 
tal caso, el artículo 6.0 de la Ley de Sociedades Anónimas no diría más 
de lo que ya decía el artículo 119 del Código de Comercio para todos 
los tipos sociales, y el artículo 19 de la Ley de Sociedades Anónimas 
sería una especie de «aplicación» o paralelo del 117 del Código de 
Comercio. 

(8) GARRIGUES, Comentario ... , J.• ed., T, 152, y 3.' ed, 161 y ss .. y «Teoría ge­
neral .. », 236-238, donde dice que: <<Todo contrato de S. A que no adopte la forma 
de escritura pública tendrá la consideración jurídica de un pacto preparatorio »; 
y que <<mientras la inscripción no se produce existirá una relación de sociedad di­
fícil de calificar (sic), pero no habrá ninguna S A. ni regular ni irregular ... sólo 
(de) sociedad regular en período de fundación>>; GIRóN, Derecho de S. A.. 91: 
RUBIO, Curso de Derecho de S. A., 3." ed., Madrid, 1974, 168 y 205; URÍA. Der. Mer­
cantil, 125-126 y 189-192; CÁMARA, oh. cit., 310 y 369; BRosETA, 201-202; s,\NcHEZ 
CALERO, 170; VELASCO ALONSO, La L. S. A. Anotaciones v concordancias, Barce­
lona, 3." ed., 1974, 65; RoDRÍGUEZ, Tratado de Derecho de S. A, México, 1959, 
1, 25. 

(9) GARRIGUES, Comentario ... , l.' ed., I, 227, y 3.' ed., 294, y antes, 205-207, 
califica el contrato de suscripción de acciones como un <<contrato sui generis>> que 
<<no puede confundirse con el de sociedad. Es más bien un contrato preparatorio 
de éste. La sociedad no se constituye ... sino por el otorgamiento de escritura pú­
blica de constitución». En el mismo sentido VELAsco, ob. cit., 129. GIRÓN, Dere­
cho de S. A., 122 ss., por el contrario, afirma que «realizadas las aceptaciones (de 
las suscripciones) ... el negocio privado de organización está perfecto ... (si bien) 
esta perfección no implica la adquisición definitiva de la condición de socio>>. 

Creemos, en efecto, que la suscripción de las acciones constituye en la funda­
ción sucesiva el «negocio fundacional>> o <<acto constitutivo>> de la sociedad. Sobre el 
concepto de acto constitutivo, ver CÁMARA, <<Estudios ... >>, 351, quien, sin embargo, 
dice que en la fundación sucesiva se emite en momentos distintos, lo que nos pare­
ce defendible. La posible modificación de los Estatutos por la f. Constituyente, por 
unanimidad de los presentes, parece partir de la aceptación o sumisión inicial anti­
cipada del suscriptor (así, GJRÓN, Derecho de S. A., 130). 
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Dejando, pues, de ·lado estas cuestiones previas, podemos volver al 
tema de la sociedad en constitución. Es una situación temporal que 
atraviesa la sociedad antes de su inscripción, que viene determinada 
o definida por las siguientes circunstancias: 1.a La existencia de un con­
trato de sociedad («acto constitutivo») que, aun ya perfeccionado, no 
ha desarrollado sus plenos efectos. 2.a La producción de algunos efectos 
derivados de aquél, entre ellos la designación o nombramiento de unos 
gestores encargados de la constitución, con facultades especificadas ne­
gocia! y legalmente, y la constitución de un depósito con las aportacio­
nes dinerarias o de bienes muebles realizadas de inmediato por los con­
tratantes a la sociedad. 3.a La presencia de una pluralidad de intereses 
que la ley y su adecuada interpretación deben proteger, a saber: los 
intereses de los socios, que han encargado a los gestores la realización 
de todas las formalidades conducentes a la constitución del tipo social 
proyectado; los intereses de los terceros, que no deben verse sorpren­
didos en su buena fe contratando con pretendidos representantes de una 
sociedad inexistente; los intereses de los gestores, que, por el contrario. 
si actúan lealmente, no deben sufrir ningún perjuicio en su gestión, y. 
por último, los intereses de la futura sociedad, contemplada en tanto que 
es una empresa, la cual los socios y la comunidad en general desean ver 
en pronta y rentable explotación. 

Así definida la sociedad en constitución, debe ser cuidadosamente 
diferenciada, para su mejor comprensión, de otros supuestos. 

2.1. DIFERENCIACIÓN DE LA SOCIEDAD IRREGULAR 

La sociedad en constitución se distingue de la sociedad irregular en 
sentido propio, o sea, la sociedad mercantil por su objeto publicada 
a los terceros de hecho y no por el Registro Mercantil (que no hay que 
confundir con la sociedad oculta o interna, contemplada por el art. 1.669 
del Código civil), atendiendo a la voluntad y conducta de los socios 
fundadores. En la sociedad irregular, los socios, en su totalidad o en 
parte, rebeldes o al margen de la voluntad del legislador de que se 
cumplan determinadas formalidades, deciden iniciar las operaciones so­
ciales sin proceder a la previa inscripción de la sociedad en el Registro 
Mercantil (10). Los efectos de esta voluntad (atípica, si no contraria. 

(10) GIRÓN, Derecho de S. A., 230·231, quien precisa mucho más, exigiendo 
como requisitos: 1.0

) que se trate de tipos sociales mercantiles; 2.0
) que actúen en 

el tráfico como sociedades; 3.0
) que no se hayan inscrito; 4.0

) que no sean S. A. ni 
S. R. L. No vemos justificación a este último requisito, pues, en realidad, la socie­
dad irregular tampoco es, en rigor, ni una Colectiva ni una Comanditaria, lo que 
impide, como veremos, la <<conversión» total en Colectiva; y, por otro lado, la 



ESTUDIOS 79 

a la hipótesis contemplada por el legislador en los arts. 117 y sigs. del 
Código de Comercio) han sido muy debatidos, tanto en Derecho com­
parado como en Derecho español. 

En Francia, la jurisprudencia y la doctrina crearon la doctrina de 
las sociedades irregulares o de hecho, con el fin de mitigar los injustos 
efectos de la nulidad absoluta y retroactiva de la sociedad y de los con­
tratos estipulados por ella con terceros, consecuente al incumplimiento 
de los requisitos formales de constitución (11). Aun llegando con ella 
a una construcción dogmáticamente tan incomprensible que nó en balde 
maravillaba a BoNELLI (12). 

En Italia, en torno a los artículos 98 y 99 del Código de Comercio 
de 1882 (13) (que, en nuestra opinión, no quedaba claro si regulaban la 
sociedad en constitución o la sociedad irregular), los más grandes juris­
tas elaboraron una doctrina muy polémica y contradictoria, que cons­
tituye uno de los ejemplos más sorprendentes de la ineficacia de un 
pensar jurídico que descuida el riguroso planteamiento o investigación 
previa del supuesto de hecho de la norma (14). Así, al extrapolar solu-

exigencia de responsabilidad personal y solidaria puede exigirse a los socios que 
inician operaciones antes de inscribir una S. A. o S. R. L. (así, URfA, <<Las socieda-
des ... », 202 ss.). . 

(11) HÉMARD, Théorie et pratique des nullités de sociétés de fait, 2.' ed., París, 
1926; HAMEL-LAGARDE, Traité de droit commercial, París, 1954, 1, 557. Tanto el 
artículo 42 del Código de Comercio francés como el artículo 56 de la Ley de Socie­
dades Mercantiles de 1867 exigían el depósito de la escritura en el Tribunal de Co­
mercio y a partir de 1919 la inscripción en el R. M. bajo pena de nulidad respecto 
de los interesa.dos; nulidad que no podrá oponerse por los socios a los terceros. La 
nueva Ley de 1966 ha suprimido esta sanción y prevé diversos remedios (ver GA­
RRIGUES, «Teoría general. .. », 229, nota 69; HÉMARD, f., TERRÉ, F. y MABILAT, P., 
Sociétés commerciales, París, 1972, 1, 171 ss.; TEMPLE, H., <<Les sociétés de fait>>. 
LGD/, París, 1975, préface de f. CALAis-Auwv; RIVES, G., <<Le sort des sociétés 
de fait depuis la réforme des sociétés commerciales>>, RTDC, 1969, 407 ss.; y MER­
LE y CHEVALLIER-MERLE, ob. cit., 18 SS. 

(12) BoNELLI, «Sulla teorica delle societa irregolari>>, RDC, 1906, 1, 9 y ss.; 
cita recogida por GARRIGUES en Teoría general ... , loe. cit. 

(13) Los artículos 98 y 99 del Código de Comercio italiano de 1882 fueron 
denunciados como «vivo documento de las graves incertidumbres e incluso contra­
dicciones que se encuentran ·en los trabajos preparatorios ... ; tanto es así que 
aquellos artículos han constituido y constituyen el tormento de los escritores y de 
los magistrados, empeñados en asir el sistema que parece escapárseles>> (NAVARRINI, 
«Delle societa e delle associazioni commerciali>>, en Commentario al Codice di Com­
mercio, Bibl. Giuridica Contemp., 11, 183). También FRE («Societa per azioni>>, en 
Commentario al Codice Civile, Scialoja-Branca, 4.' ed., 1972, 92) nos recuerda el 
artículo 98 como «Una de las normas más oscuras de nuestra legislación .. >>, origi­
nando incertidumbres que el artículo 2.231 del Codice Civile. según él, ha elimi­
nado al conceder sólo efecto constitutivo a la inscripción de la sociedad. · 

(14) La bibliografía italiana es tan abundante en la materia que no puede re­
gerse en este trabajo. Las aportaciones doctrinales más clásicas (ERRERA, VIDARI, 
VIVANTE, MARGHIERI, BoNELLI, SRAFFA, MANARA, BoLAFJO, etc.) fueron recogidas por 
NAVARRINI, ob. cit., 193 y ss. Tras el C. Civile (a pesar de su art. 2.231) ha seguido 
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ciones legales sólo comprensibles para la situación de sociedad en cons­
titución a la sociedad irregular, no se comprende, por ejemplo, la tesis 
de que la responsabilidad de quienes contratan en nombre de la sociedad 
futura sea una responsabilidad añadida a la de los socios (BONELLI, 
MANARA, MARGHIERI), lo que no viene expresamente establecido en el 
Código, si no se aclara (en contra de la que parece ser la hipótesis legal) 
que los socios han consentido en dicha contratación. Como tampoco se 
comprende que se trate de una responsabilidad subrogada o en susti­
tución de la responsabilidad de los socios, diciendo, sin embargo, que 
los socios no pueden oponer la irregularidad frente a los terceros 
(BOLAFFTO, NAVARRINI), pues en tal caso lo lógico es que el Código 
hubiese establecido, y expresamente, la responsabilidad de los socios 
junto a la de los estipulantes o gestores, o bien exclusivamente la de 
aquéllos. 

Por último, por referirnos a los ordenamientos continentales de ma­
yor influencia, en Alemania, la falta de inscripción sólo tiene trascen­
dencia en las sociedades con personalidad jurídica (no en la colectiva 
y comanditaria simple). La realización de actividades 'IJOr parte de una 
sociedad por acciones (AktG o Kom.AktG) o por parte de una Sociedad 
de Responsabilidad Limitada (GmbH) no inscritas dan lugar a la socie­
dad de hecho (15). 

En España, la doctrina de las sociedades irregulares se ha venido 
elaborando sobre el pie forzado de la suposición de que los artículos 
117 a 120 del Código de Comercio se ocupan de esta materia. En con­
secuencia, la doctrina· de la sociedad irregular en España es también 
polémica, confusa y contradictoria. Podemos distinguir tres tendencias 
interpretativas bastante claramente diferenciadas: 

1.a La de quienes consideran que la aplicación directa de los ar­
tículos 117 a 120 del Código de Comercio a la sociedad no constituida 
con los requisitos legales conduce a las siguientes consecuencias: a) la 
sociedad carece de personalidad jurídica; b) los contratos estipulados 
en su nombre son nulos (art. 118, interpretado «a contrario»); e) frente 
a los terceros contratantes responden sólo, personal y extracontractual­
mente, los gestores que estipularon los contratos (16). Estas soluciones, 

preocupando el tema de la sociedad de hecho. Por todos, ver ALTIERI, F., <<Socicta 
di fatto, criteri vecchi e nuovi, Riv. dir. fall., 1950, JI, 262 ss. y <<Ancora sulla cosl 
delta "esteriorizzazione" della societa di fatto», Riv. dir. fall., 1963, TI, 400 ss.; 
ARNABOLDI, F., <<Alcuni aspetti del problema delle societa irregolari di persone e 
deila loro disciplina>>, Riv. societii, 1956, 474 ss.; LANZA, A., <<La regolarizzazione 
delle societa irregolari», Riv. societii, 1959, 925 ss. Ver también nota 21 

(15) GIRÓN, <<Derecho de sociedades», 236-237. 
(16) BENITO ENDARA (Manual, 217 ss.) distinguía los supuestos de sociedad otor­

gada en escritura, pero no inscrita, y socieda~ no otorgada en escritura. Con respec-
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entendidas como régimen jurídico de la sociedad irregular, evidente­
mente resultan poco satisfactorias y están en contradicción con el régi• 
men elaborado doctrinalmente en otros países europeos, en base a la 
noción de «sociedades de hecho». Y, sin embargo, hay que reconocer 
que esta doctrina constituye la mejor interpretación de los artículos 117 
y siguientes. La más «normal». Lo que resulta insatisfactorio es trasla­
dar el régimen de la sociedad en constitución, previsto en dichos artícu­
los (establecido en protección, tanto de los socios como de terceros), 
a la sociédad irregular, en la que los socios no merecen ser protegidos. 

2.a Una segunda dirección, acogida pronto en la jurisprudencia, 
aun partiendo de la aplicabilidad de los artículos 117 y siguientes al 
supuesto de sociedad regular y de las sanciones que conllevan, entiende 
que para la seguridad del tráfico jurídico deben descartarse las conse­
cuencias funestas que se derivarían de una nulidad absoluta y retroacti­
va de toda la actuación de la sociedad. En consecuencia, se postula el 
reconocimiento de la existencia de un fondo común, jurídicamente rele­
vante, integrado por las aportaciones de los socios, siempre que los ter­
ceros prueben el contrato de sociedad, así como la responsabilidad de los 
socios (basada en su consentimiento al funcionamiento de la sociedad), 
como responsabilidad añadida a la de los gestores (17). 

3.a Por último, el profesor GrRÓN TENA, seguido con más o menos 
matices por otros autores (18), estima que los artículos 117 a 120 del 
Código de Comercio son aplicables directamente a la sociedad irregular, 
pero que no deben interpretarse como lo hace la doctrina mencionada 
en primer lugar. Afirma que una interpretación a contrario sensu es 
siempre peligrosa, pero niega que los artículos 118 y 119 establezcan 
expresamente la ausencia de personalidad jurídica de la sociedad y que 
el artículo 120 tenga que ser interpretado en el sentido de que imponga 
una única y exclusiva responsabilidad a Jos gestores. Las «sanciones» 

to a ésta, e interpretando fielmente los artículos 117-J 20 del Código de Comercio, 
como aplicables al supuesto, decía que <<como el Estado no puede prohibir la exis­
tencia de hecho de estas compañías de constitución irregular, la situación legal de 
las mismas, aun no teniendo carácter mercantil, es más favorable a los socios que 
la de las compañías de constitución regular». De ahí que aconseje su constitución 
(págs. 222 y ss.). Más recientemente, podemos mencionar en esta dirección a UTAN­
DE, <<Sociedades mercantiles irregulares en el Derecho español>>, RDP, 1944. 123 ss.: 
ÜARRIGUES, Tratado, <<Teoría general. .. », 233 ss., y Curso, 338 ss. No cabe duda, 
en nuestra opinión, que <da interpretación correcta» (pág. 235, nota 73) de tales ar­
tículos es la de ÜARRIGUES, y si conduce a <<consecuencias excesivas» es porque son 
aplicables a la situación de sociedad en constitución y no a la sociedad irregular. 

(17) LANGLE, <<La compañía mercantil irregular», RDM. núm. 25, 1950, 7 ss.; 
BROSETA, <<Manual», 157-158. 

(18) GmóN TENA, Las sociedades irregulares. 163 ss. y Derecho de sociedades, 
239 ss.; CÁMARA, <<Estudios», 119; RoDRÍGUEZ, Tratado de sociedades mercantiles, 
14.• ed., México, 1971, I, 149-150. 

6 
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a la irregularidad así deducidas de tales artículos (ausencia de persona­
lidad jurídica, nulidad de los contratos) han sido, en su opinión, «inven­
tadas» por la doctrina y en contra precisamente de lo que exigen los 
intereses en presencia, que obligan a defender a los terceros, perjudi­
cando o sancionando, en todo caso, a los gestores y a los socios de la 
sociedad irregular. Tal como se concluye en la doctrina comparada 
sobre la misma. Entiende GIRÓN TENA que el Código sólo estableció dos 
sanciones: la inoponibilidad de los pactos sociales a Jos terceros, quie­
nes, sin embargo, pueden invocarlos a su favor (art. 24 del Código de 
Comercio), y la responsabilidad de los encargados de la constitución, 
según el artículo 120, que ha de interpretarse como una responsabilidad 
añadida a la de los socios y no como una responsabilidad exclusiva. En 
base precisamente al artículo 24 del Código de Comercio (efectos de la 
publicidad registral frente a terceros de buena fe y posibilidad de invo­
car éstos la existencia de la sociedad) fundamenta GmóN TENA la tesis 
de que la sociedad irregular debe quedar sometida al régimen de la socie­
dad mercantil colectiva, a falta de otro tipo social «básico», por ser el 
que impone un régimen más riguroso de responsabilidad a los socios, 
en la debida protección a los terceros. A la idea así expresada de «con­
versión» de la sociedad irregular, cualquiera que sea el tipo pactado o 
proyectado, en sociedad colectiva, se adhieren también otros autores (19). 

Nuestra opinión parte del principio, hipótesis o postulado de que el 
Código de Comercio no ha previsto ni regulado el supuesto de sociedad 
irregular (no sólo no la ha querido, sino que, además, no ha previsto 
siguiera su existencia, si se quiere, acaso con la salvedad del art. 24), 
sino el supuesto de sociedad en constitución, es decir,· de sociedad que 
se halla en· un período intermedio entre el acuerdo de los socios de 
constituir la sociedad, designando a los gestores que han de encargarse 
de ello, y el momento de inscripción de la sociedad en· el Registro Mer­
cantil. 

Como corolarios de este postulado básico podemos hacer las siguien­
tes afirmaciones: 1) Creemos que el Código de Comercio se separa del 
civil en el régimen del reconocimiento de la personalidad jurídica (y con­
siguiente reconocimiento de un patrimonio separado) a las sociedades. 
Aun dentro del sistema «normativo», la inscripción en el Registro Mer­
cantil constituye en el sistema del Código de Comercio un acto adminis-

(19) URfA, «Lns sociedades .. », 201-202; BROSETA, <<Manual>>. 158: RUBIO. ob. 
cit., 204-205, respecto de las sociedades personalistas, negándolo respecto de la SA 
por la responsabilidad limitada que en ella tienen los socios. Generalmente. los 
autores no extienden la posibilidad de conversión al supuesto de que la sociedad 
proyectada sea una S.A. o S.R.L. (excepción notable es URfA, ob. cit., 202 ss.). 

También parece defender la <<conversión» SÁNCIIEZ CALERO, <<Instituciones . », 
134. 
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trativo de control de legalidad, aunque esté dotado de efectos de pu­
blicidad registra! meramente jurídico-privados (20); con respecto a la 
escritura social, téngase en cuenta que se concibe como instrumento 
indispensable para la inscripción (principio general del art. 8.0 del Re­
glamento del Registro Mercantil y art. 19 del Código de Comercio). y que, 
en consecuencia. los pactos particulares entre los fundadores, aun siendo 
válidos y vinculantes, como reconoce el artículo 117, no serían, en rigor, 
por sí mismos, el contrato de constitución de sociedad, que ha de ser 
tlev.ado a la calificación del Registrador mercantil como funcionario del 
Estado. 2) Por otro lado, como hemos dicho, el Código de Comercio no 
prevé el supuesto de sociedad irregular, sino el de sociedad en consti­
tución, una situación «interina» (en expresión de GtRÓN TENA referida 
al art. 7.0 de la Ley de Sociedades Anónimas). Así se explica que pro­
teja a los socios, y sólo en un segundo plano (en concreto, para el su­
puesto de que los encargados de la gestión sean solventes) a los terce­
ros, en su global composición de intereses. Protección que no tiene razón 
de ser cuando Jos socios, saliéndose del supuesto del Código (cfr. ar­
tículo 1 19), deciden iniciar las operaciones sociales sin otorgar la escri­
tura o sin inscribir ésta en el Registro Mercantil. 

En suma, todo intento de resolver los problemas que plant.ea el ré­
gimen de la sociedad irregular con ayuda de los artículos 117 y siguien­
tes sólo puede conducir a incongruencias. En nuestra opinión, la socie­
dad irregular, en nuestro Derecho, al igual que ocurrió en otros ordena­
mientos que establecían o establecen el sistema de constitución «formal» 
de las sociedades mercantiles, constituye un ejemplo de las llamadas 
«relaciones de hecho», cuyos efectos jurídicos, en principio no queridos 
o implícitamente negados por la ley, son impuestos poco a poco por la 
naturaleza de las cosas y, como ya demostró HAUPT (21), suponen el 

(20) Sobre la naturaleza jurídica de la inscripción. ver PAVONE LA RosA. /l 
Registro de/le imprese, Milano, 1954, 73 ss. y 549 ss .. que nos recuerda la doctrina 
administrativa italiana (ZANOBINI, CoRRADO) según la cual existe «una administra· 
ción pública del Derecho privado>>, antes atribuida a los jueces y considerada ju· 
risdicción voluntaria. 

Evidentemente, cuando la E. de M. de nuestro C. de Comercio se refiere a la 
«ausencia completa de la intervención gubernativa en la vida interior de estas per­
sonas jurídicas» lo dice en el sentido de que <<se prescinde de la previa autoriza· 
ción del Gobierno>>. O sea. excluye la <<intervención gubernativa>> en sentido estric· 
to, de actividad de policía, y no de actividad jurídica en sentido amplio. En el mis­
mo sentido se expresa la doctrina francesa, sobre todo ante el artículo 5.0 de la LSC 
(HÉMARD-TERRÉ-MABILAT, ob. cit., 141: quien concede la personalidad jurídica viene 
a ser el encargado del registro). Ver entre nosotros GARRIGUES, «Comentario>>, 3.' 
edición, I. 171 y ss., y Res. DGRN de 11 de febrero de 1974. 

(21) HAUPT, en 1941, englobó el concepto de <<relaciones contractuales de he­
cho>> diversidad de supuestos clasificables en tres tipos: situaciones creadas por el 
mero contacto social; nacimiento de contratos de la realización de determinados 
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triunfo de la autonomía de la voluntad sobre las normas formalistas. 
El régimen de la sociedad irregular, por tanto, debe construirse al 

margen de los artículos 117 y siguientes del Código de Comercio y en 
base a las siguientes razones: 1.• Que tanto si el contrato de constitución 
de sociedad mercantil es un contrato formal como si no lo es (como, 
aun con reservas, dejamos admitido, en base a la E. de M. del Código 
de Comercio), lo bien cierto es que la voluntad de los socios puede crear 
situaciones de hecho diversas, que pueden ser: a) bien la «interina» de 
la sociedad en constitución, contemplada y perfectamente regulada en 
el Código de Comercio, que se caracteriza porque aún no existe un fondo 
social que responda de las operaciones sociales frente a terceros; b) o 
bien la de sociedad irregular (no prevista en el Código), en que el fondo 
constituido por las aportaciones de los socios debe empezar a responder 
de las obligaciones contraídas, porque aquéllos han consentido en el 
comienzo de las operaciones sociales antes de cumplirse los trámites le­
gales de constitución. 2.• Al crear estas situaciones de hecho, y en espe­
cial la segunda, Jos socios deben responder de sus propios actos, siquiera 
sea en base a la teoría de la representación (puesto que han autorizado 
a los gestores a contratar e iniciar las operaciones sociales). Para esta 
afirmación no basta invocar el artículo 24 del Código de Comercio, que 
parte de la existencia de una escritura de constitución de sociedad, pues 
igual solución debe darse al supuesto de sociedad pactada verbalmente 
o incluso tácitamente (22). Es dudosa, sin embargo, la tesis del profesor 
GARRIGUES de que el artículo 24 se refiera sólo a la oponibilidad frente 
a terceros de las cláusulas de la escritura y de que, en rigor, nada re­
suelva directamente sobre los contratos estipulados por la sociedad, pues 
no se comprende qué alcance habría que dar en tal caso al precepto (23). 

actos considerados en el tráfico como típicos pnra originar tales obligaciones, y rela­
ciones contractuales que se cumplen a pesar de descansar en un negocio ineficaz por 
no haberse respetado los requisitos legales (así, la «sociedad de hecho»). Ver DíEz 
P ICAZO, Fundamentos .. , 96-97. 

Especwlmente interesante en el tema es la reciente doctrina italiana, sobre todo 
laboralista: ZAGo-GARELLI, C., « l rapporti di falto. con particolare riguardo al 
rapporto di lavara>>, Milano, 1964, 16 ss. y 135 ss; RICCA, L.. «Sui cosidetti rap­
porti contrattuali di faltO>>, Milano, 1965. 156 ss .. y sobre la prestación laboral 
de hecho, 113 ss.; DELL'Ouo. M., <<La prestazione di fatto dal lavara subordi­
nato>>, Padova, 1970. El art. 2.216 C. civil italiano como el 55 LCT española re­
conocen efectos al contrato de trabajo nulo. 

(22) BENITO ENDARA (qb. cit., 219 ss.) cstnblecía distintos efectos según la socie­
dad se hubiese otorgado o no en escritura. No obstante, el Tribunal Supremo pron­
to les reconoció idénticos efectos, e incluso fundó esta solución en el propio ar­
tículo 24 del Código de Comercio. Ver Sentencias de 17 de febrero de 1887, 6 de 
diciembre de 1887, 29 (no 24, que se cita por error) de abril de 1901 (verla en 
nota 25). citadas por el propio BENITO ENDARA (pág. 220, nota 1). 

(23) GARRIGUES, Curso, 342. Sin embargo, en <<Teoría general>>, 235, nota 73, se 
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3.a Los terceros contratantes, se dice por la doctrina, no pueden invocar 
la ausencia de inscripción de la sociedad, puesto que al contratar con 
ella se descarta su calificación como terceros de buena fe. Pero también 
es cierto qué puede darse el caso de que hayan contratado sin saber si 
la sociedad funciona como tal o no y, en consecuencia, pueden hallarse 
en situación de ser protegidos. Máxime si se tiene en cuenta que al no 
haber surgido la personalidad jurídica de acuerdo con las previsiones 
del Código de Comercio, tampoco se puede considerar constituido un 
fondo social separado, de modo que las aportaciones de cada socio que­
den a cubierto de las ejecuciones de sus respectivos acreedores particu­
lares (art. 174 del Código de Comercio). Por todo ello hemos de llegar 
a la conclusión de que en nuestro Derecho de lege lata no es posible la 
equiparación o conversión total de la sociedad irregular en sociedad 
colectiva. Tan sólo podrá equipararse en cuanto a la responsabilidad de 
los socios que consintieron en la iniciación de operaciones sociales. Pero 
no puede afirmarse, con carácter general, que los terceros queden vincl,l­
lados con la sociedad y que, menos aún, la existencia de la sociedad 
pueda ser opuesta a los acreedores particulares de cada socio, por parte 
de los demás socios o por parte de los acreedores sociales. Su total «con­
versión» en sociedad colectiva se hace imposible. La legitimación proce­
sal, tanto activa como pasiva, reconocida jurisprudencialmente a la so­
ciedad irregular como tal, y no como un mero litisconsorcio activo 
o pasivo, nos merece también graves reservas en este sentido (24). 

Esta es también la mejor doctrina jurisprudencia! en tomo a la socie­
dad irregular, en aplicación del Código de Comercio vigente (dentro del 
maremágnum de. sentencias, en el que no podemos entrar ahora por 
salirse de nuestro tema). Refiriéndonos a las sentencias más antiguas, 
en la de 29 de abril de 1901 el Tribunal Supremo ya afirmaba que «los 
artículos 118 y 119, que declaran nulos e ineficaces los contratos estipu­
lados por sociedades no inscritas, no son aplicables a casos como el 
actual, en que el contrato ha sido. voluntariamente ejecutado» (25), y la 

limita a citar la tesis de GIRÓN sobre la posibilidad de que los terceros invoquen la 
escritura, en lo que les resulta favorable, sin someterla a crítica alguna. 

En el <<Comentario>>, 3." ed., 1, 158, insiste de nuevo en su tesis. 
(24) Ver, sin embargo, sobre el tema, OLIVA SANTOS, A., La sociedad irregular 

mercantil en el proceso, Pamplona, 1971, sobre todo, 185 ss. 
La Ley argentina de sociedades comerciales. núm. 19 550, de 25 de abril de 

1972, regula la sociedad irregular (de hecho y nula) en base al reconocimiento de 
personalidad <<limitada>>. En España, en el Proyecto de Bases de una Ley de so· 
ciedades mercantiles, en elaboración por la Comisión de Codificación, Libro l. Tí· 
tulo 11 (ponente, Prof. MENÉNDEZ), la Base 19, último párrafo, refiere la legitima­
ción activa y pasiva no a la sociedad. sino a los socios. 

(25) Col. Leg. fur. Civil, núm. 115, 638 ss. También es interesante la S. d~l 
Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 1896 (ver PoLo, A., Leyes mere. y ec., i, 
629-630) en la que, habiendo iniciado una sociedad sus operaciones sociales sin 
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sentencia del Tribunal Supremo de 3 de enero de 1906 decía que la 
acción cambiaria ejercitada por una sociedad irregular «dimana de actos 
y vínculos establecidos libre y espontáneamente por éste (el demandado) 
con la referida, y no le es lícito ahora alegar la falta de personalidad de 
la misma, ya que el artículo 24 del Código de Comercio no puede en­
tenderse en el sentido de considerar como tercero a quien contrata con 
una sociedad aun cuando no esté registrada» (26). , 

Téngase en cuenta, sin embargo, como hemos anticipado, que como 
no tercero, en cuanto a esta publicidad de hecho, no puede considerarse, 
sin más, a cualquiera que contrata con la sociedad, a través de los que 
se dicen representantes de ésta. No tercero y, por tanto, obligado a pasar 
por la validez de los contratos, sería sólo aquella persona que supiera 
que la sociedad funcionaba económicamente, explotando sus instalacio­
nes fabriles o comerciales. A un contratante a quien hubieran engañado 
sobre esta circunstancia, si ciertamente él no tenía conocimiento de la 
actividad real de esta sociedad precisamente por no haberse iniciado 
ésta, debería considerársele «tercero registra!», pudiendo alegar la inopo­
nibilidad de la sociedad e invocar la nulidad de los contratos y su inexi­
gibilidad. Por el contrario, para la fundamentación del concepto del otro 
«tercero», el que fiado en la apariencia de que la sociedad existe con­
trata con ella, no necesitamos partir del reconocimiento ·de su persona­
lidad jurídica para la aplicación de normas como el artículo 24 del Có­
digo de Comercio. En efecto, en base a una norma como ésta, el 
artículo 28 del Código de Comercio de 1829, en su último inciso, el Tri­
bunal Supremo reconoció efectos a los contratos estipulados con terce­
ros por la sociedad no constituida legalmente, antes de la promulgación 
del presente Código. O sea, en base al Código de Comercio de 1829, que 
consideraba el contrato de sociedad como absolutamente formal y por 
ello inexistente e inexigible si no se había otorgado escritura públi­
ca (27). Para la validez y exigibilidad de estos contratos valdría invocar 
el principio de la buena fe, recogido en el artículo 57 del Código de 
Comercio, o la doctrina de los actos propios. En suma, el tercero indu-

estar inscrita, se reconoce validez a las obligaciones contraídas por el socio que, 
según la escritura, no tenía atribuido el uso de la firma social, para lo cual se in­
voca el artículo 120 (aunque, en realidad, al parecer, responden todos los socios, 
al tratarse de un supuesto de sociedad irregular). 

(26) Col. Leg. fur. Czvil, núm. 2, 13 ss.· El mismo enfoque del problema pare­
ce dar la S. del T.S de 5 de mayo de 1922 (Col. Leg. tomo 74, 235 ss.), «dado el 
hecho de que la sociedad ha tenido existencia efectiva ... ». 

(27) Sentencias del T.S. de 25 de enero de 1968, 14 de febrero de 1870, 9 de 
enero de 1872, 30 de mayo de 1875, 3 de julio de 1876, 10 de enero de 1882, ci­
tadas, entre otros, por RoMERO GIRÓN, El nuevo C. de Co. para la Península y las 
Antillas, 2.• ed., Madrid, 1886, 150; y DEL VISO, Lecciones elementales de Derecho 
mercantil, 4: ed., Valencia, 1907, 169. 
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ciclo a contratar con una sociedad en constitución presentada a él como 
existente invocará los artículos 118 y 120. El tercero enfrentado con una 
verdadera sociedad irregular se apoyará en el artículo 24 y los principios 
que lo inspiran (28). 

Por supuesto, con este planteamiento que hacemos del régimen de 
la sociedad irregular, cabe aplicarlo aun cuando la sociedad en constitu­
ción o proyectada fuera una anónima o limitada, tal como se reconoce 
hoy en la doctrina y se prevé en el Anteproyecto de Ley de Sociedades 
Anónimas (29). En el caso de que los fundadores de una de estas socie­
dades, rebeldes a la voluntad del legislador de que esperen a tener la 
sociedad inscrita, inicien las operaciones sociales, deberán quedar some­
tidos a la responsabilidad personal y solidaria propia de los socios colec­
tivos, como expresamente se prevé en alguna legislación sudamerica­
na (30). Si bien, insistimos, no puede hablarse de conversión total en 
sociedad colectiva. 

2.2. DIFERENCIACIÓN DEL PROCEDIMIENTO LEGAL DE CONSTITUCIÓN 

La situación y régimen de la sociedad en constitución se distingue 
con facilidad del tema del procedimiento o trámites legales para la cons-

, titución, que tanto interés ha despertado recientemente en la doctrina, 
en especial como consecuencia de la Primera Directriz del Consejo de 
la CEE de 9 de marzo de 1968 y su recepción en los diversos Estados 
comunitarios, en orden al régimen de publicidad, validez de las obliga­
ciones estipuladas con terceros en nombre de la sociedad, nulidad y pre­
vención y solución de supuestos de nulidad, regularización o disolución 
de la misma, entre los que puede figurar (cfr. art. 3-7 .0 ) el tratamiento 
de la irregularidad (31). Pero aun tratándose de temas distintos, en mu-

(28) Sobre el concepto de tercero registra! mercantil, ver MENÉNDEZ, A., «La 
buena fe y el Registro Mercantil>>, Curso de Conferencias sobre Registro Mercantil, 
C.E.H., Madrid, 1972, 169 ss. 

(29) DRÍA, «Las sociedades ... >>, 202 y ss., y artículo 6.0 Ant. LSA. También en 
Italia, donde la propia «Relazione>> al C. civile preveía el sometimiento a otro tipo 
social si los socios no esperaban a la inscripción de la S.A. (ver Casi e materiali su/ 
diritto commercia/e. 1. Societa per azioni, Milano 1974, 1, 130 ss., donde se co­
mentan Sentencias de Apelación de Florencia y Solmona que califican el supuesto 
de sociedad colectiva sin exigir que se haya realizado actividad social). 

(30) Así, en Colombia, Decreto 2510/50, art. 21; en Chile, Código de Comer­
cio, art. 44 J. 

(31) Referencia al tema, en nuestra doctrina, en GARRIGUES, «Teoría gene­
ral...», 242, nota 80; GIRÓN, Derecho de sociedades, 226-227. VAN ÜMMESLAGHE, P., 
«La premiere directive du Conseil du 9 mars 1968 en matiere de sociétés>>, Cahiers 
de Droit Européen, 1969, 495 ss.; PERRET, F., «Coordination du droit des sociétés 
en Europe: La premiere directive de la CEE en matiere de sociétés et le droit 
suisse>>, Geneve, 1970; SIMONT, L., «La loi du 6 mars 1973 modifican! la legisla-
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chos puntos del regnnen de la sociedad en constitución debe tenerse en 
cuenta el procedimiento de constitución, en especial, como veremos, en 
el caso de la fundación sucesiva de Sociedades Anónimas. 

2.3. DIFERENCIACIÓN DEL PRECONTRATO O PROMESA DE SOCIEDAD 

También es posible distinguir entre sociedad en constitución y con­
trato preliminar, precontrato o promesa de sociedad, que STEIGER cali­
ficó como pactum de ineunda societate (32). La sociedad en constitución 
se inicia con el «acto constitutivo» de la sociedad, que incluye la decla­
ración de voluntad de constituirla; la aceptación de sus estatutos o ré­
gimen de funcionamiento; la realización de las aportaciones sociales por 
parte de los socios, consecuente o unida a su declaración de voluntad de 
querer constituir la sociedad denominada «X», destinataria de las apor­
taciones, cuando alcance su personalidad jurídica, y la designación de 
los gestores encargados de los trámites legales para su constitución. No 
basta, pues, un mero acuerdo de constituir una sociedad para que nos 
encontremos ante el supuesto o problema de la sociedad en constitución. 
Ello no obstante, nada impide admitir que una o varias personas, auto­
rizadas o no previamente por otras, contraten en nombre de una sociedad 
«en proyecto», con tal que se haya determinado su nomen juris o re­
sulte identificable por cualquier otro medio. Como consecuencia de ello, 
el régimen de los contratos estipulados en nombre de una sociedad en 
constitución es igualmente aplicable a los estipulados en nombre de una 
sociedad en proyecto o meramente prometida (33). 

tion relative aux sociétés commerciales>>, Bruxelles, 1975. En estos trabajos el ar­
tículo 7.0 de la directriz sobre actos estipulados en nombre de un~ sociedad en 
constitución es estudiado en sus antecedentes e incorporación a las legislaciones es­
tatales. 

(32) STEIGER, Pactum de ineunda societate ... , 711 ss.; GARRIGUES, «Comellla­
rio>>, t.• ed., 173, y 3.• ed., 187, distingue entre <<S.A. en constitución>> y <<sociedad 
entre fundadoreS>>, que es anterior; GIRÓN. Derecho de S.A .. 89-90, siguiendo a la 
doctrina alemana, distingue entre <<precontrato de S.A.» o « Vorgru"ndungsvertrag>> 
y la sociedad en constitución, que califica de sociedad civil: respecto al D. italiano, 
ver FERRI, <<Le societa>>, en Traltato di dirillo Civile italiano, de Vassalli. Torino, 
1961, 96 SS. 

LUCAS FERNÁNDEZ, f_, <<Régimen jurídico de las Sociedades anónimas. Nacimien­
to y extinción de las SA>>. Pretor, núm. 88, 1975. 485 ss .. distingue entre prccon­
trato de sociedad y constitución (e inscripción, que él admite, frente a CÁMARA), 
bajo condición suspensiva. 

(33) Así aparecía previsto expresamente en una primera redacción del Ante­
proyecto de L. S. A- (redacción aprobada el 19 de diciembre de 1969. Libro l. tí­
tulo II, Base C). En Francia, la doctrina estima que el régimen excepcional de «re­
prise>> del artículo 5.0 LSC sólo funciona a partir de la existencia de un acto oponi­
ble a los terceros (firma de los estatutos; desembolso y depósito de aportaciones di­
nerarias o nombramiento de <<comissaire aux comptes>> en las aportaciones <<in na-
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3. LA SOCIEDAD EN CONSTITUCION 
EN EL DERECHO COMPARADO 

3.1. LÍNEAS GENERALES DE SU REGULACIÓN POSITIVA 

89 

En la legislación comparada, la situación de sociedad en constitución 
ha preocupado casi exclusivamente en punto a los contratos estipulados 
en nombre de la sociedad en constitución, con normas que establecen la 
responsabilidad de los estipulantes si la sociedad no los confirma o asu­
me, lo que viene a suponer la prohibición implícita de su estipulación (34). 
Sólo en algunas leyes se encuentra la norma expresa de que el comienzo 

tura», y depósito del Programa de Fundación en la fundación sucesiva o con llamada 
pública al ahorro de S.A.). Si los actos se estipulan antes. In asunción de las obli­
gaciones por la sociedad seguiría el régimen común. exigiendo el consentimiento 
del tercero acreedor (así HÉMARD-TERRÉ-MABILAT, 153 ss., quienes citan en igual 
sentido a DAGOT, <<La reprise, par une société commerciale. des engagements sous­
crits pour son compte avant son immatriculntion a u registre du commerce», /CP, 
1969, J. 2277, núm. 9). 

En Alemania, ya el Reichsgericht aplica el artículo 34 de la Ley de acciones de 
1937 en un caso en el que los estipulantes habían actuado antes del otorgamiento 
del contrato de sociedad (ver GoorN-WILHELMI, AKtG, 3.' ed., Berlín. 1967, 1, 195). 

(34) La norma prohibiendo la emisión de acciones y la responsabilidad perso­
nal y solidaria de quienes estipulen éstos en nombre de la sociedad antes de su 
inscripción aparece en el C. de Comercio alemán de 1861. artículos 178 y 211 (para 
sociedades comanditarias por acciones y S. A., respectivamente). Luego es repro­
ducida por el artículo 98 del C. de Comercio italiano de 1882 y el 120 del espa­
ñol de 1885. 

También las modernas leyes de S. A. y S R. L. recogen la implícita prohibición 
de estos contratos al responder personal y solidariamente los estipulantes si la so­
ciedad no asume o aprueba aquéllos: artículos 41, 41-1 • AKtG y 11-2." GmbHG; 
2.231 y 2.475 (respecto de la SRL) C. C. italiano; 645 C. O. suizo; 36-g C. de Co­
mercio holandés (que prohíbe su estipulación, además. antes del desembolso de las 
acciones sustituyendo al menos riguroso art. 40 de la Ley de 1928), y más reciente­
mente, la Ley holandesa de 2 de abril de 1971, que mcorpora la Directriz de la 
CEE de 9 de marzo de 1968; 5." L.S.C. francesa de 24 de julio de 1966 y arts. 26, 
67 y 74 del D. de 23 de marzo de 1967: artículo 7." Directriz del Consejo de la 
CEE de 9 de marzo de 1968; artículo 13 bis de las Lois coordonnés des Soc. Com­
merciaies beiges (introducido por Ley de 6 de marzo 1973) que incorpora aquella 
norma de la Directriz. De este modo. la norma expresa que hace responder a los 
estipulantes en nombre de la sociedad, salvo asunción de las obligaciones por ésta, 
se ha extendido, de la legislación germánica e italiana, a Francia (cuya Ley de 24 
de julio de 1966 se inspiró ya en el proyecto de Directriz) y Bélgica, Holanda y 
Luxemburgo. También el artículo 19-2.• Anteproyecto Regl. Soc. Europea introduce 
una norma similar, sin admitir pacto en contrario. Idéntica orientación observamos 
en la legislación latinoamericana: artículos 7 y 102 L G.S. de México. artículo 4." 
L.S.M. de Perú, etc. (ver «El régimen de las SA. en los países de la A.L.A.L.C.>>, 
Instituto para la Integración de América Latina. Buenos Aires, 1971, epígrafe TTI-
6-20). 

Por el contrario, no contiene ninguna norma especial sobre estos actos la Ley 
de Sociedades comerciales argentina de 25 de abril de 1972. Con lo cual se deroga 
el art. 324 del C. de Comercio que establecía también esta responsabilidad e im­
plícita prohibición. 
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de las operaciones no debe producirse antes de la inscripción de la so­
ciedad en el Registro (35). Con respecto al régimen de las aportaciones 
desembolsadas antes del momento de la inscripción, en pocas leyes se 
regula un régimen expreso de depósito, si bien de la prohibición expresa 
de emitir y de transmitir las acciones antes de la inscripción se puede 
deducir que con anterioridad a ese momento no existen en realidad 
acciones ni, por tanto, fondo social. La aportación del socio aún no ha 
sido sustituida por la participación en la sociedad que a él corres­
ponde (36). 

3.2. CONCEPCIONES DOCTRINALES 

Junto a esta escasa normativa pos1t1va existen, sin embargo, abun­
dantes construcciones doctrinales, que intentan resolver los diversos pro­
blemas que se plantean en la situación de sociedad en constitución. Con­
cepciones que influyen a veces de forma muy evidente, a posteriori, en 
la propia redacción de las leyes, y que, en todo caso, se integran con el 
tenor literal de ellas a través de la interpretación, como si constituyeran 
el propio Derecho escrito. Dos son los problemas que más preocupan en 
relación con la sociedad en constitución: el de la actuación de los gesto­
res en interés de la futura sociedad y el del régimen d~ las aportaciones 
sociales. 

l. En relación con el primer tema es de destacar la evolución ju­
risprudencia! en Derecho anglosajón, por su interés para plantear el 
tema, prescindiendo del «prejuicio» que supone la existencia de una 
norma positiva expresa. La jurisprudencia inglesa ha declarado que los 
contratos estipulados en representación de una sociedad no inscrita son 
nulos, pues la sociedad en ese momento carece de capacidad para estipu­
larlos; no pueden obligar a los estipulantes, que actuaban en nombre 
de la sociedad, y con ello advertían que no se obligaban por sí mismos, 
y tampoco es posible que la sociedad ratifique tales contratos, pues se­
gún el common law esto no es posible si el principal o representado no 
existía cuando se estipuló el contrato (caso «Kelner v. Baxter», 1866). 
Si en base a la equity en una ocasión se admitió que la sociedad podría 
asumir (to adopt) tales contratos (caso «Spiller v. París Skating Co.», 
1878), en casos posteriores se ha afirmado que ratification y adoption 
son idénticas y ambas deben someterse a las reglas de common law 

(35) Artículos s.• L.S.C. francesa y 18 Ley irlandesa. 
(36) La prohibición de transmitir las acciones antes de la inscripción figura en 

el mismo precepto que regula (y en realidad, también prohibe) la estipulación de 
contratos nombre de la sociedad en la AKtG, artículo 41, y en el C.C. italinno. 
artículo 2.331. 
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(casos «Natal Land and Colonization Co. v. Pauline Colliery and De­
velopment Syndicate», 1904, y «Re National Motor Mail Coach Co. v. 
Clinton's Claim», 1908). Por tanto, sólo podrían valer como gentlements 
agreements o, por el contrario, como contratos estipulados entre los 
promoters y los terceros. Pero además de no ser válidos para la sociedad, 
son provisionals, es decir, tampoco vinculan a los terceros contratantes, 
de modo que una vez aceptados por la sociedad ya constituida será nece­
sario de nuevo el consentimiento de los terceros. A diferencia de la juris­
prudencia de los Estados Unidos, donde se ha entendido que los terceros 
quedaban ya vinculados con su oferta y que la sociedad perfeccionaba 
definitivamente el contrato con su aceptación (37). La jurisprudencia in­
glesa cierra toda posible virtualidad y utilidad a estos contratos e ignora 
las exigencias de la futura empresa y de los terceros, quienes disponen 
de escasos medios jurídicos para recuperar sus prestaciones ya reapza­
das o resarcirse de los gastos. En especial tras la sentencia que negó 
todo derecho a quien haya realizado servicios o gastos en favor de una 
sociedad no inscrita, en tanto no contrate con ella directamente una vez 
constituida (caso citado, «Re National Motor Mail Coach», 1908). 

PENNINGTON lo expresa con la habitual y descamada claridad anglo­
sajona: «Por Jo anterior queda claro que es desaconsejable e incluso 
peligroso estipular contratos en nombre de una sociedad en constitución, 
como representante suyo. El camino más sencillo para evitar las dificul­
tades creadas por la ley (subrayado nuestro) es inscribir primero la so­
ciedad y entonces hacerla estipular a ella el contrato.» Caso de que 
convenga obligar a los terceros aconseja que los promotores estipulen 
personalmente con aquéllos los contratos y que cedan luego los efectos 
a la sociedad una vez constituida; el inconveniente que entonces se si­
gue para los promotores de quedar obligados personalmente, se puede 
evitar obligando al tercero a exonerar a aquéllos de responsabilidad si 
la sociedad acepta un contrato idéntico una vez constituida. Y si se trata 
de comprar algún bien-sigue aconsejando PENNINGTON-pueden con­
tentarse· adquiriendo una opción de compra, que luego transmitirán a la 
sociedad y que no los obliga al cumplimiento (pero que supone un coste, 
por el precio de la opción) (38). Como se ve, todas estas «soluciones» 
para evitar las «dificultades creadas por la ley» son bastante insatisfac­
torias, tanto desde el punto de vista jurídico sustantivo como fiscal. Por 
el contrario, en la jurisprudencia americana se admite que el gestor 
(promoter), que estipula un contrato en nombre de la sociedad, sea 

(37) GowER, L. C. B., The Principies of Modern Company Law, 3." ed., Lon­
dres, 1969, 280-282; PENNINGTON, R. R., Company Law, 3." ed., Londres, 1973, 87 ss. 

(38) PENNINGTON, ob. cit., 90. 
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considerado un trustee o gestor de negocios de ésta, de modo que la so­
ciedad puede asumir (to adopt) tales contratos. Siguiendo el mismo 
criterio, algunos Estados miembros de la Commonwealth británica re­
gulan esta posibilidad de aprobación o asunción por la sociedad una vez 
constituida (39). 

La posibilidad de entrada de la sociedad en tales contratos se ha 
reconocido con mayor facilidad en los países del sistema jurídico con­
tinental. En algunos de ellos, como Francia (antes de la LSC de 24 de 
julio de 1966), Bélgica (antes de la Ley de 6 de marzo de 1973, intro­
ductoria de la Primera Directriz de ·la CEE de 9 de marzo de 1968), 
la doctrina y jurisprudencia aplicaban el Derecho común sobre gestión 
de negocios ajenos, resultando, al parecer, una escasa protección a los 
terceros, que se ha reforzado, quizá exageradamente, con la incorpora­
ción del artículo 7.0 de la Directriz de la CEE citada ( 40). En otros 
países existen normas, que se remontan a mitad del siglo pasado, que 
regulan el supuesto, atendiendo también, sobre todo, a la protección de 
los terceros. Pero las distintas leyes lo explican en base a esquemas 
dogmáticos diversos, que, además, como veremos, son sometidos a for­
zadas adaptaciones. La legislación alemana (arts. 41 AKtG y 1 1 GmbHG) 
parte de la calificación del supuesto como una asunción de obligaciones, 
si bien para su plena eficacia, al menos dentro del plazo establecido en 
la ley, basta la notificación a los terceros acreedores y no es necesario el 
consentimiento de éstos: subrogación subjetiva, pues, en virtud de la 
ley, sin consentimiento del acreedor. Pero subrogación en la que no 
aparece claro el sujeto subrogado o inicialmente obligado, que puede 
ser bien el estipulante o bien la «presociedad». Al esquema de subroga­
ción responden también el artículo 645 C.O. suizo, el artículo 7.0 de la 
directiva de la CEE de 9 de marzo de 1968, el artículo 5.0 de la Ley 
francesa de 24 de julio de 1966, el actual artículo 13 bis de las «Lois 
coordonnés» belgas. Por el contrario, el artículo 2.338 del Codice Civile 
italiano y nuestro artículo 7.0 de la Ley de Sociedades Anónimas parecen 
explicar el fenómeno como actuación representativa sin poder. 

Estas calificaciones, en nuestra opinión, fuerzan la normal realidad 

(39) Ley de Sudáfrica, núm. 46, de 1926, artículo 71; Ley irlandesa de 196:), 
artículo 37. 

El Comité Jenkins (<<Rcport of the Company Law Commitee». Board of Trade, 
Londres, 1962, parágrafo 44, pág. 14) propuso una norma en que se admitiera ex­
presamente que la sociedad, una vez constituida, puede aceptar tales contratos, 
respondiendo entre tanto de ellos Jos promotores estipulantes. Pero la «Companies 
Act», de 1967, no incorporó esta norma. 

(40) Para Francia, ver EscARRA-RAULT, Traité des Sociétés Commercía/es, Pa· 
rís, 1951, 11, núm. 540. Para Bélgica, ver DE PAGE, VAN RYN y VAN ÜMMESLAGHE, 
referencias en el trabajo del último «La premiere directivc ... », 638, y en SIMONT, 
«La loi. .. », 71. 
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·de los hechos, puesto que si el gestor, como es habitual, contrata «en 
nombre de la sociedad X, en constitución», ni contrata en nombre propio 
(y, en consecuencia, no puede haber subrogación, pues no nacen efectos 
jurídicos directos en el estipulante) ni se arroga una falsa representación, 
·pues es claro que advierte que actúa en nombre de la sociedad futura, 
sin representación alguna. Y si esta responsabilidad es ex lege, como 
algunos dicen, quedando satisfechos con ello, evidentemente habrá de 
responder-valgan los latines-a alguna ratio legis. O, por el contrario, 
como creemos nosotros y se demostrará más adelante, al menos en lo 
que respecta a nuestro artículo 7.0 y concordantes, tal responsabilidad 
sólo se producirá o será exigible en determinados supuestos, y no siem­
pre y en todo caso. 

La doctrina, sin embargo, apenas se ha maravillado ante este régi­
men tan extendido. Que sepamos, sólo la doctrina suiza y WEILLER, 

en un comentario a la sentencia de la Corte di Cassazione italiana de 
22 de enero de 1958, han advertido lo inadecuado de una aplicación 
indiscriminada de este régimen ( 41). Entre nosotros, tan sólo el profe­
sor GmóN TENA se detiene a pensar en el rigor del artículo 7.0 para con 
Jos gestores, que lo imputa a un «conceptualismo exagerado que quiere 
extremar las consecuencias de la inscripción» (42). Distinta considera­
ción merece el artículo 7.0 de la Primera Directriz de la CEE y las dis­
posiciones estatales que la siguen, en que se entiende como una respon­
sabilidad sólo derogable mediante pacto expreso (43). 

2. Con respecto al régimen de las aportaciones sociales, en Dere­
cho alemán ha pesado decisivamente la concepción de las «dos socieda-

(41) SIEGWART reconoce que el artículo 645 C.O. no intenta regular todas las 
hipótesis de contratos estipulados en nombre de la sociedad (cit. por PERRET). Al 
igual que STEIGER, F., «Le droit des S.A. en Suisse», Lausanne. 1973, 143 ss. Con­
forme también PERRET, F., <<Coordination ... », 45. En la doctrina italiana es espe­
cialmente crítico WEILLER, A., «Riferibilita alla societa degli atti compiuti dagli 
amministratori prima dell'iscrizione», BBTC, 1959, TT, 162 ss. 

(42) GrRÓN, «Derecho de S.A.», 164. 
(43) En efecto, el artículo 7.0 de la Directriz establece dicha responsabilidad 

«salvo pacto en contrario». En Francia, el Proyecto de LSC núm. 1.003 no conte­
nía norma alguna sobre Jos actos estipulados en nombre de la sociedad en consti­
tución. La Comisión de Leyes de la Asamblea Nacional introdujo una norma según 
la cual tales actos vincularían a la sociedad «a no ser que expresamente rehúse 
ratificarlas en las condiciones y plazos previstos por Decreto>>. Además, una enmien­
da del señor Pléven añadía la invocación del régimen del Código civil sobre gestión 
de negocios útil. Fue el conocimiento del Proyecto de t.• Directriz el que orientó al. 
Parlamento en otra dirección (HÉMARD-TERRÉ-MABILAT, 150-151). La doctrina discu­
te el alcance de la responsabilidad que impone el artículo 5.0

• Así, SoRTAIS entiende 
que la norma no es imperativa (ver MERLE, 29). Por contra, HÉMARD-TERRÉ-MABI­
LAT ni siquiera admiten la renuncia expresa del tercero ni la estipulación bajo con­
dición suspensiva (págs. 155-156). El resultado práctico de esta segunda dirección 
podría ser tan perjudicial para la futura empresa como la propia jurisprudencia in­
glesa. 
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des» (presente también en la subrogación en los contratos), que distingue 
entre la sociedad preliminar (Vorgesellschaft) y la definitiva sociedad 
por acciones (44). Recientemente, las llamadas «doctrinas unitarias» 
superan ya esta contraposición, reconociendo que la sociedad constituida 
en la escritura pública (errichtete Gesellschafl) es ya la sociedad por 
acciones futura ( entstandene Gesellschaff), aunque la primera carezca 
aún de personalidad jurídica, y con ella carezca de capacidad de obrar, 
de legitimación procesal activa y pasiva y de capacidad para ser decla­
rada en concurso (45). Pero se sigue afirmando por toda la doctrina que 
las aportaciones sociales, una vez realizadas, aun en momento muy 
anterior a la inscripción de la sociedad en el Registro Mercantil, integran 
un fondo común, el cual, caso de no llegar a inscribirse la sociedad. re­
quiere una previa liquidación social para ser restituido a sus aportantes. 
Esta liquidación social debe realizarse con la venta de las aportaciones 
no dinerarias, el pago de los gastos necesarios de fundación y la distribu-

(44) FISCHER, R., Las S.A Su régimen jurídico Trad cast. de \V. Roces. Mn­
drid, 1934, 148 ss.; GooiN-WILHELMI. «AKtG>>. cit. 105 y 144 ss (Comentario nl 
art. 29 AKtG, donde recogen las diferentes calificaciones dadas por la doctrina a 
la <<Vorgesellschaft>>" sociedad de Derecho civil: «Vercin». sin personalidad jurídica. 
y S.A. que carece de ciertas características que le da la inscripción en el Registro): 
WÜRDINGER, «Aktien und Konzernrecht>>, 109: FISCHE'R. «Grosskom. zum AKtG». 
Gadow-Heinichen. par. 22, apart. 4: HACHENnURG-SCIIILLING. <<Komm zum Gmb­
HG>>, parágr. 11, apart. 2.0 

(45) MUELLER-ERZBACH, Das Privatrccht der Mitgliedschaft a/s Pnifsteir1 eines 
kausalen Rechtsdenlcens, 1948. 188 ss.; ScHOLZ. GmbT-1 .. Rundscfwu. J9j6, 3 v ss.: 
GTERKE, AKtG, comentario al artículo 41. lV-2: TEICHMANN-KOEIILER, AKtG. íd, 
apartados 2 y 3; SCHLEGELBERGER-QU,\SSOWSKY. AKtG, apart. 2 y 3: KRAI'T. 
Kolner Komm. zum AKtG, comentario al artículo 41. passim: GoDIN-WIUIELMl. 
comentario al artículo 41, apart. 3 y 4 (págs. 188 ss ); ScHOLZ-FISCHER. Kleinkomm. 
zum GmbT-IG, 7.• ed .. comentario al artículo 11, apart. 5. y HACHENBURG-SICIII LLING. 
comentario al artículo 11. apart. 2.0 

Los contradictores de la teoría unitaria oponen la clara subrogación que el ar­
tículo 41-2.0 AKtG establece con respecto a las obligaciones contraíd~~ anies de la 
inscripción (BRODMANN. Komm. zum HGB, artículo 200. 1-a; GADOW. Her. R. fahrb. 
87, 251 ss.; BAUMilACH-HUECK. AKtG. apartado 1, que excluyen la aplicación del ar­
tículo 117 BGB sobre ratificación de contratos estipulados sin poder, y GmbT-IG. 
13." ed, comentario al artículo 11. apartado 3 

GomN-WILHELMI (págs. 190-191) concluyen aconsejando «investiga¡ la voluntad 
del legislador a partir de la propia Lcv. teniendo en cuenta la especialidad de la 
situación y los intereses públicos y privados que deben ser protegidos. Debemos 
precavernos contra los conceptos, en especial de los tomados de otras parcelas ju­
rídicas, así como contra las consecuencias que derivan de ellos .. ». En el mismo 
sentido, rechazando lo que sería una «jurisprudencia de conceptos>>, BAUMilACII­
HuEcK, AKtG, 13." ed., 1968, 105. 

Al tema de la «presociedad» la doctrina germánica ha dedicado un gran esfuer­
zo. Entre otras muchas monografías recientes, además de las citadas, conviene men­
cionar: ScHULZE-LESSAUL, «Gedanken zur Rechtsnatur der sogcnanten Vorgesells­
chaft». en Festschrift Karl Olivecrona, 1964, 654 ss.; KuEcHLER. R., Haftung der 
Grür¡dergescllschaft. Zürich, 1971; RIEDEL. E .. Die Vertretungsmacht bei Hm1dlun­
ge11 für die werdende Kapitalgesellschaft, Neue Jur. Woche, 1971, 351 ss. 
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c1on de la ganancia o pérdida resultante de estas operaciones liquidato­
rias en proporción a lo aportado por cada fundador o suscriptor y hasta 
el límite de su aportación respectiva, al igual que ocurriría en una socie­
dad ya constituida (46). 

Esta construcción, muy peculiar de la doctrina alemana y que no 
se apoya en precepto positivo alguno, ha tenido evidentes repercusiones 
entre nosotros. Así, la doctrina francesa ha distinguido hasta la Ley 
de 1966 entre constitución definitiva e inscripción de la Sociedad Anó­
nima (47). Pero contrasta con la concepción doctrinal mayoritaria de los 
países latinos, según la cual, antes de la inscripción no existe aún verda­
dera sociedad ni hay constituido fondo social, que requiera una previ:' 
liquidación social en toda regla para su restitución a los aportantes. 

4. LA SOCIEDAD EN CONSTITUCION EN LA LEGISLACTON 
ESPAÑOLA 

4.1. EL CÓDIGO DE COMERCIO 

El Código de Comercio, en sus artículos 117 y siguientes, regula el 
régimen de la sociedad en proceso de constitución con carácter general 
para todas las sociedades mercantiles. Para su exacta comprensión, 
como decíamos antes, estos. preceptos hay que interpretarlos contrastán­
dolos con el régimen de la constitución de sociedades mercantiles en el 
Código de Comercio de 1829. De acuerdo con nuestra personal interpre­
tación o «lectura» de los mismos, tales artículos dicen lo siguiente: 

(46) GODJN-WILHELMI, 205 SS. 

(47) No obstante, la doctrina francesa ha recibido con desagrado el artícu­
lo 5.0 de la Ley de 1966, que fija el momento de nacimiento de la personalidad 
jurídica en la inscripción y no en el acto constitutivo, como para todas las socie­
dades establecía antes el Código civil. Así, BASTIAN, D .. La situation des sociétés 
commerciales avant leur immatriculation au registre du commerce, Etudes Ca­
brillac, París, 1968, 30; SORTAIS, J. P., Repertoire Dalloz. Sociétés, vol. V: So­
ciété anonyme, 2.• ed., núm. 332 ss.; HoUIN, notas a SS. en RTDC, 1972, 114, y 
RTDC, 1975, 526. Por el contrario, HEMARD-TERRÉ-MABILAT (ob. cit., 139 ss.) de­
fienden la solución del artículo 5.0 LSC. 

Con respecto a la doctrina italiana también subsisten diversidad de opiniones: 
ver PAVONE LA RosA. Il Registro .. , 333 ss.; ÜPPO. «Forma e pubblicita nelle societa 
di capitali», Riv. Dir. Civ., 1966, J, 109; CoTTJNO, «Considerazioni sulla forma del 
contralto di societa>>, Riv. soc., 1962, 284. Prevalece la tesis de que sólo exis­
te S.A. una vez completado el procedimiento de constitución. que incluye actos 
privados y públicos (FERRJ, «Le societih>, Trattato di dir. civile italiano, de VAs­
SALLI. Torino, 1971, 611). 

También GARRIGUES parece partir de una «constitución>> de la S.A. antes de la 
inscripción, al admitir que existen acciones desde la determinnción del capital so­
cial (Comentario, l.' ed., I, 253-255. y 3.' ed., 204 y 275). 
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Los socios se obligan, por el mero consenttmtento, en todo aquello que 
hayan pactado (art. 117); pero en su voluntad está que antes de iniciar 
la sociedad sus operaciones sociales, Jos encargados de la gestión tienen 
que inscribirla en el Registro (para lo cual todos y cada uno de Jos.socios 
quedan obligados, en virtud del pacto inicial, a otorgar la necesaria es­
critura pública, previa a la inscripción); entre tanto, los encargados de la 
gestión social no podrán estipular contratos con terceros en nombre de 
la sociedad, so pena de incurrir en responsabilidad personal (sean o no 
socios), y si son varios, solidaria (art. 120), en tanto que los socios no 
estipulantes no contraerán ninguna responsabilidad derivada de tales 
contratos. Los terceros no quedan obligados por tales contratos ni pue­
den exigir su cumplimiento a la sociedad, ya que son nulos (art. 118), 
pero ostentan una acción para exigir responsabilidad a los gestores por 
los perjuicios sufridos en el caso de que realmente sean culpables de 
ellos. Esta es la interpretación o «lectura» que con todo rigor hace de 
tales artículos el profesor GARRIGUES, sólo que pretende aplicar este 
régimen a la situación de «sociedad irregular», para la que, como deci­
mos, no están concebidos. 

Como vemos, este régimen está dirigido a impedir, en la práctica, la 
estipulación de toda clase de actos y contratos antes de la inscripción 
de la sociedad, en protección de los socios. Pero, como se comprende 
fácilmente, ello puede suponer un grave inconveniente para preparar ~a 

plataforma de despegue de la nueva empresa (48). Los encargados de la 
gestión social se ven imposibilitados de aprovechar las oportunidades 
que se les ofrezcan de celebrar contratos en interés de la futura socie­
dad, para que ésta pueda iniciar su actuación de la forma más inmediata 
y ventajosa posible, al momento de ser inscrita. Sin embargo, el rigor 
de esta conclusión puede mitigarse si interpretamos que este régimen 
«represivo», previsto contra los encargados de la gestión social que esti­
pulen contratos en nombre de la sociedad antes de haberla inscrito en 
el Registro, no debe ser aplicado a situaciones, en nuestra opinión, no 
contempladas por el legislador, y que son fundamentalmente las si­
guientes: 

a) Como ya hemos dicho anteriormente, el régimen de los artícu­
los 117 y siguientes del Código no es aplicable a la sociedad irregular, 
en la cual Jos socios consienten la iniciación de operaciones sociales· antes 
de la inscripción y, en consecuencia, no merecen la protección que les 
dispensa el legislador. 

(48) Las «ventajas» de este régimen las señalaba BENITO ENDARA (ver nota 16). 
Los inconvenientes de esta implícita prohibición de contratar respecto artículo 7.• 
LSA, URfA, Las sociedades ... , 194. 
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b) Con respecto a la realización por los encargados de la gestión 
social de actos o contratos aislados distintos a la iniciación de operacio­
nes sociales en sentido estricto, creemos que hay que distinguir una 
variedad de supuestos, reconducibles, en principio, a las siguientes si­
tuaciones: 

b-1. Actos necesarios para la constitución de la sociedad: Parece 
que no deben quedar prohibidos por el artículo 120, puesto que cons­
tituyen el contenido implícito indispensable del mandato conferido a los 
«encargados de la gestión», como se desprende de aquel mismo precepto. 
El problema quedaría planteado, respecto de estos actos, en lo que se 
refiere a la amplitud del concepto de «necesidad» o «necesariedad» rela­
cionado con la constitución. Sobre el tema, que puede ser contemplado 
con carácter general para todas las sociedades mercantiles y para las 
cooperativas, volveremos más adelante (5.2.4.). 

b-2. Contratos estipulados y cumplidos (al menos, por el tercero) 
antes de la inscripción de la sociedad: De éstos deberán responder, en 
principio, los encargados de la gestión social, por haber iniciado opera­
ciones sociales o contratado en contra de la voluntad implícita o explí­
cita de los socios, a no ser que éstos expresamente aprueben a posteriori 
tales contratos. 

b-3. Contratos estipulados, pero pendientes de ejecución, para el 
momento en que la sociedad los apruebe y los cumpla por sí misma: 
La situación de pendencia puede ser indicada o advertida por los en­
cargados de la gestión social, bien contratando con la expresión «en 
nombre de la sociedad X, en constitución» (cuyo significado debe consi­
derarse suficientemente claro, según la práctica negocia! y la buena fe 
en sentido objetivo) (cfr. art. 57 del Código de Comercio), o bien con 
la cláusula expresa de «salvo aprobación de la sociedad X, cuando esté 
regularmente constituida». Estos contratos no serían nulos (como podría 
desprenderse a contrario sensu del art. 118 para todos los contratos 
estipulados en este período), sino válidos y, además, unilateralmente 
vinculantes para el tercero, quien no podría invocar el artículo 1.259 del 
Código civil para revocarlos, basándose en la ausencia de autorización 
para contratar que afecta a los encargados de la gestión social estipulan­
tes de Jos contratos, pues esta circunstancia era perfectamente conocida 
de aquellos terceros. Naturalmente, esta vinculación unilateral debería 
presumirse sometida a plazo, el cual, a falta de expresa estipulación, 
podría ser fijado por el Juez a requerimiento de los terceros, en base al 
artículo 1.128 del Código civil. Los gestores estipulantes, por el contra­
rio, no contraerían ninguna responsabilidad, pues su conducta es perfec-

7 
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tamente leal (y, en consecuencia, debe entenderse que queda fuera del 
supuesto sancionado por el art. 120). Por último, la sociedad y los socios 
o fundadores no responderían de tales conductas, pues no estaban vincu­
lados por ellos, salvo expresa autorización o aprobación de los mismos 
antes o después de su celebración (49). 

En conclusión, el régimen establecido en Jos artículos 117 y siguien­
tes del Código de Comercio para la sociedad en constitución contempla 
sólo determinada situación, en la cual los socios merecen la protección 
del legislador. Pero no puede impedir, en perjuicio de éstos, ni tampoco 
en perjuicio de los gestores y de los terceros, una serie de actuaciones, 
cuando las circunstancias de la actuación de los gestores o de los propios 
socios hagan innecesaria la aplicación de aquel régimen protector. 

4.2. LAS LEYES DE SOCIEDADES ANÓNIMAS, DE SOCIEDADES 
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA Y DE COOPERATIVAS 

Mejor tratamiento ha recibido la sociedad en constitución en las 
leyes especiales, aunque tampoco sea completo ni totalmente satisfac­
torio. 

Con respecto a los contratos estipulados por los gestores antes de la 
inscripción de la sociedad, el artículo 7.0 (reproducido por los arts. 6.0 

de la LSRL y 41 de la LC), siguiendo la orientación del Derecho com­
parado, no declara la nulidad de los mismos ni expresa ni implícitamen­
te (como parece hacerlo el Código de Comercio). Sino que, en una línea 
más favorable a su estipulación, dice que su validez queda condicionada 
a la aprobación de la sociedad dentro de los tres meses siguientes a su 
inscripción, respondiendo en defecto de aquélla los gestores frente a quie­
nes hubieran contratado. Se excluyen de este régimen los gastos necesa­
rios para la constitudón, los cuales corren siempre a cargo de la sociedad 
una vez constituida y sin necesidad de aprobación. La sentencia del 
Tribunal Supremo de 14 de junio de 1974 ha declarado aplicable el 
precepto a los contratos estipulados en España en nombre de una socie­
dad constituida en Liechtenstein, por no regular una cuestión de capaci­
dad, sino negocia! (regla locus regit actum, art. 11 del Código civil). 
Solución conforme también con el artículo 15 del Código de Comercio. Por 
el contrario, la sentencia de 1 O de diciembre de 1969 excluye su aplicación 
a la licitación a una concesión administrativa, porque en la documentación 
se exige hacer constar los datos de una sociedad ya constituida. 

(49) Apunta esta construcción ST~IGER, Le droit des S. A. erz Suisse. 143-
144. 
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En el procedimiento de fundación sucesiva, los artículos 28 y 21, a), 
parecen duplicar innecesariamente el régimen del artículo 7.0 Aunque, 
<:omo veremos luego, se hace necesario integrarlos con este último pre­
cepto, teniendo en cuenta que aunque la Junta Constituyente apruebe 
las «gestiones» de los promotores y nombre administradores, éstos, en 
rigor, no pueden iniciar las operaciones sociales propiamente dichas, sino 
que, aun siendo administradores, deben ser calificados como meros «ges­
tores» de la constitución (art. 7 .0

) hasta el momento de la inscripción de 
la sociedad en el Registro Mercantil. 

Por otro lado, otra dificultad inmediata podría venir planteada por 
el hecho de que el artículo 28 parece responder al «sistema germánico» 
de la subrogación o novación subjetiva de los contratos, según el cual 
los promotores quedarían obligados personal y contractualmente, en tan­
to la sociedad no «asuma»-como dice el precepto--«las obligaciones 
legítimamente contraídas por ellos». Ahora bien, estas expresiones no 
deben interpretarse literalmente, pues, de lo contrario, a falta de una 
especial derogación del régimen de la asunción de deudas (derogación 
que hemos observado en el art. 41 de la Ley de Acciones alemana y se 
presume e~ ausencia de norma expresa por la doctrina suiza o francesa), 
sería necesario el consentimiento de todos los acreedores sociales (ar­
tículo 1.205 del Código civil), y desde el punto de vista fiscal se origi­
narían dos actos tributables, todo lo cual no parece corresponder a la 
voluntad del legislador. Así, pues, en este punto también el artículo 28 
coincide con el artículo 7.0 de la Ley de Sociedades Anónimas. 

Con respecto a este mismo problema en la Ley de Cooperativas de 
19 de diciembre de 1974, el régimen de la sociedad en constitución del 
artículo 41 debe ser integrado, en tanto no se promulgue un nuevo Re­
glamento, con el régimen establecido en el Reglamento de Cooperación 
de 13 de agosto de 1971, que está vigente con carácter reglamentario en 
lo que no se oponga a la normativa de la nueva ley. En esta materia, el 
Reglamento de 1971 contiene algunas normas muy acertadas. En espe­
cial, el artículo_ 30, que prohíbe expresamente la iniciación de operacio­
nes sociales antes de la inscripción de la Cooperativa en el Registro 
General y de su confirmación en la Junta o Asamblea de Constitu­
ción (50). 

Con respecto al régimen de las aportaciones dinerarias antes de la 
inscripción de la sociedad en el Registro, la Ley de Anónimas sólo con­
templa implícitamente el régimen de depósito de las mismas en relación 
con el procedimiento de fundación sucesiva (arts. 17 y 19), como si no 

(50) VICENT, «Análisis crítico del nuevo Regl. de Coop.», RDM, núms. 125· 
126, 478. 
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fuera necesario establecerlo en la fundación simultánea, para asegurar­
las debidamente en tanto no se produzca la inscripción. Tampoco las 
Leyes de Sociedades de Responsabilidad Limitada y de Cooperativas 
se ocupan de esta importante cuestión. Por su parte, el artículo 43-6.0 

de la Ley de Sociedades Anónimas presume que la emisión de acciones 
ha de venir precedida por la inscripción de la sociedad en el Registro 
Mercantil, aun olvidando la prohibición expresa de emitirlas antes, que 
encontramos en otras legislaciones, y el artículo 14 de la Ley de Socie­
dades Anónimas prohíbe a los «accionistas» transmitir las acciones antes 
de la inscripción de la sociedad, precepto que, orientado a evitar el fraude 
en la transmisión, plantea una interesante problemática, que hemos estu­
diado en otro lugar (51). 

4.3. EL ANTEPROYECTO DE LEY DE SOCIEDADES ANÓNIMAS DE LA 

COMISIÓN DE CODIFICACIÓN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA 

Parece indispensable tener en cuenta el tratamiento que se da a la 
sociedad en constitución en el Anteproyecto de Ley de Sociedades Anó­
nimas, tanto por su posibilidad de convertirse en ley en un futuro no 
lejano como por el nivel científico de los trabajos prelegislativos en la 
materia, dada la colaboración de eminentes mercantilistas en la Subco­
misión encargada del tema (52). 

El artículo 8.0 del Anteproyecto, en su actual redacción, establece 
que «del cumplimiento de los actos y contratos celebrados en nombre 
de la sociedad antes del otorgamiento de la escritura de constitución 
o antes de su inscripción en el Registro Mercantil responderán solidaria­
mente quienes los hubieren celebrado». Pero añade: «Los contratos se 
entenderán automáticamente asumidos por la sociedad después de su ins­
cripción, así como los gastos ocasionados hasta obtenerla: 1) si resultaren 
indispensables para su constitución; 2) si se aceptasen expresamente por 
ella dentro del plazo de tres meses desde la inscripción, 3) o si hubiesen 
sido estipulados, dentro de sus facultades, por las personas designadas 

(51) BROSETA, M., y VICENT, F., La prohibida transmiSIÓn de acciones antes 
de la inscripción de la S. A en el R. M., Valencia, 1975, 13 ss. 

(52) Inicialmente la Subsección de D. Mercantil de la Sección de D. Privado 
de la Comisión de Codificación del M. de Justicia fue encargada de elaborar un 
Anteproyecto de Ley de sociedades mercantiles, encargo que luego se redujo, y 
con carácter de relativa urgencia, a un Anteproyecto de Ley de anónimas. Debe­
mos advertir que en punto a la contratación en nombre de la sociedad en cons­
titución se ha ido pasando por diversas redacciones, en ocasiones muy sugestivas, 
que no pueden reproducirse aquí. 

Intervienen en la elaboración del Anteproyecto los Profesores J. GARRIGUES, 
A. POLO, A. MENÉNDEZ, F. SÁNCHEZ CALERO, M. BROSETA y A. BERCOVITZ. 
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a tal efecto por todos los socios. En estos supuestos-concluye el precep­
to--cesará la responsabilidad solidaria, a que se refiere el párrafo anterior, 
siempre que el patrimonio social sea suficiente para hacer frente a las 

'obligaciones contraídas.» 
Por su parte, el artículo 9.0 del Anteproyecto establece el paso auto­

mático al régimen de sociedad irregular si la escritura no se inscribe en 
el plazo de Uf) año, «quedando afectados-en tal caso--los bienes apor­
tados a la sociedad y sus frutos al cumplimiento de los 1 actos y contratos 
estipulados, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria de las personas 
a que se refiere el artículo anterior». 

En la fundación sucesiva, el artículo 32 del Anteproyecto respeta el 
reiterativo régimen actual diciendo que «Una vez constituida la sociedad 
asumirá las obligaciones contraídas legítimamente por los promotores 
y les reembolsará de los gastos realizados, siempre que: 1) su gestión 
haya sido aprobada por la Junta General, a que se refiere el artículo 25 
(es decir, la Junta Constituyente, o 2) que los gastos hayan sido necesarios. 
Los promotores (al igual que se dice en el actual art. 28 de la Ley de 
Sociedades Anónimas) no podrán exigir estas responsabilidades de los 
simples suscriptores, a menos que éstos hayan incurrido en dolo o culpa». 

Con respecto al régimen de las aportaciones, el artículo 14, párra­
fo 3.0

, del Anteproyecto exige mencionar en la escritura de fundación 
la exhibición al Notario de los resguardos de depósito a n·ombre de la 
sociedad. Y el artículo 33 bis prevé-si bien sólo en el procedimiento de 
fundación sucesiva-que «transcurridos quince meses desde el depósito 
del Programa de Fundación sin inscribirse la escritura, los suscriptores 
podrán exigir la restitución de las aportaciones». O sea, que en este caso 
no se establece el paso automático del régimen de la sociedad en consti­
tución al de sociedad irregular, sino que, al parecer, aunque tampoco 
se diga expresamente, se sigue el sistema (en nuestra opinión, más satis­
factorio) de la resolución automática del contrato con devolución de las 
aportaciones en depósito, que establecen el Código civil italiano, en su 
artículo 2.329, último párrafo; la LSC francesa (arts. 38-2.0 y 39-2.0

), 

y el art. 76 del Decreto de 1967 (53). La valoración crítica del régimen 
proyectado en estos preceptos se hará al analizar cada uno de los pro-
blemas que plantea el actual Derecho positivo. · 

(53) Estas normas permiten a los suscriptores exigir la restitución de las apor­
taciOnes dinerarias si la sociedad no se constituye en el plazo previsto. Pero la 
doctrina extiende esta facultad a las aportaciones in natura (ver HEMARD-TERRÉ­
MABILAT, ob. cit., ·773). 
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5. REGIMEN POSITIVO ACTUAL DE LA SOCIEDAD 
EN CONSTITUCION EN NUESTRO ORDENAMIENTO 

5.1. DELIMITACIÓN TEMPORAL DEL PERÍQDO DE SOCIEDAD 
EN CONSTITUCIÓN 

Con el fin de comprender los problemas que se presentan en la si­
tuación de sociedad en constitución conviene, en primer lugar, delimi­
tar el período en que se comprende esta situación. Con respecto al mo­
mento inicial, ya decíamos que la situación de sociedad en constitución 
se desencadena a partir del llamado «acto constitutivo» con la estipu­
lación del contrato de sociedad, la aceptación de sus estatutos o régimen, 
el nombramiento de gestores encargados de llevar a cabo la constitu­
ción y el desembolso, en su caso, total o parcial de las aportaciones. Es 
la realización de este desembolso el dato que permite fundamentalmente 
distinguir entre una sociedad én proyecto y una sociedad en constitución. 

Mayor interés tiene señalar el momento final del período de sociedad 
en constitución. Normalmente, este momento debe coincidir con la ins­
cripción de la sociedad en el Registro Mercantil, a partir del cual la 
sociedad puede iniciar sus operaciones sociales. Pero también puede 
producirse en un momento anterior, si los socios deciden iniciar las 
operaciones sociales antes de la inscripción, pasando entonces, en opinión 
no generalizada, a la situación de sociedad irregular. 

Con referencia al procedimiento de fundación sucesiva de la socie­
dad anónima, no parece que este momento final pueda darse con la 
aprobación por la Junta Constituyente de las gestiones de los promoto­
res (art. 21, a), de la Ley de Sociedades Anónimas). Y no tanto porque, 
como dice el profesor GARRIGUES (54), esta aprobación sea un acto in­
terno y no un acto de la sociedad (criterio que inspirará también su 
tesis de que la Junta Constituyente no puede «aprobar» los contratos 
estipulados en nombre de la sociedad), porque, en tal caso, ninguna legi­
timación como órgano social tendría tales administradores, sino, sobre 
todo, porque, en nuestra opinión, los «administradores» nombrados en 
aquella Junta no pueden iniciar la explotación del objeto social antes de 
la inscripción de la sociedad (55). Pueden, sin embargo, como verdadero 
órgano social, celebrar otros negocios de su competencia, como la dele­
gación de funciones o facultades y el apoderamiento, ya que éste cons-

(54) «Comentario. », 1." ed., 1, 179: y 3." ed., 194. 
(55) Así, en la doctrina italiana y francesa, por todos, FERRI, Le societcl, 612, 

y HOUIN, RTDC, 1975, 528 SS. 
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tituye un acto interno de autoorganización que no implica relación con 
los terceros (resolución de la Dirección General de los Registros y del 
Notariado de 16 de junio de 1973). 

La afirmación de que la sociedad no puede iniciar sus operaciones 
sociales (o explotación de su objeto social) antes de la inscripción, choca 
con la práctica notarial de fijar en la escritura de constitución el comien­
zo de las operaciones en momento anterior a la inscripción, coincidiendo 
con el de otorgamiento de la escritura o incluso antes de él. En este sen­
tido nos parece especialmente criticable la resolución de la Dirección 
General de los Registros y del Notariado de 24 de febrero de 1970 (56), 
que declaró inscribible la escritura de constitución de la Sociedad «Siro­
bar», cuyos Estatutos decían que «había dado comienzo a sus operacio­
nes en un día anterior al de otorgamiento de escritura», añadiendo, para 
justificar este pacto, «Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 7.0 de 
la Ley de Sociedades Anónimas». En nuestra opinión, a pesar de la 
aparentemente brillante argumentación del Notario, acogida por la Di­
rección General, la calificación del Registrador al denegar la inscripción 
de la escritura era correct¡¡, pues no se puede confundir el concepto de 
operaciones sociales (o, como decía el Registrador, las «Operaciones de 
giro y tráfico») con el de contratos celebrados, pero no ejecutados, en 
nombre de la sociedad (o, como él decía, «contratos previos y limita­
dos»). En efecto, no puede ampararse en la doctrina civil de la ratifica­
ción de contratos estipulados por persona ajena, el desarrollo de una 
actividad en régimen de responsabilidad limitada, antes de existir socie­
dad anónima (u otro tipo de sociedad con responsabilidad limitada de 
sus socios). Por lo mismo que se dice que no puede haber «sociedad 
anónima irregular», tampoco es admisible un régimen de responsabili­
dad de los socios propio de accionistas cuando, por el contrario, no se 
han sometido al cumplimiento de los requisitos formales de constitución. 
Además de que podría darse el caso de que nunca se llegara a constituir 
la sociedad anónima, en cuyo caso, sorprendentemente, en lugar de res­
ponder los socios, que han consentido en la iniciación de operaciones 
sociales, como es de rigor en el régimen de la sociedad irregular, sólo 
responderían los gestores o estipulan tes de los contratos (art. 7.0 de la 

(56) Ver nota crítica de E. FERNÁNDEZ CABALEIRO en RCDI, 1970, 1001 ss: 
GARRIGUES, <<Comentario», 3." ed., 163 (y <<Curso>>, 1, 370), considera que esta 

interpretación encuentra apoyo en la dicción del art. 102-d, que califica de <<presente 
histórico>>. También CÁMARA, <<Estudios>>, 1, 134 ss. y 369 ss., igualmente como me­
dio para subsanar la irregularidad, entendiendo, además, que como los efectos de 
la inscripción se retrotraen a la fecha del asiento de presentación. los contratos 
celebrados con posterioridad a ésta no precisan aprobación de la sociedad (ob. cit., 
l, 371 ). . . . 
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Ley de Sociedades Anónimas). Así, pues, la tesis de la Dirección Ge­
neral de los Registros y del Notariado no puede ser más desacertada. 
Por otro lado, como el Centro Directivo recoge en su primer consideran­
do, es claro que los artículos 11-3-d) de la Ley de Anónimas y 98-5.0 

y 102 del Reglamento del Registro Mercantil (a diferencia del art. 21 
del Código de Comercio para el comerciante individual) ya no prevén 
que se exprese, como lo hacía el Reglamento de 1919, «la fecha en que 
deba comenzar o haya comenzado sus operaciones». Sino que tales pre­
ceptos se refieren clara y rotundamente al futuro: «la fecha en que dará 
comienzo a sus operaciones» (art. 11-3-d LSA) y a «la fecha de comienzo 
de las operaciones» (arts. 98-5.0 y 102-d del RRM). La Dirección General 
admite textualmente que «un comienzo anticipado de las operaciones so­
ciales no es contrario a los textos legales y alcanza plena eficacia si d 
proceso constitutivo llega a feliz término (subrayado nuestro) y la socie­
dad ratifica tales operaciones en término hábil». Creemos que con ello 
adopta una actitud peligrosa y desvirtúa claramente la letra y el espíritu 
de la ley. 

En el sentido o interpretación que proponernos, además, se habría 
pronunciado ya la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre 
de 1956, diciendo textualmente que «demostrada la existencia de la 
sociedad actora a partir de 1.0 de enero de 1946 (fecha anterior a su 
inscripción), la mención de esa fecha en el artículo 5.0 de los Estatutos 
sociales como la que empezó la compañía sus operaciones mercantiles, 
se refiere a la de su existencia como sociedad irregular ... , y en este sen­
tido ha podido estimar la Sala sentenciadora que 'Maquinaria Ceres, S. A.', 
había dado comienzo a sus operaciones cinco meses antes de otorgar la 
escritura pública correspondiente, sin haber incurrido, por tanto, en las 
infracciones denunciadas en el citado motivo 2.0 ». 

Aún tiene menos fundamento la práctica notarial de hacer constar 
en la escritura de constitución que «se reúne la Junta general universal, 
con la presencia de todos los socios, por primera vez, para designar el 
primer Consejo de Administración, integrado por los siguientes seño­
res: ... ». En realidad, la Junta general, como órgano social, no existe 
antes de la inscripción de la sociedad anónima en el Registro. No cree­
mos que pueda trasladarse a ella la doctrina de la resolución de la 
Dirección General de los Registros y del Notariado de 16 de junio de 
1973, antes citada, que reconoce a los administradores una capacidad 
actual de autoorganización antes de hallarse inscrita la sociedad. Admi­
tir esto sería contrario al sentido de la ley cuando se refiere a los «admi­
nistradores designados en el acto constitutivo» (art. 72, como excepción 
a la regla general del art. 71 de que son elegidos en Junta general), bien 
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entendido que «acto constitutivo» es el «convenio entre los fundadores», 
como dicen el art. 9.0 o la «escritura social» del art. 14 de la Ley de 
Sociedades Anónimas. Por otro lado, si se admite su nombramiento en 
Junta general «universal» anterior a la inscripción de la sociedad, habría 
de aceptarse, lógicamente, también por una Junta general no universal. 
A esta conclusión, evidentemente, no querrían llegar los Notarios. Pero 
tan «Órgano» es una Junta como otra. 

Esta cláusula, pues, formalmente nula, sólo puede admitirse como 
válida por conversión. Es decir, calificándola, más que como un acuer­
do de Junta general «universal», como un mero pacto social o escritu­
rario, en el «acto constitutivo», en la medida en que se adopta por una­
nimidad de todos los socios (56 bis). 

Por último, volviendo al tema de la delimitación temporal del perío­
do de sociedad en constitución, parece que un pacto de iniciación de las 
operaciones en momento posterior a la inscripción de la sociedad tendría 
el efecto de prolongar la situación de sociedad en constitución. Ahora 
bien, los administradores quedarían vinculados por dicho pacto tan sólo 
internamente, de modo que nada impediría que pudiesen vincular a la 
sociedad con terceros contratantes de buena fe que no conocieran aquel 
pacto. 

5.2. LOS GESTORES DE LA CONSTITUCIÓN DE LA SOCIEDAD 

5.2.1. Concepto 

Con el término genérico de «gestores» (paralelo, en cuanto a su am­
plitud, al de promoters del Derecho anglosajón) (57) podemos designar 
a todas las personas que se encargan de realizar Jos trámites de consti­
tución de la socied&d antes de iniciar las operaciones sociales. En este 
concepto amplio podemos incluir diversas figuras legales: 1) a Jos «en­
cargados de la gestión», contemplados en el artículo 120 del Código de 
Comercio, a quienes, entre otras cosas, se ha confiado la constitución 
de la sociedad, siguiendo los trámites legales; 2) a Jos «gestores» con­
templados por el artículo 7.0 de la Ley de Sociedades Anónimas; 3) a los 

(56 bis) La Sentencia del T. S. de 22 de octubre de 1974 (R. 3.970), por el 
contrario, admite que este acto no forma parte del acto constitutivo. y, con ello, 
que a los administradores designados en él no les afecta el plazo máximo del ar­
tículo 72 LSA. Ver sobre ella el excelente comentario de Mercedes CARIO FossAs. 
en R !C., núm. 2/1976, 173 ss., en concreto, sobre el concepto de <<acto constitu­
tivo», 195 ss. El art. 19 del Anteproyecto de LSA establece que los primeros admi­
nistradores «deben ser designados en la escritura de constitución>>, con el fin de 
terminar con esta viciosa práctica. 

(57) GOWER, 270 ss.; PENNINGTON, 463 SS. 
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«promotores» de la fundación sucesiva de sociedad anomma (arts. 16 
y sigs. de la Ley de Sociedades Anónimas), y a los «promotores» de la 
fundación de la cooperativa (art. 41 de la Ley de Cooperativas); 4) a los 
«administradores» designados en la Junta Constituyente, en tanto no se 
inscriba la sociedad. La estipulación de negocios jurídicos en nombre de 
una sociedad en constitución por quien no tenga ninguna relación con 
ella-por quien no sea «gestor» de la constitución-queda fuera de 
nuestra consideración. por caer de lleno dentro del régimen común de la 
gestión de negocios ajenos. 

Frente a este concepto amplio, omnicomprensivo (gestores-encarga­
dos de la constitución), aparece el concepto de «gestores que hayan 
contratado», «estipulantes» o «actuantes», que, a su vez, puede tomarse, 
en un sentido restringido, de quienes personalmente han contratado o es­
tipulado (en caso de un negocio unilateral) S58), o en un sentido amplio, 
de aquellos gestores de la constitución que hayan consentido en ello (59). 

5.2.2. Actuación contractual de los gestores en nombre 
de la sociedad en constitución 

Para comprender la posición jurídica de los gestores en el proceso 
de constitución de la sociedad hay que distinguir dos tipos de relaciones: 
a) la relación existente entre ellos y sus mandantes (bien sean éstos los 
demás fundadores, bien los promotores, los suscriptores o la propia Jun­
ta Constituyente), y b) la relación que pueda nacer en su día entre ellos 
y la sociedad una vez constituida. 

La primera relación, que deriva del contrato de sociedad, es fácil­
mente reconducible al mandato o comisión (arts. 1.709 del Código civil 
y 243 del Código de Comercio). En su virtud, si los gestores actúan en 

(58) Ver HouiN, RTDC, 1972, 111 (nota a la S. del Trib. de París de 11_ de 
junio de 1971), y RTDC, 1973, 803 (nota a la S. Cass. de 3 de abril de 1973 re­
caída en el mismo caso). Aunque se admite el mandato para actos concretos, no 
basta una mera autorización general en favor de los gestores para que puedan 
vincular a la sociedad. 

(59) Especialmente problemático ha sido el concepto de «Handlender>>, una 
<<pesada cruz>> para la jurisprudencia alemana (FLECK, ob. cit., 223 ss.), divididas 
las propias Salas del BGH. entre una interpretación amplia, que hace responder 
a todos Jos fundadores que hubiesen consentido la estipulación de los contratos, 
y la estricta, que, considerándola una sanción personal, sólo la entiende aplicable 
a Jos estipuJantes. En Francia el tema se ha planteado en las SS. referidas en la 
nota 47 y en la S. Cass. de 1 de abril ele 1974 ( RTDC, 1975, 528 ss., nota 
HoUIN), reconociendo la responsabilidad de los demás administradores en base al 
mandato. En Italia el problema se plantea en relación con los administradores 
designados en el acto constitutivo, en sus actuaciones antes de la inscripción de 
la sociedad (ver FERRI, Le societa, 615). 

La doctrina española sobre este punto también está dividida: Ver notas 69 y 70. 
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cumplimiento de las instrucciones recibidas, comprometen 'la responsa­
bilidad de sus mandantes frente a terceros (60). La segunda relación 
es la que ha suscitado mayores dudas en la doctrina y legislación: 1) Por 
un lado, las legislaciones alemana, suiza y francesa, como hemos visto, 
parten de la idea de que los gestores se obligan negocia! y personalmen­
te, subrogándose posteriormente la sociedad en sus obligaciones. O sea, 
que los gestores contraen una responsabilidad contractual (61 ). 2) Por 
el contrario, el Código civil italiano, con el sistema de la «aprobación», 
parece responder a la idea de que los gestores actúan como representan­
tes sin poder, contrayendo, por tanto, una responsabilidad extracontrac­
tual. Este último parece ser el «sistema» o encuadramiento dogmático 
del supuesto que hace el artículo 7.0 de nuestra Ley de Sociedades Anó­
nimas (y 6.0 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y 41 
de la Ley de Cooperativas). 

Ahora bien, aun situándonos dentro de este segundo sistema, en 
atención a nuestra positividad jurídica, ya antes destacada (ver 4.2.), 
las calificaciones del supuesto en la propia doctrina italiana son muy 
contrapuestas. Podemos destacar las siguientes posturas fundamentales: 
a) La sentencia de la Corte di Cassazione de 18 de noviembre de 
1958 (62) rechaza, con razón, la calificación de contrato en favor de 
tercero, y se inclina indistintamente por la calificación de gestión de nego­
cios útil. defendida por un importante sector de la doctrina (63), o por la 
ratificación, con eficacia retroactiva, de la actuación representativa sin 
poder o de falsus procurator (64). b) DE PERRA, en su comentario a la 
sentencia de 28 de julio de 1958 (65), critica estas calificaciones por 
considerar imposible la retroactividad de los efectos en cualquiera de 
ellas y defiende como solución la nulidad e ineficacia de tales contratos, 

(60) Así, STEIGER, Le droít . . , 144, interpretando el artículo 645 C. O. argu­
menta que de lo contrario los verdaderos interesados delegarían en hombres de 
paja, cuya escasa solvencia sería una burla para los terceros. 

(61) GODIN-WILHELMI, E91 ss.; STEIGER, Le droit .. , nota 228; BASTIAN, La 
situation, 31-32, y HEMARD-TERRt-MABILAT, ob. cit., 158, que explican la «reprise» 
por la sociedad con carácter retroactivo debido a una enmienda del Senado ba­
sada en motivos fiscales, y SIMONT, La /oi ... , 71-72, que entiende que el artícu­
lo 13-bis, <<Lois coordonnés», hace oponible la ratificación frente a posibles ter­
ceros adquirentes de derechos en el período de retroacción de aquélla. 

(62) Ver Casi e materiali ... , cit., 120 ss. 
(63) DE GREGORIO, Corso di diritto commerciale, 248; AURICHIO, La cosidetta 

rappre~entanza .. . , cit., 540 ss. Entre nosotros, sobre todo, GARRIGUES, <<Comenta­
rio», 3." ed., 200, que llama «contratación oficiosa>> a toda esta actuación. 

(64) FERRI, Le societa, 615 y nota 1; GRAZIANI, A., Dir. de/le societa, 5.• edi­
ción, Napoli, 1963, 21 2ss.; FRE, G., Societa per azioni, Commentario del Codice 
civile, SCIALOJA-BRANCA, 4.' ed., 1972, 94 SS. 

(65) DE FERRA, <<Nullita degli atti compiuti in nome della societa per azioni 
prima dell'iscrizione nel reg. delle imprese», RDp, 1957, 11, 355 ss. 
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sólo convalidados por la aprobación de la sociedad. e) Por último, FERRA­

RA, seguido por WEILLER, en el comentario a la sentencia de 22 de enero 
de 1958 (66) censura abiertamente el régimen legal, afirmando que la 
sociedad antes ·de la inscripción ya está «constituida» y posee capacidad 
para otorgar poderes con el fin de que se contrate en su nombre. 

En nuestra opinión, nos parecen igualmente discutibles y, en fin de 
cuentas, rechazables las calificaciones adoptadas por los dos sistemas 
legales, porque desvirtúan la realidad de este tipo de contratación. En 
efecto, normalmente, en la práctica, los gestores o encargados de la cons­
titución de la sociedad ni contratan en nombre propio (sino que lo hacen 
«en nombre de la sociedad X, en constitución») ni defraudan a los ter­
ceros fingiéndose representantes de sociedades inexistentes, pues del modo 
indicado o de cualquiera otro advierten a los terceros la verdadera situa­
ción en que se halla la sociedad. 

Según las circunstancias concretas del caso, y salvo que se incurra 
por los gestores en estos dos supuestos, que por extraños o patológicos 
deben ser, en principio, descartados, en nuestra opinión, la celebración 
de contratos en nombre de una sociedad en constitución nos sitúa: a) O 
bien ante la gestión de negocios útil, cuando los actos estipulados sean 
necesarios para la fundación y, por consiguiente, además, normalmente 
se habrán ejecutado ya, al menos por el tercero, antes de la inscripción. 
b) O bien ante la estipulación de contratos, pendientes de ejecución, en 
nombre de la sociedad en constitución. Este segundo supuesto. en nuestra 
opinión, en circunstancias normales (a las que nos estamos refiriendo) 
debe calificarse como estipulación de contratos, salvo aprobación, confir­
mación o aceptación de la futura sociedad. Es decir, salvo aceptación de 
la oferta de contrato que de modo irrevocable, durante cierto plazo, legal 
o convencional, dirigen a la sociedad los terceros, a invitación de los 
gesto~s. De modo que la perfección del contrato sólo se produce en el 
momento de la aprobación por la sociedad y sus efectos no deben remon­
tarse a época anterior. No en balde, y es curioso destacarlo, la doctrina 
alemana entiende que los contratos estipulados en nombre de la sociedad 
en constitución, una vez asumidos por ésta, tienen naturaleza mercantil, 
en la medida en que la sociedad inscrita ( entstandene), a diferencia de la 
presociedad (o errichtete Gesellschaft), que es civil, es un comerciante (67). 

(66) FERRARA (Jr.), G/i imprenditori e le societa. 4.' ed., Milano, 1962, 342 
y nota 37, que entiende que los administradores designados en la escritura ya son 
representantes sociales, cuya actuación queda sometida a la conditio juris de que 
nazca la sociedad representada. WEILLER, cit., 162. 

(67) GODIN-WILHELIIII, 190-191. 
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5.2.3. Responsabilidad de los gestores derivada de esta contratación 

La responsabilidad de los gestores, derivada de la estipulación de 
estos contratos, depende de su forma de actuación (ya hemos visto cómo, 
en principio, no deben soportar responsabilidad alguna si no han indu­
cido a confusión a los terceros). El tema se desdobla en dos cuestiones 
fundamentales: 

1.3 La de si responden individual o colectivamente. 2.8 La de si 
responden contractual o extracontractualmente. 

En principio, teniendo en cuenta que su actuación al estipular los 
negocios normalmente es individual y no colegiada, lo lógico sería que 
la responsabilidad la soportase sólo quien o quienes hubiesen celebrado 
los actos o contratos y sólo respondieran Jos demás gestores si habían 
consentido o encargado esta actuación. Sin embargo, como ya advertía 
el profesor Rusro al presentar el Dictamen de la Ley de Sociedades 
Anónimas a las Cortes (68), para mejor proteger a los terceros la Comi­
sión dictaminadora había decidido separarse del Derecho comparado, 
haciendo responder expresamente a todos• los fundadores y promotores, 
aunque no hubiesen intervenido en la estipulación de los contratos. A 
favor de esta interpretación se pronunció también en su día el profesor 
GIRÓN TENA (69). En contra, argumentan los profesores GARRIGUES 
y SUÁREZ LLANOS (70). 

En nuestra opinión, un análisis de los preceptos de la ley, interpre­
tada prescindiendo de los deseos de sus redactores y fundándonos más 
en razones objetivas y en lo que dicen los preceptos (interpretación «ob­
jetiva»), permite distinguir en este punto entre promotores y fundado­
res. Parece que ·Ja ley establece bastante claramente la responsabilidad 
colectiva de los promotores por los contratos estipulados por cualquiera 
de ellos en nombre de la futura sociedad. Responsabilidad que, además 
de colectiva, será solidaria o exigible en un todo a cualquiera de ellos. 
Por el contrario, existen razones para excluir esta responsabilidad obje­
tiva en el caso de los «gestores» contemplados en el artículo 7.0

, en 
especial si con ella se pretende referir tal responsabilidad a todos los 

(68) Bol. Cortes, 1951, núms. 350-384, 6720 ss. (El Proyecto fue publicado en 
el Bol. Cortes de 2 de octubre de 1950.) En el mismo sentido se expresa el pro­
fesor Rumo en su Curso de Derecho de S. A., 3." ed., cit., 205-206. 

(69) Derecho de S. A., 164. También VEI.Asco ALONSO, ob. cit., 74 ss. 
(70) GARRIGUES, Comentario, t.• ed., I, 183, y 3." ed., 199; SuÁREZ LLANOS, L., 

<<La S. A. en formación: Efectos de la escritura antes de la inscripción registra) 
(Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1964)>>, RDP, 1964, 685. 

También U RíA, <<Las sociedades .», 193; y, antes, LóPEZ BARRANTES-MEJfAs GoN­
ZÁLEZ, <<Sociedades anónimas», 1953, 59. 
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fundadores. Tales razones, siguiendo al profesor SUÁREZ LLANOS, son 
las siguientes: 1.a Los fundadores, en el procedimiento de fundación 
simultánea, a diferencia de los promotores en la sucesiva, son simples 
«socios», que no intervienen, en principio, en los trámites y gestiones 
para la constitución de la sociedad. 2.a La segunda razón se basa en la 
literalidad del precepto, que se refiere a los «gestores» (expresión nueva 
y distinta a la de «fundadores» y «promotores»), en relación con «que 
hubieren contratado». 3.a La tercera razón es fundamentalmente teleo­
lógica, y es la de que si la ley impusiera una responsabilidad generalizada 
a todos los fundadores sería tanto como forzarlos a aprobar los contra­
tos (bien antes de la inscripción de la sociedad o bien luego, una vez 
constituidos como accionistas en Junta general) con el fin de sustituir 
la responsabilidad solidaria e ilimitada que les impone el artículo 7 .0 , 

por la subsidiaria y limitada que les corresponde como accionistas. Des­
virtuando así de algún modo la voluntad del legislador de que la sociedad 
apruebe «libremente» los contratos. No obstante, la responsabilidad de­
berá alcanzar a todos los gestores, o a todos los fundadores, que hayan 
prestado su consentimiento expreso o tácito o hubieran conferido man­
dato para la estipulación de los actos en cuestión. 

La segunda, cuestión, en punto a responsabilidad derivada de esta 
contratación, es la relativa a la naturaleza de tal responsabilidad. Pare­
ce que si los gestores no contratan en nombre propio, sino en nombre 
de la sociedad en constitución, no debe considerárselos ligados contrac­
tualmente. La contratación en nombre propio, como dicen algunos auto­
res, queda fuera del artículo 7.0 de la Ley de Sociedades Anónimas 
y concordantes de otras leyes especiales (71), del mismo modo que, en 
nuestra opinión, queda fuera del artículo 120 del Código de Comercio. 
A pesar de ello, como vimos, en el sistema germánico, acogido en el 
artículo 7.0 de la Directriz de la CEE de 9 de marzo de 1968, se entien­
de que quedan obligados personal y negocia! o contractualmente. En el 
mismo sentido, algunos autores españoles parecen estimar la existencia 
de una responsabilidad contractual (72). A esta conclusión podría lle-

(71) GARRIGUES, Comentario, !.' ed., 1, 178, y J.• ed., 192, y Teoría general ... , 
235; GIRÓN, ob. cit., 164. GONZÁLEZ 'ÜRDÓÑEZ, <<Manual Teórico Práctico de So­
ciedades Mercantiles>>, 138; URfA, <<Derecho mercantil>>, 186; VELASCO ALONSO, 
ob. cit., 75; CÁMARA, ob. cit., 132. 

(72) RUBIO, Curso .. , 206: <da ratificación no afecta a la validez del contrato, 
sino al sujeto obligado .. ; los negocios realizados por los gestores se entienden 
concluidos con ellos ... >>. IGLESIAS CUBRÍA, <<Los derechos >>, cit., 338 ss., en po­
lémica con GARRIGUES (que en <<Comentario», 1.' ed., 179, condicionaba la <<Va­
lidez» del contrato a la aceptación); GARRIGUES, <<Comentario», 1, 3.' ed., 200-
201; URÍA, «Las sociedades .. », 192 ss.; CÁMARA. ob. cit., 132; VELAsco, ob. cit., 
74 ss. Partidarios de una interpretación <diteralista» (en expresión del <<Comen­
tario», 3.' ed.) serían GIRÓN TENA, <<Derecho de S. A.», 163 y ss.; GoNZÁLEZ ÜR-
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vamos también la jurisprudencia del Tribunal Supremo en alguna de 
sus sentencias. Aunque creemos que un análisis cuidadoso de tales sen­
tencias desvanece la primera impresión, ya que generalmente se trata 
de casos de sociedad irregular y no de sociedad en constitución. 

Así, la sentencia de 11 de marzo de 1961 (73), que erróneamente 
califica el supuesto de sociedad irregular, reconoce que la sociedad no 
se había dado a conocer explotando su actividad social, sino que el ge­
rente había contratado en nombre propio y en su propio interés. Por su 
parte, la sentencia de 28 de enero de 1969 (74) trata de un contrato no 
meramente estipulado, sino cumplido o ejecutado por el Arquitecto a 
quien el gestor de la constitución encargó un proyecto en nombre de la 
futura sociedad inmobiliaria, la cual no llegó a constituirse. Por su parte, 
la sentencia de 28 de junio de 1973 (75) contempla el supuesto del ges" 
tor que no llegó a inscribir la sociedad y es declarado responsable de la 
restitución de cantidades «recibidas y utilizadas por la sociedad, que no 
llegó a tener vida legal», porque-dice la sentencia-«si él-el gestor­
aceptó la obligación de pago, responde ante la sociedad actora». Menos 

DÓÑEZ, ob. cit .. 138 ss., y, con las precisiones que siguen en el texto, el autor del 
presente trabajo. 

Y en relación con el artículo 120 del Código de Comercio, CÁMARA, Estudios. 
116, invocando las SS. del Tribunal Supremo de 6 de abril de 1961 y !O de abril 
de 1970 (ver nuestras obserVaciones a ellas en nota 69), y GARRIGUES, Tratado, 
I, 1.0

, 452-453, donde decía que los encargados de la .gestión <<se subrogan en el 
lugar de la compañía», y tomo I, vol. 2.0

, 883, que afirma la responsabilidad «con­
tractual>>. Tesis que abandonará luego por la de la responsabilidad extracontrac­
tual (ver Curso, 7.• ed., cit., 341). También GIRÓN puede inducir a confusión: al 
entender aplicable el artículo 120 a la sociedad irregular, predica de él una res­
ponsabilidad contractual, reconocida efectivamente en Sentencias del Tribunal Su­
premo como las de 5 de diciembre de 1946, 11 de marzo de 1961, 6 de abril 
de 1961 y 10 de abril de 1970, que el autor invoca. advirtiendo que «aparece os­
curo si lo que el Tribunal Supremo ha querido decir es que los gestores quedan 
obligados o si, por el contrario, permanece la idea de que son simplemente res­
ponsables. Pero es lo primero lo que parece desear afirmar la Jurisprudencia 
(Derecho de sociedades, 244). Y es muy cierto, en la medida en que se contempla 
la contratación de estos gestores en tanto que socios de una sociedad irregular, 
y no en nombre de una sociedad en constitución, que era en realidad el supuesto 
del artículo 120 del Código de Comercio. 

(73) Col. Leg. fur. Civil, núm. 191, 322 ss. El Tribunal Supremo admite el 
recurso porque el recurrente, pretendido socio, demuestra que el estipulante de 
los contratos con quien tenía establecido un contrato de sociedad había actuado 
siempre por su cuenta y nunca hubo sociedad irregular, y la vendedora se había 
dirigido contra él personalmente y a su domicilio, y no contra la razón social ni 
al domicilio social fijado en el contrato de sociedad. 

(74) Col. Leg. fur. Civil, núm. 42, 304 ss. 
La Sentencia fue comentada elogiosamente por RuRIO MARTÍNEZ, F., «La deter­

minación del momento de nacimiento de la responsabilidad ex lege de los gestores 
en el supuesto de falta de inscripción de la S. A. en el R. M.», RDP, 1969, 740 ss. 

(75) Col. Leg. fur. Civil, núm. 358, 524 ss. 
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interés tienen sentencias como la de 6 de febrero de 1964 (76), que re­
conocen simplemente la obligatoriedad interna que deriva de la escritura 
de fundación, que obliga a los socios a gestionar la constitución. 

Tampoco puede afirmarse que el Tribunal Supremo haya reconocido 
la responsabilidad contractual de los encargados de la constitución, se­
gún el artículo 120 del Código de Comercio (77). 

En nuestra opinión, pues, es claro que la responsabilidad que pueden 
contraer los gestores es extracontractual-«disposición penal semejante 
a la del artículo 120 del Código de Comercio», llamó el profesor GARRI­

GUES al artículo 7.0 de la Ley de Sociedades Anónimas (78)-. Su ratio 
legis, por otro lado, no puede basarse en el puro y simple hecho de haber 
estipulado, leal y diligentemente, contratos en nombre de una «socie­
dad X, en constitución», sino tan sólo en el hecho de que los gestores, al 
estipular tales contratos, han confundido a los terceros, actuando en 
nombre de una sociedad inexistente, sin advertir debidamente a aquéllos 
de tal circunstancia. En suma, la ratio legis de esta responsabilidad no 
puede ser otra que la «culpa extracontractual» de los gestores, al incurrir 
en la omisión de datos que la buena fe (en sentido objetivo: art. 57 del 
Código de Comercio) exige mencionar en el tráfico jurídico, con perjui­
cio para terceros. En efecto, frecuentemente esta norma se asienta en 
preceptos que, al propio tiempo, prohíben la venta de acciones antes de 
la inscripción de la sociedad, como ocurre en el artículo 41 de la Ley 
de Acciones alemana y en el artículo 2.331 del Código civil italiano. 
Y en este sentido ya tenemos la experiencia de la interpretación del 
artículo 14 de nuestra Ley de Anónimas (que, sin embargo, trata la pro­
hibición de venta de acciones en lugar separado de la prohibición-im­
plícita-de contratar en nombre de la futura sociedad), así como de su 

(76) Col. Leg. jur. Civil, núm. 98, 157 ss. 
La Sentencia es interesante porque el Tribunal Supremo rebate los argumentos 

del recurrente apoyados en la teoría de la naturaleza civil de la presocicdad, porque 
«siempre habría de reputarse mercantil por su objeto y siempre resultará la vincu­
lación de la recurrente al pacto social que le obliga a la constitución de una S. A .. , 
lo que, unido a la falta de previo aviso a los restantes socios que exige el artícu­
lo 1.705 (del Código civil, o sea, argumentando <<en el terreno>> del recurrente), 
privaría a la actora del requisito de la buena fe precisa para que aquella pretensión 
prospere». 

(77) En las SS. del T. S. de 6 de abril de 1964 (Col. Leg., núm 267, 187 ss.) 
y de 1 O de abril de 1970 (Col. Leg., núm. 174, 68 ss.) se trata de supuestos de so­
ciedad irregular de carácter mercantil por su actividad, en los que el demandado 
responde como gestor y como socio, y de contratos válidos y exigibles frente a to­
dos los socios. La invocación del artículo 120 del Código de Comercio en ambos 
casos es de dudosa oportunidad. 

(78) Comentario, 1." ed., !, 183, y 3." ed., 200; GIRÓN, Derecho de S. A., 
116, dice que como consecuencia de la nulidad de los contratos no aceptados por 
la S. A. <<queda ... una responsabilidad en términos de Derecho Común>>. 
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verdadera ratio legis: la evitación del fraude a terceros, que no impide 
la validez de contratos estipulados entre personas enteradas de la inexis­
tencia de la sociedad, como venta de cosa futura o venta sometida a con­
dición (79). 

Llegados a esta conclusión, quizá se nos podría reprochar: ¿Por qué 
reducir el supuesto de aplicación de la norma al caso patológico de 
actuación ilícita, desleal o, cuando menos, negligente de los gestores? 
Pero por fuerza tendríamos que replicar: ¿No es más incomprensible 
sancionar una conducta leal y diligente, que defiende los intereses de la 
futura sociedad o empresa y de los socios y no perjudica a los terceros? 
¿Qué justificación puede tener, si no, esta extraña «responsabilidad ex 
lege», como la llama la sentencia de 28 de mayo de 1969? El artículo 7.0 

de la Directriz de la CEE de 9 de marzo de 1968, aun partiendo de la 
responsabilidad de los estipulantes, admi-te pacto en contrario. Lo que 
supone tanto como reconocer que al sancionarlos con una responsabili­
dad· ex lege está presumiendo su culpa (presunción que, en ausencia de 
aquel pacto en contrario, sería iuris et de iure, no admitiendo, como 
interpretamos en nuestro artículo 7.0 de la Ley de Sociedades Anónimas, 
la prueba en contrario). La única consecuencia del artículo 7.0

, por tanto, 
sería que la carga de la prueba de que no había incurrido en culpa pesa­
ría sobre el estipulante y no sobre el tercero (derogación, pues, a este 
efecto, del artículo 1.902 del Código civil). Pero creemos, en base al ar­
tículo 57 del Código de Comercio, que el mero hecho de haber contra­
tado «en nombre de la sociedad X, en constitución», sería suficiente 
prueba. 

En suma, la acción de los terceros para exigir responsabilidad a los 
gestores estipulan/es sólo podría ser la concedida por el artículo 1.902 
del Código civil, con su plazo de prescripción general de quince años, 
y no el de cuatro años, del artículo 949 del Código de Comercio, invo­
cado por algún autor (80). Piénsese que en algunas legislaciones la res­
ponsabilidad civil en este supuesto va acompañada expresamente de 
la penal (81). Por supuesto, también en nuestro ordenamiento la respon­
sabilidad civil establecida en el artículo 7.0 de la Ley de Sociedades Anó­
nimas y concordantes de otras leyes especiales, así como en el artícu­
lo 120 del Código de Comercio, sería sin perjuicio de la posible respon-

(79) BROSETA-VrcENT, La prohibida transmisión de acciones . . , 48 ss. 
En relación con el art. 7.•, también GARRIGUES («Comentario>>, 3.' ed., 191 y 

198-199) apunta que «la ley ha querido proteger la buena fe de los terceros, que 
contrataron con el gestor bajo la esperanza >> o «promesas que éstos probable­
mente les hicieron .>>. 

(80) VELAsco ALONSO, La L. S. A .... , 77. 
(81) Así, en Ecuador, L. C., artículo 303; y en Perú, L. S. M., artículo 340. 

8 
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sabilidad penal. Por ejemplo, si aparentando ostentar la representación 
de una sociedad aún no constituida, sin especificar esta circunstancia, 
el gestor induce a otras personas a desprenderse de una parte de su 
patrimonio (otorgando un préstamo, transmitiendo un bien mueble o in­
mueble, etc.), es cierto que estaríamos ante un claro delito de estafa 
(cfr. art. 529-1.0 del Código penal). 

Partiendo, pues, de que, caso de originarse la responsabilidad esta­
blecida en aquellos preceptos, sería una responsabilidad por culpa ex­
tracontractual, dicha responsabilidad, frente a lo que opina algún autor 
en nuestra doctrina (82), debería subsistir, aun después de la aprobación 
de los contratos por la sociedad, al menos con carácter subsidiario, para 
el caso de que ésta no contara con suficiente patrimonio para cumplir 
las obligaciones contraídas. Esta es la solución prevista en el Antepro­
yecto de Ley de Sociedades Anónimas, como ya hemos visto, aunque 
deje en la oscuridad el presupuesto, causa o ratio legis por el que se 
establece dicha responsabilidad. Y ésta es la doctrina italiana mayorita­
ria, aunque suponga una anomalía dentro del esquema de la representa­
ción sin poder seguida de ratificación por la sociedad en que los autores 
se mueven (83). Y supondría también una anomalía en nuestro Derecho, 
frente al artículo 1.892 de nuestro Código de Comercio, que equipara 
la gestión de negocios ratificada al mandato expreso. Ahora bien, la 
permanencia de esta responsabilidad no ofrece reparos si se reconoce 
que la responsabilidad en cuestión deriva de una actuación ilíci·ta o ne­
gligente. Como tampoco que pueda ser e~igida de inmediato, sin necesi­
dad de esperar el rehúse de la sociedad, coincidiendo con la tesis de la 
responsabilidad contractual (83 bis). 

La cláusula de exoneración de esta clase de responsabilidad, inserta 
en los contratos estipulados con los terceros, válida en opinión de muy 
autorizada doctrina (84 ), tropezaría entonces con el límite del artícu­
lo 1.102 del Código civil, que impide excluir contractualmente la respon­
sabilidad por dolo (al que se equipara la culpa grave). Y, más aún, si 
admitimos que el supuesto de responsabilidad de los artículos 7.0 de la 

(82) GARRIGUES. Comentario, 1.' ed., 184, y 3.' ed., 202. 
(83) GRAZIANI, ob. cit., 214·215; también FERRARA, G/i imprenditori .. , 343; 

tesis acogida por la S. Cass. de 28 de julio de 1960 (ver comentario en l~iv. Dir. 
Fa/l., 1960, 11, 850). En contra, parece opinar GUGLIELM~:TTI. <<Responsabilita per 
gli atti compiuti tra la stipulazione dell'atto costitutivo di socicta per azioni e l'iscri­
zione nel registro dclle imprese>>, Riv. societa, 1957. 1, 487. 

(83 bis) Rus1o MARTÍNEZ, ob. c1t., en base a la S. de 28 de enero de 1969; 
CÁM,\RA, ob. cit., 138 ss.; GARRIGUES, 3.' ed .. 201-202. 

(84) GARRIGUES. Comentario, t.• ed .. 184, y 3." cd., 195 y 202; GIRÓN, Dere­
cho de S. A., 164; CÁMARA, ob. cit., 139. El pacto en contrario viene admitido ex­
presamente en el artículo 7 ." de la Primera Directriz de la CEE, donde la responsa­
bilidad, sin embargo, aparece con una distinta naturaleza. 
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Ley de Sociedades Anónimas y concordantes es el de haber «fingido» 
la actuación representativa por una sociedad inexistente, habrá que con­
venir que tal actuación difícilmente podrá sustraerse a la calificación de 
dolosa o gravemente culposa. En consecuencia, el margen de efectividad 
de la cláusula de exoneración de responsabilidad (que la doctrina refe­
rida parece enjuiciar partiendo de la «buena fe» de los gestores, en cuyo 
caso, repetimos, según nuestra interpretación, no puede ni debe surgir 
responsabilidad alguna) sería realmente escaso. En efecto, una cosa de 
dos: o bien la actuación de los estipulantes es leal y diligente, contra­
tando en nombre de «la sociedad X, en constitución», y en tal caso no 
deben contraer responsabilidad alguna, o bien silencian la situación en 
que se halla la sociedad, y en tal caso la inserción de una cláusula de 
exoneración de responsabilidad sería, incluso, por sí misma, una prueba 
de su conducta o intención dolosa y carecería de efectividad. El artícu­
lo 7.0 de la Directriz de la CEE de 9 de marzo de 1968, que admite pacto 
en c_ontra, parece partir de la presunción de la voluntad de los intere­
sados de hacer responder a los estipulantes en nombre de la sociedad 
de tales actos o más bien de la presunción de la ignorancia de los terce­
ros con respecto al estado en que se halla la sociedad. El pacto expres'o 
en contrario, en tal caso, supone la remoción de esta presunción y, cori 
ella, de esta responsabilidad, que, en ausencia de culpa del estipulante, 
en realidad no debería haber nacido. 

Hemos llegado a La conclusión, pues, de que los gestores sólo in­
curren en responsabilidad en caso de actuación ilícita o desleal, sil~n~ 

ciando el estado de la sociedad en cuyo nombre contratan. Pues bien; 
ahora queda por estudiar el régimen aplicable en nuestro Derecho a su 
actuación normal, que generalmente es lícita y leal. Su actuación en tal 
caso se desdobla en dos supuestos distintos: 1.0 La realización de «actos 
necesarios» para la constitución. 2.0 La estipulación de contratos en 
nombre de la sociedad en constitución. Dejamos fuera,_ por no constituir 
contratación en nombre de la futura sociedad, la estipulación de contra­
tos en nombre propio, pero en favor de aquélla (en cuyo caso la socie­
dad no responde de ellos, sólo obtiene los derechos y beneficios de ellos' 
derivados). 

5.2.4. Concepto y régimen iurídico de los «acto~ necesarios» 

Como con frecuencia ocurre con los conceptos jurídicos, _que no 
pueden acotar con precisión matemática las realidades de la vida, cabe 
formular un concepto estricto y un concepto amplio de actos necesarios 
para la constitución de la sociedad. 
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A falta de una definición o enumeración legal, en sentido estricto 
serían «actos necesarios» los «indispensables» (en expresión del art. 8.0 

del Anteproyecto de Ley de Sociedades Anónimas) para la legal cons­
titución de 

1
la sociedad como persona jurídica. O sea, los de escritura 

notarial, Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y derechos u hono­
rarios según arancel de inscripción en el Regis-tro. Téngase en cuenta 
que la misma expresión del artículo 7.0 de la Ley de Sociedades Anó­
nimas, «gastos necesarios» y no «actos necesarios», es semánticamente 
restrictiva. 

La práctica y la justicia aconsejan, sin embargo, formular un con­
cepto amplio de actos necesarios, que pueda incluir, por ejemplo, el 
encargo de la redacción de los Estatutos sociales (que GARRIGUES inclu­
ye en el concepto legal de «gastos necesarios», denotando ya cierta fle­
xibilidad en su interpretación), así como de dictámenes, estudios y pro­
yectos previos de carácter técnico (supuesto de la sentencia de 28 de 
enero de 1969, proyecto realizado por un Arquitecto, en el caso de que 
la sociedad hubiera llegado a constituirse), así como consultas a orga­
nismos oficiales y los gastos derivados de ellas: solicitud de beneficios 
fiscales, solicitud de autorización de prácticas restrictivas de la compe­
tencia, solicitud de autorización o licencia administrativa para iniciar una 
·determinada actividad económica, solicitud de autorización para la reali­
zación de determinadas inversiones extranjeras cuando lo exija la ley, etc. 
La propia elaboración de la minuta de escritura y Estatutos por Letrado 
no constituye, en sentido estricto, «acto necesario», puesto que no viene 
exigido por la ley, pero sí lo es, en sentido amplio, como lo son todos 
aquellos estudios que sirvan para preparar la puesta en marcha de una 
·empresa en condiciones jurídicas y económicas satisfactorias. El símil 
con la actividad de «armar» un buque para hacerlo a la mar nos viene 
·ineludiblemente a la memoria. 

La doctrina alemana defiende desde hace tiempo este concepto amplio 
·de «actos necesarios para la constitución de la sociedad», como excepción 
a la necesidad de «asunción» por la sociedad, y precisamente ante un 
texto legal que ni siquiera menciona los actos necesarios. Y los define. 
·en líneas generales, como «aquellos actos que, entrando en el objeto so­
cial, pueden considerarse dirigidos a poner a la sociedad en condiciones 
·de iniciar su actividad sin perjudiciales pérdidas de tiempo», compren­
·diendo, pues, los contratos «jurídicamente necesarios« y los «económica­
mente necesarios» (85). 

(85) ScuoLZ, Haftung der Gründergese/lschaft. Jur. Wochcnschrift. 1938. 3149 
y siguientes; WlELAND. Handelsrecht, 75 y nota 27; TEICHMANN-KOEIILFR. AKtG. 
79: GoDIN-WILHELMI, ob. cit .. 132 ss.: ScHoLz-FlsCHER. K/em-Komm. wm GmbHG, 
·7.• ed., comentario al artículo 11, párrafos 4 y 5; ScHILLING, en HACUEN!lURG-
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Este concepto de «actos necesarios», en sentido amplio, no se sale 
-del criterio jurídico de «necesidad» para invadir el criterio económico de 
«conveniencia» (86), y creemos que podría ser defendido en nuestro De­
recho con el fin de lograr una interpretación progresiva del artículo 7.0 

de la Ley de Sociedades Anónimas y concordantes de otras leyes especia­
les. Podernos apoyar nuestra tesis en las siguientes razones: 1) En primer 
lugar, en la propia ratio legis de Jos artículos 7.0 y 28 de la Ley de Socie­
dades Anónimas y concordantes de otras leyes especiales, en el sentido 
de que se excluyen de la necesidad de la aprobación de la sociedad una 
vez constituida, no porque la estipulación de contratos en nombre de la 
sociedad en sí esté prohibida y origine responsabilidad (con respecto a la 
cual los «actos necesarios serían una excepción»), sino porque los actos 
necesarios (que pueden consistir tanto en contratos corno en otros actos 
y trámites jurídicos) no sólo han de ser estipulados antes de la inscripción 
de la sociedad, también tienen que ser ejecutados necesariamente antes de 
ella. 2) En segundo lugar, en el principio de buena fe, invocado para toda 
clase de actos mercantiles en el artículo 57 del Código de Comercio, que 
impide a la sociedad, una vez constituida, ignorar unos gastos realizados 
para ponerla en funcionamiento de la forma que aconsej~ la experiencia 
de los negocios en general, así como la experiencia de la actividad técnica, 
industrial o comercial, que constituye su objeto. 3) En tercer lugar, en el 
hecho evidente de que la futura sociedad debe ser contemplada, más que 
corno una persona jurídica, como una empresa, que los gestores, los socios 
y el Estado legislador quieren ver funcionar lo más inmediata y rentable­
mente que sea posible, del mismo modo que en atención a las exigencias 
propias de la liquidación de una empresa, se ha venido ampliando legis­
lativamente el ámbito legal de representación de los liquidadores (con­
trastar Código de Comercio, Ley de Sociedades Anónimas y Ley de Coope­
rativas al respecto). 4) En último lugar, en base a la aceptació,n tácita de 
la gestión de negocios útil, reconocida en ~1 artículo 1.893 del Código 

ScHILLING, Komm. zum GmbHG, 6." ed .. comentario al artículo 11, párrafo 4; 
KRAFT, Ko/ner Kommentar Zum AKtG, comentario al artículo 41, párrafo 49. 

Frente a ellos, un sector minoritario defiende la existencia de una mera obliga­
ción de asumir tales contratos, jurídica o económicamente necesarios (BAUMBACH­
HuECK, AKtG, 13.' ed., comentario al artículo 41, párrafo 5, y GmbHG, 13.' ed., co­
mentario al artículo 11, párrafos 3 y 3-B). 

La jurisprudencia alemana no se ha pronunciado sobre el tema más que en 
obiter dicta (FLECK, ob. cit.. 218, nota 42). 

En Italia, la doctrina de los actos económicamente necesarios la encontramos 
recogida por FRE, ob. cit., 96 y nota 15. 

(86) Como afirma GARRIGUEs. Comentario, 1.' ed., 181, y 3.' ed., 196; segui­
do por VELAsco, ob. cit., 76. Por el contrario, en favor de una interpretación 
amplia del concepto están LórEz BARRANTES·MEJÍAS GoNZÁLEZ, ob. cit., 59: y CÁ­
MARA, ob. cit., 369. Tampoco puede decirse que la enumeración de la S. del T. S. 
de 4 de abril de 1967 sea <<restrictiva». 
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civil, por el simple hecho de iniciarse las operaciones sociales, aprove­
chando la nueva sociedad aquellos estudios y gestiones realizados antes 
de su inscripción registral. 

En cuanto a su naturaleza jurídica, los «actos y gastos necesat;os para 
la constitución de la sociedad» constituyen el contenido necesario e im­
plícito del mandato conferido a los gestores en el contrato de sociedad 
o preparatorio del de sociedad (86 bis). Del mismo modo, en la fundación 
sucesiva, los suscriptores, al aceptar el Programa de Fundación, designan 
a los promotores e implícitamente les encargan lo necesario para la cons­
titución de la sociedad (cfr. art. 17 de la Ley de Sociedades Anónimas). No 
obstante, incomprensiblemente el artículo 28-2.0 de la Ley de Sociedades 
Anónimas establece que «los promotores no podrán exigir estas respon­
sabilidades (y entre ellas, los gastos necesarios, si la sociedad no llega a 
constituirse) de los simples (sic) suscriptores, a menos que éstos hayan 
incurrido en dolo o culpa». En cuanto a las consecuencias prácticas, y en 
base a esta calificación jurídica, si los estipulantes han satisfecho los 
gastos originados («gastos necesarios» del art. 7.0 y concordantes) tendrán 
acción contra sus mandantes para repetirlos, tanto si la sociedad se llega 
a inscribir como si no. Salvo aprobación expresa de los actos necesarios, 
sin embargo, no responderán los mandantes si los gestores estipulantes 
hubiesen incurrido en culpa o negligencia, por ejemplo, asumiendo gas­
tos muy superiores al futuro capital social (cfr. art. 1.729 del Código civil). 
Los terceros también tendrán acción contra los mandantes si prueban el 
mandato, pues lo contrario sería fomentar la designación de hombres de 
paja como gestores o estipulantes. 

La imputación de los gastos necesarios a la sociedad, una vez consti­
tuida, se justifica bien por el simple mandato de la ley o bien en base a la 
gestión de negocios útil, aunque resulte dogmáticamente difícil admitir 
estas figuras de actuación en favor de persona aún inexistente, que difí­
cilmente puede equipararse, como lo hacen algunos autores (86 ter), a un 
nasciturus. Parece claro, según el artículo 7.0

, que, una vez constituida la 
sociedad, si los actos resultaron verdaderamente necesarios para la consti­
tución, los terceros ostentan acción exclusivamente contra ella, cesando en 
tal caso toda responsabilidad de los gestores. Ello no obstante, el artícu­
lo 8.0 del Anteproyecto de Ley de Sociedades Anónimas, comó ya vimos, 

(86 bis) De ahí que no sea necesario eslipularlos en nombre de la sociedad 
(frente a la cual estamos ante una gestión oficiosa o sin mandato) y que los ges­
tores puedan estipular los actos necesarios en nombre de los mandantes o (lo que 
es normal) en nombre propio (en este último sentido, GARRIGUEs, Comentario, 
3.' ed., 195, y VELASCO ALONSO, ob. cit., 76). 

(86 ter) GARRIGUES, Comentario, 3." ed., 188; simil recogido por la Senten­
ci<J ch.:l T. S. de 19 de febrero de 1973. 
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no los exonera tampoco en este caso más que si el patrimonio social cubre 
el pago de los gastos necesarios. La solución nos parece prudente, pues 
tiene poco sentido exonerar de responsabilidad por los gastos necesarios 
a los gestores si, como puede ocurrir, el patrimonio de la sociedad, que 
ellos mismos han constituido y que, por tanto, conocían bien, no alcanza 
siquiera a cubrir aquellos gastos. El mantenimiento de dicha responsabi­
lidad es perfectamente lógico, además, si se establece con carácter subsi­
diario a la que contrae directamente la sociedad frente a los terceros una 
vez constituida. Por otro lado, si es cierto que no es congruente con los 
efectos de la aceptación de la gestión de negocios por el interesado o do­
minus negotii, la norma tiene suficiente fundamentación en la presunción 
de culpa o negligencia de los gestare~ en tal supuesto. La solución coinci­
de con la que resultaría de aplicar de lege lata los artículos 1.892 y 1.729 
(éste ya antes invocado), partiendo de que asumir gastos necesarios para 
la constitución exorbitantes es un claro supuesto de culpa o negligencia. 

Con esta construcción del régimen de responsabilidad por los gastos 
necesarios para la constitución, en sentido amplio, la ley permite reprimir 
adecuadamente a los desaprensivos que acuden alegremente a los profe­
sionales ingenuos o bienintencionados en demanda de sus estudios y ges­
tiones, que luego dejan sin pagar por entender quizá que el trabajo reali­
zado por aquéllos de. algún modo estaba condicionado a la «expectativa» 
(con su consiguiente «alea» o riesgo) de que la sociedad se constituyera, 
obteniendo en tal caso segura y generosa retribución con cargo al balance 
inicial. 

5.2.5. Concepto y régimen jurídico de los contratos estipulados 
en nombre de la sociedad en constitución 

El concepto de contratos meramente estipula.dos-y aún no ejecuta­
dos~en nombre de la sociedad en constitución, se puede obtener desta.­
cando una nota positiva (la de ser celebrados en nombre de la sociedad en 
constitución y para su ejecución por ésta) y otra nota negativa (la de no 
ser actos necesarios ni siquiera en la acepción amplia antes propuesta). 

Tales contratos, por tanto, tienen las siguientes características: 1.' Pue­
den celebrarse en cualquier momento anterior a la inscripción de la socie­
dad en el Registro Mercantil, tanto antes como después del otorgamiento' 
de escritura pública. 2.' Pueden pertenecer o no al objeto social, a dife­
rencia de los actos necesarios, incluso en la acepción amplia de éstos, ya 
que la capacidad de obrar de la sociedad en nuestro Derecho es ilimita-
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da (87) y, en definitiva, quien va a estipular o perfeccionar estos contratos 
no son los gestores, sino la sociedad una vez constituida. 3 ." Pueden tener 
por objeto la adquisición por la sociedad de toda clase de derechos y bie­
nes, incluso los inmuebles, pues no existen en nuestro Derecho las exclu­
siones del párrafo 3.0 del artículo 41 de la Ley de Acciones alemana. 
4.a Son contratos estipulados, pero no ejecutados antes de la inscripción, 
pues no pueden confundirse con las «operaciones sociales», como erró­
neamente hace-ya lo hemos visto--la resolución de 24 de febrero de 
1970, consagrando una práctica notarial y registra] inadmisible, así como 
las sentencias de 28 de enero de 1969 y 12 de febrero de 1976 (87 bis), 
que, ajenas a este criterio de distinción, aplican el artículo 7.0 de la Ley 
de Sociedades Anónimas a contratos ejecutados antes de la inscripción 
por parte del tercero. En este caso nos encontraríamos ante un contrato 
estipulado por los gestores en favor de la sociedad o ante una gestión de 
negocios en favor de la sociedad, que será útil y vinculante para ella ( «ac­
tos necesarios») o bien sólo obligará a los estipulantes (actuación gestora 
o representativa sin poder), salvo expresa ratificación por la sociedad. 

En cuanto a la naturaleza jurídica de tales contratos, siempre que se 
reúnan los indicados requisitos y, en especial, la advertencia a los terceros 
-de que contratan con una sociedad en constitución, es la de contratos 
estipulados, salvo aprobación o aceptación de la sociedad. En caso con­
trario (silencio sobre el estado de la sociedad) constituyen una actuación 
ilícita, que origina la responsabilidad antes estudiada. Supuesto que no 
contemplamos ahora. 

En su régimen jurídico positivo hay que tratar dos puntos fundamen­
tales: el de los límites del período de espera o pendencia de aprobación 
por la sociedad y el del órgano social competente y requisitos que debe 
reunir esta aprobación. El artículo 7.0 de la Ley de Sociedades Anónimas 
y concordantes de otras leyes especiales, siguiendo a la legislación com­
parada, en interpretación de la doctrina unánime, parece computar el plazo 
de tres meses a partir de la fecha de inscripción de la sociedad. Ahora 
bien, en el supuesto de haber contratado en circunstancias normales, o sea, 
bien con cláusula expresa de salvo aprobación o confirmación de la so­
ciedad o bien simplemente en nombre de una sociedad «en constitución», 

(87) En este sentido ver el Consid. 1.0 de la S. del T. S. de 31 de mayo de 1969. 
Sobre la capacidad de las sociedades en nuestro Derecho. no limitada a su objeto 
social, como en la doctrina ultra vires del D. inglés, ver la S. del T. S. de 5 de no­
viembre de 1959 y la Res. de la DGRN de 16 de octubre de 1964. 

(87 bis) Rep. Aranzadi. 457, Consid. 7.0 En su Consid. 5.0 se refiere correcta­
mente a que <da validez de los contratos, o mejor dicho, obligatoriedad patri­
monial de aquéllos .. queda subordinada a la aceptación de la sociedad lo que 
no ha tenido lugar en el caso de autos, dando ello origen al nacimiento (entonces) 
de la 'responsa-bilidad solidaria de los socios fwrdadores ... ». 
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parece que debemos pensar que el tercero queda obligado unilateralmente 
por el contrato, en espera de la aprobación de éste por la sociedad (88). 
De interpretar Jo contrario, no tendría ningún interés la estipulación anti­
cipada de tales contratos. Ahora bien, si lo interpretamos así, el plazo de 
tres meses fijado en la ley para la aprobación, que debería ser, obviamen­
te, un plazo tope o límite a la vinculación unilateral del tercero, no pro­
tege suficientemente a éste. 

En efecto, como advierten la doctrina (89) y la sentencia del Tribunal 
Supremo de 28 de enero de 1969-aun en supuesto no comprendido, en 
nuestra opinión, en el artículo 7.0 de la Ley de Sociedades Anónimas-, 
dada la ausencia de plazo legal para inscribir la escritura en la constitu­
ción de cualesquiera sociedades y de la anónima en el procedimiento de 
fundación simultánea, y (añadimos) dada la ausencia de sanción al in­
cumplimiento del plazo de inscripción prescrito en el artículo 26 de la 
Ley de Sociedades Anónimas para la fundación sucesiva, corremos el 
riesgo de admitir que el Úrcero quede vinculado sine die si en el contra­
to no se estipuló un concreto plazo de espera máximo, contado a partir 
de la fecha de su celebración. Máxime si tenemos en cuenta que la ley 
no impide estipular estos contratos antes del otorgamiento de escritura, 
como expresamente admite el Anteproyecto de Ley de Sociedades Anóni­
mas. O sea, que el artículo 7.0 es aplicable ilimitadamente al supuesto de 
sociedad «Cn proyecto» o meramente proyectada, tanto como al de socie­
dad en constitución, y permite la vinculación del tercero en contratos 
estipulados en nombre de una sociedad cuya constitución puede demorar-
se ad calendas graecas (90). · 

(88) GARRIGUES, Comentario. 1.' cd .. 179, y 3.' cd. 193; en contra. CÁMARA. 
argumentando tan sólo sobre la base de que tal solución le parece <<discrimina­
toria e injusta» por favorecer excesivamente a la sociedad, por lo que aconseja 
computar el plazo de tres meses desde la estipulación de los contratos (Estudios, 
citado, 138). La doctrina de GARRIGUES. que acogemos, coincide con la solución 
jurisprudencia! de los Estados Unidos frente a la más conservadora del Reino 
Unido. 

(89) CÁMARA, loe cit., y S. del T. S. de 28 de enero de 1969 (ver nota 74). 
(90) El artículo 13 bis <<Lois coordonnés>> belgas resuelve el problema fijando 

un doble plazo: <<si estos contratos no son asumidos por la sociedad dentro de 
los dos meses de su constitución (en lugar de los tres meses habituales del Derecho 
Comparado) o si la sociedad no se ha constituido dentro de los dos míos desde 
el nacimiento de la obligacióm>. Transcurridos cualquiera de ambos plazos será. 
según un sector de la doctrina, cuando nacerá la responsabilidad personal y con­
tractual del estipulante (SIMONT, La loi ... , 65), aunque otros autores entiendan que 
queda obligado desde el principio (RoNSE, ÜMMESLAGHE, cit. por aquel autor). con 
la incongruencia de que el contrato sería exigible antes que la sociedad pudiera 
asumirlo. Fuera de tales plazos, la sociedad podría aún asumir las obligaciones, 
pero sometiéndose al régimen común de asunción de deudas (necesidaq de consen­
timiento del tercero, ausencia de retroactividad), y el tercero contratante.__tendría ya 
doble acción contra la sociedad y el estipulante (SIMONT, 73). No se púede decir 
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Para remediar esta enojosa situación se pueden apuntar diversas solu­
ciones interpretativas. En primer lugar, se puede invocar el principio ju­
rídico general de que nadie podrá quedar vinculado de forma indefinida 
o de por vida, permitiendo al tercero denunciar el contrato estipulado, 
siempre que lo haga de buena fe, esto es, de manera oportuna, con el 
debido preaviso, y sin afán de hacer para sí un lucro, por ejemplo, apro­
vechando una oferta más ventajosa que la de la sociedad. Así es como 
creemos debe interpretarse el principio legal contenido en los artículos 224 
y 302 del Código de Comercio y 1.705-1.706 del Código civil, extendién­
dolo a todos los contratos, no sólo de colaboración, sino también de du­
ración, en la medida en que la duración o tracto sucesivo comporta siem­
pre un ingrediente de «colaboración» (91). Ello no obstante, la recon­
ducción del supuesto a los pactos de duración indefinida parece estar en 
contradicción con la realidad del supuesto de contratación con una socie­
dad en constitución, en la que las partes lógicamente han de partir de la 
idea de que la sociedad se constituye dentro de «algún» plazo. Por ello, 
otra vía más razonable para resolver el problema planteado sería que los 
terceros acudiesen al Juez invocando el artículo 1.128 del Código civil, 
con el fin de que aquél fijara el plazo implícitamente querido por las par­
tes. No nos parece una buena solución al supuesto, por el contrario, que, 
en base a que «los fundadores insisten en permanecer asociados, pero la 
sociedad no puede funcionar como Sociedad Anónima o Sociedad de Res­
ponsabilidad Limitada, hay que pensar en su conversión en sociedad atí­
pica irregular», como sugiere CÁMARA (92), a no ser que se produzca el 
presupuesto indispensable de esta última, o sea, la iniciación de la activi­
dad social, por voluntad de ·todos o parte de los socios. 

Por último, podría resolverse la cuestión, como apunta CÁMARA, par­
tiendo de una interpretación del artículo 7.0 de la Ley de Sociedades Anó­
nimas distinta a la habitual. Este precepto, si literalmente menciona el 
requisito de la aprobación a continuación de la inscripción de la sociedad, 
no dice que el plazo deba computarse a partir de esta última. O sea, que 
podría pensarse que el plazo se computa a partir de la celebración de los 
contratos. Esta interpretación no es totalmente arbitraria, si se tiene en 
cuenta que la aprobación de los contratos puede producirse antes de la 

que los problem·as hayan quedado totalmente resueltos con la reforma belga como 
con ninguno de los preceptos que se ocupan de esta materia. 

(91) Así lo defendíamos en relación con las uniones de empresa en Caneen· 
tración y unión de empresas ante el Derecho español, Madrid, 1971, 404-412. 

(92) CÁMARA, ob. cit., 129-130; URíA, Las sociedades. , 194, donde anuncia 
y elogia el criterio adoptado en el Anteproyecto de LSA, de conversión automá­
tica de la S. A. en Sociedad colectiva, con el mero transcurso de un plazo legal 
(en efecto, el art. 9.0 del Anteproyecto lo establece así, transcurrido un año desde 
la firma de la escritura). Ver sobre el tema, en Italia, nota 29. 
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inscripc10n, como parece desprenderse del artículo 21, a), de la Ley de 
Sociedades Anónimas, según un amplio sector doctrinal, por parte de la 
Junta Constituyente, y por parte de todos los socios fundadores en la 
fundación simultánea, según admitió la sentencia del Tribunal Supremo 
de 31 de mayo de 1969 (92 bis). No obstante, hay que reconocer que de 
este modo no interpretamos el artículo 7.0 de acuerdo con la verdadera 
voluntad del legislador, según nos demuestran los antecedentes, bien co­
nocidos, relativos a su elaboración. Por otro lado, con esta interpretación, 
el plazo de tres meses resultaría excesivamente corto y obligaría a tenerlo 
continuamente en cuenta en la contratación para modificarlo. Ahora bien, 
el tercero contratante, una vez transcurrido el plazo legal y ya desvincu­
lado, por tanto, del contrato, puede esperar y consentir una aprobación 
retrasada de la sociedad. El transcurso del plazo legal, establecido en 
favor del tercero, no impide una ulterior perfección del contrato, sin ne­
cesidad de tener que renovar ambas declaraciones de voluntad. 

· La aprobación por la sociedad puede realizarse antes del transcurso 
de los tres meses a contar de la inscripción (interpretación generalizada, 
como decimos, del cómputo del plazo), y puede realizarse también des­
pués si el tercero consiente o confirma entonces el contrato .. Pero también 
se admite que pueda darse antes de la inscripción de la sociedad, bien 
mediante el consentimiento o aprobación unánime de todos los socios 
fundadores (sentencia ci1ada de 31 de mayo de 1969) o incluso antes del 
otorgamiento de la escritura de constitución de la sociedad, como es el 
caso de la aprobación expresa y unánime de las «gestiones» realizadas 
por los promotores por parte de la Junta Constituyente. 

Pasemos, pues, ahora al segundo problema enunciado, el del órgano 
social competente para la aprobación. Antes de la inscripción, la aproba­
ción ha de venir del consentimiento unánime de los socios o de la Junta 
Constituyente, caso de que se admita que lo haga esta última (93). En 

(92 bis) Sobre el tema, el T. S. se ha ocupado de dos recursos en juicios' 
mantenidos por idénticas partes (demandante, don Enrique Tolón de Galí, y de­
mandada y recurrente, «Aimoradí, S. A.>>, de Alicante). En la Sentencia de 7 de 
junio de 1968 (Col. Leg.- núm. 455, 138 ss.) el T. S. alega que los tres únicos 
socios reunidos en Junta general extraordinaria. antes de la inscripción de la so­
ciedad, habían dado un amplísimo poder al Presidente del Consejo de Adminis­
tración, pero, sobre todo, que la sociedad ratificó tácitamente este poder (Consi­
derando 3."). En la Sentencia de 31 de mayo de 1969 (Col. Leg. núm. 363, 526 ss.) 
se apoya en el argumento de la Audiencia de que «todos los socios tuvieron cono­
cimiento del contrato celebrado y lo ratificaron>> (Consid. 4.0

). • 

(93) A favor de esta solución en nuestra doctrina, RuBIO. Curso, 207, quien 
precisamente refiere la posibilidad de ratificación <<principalmente>> a la fundación 
sucesiva y a cargo de la Junta constituyente._ En contra, GARRIGUES, Comentario, 
179, y 3.' ed., 194, que entiende, sin embargo, que la sociedad queda obligada 
a la aceptación, bajo responsabilidad de daños y perjuicios frente a los terceros. 
GJRÓN TENA, Der. de S. A., 169, adopta también una postura intermedia, recono-
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ninguno de los dos casos puede hablarse de verdadero órgano social. Des­
pués de la inscripción de la sociedad, con la aparición de su personalidad 
jurídica, puede hablarse ya de órganos sociales. ¿Cuál será el órgano com­
petente para la aprobación? 

La jurisprudencia italiana exige que la aprobación sea dada mediante 
acuerdo de Junta General de Accionistas, en tanto que en Derecho suizo 
se atribuye esta facultad al órgano de administración (94 ). En nuestro 
Derecho, a falta de norma expresa sobre el órgano competente, creemos 
que puede aprobar los contratos el propio órgano de administración, si 
los contratos estipulados pertenecen al objeto social, siempre que-pode­
mos añadir, con el fin de salvar la buena fe-no se produzca identidad de 
personas entre gestores estipulantes de los contratos y administradores 
que los aprueban (95). En otro caso sólo podrá aprobarlos la Junta Ge­
neral. También será necesario el acuerdo de Junta General expreso, y pre­
vio informe escrito de los administradores, en el supuesto contemplado 
en el artículo 32-5.0 de la Ley de Sociedades Anónimas, o sea, adquisicio­
nes de bienes a título oneroso, cuyo importe exceda de la décima parte 
del capital social, realizadas dentro del primer año (que, evidentemente, 
incluye las realizadas en base a contratos estipulados en nombre de la 
sociedad antes de su inscripción). 

Con respecto a la forma de la aprobación, las doctrinas alemana y sui­
za desde siempre han admitido que la aprobación de los contratos por la 

ciendo a la aprobación por la Junta constituyente meros efectos internos, si bien 
se refiere expresamente sólo a los actos necesarios. En Derecho comparado la ten­
dencia es admitir la aprobación por la Junta constituyente: C. civile italiano, ar­
tículo 2.238-2.', y Decreto francés de 23 de marzo de 1967, artículo 67. que exige 
que los actos objeto de aprobación figuren en una relación que se adjunta a los 
estatutos. El problema de /ege ferenda aparece resuelto en el Anteproyecto de LSA, 
artículos 25 y 32, que admiten la aprobación por la Junta constituyente. 

(94) Casi e materiali .. , cit., 121. En Derecho francés, en base al artículo 5.' 
de la Ley de 1966, se admite la <<reprise>> por la ]unta Gcnctal, posterior o incluso 
anterior a la inscripción, aunque el Decreto de 1967 sólo se ha ocupado expresa­
mente de otras formas de asunción (por la Junta constituyente, por mandato expre­
so' y concreto, etc.). Ver HoutN, RTDC. 1973, 803. HoutN deduce la la S, Cass, 
Comm. de 3 de abril de 1973 que no sería suficiente el acuerdo de Consejo de Ad­
ministración (RTDC, 1972, 638-639, y 1973, 806); por contra, Mllc. BERNARD, en 
relación con la S. Cass. Comm. de 12 de febrero de 1974, opina que debería bas­
tar la aprobación del órgano de administración (ver MERLE, ob. cit., 25), 

En Derecho alemán, el órgano competente es en principio el <<Vorstand», aun­
que la doctrina no se plantea en general este problema, 

En Derecho suizo puede asumir las obligaciones el órgano de administración 
(ver STEIGER, Le droit des S, A. en Suisse, cit., 144-145). 

(95) GtRÓN TENA, Derecho de S. A., 167; CÁMARA, ob. cit. ,136 ss.; GARRIGUES. 
Comentario, 3.' ed., 193. Por el contrario, habían defendido la competencia exclu­
siva de la Junta General LóPEZ BARRANTEs-MEJ ÍAS GoNZÁLEZ, ob. cit., 59; y GAY 
DE MoNTELLÁ, R., Tratado de S. A., 80. 
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sociedad pueda ser tácita (96), solución aceptada también por la doctrina 
española y que ha sido consagrada por las sentencias del Tribunal Supremo 
de 4 de abril de 1967, de 7 de junio de 1968, de 31 de mayo de 1969 y 
de 5 de junio de 1972 (97). Acertadamente, sin embargo, el artículo 9.0 

del Anteproyecto de Ley de Sociedades Anónimas exige la «aceptación 
expresa», con el fin de dar la mayor seguridad a este extremo tan impor­
tante, si bien sigue sin pronunciarse sobre el órgano competente para ella, 
por lo que, caso de convertirse en norma positiva, creemos que podría 
valer la interpretación amplia propuesta. 

5.3. RÉGIMEN DE LAS APORTACIONES SOCIALES DURANTE EL PERÍODO 

DE SOCIEDAD EN CONSTITUCIÓN 

Durante el período de sociedad en constitución, el contrato de sociedad 
tiene unos efectos limitados a lograr la constitución legal o regular de la 
sociedad en las condiciones óptimas. Como afirma la doctrina, el contrato 
de sociedad se otorga bajo condición presunta por el legislador ( conditio 
juris) de que la sociedad se incriba (98), a no ser-añadimos-que apa­
rezca como voluntad manifiesta de los socios iniciar la explotación del 
objeto social sin haber observado los requisitos de regular constitución. 
Como consecuencia de esta premisa hemos de convenir en que el contrato 
de sociedad, aun válidamente estipulauo, no es título suficiente para 
constituir un fondo común o copropiedad, integrado por las aportaciones 
realizadas por fundadores y suscriptores (99). Esto es así cualquiera que 

(96) GoDIN-WILHEL~ll. 196, comentario 11; BAUMBACH-HUECK, 108, comenta­
rio 10, quienes, aun teniendo en cuenta la necesaria notificaciÓn al tercero de la 
asunción de las obligaciones, admiten la asunción tácita. en especial en los contratos 
de duración, en los que en su opinión la buena fe exige a la sociedad una pronta 
decisión antes del transcurso del plazo legal de tres meses. GESSLER, 41, comen­
tario 3. En Suiza el Tribunal Federal ha admitido la asunción tácita (STEIGER, 145). 
También, respecto del Derecho belga, SIMONT. ob. cit., 73. 

(97) Col. Leg. jur. Civll, núm. 230, 15 y ss.; núm. 455, 138 ss.; núm. 363, 
526 ss. (estas últimas ya citadas en nota 92 bis), y núm. 319, 79 ss. En doctrina, 
VELASCO ALONSO, La LSA. Anotaciones y concordancias, cit., 75. GARRIGUES, Co­
mentario, 3." ed., 194. 

(98) FRE, Societa per azioni, 85-86. En Francia, antes de la Ley de 1966, lo 
afirmaba así la doctrina con respecto al contrato de aportación en caso de consti­
tución de sociedad anónima (mientras que en las sociedades personalistas y SRL 
consideraban la aportac1ón simultánea a la perfección del contrato y al nacimiento 
de la personalidad jurídica, que se producía antes de la inscripción). Ver LYON­
CAEN y RENAULT, núm. 684; HOUPIN-BOSVIEUX, núm. 654, cit. por CAMBASSEDES, 
M. J., «La nature et le régime juridique de l'opération d'apport>>, Rev. des sociétés, 
3/1976, 450 SS. , 

(99) GARRIGUES, Tratado, l, l.", 442 ss., y <<Teoría general>>. ROM, núms. 132-
133, 215. En el mismo sentido, MARTÍNEZ ALMEYDA, en AAMN, vol. V, 222 ss. 
En contra estaría la tesis de RocA SASTRE y de CÁMARA de que la aportación so­
cial no es una enajenación a la sociedad (ver CÁMARA, Estudios . . , 178 ss.). 
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sea el tipo social proyectado, y en el caso de fundación de una Sociedad 
Anónima, tanto en el procedimiento de fundación simultánea como en el 
de fundación sucesiva. La consecuencia lógica es que el objeto de las 
aportaciones sigue siendo propiedad del socio, con todo lo que deriva de 
ello. En especial, los acreedores del socio podrán embargar y ejecutar tales 
aportaciones, pues no es de aplicación el artículo 174 del Código de 
Comercio, que contempla una sociedad ya constituida. 

Las aportaciones que se entregan de inmediato (las dinerarias), se rea­
lizan a título de depósito y no de propiedad, tanto si se entregan a los ges­
tores o promotores como si se entregan a una entidad depositaria (régimen 
éste necesario en la Ley de Sociedades Anónimas, según se desprende de 
Jos arts. 17 y 19-2.0 de la misma) (1 00). En caso de entrega de las apor­
taciones a los gestores o administradores nombrados en el contrato, se 
entenderá realizada a nombre o en favor de la futura sociedad. Será apli­
cable al supuesto el artículo 309 del Código de Comercio (101), que prevé 
el otorgamiento por el depositante al depositario de la facultad de dis­
poner de la cosa depositada a los fines estipulados (aquí, el cumplimiento 
de la comisión de constituir una sociedad). En caso de entrega a una 
entidad depositaria, sólo los órganos sociales podrán disponer de ellas 
una vez constituida la sociedad, y acreditando este hecho y su condición 
de administradores mediante la oportuna certificación registra!. Por otro 
lado, la estipulación del contrato de servicios de ventanilla y de depósito, 
generalmente instrumentado mediante apertura de una cuenta corriente 
bancaria, deberá calificarse como «acto necesario», a los efectos de que 
la sociedad satisfaga los «gastos necesarios» derivados del mismo una 
vez constituida, puesto que su estipulación viene impuesta por la ley. El 
Anteproyecto de Ley de Sociedades Anónimas, acertadamente, prevé en 
su artículo 14 que se haga constar la constitución del depósito a nombre 
de la sociedad en la misma escritura de fundación y, por" tanto, también 
en la simultánea. Y el artículo 23, 2.0

, en la sucesiva, declara indisponi­
bles las aportaciones hasta que la sociedad quede inscrita en el RM. 

En todo caso, a la restitución de las aportaciones a los socios. libe­
rándolas del régimen especial de depósito a que han quedado sometidas, 
no es aplicable el régimen de liquidación social. En nuestra opinión, pro­
cede simplemente la rendición de cuentas por parte de los gestores ante 
sus mandantes y la liquidación de los gastos necesarios, en concepto de 

(100) Ver en especial CAMIIASSEDES. cit.. 450 SS 

(101) Sobre el artículo 309 del Código de Comercio, ver en especial GARRI­
GUES, Curso. cit .. 11, 135. BHOSETA. Manual. 418, destaca el importante papel del 
depósito, no como contrato principal. sino accesorio de otros. En el caso que nos 
ocupa lo sería del contrato de sociedad, del que deriva el encargo a los gestores de 
cumplir las formalidades de constitución. 
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provJsiOn de fondos, que hayan anticipado aquéllos. Los gastos necesa­
rios, en tal caso, correrán a cargo de los fundadores en la fundación simul­
tánea de Sociedades Anónimas o en la de cualquier otro tipo de sociedad, 
o de los «promotores» de la Cooperativa. O bien, a cargo de los promoto­
res de la Sociedad Anónima, en caso de fundación sucesiva, a no ser que 
la Junta Consti-tuyente haya aprobado expresamente las gestiones realiza­
das por ellos, pues, en tal caso, en aplicación del artículo 28, último 
párrafo, parece que los suscriptores deberán asumir ya tales gastos nece­
sarios. En todo caso, es indudable que deberán correr con los gastos los 
s~:~scriptores que votaron en favor de la aprobación en dicha Junta. , 

Con respecto a las aportaciones in natura hay que distinguir entre el 
efecto obligacional (la suscripción) y el efecto real (la adquisición de su 
propiedad por la sociedad inscrita) (102). 

5.4. LA TRANSMISIÓN DE LAS PARTICIPACIONES SOCIALES EN PERÍODO 

DE SOCIEDAD EN CONSTITUCIÓN 

Antes de su inscripción, la sociedad en constitución existe tan sólo 
como contrato, cuyos efectos aún no se han producido en su totalidad 
porque falta la intervención pública, consistente en la calificación e ins­
cripción registra!. No habiendo surgido la nueva persona jurídica, aún no 
se ha producido la transmisión de la titularidad de las aportaciones de 
los socios, que no constituyen un fondo común o copropiedad previa, 
como podría inducir a pensar el artículo 1.674 del Código civil (103). En 
consecuencia, la aportación de los socios aún no se ha consumado, y en 
sustitución de ella aún no ha aparecido la «participación» del socio en la 
sociedad. Existe tan sólo la condición subjetiva de parte en un contrato 
de sociedad en constitución, cuya transmisión exigirá siempre el consen­
timiento unánime de todos los socios. 

Con respecto a los negocios de transmisión de las futuras participacio­
nes estipulados en período de sociedad en constitución. hay que estar al 
especial grado de intuitus personae que la ley o el propio acto constitutivo 
o estatutos establezcan. Con respecto a la participación en una sociedad 
personalista (colectiva y comanditaria) sería necesario también el consen­
timiento de los demás socios (art. 143 del Código de Comercio, coinciden­
te con el 1.696 del Código civil). Con respecto a la Sociedad de Respon­
sabilidad Limitada, el compromiso de transmisión de participaciones será 
válido, quedando su ejecución sometida al régimen previs·to en el artícu-

(102) CAMilASSEDES, 452 SS, 

(103) Así lo advierte GARRIGUEs, Teoría general .. , 216. 
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lo 20 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada una vez cons­
tituida la sociedad. Con respecto a la Cooperativa, el compromiso de trans­
mitir las futuras participaciones sociales será válido, y exigible tras la 
constitución, si se estipula en favor de otro socio (art. 15 de la Ley de 
Cooperativas). Por último, con respecto a la Sociedad Anónima, la prohi­
bición de transmitir las acciones en período de sociedad en constitución 
(artículo 14 de la Ley de Sociedades Anónimas) intenta evitar el fraude 
a terceros, con respecto a la imposible transmisión de cosa aún inexisten­
te (las acciones). Y no puede impedir el contrato de venta de las futuras 
acciones, de efectos puramente obligacionales, y sometido a la conditio 
juris de la inscripción de la Sociedad Anónima o, lo que es lo mismo, del 
nacimiento de las acciones, como cosa futura objeto del contrato. En caso 
de existir restricciones estatutarias a la libre transmisibilidad de las accio­
nes, a la citada conditio juris se añadirá la condición de que se reúnan las 
circunstancias exigidas (cualidades del cesionario, aprobación del órgano 
de administración social, etc.) (1 04 ). 

6. CONCLUSIONES 

l.a Los artículos 117 a 120 del Código de Comercio, así como los 
7.0 y 28 de la Ley de Sociedades Anónimas, 6.0 de la Ley de Sociedades 
de Responsabilidad Limitada y 41 de la Ley de Cooperativas, regulan la 
sociedad en constitución, si bien de manera imperfecta e incompleta, que 
ha originado grandes discrepancias de interpretación en la doctrina y ju­
risprudencia. 

2." Con respecto a los actos estipulados por Jos gestores en nombre 
de la sociedad en constitución, la doctrina debe aportar soluciones prácti­
cas que atiendan debidamente a todos Jos intereses en presencia: de los 
terceros, de los socios, de los gestores estipulantes y, en relación con 
estos últimos, el de la futura empresa. De acuerdo con este planteamien­
to, hay que interpretar las normas que históricamente han impuesto la 
responsabilidad personal por estos actos a sus estipulantes, motivadas por 
un afán de impedir los fraudes a terceros. 

3." En este sentido, los artículos 120 del Código de Comercio, 7.0 

y 28 de la Ley de Sociedades Anónimas, 6.0 de la Ley de Sociedades de 
Responsabilidad Limitada y 41 de la Ley de Cooperativas establecen una 
responsabilidad extracontractual o por culpa en la estipulación de tales 

(104) BROSETA, M., y VICENT, F., La prohibida transmisión de acciones .. , 
48 SS. 
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actos;· pero esta presunción de culpa debe ser susceptible de prueba en 
contrario. Fuera del supuesto de estas normas está la contratación, en la 
que el tercero es debidamente advertido de la situación en que se encuen­
tra la sociedad (contratación bajo condición suspensiva, salvo aprobación 
o confirmación, o bien simplemente «en nombre de la sociedad X, en 
constitución»). Cuando se da el supuesto de nacimiento de dicha respon­
sabilidad, tendrá las características propias de la responsabilidad extra­
contractual. 

4.a Fuera del supuesto de dicha responsabilidad, los gestores pueden 
estipular actos necesarios para la constitución de la sociedad, que ésta 
asume automáticamente una vez constituida. Las exigencias de la práctica 
aconsejan extender la noción de estos actos a los «económicamente nece­
sarios». 

s.a También fuera del supuesto de dicha responsabilidad, los con­
tratos estipulados y pendientes de ejecución por ella se han de calificar 
como ofertas de contrato que vinculan unilateralmente a los terceros y que 
la sociedad aprobará o no en su día. Este tipo de actuación, lícita y con­
veniente para ambas partes, no puede ser impedida por la ley. Es más, 
deben removerse algunas deficiencias normativas en orden a su regu­
lación. 

6.3 Antes de la inscripción de la sociedad, las aportaciones o no han 
salido de la propiedad y posesión del socio o bien han sido transmitidas 
a los gestores o a entidades depositarias a título de depósito. Su restitu­
ción al socio, si no se constituye la sociedad, no precisa de previa liquida­
ción social. sino de una mera rendición de cuentas y liquidación de gastos 
necesarios dentro de las normas del mandato o comisión. 

7.3 Antes de la inscripción de la sociedad, la condición de fundador 
o suscriptor sólo puede transmitirse con el consentimiento de los demás 
contratantes. La transmisión de la futura participación social puede pac­
tarse válidamente, pero su ejecución exigirá tener en cuenta los requisitos 
legales y estatutarios. En este sentido debe interprtarse también el artícu­
lo 14 de la Ley de Sociedades Anóni.mas. 

s.a El Anteproyecto de Ley de Sociedades Anónimas, en elaboración 
por la Comisión de Codificación, perfecciona el actual régimen de la so­
ciedad en constitución; pero, como hemos visto, en algunos puntos su 
actual redacción podría mejorarse: señalando el momento del comienzo 
de las operaciones sociales; estableciendo con claridad el supuesto de pro­
hibición de estipular actos en nombre de la futura sociedad y de la consi­
guiente responsabilidad, así como de la transmisión de acciones; regulan-

9 
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do mejor los supuestos de actuación lícita (ampliación del concepto de 
«actos necesarios», contratación salvo aprobación de la sociedad, etc.); 
dando una mejor solución al problema de escrituras de constitución de 
Sociedades Anónimas no inscritas dentro de un determinado plazo legal, 
etcétera. En el caso de que en punto a obligaciones contraídas en nombre 
de la futura sociedad, se estimara preferible seguir la solución del artícu­
lo 7.0 de la Primera Directriz de la CEE, habría que introducirla con su 
expresa admisión del pacto en contrario, con el fin de evitar posibles 
interpretaciones absolutistas de la responsabilidad impuesta a los estipu­
lantes, que van en contra del interés de la sociedad en constitución. 

FRANCISCO VICENT CHULIÁ 

Profesor agregado de Derecho mercantil 
de la Universidad de Valencia 



Elementos comunes, procomunales 
y anejos: caracteres diferenciales 

y disposición de los mismos 

Conferencia pronunciada dentro del ciclo sobre 

Propiedad Horizontal, organizado por las Cámaras 
Oficiales de la Propiedad Urbana de la Zona Cuarta 
en diciembre de 197 5 

1. INTRODUCCIÓN 

Estimados señores: Como ya sabrán por los programas que obran 
en su poder, esta conferencia va a tratar, dentro del contexto general de 
la Propiedad Horizontal, del tema: 

ELEMENTOS COMUNES, PROCOMUNALES Y ANEJOS: CA­
RACTERES DIFERENCIALES Y DISPOSICION DE LOS MISMOS. 

· Su contenido es quizá demasiado ambicioso y extenso, pero deben 
ustedes tener en cuenta que no pretendo agotar los posibles problemas 
que pueden plantearse, porque muchos de ellos son objeto específico de 
estudio en otras conferencias de este mismo ciclo. 

Por ello, y sin perjuicio de a~arcar en lo posible, con carácter gene­
ral, los epígrafes señalados en el título, voy a detenerme de una manera 
especial en esos elementos llamados PROCOMUNALES, porque su con­
figuración. en nuestra normativa española puede decirse que está aún 
insuficientemente desarrollada. 
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Inevitablemente tendré que hacer mención a los elementos privati­
vos, no incluidos expresamente en el título, como referencia y necesario 
apoyo para el mejor entendimiento de todos los demás. 

II. PREMISAS 

Como se dice muy acertadamente en el acta de las sesiones de tra­
bajo, celebradas con ocasión del Primer Simposio sobre Propiedad Ho­
rizontal, organizado por las Cámaras Oficiales de la Propiedad Urbana 
de la Zona de Levante en 1972, la Propiedad Horizontal tiene por objeto 
una UNIDAD ORGANICA DE EDIFICACION, en la que tienen cabi­
da los elementos privativos y comunes, que deben considerarse como 
ordinarios, y los procomunales y anejos, que deben calificarse como 
extraordinarios o especiales porque no siempre existen en aquélla. 

Y en esta Propiedad Horizontal debemos tener en cuenta, antes de 
entrar directamente en el objeto de esta conferencia, las dos siguientes 
premisas: 

Primera: Normativa aplicable o fuentes 

Conviene precisar que la Propiedad Horizontal en España se rige, 
por orden preferente, por las siguientes normas: 

1. Ley especial de 21 de julio de 1960. 
2. Artículo 396 del Código civil, según el texto dado al mismo por 

la ley antes relacionada. 
3. Ley Hipotecaria en la materia específica que es de su compe­

tencia. 
4. Estatutos y reglamentos de régimen interior aprobados, en su 

caso, en cuanto respeten las normas imperativas de las anteriormente 
relacionadas. 

5. Preceptos contenidos en el Código civil referentes a la comuni­
dad de bienes. 

Además, y aun sin tener carácter de fuente formal, hemos de tener 
en cuenta la doctrina del Tribunal Supremo con la fuerza complementa­
ria que el· artículo 1 reformado del Código civil le asignn cuando cons­
tituye jurisprudencia, así como la extraordinaria aportación de la Direc­
ción General de los Registros y del Notariado a través de sus razonadas 
resoluciones. 

Tampoco debemos olvidar la eficaz experiencia de los Notarios, ma-
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nifestada a través de libros y revistas, quienes continuamente se ven 
obligados a resolver en sus despachos los innumerables problemas que 
esta materia hoy día presenta. 

Segunda: Carácter especialmente imperativo de sus normas 

De la jerarquía de fuentes anteriormente relacionadas resulta que la 
voluntad de los particulares solamente podrá actuar respetando las nor­
mas imperativas o de derecho necesario contenidas en aquéllas. 

Así lo dice expresamente el artículo 396 del Código civil en su últi­
mo apartado, disponiendo que: «Esta forma de propiedad se rige por las 
disposiciones legales especiales y, en lo que las mismas permitan, por la 
voluntad de los interesados.» 

Y tal principio ha sido reiteradamente ratificado por el Tribunal 
Supremo y la Dirección General de los Registros y del Notariado. 

Concretamente, la sentencia de 10 de mayo de 1965 de nuestro más 
Alto Tribunal destaca en ~1 actual ordenamiento sobre Propiedad Horizon­
tal, su carácter de derecho necesario, frente al cual la voluntad particu­
lar ha de adoptar una posición de sumisión y complemento. 

Determinar en cada caso qué es lo imperativo o lo dispositivo en 
esta materia tiene una importancia esencial y tendré que referirme a tal 
cuestión a lo largo de mi conferencia, pero de momento no insistiré más 
en este punto, que ha sido objeto específico de la conferencia del com­
pañero Manuel Serrano, que con tanta brillantez ha expuesto. 

* • • 

Y una vez sentadas las anteriores premisas entro directamente en el 
desarrollo específico de mi conferencia. 

Por razones de orden, primero haré un estudio separado de cada 
elemento componente de la Propiedad Horizontal, señalando sus carac­
teres específicos diferenciadores, para después referirme a los actos de 
disposición otorgables sobre los mismos. 

liJ. ELEMENTOS PRIVATIVOS: CARACTERES 

El elemento privativo en la Propiedad Horizontal es el primordial 
o básico y se encuentra suficientemente configurado en la ley, por cuya 
razón no ofrece problemas importantes en su caracterización. 

El artículo 396 del Código civil dice que «los diferentes pisos o lo­
cales de un edificio o las partes _de ellos susceptibles de aprovechamiento 
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independiente, por tener salida a un elemento común de aquél o a la 
vía pública, podrán ser objeto de propiedad separada ... ». 

Y el artículo 3 de la Ley especial de 1960, completando más el 
texto anterior, dispone que: «En el régimen de propiedad establecido en 
el artículo 396 del Código civil corresponde al dueño de cada piso o local: 

a) El derecho singular y exclusivo de propiedad sobre un espacio 
suficientemente delimitado de aprovechamiento independiente ... » 

· Poniendo en relación ambos preceptos vemos que los caracteres 
diferenciadores de esos ~lementos privativos son: 

1) Espacio suficientemente delimitado: 

Cualquier espacio del inmueble suficientemente delimitado y que, 
·por su propia naturaleza, no tenga la condición de elemento común, 
puede constituir elemento privativo. La noción del Código civil se en­
·sancha en la Ley especial para comprender recintos que no sean un 
_piso o local, en el sentido estricto que habitualmente se ha empleado. 

Tal delimitación debe ser cúbica y no exige cerramiento, como pa­
rece reconocer la resolución de la Dirección General de los Registros 

.Y del Notariado de 20 de diciembre de 1973 en su considerando 2.0 

_Pero en todo caso tal delimitación ha de estar claramente establecida. 
2) Susceptible de aprovechamiento independiente: 
Para ello ha de tener salida a un elemento común o a la vía pública. 
De ahí que sea una propiedad separada. 
3) Haber sido constituido como tal en el título o en los Estatutos. 
Ya veremos que los caracteres anteriores pueden darse en otros ele-

-mentos distintos de los privativos, por lo que en muchos casos la deter­
minación del título constitutivo o de los Estatutos es esencial. En caso 
-de duda, la presunción se da en favor de la comunidad. 

4) Se inscribirá en folio separado abriendo número de finca regís­
ira!, pero relacionada con la inscripción matriz, en donde se reflejan las 
·normas comunes de la Propiedad Horizontal. 

• • • 
Pues bien, como ya he dicho, la determinación de tales elementos 

·privativos apenas sí presenta problemas de importancia. Unicamente 
pueden surgir las siguientes cuestiones: 

a) Si la delimitación del espacio exige que el elemento o departa­
mento privativo haya de estar situado en el mismo plano horizontal. 

La respuesta estimo que debe ser negativa, ya que el departamento 
·puede estar delimitado en diferentes alturas siempre que estén comuni­
·cadas entre sí y haya Cierta unidad funcional. Este parece el criterio de 
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la Dirección General de los Registros y del Notariado en la resolución 
de 16 de septiembre de 1967. 

Tal supuesto se presenta en los departamentos llamados «dúplex». 
b) Si el departamento puede ser discontinuo: 

La respuesta es claramente positiva siempre que también exista uni­
dad funcional. En esa discontinuidad se funda normalmente, como vere­
mos, la existencia de los «anejos», reconocidos expresamente en la ley. 

IV. ELEMENTOS COMUNES: CARACTERES 

El artículo 396 del Código civil continúa diciendo cómo esa propie­
dad separada sobre las partes privativas «llevará inherente un derecho 
de copropiedad sobre los demás elementos del edificio NECESARIOS 
para su adecuado uso y disfrute ... ». 

Y el artículo 3 de la Ley especial dice que el dueño de cada piso 
o local, además del derecho sobre la parte privativa, tendrá «la copro­
piedad, con los demás dueños de pisos o locales, de los restantes ele­
mentos, pertenencias y servicios comunes». 

Pues bien, antes de entrar en la determinación de sus caracteres 
diferenciadores voy a hacer una referencia a las varias clases de elemen­
tos comunes que pueden presentarse: 

a) Generales y particulares: 
En los grandes edificios, y no digamos en las Propiedades Horizonta­

les formadas de varios de aquéllos, es factible que el uso o disfrute de 
algunos elementos comunes no alcance a la totalidad de sus componen­
tes. Pensemos, como expresión sencilla, en un edificio en donde haya dos 
escaleras con acceso respectivo para distinto grupo de viviendas. En tal 
caso, dicha escalera, ascensor, etc., serán comunes particulares para 
cada grupo, sin perjuicio de los elementos comunes generales para todo 
el edificio. 

b) Elementos, pertenencias y servicios comunes: 
Frente al criterio general del Código, la ley hace la distinción ante­

riormente referida. 
El concepto de pertenencia no está recogido en nuestra legislación. 

El Código civil alemán, al estudiar las relaciones de accesoriedad en las 
cosas, distingue entre PARTES INTEGRANTES, como «aquellos ele­
mentos componentes de un todo que teniendo cierta autonomía están 
coligados entre sí para form·ar aquél» (art. 93), y PERTENENCIAS, 
como «cosas por sí mismas que, conservando su individualidad y auto­
nomía, son puestas en relación duradera de subordinación respecto de la 
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cosa principal para servir a los fines de ésta» (art. 97). A su vez, las 
partes integrantes son esenciales o no esenciales. 

MARTÍN-GRANIZO incluye dentro de las partes integrantes los ele­
mentos y servicios comunes, y como pertenencias, siguiendo el criterio 
de la resolución de la Dirección General de los Registros y del Notaria­
do de 15 de junio de 1929, suelen considerarse los llamados inmuebles 
por destino. 

e) Esenciales y convencionales: 
Más importancia para mi objeto tiene la distinción entre elementos 

comunes esenciales o por naturaleza y elementos comunes accidentales, 
convencionales o por destino. 

Según la conocida sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo 
de 1965, ya citada, los primeros son los «inherentes al derecho singular 
de propiedad sobre cada uno de los espacios delimitados susceptibles de 
aprovechamiento independiente, que son objeto de enumeración ad 
exemplurn en la propia ley», mientras los segundos son «aquellos que 
se adscriben especialmente al servicio de todos o algunos de los propie­
tarios singulares». 

La distinción concreta de cuándo estamos ante un elemento común 
por naturaleza o cuándo ante uno accidental o por destino no resulta 
normalmente tarea fácil. 

En principio habría que pensar que los relacionados en el artícu­
lo 396 del Código civil son siempre esenciales, aunque no solamente 
ellos, por cuanto dice que «SOn elementos del edificio NECESARIOS 
para su adecuado uso y disfrute». Pero si profundizamos un poco en tal 
relación veremos que no es así porque: 

l. Se han adicionado en la última reforma dos elementos que no 
figuraban anteriormente, concretamente «vuelo» y «porterías», y se han 
eliminado otros dos de la anterior relación, a saber, «sótanos» y «des­
agües». 

2. Pues bien, mientras parece acertada la eliminación del sótano, 
que, como luego veremos, puede o no ser elemento común. no lo es la 
inclusión del vuelo y de las porterías e incluso del suelo, que ya figuraba 
en la anterior relación. 

El vuelo puede configurarse como elemento privativo a los efectos 
establecidos en el artículo 16-2 del Reglamento Hipotecario. 

El suelo puede no incluirse en la Propiedad Horizontal mediante la 
ejecución a través del derecho de superficie, según los artículos 157 
y siguientes de la Ley del Suelo, reformados en mayo del presente año. 

Y en cuanto a las porterías hay que distinguir entre el servicio 
prestado ordinariamente en el pequeño espacio situado a la entrada del 



ESTUDIOS 137 

portal y el piso dedicado a la vivienda del portero. Y ni uno ni otro 
pueden considerarse como elemento común esencial o por naturaleza. 
El servicio de portería puede o no existir. Y el piso del portero es un 
típico elemento común accidental o por destino, y por ese carácter puede 
configurarse como tal o como elemento procomunal, actuando en su 
determinación libremente la voluntad de los interesados. Así parece 
deducirse, entre otras, de las resoluciones de la Dirección General de los 
Registros y del Notariado de 13 de diciembre de 1971 y 15 de junio 
de 1973. 

Por todo lo cual he de concluir que no hay un criterio legal de dis­
tinción de ambas clases de elementos comunes y que, por tanto, habrá 
de tenerse en cuenta cada edificio en particular. Evidentemente, existen 
elementos comunes naturales o esenciales, pero ni son todos los relacio­
nados en el artículo 396 del Código civil ni solamente ellos. 

Y con estas consideraciones previas paso a determinar los caracteres 
de los elementos comunes: 

1) Son dependencias necesarias o simplemente útiles para el ade­
cuado uso y disfrute del elemento privativo. 

Serán necesarias cuando se trate de los que hemos llamado elemen­
tos esenciales o por naturaleza. Y serán útiles los llamados elementos 
accidentales, convencionales o por destino. 

2) Como resultado de la característica anterior, tienen una finali­
dad de servicio o accesoriedad con el correspondiente elemento pri­
vativo. 

3) Mientras mantengan su consideración de elementos comunes 
son inseparables de la parte privativa. 

4) El derecho o participación del titular del elemento privativo 
sobre los elementos comunes se concreta a través de la cuota. que se 
configura así como módulo de proporcionalidad. 

5) Existen en un número indeterminado y no es precisa su rela­
ción en el título por cuanto, como principio general, se considera que 
todo elemento del edificio que no tenga expresamente señalada otra 
naturaleza es elemento común. 

6) Su inscripción en el Registro de la Propiedad, materializada en 
la cuota de participación, se practica en el mismo folio y número que el 
elemento privativo correspondiente. 

V. ELEMENTOS ANEJOS: CARACTERES 

A estos elementos se refiere también el artículo 396 del Código civil, 
que en su párrafo segundo, con referencia a los elementos comunes, dice 
que éstos son «anejo inseparable» de la parte determinada privativa. 
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Indudablemente, no utiliza el Código la palabra en su sentido téc­
nico, sino en el puramente gramatical, para constatar la relación acce­
soria que tales elementos comunes tienen, como hemos visto, con la 
parte privativa. No olvidemos que, según nuestro Diccionario de la Len­
gua, anejo es igual a «unido, agregado, dependiente, accesorio». 

Es la Ley especial de 1960 la que ya precisa el concepto en su es­
tricto sentido. Y así, el artículo 3.0 determina que corresponde al dueño 
de cada piso o local: 

«a) El derecho singular y exclusivo sobre ... , etc. (aquí delimita el 
departamento o elemento privativo) ... , así como el de LOS ANEJOS 
que expresamente hayan sido señalados en el título, AUNQUE SE HA­
LLEN SITUADOS FUERA DEL ESPACIO DELIMITADO.» 

Por último, el. artículo 5.0 de la misma ley, dentro de la descripción 
que el título constitutivo señala para cada piso o local, dispone que se 
expresen «LOS ANEJOS, tales como garaje, buhardilla o sótano». 

A la vista de lo anterior, podemos considerar como caracteres de 
los elementos anejos los siguientes: 

1) Son espacios delimitados susceptibles de aprovechamiento inde­
pendiente. 

2) Son accesorios del elemento o departamento privativo a cuyo 
fin sirven, formando parte integrante no esencial del mismo. 

3) Han de determinarse expresamente en el título constitutivo 
como tales, pues en caso contrario se considerarán elementos comunes. 
En el mismo título se señalará el piso o local del que son accesorios, 
bastando una simple referencia y no siendo necesaria, aunque sí conve­
niente, su descripción total. 

4) No tienen cuota especial de participación en los elementos co­
munes por aprovecharles la del elemento privativo base. 

5) Deben tener acceso independiente desde algún elemento común 
o desde la vía pública. 

6) Se inscriben en el mismo folio y número del departamento pri­
vativo base. 

o o • 

Puede surgir el problema en cuanto a la exigencia o no de que tales 
anejos estén situados fuera del espacio delimitado constitutivo del piso 
o local del que son accesorios. 

Normalmente, el anejo está situado fuera de ese espacio, y así ocurre 
con las plazas de garaje cuando se configuran como tales, los llamados 
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trasteros, etc.; pero no podemos ignorar la posibilidad de que estén 
dentro del mismo, pues así parece admitirlo el propio artículo 3 de la 
Ley especial, que al referirse a ellos dice expresamente: «aunque se ha­
llen situados fuera del espacio delimitado». A sensu contrario reconoce 
la ley que puedan estar dentro. 

En este caso, los supuestos son reducidos. Se me ocurre pensar en 
esos armarios situados dentro del piso con entrada por el pasillo, ele­
mento común. 

En tales excepcionales supuestos de situación del anejo dentro del 
piso o local, entiendo que su entrada o acceso ha de realizarse a través 
de un elemento común o de la vía pública, de acuerdo con la caracte­
rística número 5, que he señalado anteriormente. En otro caso, estimo 
que no sería un anejo, sino el propio piso o local. 

Por último, he de decir que IsiDORO DELGADO RoLLÁN plantea, en 
trabajo publicado en 1971 de la Revista Crítica de Derecho Inmobilia­
rio, la posibilidad de que los anejos estén incluso situados fuera del 
edificio. Pero esta situación anómala envuelve numerosos problemas, 
que no podemos ni siquiera relacionar, por lo que me limito a esta cita. 

VI. ELEMENTOS PROCOMUNALES: CARACTERES 

Ya dije al principio que iba a detenerme especialmente en el estudio 
de estos elementos especiales o extraordinarios de la Propiedad Hori­
zontal. Me temo, sin embargo, que voy a tener que resumir para no re­
sultarles demasiado pesado. Lo intentaré. 

Ni en el Código civil, ni en la Ley especial de 1960, ni, por supuesto, 
en las demás normas subsidiarias, al principio señaladas, encontraremos 
la palabra «elemento procomunal». 

Su apoyo legal se asienta en el artículo 4.0 de la Ley de Propiedad 
Horizontal, y su desarrollo doctrinal se debe especialmente a los Nota­
rios, quienes, sobre todo en la zona de Levante, acuden a la configura­
ción del departamento procomunal como medio más adecuado para 
regular situaciones de difícil solución a través de los elementos que he­
mos estudiado. Creo que lo bautizó así el Notario MoNET. 

Su utilidad es evidente, bien para cubrir una conveniencia económi­
ca (como en los departamentos procomunales para renta o venta poste­
rior), bien para llenar necesidades transitorias o de frecuencia dudosa 
(como la vivienda del portero) o bien para solucionar situaciones de 
encaje discutible entre lo privativo y lo común que exigen fórmulas 
intermedias (como los garajes, que, según estamos viendo, pueden con­
figurarse en alguna de estas norm~s: 1) Cada plaza de garaje es un de-
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parlamento privativo del edificio. 2) Todo el sótano o planta destinado 
a garaje es un departamento procomunal, sin perjuicio de delimitar de 
una u otra forma las plazas o «jaulas». 3) Cada plaza de garaje es un 
anejo de todos o algunos de los departamentos privativos. 4) El sótano 
o planta destinado a garaje es un estricto elemento común, etc.). 

La Dirección General de los Registros y del Notariado, como iremos 
viendo, ha reconocido la existencia legal del elemento «procomunal», 
utilizando tal nombre, que se puede ya considerar consagrado, sobre la 
base de dicho artículo 4.0 de la Ley de 1960. 

Vayamos, pues, al artículo 4.0 Dice así: 
«La acción de división no procederá para hacer cesar la situación 

que regula esta ley. Sólo podrá ejercitarse por cada propietario proindivi­
so sobre un piso o local determinado, circunscrita al mismo, y SIEMPRE 
QUE LA PROINDIVJSJON NO HAYA SIDO ESTABLECIDA DE 
INTENTO PARA EL SERVICIO O UTILIDAD COMUN DE TODOS 
LOS PROPIETARIOS.» 

Como consecuencia de la escasez normativa en torno a los elemen­
tos procomunales hay muchos puntos discutibles en los mismos, que, 
al menos, quiero ir apuntando al señalar sus caracteres. Anticiparé que 
han sido considerados como un tertius genus entre los privativos y los 
estrictamente comunes, y en esa naturaleza híbrida es donde radica su 
especial interés y dificultad. 

Veamos, pues, sus caracteres diferenciadores: 

1) Es un departamento de un edificio en Propiedad Horizontal 
susceptible de aprovechamiento it;~dependiente. 

Frente a las opiniones de los que han visto en él un elemento común, 
es preciso defender SU· naturaleza privativa. Y ello especialmente porque: 

a) El artículo 4.0 habla de piso o local. 
b) Si se tratara de un elemento común no tendría razón de ser el 

pacto de indivisión, ya que la misma existiría por ley. 

2) Como consecuencia de su carácter de elemento privativo nace 
la exigencia de determinación en él de la cuota de participación. Esto 
además tiene un interés práctico porque si se desafecta de su destino 
procomunal, se convierte en elemento privativo estrictu sensu con todas 
sus consecuencias. 

3) Pertenece a sus dueños en proindiviso. 
Estos cotitulares pueden ser todos o parte de los componentes de 

la Propiedad Horizontal. Aunque el artículo 4.0 habla de «todos los 
propietarios», tal generalidad puede quedar limitada exclusivamente 
a «todos» los titulares del departamento procomunal. 
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4) Tal comunidad debe regirse, especialmente por lo referente a su 
administración y disposición, por las normas de la misma establecidas 
en el Código civil, ya que entiendo que se trata de una comunidad ordi­
naria o romana, con la particularidad del pacto de indivisión, dentro de 
la propiedad especial que constituye la Propiedad Horizontal. 

Esta afirmación no es unánimemente admitida, y así he visto que 
muestra un criterio contrario la Comisión respectiva del 1 Simposio de 
Propiedad Horizontal de las Cámaras de la Propiedad Urbana de Levan­
te, expresado en el acta a que he hecho mención, pero estimo que es la 
más acertada a la luz de la normativa aplicable y la que mejor soluciona 
las cuestiones que el departamento procomunal puede suscitar. 

5) No es precisa la conexión o inherencia de la cotitularidad del 
departamento procomunal con la titularidad de otro piso o local del 
edificio. 

Tampoco se muestra de acuerdo con esta solución la Comisión ante­
riormente referida. Ya me extenderé en esta materia al tratar de los 
actos de disposición. 

6) No cabe ejercitar en el proindiviso la acción de división. 
Aun configurando la comunidad del departamento procomunal como 

ordinaria o romana, la ley excepcionalmente permite el pacto de indi­
visión de manera indefinida y, por tanto, más allá del plazo de diez años 
señalado por el artículo 400 del Código civil. 

Entiendo que es ésta la principal o quizá la única característica es­
pecial del elemento procomunal, comparándolo con el típico elemento 
privativo en régimen de cotitularidad y con pacto de indivisión indefini­
da. Ahora bien, para que la ley permita esta excepción al juego normal 
del artículo :400 del Código civil· es preciso que se cumpla el siguiente 
requisito o carácter del elemento procomunal. 

7) La indivisión debe estar constituida de intento y con la fina­
lidad de servicio o utilidad de todos los cotitulares. 

La constatación expresa resulta necesaria por su régimen excepcional. 
Así lo ha venido a reconocer la sentencia de la Audiencia Territorial de 
Valencia de 21 de enero de 1966. 

A su vez, y por la misma razón, se exige, de conformidad con el 
artículo 4.0 de la ley, que tal indivisión sea PARA EL SERVICIO O UTI­
LIDAD COMUN DE TODOS LOS PROPIETARIOS. De otra fonna 
carecería de fundamento y podrían surgir casos de fraude legal. 

Desaparecida esa finalidad cesa el elemento procomunal como tal. 
8) Su inscripción en el Registro no presenta particularidades im­

portantes en relación con las de los demás elementos privativos en régi­
men de cotitularidad, pues el departamento se inscribirá en un solo folio 
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y número a favor de todos los cotitulares. Para que el pacto de indivi­
sión tenga efectos erga omnes habrá de hacerse constar en el título cons­
titutivo o en los Estatutos, de conformidad con el apartado 3.0 del ar­
tículo 5.0 de la ley, para su constancia en dicha inscripción registra l. 

Si, a su vez, se pacta la conexión o relación ob rem de la cuota del 
departamento con la titularidad de un piso o local, relación que no es 
precisa, pero sí frecuente, podrá hacerse constar en la inscripción de 
aquél como derecho anejo. 

Tal posibilidad, como veremos, ha sido reconocida por la resolu­
ción de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 20 de 
diciembre de 1973, en un supuesto en el que se configuraba el sótano 
destinado a garaje como elemento procomunal. 

o o o 

Y con esto entramos ya en la parte segunda de la conferencia. 

VII. DISPOSICIÓN DE LOS ELEMENTOS COMPONENTES 

DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL 

En nuestras leyes se habla muchas veces de los actos de disposición, 
pero ni en el Código civil ni en las demás se da un concepto preciso 
de los mismos. 

En la doctrina española, siguiendo sobre todo la normativa alema­
na, se habla de actos de disposición en dos sentidos: 

a) Como contrapuestos a los de obligación. 
En este sentido, actos de disposición serían aquellos por los que 

inmediatamente se transmite, grava, modifica o extingue un derecho, 
mientras actos de obligación serían aquellos que se limitan a preparar 
los anteriores mediante la constitución de un deber de transmitir, gra­
var, etc. 

b) Como actos de extraordinaria administración, en contraposición 
a los de ordinaria administración. 

Los segundos miran únicamente a la conservación, disfrute y mejo­
ramientos del patrimonio, mientras los primeros disminuyen la sustancia 
y la entidad económica del patrimonio. Y en éstos se distinguen: 1) los 
de enajenación (como venta, permuta, donación); 2) los de constitución 
de derechos reales (como servidumbres, hipotecas, etc.), y 3) los de cons­
titución de derechos de obligación de larga duración que se equiparan 
a los reales (como los arrendamientos inscribibles). 
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El artículo 396 del Código ·civil se refiere expresamente, en su párra­
fo segundo, a los actos de ENAJENACION, GRAVAMEN y EMBAR­
GO, típicos de disposición, y a los de DIVISION, cuya consideración 
como actos de administración ordinaria o de disposición es discutida. 

Yo voy a referirme especialmente a la enajenación como acto de dis­
posición típico y sólo de pasada a los demás. 

Pero tampoco el concepto de enajenación está definido en nuestra 
legislación, y así puede adoptarse un criterio amplio (acto en virtud del 
cual se produce la desvinculación de un derecho de su titular y el tras­
lado o constitución del mismo en un tercero) que casi se equipara al 
propio acto genérico de· disposición, pudiendo ser ínter vivos o mortis 
causa, oneroso o lucrativo, etc., o bien un criterio restringido referente 
a la TRANSFERENCIA TRASLATIVA INTER VIVOS, que es a la que 
me referiré. Dentro de tal concepto se recogen especialmente los actos 
de venta, permuta y donación, es decir, ONEROSOS o LUCRATIVOS. 

VIII. DISPOSICIÓN DE ELEMENTOS PRIVATIVOS Y COMUNES 

Es un principio general en nuestra Propiedad Horizontal que el ele­
mento privativo, piso o local, y el elemento común, esencial o acciden­
tal, quedan unidos de tal forma que la disposición del uno supone la 
del otro. 

El principio está claramente determinado en los textos legales 
básicos: 

Así, el propio artículo 396 del Código civil nos dice que la propie­
dad separada llevará INHERENTE el derecho de copropiedad sobre los 
elementos comunes. Y más adelante, en el apartado 2.0

, dispone más 
claramente que «las partes en copropiedad SOLO PUEDEN SER ENA­
JENADAS, GRAVADAS O EMBARGADAS JUNTAMENTE CON LA 

.~ PARTE DETERMINADA PRIVATIVA». 
Y el artículo 3 de la Ley especial, después de señalar que· al dueño 

de cada piso o local le corresponde un derecho singular y exclusivo sobre 
el elemento privativo y la copropiedad sobre los comunes, dispone clara­
mente que «CADA PROPIETARIO PUEDE DISPONER LIBREMEN­
TE DE SU DERECHO, SIN PODER SEPARAR LOS ELEMENTOS 
QUE LO INTEGRAN». 

Por otro lado, este principio, característico de la Propiedad Hori­
zontal, se establece en casi todas las legislaciones extranjeras en términos 
similares. Concretamente, el artículo 6.0 de la Ley alemana de 15 de 
marzo de 1951 ordena que sólo se puede disponer de la propiedad singu­
lar juntamente con la parte de copropiedad que le corresponde al titular 
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en los elementos comunes. Y lo mismo los artículos 20 y siguientes de la 
Ley de Costa Rica de 21 de marzo de 1966 (arts. 3.0 de la Ley argentina, 
25 de la portuguesa, etc.). 

Y este principio, al menos en nuestro Derecho, es de carácter nece­
sario y no admite pacto en contrario. Incluso nuestro Tribunal Supremo 
ya había plasmado esta solución con anterioridad a la Ley de 1960 en 
sus sentencias de 23 de abril y 26· de noviembre de 1956. 

Ahora bien, esto es así en cuanto a «cada propietario y su cuota», 
pero ¿rige la misma norma para la actuación global de todos los compo­
nentes de la Propiedad Horizontal? O lo que es igual, ¿se puede ena­
jenar por separado algún elemento común si así se acuerda por unani­
midad en la Junta? 

Entiendo que no cabe tal posibilidad cuando se trata de los elemen­
tos comunes esenciales o por naturaleza, por ejemplo, las escaleras, la 
fachada, etc., pero que no habrá inconveniente cuando se trate de 
los elementos que hemos llamado comunes accidentales o por destino, 
que por naturaleza pueden ser o no comunes y que lo son solamente por 
designio de los interesados, quienes pueden acordar que pasen a ser pri­
vativos, procomunales o anejos, siendo entonces su disposición regida 
por las normas referentes a su nuevo carácter. 

El acuerdo debe tomarse por unanimidad, por cuanto la determina­
ción de tales elementos como comunes habrá sido establecida en el títu­
lo constitutivo o en los Estatutos y habrá de tenerse en cuenta lo seña­
lado en el artículo 16, regla primera, de nuestra Ley de Propiedad Ho­
rizontal. 

Esta solución es la que defiende la mayor parte de la doctrina (MAR­
TÍN-GRANIZO, NAVARRO AzPEITIA, BATLLE, etc.), y se recoge en la reso­
lución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 
15 de junio de 1973, dictada en un caso de porterías. En su consideran­
do 5.0 dice que «entre las facultades que corresponden a la Junta de 
condueños se encuentra, según declaró este Centro Directivo en resolu­
ción de S de mayo de 1970, la de poder desafectar un elemento común 
y proceder o bien a adjudicarlo a todos los propietarios del edificio, que 
lo adquirirían en proindivisión y podrían inscribirlo a nombre de todos 
ellos en el Registro de la Propiedad, o bien a enajenarlo a un extraño ... ». 

lX. DISPOSICIÓN DE LOS ELEMENTOS ANEJOS 

En principio, no parece que pueda ofrecer problemas. 
Como accesorio del departamento privativo y parte integrante, no 

esenCial, del mismo, su disposición, mientras conserve tal naturaleza de 



ESTUDIOS 145 

anejo, ·se hará juntamente con dicho elemento privativo, provocando la 
oportuna inscripción conjunta en el folio registra! correspondiente abier­
to al mismo. 

Así resulta claramente de la ley, al decir su artículo 3.0
, en su apar­

tado último, que «cada propietario puede libremente disponer de su 
derecho, SIN PODER SEPARAR LOS ELEMENTOS QUE LO IN­
TEGRAN ... ». 

Concretamente, la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio 
de 1967 resolvió la imposibilidad de disponer por separado de un anejo, 
«por ser inherente a la propiedad privativa». 

Sin embargo, no debemos olvidar que el anejo es un elemento es­
pecial o extraordinario de la unidad orgánica de la Propiedad Horizon­
tal, que puede existir o no existir y que, incluso una vez constituido 
como tal en el título o en los Estatutos, puede ser objeto de disposición 
separada, previa desafectación. 

Tal disposición separada operaría, teniendo en cuenta, sobre todo, 
el artículo 8.0 de la ley, bajo los siguientes requisitos: 

1) Segregación del departamento base. Además, podrá agregarse 
a otro elemento del propio edificio. 

2) Consentimiento del titular o titulares afectados. 
3) Aprobación por la Junta de Propietarios. Entiendo que el acuer­

do ha de tomarse por unanimidad, de conformidad con la regla primera 
. del artículo 16 de la ley, por implicar modificación del título o de los 
Estatutos. 

4) Determinación por dicha Junta de la cuota de participación que 
el nuevo departamento independiente ha de tener en los elementos co­
munes del edificio. Tal determinación se hará teniendo en cuenta los 
criterios del artículo 5.0

, haciendo el reparto de la existente entre el 
departamento base, del que se ha segregado el anejo, y éste, pero sin 
variar las cuotas de los demás. 

5) En orden al Registro de la Propiedad, el anejo separado, que 
ha pasado a ser departamento independiente, se reflejará en el mismo, 
teniendo en cuenta especialmente los artículos 45 a 48 del Reglamento 
Hipotecario en alguna de las formas siguientes: 

a) Sí se opera una simple segregación, con o sin enajenación, se 
abrirá folio y número independiente. 

b) Si, además, se practica la agregación de la finca segregada a otra 
también inscrita, caben dos posibilidades: 

1 ') Que la segregada no exceda de la extensión de la quinta parte 
de la finca a la cual se agrega. En tal caso, aquélla se registrará bajo el 
mismo número que la absorbente. 

10 
\ 
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2') Que exceda de la quinta parte. Entonces ambas, es decir, finca 
segregada y finca a la que se agrega, se agruparán bajo un nuevo número 
o finca registra!. 

X. DISPOSICIÓN DE LOS ELEMENTOS PROCOMUNALES 

La naturaleza híbrida del elemento procomunal plantea problemas 
en orden a los actos de disposición que voy a examinar. 

Sin embargo, tales problemas estimo que dependen casi exclusiva­
mente del planteamiento en orden a su naturaleza. Como yo ya me he 
manifestado al señalar sus caracteres, las soluciones ahora quedan sim­
plificadas. 

Para mejor entendimiento puedo señalar un supuesto, que llamaré 
ordinario, y otro, que denominaré especial. 

1) Supuesto «ordinario»: 

Un señor X es titular o dueño de un piso y además cotitular, en 
unión de algunos componentes de la Propiedad Horizontal del edificio, 
de un departamento procomunal también situado en el mismo: por 
ejemplo, un sótano destinado a garaje. 

Pues bien, en este supuesto ordinario, dicho señor X enajena su 
derecho complejo en el edificio, como un todo, a otro señor cualquiera. 
No existirá entonces problema alguno ni de Derecho sustantivo ni regis­
tra!, ya que si el departamento procomunal se ha inscrito como indepen­
diente, con su cuota en los elementos estrictamente comunes. a favor de 
sus respectivos cotitulares, afecto al servicio común de garaje, con o sin 
determinación de espacios o «jaulas» delimitadas, y, por otro lado, se 
ha inscrito también el piso o departamento estrictamente privativo a 
nombre del mismo señor, la enajenación se reflejará sencillamente en el 
Registro de la Propiedad, por voluntad exclusiva del transmitente mani­
festada en el documento público otorgado, en virtud del cual se practi­
carán las correspondientes inscripciones ·en ambos folios o fincas regis­
tra les a favor del adquirente. 

2) Supuesto «especial»: 

El señor X, titular' del piso y cotitular del departamento procomunal, 
pretende enajenar EXCLUSIVAMENTE su participación en dicho ele­
mento procomunal, conservando la propiedad del piso, a otro señor que 
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NO ES TITULAR DE PISO O LOCAL EN EL PROPIO EDIFICIO 
O UNIDAD ORGANICA DE EDIFICACION. 

Para dar respuesta a este caso he de recordar que es preciso tener 
en cuenta las premisas o caracteres que dejé señalados para el elemento 
procomunal en la primera parte de este trabajo, ya que de ellos depende 
la solución a adoptar, habida. cuenta de que ni la doctrina, ni la juris­
prudencia, ni la Dirección General de los Registros y del Notariado, 
se muestran de acuerdo en algunos de aquéllos. 

Me atrevo a repetir que yo estimo, entre tales caracteres, para el 
elemento procomunal, los de ser de naturaleza privativa, regirse la co­
munidad específica nacida por el Código civil con la excepción del plazo 
indefinido de indivisión y no ser esencial la vinculación o relación de 
inherencia entre la participación en el departamento procomunal y un 
piso o local del propio edificio o unidad orgánica de edificación. 

Teniendo en cuenta estas premisas paso a contestar al supuesto que 
yo mismo he planteado distinguiendo: 

a) Posibilidad de separación de la titularidad del piso de la parti­
cipación en el departamento procomunal, como consecuencia de la ena­
jenación independiente del derecho al último. 

Es muy corriente que se vincule «convencionalmente», a través del 
título constitutivo o de los Estatutos, la titularidad del piso con la parti­
cipación en el departamento procomunal mediante el establecimiento de 
una titularidad ob rem o la constitución del derecho al segundo como 
anejo del primero. Tal posibilidad, que podría suscitar problemas, a la 
vista del artículo 27 de la Ley Hipotecaria, por establecimiento de una 
prohibición o limitación a la facultad de disponer, sobre todo en los 
actos de disposición a título oneroso, ha sido admitida expresamente 
por la Dirección General de los Registros y del Notariado en la resolu­
ción de 20 de diciembre de 1973, basándose en la especialidad que la 
Propiedad Horizontal presenta frente al régimen general. 

Pero esto no quiere decir, a mi entender, que tal vinculación haya 
de ser necesaria por ley. Y, por tanto, si la misma no ha sido expresa­
mente constituida, estimo que no hay inconveniente en disponer sepa­
radamente del piso y de la participación en el elemento procomunal, 
entendido éste en los términos ya reseñados. 

De antemano reconozco que esta solución es discutible. Así, por ejem­
plo, los Notarios SAPENA y DE LA CÁMARA la defienden, mientras que 
el también Notario MoNET, al menos anteriormente, y la Comisión del 
Simposio de Levante, tantas veces citada, defienden el carácter impe­
rativo de esa vinculación, basándose especialmente en el último párrafo 
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del artículo 3.0 de la ley. En cuanto a ese apoyo legal, yo estimo que no 
es aplicable a los elementos procomunales, sino solamente a los estric­
tamente comunes y anejos con relación a los privativos, pues solamente 
ellos están recpgidos en dicho precepto. 

b) Posibilidad de enajenación separada de la participación en el 
~lemento procomunal a un EXTRAÑO a la Propiedad Horizontal origi­
naria o anterior. 

La respuesta a esta cuestión se vincula también a la propia natura­
. 1eza que se asigne al elemento procomunal. 

Por ello, si, como yo defiendo, el elemento procomunal es un depar­
tamento privativo con la única especialidad esencial de su indivisión 
indefinida, la suerte de dicho departamento correrá el mismo camino 
que cualquier piso o local y, por tanto, su disposición podrá hacerse 
a favor de cualquier persona. El adquirente de la respectiva participa­
-ción en el departamento procomunal pasará a formar parte de la Propie­
dad Horizontal con idénticos derechos y deberes que si hubiera adqui­
rido una participación indivisa en un piso o local, respetando el pacto 
.de indivisión en las relaciones con los cotitulares del elemento pro­
comunal. 

e) Para tales actos de disposición, ¿debe mediar acuerdo de la 
T unta de Propietarios? 

Por las mismas razones apuntadas y teniendo en cuenta especial­
mente que, según he manifestado, la comunidad específica que nace en 
el elemento procomunal se rige por el Código civil, serán sus normas 
·las que regulen tales actos. Por ello y por tratarse, como estoy reiterada­
mente repitiendo, de un departamento de carácter privativo, cada coti­
tular dispondrá libremente de su participación sin necesidad de contar 
para nada con la Junta de Propietarios, por tratarse de un acto ajeno 
a su competencia. Y si la disposición se refiriera a la totalidad del de­
partamento procomunal serían todos los cotitulares del mismo Jos que 
por unanimidad la acordaran, también ~in necesidad de dicha Junta. 

d) Por último, acabo manifestando que, como consecuencia de 
todo lo anteriormente dicho, la enajenación de una parle indivisa del 
elemento procomunal dará derecho a los demás cotitulares al retracto 
en los términos del artículo 1.522 del Código civil, no siendo en tal caso 
aplicable la excepción del párrafo 3.0 del artículo 396 del mismo, la cual 
ha de interpretarse con carácter restrictivo y, por tanto, aplicarse sola­
mente al supuesto por aquél contemplado. Siempre, claro está, que no 
-se haya constituido expresamente la vinculación a cada piso o local de 



ESTUDIOS 1<!9 

cada una de las participaciones del elemento procomunal en los térmi­
nos que he expuesto y que ha contemplado especialmente la importa!lte . 
resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 
20 de diciembre de 1973, ya citada. 

MARTÍN MARCOS JIMÉNEZ 

Registrador de la Propiedad 
Salamanca, diciembre 1975 
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Kl Resoluciones y sentencias 

l Resoluciones de la Dirección General 

de los Registros y del Notariado 

Por MANUEL AMORós GuARDIOLA, 
TIRSO CARRETERO GARCfA y 
EUGENIO FERNÁNDEZ CABALEIRO 

REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

l. Es INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE CONSTITUCIÓN DE HIPOTECA-EN 

GARANTÍA DE UN CRÉDITO QUE EN LA MISMA SE RECONOCE--QTORGA­

DA POR LOS DOS ÚNICOS SOCIOS DE UNA SOCIEDAD DE RESPONSABI­

LIDAD LIMITADA, QUE ADEMÁS SON LOS GERENTES O ADMINISTRADO­

RES MANCOMUNADOS DE LA MISMA, A FAVOR DE UNO DE ELLOS COMO 

ACREEDOR HIPOTECARIO, POR NO HABER AUTOCONTRATACIÓN NI SER 

OBSTÁCULO LA PROHIBICIÓN DEL ARTÍCULO 1.459, 2.0
, DEL CÓDIGO 

CIVIL, EN EL EVENTUAL SUPUESTO DE ADJUDICACIÓN A FAVOR DEL 

SOCIO ACREEDOR HIPOTECARIO, EN CASO DE EJECUCIÓN DE LA HI­

POTECA. 

Resolución de 1 de julio de 1976 (B. O. del E. de 16 de septiembre). 

Antecedentes de hecho.-Por escritura pública autorizada por el No­
tario de Murcia don José Julio Barrenechea Maraver, el 1 de marzo de 
1974, don José Bautista Frutos y don Leandro Moreno Abellán, intervinien­
do como únicos socios que integran la Compañía Mercantil «Resino!, S. L.», 
y constituidos en Junta Universal, reconocieron que la Sociedad adeudaba 
al citado don Leandro Moreno Abellán 1.400.000 pesetas, constituyendo 
como garantía de devolución de la cantidad adeudada una hipoteca a fa-
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vor del acreedor sobre el pleno dominio de una finca de 2.000 metros 
cuadrados propiedad de la Sociedad. 

Presentada en el Registro de la Propiedad de Murcia número 1 primera 
copia de la anterior escritura, fue calificada con la siguiente nota: «No 
admitida la inscripción del presente documento, nuevamente presentado 
el 23 de junio pasado, asiento número 900, diario 187, en unión de un acta 
de subsanación de aquél autorizada con arreglo al artículo 146 del Regla­
mento Notarial, el 3 del mes expresado, por el mismo Notario, señor Ba­
rrenechea Maraver, y los demás documentos que se dirán: 

Primero.-Porque don José Bautista Frutos y don Leandro Moreno 
Abellán, administradores n;tancomunados y socios únicos de la Compañía 
Mercantil 'Resino!, S. L.', no constan expresamente autorizados para en 
nombre y representación de la misma constituir la hipoteca a que el docu­
mento contrae como administradores, conforme al artículo 39 de los Es­
tatutos; como únicos socios por la Junta General, en la que según el acta 
referida se constituyeron en la cláusula primera del otorgamiento del docu­
mento, cuya cláusula se contrae a· la declaración de la deuda existente 
entre la Sociedad y el señor Moreno Abellán y al plazo para hacerla efec­
tiva, por lo cual tampoco aparece expresamente autorizado éste, dada la 
contradicción de intereses existentes entre el mismo y la Sociedad deudo­
ra para intervenir en el documento con el doble carácter con que lo hace. 

Segundo.-Porque siendo la hipoteca un derecho real de garantía que 
vincula la finca hipotecada al cumplimiento de la obligación, limita las 
facultades dominicales del deudor y atribuye al acreedor, entre otras, la 
de instar, caso de impago, la enajenación del inmueble hipotecado y la de 
solicitar la adjudicación del mismo a su favor, como mejor postor o por 
falta de ellos en la correspondiente subasta, no puede ser el señor Mo­
reno Abellán, por su carácter de administrador-mancomunado-de la So­
ciedad y, por ende, de la finca hipotecada, adquirir el mentado derecho 
real sobre la misma, conforme al artículo 1.459, 2.0

, del Código civil, sin 
que obste al efecto apuntado la existencia del otro administrador. 

Es insubsanable el segundo defecto. No se ha solicitado ni procede 
anotación preventiva. Se han tenido en cuenta la escritura de constitución 
de la Sociedad y la modificación de Estatutos y nombramientos de admi­
nistradores, al efecto aportadas.>> 

El Procurador ·don Trinidad Cantos Galdamen, en representación de 
don Leandro Moreno Abellán, interpuso recurso gubernativo contra la an­
terior calificación y alegó: Que el primer defecto señalado por el Regis­
trador está redactado con notoria oscuridad; que· la interpretación que 
hace declarando que los dos únicos socios actuaron en Junta Universal 
para reconocer' la deuda (1.• cláusula de la escritura) y sólo como admi­
·nistradores para constituir la hipoteca (cláusula 2.•) carece de rigor jurí­
dico y va contra el principio de la unidad de acto y el artículo 1.281 del 
Código civil; que la resolución de la Dirección General de los .Registros 
y del Notariado de 20 de octubre de 1933 señala que cuando en un negocio 
jurídico comparecen todos los socios que tiene en ese instante la Socie­
dad, el órgano de actuación es perfecto, pues a ellos compete por excelen­
cia la representación de la misma; que el artículo 1.459, 2.0

, del .Código 
civil no se puede alegar, como lo hace el Registrador, para señalar el 
2.• defecto--insubsanable-de la nota, ya que este precepto no puede in­
terpretarse de forma extensiva, sino que las incapacidades a que se refiere. 
·son sólo las taxativamente enumeradas, conforme a la doctrina sentada 
por el Tribunal Supremo ·en sentencia de 11 de marzo de 1911, que prohíbe 
la aplicación de las disposiciones de carácter restrictivo a otros casos 
,y personas que los comprendidos en ellas. 

El Registrador informó: que no es aplicable a la cue~tión debatida, 
como pretende el recurrente, la doctrina sentada por la :Qirección Gene-



JURISPRUDENCIA !55 , 
raJ· de los Registros y del Notariado en la resolución de 20 de roctubre 
de 1933, que se refiere a la enajenación realizada por los dos únicos socios 
de una· Sociedad 'Colectiva, de cuyo carácter no participa la Sociedad 
recurrente, que tiene el carácter de limitada, aunque esté formada por dos 
únicos socios; que el acuerdo adoptado por estos dos únicos socios de la 
Sociedad limitacja citada constituidos· en Junta General, conforme a la 
cláusula ].• de la escritura, subsanada por el acta de rectificación·, sólo 
puede referirse a lo que resulta de la lectura de dicha cláusula, o sea, a la 
declaración de la deuda existente entre la Sociedad y el señor Moreno 
Abellán y al plazo para hacerla efectiva, quedando fuera de tal acuerdo' el 
contenido de la cláusula 2: de la escritura, que se refiere a la voluntad 
social de hipotecar los bienes de la Sociedad, al apoderamiento de los 
socios para constituir la hipoteca en representación de la Sociedad y a la 
autorización al socio acreedor para intervenir en el doble concepto en 
que lo hace en la escritura y que daría lugar a la figura jurídica de la 
autocontratación, todo lo cual produce la consecuencia de que los com­
parecientes carecen de la capacidad de obrar que justifique su interven­
ción en el patrimonio ajeno, que implica toda representación careciendo 
del poder o mandato, requisito imprescindible de la representación volun­
taria (resolución de 20 de' octubre de 1933); que al ser el acreedor hipote­
cario gerente o administrador de la Sociedad deudora a la que representa, 
es indudable que existe, en cuanto a la referida hipoteca, la prohibición 
a que se refiere el número 2 del artículo 1.459 del Código civil; que las 
prohibiciones contenidas en dicho precepto tienen un fundamento moral 
y la violación de las mismas hace nulo de pleno derecho al acto o negocio 
jurídico que se celebre contraviniéndolas, siendo éste la doctrina mante­
nida en la sentencia de 11 de junio de 1966; que en el caso controvertido es 
muy acusada la contraposición de los intereses de la Sociedad y los del 
acreedor de la misma por la existencia innegable del autocontrato o con­
trato entre las diferentes personas de un solo sujeto (resolución de 30 de 
mayo de 1930), y que son Improcedentes las alegaciones del recurrente en 
cuanto a la aplicación del artículo 1.281 del Código civil y al concepto de 
«unidad de acto». , 

El Notario autorizante de la escritura calificada informó: Que el con­
flicto de intereses entre la Sociedad y los administradores en un negocio 
jurídico determinado se regulará por lo dispuesto en el artículo 13 de la 
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y 79 de la de Sociedades 
Anónimas, que obligan a los administradores a responder frente a la So­
ciedad, los accionistas y acreedores del daño causado por malicia, abuso 
de facultades o negligencia grave, y si el conflicto es susceptible de perdu­
rar más tiempo nos encontramos ·con el supuesto del artículo 83 de la 
Ley de Sociedades Anónimas, que establece que los administradores que 
tengan intereses opuestos a los de la Sociedad cesarán en su cargo a peti­
ción de cualquier socio, por acuerdo de la Junta General; que el artícu­
lo 12 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada permite tam­
bién la separación de los administradores; que no existe en nuestro 
Derecho positivo ninguna norma que prohíba con carácter general la 
autocontratación; que el conflicto de intereses o autocontratación- desapa­
rece cuando la Sociedad representada conoce ese interés contrapuesto 
y aprueba el acto por unanimidad de sus socios en Junta General; que 
dicha figura jurídica se produce cuando una sola persona reuniendo un 
doble carácter, como representante de una Sociedad, por un lado, .Y como 
particular, por el otro, realiza unas operaciones en provecho propio, pero 
que esta figura desaparece cuando la parte representada da su aproba­
ción, pues al haber dos personas cesa el autocontrato; que «Resino!, S. L.», 
estaba perfec'tamente representada por sus dos únicos socios, que acor­
daron por unanimidad reconocer la deuda, constituyendo acto seguido, 
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y en su calidad de tales socios y no de gerentes, la hipoteca a favor 
del acreedor; que es inexplicable el criteno del Registrador de considerar 
que los otorgantes intervinieron en el doble concepto de socios y gerentes. 
y que como gerentes no estaban autorizados por los Estatutos y como 
socios en Junta General sólo actuaron en el reconocimiento de deuda 
contenida en la 1.' cláusula, pero en la cláusula 2.' actuaron como gerentes 
sin facultades; que según el artículo 14 de la Ley de Sociedades Limitadas, 
la voluntad de Jos socios rige y representa la Sociedad, y que en la escri­
tura calificada no aparece en ningún sitio que los otorgantes comparecie­
ran como gerentes, sino como únicos socios; que el acuerdo social es 
plenamente válido, tanto para el reconocimiento de deuda como para la 
constitución de hipoteca, estando perfectamente determinada la voluntad 
de los dos únicos socios en la escritura, que, como es natural, fue leída 
y aprobada por los comparecientes. 

El Presidente de la Audiencia Territorial de Albacete revocó la nota 
del Registrador por razones análogas a las expuestas por el recurrente 
y declarando, además, que en el caso debatido no existe conflicto de inte­
reses ni autocontratación al concurrir en la escritura dos personas dis-· 
tintas: la Sociedad, que exteriorizó correctamente su deseo mediante su 
órgano deliberante, y el acreedor, que aceptó por sí la hipoteca constituida 
a su favor; que aun cuando el acreedor hubiese intervenido en la cláusu­
la 2.' de la escritura como gerente de la Sociedad y no como socio reunido 
en Junta Universal, sería inoperante a efectos de autocontratación, ya que 
su intervención, junto con el otro socio gerente-único que podría alegar 
perjuicio para la constitución de la hipoteca-, lo sería, en definitiva, como 
órgano administrador de la Sociedad, pero en ningún caso como su man­
datario. 

Interpuesta apelación por el Registrador contra el auto presidencial, la 
Dirección General acuerda confirmar el auto apelado, que revoca la nota 
del Registrador (1) en base a la siguiente: 

Doctrina de la Direcciórz.-El primero de los defectos de la nota de 
calificación hace referencia a si es posible inscribir una escritura de reco­
nocimiento de deuda con garantía hipotecaria, otorgada en nombre de la 
Sociedad deudora por sus dos únicos socios, y tras acuerdo unánime de 
ambos, dado que el acreedor hipotecario es uno de estos mismos socios, 
lo que se traduce en una contradicción de intereses entre la Sociedad y el 
socio titular del crédito. 

Al haber sido adoptado el acuerdo por los dos únicos socios que for­
man parte de la Sociedad, se salvan los problemas que pudieran plantear­
se acerca de la facultad de los mismos para actuar en nombre del ente 
social para la ejecución de un acto aislado, ya que en nuestro Derecho, 
según reiterada jurisprudencia de este Centro Directivo, el objeto social 
no limita la capacidad de la Sociedad, sino sólo la esfera de actuación de 
los administradores, por lo que de no existir otro obstáculo, lo que a con­
tinuación se examinará, es adecuada la intervención de los dos únicos 
socios de la escritura calificada, que a la vez son gerentes mancomuna­
dos, y en la que, como Sociedad de Responsabilidad Limitada, pueden 
concluir sus acuerdos, de conformidad .con el artículo 14 de la ley, por 
cualquier medio que garantice la autenticidad de la voluntad declarada, 
Jo que ha tenido lugar en este caso en forma tan directa como su propia 
comparecencia personal en la escritura, en donde, como órgano supremo 
de la Sociedad, asumen a la vez las funciones propias del órgano delibe­
rante-Junta Universal y acuerdo unánime-y del órgano de administra­
ción y representación. 

(1) Vistos los artfculos 1.459 y 1 713 del Código civil; 286 del Código de Comercio; 76, 82 y 83 
de la Ley de Sociedades Anónimas de 17 de julio de 1951; 11, 12, 13 y 14 de la Ley de Sociedades 
de Responsabihdad Limitada de 17 de julto de 1953. 
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Cuestión más delicada es la· relativa al posible conflicto que pudiera 
existir entre la Sociedad, como sujeto de Derecho con un patrimonio 
autónomo y unos intereses diversos de los dos socios que la componen, 
y estos dos mismos socios, como podría suceder en este caso, en donde 
por· los últimos se declara que la Sociedad adeuda a uno de ellos-como 
tercero acreedor, distinto del ente jurídico de la Sociedad-una determi­
nada cantidad, y en garantía de ese pago constituyen en nombre de ésta 
una hipoteca sobre una finca de su propiedad, que es aceptada por el 
otro socio en calidad de acreedor. 

A diferencia de otras legislaciones, la española no contiene una com­
pleta y detallada regulación de esta importante materia, lo que no quiere 
decir que no existan preceptos aislados que se ocupen de la cuestión, como 
son, para las Sociedades de Responsabilidad Limitada, los artículos 12-2.0 

y 13-1.0 de la ley que las regula, y más ampliamente, la Ley de Anónimas, 
en su artículo 82 y especialmente el 83-2.0

, que establece el cese del admi­
nistrador que bajo cualquier forma tenga un interés opuesto al de la 
Sociedad, y siempre a petición de cualquier socio y por acuerdo de la 
Junta General. 

Al haberse formado la voluntad social por el acuerdo de los dos únicos 
socios, y haber sido consentido el acto por el que no estaba interesado, 
no se está ante un supuesto· de autocontratación prohibida, y es correcta 
la autorización de la escritura, en cuanto que en la misma comparecen, 
de una parte, la Sociedad, a través del órgano correspondiente, y de otra, 
el acreedor, que acepta la hipoteca constituida, todo ello sin perjuicio de 
que con arreglo al artículo 66 de la Ley Hipotecaria se pueda acudir a los 
Tribunales de Justicia para ventilar acerca de la validez o nulidad del 
título, pues las posibles implicaciones de un levantamiento del velo de 
la Sociedad o de un fraude a terceros son propias de la autoridad judicial 
y quedan fuera del marco del recurso gubernativo. 

En cuanto al 2.0 defecto, que hace referencia a la imposibilidad que 
tiene el acreedor, como actual administrador de la Sociedad, de adquirir 
la finca hipotecada en subasta judicial caso de impago del crédito-ar­
tículo 1.459-2.0 del Código civil-, es de advertir que tal circunstancia habrá 
de ser tenida en cuenta en el momento en que la situación se produzca, 
con una gama de posibilidades tan diversas que pueden dar lugar a que 
no se origine el supuesto concreto de prohibición, como, por ejemplo, por 
no ser ya el acreedor administrador de la Sociedad, o incluso siéndolo, 
acudir postores extraños a la subasta y adjudicársele a uno de ellos, o se 
satisfaga normalmente el crédito, por lo que la calificación de esta cir­
cunstancias habrá de realizarse-caso de que se diera-en el título o do­
cumento que en su día se presentara en el Registro y contuviera el posible 
acto discutido, y sin olvidar, además, que en este supuesto concreto el 
poderdante ha autorizado al apoderado expresamente la compra del refe­
rido inmueble. 

CoMENTARIO.-A) El recurso.-En el recurso interpuesto contra la cali­
ficación del Registrador de la Propiedad de Murcia número 1, forman 
triángulo tres figuras jurídicas que gustan de plantear dificultades y pro­
blemas allí donde aparecen: la personalidad jurídica, la autocontratación 
y los derechos reales de propietario. Nada tiene de extraño que por ello 
el comentarista naufrague en este trágico triángulo de las Berrnudas, 
cosa que, en cierto modo, le ha ocurrido al recurso también, naufragio del 
que a duras penas se salva su resolución. 

La nota de calificación, en su apartado o defecto Lo (si su texto es el 
que aparece en el B. 0.) (2), está redactada con cierta oscuridad, como 
dice el recurrente. Aun completándola con el informe, queda poco claro 

(2) Postblemente el confuso texto provengo de error de imprenta en el Boletín Qj¡cial del Ertado. 
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si el defecto l.o es la autocontratación, por faltar acuerdo social eximente 
de tal autocontratación, o es simplemente la falta de acuerdo social rela­
tivo a la constitución de hipoteca, porque la cláusula 1.' se refiere sólo al 
reconocimiento de deuda. Parece que el primer defecto es de carácter 
formal o más bien formulístico y que si las cláusulas de la escritura se 
hubiesen redactado más cuidadosamente, incluyendo tanto la declaración 
o reconocimiento de deuda, como la constitución de la hipoteca, no sólo 
en una cláusula en la que ambos socios actuaran como constituidos en 
Junta Universal, sino en otra en que actuasen como únicos administrado­
res mancomunados, el Registrador no hubiese acusado defecto. Pero creo 
que en este caso no es muy razonable que la validez del negooo se haga 
depender de una mayor o menor corrección formulística. Había autocon­
tratación o no la había, porque no cabía poner en duda el consentimiento 
de don José y don Leandro para la hipoteca en garantía de la deuda reco­
nocida a favor de éste. 

El segundo defecto está expuesto con más claridad: Si la hipoteca con­
fiere el derecho de instar la venta de la fmca en caso de impago e incluso 
el de adjudicársela como mejor postor, o a falta de postor, el acreedor, 
administrador también de la sociedad hipotecante, es la hipoteca misma 
y no sólo la futura y eventual adjudicación lo que vulnera la prohibición 
del artículo 1.459 del Código civil. El Registrador se limita a hacer un 
paralelo en este supuesto con el resuelto por la doctrina del Centro Direc­
tivo, según la cual, como la hipoteca puede desembocar en venta, la prohi­
bición de vender lleva ínsita la de hipotecar (3). 

Las alegaciones del recurrente son: a) que la unidad del acto y el artícu­
lo 1.281 del Código impiden la interpretación del Registrador, según la 
cual los otorgantes actúan como Junta para el reconocimiento y sólo como 
administradores (sin acuerdo de Junta) para la hipoteca, y b) la doctrina 
jurisprudencia) restrictiva del artículo 1.459 del Código. 

El Notario autorizante, además de coincidir con el recurrente en lo que 
acabamos de sintetizar, dedica la mayor parte de su informe a rechazar 
la existencia de autocontratación, por quedar ésta excluida al desaparecer 
el conflicto de intereses, en cuanto la sociedad conoce ese interés contra­
puesto y aprueba el acto por unanimidad de sus socios. Completa la argu­
mentación con la cita de los únicos preceptos que regulan la contraposi­
ción de intereses entre Sociedad y administradores: artículos 12 y l3 de 
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, 79 y 83 de la Ley de 
Sociedades Anónimas. 

El Presidente de la Audiencia revoca la nota, entre otras razones, por 
estimar: a) No hay conflicto de intereses ni, por tanto, autocontrGtación, 
pues concurren dos personas distintas: la Sociedad mediante su órgano 
deliberante y el acreedor que acepta la hipoteca. b) Que aun cuando don 
Leandro hubiese concurrido a la cláusula de constitución de hipoteca 
sólo como gerente y no como socio en Junta General, su intervención junto 
con el otro socio gerente sería, en definitiva, como órgano administrador 
y no como mandatario (4). 

(3) Ver ResoluciOnes de 18 de abnl de 1952 y 18 de enero de 1963 
(4) La Resoluctón de 20 de octubre de 1933. que el recurrente alega en su favor y o! RegiStrador 

estima no aphcable porque se nataba de una socJcdnd colccnva, dcclan.', mscnhJbh:: una escJJiurn de 
venta otorgada con)unramente, como parte vendedora, por los dos l1mcos ~oc1o~ dt: una soctcdad co­
lectiva en liquidación en la que el Nornno mnnífcstahn habérselc e..,.hibtdo una cscrltu1 a de reforma 
y reconstituCIÓn de la c;oc¡cc\.nd. Se presentó en el Registro ccrtlflcactón del Me1c:mttl :.tclcc.htat¡vn de 
que los otorgantes vendedores eran los úmco.., socio~ y tenían el uso mc.h•.dntu de In f1rma c;ocinl, 
pero el Regtstrador ex1gió la presentación de la escritura de const1tuci6n y de la de reforma y recon~­
tituclón. La Dtrccct6n parttó· de la distmción entre capacidad JUTÍd!ca y de obrar, de que sólo en 
cuanto a ésta se da lr~ representac1ÓD y de que aquélla no c.lescama en los pncto.., socu1les restrtctiva· 
mente Interpretados; para concluir que, concurncndo los do" ún~eos socio..,, no ~on raciOnalmente po­
sibles dudas m sobre la representación m en cuanto a extrallmttactoncs del mnnc.lato confcndo en los 
Estatutos 
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No es necesario analizar todos los considerandos de la resolución, y so­
lamente vamos a detenernos a enumerar los puntos en los que· estos consi­
derandos pueden ser objeto de discusión o de desarrollo interpretativo: 

a) El considerando segundo combina la, que dice reiterada, doctrina 
del Centro Directivo, según la cual el objeto social limita sólo la esfera de 
actuación de los administradores (no la capacidad de la Sociedad) (5), 
con el texto del artículo 14 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad 
Limitada, para salvar todo problema acerca de las facultades de los inter­
vinientes en la escritura para actuar en nombre de la Sociedad. El consi­
derando es impecable, pero retengamos de su final que dichos compare­
cientes asumen la función de órganos de la Sociedad (deliberante y de 
representación a la vez). -

b) Los considerandos tercero al quinto entran de lleno en el problema 
de la autocontratación y con argumentación habilísima concluyen que no 
hay autocontratación prohibida. Tan hábil es la argumentación que con­
sigue confundir este otro, más sencillo, planteamiento: autocontratación, 
al menos, parcial, desde luego, existe; el que sea prohibida por existir, 
además, posible conflicto de intereses es lo que se trata de averiguar. 

B) El autocontrato en la representación orgánica.-Imposible entrar 
aquí en el estudio, por somero que fuese, del autocontrato, figura en la 
que la abundancia de literatura está en razón inversa de la claridad con­
seguida. Prueba de esta falta de claridad son los,considerandos de la reso­
lución, que al no disponer de una doctrina sedimentada y pacífica sobre 
autocontratación tienen que abrirse su propio paso, partiendo, además, 
del pie forzado de los dos defectos de la nota, ambos relacionados con la 
prohibición del autocontrato, aunque en ninguno de los dos aparezca como 
defecto la vulneración de esta prohibición acaso por la idea simplista de 
que nuestra jurisprudencia admite el autocontrato. 

De esta manera vemos cómo la Dirección deja el defecto segundo, 
consistente en la prohibición de! artículo 1.459, para un considerando, 
el sexto, independiente de aquellos en los que ha hecho referencia a la 
autocontratación. Es cierto que obligaba a esto el principio de congruen­
cia, ya que la nota había separado dos defectos y el primero de ellos, 
aunque confuso, parecía consistir también en la contradicción de intere­
ses producida por la «autoentrada>>; pero acaso haya influido en tal sis­
tematización la exposición de DE CASTRO, que tratando de evitar la exce­
siva extensión de la nulidad no ratificable y del odiosa restringenda en el 
campo de dicho precepto y del autocontrato en general (nulidad e inter­
pretación restrictiva que serían obligadas consecuencias del carácter de 
norma prohibitiva del texto del artículo, en relación con el 6.•, 3, del Có­
digo), tiende a separar excesivamente la autocontratación y las prohibi­
ciones de dicho artículo 1.459 (6). 

Observamos que quedaban do'li puntos oscuros en el recurso por qué se alegaban Jos grandes dis­
pendiOs que ocasionaría la presentación al' Registro de unos documentos que se habían exhibido poco 
antes al Notario autonzanre, y si fa adquisición de la casa por la sociedad vendedora había sido antes 
o después de Ja escntura de reforma y reconstituCIÓn soc1al Pero lo pnnc1pal es que el caso presenta 
escaso p1recido con el de nuestro recurso. 

(5) No es necesario aquí detenerse en este problema, ya que en el recurso en ningún momento 
se duda que «Resinol, S. L », tenía capac1dad juríd1ca para reconocJmJentos de deuda y constltunoneo;; 
de hipoteca No obstante, debemos observar que pOsiblemente en nuestra doctrina no se hayan cr~li­
brado suficientemente las serias ra7ones que, en c1erto sentido, uene la ya ant1gua rcoría ultra vzres 
inglesa, el principio francéo;; de f;peczalrté y Jos aurores que. como VON TI!UR, mantuvieron la posibi­
lidad de que el objeto estatutario venga a limitar el :íre:-t de .tctuacJÓn de 1.1 personn ¡uríd¡ca 

(6) FEDERrco DE CASTRO: Temas de Derecho Cwil. Madnd, 1972, p:ígs 70 y 72. Domos por co­
nocida las evoluciones un tanto d¡spares de la lurispmdencia del Tnbunal Supremo y de la doctrina 
de la Dirección sobre Ia aurocomratación La Sentencw de R de íulw de 1968 o;ig-tJC cono;tderando Jos 
diffciles contornos de esta figura. Sobre la interpretactón restnctivn. la ímpostbil1dad de IJ :mnlo~ía 
y la consecuenoa de producrr nulidad no ratlficable cita CASTRO las Senrencios de 27 de mavo de 1957, 
3 de mayo de 1960. 11 de junio de 1966, 14 de octubre de 1966 y 15 de febrero de 1967 Ver tamb1én 
Sentencias de 6-3-1909, 10-3-63, 5-11-56 y 30-9-68 CASTRO estima que no e< extro~ño que exista Cierta 
confusión entre las prohibiciones del 1 459 y Jos supuestos de autocontratacJÓn, pero m:.m11ene que son 
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Creo preferible considerar· ese y otros preceptos como elementos para 
la construcción de una doctrina general del autocontrato, que tuviese en 
cuenta las variedades que, en cuanto a consecuencias y efectos, impongan 
no sólo la variedad de los negocios en que la autocontratación incida, sino 
también, y ante todo, la variedad que el régimen del autocontrato ha de 
presentar en los diversos tipos de representación (legal, voluntaria y or­
gánica), pues tanto la ttansigencia previa del poderdante como la ratifica­
ción posterior del mismo presentan distinto aspecto en cada supuesto de 
representación, según pueda existir o no un órgano de control o a nivel 
superior del representante que contrata consigo mismo (defensor judicial 
respecto al padre o madre, consejo de familia respecto del tutor, Junta 
General respecto al administrador o Consejo de Administración, etc.). En 
la representación voluntaria de la persona física siempre puede el poder­
dante, o bien excluir en el poder la prohibición del autocontrato expresa 
o implícitamente, o ratificar posteriormente; pero en los diversos casos 
de representación legal y orgánica, la cuestión varía. 

Los autores alemanes colocan el problema del autocontrato dentro de 
la teoría general de la representación, y no parece discutirse que aquél 
puede aparecer cualquiera que sea la base del poder de representación (re­
presentación legal, orgánica o voluntaria). Respecto a la orgánica, el B.G.B. 
dice expresamente, en varios parágrafos, que la Dirección de las personas 
jurídicas tiene la posición de un representante legal y le son aplicables 
sus disposiciones, y aunque es cierto que las discusiones entre los partida­
rios de la teoría del órgano y los de la teoría del representante no han 
terminado, también lo es que tales discusiones tenían como razón práctica 
fundamental el problema de la responsabilidad por acto ilícito y que en 
lo demás apenas median diferencias entre órgano y repr,esentante en la 
relación externa. La prohibición del autocontrato aparece en el parágra­
fo 181, que después de una regla general de prohibición del mismo esta­
blece dos excepciones. Pues bien, una de ellas es la de que se le haya 
permitido al representante autocontratar, y ENNECCERUS incluye en esta 
excepción (al parecer, sin oposición ninguna) el caso de que los estatutos 
de una persona jurídica contengan tal permiso (7). 

El considerando cuarto critica a la legislación española por no conte­
ner-á diferencia de otras-una completa y detallada regulación de la im­
portante materia objeto de la controversia. No aclara bien la laguna legis­
lativa observada, pues cita como preceptos aislados que se ocupan de la 
cuestión los artículos 82 y 83 de la Ley de Sociedades Anónimas y 12-2.• 
y 13-1.• de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, y lo cierto 
es que estos artículos regulan cuestiones próximas (incapacidades, incom­
patibilidades, responsabilidad por conducta desleal, prohibición de concu­
rrencia, etc.); pero ni ellos ni otras disposiciones especiales se refieren 
concretamente a la autocontratacíón de los administradores de las socie-

cosas diStintas aunque la jurisprudencia las confunda a efecto!l del odzosa restrmgenda y de produc1r 
nulidad absoluta no ratificable. Afirma que en los casos de autocontratación, más que de nulidad por 
el artículo 4 o (hoy 6.0 , 3, del Código) se trata de ineficacia por falta de poder de representnción sus· 
ceptible de rattf1caci6n. Estarnos conforme con esto, pero no tanto con que autocontrataC!Ón y prohi­
biciones del artículo 1.459, 2 °, sean cosas d1stimas y con que todos los cód1gos extranJeros !'itgan so­
luciones menos seguras que lns que él deduce para el derecho español de: los pnncip1os generales y de 
una separaCIÓn de los casos del 1.459 y de otros de autocontrato 

(7) La otra excepciÓn no nos mtcresa aquí (la de que el negociO JUrídico n celebrar por el repre­
sentante conststa exclusivamente en el cumplimiento de una oblJgac16n) Pero sí queremos recordar las 
discusiones que ocasionó (*} el determmar si el negocio celebrado contra la regla prohíbitív:t era nulo 
en absoluto o podía ser ratiftcndo por el representado Fue uno de los caso~ de discusión en torno 
al «dürfen» (ser lícito) y el «konem> (poder) en el B G B El 181 dice «kann ntchl>> y no <<darf 
nicht», de lo cual PLANK y otros dedujeron la sanción de nulidad absoluta. Los oponentes entendieron 
el g1ro del parágrafo como inef1cncia (no necesariamente nulidad} hac1n el cxtenor PrevaleciÓ el cri­
teriO de que la ratificación puede convalidar el negocto v1ciado de autocontratncíón Igual que otro 
caso cunlqmera de falta de poder de representación. (Suponemos que seda deciSivo el giro dado por 
el Cosack en su 5.• edición ) 

(*) La diScusión surge ya en la segunda Comisión redactora del B. G. B 
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dades, que es, sin duda, la omisión que observa el considerando. En efecto, 
a una incompleta normativa general de la autocontratación, se une una 
carencia de normas específicas referidas a los órganos de representación 
de sociedades u otras personas jurídicas. 

En el Derecho alemán, la norma general sobre autocontratación del 
parágrafo 181 del B.G.B. se completa con normas particulares en materia 
de personas jurídicas y sociedades. Así, por ejemplo, en materia de asocia­
ciones, el B.G.B. establece, tanto para los acuerdos de la Asamblea como 
para los de la Dirección, que ningún miembro de una u otra tiene voto en 
ellas para decidir sobre un negocio que haya de concluirse con él mismo 
o sobre un pleito que haya de llevarse contra él. No obstante, es válido el 
acuerdo tomado con la intervención v voto del miembro de la Asamblea 
o de la Dirección, que a la vez sea contratante o pleiteante con la Sociedad, 
si de todas maneras hubiese habido mayoría sin su voto. 

En el Código civil italiano, además de Jos dos artículos que regulan, 
respectivamente, el contrato concluido por el representante en conflicto 
de intereses con el representado y el autocontrato en sentido estricto (8), 
encontramos en materia de Sociedad el artículo 2.391, que dice: «Los 
administradores (de la Sociedad Anónima) que en una operación determi­
nada tengan por cuenta propia o de un tercero intereses en conflicto con 
la Sociedad deben ponerlo en conocimiento de los demás administradores 
y del colegio sindical (consejo de vigilancia) y abstenerse de participar en 
los acuerdos referentes a tal operación. El acuerdo del Consejo del que 
pueda derivarse daño para la Sociedad puede ser impugnado, dentro de 
los tres meses de su fecha, por los administradores ausentes o disidentes 
o por los síndicos, cuando sin el voto del administrador, que debió abste­
nerse, no se habría obtenido la mayoría exigida. En todo caso, quedan 
a salvo los derechos adquiridos de buena fe por tercero en base a actos 
realizados en ejecución del acuerdo. El artículo 2.391 se aplica también 
a la Sociedad de Responsabilidad Limitada, conforme al artículo 2.487. 

En el Derecho francés, cuya regulación general del autocontrato es muy 
similar a la nuestra y tan incompleta como ella, encontramos, en cambio, 
una regulación muy detallada de los posibles conflictos de intereses entre 
la Sociedad y los contratantes con ella, cuando éstos son, a la par, sus 
órganos de representación o simplemente socios que han de contribuir 
a formar la voluntad social mediante su intervención en los órganos deli­
berantes. Esta normativa francesa presenta, además, una particularidad, 
en virtud de la cual, los préstamos, reconocimientos de deudas, aperturas 
de crédito, etc., tienen un trato más riguroso que otros contratos, en ma­
teria de representación orgánica que incida en autocontrato (9). 

(8) Conforme al artículo 1.394 el contrato concluido por el representante en confltcto de intereses 
con el representado puede ser anulado por éste " el conflicto era conocido o debtdo conocer por el 
tercero. 

En el 1.395 se viene a defintr el autocontrato como el contrato que el representado concluye con­
sigo mismo en nombre propio o como representante de otra parte También lo estima anulable por el 
representado (s61o por él), salvo que le haya autorizado espec!ficamente o que el contemdo del con­
trato esté determinado de tal modo que excluya la posibilidad de conflicto de intereses. 

(9) En materia de sociedades de responsabilidad limitada dtspone el artículo 50 de la Ley de 
Sociedades Mercantiles de 24 de julio de 1966 que el Gerente, o el Comtsano de cuentas si existe, 
presentarán a la Asamblea, o unirán o Jos documentos comunicados a los socios en caso de consulta 
escrita, un informe sobre los contratos a celebrar, directamente o por persona mterpuesta, entre la so­
ciedad y alguno de sus gerentes o soctos. Previo este trámite decide la Asamblea y el Gerente o SOCIO 

interesado ni puede tomar parte en la votación ni sus participaciones se toman en cuema para el 
cómputo de los quorumr ni de las mayorías. Los contratos no aprobados produce el efecto, contra el 
Gerente y en su caso contra el socio contratante, de so¡:x>rtar individual o solidanamente según los 
casos las consecuencias del contrato perjudiciales para la sociedad Lo mismo se aplica a los contratos 
celebrados con una soctedad cuyo socio ilimitadamente responsable, Gerente, Admimstrador, Dtrector 
general, miembro del Directorio o del Consejo de vigilancia sea stmultáneamente Gerente o socio de 
la sociedad de responsabilidad limttada. 

El articulo 51 dispone que bajo pena de nulidad del contrato se prohibe a los Gerentes o socios 
contratar en cualquier forma préstamos con la sociedad, hacerse consentir por ella un descubierto en 
cuenta corriente o de otra forma, asf como hacerse afianzar o avalar por el!a obligaciones hacia terceros. 

1t 
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También el Proyecto de Sociedad Anónima Europea contiene una dis­
posición relativa al autocontrato, en la que se separa el régimen de los 
préstamos y similares (prohibición absoluta) y el de los contratos en ge­
neral (control del consejo de vigilancia a la directiva cuando un miembro 
de ésta sea parte en un contrato a celebrar). En la misma disposición (ar­
tículo 69) se incluyen otras normas de incompatibilidades de miembros 
del directorio (10). 

Basta esta incompleta ojeada al Derecho comparado para que no nos 
resulte tan segura la afirmación que encabeza el quinto considerando, al 
estimar suficiente la intervención del otro socio, señor Bautista, no intere­
sado, para sanar el vicio de autocontratación, que, desde luego, en cuanto 
al señor Moreno, existía. Y no resulta tan segura porque, ya considere­
mos a ambos como componentes únicos de una Junta Universal de la 
Sociedad, o como únicos administradores mancomunados, si la voluntad 
del señor Moreno la consideramos inservible, por incidir en autocontra­
tación con clara colisión de intereses, la voluntad sola del otro no es sufi­
ciente para conseguir la mayoría exigida por el artículo 14, apartado 3, 
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Por cuanto no 
resulta que la participación del señor Bautista fuese mayor que la del 
señor Moreno, el acuerdo social no obtenía más que el 50 por 100 de los 
votos. De todas maneras, hace dudar la ley francesa cuando afirma que el 
socio interesado no puede tomar parte en la votación y sus acciones no son 
tomadas en cuenta para el cálculo de quorums y de la mayoría (11). 

C) El levantamiento del velo de la personalidad jurídica.-Otro vértice 
del triángulo en el que se mueve el recurso está determinado por las 
inacabables polémicas sobre la esencia y naturaleza de la persona jurídica. 
Desde las teorías negativas de su realidad hasta la moderna doctrina del 
to lift the veil, pasando por la tesis que no ve en la persona jurídica más 
que una perspectiva nueva de la vieja institución de la propiedad colec­
tiva, la persona jurídica es una figura oscilando continuamente entre el 
entusiasmo y el recelo de los juristas; siempre convencidos de su innega­
ble utilidad en todos los campos del Derecho, pero siempre temiendo el 
abuso de la institución. No es preciso que estos abusos conduzcan a casos 
límites y espectaculares para que el velo de la personalidad jurídica haya 
de levantarse dejando al descubierto los reales intereses de las personas 
físicas que se pretendían enmascarar. 

Pero si la sociedad explota un establecimiento financiero esta prohibiciÓn no se aplica a las operacio­
nes corrientes de este comercio cooclmdas en condiciones normales. Esta prohibición se aplica igual­
mente a los cónyuges, ascend1entes y descendientes de las personas mencionadas en el aparrado primero, 
as{ como a toda persona interpuesta. 

En materia de sociedades anónimas se encuentra regulada aún más detalladamente la tramitación 
necesaria para salvar los diversos supuestos de autocontrato de 6rgnnos socinles, pero en forma bast:mte 
similar y con idéntico régimen más nguroso en materia de préstamos, reconocimiemos de deuda, etcé­
tera (arts. 101 a 105 y 106 de la Ley). 

(10) El artículo 69 del Proyecto dice: l. Ningún miembro de la Directiva puede formar parte 
del Consejo de vigilancia. 2. Tampoco puede ejercer ninguna otra actividad profesional ni aceptar 
ser nombrado ¡x>r el Consejo de VIgilancia de otra soc1edad, salvo que haya s1do autorizado especial­
mente por el Consejo de vigilancia. 3. Queda prohtbido a los miembros de la Dtrecttva contratar, en 
cualquier forma que sea, préstamos con la sociedad o con sus sociedades dependientes, hacerse reco­
nocer por las mismas una deuda en cuenta corriente u otra forma, así como hacerse garantizar o av:llar­
por las mismas sus compromisos haciá terceros. La misma prohab1ci6n se aplica al cónyuge, a los as­
cendientes y descendiemes de los 'miembros de la D1rccuva, así como a toda persona Interpuesta. 
4. Todo convenio en el que sea parte la sociedad y en el que uno de los miembros de la Dnecuva 
tenga un interés, incluso indirecto, debe ser previamente autorizado por el ConseJo de vigilancia. A tal 
fin el miembro de la Directiva interesado debe dar aviso escnto del convenio a dicho Consejo. La falta· 
de esta autorizaCIÓn no se' puede oponer a terceros, salvo que la propiedad pruebe que el tercero sabia 
que no había stdo dada la autorización. 

(11) Hemos de tener en cuento los inconvementes del escaso número de socios con los que se 
conforma nuestra legislación de sociedades anónimas (3) y de responsabilidad limitada (2) Los incon· 
venientes de Ja sodednd de un solo socio apenas desaparecen y se compJicon con otros en la de dos 
socios. El caso del recurso nos demuestra que en la sociedad de ton escaso número de sodas el levan­
tamiento del velo es más fácil y frecuente. 

,, 
,' 
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Unas veces es más fácil levantar el velo que otras, v así el velo tiende 
a caer, casi solo, en nuestro caso de una Sociedad de Responsabilidad 
Limitada de dos socios que reconoce deber una cantidad a uno de ellos. 
Al menor contratiempo, en interés de cualquiera, cabe entender que este 
reconocimiento se estime hecho por uno de los socios a favor del otro en 
cuanto a la mitad de aquella cantidad, desapareciendo por confusión la 
otra mitad de la deuda reconocida. Es la misma facilidad para el levanta­
miento del velo que encontramos en la Sociedad de Responsabilidad Limi­
tada o Anónima de un solo socio . 

. Aunque el Registrador de Murcia no plantease la cuestión en el resba­
ladizo terreno del levantamiento del velo de la personalidad jurídica, 
creemos que por este camino marchaban sus recelos: evitar que sobre 
una finca que, en definitiva, era de ambos socios y de nadie más, pudiesen 
constituir una hipoteca de 1.400.000 pesetas, cuando sólo existía una deuda 
de 700.000 pesetas de uno al otro, porque en cuanto a las restantes 700.000 
pesetas se trataba de hipoteca de propietario o en garantía de crédito 
extinguido por confusión o imposible por autocontrato puro. Levantado el 
velo de esta manera, la hipoteca de propietario, sus inconvenientes y su 
inadmisión por nuestra legislación, salen a la luz en nuestro caso :v su ins­
cripción, en cuanto puede venir a perturbar, por ejemplo, los derechos de 
un eventual embargante, fue considerada improcedente por el Registrador. 

Pero ¿tiene éste facultades para levantar en algún caso el velo de la 
personalidad jurídica? El problema se ha planteado en materia de califi­
cación del Registrador Mercantil de Jos actos de la Sociedad de un solo 
socio, v en alguna ocasión se admitió que pueda oponer reparos cuando 
la Sociedad, sus órganos deliberantes y de gestión, los acuerdos de unos 
y otros y, en general, todo el mecanismo social desaparezcan y, de hecho, 
queden sustituidos por una persona física y una serie de actos simbólicos 
de la misma (12). Distinto criterio ha seguido el quinto considerando de 
la resolución que comentarnos, el cual, después de la discutible afirmación 
de que no se está en un supuesto de autocontratación prohibida, en cuanto 
comparecen, de una parte, la Sociedad a través del órgano correspondien­
te y, de otra, el acreedor que acepta la hipoteca, deja a salvo el recurso 
judicial (art. 66 de la ley) para ventilar acerca de la validez o nulidad del 
título porque quedan fuera del marco del recurso gubernativo y son pro­
pias de la autoridad judicial las posibles implicaciones de un levantamien­
to del velo de la Sociedad o de un fraude a terceros. Incluso a esta última 
parte del considerando se pueden oponer reparos (13), pero su doctrina 
de oue el levantamiento del velo de la persona jurídica no es tarea propia 
del Registrador al calificar y sí de los Jueces y Tribunales en vía conten­
ciosa, es suficientemente diáfana v no parece hacer distingos en razón 
a la mayor o menor ligereza del velo a levantar. 

Los hipotecaristas suelen estudiar esta doctrina del descorrimiento del 
velo (el disregard of le~al entity de los americanos) en materia de la pro­
tección por la fe pública para excluir ésta, cuando la contraposición de 
adquirente y transmitente resulta aparente y ficticia por la identidad 

(12) Ver la Resolución de 3 de octubre de 1972 que Sigue la doctrmo de lo S. del T S. de 19 
de abril de 1960 que rechazó la Junta de un solo occionista, ya que pugna abiertomente no sólo con 
el sentido gramatical de Ja palabra Junta, smo con lo que es esenc1al en un órgano deliberante, por­
que sin la asistencia de un número plural de soc1oc;, aunque sólo sean los dos a que se refiere el 
arrfculo 51 (de la Ley de S. A.), no es odmisible que un socio mayoritario se erija en defimdor de 
una declaración vinculante que no es precisamente un acuerdo para una interpre.:taci6n que ougna con 
las palabras de la misma y sobre todo con un recto sentido. Ver comentario a la reseñada Resolución 
de don EuGENIO F CABALEIRO en esta Revista, núm 494, enero-febrero de 1973, pág. 195 

(13) El procedimiento judicial idóneo para levantar el velo de la personalidad JUrídico sería difí­
-cilmente el recurso judicial previsto en el artículo 66 de la Ley, pues éste piensa en los mismos in­
teresados que podrían entablar el recurso gubernativo (art 112, 1 °. del R. H ) y a éstos ya se les 
vio el escaso interés en levantar el velo. Igual puede decirse en cuanto al posible fraude a terceros, 
pues si la calificaci6n no detiene el acto fraudulento en vía cautelar, las cosas pueden ponerse difí­
ciles al tercero defraudado. 
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personal o de intereses de ambos. Pero es innecesario decir que en otros 
múltiples casos debe entrar en cuestión si la personalidad jurídica debe 
desaparecer dejando al descubierto las personas físicas (u otras personas 
jurídicas) de los asociados, socios o destinatarios de la persona jurídica, 
para evitar que la personalidad moral sirva como instrumento de fraude. 

SERICK (14) describe entre los casos de perjuicio ilícito a terceros con 
ayuda de la forma de persona jurídica, el del mutuo a favor de la Socie­
dad de un solo socio: se constituye una persona jurídica cuyo capital sea 
insuficiente para los negocios planeados, y luego el socio unico o «quasi 
único» entrega el capital necesario a título de préstamo, con lo cual se 
atribuye el papel de acreedor para el caso de fracasar el negocio; como 
socio quedaría pospuesto a los auténticos acreedores, pero como acreedor 
concwTirá con ellos, acaso con preferencia. Con razón, el Tribunal del 
Reich, en constante jurisprudencia, entra entre bastidores de la persona 
jurídica para examinar las circunstancias de hecho y el supuesto préstamo 
queda calificado como inversión de socio encubierta (15). 

D) Derechos reales en cosa propia.-El tercer punto determinante del 
triángulo en el que se mueve el caso del recurso es también un tanto 
mortificante: el de los derechos reales en cosa propia. En ningún mo­
mento del recurso aparece, ni las partes hacen la menor referencia al 
mismo, ni la Dirección tampoco. Sin embargo, apenas levantado el velo 
de la persona jurídica nos aparece en toda su plenitud, hasta el punto de 
hacer desaparecer el del autocontrato. Si a los señores Bautista y Moreno 
les privamos del manto social, nos aparecen inmediatamente como dueños 
de una finca constituyendo una hipoteca a favor del segundo de ellos; 
estamos, pues, ante una hipoteca de propietario en cuanto a una mitad. 

Cuando hace ya cuarenta años PéREZ y ALGUER traducen y anotan el 
Tratado de ENNECCERUS, sólo encuentran como casos de derechos reales 
de propietario los que pueden surgir de la herencia aceptada a beneficio de 
inventario (el dueño hereda un derecho real limitado sobre su cosa o vi­
ceversa) y el del nacimiento (¿continuación?) de servidumbre por destino 
del padre de familia (art. 541 del Código). El Derecho alemán admite los 
derechos reales de propietario con más generosidad. El B.G.B. los admite, 
en general, como consecuencia de no extinguirse los gravámenes por 
reunirse en una misma persona el dominio y el derecho real limitado o la 
propiedad de los predios dominante y sirviente; pero también los admite 
aiJ origine, aunque con mayor cautela (16), en algunos casos, como el del 
gravamen de 1¡¡ cosa común en favor de los copropietarios. 

(14) RoLr SERrcK.: Apanencia y realtdad en las Soctedades Mercantiles, Barcelona, 1958, pági­
nas 237 Y SS , y 256 y SS. 

(15) S!!RICK estudia dentro de un miSmo capítulo dos problemas de interprernctón de dos precep­
tos del B. G. B en relación con la persona jurídicn. Uno el ind1cado sobre el juego del pnnc1p1o de 
fe pública regiStra! (parágrafo 892 del B. G. B.) cuando o transmirente o adqu.rente (tercero prote­
gado por d1cha norma) es una persona jurldica de la que forma pmtc el otro contratante persona fís1ca 
El ouo caso es el referente al autocontrato (parágrafo 181 del B. G B ) del órgano de la persona 
jurídica consigo mismo como persona fís1ca· el soc1o único y único administrador de una sociedad de 
responsab11id:1d limitada prestó a ésta 64 000 marcos de su patr1mon10 part1cular, la sociedad cae en 
qu1ebra y el Tribunal del Re1ch faltó que el socio único no podía contrat<tr cons1go nusmo como 
gerente de la sociedad y que no cabe estimar permitida en este caso la autocomratrtCIÓn, porque al 
autonzar la operación !a sociedad estaba representada por 1a m1sma persona, por lo que la prohibición 
del autoconrrato (parágrafo 181) afecta tamb1én a c.hcha autorización. autonzación para el préstamo y 
préstamo constituyen un negocio jurídico umtario SOIRr:JRLR se opuso a la sentencia por faltar la 
contraposición de intereses; pero hay que tener en cuenta que la contraposición de intereses no aparece 
en el texto literal del precepto De todas maneras lo qm. ocurre es que s1 el parágrafo 181 no es 
sufictente para estimar meficaz el préstamo y por ello fuese preciSO acud1r a levantar el vdo de la 
persona juríd1ca, nos encontraríamos no con un caso de autocontratación en senudo estricto, smo con 
el autocomrato puro en.que hay un solo contratante y una sola parte (A. presta a A.). 

(16) ENNECCERUS sólo cita tres casos. el citado en el texto, la deuda mmobiliaria de propietario 
(E1gcntümergrundschuld) y el de que comc1da en una misma persona la condición de verus dommus 
de una cosa y de adqUirente de buena fe de un gravamen sobre la mtsma, en v1rtud de la fe públiCa. 
registral o de ·la adqUisición de muebles por la ¡x>sestón de buena fe. Pero según d1cho autor los 
derechos reales sobre cosa propia deben admitirse siempre que ex1sta un Interés jurídico en su nac1· 
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El parágrafo 1.009 dispone que la cosa común puede ser gravada a fa­
vor de un copropietario. También puede gravarse una finca con una servi­
dumbre predial, aunque el predio dominante o el sirviente correspondan 
en propiedad a un copropietario de la otra finca. Esta norma, aunque 
aplicable a la copropiedad romana del B.G.B. (Miteigentum), es una de las 
concesiones hechas en él a la tradicional propiedad germánica en mano 
común. La pura tradición romanista consistía en que el gravamen de la 
cosa en condominio a favor de uno de los condueños ha de limitarse a las 
participaciones indivisas de los otros y nunca gravar la cosa entera. La 
diferencia es importante en cuanto al rango de los gravámenes anteriores 
y en el caso de cesión del gravamen. 

La solución en nuestro Derecho, aunque acaso no sea la más conve­
niente desde un punto de vista práctico, parece ser la romana si tenemos 
en cuenta que la regulación de la comunidad de bienes en nuestro Código 
no parece haber hecho muchas concesiones a la comunidad germánica en 
mano común, y nuestra legislación hipotecaria se ha resistido a admitit· 
las figuras germánicas de hipotecas y deudas inmobiliarias de propietario. 
Siendo así, en cuanto el velo de la persona jurídica <<Resino!, S. L.», se 
levantase, don José Baut1sta podía constitmr hipoteca sobre su mitad 
indivisa a favor de don Leandro Moreno, pero la totalidad de la finca 
a favor de uno de ellos no podían hipotecarla ni siquiera juntos. 

E) Etl resumen, en cualquier dirección que recorramos el triángulo 
(levantamiento del velo, autocontratación, hipoteca parcialmente de pro­
pietario), la solución apropiada dentro del Derecho positivo español nos 
resulta muy dificultosa en caso de posible controversia judicial, pero aún 
más para decidir su trato en vía de jurisdicción voluntaria registra!. El 
Centro Directivo ha creído encontrar la solución fácil partiendo de que el 
Registrador no es quién para levantar el velo, y sin levantar el velo no hay 
autocontratación, porque hay dos personas diferentes-la Sociedad y el 
socio--, la primera actuando en base a un acuerdo social unánime, nece­
sariamente excluyente de la autocontratación. Aún antes y más claramente 
que la autocontratación ha de excluirse la posibilidad de plantearse pro­
blema ninguno de derecho real sobre cosa propia, pues la cosa es de la 
Sociedad y el derecho real se constituye a favor de un socio. 

Pero creo que el razonamiento de la resolución resulta tan sencillo 
únicamente partiendo de una idea que se prodiga a lo largo del recurso 
y que consiste en creer que en cuanto hay dos partes, dos personas, ya no 

miento y concretamente al tratar de la scrvtdumbre estudta 111 extenso las razones que abonan la ser­
Vidumbre de propietano ab mrtto, trente a las opmwncs contrarias de mro:::. autorc~ que no constdcr:m 
permitida la consutución de la servtdumbre predtal de propietario, aunque sí su mscrípC!Ón (GIERKE). 
o que aconsejan la corruptela tmctada en Berlín, de tr:msmlttr a un amigo una mlléstma (por c¡emplo) 
de una de las fincas, constitUir con él la servidumbre (pos1ble conforme al parágrafo 1 009), rctr:msmi­
tiéndose después dicha rrulésima sin que la servidumbre se exunga por confusiÓn (ENNECCERUS-WOLF 
Derecho de cosas, Barcelona, 1937, vol I. págs. 11 y 17, y vol Il. págs. 39 y .JO). 

Inútil decir Jos mconvenientcs prácucos que se derivan de la resistencia de la doctrina espJilola 3" 

la scrv1dumbre de propietario, resistencia más incomprensible cuando nuestra jurisprudcntia ha :ldmJ­
tido la constitución de servidumbre, aunque intervenga en lugar del dueño del fundo dominante eJ 
tnular de cualqwer otro derecho sobre el m1smo Es cierto que esta tenac1dad en rechazarla se funda 
en que el romano uullt res sua serr.:tl aparece incluida en la def1mción del ardr.ulo 530 del C. C : pero 
es extraño que sean Jos Registradores qu1encs m:ís se resisten a la admJ<;¡Ón de la serv1durnbre de 
prop1etano cuando la mscripCIÓn regJStral puede ser el mejor s1gno ::lparentc establecu.Jo por el pro­
pietario de ambas fincas pam que la servidumbre (<continúe)> acllv.t y pasivamente si se enajenare-­
una (art. 541 del Código) (17), y cuondo la mecánica de los as1en10s registralcs demuestra mejor que 
nada que la servidumbre predial es ante todo una relaciÓn jurídtcr~ entre dos pred10~ que transitorin 
o incidentalmente pueden pertenecer JI mismo dueño ( 18) 

Por todo ello creo preferible que medwnte la inscnpción sea pos1blc la servidumbre cunstHuu.l:1 
entre predios del mismo dueño, sm necesidad de acudir a la corrupteiJ de constituirla e m-;crJb!rln 
baJO la condic16n suspens1va de que pase a dh.tmto dueño ht prop1edad Je uno de los fundos, que 
nos recuerda la corruptela bcrltncsa de la venta y reventa de In milésima. 

(17) Confróntese con los artículos 692 a 694 del Cód1go francés, aún más expresivos 
(18) Demostración que nada supone naturalmente contra la tesis Ue que verdaderas I-elacJOncs jurí­

dicas en sentido propio sólo deban admitirse entre persona y persona. 
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hay autocori.trato: La· verdad es que en el autocontrato siempre hay dos 
personas, lo que ocurre es que una de ellas esta representada- por quien 
es a la vez la· otra parte o el representante de la otra parte. El autocontra­
to puro con una sola· parte es otra cuestión diferente estudiada por otros 
lugares (voluntad .unilateral como fuente de obligación, constitución de 
derecho- reaL sobre cosa propia, etc.). Los considerandos de la Dilección no 
incurren en el desconocimiento de esta diferencia entre autocontrato (auto­
entrada del representante) y el autocontrato puro o gramatical, pero tam­
poco dejan de encontrarse un tanto influidos por este confusionismo al 
encontrar tan indudable que el autocontrato desapareciese simplemente por 
<<haberse formado la voluntad social por el acuerdo de los dos únicos socios 
y haber sido consentido el acto por el que no estaba interesado». 

Este planteamiento tan elemental desconoce las particularidades del 
autocontrato en la representación orgánica, en todo supuesto en el que la 
voluntad del órgano-superior que ha de asumir el papel de ¡-epresentado, 
a los efectos de salvar el obstáculo de autocontratación del representante, 
está total o parcialmente constituido por el mismo representante o acaso 
por la otra parte contratante. · 

Ya hicimos mención de las dificultades interpretativas de las disposi­
ciones de otras regislaciones, encaminadas a salvar la eficacia de acuerdos 
de órganos colectivos a pesar de que forme parte de ellos el contratante 
con la Sociedad. Esas dificultades interpretativas se van haciendo mayores 
a medida que el número de socios de la Asamblea o de miembros del 
Consejo se reduce, y llegan a su punto máximo cuando se trata de sólo 
dos con participación igualitaria. La Dirección ha estimado que la volun­
tad única del socio no interesado implica un acuerdo unámme en favor 
de la exclusión de contradicción de intereses. La falta de normas específi­
cas en la legislación mercantil la autorizaban a llenar la laguna en esta 
forma, y por ello creemos que no proceden especulaciones encaminadas 
a averiguar si tendrían igual o mejor fundamento otras soluciones dis­
tintas del problema, a saber: 

- Reducido el órgano social a un solo socio por la incidencia en auto­
contratación del otro, no cabe acuerdo ni a favor ni en contra del 
contrato a celebrar. 

- Reducida la Sociedad, por la autocontratación de uno de los socios, 
a Sociedad de un solo socio, se está en un caso de descorrimiento 
automático del velo, y la impostbilidad de gravar la totalidad de la 
cosa común a favor de uno de los condueños impide la inscripción 
de la hipoteca. 

T. C. G. 



IL Sentencias del Tribunal Supren1o 

1.0 JURISPRUDENCIA CIVIL 

Por JosÉ MANUEL GARCfA GARCÍA, 
JOSÉ QUESADA SEGURA, 
JAVIER SÁENZ VILLAR, 
FRANCISCO QUIROGA RAMIRO, 
CATALINO RAMfREZ RAMfREZ y 
FRANCISCO CASTRO LUCINI 

l. REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

TERCERIA DE DOMINIO ANTE ANOTACION DE EMBARGO A FAVOR 
DE LA HACIENDA PUBLICA POR DEBITOS DEL IMPUESTO DE 
TRANSMISIONES. PREVALECE LA ADQUISICION ANTERIOR, AUN­
QUE NO .ESTE INSCRITA, SOBRE LA ANOTACION DE EMBARGO 
DE LA HACIENDA PUBLICA (SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1975). 

Hechos.-Los resume así el primer «considerando»: «Primero: Por es­
crituras públicas de 15 y 17 de febrero y 13 de marzo de 1967, que tuvieron 
acceso al Registro de la Propiedad en los meses de octubre y noviembre 
de 1968, doña Matilde Moreno Hernández vendió al demandante, don Fer­
nando Taramelli García, y restantes compradores, que en las mismas se 
relacionan, trece dieciochoavas partes indivisas del edificio número 17 
de la calle Virgen del Mar, de Almería, quedándole a la propietaria ven­
dedora cinco dieciochoavas partes del inmueble.-Segundo: Surgidas cier­
tas dificultades urbanísticas en la construcción, en régimen de comuni­
dad, que había sido proyectada en el solar resultante del derribo de aquel 
edificio, la vendedora, por documento privado de 5 de mayo de 1967, ad­
quirió de los distintos comuneros, anteriores compradores, las trece 
dieciochoavas partes, con lo que volvió a ser propietaria única del edifi­
cio, ya solar, antes referido.-Tercero: Por nuevo acuerdo entre compra­
dora y vendedores, nuevamente, por documento privado de 9 de enero 
de 1968, estando ya el proyectado edificio en construcción, doña Matilde 
Moreno vendió la totalidad del inmueble a los anteriores adquirentes, 
y luego vendedores, con lo que quedaron propietarios de sus primitivas 
participaciones, y las que proporcionalmente les correspondieron en aque­
llas dieciochoavas partes, que en la primitiva venta se reservó dicha doña 
Matilde, en cuyo documento, entre otros extremos, se comprometía 
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doña Matilde Moreno a otorgar la correspondiente escritura de venta de 
esas cinco dieciochoavas partes, rehabilitándose las primeras escrituras 
públicas de venta de aquellas trece dieciochoavas partes.-Cuarto: El ci­
tado documento de 9 de enero de 1968 fue presentado, con fecha 6 de 
octubre de 1969, en la Oficina Liquidadora de Almería, a efectos de su 
liquidación, y como en el mismo se hacía referencia al de S de mayo 
de 1967, dicha Oficina exigió su presentación, para su correspondiente li­
q_uidación.-Quinto: La Abogacía del Estado giró las respectivas liquida­
CIOnes de uno y otro documento a los sujetos pasivos del impuesto, y mien­
tras los comuneros hicieron efectiva la correspondiente tributación en 
raz<?n al documento de 9 de enero de 1968, doña Matilde Moreno, sujeto 
pas1vo del débito respecto al documento de S de mayo de 1967, dejó de 
hacerlo efectivo, ascendente a la cantidad de 24l.S63 pesetas, lo que deter­
minó el pase del cargo, por la Abogacía del Estado, al Agente Recaudador 
para su efectividad por la vía de apremio administrativo, procediéndose ál 
embargo de las cinco dieciochoavas partes del edificio, que en el Registro 
de la Propiedad figuraban a nombre de la deudora, anotándose dicho em-' 
bargo el 19 de febrero de 1972, a virtud de mandamiento del Agente Recau­
dador de 1S de diciembre anterior.» 

Ante estos hechos, don Fernando Taramelli García, accionando a su 
vez en beneficio de la Comunidad de Propietarios del edificio, interpone 
demanda de tercería de dominio contra la Hacienda Pública, como ejecu­
tante, y contra doña Matilde Moreno Hernández, como ejecutada, supli­
cando se dicte sentencia por la que se declare que las cinco dieciochoavas 
partes indivisas embargadas por la Hacienda son de propiedad de la Co­
munidad demandante, debiendo alzarse el embargo trabado. 

El Abogado del Estado, en representación de la Hacienda Pública, se 
opone a la demanda y formula reconvención porque, aunque los bienes 
hubieren estado inscritos ya a nombre de los demandantes, de todos 
modos vendrían obligados a satisfacer el impuesto correspondiente a doña 
Matilde Moreno por la finca que les transmitió, por lo que reconviene de 
pago a don Fernando Taramelli García por la cantidad embargada, como 
adquirente de los bienes de dicha señora, según el documento de 9 de 
enero de 1968. 

El Juez de Primera Instancia número 1 de Almería desestimó la de­
manda. 

Apelada dicha sentencia por la parte demandante, fue revocada por la 
Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Granada, que estimó la 
demanda de tercería de dominio, mandando alzar el embargo. No se dice 
qué suerte corre la reconvención formulada por el Abogado del Estado 
ni en Primera ni en Segunda Instancia. 

Doctrina de la sentencia.-Interpuesto recurso de casación por el Abo­
gado del Estado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don 
Manuel González Alegre y Bernardo, declara no haber Jugar al recurso, 
destacando los «Considerandos» 4.0 y S.0

, pues los demás señalan como 
cuestiones nuevas las planteadas en otros motivos del recurso: 

«Considerando que en contra de la declaración que se hace en la re­
currida sentencia de haber quedado probado por el actor el dominio del 
bien que reivindica, en su nombre y demás copartícipes, mediante título 
suficiente, que la sentencia lo centra en el documento de 9 de enero 
de 1968; perfectamente identificada la cosa .. objeto de reivindicación, al 
tratarse de las cinco dieciochoavas partes del edificio en construcción, 
cedidas por la que fuera su propietaria, doña Matilde Moreno, mediante 
el otorgamiento del expresado documento, así como la tradición o entre­
ga de la cosa, todo lo que, como se afirma en la sentencia, ha sido admi­
tido por la parte demandada, y, por último, y no menos, la detentación 
por tercero, determinada en el caso de autos por aquella traba adminis-
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trativa, a la que se hace relación en los hechos declarados probados, sin 
que a nada de ello ·afecte, como con acierto se justifica en la sentencia, 
que la realidad registra! no sea conforme a la extrarregistral; cuando 
ésta, por la prueba practicada, ha de prevalecer sobre aquélla; al no ser 
de aplicación lo previsto en el artículo 34 de la Ley Hipotecaria, se alza 
el tercero de los motivos, amparado en el número primero del artícu­
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, acusando la violación de los 
artículos 609, párrafo segundo, y 1.281, párrafo primero, del Código civil, 
y la aplicación indebida del artículo 348 del propio Código; mas claro es 
que para ello tiene el recurrente que conexionarlo con los motivos prece­
dentes y hacer supuesto de la cuestión, negando la tradición o entrega de 
la cosa, extremo éste que se da por probado en la recurrida sentencia, 
y volviendo a denunciar la violación del artículo 1.281, como si tal tradi­
ción tuviera que desprenderse de la literalidad del documento privado de 
venta, tantas veces señalado, olvidando que la misma no solamente puede 
resultar de los términos en los que el documento de venta aparezca re­
dactado, sino de cualquier otro medio de prueba, siempre que lo declare 
probado el Juzgador de instancia; supuesto de la cuestión en el que 
vuelve a incidir al denunciarse la última de las infracciones, para lo que 
el recurrente libre y arbitrariamente señala una fecha, que le es favorable, 
como determinante de esa adquisición, para que conjugada con la de la 
anotación de embargo, dar a ésta carácter prioritario, con lo que en ver­
dad intenta hacer prevalecer su criterio en la valoración de las pruebas 
sobre el del Juzgador, por todo lo que este tercer motivo también ha de 
ser desestimado.» 

«Considerando que el cuarto, último motivo del recurso, formulado al 
amparo del número primero del artículo 1.692 de la ley procesal, acusa 
la violación de los artículos 1.089 y 1.090 del Código civil, 71 y 73 de la 
Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963; preceptos del Código 
civil que por su generalidad, el primero enumerando las fuentes de las 
obligaciones, y el segundo descartando la prueba de presunciones de las 
obligaciones derivadas de la ley, no son traídos al recurso, sino en cuanto 
pueden justificar o proteger la infracción de los preceptos de orden admi­
nistrativo, que son los que en realidad sirven de fundamento al motivo; 
mas aparte de ser cuestión nueva, al no haber sido planteada en la fase 
expositiva de la litis, es que dichos preceptos nunca serían de aplicación 
al supuesto de autos, puesto que los bienes embargados no son los que 
dieron lugar al débito a la Hacienda, por lo que no había de afectar 
cualquiera que fuere la fecha en que dicho crédito surgiese, lo que hace 
que. al igual que sus anteriores, sea también desestimado.» 

COMENTARIO.-La sentencia sigue en el fondo, aunque no lo dice ex­
presamente, la doctrina general existente en materia de anotaciones pre- · 
ventivas de embargo, es decir, que éstas no prevalecen frente a adquisicio­
nes anteriores a ellas, aunque no hayan sido inscritas en el Registro. 

Pero lo discutible es si tal doctrina general, resultante del Código civil 
y de la Ley Hipotecaria, es aplicable o no a las anotaciones de embargo 
a favor de la Hacienda Pública, como era la de este supuesto, pues el 
artículo 71 de la Ley General Tributaria ha establecido una normativa 
que parece suponer un mayor efecto para los créditos de la Hacienda 
Pública. 

Dicho precepto establece que <da Hacienda Pública gozará de prelación 
para el cobro de los créditos tributarios vencidos v no satisfechos en 
cuanto concurra con acreedores que no lo sean de dominio, prenda, hi­
poteca o cualquier otro derecho real debidamente inscrito en el corres­
pondiente Registro con· anterioridad a la fecha en que se haga constar 
en el mismo el derecho de la Hacienda Pública ... ». 

De este texto se desprende, y así lo entendió el Abogado del Estado 
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recurrente, que la anotación de embargo a favor de la Hacienda afecta 
a los adquirentes de los bienes que, aunque su título sea de fecha ante­
rior, no hayan inscrito el mismo al tiempo de la anotación. Por. tanto, 
opera aquí el principio de prioridad registra! y el de inoponibilidad de 
una forma absoluta, a diferencia de lo que resulta del artículo 1.923, 
número 4.", del Código civil en relación con el artículo 44 de la Ley Hi­
potecaria. 

Pero el Tribunal Supremo ha entendido que no procedía aplicar a este 
caso el artículo 71, señalando dos razones o argumentaciones que no pa­
recen convincentes. 

Una de las razones para rechazar la aplicación del artículo 71 de la Ley 
General Tributaria la expresa diciendo que se trata de una «cuestión 
nueva al no haber sido planteada en la fase expositiva de la litis>>. Sin 
embargo, en la demanda el tercerista plantea un problema de prevalen­
cia o prelación de su título de dominio (acreedor de dominio, en términos 
del art. 71), y en la contestación, el Abogado del Estado se opuso a la 
misma y, además, formuló reconvención pidiendo que se declarase que 
el crédito de la Hacienda estaba también obligado a pagarlo el adquirente 
de los bienes. Todo esto demuestra que no se trata en realidad de una 
cuestión nueva, pues el problema que resuelve el artículo 71 es justamente 
el que se había planteado en la fase expositiva de la litis. 

Pero no contento el Tribunal Supremo con tal argumentación, que 
expone quizá de pasada («aparte de ser cuestión nueva ... >>), añade una 
segunda razón que nos deja en perplejidad absoluta, pues no la acabamos 
de comprender. Dice la sentencia que dichos preceptos de la Ley General 
Tributaria «nunca serían de aplicación al supuesto de autos, puesto que 
los bienes embargados no son los que dieron lugar al débito a la Hacien­
da, por lo que no había de afectar cualquiera que fuese la fecha en que 
dicho crédito surgiese». Decimos que nos quedamos perplejos porque 
entendemos que los bienes embargados (es decir, las cinco dieciochoavas 
partes indivisas de la finca) sí son los que dieron lugar al débito a la 
Hacienda, pues el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales se produjo 
precisamente por la transmisión de esa finca. Y si se pensase que en 
ese Impuesto no es el bien lo que da lugar al débito, sino el acto trans­
misivo del mismo, aun así debe afectar al adquirente, pues el artículo 74 
dice que «los bienes y derechos transmitidos quedarán afectos a la res­
ponsabilidad del pago de las cantidades, liquidadas o no, correspondien­
tes a los tributos que graven tales transmisiones ... ». 

Por tanto, no nos convence la tesis de esta sentencia. 
Otro punto que nos extraña es que no se diga en los antecedentes de 

la misma el curso que ha seguido la reconvención formulada por el Abo­
gado del Estado para que se declarase la obligación de los adquirentes 
de pagar el débito fiscal. ' 

TERCER/A DE DOMINIO ANTE EMBARGO NO ANOTADO. PROTEC­
C/ON DEL TITULAR REGISTRAL POR LOS ARTICULOS 1.0 Y 38 DE 
LA LEY HIPOTECARIA. DOCUMENTO PRIVADO DE ADQUISICION 
DE BIENES MUEBLES INCORPORADO EN EL REGISTRO DEL GO­
BIERNO CIVIL POR FOTOCOPIA COTEJADA: TIENE FECHA FEHA­
CIENTE, CONFORME AL ARTICULO 1.227 DEL CODIGO CIVIL (SEN­
TENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1975). 

Hechos.-Don Rufino Vega Otero, en representación de su esposa, 
doña María del Rosario Burgo Lorenzo, promovió juicio declarativo de 
mayor cuantía, sobre tercería de dominio, contra don Miguel Escobar 
Díaz y don Dictino Pérez Sáez, en referencia al juicio ejecutivo tramitado 
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en dicho Juzgado, en el que se habían embargado, como bienes de pro­
piedad del señor Pérez Sáez, por parte del señor Escobar Díaz, un local­
restaurante y los bienes muebles instalados en el mismo. Se alega en la 
demanda que tales bienes pertenecían a la parte actora, que los había 
adquirido de la entidad mercantil «Montebel, S. A.», por documento pri­
vado, cuya fotocopia fue incorporada en el Gobierno Civil después de 
cotejada, habiéndose otorgado respecto al local la escritura pública debi­
damente inscrita en el Registro de la Propiedad, sin que constara anotado 
el referido embargo. Suplica se dicte sentencia por la que se declare que 
los bienes y derechos embargados en el juicio ejecutivo a que se contrae 
la tercería son de la propiedad de la actora, alzándose, en consecuencia, 
el embargo. 

El Juez de Primera Instancia número 1 de Marbella desestimó la de­
manda, siendo confirmada la sentencia por la Sala de lo Civil de la 
Audiencia Territorial de Granada. 

Doctrina de la se11tencia.-Interpuesto recurso de casación por la parte 
demandante, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Ma­
nuel Taboada Roca, declara haber lugar al recurso en su primera senten­
cia, en la que casa la de la Audiencia, destacando los siguientes «Consi­
derandos»: 

«Considerando que la sentencia recurrida fundamenta su tesis descs­
timatoria de la acción reivindicatoria principalmente en lo siguiente: 
a) en cuanto a los bienes muebles embargados, en 'que la tercería no 
acredita la realidad de la fecha 21 de enero de 1969, que determinaría la 
preferencia de su título de dominio en relación al embargo trabado sobre 
los bienes objeto de la acción', conforme a lo dispuesto en el artícu­
lo 1.227 del Código civil, respecto a la fecha de Jos documentos privados 
con relación a terceros, y b) por Jo que hace referencia al local litigioso, 
fundamenta la desestimación de la tercería, en que la escritura pública 
de compraventa de él, de fecha 17 de febrero de 1969, es posterior a la 
traba de su embargo, que tuvo lugar el día 12 de dicho mes.» 

«Considerando que ... la parte recurrente alega: a) que la propia sen­
tencia impugnada reconoce, de manera terminante, que si se hubiese 
acreditado por la tercerista la realidad de la fecha 21 de enero de 1969, 
sería viable su acción; b) que el documento obrante a los folios 125 y 126 
de los autos es un documento privado que tiene aquella aludida fecha, 
y por él la entidad 'Montcbel, S. A.', vende a la demandante todos los 
elementos instalados en el local comercial litigioso que integran el res­
taurante; e) que los documentos obrantes a Jos folios 22 y 23 del rollo de 
apelación, que obran testimoniados en el Registro del Gobierno Civil de 
Málaga, son: 1.0

, una solicitud presentada en 20 de enero de 1969 por 
doña Rosario Burgo, pidiendo autorización para explotar, a su nombre, 
el referido negocio de restaurante; 2.0

, una fotocopia, que se cotejó con 
su original, del documento en que doña Divina Suárez Martínez, con 
autorización de su esposo, el demandado don Dictino Pérez Sáez, que 
tenía solicitada, a su nombre, la autorización gubernativa para la explo­
Jación de ese negocio, manifieste que Jo ha transferido a la mencionada 
demandante en 1.0 de noviembre de 1968, y 3.0

, una fotocopia del docu­
mento privado de fecha 21 de enero de 1969, que fue entregada en dicho 
Registro ese mismo día para su cotejo, por el que la entidad 'Montebel, 
Sociedad Anónima', vende a doña Rosario los bienes muebles que en tal 
documento se relacionan, correspondientes a restaurante y cafetería; 
d) que como dicho documento ha sido incorporado al Registro del Go­
bierno Civil, a medio de fotocopia, que se cotejó con el original, en ese 
mismo día adquirió perfecta eficacia su fecha con referencia a terceros, 
y al no entenderlo así la Sala sentenciadora ha infringido el artículo in­
vocado, al no darle la valoración preestablecida en dicho precepto.» 
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«Considerando que, efectivamente, la sentencia recurrida ha infringi­
do, por no aplicación, el mencionado precepto, pues éste vinculaba al 
Juzgador a concederle eficacia, respecto a terceros, a ese documento pri­
vado desde la fecha en que ha sido incorporado, por medio de xerocopia 
y cotejo, a un Registro público, y pese a tan terminante precepto, no se 
la ha concedido.» 

«Considerando que la parte recurrente, frente a la desestimación de 
su pretensión reivindicatoria relativa al local litigioso, levanta el motivo 
cuarto, en el que, amparándose en el número primero del artículo 1.692 
de la referida ley, imputa a la sentencia recurrida infracción de ley, pOI­
violación de los artículos 34 y 38 de la Ley Hipotecaria; en tes1s de dicha 
recurrente, se violan esos preceptos al desestimar su tercería, pues se le 
priva del dominio del inmueble, que adquirió de quien en el Registro 
aparecía con facultades para transmitírselo, y se viene a desconocer la 
presunción juris tantwn que le otorga aquella ley respecto a su posesión 
y dominio, sin que se hubiere declarado la nulidad o cancelación de la 
inscripción. correspondiente que lo proclama.» 

«Considerando que, efectivamente, la desestimación de esa pretensión 
reivindicatoria de la tercerista, respecto al inmueble que en el Registro 
figura inscrito a su favor, comporta en realidad la ineficacia de la ins­
cripción registra), que proclama que el titular del dominio del local liti­
gioso es la demandante, doña Rosario Burgo, y, en consecuencia, permi­
tiría la prosecución del procedimiento en que se decretó el embargo 
hasta su enajenación a tercero, con lo que vendría a resultar que el que 
lo adquiriese tendría la correspondiente protección de los Tribunales, y. 
a la vez, resultaría también que doña Rosario Burgo podría invocar igual­
mente al amparo de los mismos Tribunales, invocando en su apoyo el 
artículo t.o de la Ley Hipotecaria, que dispone que los asientos registrales 
están bajo la salvaguarda de aquellos organismos y producen todos sus 
efectos mientras no se declare su inexactitud, así también como el párrafo 
correspondiente del artículo 38 de la referida ley, para que se sobresea 
el procedimiento; situación contradictoria y anómala, que los preceptos 
invocados por la recurrente pretenden evitar.» 

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo estima la demanda de 
tercería de dominio. 

CoMENTARIO -El Tribunal Supremo aplica en esta sentencia el princi­
pio de legitimación registra! en el aspecto procesal, manifestado en el 
párrafo tercero del artículo 1.0 y en el párrafo tercero del artículo 38 de 
la Ley Hipotecaria. 

En este sentido, la sentencia es importante para el Derecho 1 Iipoteca­
rio, máxime si se tiene en cuenta que a veces la Ley Hipotecaria aparece, 
por una u otra razón, como la gran ausente o la gran desconocida, al ser 
objeto de aplicación restrictiva. 

En este caso, la sentencia de la Audiencia había dado prioridad al que 
obtuvo diligencia judicial de embargo a su favor contra quien no era el 
titular registra!, sin haberse demandado la nulidad o rectificación de la 
inscripción ni haberse tampoco decretado en la sentencia. Con ello se 
produce el contrasentido que destaca la presente sentencia del Tribunal 
Supremo: que como el asiento sigue vigente y está bajo la salvaguarda 
de los Tribunales, según el artículo l.o de la Ley Hipotecaria, el titular 
registra! podría oponerse en su día al resultado del procedimiento de 
embargo que la Sala de Instancia mantiene. Precisamente para evitar ese 
contrasentido está, dice el Supremo, el «párrafo correspondiente del ar­
tículo 38 de la referida lev>>, que no es otro que el párrafo tercero del 
mismo, que responde a idéntica finalidad que el segundo, es decir, es 
una manifestación del principio de legitimación registra! o presunción 
de exactitud. 



JURISPRUDENCIA 173 

El recurrente, además de la violación del artículo 38, apunta la del 
artículo 34, como tercero protegido por el Registro. Sin embargo, parece 
que la sentencia no contiene doctrina sobre el principio de fe pública 
registra!, pues, a pesar de que acepta el motivo, al desarrollar el razona­
miento (y aunque dice «efectivamente») sólo a1ude al contrasentido que 
resulta de no aplicar los artículos 1." y 38 de la Ley Hipotecaria, sin refe-
rirse al artículo 34. . 

Nosotros creemos que todavía puede advertirse otro contrasentido en 
la sentencia recurrida, y es que, al parecer, se apunta la prioridad del 
-embargo atendiendo a la diligencia judicial, en lugar de atender a la ano­
tación preventiva del mismo, que, como en este caso no se había produ­
cido, no podía afectar al titular inscrito, conforme al artículo 32 de la 
Ley Hipotecaria. Pero la violación de este precepto no se planteó en el 
Tecurso y, lógicamente, el Tribunal Supremo no se ocupa del mismo. 

En definitiva, consideramos plenamente acertada la doctrina de esta 
sentencia y aprovechamos la ocasión para criticar las posturas restricti­
vas o desconocedoras de la existencia de la Ley Hipotecaria, que, a la 
larga, sólo pueden ocasionar perjuicios para una regulación acertada de 
la propiedad privada, creando tm ambiente de inseguridad jurídica que 
va desde la Pragmática de 1539, y sobre todo desde 1861, se ha tratado 
·insistentemente de evitar por el legislador. 

J. M. G. G. 

II. DERECHOS REALES 

.PROPIEDAD HORIZONTAL. ACUERDO DE MODIFICACION DE ESTA­
TUTOS Y CUOTAS DE PARTICIPACION. EL LLAMADO CONSENTI­
MIENTO TACITO POR NO IMPUGNACION DEL ACUERDO DE LA 
JUNTA DE PROPIETARIOS (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1975). 

Heclws.-Los resume así el primer «considerando» de la sentencia: 
«La Comunidad de Propietarios de la casa número 8 de la calle Gene­

ral Queipo de Llano de la ciudad de Valladolid se rigió, en primer lugar, 
por los Estatutos, aprobados por unanimidad de los entonces copropie­
tarios, de 14 de febrero de 1957. En Junta General de Copropiétarios de 
6 de abril de 1972 se acordó: t.o Redactar nuevo Reglamento para adap-
1arlo a la Ley de Propiedad Horizontal, comisionando para su estudio 
a uno de los copropietarios. 2.0 Mantener las cuotas de porcentaje apro­
badas en el Estatuto anterior, las cuales servirán de base para el reparto 
de todos los gastos de la comunidad; particular innovado este último, que 
es el objeto de impugnación en el pleito, pues en el Reglamento anterior 
a los comuneros de los bajos comerciales se les eximía 'de contribuir 
a los gastos de escalera y revocos o reparaciones de la fachada', cosa que 
ahora no se decía. Aunque a la citada reunión no concurrió el señor Pérez 
Gaibar, dueño de dos tiendas o locales comercial~s. le fue notificado el 
acuerdo, firmó el 'enterado', no manifestó su protesta en los treinta días 
siguientes a la notificación, si bien cuando, conforme a las bases acorda­
das en la reunión de 6 de abril anterior, el· 8 de mayo de 1973 se presentó 
a la Junta el nuevo Reglamento, dicho señor, entonces debidamente re­
presentado en ella por otra persona, no sólo manifestó su voto en contra 
por medio de ésta, no obstante ajustarse a las bases previamente apro­
badas, extremo que ni siquiera se discutió, sino que en acta notarial de 
24 del mismo mes hizo constar su oposición. La Junta de Copropietarios 
acordó pedir al Juzgado Municipal que supliese la falta de voto del actor, 
por no hacer uso de las facultades de impugnación que la ley le concede 
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en el plazo de un mes, aprobándose por sentencia de dicho Juzgado los 
Estatutos nuevamente redactados.» 

El citado dueño de las tiendas del edificio interpuso demanda contra 
la Comunidad de Propietarios, suplicando se dictara sentencia por la que 
se declarase que era nulo el acuerdo de la Comunidad demandada ele 
8 de mayo de 1973, la sentencia del Juzgado Municipal y la inscripción 
practicada en el Registro de la Propiedad respecto a los nuevos Estatu­
tos, pues no se podía modificar lo atinente a la contribución de los pro­
pietarios a los gastos de la Comunidad que constaba en los anteriores 
Estatutos. 

El Juez de Primera Instancia número 2 de los de Valladolid estimó­
la demanda declarando nula la adaptación de los Estatutos de 14 de 
febrero de 1957 a la Ley de Propiedad Horizontal, en cuanto deroga las 
normas sobre el reparto de gastos contenidas en el artículo 6.0 de aqué­
llos, que deben ser subsistentes, sin que la sentencia del Juzgado· Munici­
pal convalide la nulidad declarada, siendo nula también la inscripción 
en el Registro de la Propiedad de los Estatutos de 8 de mayo de 1973 en 
esa materia de reparto de gastos. 

Apelada la anterior sentencia por la Comunidad demandada, la Sala 
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid dictó sentencia revo­
cando la del Juzgado y absolviendo de la demanda a los demandados. 

Doctrina de la sentencia.-Interpuesto recurso de casación por el de­
mandante, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Anto­
nio Cantos Guerrero, declara no haber lugar al recurso, por lo que se 
establece en los «considerandos>> 2.0 y 3.0

: 

«Considerando que en el primer motivo, al amparo del número prime­
ro del artículo 1.692, se alega la violación del artículo 16, párrafo primero, 
de la Ley de Propiedad Horizontal, y hay que desestimarlo, pues, en pri­
mer lugar, no se puede hablar 'de inaplicación' cuando sobre el menciona­
do precepto argumentó la Sala; pero es que, además, el precepto fue 
correctamente aplicado, ya que es fundamental para legitimar la vigen­
cia del Estatuto presentado el 8 de mayo de 1973, el acuerdo de 6 de 
abril de 1972, en el que se plasmaron las modificaciones fundamentales 
respecto al anterior y que ganó la unanimidad, por el consentimiento 
tácito del hoy recurrente, al no haber mostrado su disconformidad dentro 
de los treinta días siguientes a su notificación. precisamente por aplica­
ción del precepto invocado como violado.>> 

«Considerando que en el segundo motivo. con apoyo en el artículo 1.692 
de la ley procesal civil. sin mencionar el párrafo de dicho artículo, se 
alega la aplicación indebida del párrafo cuarto del citado artículo 16 de 
la Ley de Propiedad Horizontal, y también tiene que ser desestimado por 
no estar formulado con arreglo a lo prescrito en el artículo 1.720 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil.>> 

CoMENTARlO.-Quizá convenga hacer alguna puntualización acerca de 
la expresión «consentimiento tácito», utilizada por esta sentencia para 
aludir a la actitud del copropietario disidente que no impugna el acuerdo 
de la Junta en el plazo marcado en el párrafo t.o del artículo 16 de la 
Ley de Propiedad Horizontal. 

Dicha expresión había sido criticada ya por LA CÁMARA acertadamen­
te: «No es necesario decir que el silencio del propietario durante los 
treinta días siguientes a la notificación no equivale a un consentimiento 
tácito o presunto . No es, por tanto, que la ley «presuma» el consenti­
miento del copropietario, sino que le impone el acuerdo como si efecti­
vamente lo hubiese consentido» (1). 

(1) LA CÁMARA, Insuficrencia normatrva de la Ley de Propiedad Horrxontal, en el «Curso de Confe­
rencias sobre Propiedad Horizontal y Urbanizaciones Privadas», editado por el Centro de Estudios Hi~ 
potecarios, pág. 146, Madrid, 1973. 



JURISPRUDENCIA 175 

Esta preciSIOn tenninológica podría tener importancia práctica y, en 
todo caso, evita discusiones inútiles acerca de si se prestó o no consen­
timiento. He aquí, al menos, estas dos consecuencias: J.•· Si se tratase de 
consentimiento tácito o presunto, «el copropietario-continúa diciendo 
LA CÁMARA-podría oponerse al acuerdo demostrando que la notificación 
no llegó efectivamente a su poder o que, en cualquier caso, no estaba 
conforme con la decisión adoptada». Algo de esto hay en el escrito de 
recurso, en que el recurrente se esfuerza inútilmente en demostrar que 
no hubo por su parte consentimiento, ni expreso ni tácito, porque basta, 
como indica el repetido autor, la «Cuasi-unanimidad», sin exigirse la una­
nimidad o consentimiento de todos los copropietarios. Pero la sentencia 
de la Audiencia, al emplear las expresiones de «Consentimiento expreso 
y tácito», dio pie a que se intentara demostrar que no había habido con­
sentimiento. 2.• Pero es que, además, supóngase que se trata de un acuer­
do de la Junta nulo por nulidad absoluta, debido a que no hayan prestado 
su consentimiento todos los copropietarios en casos en que es exigible 
la unanimidad, no bastando la cuasi-unanimidad o pasividad procesal de 
alguno de ellos (2). Si en estos supuestos excepcionales, en que se exige 
consentimiento unánime y directo de los copropietarios, se dijera que la 
pasividad procesal de uno de ellos equivale a consentimiento tácito, ya 
no podría impugnar en cualquier tiempo (por inexistencia o nulidad abso­
luta del acuerdo) lo acordado por la Junta, prescindiendo de ese requisito 
esencial de su consentimiento. Es decir, se equipararían dos casos dis­
tintos, a saber: aquellos en que la Junta ha de actuar por unanimidad 
y aquellos en que se admite la cuasi-unanimidad (estos últimos son los 
_del párrafo l.o del art. 16 de la ley). En el presente caso se trataba de 
un acuerdo de modificación de Estatutos y contribución a los gastos co­
munes, y el recurrente, partiendo, al parecer, de que se debe exigir para 
ello el consentimiento -unánime, alegaba que él no había prestado su 
consentimiento. No obstante, nosotros creemos que sobre el punto deba­
tido basta la cuasi-unanimidad, por ser de los acuerdos en que no se 
exige consentimiento unánime y es aplicable la regla general del párra­
fo l.o del artículo 16. Por tanto, no es que estemos confonnes con la opi­
nión del recurrente, sino que criticamos la presente sentencia sólo por la 
terminología utilizada, al hablar de «Consentimiento tácito» donde sólo 
hay una mera pasividad procesal temporal que determina sea suficiente 
la «cuasi-unanimidad>>, lo que puede dar lugar a confusionismos y discu­
siones inútiles. 

RETRACTO DE ABOLORIO EN ARAGON. FACULTAD DE LOS TRIBU­
NALES PARA MODERAR EQUITATIVAMENTE DICHO DERECHO. 
ABUSO DEL DERECHO DE RETRACTO POR FALTA- DE INTERES 
LICITO y DE PRETENSION NORMAL (SENTENCIA DE 9 DE ENERO DE 
1976). 

Hechos.-El Procurador don Fernando Alfaro Gracia, en representa­
ción de don José Mayoral Arruga, formula demanda contra don Mariano 
Poc Tolosa, en ejercicio de su derecho de abolorio, alegando que el citado 
demandado había comprado una finca sita en San Mateo de Gállego 
a doña Felisa Mayoral Arruga, hermana del actor, la que, a su vez, la 
adquirió por herencia de sus padres, y que de la citada venta tuvo cono­
cimiento por el examen del Registro de la Propiedad, ejercitando el re­
tracto dentro de plazo, por lo que suplicaba se dictara sentencia dando 
lugar al retracto. ' 

(2) Véase lo que dice LA CÁMARA sobre estos casos en ob czt, pág 147. 
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El demandado se opone a la demanda negando que el actor haya teni­
do noticia de la venta por el Registro, pues con anterioridad el mismo 
Procurador había interpuesto contra el demandado acción de retracto en 
representación de unos sobrinos del actor, hijos de la propia vendedora, 
de la que fue absuelto. Y ahora el demandante, que no reside en San 
Mateo ni es labrador y que ha enajenado todas las fincas que tenía en 
dicho pueblo procedentes de su familia, pretende retraer en connivencia 
con sus sobrinos. 

El Juez de Primera Instancia número 3 de Zaragoza estimó la deman­
da en lo sustancial, dando lugar al retracto de abolorio del Derecho 

"S;)UOÍh:UB 

Lá Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Zaragoza revocó la 
sentencia del Juzgado, desestimando la demanda y absolviendo de la mis­
ma al demandado. 

El recurso de casación.-El actor interpone recurso de casación basán­
dose en los siguientes cuatro motivos: 

1.0 Al amparo del número t.o del artículo 1.692 de la Ley de Enjuicia­
miento CiviL-Interpretación errónea del párrafo 2.0 del artículo 149 de 
la Compilación de Aragón, pues al conceder a los Tribunales la facultad 
de moderar equitativamente el retracto de abolorio, ello no significa que 
haya que admitirlo de modo restringido y cauteloso, sino dentro de los 
límites del ejercicio de todo derecho de acuerdo con su fin, que aquí es 
retraer para la familia los bienes raíces. 

2.0 Al amparo del número 7.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuicia­
miento CiviL-Error de derecho en la apreciación de la prueba, con vio­
lación por ina.plicación del artículo 1.253 del Código civil, pues la Sala 
deduce que el actor tenía conocimiento anterior de la venta, con todas 
sus condiciones, por el hecho de estar representado por el mismo Procu­
rador que llevó otro pleito de retracto de abolorio en nombre de los 
sobrinos del actor, lo que es una simple conjetura. 

3.0 Al amparo del número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuicia­
miento CiviL-Aplicación indebida del artículo 1.258 del Código civil, en 
relación con el 1.709 y siguientes del mismo Código, confundiendo la Sala 
Jos conceptos de mandato y representación: el Procurador representa al 
actor, tiene un poder del mismo, pero no está vinculado con él por con­
trato de mandato, por lo que no cabe deducir como consecuencia del ar­
tículo 1.258, consistente en que el actor conocía la enajenación y condi­
ciones esenciales de la venta al conocerlas el Procurador. 

4.0 Al amparo del número l.o del artículo 1.692 de la Ley de Enjuicia­
miento CiviL-Aplicación indebida de la doctrina legal sobre el abuso de 
derecho sentada por reiterada jurisprudencia (sentencias, entre otras, de 
21 de febrero, 8 de mayo y 30 de junio de 1970; 23 de enero de 1971, 
y 1." de febrero de 1972), pues no puede considerarse como abusivo o anti­
social el ejercicio del retracto por el actor, ya que defiende el interés 
familiar, sin que pueda afectar al interés legítimo con que actúe el hecho 
de no residir habitualmente en el pueblo de sus ascendientes ni el que 
haya vendido la totalidad de los bienes procedentes de la herencia de sus 
padres. En realidad, no hay abuso de derecho, sino colisión de dos titula­
res de derechos legales de adquisición preferente: el de abolorio, ejerci­
tado por el actor, y el de colindantes, que ampara al demandado; pero 
en este caso, la Compilación de Aragón da prioridad al retracto de 
abolorio. 

Doctrina de la sentenci.a.-El Tribunal Supremo, siendo ponente el 
Magistrado don Andrés Gallardo Ros, declara no haber lugar al recurso 
por lo siguiente: 

«Considerando que al desarrollar el recurrente el primer motivo del 
recurso, que articula por interpretación errónea del párrafo segundo del 
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artículo 149 de la Compilación de Derecho civil de Aragón, argumentando 
en el sentido de que dicho párrafo no concede a los Tribunales la facul­
tad de moderar el derecho de abolorio, incide en error, puesto que mode­
rar equitativamente es sinónimo ·de examinar en cada caso las circuns­
tancias que en él concurren, impidiendo que la institución sirva a otros 
fmes que aquellos para los que fue establecida, y ello es precisamente 
lo que ha efectuado el Tribunal de Instancia, que, en consecuencia, no 
interpretó erróneamente el precepto legal, procediendo por ello la deses­
timación del motivo.» 

«Considerando que al atacarse por la vía del ordinal séptimo la con­
clusión sentada en una presunción, se siguió, en contra de lo reiterada­
mente sentado por esta Sala, un cauce equivocado, puesto que debió 
serlo por el número primero, causa por la que el motivo debe perecer.» 

«Considerando que permaneciendo inalterada la declaración de que el 
actor conoció con más de tres meses de antelación la venta y sus circuns­
tancias, el tercer motivo hace supuesto de la cuestión al sentar hecho 
contrario atacando una declaración que aun cuando no fuera cierta no 
modificaría el fallo, procediendo por ello la desestimación del motiVO.» 

«Considerando que al denunciarse en el cuarto motivo la aplicación 
indebida de la doctrina legal sobre el abuso del derecho, se olvida por la 
parte recurrente que las sentencias que cita exigen todas ellas un interés 
perfectamente lícito y una pretensión normal, condiciones que en modo 
alguno se dan en la pretensión contenida en la acción ejercitada, debien­
do, en consecuencia, perecer el motivo y el recurso, con condena del 
recurrente al pago de las costas causadas, según dispone el artículo 1.748 
de la ley proc~al.» 

COMENTARIO.-En esta sentencia destacan dos aspectos: 
a) La declaración referente a la doctrina del abuso del derecho, con­

siderando que no se ha aplicado mdebidamente dicha doctrina, ya que 
en modo alguno existía interés lícito y pretensión normal, condiciones 
éstas que si se hubieran dado en el retrayente hubiesen impedido aplicar 
la teoría del abuso del derecho. 

Por de pronto, nos parece curioso que se aplique la doctrina del abuso 
del derecho a un supuesto retracto, pues aunque se trata de una doctrina 
general aplicable a cualquier tipo de derecho, en principio, los retractos 
no se prestan demasiado, por su esquematismo y rigidez legal de presu­
puestos o requisitos, a la extralimitación determinante de abuso, sino 
que en ellos la alternativa que se suele plantear es simplemente si existe 
o no derecho de retracto en el caso concreto, no si se abusa o no de él 
en su ejercicio. Por ejemplo, si se trata de finca rústica vendida que no 
excede de una hectárea, el colindante tiene derecho de retracto dentro del 
plazo legal de ejercicio. 

Ahora bien, el retracto de abolorio del Derecho aragonés, objeto de 
esta sentencia, no tiene unos presupuestos determinados de modo rígido 
o matemático por la Compilación, pues, como ahora veremos, se concede 
a los Tribunales la facultad de «moderarlo equitativamente». Y si esto es 
así, no debe extrañar la aplicación de la doctrina del abuso del derecho 
al mismo en aquellos casos en que el que lo ejercita no actúa de acuerdo 
con los fines perseguidos por la institución. Téngase, además, en cuenta, 
a pesar de lo que antes hemos dicho sobre la infrecuencia de abuso de 
derecho en la institución del retracto, que, en el fondo, es perfectamente 
posible imaginar la existencia de derecho de retracto, pero que no se 
ejercita adecuadamente por darse un supuesto de abuso, pues, como 
dice ALBALADEJO, «el derecho de adquisición preferente existe sobre la 
cosa desde que se establece», por lo que «no es que tal derecho surja 
cuando aquélla se enajena (como parece entender cierta opinión doctri­
nal y jurisprudencia!), sino que existiendo desde antes (desde que se 

12 
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constituyó por negocio jurídico o por disposición de la ley), permite que 
se le haga valer cuando tal enajenación se realiza (o se prepara)» (3). 
Por tanto, cabe compatibilizar la afirmación de que se tiene derecho 
de retracto con la de que en un caso concreto se ha abusado de él. En 
cambio, si dijéramos que el derecho de retracto nace desde que se ena­
jena la cosa, parece que no cabe otra alternativa que la de señalar la exis­
tencia o inexistencia del mismo en cada supuesto, no la de existencia de 
retracto con abuso o sin abuso, en su ejercicio. 

Aparte de esta aplicación curiosa de la teoría del abuso de derecho, 
destaca la sentencia dos condiciones señaladas ya por la jurisprudencia 
anterior para enervar el concepto de abuso, a saber: la actuación lícita 
y la normalidad en la pretensión que se ejercita. Como en el caso el Tri­
bunal Supremo entiende que en modo algww se dan en el retrayente, no 
ha habido aplicación indebida de la doctrina del abuso del derecho. No 
obstante, creemos que no hubiera sobrado alguna explicación sobre si 
tales condiciones se daban o no en el caso concreto: por un lado, hubieran 
stdo de utilidad para parte recurrente, pues, en su opinión, no había 
actuado con abuso de derecho, sino atendiendo un interés legítimo fami­
liar, por lo que parece que la sentencia debería haber explicado sus afir­
maciones, y, por otro lado, a efectos de doctrina legal, hubiera contado 
el intérprete en el futuro con una sentencia aclaratoria de lo que es o no 
es pretensión lícita y normal, términos éstos tan imprecisos y generales_ 
De los antecedentes reflejados en la sentencia y del propio recurso de 
casación se desprende algún indicio o matiz que ha podido servir de 
fundamento a la sentencia para sentar tales declaraciones. Por ejemplo, 
en el recurso se lee que el retrayente-según reconoce él mismo-vivía 
habitualmente fuera del pueblo y había vendido todas las fincas proce­
dentes de su familia con anterioridad, aparte de que actuaba más bien 
en interés de unos sobrinos, todo lo. cual parece revelar que no estamos 
ante una pretensión normal del derecho de abolorio que prevé la Com­
pilación. Pero para evitar estas conjeturas hubiera sido interesante la 
adecuada precisión y reflejo de la cuestión en el «Considerando». 

b) También destaca en esta sentencia la· explicación que señala en 
el «considerando» primero. acerca de la expresión «moderar equitativa­
mente», que el artículo 149 de la Compilación de Aragón atribuye a los 
Tribunales en relación con el retracto de abolorio. La sentencia recalca 
que dicha expresión es sinónima de «examinar en cada caso las circuns­
tancias que en él concurren impidiendo que la institución sirva a otros 
fines que aquellos para los que fue establecida». Sin entrar en el proble­
ma de si el legislador ha estado o no acertado al dejar en cierta insegu­
ridad los requisitos de ejercicio del retracto de abolorio, lo que sí es 
.acertado es interpretar tal apreciación de los .Tribunales no como ilimi­
tada o relacionada con el principio general de la equidad, sino, como hace 
el Tribunal Supremo, referida a una equidad modalizada y delimitada 
por la finalidad de la institución del retracto de abolorio. En cierto modo, 
cs. lo que dice ALBALADE.To: «Cuando se deja libertad para decidir según 
la equidad, se deja tal libertad para que se decida aplicando directamente 
los principios jurídicos que la ley acoge o aquellos de los que parte, pero 
no para que se juzgue según otros principios o criterios, cosa que sería 
contradictorio que permitiese la propia ley que acoge aquéllos o parte 
de ellos» (4). En este caso se trata de «moderar equitativamente» de 
acuerdo con ese retracto, no de decidir exclusivamente conforme a equi­
dad. Por ello no es aplicable el número 2 del artículo 3.• del Código civil, 

(3) Derecho Civil. TU, vol. II, 1975, p:lg 336 
(4) Derecho Civil, 1: IntroducCI6n y Parte Gcn.,al. 1975, pág 104 
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que se refiere a supuesto distinto, pues dice que «las resoluciones de los 
Tribunales sólo podrán descansar de manera exclusiva en ella (la equi­
dad) cuando la ley expresamente lo permita». 

J. M. G. G. 

· III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

HAY QUE RECONOCER EL CARACTER VINCULANTE DE UNA OBLI­
GACION UNILATERAL SI LA DECLARACION DE VOLUNTAD ESTA 
DOTADA DE CERTIDUMBRE Y VA DIRIGIDA A DETERMINADA 
PERSONA A TITULO DISPOSITIVO Y NO DE MERA ENUNC/ACION 
DE UN PROPOS/TO (SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1976). 

Hechos.-El padre de dos hijos naturales menores de edad, tras reco­
nocerlos en testamento, firmó un documento por el que cedía a sus hijos 
los beneficios de la explotación de una sala de fiestas sita en El Aatun. 
Como luego tal cesión no se llevaba a la práctica, la madre, actuando en 
representación de los hijos naturales, demanda al padre pidiendo la ren­
dición de cuentas y entrega de beneficios. La demanda prosperó en la 
Audiencia, y el Tribunal Supremo desestima el recurso del padre de­
mandado. 

Doctrina de la sentencia.-El tema debatido es esencialmente de Dere­
cho y gira en torno a si la declaración unilateral de voluntad es vincu­
lante o si, por el contrario, no es fuente de obligación. 

Si bien es cierto que nuestro ordenamiento jurídico no afronta de 
modo directo una solución expresa al problema propuesto y en el 'ar­
tículo 1.089 del Código civil no se menciona la voluntad unilateral como 
fuente de obligaciones, no lo es menos que, como advierte la sentencia 
de esta Sala de 13 de noviembre de 1962, tampoco contiene una norma 
explícita que las prohíba, y recuerda la sentencia de 21 de marzo de 1957 
que la más moderna·y nutrida jurisprudencia se muestra propicia al re­
conocimiento, siquiera sea a veces por vía de excepción, de la eficacia de 
la obligación unilateral, singularmente si la declaración de voluntad está 
dotada de certidumbre y va dirigida a determinada persona a título 
dispositivo y no de mera enunciación de un propósito, pues en estos su­
puestos cabe in genere dentro del amplísimo concepto que define el ar­
tículo· 1.254 del Código civil como declaración de voluntad recepticia ·y 
vinculativa de un derecho de crédito que es recibido en la técnica jurídica 
con arraigo en el sentido espiritualista del Ordenamiento de Alcalá, robus­
tecido por exigencias de la buena fe y de la seguridad. 

Por su evidente relación con el problema planteado es oportuno, aun­
que peque de reiterativo, recordar la doctrina de la sentencia de 17 de 
octubre de 1932, que contemplaba unas manifestaciones contenidas en 
unas cartas que señalaban a la recurrente una pensión mensual; la sen­
tencia dice que constituye una obligación a cargo del emitente mediante 
acuerdo vinculativo perfectamente caracterizado por la concurrencia de 
objeto cierto, causa determinante y consentimiento libremente prestado, 
sin que sea ·obstáculo a dicha estimación la ausencia de prestación corre­
lativa por parte del promisario, pues tal elisión es la nota característica 
del negocio jurídico unilateral, que cabe in genere dentro del artícu­
lo 1.254 del Código civil, donde encaja esta especie contractual, porque 
emitida la declaración de voluntad con ánimo de obligarse hacia persona 
determinada a título de disposición y no de mera enunciación de un 
propósito, se genera un derecho de crédito en favor de la designada. 
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Aunque admitiésemos, como es lo natural, la necesidad de· la acepta­
ción para cerrar el ciclo de la exigibilidad, esta aceptación por .escrito, 
a estos efectos, es válida la hecha en el acto de conciliación hallándose 
vigente la obligación, por no constar haberse revocado. 

Hay en el caso de autos una decisión claramente expresada, una pres­
tación perfectamente definida y una justificación motivada por la propia 
obligación moral de los padres de velar por la seguridad económica de 
sus hijos, con Jo que se cumplen los requisitos exigidos por la jurispru­
dencia para la eficacia de este tipo de declaraciones unilaterales de vo­
luntad. 

NO CABE, SIN MAS ARGUMENTOS QUE SIMPLES CONJETURAS, HA, 
CER RESPONSABLE A ALGUIEN POR CULPA EXTRACONTRAC­
TUAL (SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1976). 

Hechos.-La empresa «Lancia, S. A.», a! efectuar el vaciado de un 
solar, derrumbó el muro medianero de un edificio colindante, dejando al 
descubierto locales y habitaciones. El edificio pertenecía a una Comuni­
dad de coherederos, quienes mstaron del Ayuntamiento la declaración de 
ruina, que fue concedida y desalojados Jos arrendatarios del edificio. Los 
inquilinos demandan a «Lancia, S. A.>>, así como a los copropietarios del 
edificio siniestrado. La empresa es condenada a indemnizar, pero la Co­
munidad de copropietarios es absuelta. 

Doctrina de la sentencia.-Mal puede decirse que se ha aplicado inde­
bidamente un precepto que el Juzgador no ha utilizado. 

No cabe atribuir a la Comunidad de propietarios sino aquellas simples 
conjeturas a las que llega la sentencia para sin más argumento hacerla 
responsable, juntamente con «Lancia, S. A.>>, por culpa extracontractual, 
a la que los actores querían hacer referencia en su demanda y condenar­
la, conforme a lo dispuesto en el artículo 1.902 del Código civil, a indem­
nizarles por los daños y perjuicios que aprecia y valora, solidariamente 
con aquélla, estableciendo para sus relaciones internas entre deudores 
la proporción de un 20 por 100 a «Lancia» y un 80 por 100 a dicha comu­
nidad; es indudable que no pudiéndosele atribuir a la Comunidad de 
propietarios intervención alguna en los hechos que fueron causa del daño, 
ni en la que se dice su conducta relación causal con el derrumbamiento 
del muro del inmueble de su propiedad, que obligó a su desalojo por sus 
ocupantes, todo lo cual fue extraño a su voluntad, es indudable que al no 
apreciarlo así el Juzgador de Instancia, aplicó indebidamente el artícu­
lo 1.902 del Código civil, pues sin culpa o negligencia les hace partícipes 
en la indemnización de unos daños de la exclusiva responsabilidad de un 
tercero. 

PARA QUE UNA OBL!GAC!ON TENGA EL CARACTER DE SOLIDARIA 
NO ES PRECISO USAR DE TAL EXPRESION (SENTENCTA DE 16 DE 
MARZO DE 1976). 

Doctrúw de la sentencia.-Es doctrina reiterada de este Tribunal que 
para que una obligación tenga el carácter de «SOlidaria>> no es preciso 
usar ele tal expresión si de su texto, según la expresión con que se inicia 
el artículo 1.138 del Código civil, se infiere la solidaridad y puede dedu­
cirse de la voluntad de los contratantes, que fue la de crear una unidad 
en la obligación y la responsabilidad in solitum de los cointeresados. 

La doctrina de este Tribunal viene sentando con reiteración que el 
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artículo 1.253 del Código civil no puede invocarse más que a través del 
número primero del artículo 1.692 de la ley procesal civil. El motivo 
quinto del recurso está incorrectamente formulado, porque, al amparo 
del número séptimo del precepto citado, pretende combatirse el juicio 
lógico que el Tribunal a quo derivó de determinados hechos, lo que sólo 
es posible, según la doctrina jurisprudencia!, sobre la base del número 
primero del mismo. 

LOS CONTRATOS CONCERTADOS ENTRE SUJETOS DE DERECHO 
PRIVADO, AUN CUANDO RECAIGAN SOBRE OBJETOS TUTELADOS 
POR LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA, NO PIERDEN SU NA­
TURALEZA DE CONVENCIONES CIVILES (SENTENCIA DE 5 DE MARZo' 
DE 1976). 

Doctrina de la sentencia.-Si bien es cierto que para que los contratos 
gocen de eficacia jurídica es imprescindible la existencia de un objeto 
cierto que constituya su materia, el cual habrá de estar dentro del co­
mercio de los hombres, cualidad de que se hallan excluidas las zonas 
marítimo-terrestres por pertenecer al dominio público, y que en virtud 
del aforismo Nemo dat quod non habet, el vendedor no puede transmitir 
el dominio de las fincas que no le pertenezcan o de las que sean legal­
mente inalienables, no menos exacto es que, respecto a las últimas, la 
prohibición subsiste mientras los interesados no demuestren lo contrario, 
como sucede cuando los bienes de que se trata hubieran sido desafec­
tados por el Ministerio de Hacienda del uso o servicio público a que 
originariamente estuvieran destinados, permitiéndose su alienabilidad me­
diante una autorización previa o cuando, por lo menos, después de per­
tenecer al Estado, hubieran pasado al dominio de los particulares, y como 
en el presente caso el Tribunal a quo afirma que los inmuebles controver­
tidos, si bien, en principio, se asientan en zona marítimo-terrestre admi­
nistrada por el Estado, fueron cedidos después por el mismo al Ayunta­
miento de Valencia, que respetó la situación posesoria de quienes, como 
los demandados vendedores, disfrutaron de ellos en concepto de dueños, 
pública, pacífica e ininterrumpidamente, por tiempo superior al exigido 
para la usucapión, que su transmisión a Jos compradores únicamente 
quedó sometida al cumplimiento de determinados cánones administrati­
vos, es evidente que al concurrir en los contratos, cuya nulidad se postu­
la, los requisitos establecidos en el artículo 1.261 del Código civil, los 
mismos son válidos, ya que al hallarse concertados entre sujetos de De­
recho privado, aun cuando recaigan sobre objetos, valores, aprovecha­
mientos o explotaciones que por motivos de interés general hubieran de 
ser tutelados por la intervención administrativa, no pierden su natura­
leza de convenciones civiles, sometidos a la aprobación del Organismo 
público competente, dado que esto último no deja de ser un requisito 
-complementario que no afecta a la perfección, sino, en todo caso, a la 
·consumación -de Jos contratos, cuando los actos que los mismos integran 
trascienden de las partes que los suscribieron, bien a terceros ajenos 
a lo estipulado o a la propia Administración, que en todo momento puede 
desconocer la eficacia, en cuanto a ella, de los no aprobados por la mis­
ma, pero sin ser lícito desposeerlos de validez por falta de ese requisito 
complementario. 
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NO CABE CALIFICAR DE SUBARRIENDO LA CESION DE LA EXPLO­
TACION DE UN BAR DENTRO DE UN CINEMATOGRAFO (SENTEN­
CIA DE 15 DE MARZO DE 1976). 

Doctrina de la sentencia.-Al no cederse ni el local ni la industria del 
cinematógrafo, sino un servicio de bar, tan sólo para las personas con­
currentes al cine, careciendo de salida propia y directa al exterior y su­
peditando al mismo la simple concesión de los derechos del arrendatario 
del cine, no cabe calificar de subarriendo. El arrendamiento de estos 
bares o servicios asimilados no son negocios autónomos especialmente 
Caracterizados por su independencia directa con la explotación de la 
mduslria de cinematógrafo en cuyo local se hayan instalado, han de re­
girse por la legislación común. 

PUEDE MANIFESTARSE TACITAMENTE EL CONSENTIMIENTO DE 
LOS CONTRATANTES PARA LLEVAR A CABO LA NOVACION OBJE­
TIVA (SENTENCIA nE 3 DE MARZO DE 1976). 

Doctrina de la sentencia.-Si bien t:s cierto que la novaCIÓn objetiva 
o real, a que se refiere el número uno del artículo 1.203 del Código civil 
no se prt;;ume, no lo es menos que el consentimiento de los contratantes 
para llevarla a efecto puede manifestarse de forma tácita, como sucede 
siempre que la obligación que sustituya a la antigua sea de todo punto 
incompatible con ella, contrariándola abiertamente. 

La apreciación de los hechos constitutivos de la novación es facultad 
privativa de los Juzgadores de Instancia, sin que el uso que de ella hagan 
sea susceptible de ser censurado en casación, sino a través del número 
siete del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

Según reiterada jurisprudencia de esta Sala, la apreciación de la rela­
ción o conexión entre el hecho declarado y el deducido es facultad priva­
tiva de tales Tribunales, sin que pueda combatirse en casación la deduc­
CIÓn a que lleguen, salvo que sea absurda, ilógica o inverosímil. 

PARA QUE SE PRODUZCA LA RESOLUCION DE UN VINCULO CON­
TRACTUAL ES NECESARIO QUE SE PATENTICE UNA VOLUNTAD 
DELIBERADAMENTE REBELDE AL CUMPLIMIENTO DE LA OBL/­
GACION (SENTENCIA I)E 20 I)E MARZO DE 1976). 

Doctrina de la sentencia.-La alegada falta de claridad que pueda 
imputarse a la combatida sentencia de apelación no es denunciable por 
la vía que se utiliza, ya que ella no autoriza la denuncia de otro vicio 
o error in judicando que el que suponga o implique incongruencia. 

Es doctrina jurisprudencia! que el principio de equidad que inspira el 
artículo 1.124 del Código civil revela el inequívoco propósito de impedir 
que se pronuncie la resolución del vínculo contractual en aquellos supues­
tos en que no se patentice de modo indubitado una voluntad deliberada­
mente rebelde al cumplimiento de lo convenido. 

EL HECHO DE QUE SE TRATE DE UNA INDUSTRIA MODESTA, CON 
INSTALACIONES RUDIMENTARIAS, NO CAMBIA SU NATURALE­
ZA (SENTENCIA DE 15 nE MARZO I)E 1976). 

Hechos.-Se discute en el caso si el arrendamiento de una pequeña 
taberna lo es de industria o de local de negocios. El Tribunal Supremo 
resuelve en el sentido indicado en el título. 
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Doctrina de la sentencza.-Si bien es cierto que, como tiene recordado 
una reiterada y obvia jurisprudencia, un contrato no se califica por la 
denominación que las partes le atribuyen, sino por la naturaleza de los 
requisitos que lo determinan según la ley, es decir, de sus elementos per­
sonales y reales, sujetos y prestaciones, es indudable que cuando no 
existe complejidad técnica ninguna y se trata de materias tan simples 
que normalmente están en la mente de cualquier formación cultural 
media, hay que tener muy en cuenta la interpretación literal de lo consig­
nado por las partes contratantes. 

El hecho de que se trate de una industria modesta, que requiere ins­
talaciones y útiles rudimentarios, no cambia su naturaleza y, por tanto, 
es inadmisible igualmente el argumento alegado en este sentido para 
combatir la calificación hecha por el Tribunal de Instancia, cuando esti­
ma tales elementos como los propios y adecuados del pequeño negocio 
de taberna que en el local se desarrollaba ya por otros arrendatarios 
desde muchos años antes que se suscribiera el contrato entre las partes 
contendientes. 

LA CONGRUENCIA NO IMPLICA QUE HAYA DE ATENERSE EL JUZ­
GADOR A LA LITERALIDAD DE LAS EXPRESIONES QUE CONSTI­
TUYEN LOS PEDIMENTOS DE LAS PARTES (SENTENCIA DE 20 DE 
MARZO DE 1976). 

Doctrina de la sentencia.-Según reiterada doctrina de esta Sala, la 
congruencia, en términos procesales, equivale a conformidad entre el fallo 
y el contenido de las pretensiones deducidas en forma y razón adecua­
das, pues si bien ha de estar en relación con los términos de los escritos 
fundamentales, no quiere esto decir que haya de atenerse el Juzgador 
a la literalidad de las expresiones que constituyen los pedimentos de las 
partes, sino que ha de existir una relación íntima y racional entre aqué­
llos y la sentencia, de tal suerte· que se falle sobre el mismo objeto y se 
conceda o niegue en todo o en parte lo solicitado. · · 

La congruencia ha de existir entre el fallo y las peticiones, y· no en 
otras manifestaciones hechas en el cuerpo de los escritos o en los con­
siderandos. 

El Iitisconsorcio pasivo necesario se caracteriza por su finalidad de 
obtener una resolución única para todos los interesados, por tratarse de 
una única pretensión que a todos afecta, no sólo porque el principio 
de orden público de la veracidad de la cosa juzgada exige la presencia 
en el proceso de todos los que debieron ser parte en él, sino en evitación 
de resoluciones contradictorias sobre el mismo asunto. 

RESPONSABILIDAD POR DAÑOS: EVOLUCJON DEL SISTEMA SUBJE­
TIVISTA (SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 1976). 

Doctrina de la sentencw.-La sentencia de esta Sala de 24 de mayo 
de 1974 claramente determina que el artículo t.o del Texto Refundido 
por Decreto de 21 de marzo de 1968, de la Ley de 24 de diciembre de 1962, 
impone al conductor de un vehículo de motor la obligación de reparar 
el mal causado con ocasión de la circulación, salvo que se pruebe que el 
hecho fuere debido a culpa o negligencia del perjudicado, o fuerza mayor 
extraña a la conducción o funcionamiento del vehículo, y que la prueba 
de estas excepciones, así como la existencia de caso fortuito incumbe 
a quien las alega en aplicación de la propia norma genérica del artícu-
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lo 1.214 del Código civil, y ya con anterioridad a la publicación de la ley 
especial citada, la sentencia de 10 de julio de 1943 declaraba que si bien 
el criterio de la responsabilidad objetiva en los atropellos causados por 
automóviles no estaba consagrado en nuestras leyes, ello no excluía que 
en los casos en que resultara evidente un hecho que por sí solo determi­
ne probabilidad de culpa pueda presumirse ésta y cargar al auto¡· del 
atropello la obligación de desvirtuar la presunción, siendo preciso de­
mostrar que el autor del hecho causal determinante del daiio había pro­
cedido con la diligencia y cuidado debidos. según las circunstancias, y que 
siempre que el perjudicado contribuye a la realización del hecho es obli­
gado, a efectos compensatorios, determinar quién es el responsable del 
acto u omisión que revista mayor preponderancia, y la de 30 de julio 
de 1959 establecía que si bien era cierto que en nuestra legislación no 
estaba admitido el sistema objetivista para determinar la responsabilidad 
de los daños y perjuicios sufridos por un tercero derivados de actos más 
o menos lícitos, no cabe desconocer que el sistema subjctivista venía 
evolucionando en la doctrina y en la jurisprudencia, invirtiendo en algu­
nos casos la carga de la prueba para obligar al autor de los daños a acre­
ditar que obró en el ejercicio de sus actos lícitos con toda prudencia 
y la diligencia debida pQ,ra evitarlos; por tanto, resulta indiferente, en 
el supuesto de autos, que la exigencia de la responsabilidad se preten­
diera amparar en la demanda en el artículo 1.902 del Código civil o en 
el artículo primero de la legislación reguladora de las responsabilidades 
civiles derivadas del uso y circulación de vehículos de motor. 

MANIFESTACION DEL CONSENTIMIENTO POR MEDIO DEL SILEN­
CIO (SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1976). 

Doctrina de la sentencia.-Scgún doctrina de esta Sala-sentencia de 
24 de noviembre de 1943-, para que el silencio sea expresión del consen­
timiento es absolutamente necesario que habiéndose tenido conocimien­
to de los hechos, no se haya manifestado disconformidad con los mismos. 

J. Q. S. 

ARBITRAJE (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SuPREMo DE 16 DE ABRIL DE 1975). 

Hechos.-El actor demanda el abono de una cantidad por la realiza­
ción de unas obras·, según contrato de arrendamiento de obras. A ello 
se opone el demandado alegando el pacto de someterse a un arbitraje de 
equidad. El Juez de Instancia condena al demandado; la Audiencia revoca 
y estima el arbitraje. El Tribunal Supremo sienta la siguiente doctrina, 
al estimar el recurso y confirmar la sentencia de Primera Instancia: 

Doctrina de la sentencia.-La cláusula de arbitraje que sirve de base 
a la sentencia recurrida, no integra de por sí más que un convenio prepa­
ratorio de arbitraje, al que hace referencia el artículo 6 de la Ley de 23 
de diciembre de 1953, que autoriza a las partes intervinientes a compro­
meterse en su día a un arbitraje, pero en modo alguno puede reputarse 
a la referida cláusula como eficaz para reconocer a su través la existen­
cia de aquel contrato, sino sólo el convenio preliminar o precontrato, que 
regulan los artículos 7, 8 y 9 de la citada ley, que no puede producir 
otro efecto que el de compelerse recíprocamente las partes a la forma­
lización del contrato de arbitraje o, en su defecto, a acudir al Juzgado 
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para obtener la formalización judicial del mismo, conforme con lo que 
reiteradamente tiene establecido la jurisprudencia al regular separada­
mente la «cláusula compromisaria» y la verdadera escritura de compro­
miso, que es la que puede excluir la competencia de los Tribunales. 

CONTRATO DE SEGURO: RECLAMACION DE CANTIDAD (SENTENCIA 
DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 16 DE MAYO DE 1975). 

Heclws.-Por consecuencia de muerte en accidente reclama el actor 
cierta cantidad al usuario del vehículo causante y a la compañía asegu­
radora. El Juzgado estima en parte la demanda, ya que absuelve a la 
compañía de la indemnización complementaria por concepto de seguro 
voluntario de responsabilidad civil. La Audiencia estima en parte el re­
curso y aumenta las cantidades que deben satisfacerse por el usuario del 
vehículo, pero mantiene en Jo demás la sentencia de Primera Instancia. 
El Tribunal Supremo dice lo siguiente al desestimar el recurso: 

Doctrina de la sentencia.-Por propia naturaleza, el seguro obligato­
rio no puede identificarse con el voluntario, pues el primero nace de 
la ley, como fuente de obligaciones, razón por la cual es ésta y no el con­
trato de donde nace la acción directa contra la compañía aseguradora, 
con lo que la responsabilidad tiene un cará<.:Ler preponderantemente ob­
jetivo, a lo que hay que añadir y destacar especialmente la limitación 
del seguro obligatorio a los daños producidos a las personas, la limitación 
de la cobertura y la especialidad del procedimiento, por Jo que es lógico 
que estas limitaciones provoquen la precisión de concertar otro seguro 
de responsabilidad civil que cubra supuestos no comprendidos en el obli­
gatorio. Por ello, la sentencia recurrida no ha violado ningún principio 
de hermenéutica, porque en este negocio jurídico entre asegurador y ase­
gurado, en que el recurrente no es parte ni tiene acción directa contra la 
aseguradora, es compatible la declaración dicha de la cláusula final con 
la primera de las exclusiones del seguro contenidas en la póliza. 

SEGURO: RECLAMACION DE CANTIDAD (SENTENCIA DEL TRIBUNAL Su­
PREMO DE 20 DE MAYO DE 1975). 

Hechos.-En juicio ejecutivo contra una compama aseguradora sobre 
reclamación de cantidad por daños y perjuicios ocasionados por atrope­
llo, es requerida la sociedad demandada al pago que no hizo, oponiéndo­
se a la ejecución, y conferido el traslado del escrito de oposición a la 
parte actora, invoca la falta de personalidad del Procurador de la com­
pañía por insuficiencia e ilegalidad del poder. El Juzgado manda seguir 
el procedimiento hasta que se pague al actor. La Audiencia revoca la 
sentencia. Interpuesto recurso por quebrantamiento de forma, el Tribu­
nal Supremo casa la sentencia. 

Doctrina de la sentencia.-Según determinan los artículos 165 y 166 
del Reglamento Notarial, la escritura pública de apoderamiento otorga­
da en nombre de una sociedad debe expresar no sólo las circunstancias 
relativas a la personalidad de quien interviene en nombre de ella, sino 
también insertar en cuanto sea posible la pertinente a los documentos 
fehacientes que acrediten esa representación o, en otro caso, incorporar 
las originales o su testimonio, cosa que si bien puede prescindirse res­
pecto de la matriz cuando obren en el protocolo del autorizante, habrá 
de hacerse constar necesariamente en las copias expedidas, al extremo 
de que, como indican otras sentencias de esta Sala (23 de diciembre de 
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1953 y 23 de junio de 1954), su omisión priva al apoderamiento de uno de 
sus requisitos esenciales e impide a los Tribunales conocer la certeza 
de tal representación y el alcance y extensión de las facultades, que por 
haberse atribuido al otorgante pueden transferir al mandatario, y como 
en el presente caso no se acredita la condición de Director Gerente ni 
que este señor gozase de las facultades que transmitió, es evidente que, 
en virtud del aforismo nemo plus iuris transferit quam habet, la senten­
cia que se impugna debió acoger la excepción 3.• del artículo 533 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, oportunamente alegada en el pleito. 

ARRENDAMIENTO DE OBRA. RECLAMACION DE CANTIDAD (SENTEN­
CIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 24 DE MAYO DE 1975). 

Hechos.-Por consecuencia de un arrendamiento de obras, el contra­
tista reclama el pago de una parte del importe de las obras no satisfecho. 
El demandado opone excepción de cosa juzgada e incompetencia y dedujo 
demanda de reconvención. El Juzgado de Instancia estimó la demanda 
y condenó al pago. La Audiencia confirma la sentencia. El Tnbunal Su­
premo desestima el recurso. 

Doctrina de la sentencia.-No hay violación del artículo 1.591 del Có­
digo civil por ser una cuestión nueva planteada en el recurso de casación, 
que no fue citada en las instancias ni discutida en ellas las responsabili­
dades a que el mismo se refiere, conforme al artículo 1.779 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil. De igual modo, tampoco hay violación del artícu­
lo 1.123, en relación con el 1.120, del Código civil ambos, pues dicha cir­
cunstancia induce a confusión, que no tolera el artículo 1.729-4.• de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil. 

En cuanto a la invocación que se hace de inaplicación de las conse­
cuencias de la cosa juzgada, en relación con otro juicio con las mismas 
partes y en el mismo Juzgado, en el cual el actor reclamaba al hoy recu­
rrente unas cantidades que aún no había entregado de las fijadas como 
precio en un contrato de ejecución de obras, en el que el demandado 
pedía la resolución, la sentencia accedió a la resolución por no cumpli­
miento del actor en cuanto al plazo de entrega de la obra, denegando, 
por no probados, los daños y perjuicios alegados y reservando al actor 
la acción para reclamar su crédito en otro juicio, ya que no podía haber 
sido resuelto en aquél por cambio de la naturaleza de la acción, pronun­
ciamiento que daba paso a la nueva acción ejercitada, lo que por sí solo 
acarrearía la desestimación de los motivos arriba invocados, pero que 
además merecen ser desestimados sólo por la forma indebida en que han 
sido enunciados, pues hay falta de precisión, que requiere el artículo 1.720 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

RECLAMACION DE CANTIDAD (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SurREMO DE 28 
DE MAYO DE 1975). 

Hechos.-El actor reclama a la empresa constructora «Aravaca, S. A.», 
una cantidad por consecuencia de haberle realizado la estructura metá­
lica de una obra. A ello se opone la demandada. El Juzgado condena al 
pago. La Audiencia confirma la sentencia. El Tribunal Supremo desestima 
el recurso. 

Doctrina de la sentencia.-Contra la apreciación probatoria que hace 
la sentencia recurrida, en especial la derivada del informe pericial, que 
el recurrente estima como documento auténtico, sin tener presente que la 
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jurisprudencia viene sentando que no sólo la prueba de peritos no es 
combatible en casación, porque el dictamen por ellos emanado no os­
tenta el rango de documento o acto auténtico, ya que por sí solo no 
.acredita de modo irrefutable un hecho, acredita,el juicio personal formado 
por los antecedentes suministrados, sino también porque dicha prueba 
debe ser apreciada por las reglas de la sana crítica y en relación con 
.otras pruebas y, sobre todo, porque es reiterado el criterio jurispruden­
cia! apoyado en el artículo 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que 
determina que el análisis, calificación y valoración de los dictámenes pe­
riciales corresponde al Tribunal sentenciador. 

De otro lado, no debe deducirse de la cantidad reclamada el importe 
del Tráfico de Empresas, pues los preceptos del Texto Refundido de 29 
.de diciembre de 1966 y de la Ordenación Reglamentaria de 23 de diciem­
bre de 1971, al permitir la repercusión del pago en factura en las opera­
ciones que realicen los contratistas o fabricantes, no pueden oponerse 
a que se realizara o no el ingreso, porque siempre se ha de responder de 
éste en el Tesoro Público. 

RECLAMACION DE CANTIDAD (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 16 
DE JUNIO DE 1975). 

Heclzos.-El actor reclama una indemnizaciún por muerte de su hija 
ocurrida en una excavación situada en la cantera de un tejar, llena de 
agua procedente de la lluvia, en donde la fallecida pretendía bañarse. El 
Juez de Instancia condena al pago de 80.000 pesetas. La Audiencia absuel­
ve al demandado. El Tribunal Supremo declara lo siguiente: 

Doctrina de la sentencia.-E1 hecho de que la víctima entrase a la 
citada charca con ánimo de bañarse y que pereciera por causas indeter­
minadas ahogada, declarados en la sentencia, impide considerar docu­
mento auténtico a la diligencia de inspección ocular y el error de Dere­
cho en la interpretación de la prueba, porque el hecho de que el acta de 
inspección ocular se levantase dos años después del suceso impide afirmar 
como hecho evidente que dos años antes no existieran letreros anuncia­
dores del peligro. Tampoco cabe ver una viOlación del artículo 1.243 del 
Código Civil, por no ser valorativo de prueba y no combatir una afirma­
ción rotunda de la sentencia, cual es «la muerte por corte de digestión», 
y aunque progresara, la consecuencia sería idéntica, pues la Instancia da 
por probado que la víctima entró voluntariamente en el agua para ba­
ñarse, como otras veces había hecho, lo que descarta la hipótesis de un 
accidente involuntario, único hecho que de no tener el propietario de la 
finca tomadas algunas medidas de precaución podría acarrear la respon­
sabilidad culposa de tercero. 

J. S. V. 

INEXISTENCIA E INVALIDACION DE CONTRATO. EL QUE SOSTIE­
NE QUE CIERTOS CONTRATOS SON SIMULADOS HA DE PROBAR­
LO. LAS CUESTIONES SOBRE INEXISTENCIA O SIMULACION DE 
LOS CONTRATOS, POR AUSENCIA DE CONSENTIMIENTO, CAREN­
CIA DE OBJETO, INEXISTENCIA O FALSEDAD DE LA CAUSA, SON 
CUESTIONES DE HECHO SOMETIDAS A LA LIBRE APRECIACION 
DEL JUZGADOR DE INSTANCIA, QUE SOLO PUEDEN SER IMPUG­
NADAS EN CASACION, AL AMPARO DEL NUMERO 7.0 DEL ARTICU­
LO 1.692 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL (SENTENCIA DE 12 
DE ABRIL DE 1975). 

Hechos.-Doña Marina Tomás (de ochenta años y salud precaria-se 
dice en la demanda-), propietaria de un establecimiento destinado a hos-
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telería valorado en 6.255.249 pesetas, lo vende por 1.350.000 pesetas en 
escritura pública a don Juan Vallverdú. En el mismo día del otorgamien­
to de la escritura, comprador y vendedora suscribieron un documento 
privado, en el cual hicieron constar, luego de hacer referencia a la men­
cionada escritura, que estimando que la cantidad mencionada como pre­
cio de la venta es muy inferior al valor del inmueble, se compromete el 
comprador a satisfacer a doña Marina una renta vitalicia de 550.000 pese­
tas anuales. 

Interpone la vendedora demanda ante el Juzgado ed Primera Instan­
cia de Reus pidiendo la invalidación del contrato formalizado en escritura 
pública y el de renta vitalicia, por considerarlos simulados e inexistentes 
por falta de los requisitos que exige el artículo 1.261 del Código civil, 
pues ni doña Marina prestó su consentimiento, ni se hizo tradición de 
los bienes, ni se satisfizo el mencionado precio, y para el caso de no 
haber lugar a ello pide la rescisión, conforme a los artículos 323 a 325 de 
la Compilación catalana, por lesión en más de la mitad del justo valor 
del inmueble (está situado en Cataluña). 

Se opone a la demanda don Juan alegando que, como consecuencia 
del dinero que la demandante le debía, requirió a la misma para que 
ofreciera alguna garantía que asegurase la devolución de los créditos, 
decidiendo libre y espontáneamente venderle el establecimiento, convi­
niéndose que el precio sería hecho efectivo mediante la compensación de 
las sumas que le adeudaba y la constitución de una renta vitalicia a favor 
de dicha señora, por lo que niega que el contrato de compraventa fuese 
simulado e inexistente. 

El Juzgado de Primera Instancia de Reus estima la demanda, la cual 
fue revocada por la Audiencia Territorial de Barcelona, ante lo cual la 
actora interpone recurso de casación por infracción de ley y doctrina le­
gal, al amparo del artículo 1.692-1.• de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
alegando violación por no aplicación de los artículos 1.445 (falta de precio 
cierto), 1.195, 1.196 y concordantes, 1.802, 1.261, 1.281 y 1.282 del Código 
civil, recurso que no es admitido por el Tribunal Supremo. 

Doctrina de la sentencia.-Se basa ésta en que, según repetida juris­
prudencia, quien sostiene que ciertos contratos son simulados ha de pro­
barlo, y que las cuestiones sobre existencia o simulación de los contratos, 
por ausencia de consentimiento, carencia de objeto, inexistencia o fal­
sedad de la causa, son cuestiones de hecho sometidas a la libre aprecia­
ción del Juzgador de Instancia, que sólo pueden ser impugnadas en casa­
ción, al amparo del artículo 1.692, número 7.•, de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil; que la actora no ha proporcionado prueba apta para llevar a la 
convicción del Juzgador la realidad de los hechos alegados, y apreciando 
la prueba practicada llega a la conclusión de considerar acreditada la 
plena capacidad de la actora para la realización de los actos jurídicos 
impugnados y la realidad de los pactos habidos entre las partes; que 
sostener la inexistencia y nulidad del contrato de compraventa por falta 
de precio cierto-artículo 1.445-y del denominado contrato de renta vita­
licia por estar constituido sin capital conocido-artículo 1.802-, nada 
de lo cual fue alegado en el período expositivo del pleito, constituyen 
cuestiones nuevas, a las que el número S.• del artículo 1.792 de la Ley veda 
su acceso a este recurso extraordinario. 

Por todo ello desestima el recurso y condena al recurrente al pago de 
todas las costas. 
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CUMPLIMIENTO DE CONTRATO. EL CREDITO REFACC!ONAR/0 DE­
RIVA DE UN CONTRATO DE PRESTAMO, POR EL QUE SE ENTRE­
GA A OTRO DINERO O MATERIALES NECESARIOS PARA LA 
CONSTRUCCION, CONSERVACION O REPARACION DE UNA FIN­
CA, ENTREGAS QUE SE VAN EFECTUANDO A MEDIDA QUE LA 
CONSTRUCCION SE VA REALIZANDO (SENTENCIA DE 19 DE ABRIL DE 
1975). 

H echos.-Don Francisco Barberillo, constructor, y don Francisco To­
rrens suscribieron un contrato en documento privado, cuya duración era 
de diez años, con el fin de asociarse para la parcelación, urbanización 
y venta de una finca rústica propiedad del segundo, que por su emplaza­
miento resultaba un terreno ideal para su transformación en zona resi­
dencial de viviendas. El constructor aportaría materiales y obreros y re­
cibiría como precio un 60 por 100 de la venta de cada parcela urbanizada. 
Con la firma del documento señalada se puso en marcha una importante 
urbanización, cuyo resultado a los cuatro años fue que el número de 
parcelas vendidas pasara de 100. Como el propietario a los cuatro años 
del contrato-según dice el señor Barberillo--decidiese no vender más 
parcelas, entabla demanda contra el mismo, pidiendo el cumplimiento del 
contrato (que aunque atípico califica de naturaleza asociativa) y la obten­
ción de una garantía real de las cantidades invertidas, que tienen el 
carácter de un crédito refaccionario, que debe ser anotado preventiva­
mente sobre la finca del demandado. 

Se opone a ello el demandado negando la resistencia a vender parce­
las; que el contrato tenga la naturaleza de sociedad y la figura del cré­
dito refaccionario, ya que éste requiere un elemento esencial: la existen­
cia de un crédito, que aquí no existe, sino al contrario, que es el deman­
dante quien adeuda al demandado 4.500.000 pesetas, e interponiendo 
demanda contra el señor Barberillo reclamándole dicha cantidad, que 
éste debería pagarle en el plazo de tres años, y pasado éste sin hacerlo 
podría exigir el señor Torrens se satisficiera mediante adjudicación por 
el señor Barberillo de las obras de parcelación y urbanización totalmente 
realizadas en solares de la finca que aún no se hubieran enajenado. Como 
pasara el plazo sin efectuar el pago, pide el señor Torrens que el cons­
tructor sea condenado a la adjudicación de las obras de parcelación 
y urbanización aludidas o bien la suma adeudada. 

Acordada la acumulación de ambos pleitos, el Juzgado de Primera 
Instancia de Vich absuelve al señor Torrens de la primera demanda y con­
dena al señor Barberillo al pago de la cantidad citada mediante la adju­
dicación de las obras realizadas, sentencia que fue confirmada por la 
Audiencia Territorial de Barcelona. 

Interpuesto recurso de casación por el condenado, al amparo del ar­
tículo 1.692-1.• de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alegando infracción de 
los artículos 1.256 del Código civil y 42-8.• de la Ley Hipotecaria, violados 
por inaplicación de los mismos, es rechazado por el Tribunal Supremo. 

Doctrina de la sentencia.-Dice ésta en su considerando primero que 
no puede prevalecer el motivo fundado en el artículo 1.256 del Código 
civil, porque no resulta de la sentencia impugnada que se atribuya exclu­
sivamente al hoy recurrido la facultad de vender las parcelas urbanizadas, 
y en su considerando segundo, que la infracción, por inaplicación del nú­
mero 8 del artículo 42 de la Ley Hipotecaria, es inexistente y ello deter­
mina la inviolabilidad del motivo por lo siguiente: A) El crédito refaccio­
nario deriva de un contrato de préstamo, por el que se entrega a otro 
dinero o materiales necesarios para la construcción, conservación o re­
paración de una finca, entregas que se van efectuando a medida que la 
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construcción se va realizando; así, pues, el elemento personal está inte­
grado por el que presta y por el que recibe lo prestado. B) Según la fun­
damentación de hecho de la sentencia recurrida, en el contrato no se 
habla de deudor y acreedor, ni el propietario de la finca recibe en prés­
tamo cantidad alguna ni se obliga a pagar obra alguna, sino que son los 
dos pactantes quienes al unísono hacen inversiones o reembolso en dine­
ro al consumarse las ventas, no dándose un específico crédito del actor 
-hoy recurrente-contra el demandado, recurrido, derivado directamente 
de ser aportación de obras, en cumplimiento de la prestación convenida, 
sino a cambio de una participación alícuota en los beneficios que 'ie 
obtengan. 

EJECUCION DE OBRA: LOS DAÑOS PRODUCIDOS EN LA PARTE DE 
LA CASA DE PROPIEDAD INDIVIDUAL-EN REGIMEN DE PRO­
PIEDAD HORIZONTAL-COMO CONSECUENCIA DE LA DEFICIEN­
CIA DE LOS ELEMENTOS COMUNES NO REPARADOS A TIEMPO, 
DEBEN SER SATISFECHOS POR LA COMUNIDAD DE PROPIETA­
RIOS (SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1975). 

Dos propietarios, en régimen de propiedad horizontal, demandan a la 
comunidad de propietarios la reparación de determinados daños produ­
cidos en sus respectivos locales, usados por ellos como vivienda Tales 
daños fueron ocasionados por el mal funcionamiento y ruptura de las 
bajadas de desagüe y por ruptura del solado del patio interior, que 
facilitó la penetración de aguas en el piso bajo. Desestimada la demanda 
por el Juzgado de Primera Instancia número 4 de Bilbao, fue revocada 
por la Audiencia Territorial de Burgos, e interpuesto recurso de casa­
ción por la comunidad de propietarios, no es admitido por el Tribunal 
Supremo, porque habiendo sido probado que los daños ocasionados son 
consecuencia de deficiencia de elementos comunes no reparados a tiem­
po, deben ser satisfechos por todos los copropietarios en proporción a sus 
cuotas, y sin que el destino del local, sea comercial o de vivienda, en nada 
influya en el hundimiento de la solería, pues en todo caso las humedades 
infiltradas por la no reparación a tiempo de los elementos comunes hu­
bieran producido el mismo efecto. 

RELATIVIDAD DEL CONTRATO. LOS CONTRATOS SOLO PRODUCEN 
ACCION ENTRE LAS PARTES CONTRATANTES (SENTENCJA DE 25 DE 
ABRIL DE 1975). 

Hecho's.-Doña Dolores y doña Emilia López en 1962 vendieron a una 
sociedad hotelera unos terrenos en Lorca media.nte escritura pública, que 
fue inscrita en el Registro de la Propiedad, en la que aparte del precio ya 
entregado, la entidad compradora debería pagarles cierta cantidad en el 
plazo de cinco ai'íos y se obligaba a construir a doña Emilia un chalet, 
reservándose además ésta el derecho en exclusiva a establecer una bom­
bonería en la urbanización que la sociedad compradora iba a promover. 
En la escritura había una cláusula que decía que las «vendedoras no 
tendrán más acción que la personal contra la sociedad compradora, pero 
sin que al impago se le dé carácter resolutorio de este negocio jurídicO>>. 

Pasado el plazo de los cinco años sin que por la compradora se hu­
biese cumplido lo estipulado, las vendedoras requieren a la sociedad hote­
lera, ofreciéndole la resolución del contrato mediante acta notarial, que 
no fue atendida, por lo que entablaron demanda contra la misma solici-
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tando, alternativamente, la resolución del contrato con abono de daños 
y perjujcios o el cumplimiento del mismo. Al contestarse la demanda, 
las demandantes vinieron en conocimiento de que la sociedad hotelera 
había vendido en escritura los terrenos a «Urbanizadora de Menorca, 
Sociedad Anónima», en 1965, ante la cual formulan ahora demanda soli­
citando la resolución del contrato celebrado entre las demandantes y la 
sociedad hotelera o que se haya podido celebrar entre las demás perso­
nas o entidades demandadas y «Urbanizadora de Menorca, S. A.», con 
abono de daños y perjuicios y, alternativamente, el cumplimiento del 
contrato originario. 

El Juzgado especial para la suspensión de pagos del Banco Comercial 
de Menorca estimó en parte la demanda, condenando a la «Urbanizadora» 
al cumplimiento del contrato originario y, en consecuencia, a pagar a las 
demandantes las cantidades adeudadas, desestimando el resto de los pedi­
mentos, sin especial imposición en costas. 

Contra esta sentencia interpusieron recurso de apelación ambas partes. 
La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Albacete confirma la 
misma, y revocándola en parte hace extensiva dicha condena a la de­
mandada, a que satisfaga a las demandantes las sumas equivalentes al 
importe de las obligaciones no pecuniarias que fueron contraídas. 

La «Urbáhizadora de Menorca, S. A.», interpone recur~o de casación 
alegando infracción por violación de los artículos 1.091, 1.281 y 1.257 del 
Código civil y 11 de la Ley Hipotecaria, recurso que es admitido por el 
Tribunal Supremo, anulando la sentencia de la Audiencia. 

Doctrina de la sentencia.-Dice ésta en uno de sus considerandos que 
el único problema que se plantea es el referente a la repercusión respecto 
del segundo comprador de las obligaciones contenidas en el primitivo 
contrato, para cuya solución es preciso tener en cuenta, ante todo, este 
primer contrato, que como tal tiene que estar presidido por la norma 
general del artículo 1.096 del Código civil, a 'cuyo tenor las obligaciones 
que nacen de los contratos tienen fuerza de ley «entre las partes contra­
tantes>>, norma que se complementa con la establecida en el artículo 1.257, 
según el cual los contratos «Sólo producen efectos entre las partes que 
los otorgaron y sus herederos>>, con lo que se proclama en nuestro sistema 
el principio de la relatividad de los contratos, o más exactamente, de sus 
efectos, que no son sino las obligaciones que de ellos nacen, con lo que 
se quiere significar que, a diferencia de lo que ocurre con los derechos 
reales, cuya eficacia es frente a todos erga omnes, aquí es meramente 
relativa, como relativas son las obligaciones, rigiendo, por tanto, la vieja 
máxima de que res ínter alios acta, tertiis neque prodest neque nocet, 
principios que fueron escrupulosamente mantenidos por la doctrina ju­
risprudencia] del Tribunal Supremo, conocida por lo reiterada; y si bien 
es cierto que la regla no es absoluta, no lo es menos que son excepcio­
nales los casos en que Jos efectos obligacionales repercuten en persona 
que no intervino en la celebración del pacto, y que en cuanto derogato­
rios de Jo que es modo normal y general de suceder deben analizarse con 
suma cautela y criterio restrictivo. 

En otro de sus considerandos, que por considerarlo de interés repro­
ducimos. dice la citada sentencia que con independencia del contrato 
originario, que en sí y por sí solo, según se acaba de ver, no afecta a quien 
ahora recurre, es preciso también examinar si concurre alguno de los 
supuestos que se dan en el mundo moderno como consecuencia de las 
relaciones sociales y, sobre todo, económicas contra un sentido demasia­
do rígido y estático de las relaciones contractuales, que impide la suce­
sión en sus titularidades o simplemente su modificación desde el punto 
de vista subjetivo, con la inevitable producción de efectos respecto de 
personas que no habían intervenido en el pacto, que llegaron hasta el 
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reconocimiento de la figura conocida con el nombre de «cesión del con­
trato», que tiene su primera consagración legislativa en los artículos 1.046 
y siguientes del Código civil italiano de 1942, posibilidad transformadora 
que en nuestro ordenamiento habrá de verificarse dentro del marco es­
tricto de las normas legales vigentes, a cuyo tenor solamente podrá veri­
ficarse a través de un triple procedimiento: bien extinguiendo las obliga­
ciones anteriores por empleo de la novación propia o extintiva, bien 
modificándola si se utiliza el mecanismo de la delegación puramente 
cumulativa, que autoriza a sensu contrario el artículo 1.204, o bien pac­
tando la sucesión sin extinguir las obligaciones, que permite el artícu­
lo 1.203; supuesto éste de sucesión propiamente dicha que aparece reco­
nocido, por lo que al crédito se refiere, con las formas de cesión de 
créditos-artículos 1.526 y siguientes del Código civil-y de la subroga­
ción-artículos 1.209 y siguientes del mismo Cuerpo legal-y, por lo que 
afecta al lado pasivo, con la ASUNCION DE DEUDAS A TITULO PAR­
TICULAR O PRIVATIVO, construida doctrinalmente en nuestro Derecho 
al amparo del 'artículo 1.203, en conexión con los 1.204 y 1.205 del Código 
civil, según se evidencia en diversas sentencias del Tribunal Supremo; 
figura esta última en la que se apoyaron las dos sentencias de Instancia 
para tratar de ~ustificar la repercusión en contra de la socieq,¡:¡d recurren­
te, olvidando, sin embargo, que justamente por tratarse de obligaciones 
y porque supone la derogación del régimen normal, la ASUNCION DEBE 
SER EXPRESA, con constancia de una declaración de voluntad en ese 
sentido de parte del asuntor, así como del conocimiento y consentimiento 
del acreedor, 1W sienilo admisible en forma tácita o presuntiva, sin que 
en el caso presente concurra ninguna de aquellas voluntades, mantenién­
dose, por tanto, con toda vigencia la norma de la relatividad del contrato 
del artículo 1.257. 

F. Q. R. 

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS 

DESAHUCIO DE APARCERO: NO HABIENDOSE CONSIGNADO LA PAR­
TICIPACION ANUAL EN LOS PRODUCTOS PERTENECIENTES A LOS 
PROPIETARIOS, SE HA DE TENER AL APARCERO POR DESISTI­
DO DEL RECURSO (SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1974). 

La demanda de desahucio contra el aparcero por haber incumplido 
éste sus obligaciones respecto al cultivo de las fincas, pagos de contribu­
ciones, talas, venta de frutos, etc., es desestimada por el Juzgado de Pozo­
blanco, pero esta sentencia fue revocada por la Audiencia de Sevilla. 

El recurso de revisión no prospera porque establecido por el núme­
ro 3 del artículo 54 del Reglamento de Arrendamientos Rústicos que se 
ha de hacer tal consignación de rentas, so pena de tener por desistido 
del recurso al arrendatario o aparcero, ha de admitirse la cuestión plan­
teada por los recurridos en este sentido. La razón de este precepto es la 
de evitar que los arrendatarios o aparceros, mediante la prolongación de 
Jos litigios por desahucio, consigan seguir en el disfrute de las fincas sin 
la contrapartida del pago de la renta o participación. 



JURISPRUDENCIA 193 

DESAHUCIO VE ARRENDATARIOS: TRATANDOSE DE VARIAS FIN­
CAS Y NO DE UNA ARRENDADA A VARIOS COLONOS SOLIDARIA­
MENTE, LA RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO DEPENDE DE 
LA VALIDEZ DEL CONTRATO DE CADA UNO DE AQUELLOS (SEN­
TENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1974 ). 

Al venderse la finca, arrendada a varios arrendatarios, se interpone 
demanda de retracto por un grupo de ellos, de los que unos eran primi­
tivos arrendatarios, pero otros eran cesionarios de los anteriores, alegán­
dolo así en la demanda; como la finca era una unidad y nunca se dieron 
a los arrendatarios recibos parciales de la parte de renta correspondiente 
a cada uno, se solicita el desahucio por el propietario, con fundamento 
en lo antes expuesto y en la expiración del plazo contractual y sus prórro­
gas. El Juzgado de Almazán desestimó la demanda, pero la Audiencia de 
Burgos revocó parcialmente esta sentencia, admitiendo el desahucio de 
algunos de los arrendatJrios, pero no de otros. 

El recurso de revisión se interpuso por las dos partes, y sólo triunfa 
el interpuesto por algunos de los demandados, a los que se les había 
reconocido el carácter de tales, tanto en el contrato como en un acto de 
conciliación celebrado entre arrendadores y arrendatarios, rechazándose 
respecto a los demás, los cuales lo son por cesión no autorizada por los 
propietarios y, por tanto, prohibida' por la ley, y sancionada con el desahu­
cio por el Reglamento de Arrendamientos vigente. No prospera el de los 
actores porque el contrato es de arrendamiento y no de aparcería y, por 
otra parte, no constituyen las tres fincas una sola, como pretenden los 
propietarios, arrendada a varios llevadores solidariamente, sino que tie­
nen vida propia e independiente cada una, constituyendo tantos arrenda­
mientos como arrendatarios, tal como se entendió ya en Primera Instancia. 

DESAHUCIO POR FALTA DE PAGO: LA LEY DE 23 DE JULIO DE 1966 
NO AFECTA A LA COMPETENCIA JERARQUJCA EN MATERIA DE 
ARRENDAMIENTOS RUSTICOS (SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1974). 

Ejercitada la acción de desahucio por falta de pago de la renta, el 
arrendatario se opone alegando como cuestión previa la excepción de 
incompetencia jerárquica, la cual fue desestimada por el Juzgado de 
Primera Instancia de Molina de Aragón, que admitió la demanda y decla­
ró haber lugar al desahucio, lo que confirmó íntegramente la _Audiencia 
Territorial. 

El recurso de revisión se funda en la misma excepción de incompeten­
cia, pero se desestima por entender el Alto Tribunal la finalidad social 
que inspira la legislación de Arrendamientos Rústicos, plasmada sobre 
todo en el Reglamento de 1959, que es el primer Cuerpo legal a aplicar en 
estas cuestiones y que no h~ sido derogado por la Ley de 23 de julio 
de 1966, reformadora de la de Enjuiciamiento Civil, que sólo se aplica 
subsidiariamente en esta materia, por lo que conocerán los Jueces de 
Primera Instancia en los juicios de desahucio cuando la cuantía de la 
renta exceda de 2.500 pesetas, conforme al artículo 51 del Reglamento 
citado, por lo que no puede prosperar el recurso. 

13 
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RETRACTO DE FINCA RUSTICA: NO CABE EL RETRACTO DE PARTE 
DE LA FINCA TRANSMITIDA, SINO DE TODA ELLA (SENTENCIA DE 
22 DE MAYO DE 1974). 

Vendida una finca rústica sin notificarlo al arrendatario, éste deman­
da al comprador solicitando el retracto de tal finca. El Juzgado de Gra­
nadilla estimó la demanda, pero la Audiencia Provincial de Santa Cruz 
de Tenerife revocó la anterior, por lo que se interpuso recurso de revisión 
por el demandante. 

No prosperó dicho recurso. Si en la escritura de venta figuran como 
fincas distintas las de destino rústico y las viviendas con el estanque y tu­
bería, no es menos cierto que al describir esta última hace constar que 
la tubería se destina a conducir el agua desde el estanque hasta las huer­
tas, reconociendo así la dependencia, y consigna también que ambas fin­
cas las lleva en aparcería el recurrente, sin que conste nada en contra de 
esta afirmación. No se da el retracto en el supuesto de transmisión de 
parte determinada de la finca rústica o participación indivisa, sino en 
el de haber sido transmitida la totalidad de la finca que constituye uni­
dad económica, por lo que de no admitirse tal unidad y sí la existencia 
de dos fincas independientes, dejaría a la parte accesoria que no se desea 
retraer y que debería quedar en poder del comprador, sin parte en Jos 
productos y seguramente sin aportarle utilidad alguna a quien las compró 
unidas, habiendo reiterado las sentencias del Tribunal Supremo que es 
propio del retracto la subrogación integral en las fincas transmitidas 
y que debe entenderse por finca no la registra!, sino la que constituye 
unidad económica, con renta o participación única en los productos. 

ARRENDAMIENTOS URBANOS 

OBRAS INCONSENTTDAS: LA SUPRESJON DE UNA ESCALERA ADO­
SADA A UNA PARED Y LA APERTURA DE COMUNICACJON ENTRE 
DOS HABITACIONES SON OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGU­
RACION DEL LOCAL (SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1974). 

Se demanda al arrendatario por la realización de obras que modifican 
la configuración del local para transformarlo de vivienda en local de ne­
gocio, por lo que se solicita la resolución del contrato. El Juzgado núme­
ro 8 de Sevilla y la Audiencia de la misma capital estimaron la demanda. 

Se rechaza el recurso de injusticia. La supresión de una escalera, aun­
que fuese de madera adosada a una pared, y la apertura de uria comuni­
cación entre dos habitaciones, indudablemente son obras qué modifican 
la configuración del local, y al· no haber sido debidamente autorizadas 
han de producir las consecuencias señaladas en la causa 7.• del artícu­
lo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. 
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Se impugna la venta realizada por el propietario, por exceder el pre­
cio de la capitalización de la renta anual que pagaba el arrendatario, 
solicitando que el adquirente no pueda negar la prórroga del contrato al 
inquilino actuaL El Juzgado número 1 de Madrid estimó la demanda, lo 
que confirmó la Audiencia. 

El recurso de injusticia no prospera. No existe un litisconsorcio pasi­
vo necesario entre enajenante y adquirente en un proceso· que, como en 
el presente, se pretende por el arrendatario, que, por acuerdo entre los 
primitivos contratantes, quedó modificada la merced locativa, bastando 
que sea demandado sólo el adquirente. En cuanto a lo que ha de estimar­
se comprendido en el concepto de renta anual, a los efectos de la capita­
lización prevista en el artículo 53 de la Ley Arrendaticia, viene resuelto 
en el mismo precepto diciendo que será la que en el momento de la 
transmisión pague el inquilino, sin que se incluyan las derivadas de la 
prestación de servicios, por no haber sido exigidos por el arrendador, 
siendo llano que en la base de la capitalización no deben computarse 
estas cantidades, cuyo importe tampoco fija la sentencia recurrida. 

REPARACIONES NECESARIAS: DEBEN REALIZARSE, AUNQUE EX­
CEDAN DEL 50 POR 100 DEL VALOR DEL EDIFICIO, SI NO SE HA 
SOLICITADO PREVIAMENTE LA DECLARACION DE RUINA NI SE 
HA FORMULADO RECONVENCION (SENTENCIA DE 27 DE DICIEMBRE DE 
1974). 

Demanda la arrendataria de un local al propietario para que realice 
ciertas obras, con el fin de conservarlo en estado de servir para el uso 
a que se destina. El Juzgado número 1 de Lérida desestimó la demanda, 
pero la Audiencia de Barcelona revocó la sentencia, ordenando la realiza­
ción de las obras necesarias para evitar la penetración de agua en el 
local que ocasionaba excesivas humedades en éL 

Se rechaza el recurso de injusticia. El propietario alegó que las obras 
excedían del SO por 100 del valor total del edificio, habiendo incoado el 
expediente de declaración de ruina del mismo. Sin embargo, la circuns­
tancia de que las obras excedan de la mitad del valor del inmueble o la 
declaración de ruina no libera al arrendador del cumplimiento de su obli­
gación de realizar las obras de reparación necesarias. Mientras subsista, 
el contrato está vigente la obligación y el arrendador sólo puede evitarla 
mediante la reconvención o ejercitando la correspondiente acción en otro 
proceso. Por tanto, la argumentación del recurrente no puede ser admi­
tida para exonerarle del deber de efectuar las reparaciones que se le 
reclamen, ya que ello implicaría la declaración de que la finca estaba en 
ruina o que había sido destruida totalmente o en más de la mitad de su 
valor, ninguna de cuyas declaraciones ha sido impetrada oportunamente. 

'1)· 
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' 
RESOLUCION DE CONTRATO: NO SE FUNDA EN NINGUN DERECHO 

RECONOCIDO EN LA LEY DE ARRENDAMIENTOS LA ACCION QUE 
PRETENDE EL CUMPLIMIENTO DE UN ACUERDO VERBAL ENTRE 
LAS PARTES POSTERIOR AL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO (SEN­
TENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1974). 

En el contrato de arrendamiento de local se estipuló que los dos arren­
datarios figurarían como tales, a su propio nombre o al de la sociedad 
civil o mercantil que pueda constituirse por ellos; constituida una socie­
dad limitada, se extendió el recibo a nombre de ella. Según Jos arrenda­
tarios, el contrato comprendía el local y un terreno que lo circundaba, 
según una condición del mismo contrato arrendaticio. Aunque los arren­
datarios habían cedido parte del terreno en virtud de acuerdo verbal 
entre las partes, el propietario incumplió su obligación correlativa de 
hace1· una determinada edificación para la entidad arrendataria, pese 
a haber sido requerido notarialmente por dicha entidad. Para el cumpli­
miento de esta obligación se formula demanda de cognición pidiendo la 
restitución a la actora de la parte del terreno cuya posesión había cedido 
e indemnizando a la misma de los daños y perjuicios causados por el 
incumplimiento del acuerdo verbal. 

El Juzgado de San Lorenzo de El Escorial declaró la improcedencia 
del proceso especial arrendaticio, no entrando a conocer de las acciones 
formuladas, reservando a las partes su derecho a acudir al juicio ordina­
rio que proceda. 

Tanto la Audiencia como el Tribunal Supremo mantienen la misma 
doctrina. El citado acuerdo verbal tiene autonomía y fuerza propias, 
desligado del contrato arrendaticio, y no se funda en derecho alguno reco­
nocido en la Ley Arrendaticia, a pesar de su relación con el arrendamiento 
primitivo, por lo que la sentencia es acertada en todos sus puntos. 

RESOLUCION DE CONTRATO: ES SUFICIENTE PARA CUMPLIR CON 
Et ARTICULO 78 DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS 
QUE SE HAGA CONSTAR QUE SE LLEVARA A EFECTO, PASADOS 
DOS MESES DEL DESALOJO POR EL ARRENDATARIO, LA DEMO­
LTCION DEL INMUEBLE, AUNQUE NO SE FIJE DTA, MES Y A&O 
PARA ELLA (SENTENCIA DE 2 DE ENERO DE 1975). 

El propietario del inmueble arrendado solicita autorización al Gober­
nador Civil para demoler el inmueble con el fin de construir un nuevo 
edificio con un tercio más de viviendas y respetando el número de loca­
les de negocio. Negada esta autorización, se recurrió en vía administra­
tiva y se obtuvo en ella la correspondiente autorización. Notificado el in­
quilino, dejó transcurrir el plazo de preaviso de un año sin suscribir el 
oportuno documento en que manifestase su voluntad de instalarse en el 
edificio reedificado, por lo que se solicita la resolución del contrato, por 
no uso de las facultades reconocidas en la Ley de Arrendamientos para 
el caso de demolición. 

Tanto el Juzgado número 3 de Granada como la Audiencia de la mis­
ma ciudad estimaron la demanda íntegramente. El recurso de injusticia 
tampoco triunfó. Al pretender atacar la personalidad del actor alegando 
que no era dueño exclusivo del inmueble, olvida el recurrente que el 
ejercicio de acciones por parte de algún condómino no significa altera­
ción de la cosa común, conforme al artículo 397 del Código civil, según 
reiterada jurisprudencia, y, además, si al iniciarse el expediente existían 
inscritas unas participaciones indivisas a favor de personas distintas del 
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demandante, dichas inscripciones se cancelaron en virtud de auto dictado 
en expediente de dominio, por lo que no pueden tenerse en cuenta a sus 
titulares. La notificación del artículo 78 de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos se le hizo notarialmente al inquilino, y no era indispensable que 
se fijara en ella el día, mes y año en que se había de iniciar la demolición, 
por ser suficiente que se haga constar que se llevaría a efecto dentro de 
los dos meses siguientes al desalojo de la finca por el arrendatario, por 
no depender el comienzo de las obras sólo de la voluntad del propietario, 
sino de la de los ocupantes de la finca, que con su resistencia podrían 
hacer inoperante la expresión anticipada de una fecha fija para dicha 
iniciación. 

C. R. R. 

V. SUCESIONES 

INTERPRETACION DE TESTAMENTO. USUFRUCTO Y SUST!TUCION 
F/DE!COM/SAR/A (SENTENCIA DE 4 DE DICIE;\IBRE DE 1975). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma­
gistrado don José Beltrán de Heredia Castaño, declara no haber lugar al 
recurso por infracción de ley, interpuesto contra la sentencia de la Sala 
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Cáceres, conforme a las siguien­
tes consideraciones, de las que se deducen ya los hechos que la motivan: 

Considerando que de los nueve motivos formulados, el sexto, que tenía 
carácter subsidiario respecto de los precedentes, fue expresamente re­
nunciado en el acto de la vista por la representaci'ón letrada de la parte 
recurrente, siendo de ver de entre los restantes que el noveno, amparado 
en el número cuatro del artículo mil seiscientos noventa y dos de la L~y 
de Enjuiciamiento, para denunciar que el fallo recurrido contiene .qis­
posiciones contradictorias, incurre en el defecto formal de no cumplir 
con lo exigido por la doctrina jurisprudencia! de este Tribunal Supremo 
de citar como infringido el artículo trescientos cincuenta y nueve del 
propio texto legal y el concepto en que pudiere haberlo sido, contravi­
niendo, consiguientemente, lo dispuesto en el artículo mil 5etecientos 
veinte e incurriendo en la causa cuarta, que ahora es desestimatoria, del 
mil setecientos veintinueve, ambos de la misma Ley de Enjuiciamiento; 
mientras que el señalado con el número cinco--iwalmente subsidiario de 
los anteriores-, en que por el cauce del ordinal -primero del artículo mil 
seiscientos noventa y dos de la ley procesal, se denuncia aplicación inde­
bida de los seiscientos cincuenta y ocho, tercero; ochocientos treinta 
v ocho; novecientos doce, y novecientos cincuenta y cuatro, así como vio­
lación de los setecientos cuarenta y tres; setecientos ochenta ·y w10; sete­
cientos ochenta y tres; setecientos ochenta y cinco, primero; setecientos 
ochenta y seis; setecientos noventa y uno, y mil ciento diecisiete, todos 

. de nuestro primer Código sustantivo, y donde admitiendo, a efectos dia­
lécticos. que la cláusula testamentaria discutida contuviese una sustitu­
ción fidcicomisaria no pura. sino condicional, como dijo la sentencia re­
currida, plantea el problema de las consecuencias que habrían de produ­
cirse en el caso-cual aquí sucedió-de que la referida condición no se 
cumpliese. sosteniendo que entonces no se abriría la sucesión intestada 
de la testadora, sino que se consolidaría en el fiduciario de modo total 
v definitivo el pleno dominio de las fincas afectadas por la cláusula que 
se discute, planteamiento que se hace ahora por vez primera, no habiendo 
sido alegado en el momento procesal oportuno del pleito precedente, por 
Jo que constituye una cuestión nueva, que tiene vedado su acceso a la 
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casación, pu¡:!s incurre en la· causa quinta-que también en este trance 
decisorio lo es de. dese_stimación-del ·artículo mil setecientos veintinueve, 
antes citado, de .la)ey procesal civil; debiendo correr 1gual suerte que los 
examinados el .motivo que figura· con el número siete, donde por la vía 
del ordinal séptimo .. del artículo mil seiscientos noventa y dos de aquélla 
se; alega error de hecho en la apreciación. de la prueba, porque los docu-· 
mc¡;¡tos aducidos. para cumplir el mandato legal son las escrituras de 
11"\an'¡fe~tación Y. adj~dicación ele bienes hecha por el viudo y heredero de 
lq,,t_est,adora ,en favor de los hermanos supérstites de ésta, las de clona­
ci~n .4e _es.~ps en pqJ de sus hijos, la de pr.otocolización de las operaciones 
testamentarias y las respectivas certificaciones de las inscripciones regis­
trales, ninguno de Jos cuales reúne los requisitos requeridos por la cons­
tante y reiterada doctrina jurisprudencia! dictada al respecto, no sólo por 
su propia naturaleza acreditativa del hecho en sí que contienen, pero no 
de la veracidad intrínseca que se pretende, sino también porque fueron 
objeto principal del debate habido, y en esta condición, examinados, pon­
derados e interpretados por el Juzgador de Instancia, aparte de que por 
sí solos y sin ulterior razonamiento, no evidencian el error pretendido m 
demuestran Jo contrario de lo declarado por la sentencia recurrida, antes 
bien, lo confirman, en cuanto demostrativos de que el alegado derecho 
de los hoy recurrentes no nace con el testamento discutido, sino del acto 
de renuncia efectuado por el usufructuario. 

Considerando que el único tema propiamente jurídico que se suscita 
en casación es de orden interpretativo, en relación con el significado 
y alcance que deba atnbuirse al testamento público de la tía carnal del 
actor en su día, y hoy recurrido, de once de julio de mil novecientos 
cuarenta y uno, en especial su cláusula tercera, donde literalmente se 
decía: «Si fallezco antes que mi esposo-don A. M. C., demandado, no 
compareciente, que -fue declarado en rebeldía-instituyo a éste herede­
ro universal de todos mis bienes, derechos y acciones en pleno domi­
nio, a excepción de las fincas rústicas 'El Palanco de Herederos' y 
'Valderresolla del Monte', del término de Trujillo (Cáceres), de las que 
mi esposo y heredero será usufructuario y podrá disponer de dichas 
fincas por testamento, si bien sólo para distribuirlas desigualmente entre 
mis hermanos varones Manuel, José y Antonio, y en caso de que mi es­
poso no hiciera disposición alguna mortis causa, las dos nombradas fin­
cas pasarán en pleno dominio, al fallecimiento de mi esposo, a mis cita­
dos hermanos por iguales partes, añadiendo que «el no instituir también 
heredera a mi hermana Dolores, lo hago en atención a la desahogada 
posición económica de la misma y la carencia de hijos a quienes favore­
cer»; apareciendo de los antecedentes del presente recurso que Manuel 
-padre del actor y recurrido actual, según se ha dicho-falleció el veinti­
siete de enero de mil novecientos sesenta y tres, antes que la testadora, 
que murió el ocho de abril del mismo año, y que él dos de julio, también 
de mil novecientos sesenta y tres, el viudo y heredero hizo escritura de 
adjudicación de bienes-por lo que respecta a las susodichas fincas-en 
favor ele los restantes hermanos de aquélla, José y Antonio, que inscri­
bieron en el Registro de la Propiedad, haciendo después donación de la 
nuda propiedad de aquéllas-que fue Jo que recibieron-, respectivamen­
te, en pro de sus hijos, que asimismo inscribieron registralmente el título 
adquirido de este modo; cláusula testamentaria que tanto en sí misma 
apreciada, como en relación con la relatada cumplimentación que efec­
tuó el designado heredero, fue interpretada de modo dispar en la Instan­
cia, pues la solicitud del actor-actual recurrido-, encaminada a lograr 
la nulidad, tanto de la renuncia efectuada por el heredero de la facultad 
que le confirió su mujer como de las donaciones de la nuda propie­
dad en favor ele los dos hermanos de aquélla y de las subsiguientes ins-
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cripciones, así como el derecho del mismo a suceder <<abintestato» en la 
décima parte de las discutidas fincas, fue desestimada por la· sentencia 
de primer grado, que acogió, en cambio, la petición reconvencional de 
nulidad de la facultad concedida al viudo por la testadora en la cláusula 
tercera, con base en que en ésta, de acuerdo con su tenor literal, lo que se 
contenía era simplemente un usufructo de las fincas, cuya nuda propie­
dad-con posibilidad de reunificación en pleno dominio-sólo podía co­
rresponder a las hermanas de la testadora que sobreviviesen a la misma; 
mientras que la resolución que ahora se impugna, revocando la anterior, 
salvo en el punto relativo a la nulidad de la facultad concedida al here­
dero-que quedó firme en la casación al haberse aquietado con ella las 
dos partes litigantes-, estimó que se trata de una sustitución fideicomi­
saria ·de carácter condicional, en la que, consiguientemente, no entraba en 
juego el problema de la nuda propiedad ni hay tampoco una atribución 
testamentaria de las fincas fuera del fideicomiso, de imposible cumpli­
miento, ante cuya situación cobra vida la sucesión intestada como proce­
dimiento atributivo subsidiario. 

Considerando que el antes señalado tema interpretativo como único 
suscitado en este trámite, se divide, a su vez, en tres puntos o aspectos, 
de los que el recurso da cabal mención, que son el relativo a la califica­
ción jurídica que debe asignarse a la institución contenida en la cláusula 
objeto de debate, el atinente a la especificación de si la misma es pura 
o puede decirse configurada con la determinación accesoria de condicio­
nal y la que se refiere al valor y eficacia que haya que atribuir a la re­
nuncia que el designado usufructuario hace de la facultad que se le 
otorga de distribuir por testamento desigualmente el pleno dominio de 
las fincas cuestionadas, al conceder por acto inter vivos la nuda propie­
dad de aquéllas, acto del que se originaron las posteriores consecuencias 
que dieron lugar al litigio de que traen estas actuaciones; puntos los tres 
íntimamente relacionados entre sí, de que se ocupan los restantes moti­
vos y que deben ser examinados por separado para su mejor compren­
sión, al modo como seguidamente se hace. 

Considerando que del punto primero que se acaba de relatar se ocupan 
los motivos señalados con los números uno y dos, amparados ambos en 
el ordinal primero del artículo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de 
Enjuiciamiento, para denunciar violación, respectivamente, del seiscien­
tos· setenta y cinco, en su primer párrafo, y de los cuatrocientos sesenta 
y ocho; cuatrocientos sesenta y nueve; cuatrocientos cincuenta y siete; 
seiscientos sesenta y uno; setecientos cincuenta y ocho, primero; sete­
cientos ochenta y cinco, primero; setecientos ochenta y siete; setecientos 
ochenta y nueve; setecientos noventa y nueve; novecientos ochenta y dos, 
y novecientos ochenta y tres, así como aplicación indebida de los seiscien­
tos cincuenta y ocho, tercero; setecientos cincuenta y ocho; setecientos 
cincuenta y nueve; ochocientos treinta y ocho, y novecientos cincuenta 
y cuatro, todos ellos del Código civil, donde se combate la calificación 
aceptada por la sentencia recurrida de la discutida cláusula testamenta­
ria, sosteniendo que se trata de un usufructo a la manera como se expre­
sa en su tenor literal, debiéndose tener en cuenta, ante todo, que éste no 
es vinculante para el Juzgador, pues es conocida por lo reiterada la doc­
trina jurisprudencia! de este Tribunal Supremo de que los actos jurídicos 
son lo que son y no lo que digan las partes intervinientes, y que aunque 
el artículo seiscientos setenta y cinco dice que «toda disposición testamen­
taria deberá entenderse en el sentido literal de sus palabras», añade se­
guidamente que «a no ser que aparezca claramente que fue otra la volun­
tad del testador» y que «en caso de duda se observará lo que aparezca 
más conforme a la intención del testador, según el tenor del mismo 
testamento»; y habiéndose suscitado la duda en el presente caso, es evi-
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dente que las simples palabras no pueden ser determinantes y que habrá 
que buscar la intención real de la testadora dentro del contexto o com­
plejo («tenor») del testamento; apareciendo de éste que aquélla, que 
había designado a su marido, si le sobrevivía, heredero universal de 
todos sus bienes, derechos y acciones, nombrándole además usufructua­
rio de las fincas discutidas, no menciona para nada la nuda propiedad 
ni hace atribución de la misma que pudiese convertirse en pleno dominio 
a la muerte de dicho usufructuario, pues, por el contrario, designa a unas 
personas concretas y determinadas, que tampoco son todos sus parien­
tes, sino sólo sus hermanos Manuel, José y Antonio, con exclusión expresa 
de su hermana Dolores, entre los que el heredero y usufructuario podría 
distribuir desigualmente por. testamento, y caso de no hacerlo, sucede­
rían a éste por partes iguales; figura jurídica ésta, extrai'ía al usufructo 
puro ~ simple, que si en términos generales puede discutirse. como dis­
cutió la doctrina científica, si se trata de una mezcla de usufructo con 
institución de heredero condicional o con indeterminación transitoria de 
nuda propiedad, de legado de un derecho real limitado (pseudousufruc­
to) o de una sustitución fideicomisaria, en cambio, teniendo en cuenta la 
voluntad de la testadora-que es fundamental en la materia, según reco­
noce toda la citada doctrina-, es preciso reconocer, tal y como se pre­
senta en este supuesto, el acierto del Tribunal a quo al incluirla en la 
última de las referidas posibilidades, aunque no coincida con ella total­
mente, pues el favorecido que no es designado propietario ad tempus 
de los bienes. tampoco los recibe de modo definitivo si fallan aquellos 
a quienes a su muerte se atribuye el pleno dominio, que son los_ que, en 
caso de duda, habrán de entenderse llamados desde el momento mismo 
de apertura de la sucesión de la testaclora cuando tenga lugar el falleci­
miento de aquél; criterio que, aunque con alguna discrepancia. como es 
la de la sentencia de veinte de marzo de mil novecientos dieciséis y con 
distintas denominaciones, aparece recogido en lo sustancial en las sen­
tencias de este Tribunal Supremo de veinticuatro de marzo de mil nove­
cientos treinta, cinco de marzo de mil novecientos cuarenta y cuatro, 
siete de junio de mil novecientos cincuenta, diecisiete de abril de mil n~ 
vecientos cincuenta y tres, seis de abril de mil novecientos cincuenta 
y cuatro v tres de abril de mil novecientos sesenta y cinco, entre otras, 
con doctrina que debe ser mantenida y que conduce al perecimiento de 
los motivos examinados. 

Considerando que esta configuración jurídica de la cláusula testa­
mentaria debatida no puede decirse alterada a causa de la facultad con­
cedida al llamado usufructuario, antes referida, ele poder distribuir las 
fincas en cuestión de modo desigual entre los tres mencionados hermanos 
ele la testadora, justo porque su declaración de nulidad-pedida recon­
vencionalmente p-or los demandados y hoy recurrentes-ha quedado in­
cólume en este trámite, según se elijo; nulidad que tiene su fundamento 
en el hecho de ser contraria a la norma establecida en el artículo seis­
cientos setenta del Código civil, en cuanto implicaba dejar al arbitrio de 
un tercero (el usufructuario) « ... la designación ele las porciones en que 
hayan ele suceder (los herederos) cuando sean instituidos nominalmen­
te», cual sucedía en este caso, antes al contrario. se refuerza. pues pone 
de relieve el carácter similar, al menos, al fiduciario del viudo, respecto 
ele los herederos de futuro instituidos en el testamento; configuración de 
la que también se discutió, a lo largo del pleito precedente, si contenía 
o no una institución condicional, que fue resuelto en sentido afirmativo 
por el Tribunal a qua y que constituye el segundo de los puntos anuncia­
dos, a que se refieren los motivos tercero y cuarto, en los que, siempre 
por la vía del número primero del artículo mil seiscientos noventa v dos 
de la Ley de Enjuiciamiento, se alega, en uno, violación de los artículos 
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seiscientos setenta y cinco y setecientos ochenta y cuatro del Código, así 
como de la doctrina jurisprudencia! que cita, y, en el otro, también vio­
lación de los artículos seiscientos cincuenta y siete; seiscientos sesenta 
y uno; setecientos cincuenta y ocho, primero; setecientos noventa y nue­
ve; novecientos ochenta y dos, y novecientos ochenta y tres, junto con 
aplicación indebida de los setecientos cincuenta y ocho, tercero; setecien­
tos cincuenta y nueve; seiscientos cincuenta y ocho, tercero; novecientos 
treinta y ocho, y novecientos cincuenta y cuatro, todos ellos igualmente 
de nuestro primer Código sustantivo; motivos ambos que deben correr 
igual suerte desestimatoria que los anteriores, pues según doctrina de 
este Tribunal Supremo, contenida, entre otras, en las sentencias de vein­
ticuatro de marzo de mil novecientos treinta, veinte de mayo de mil 
novecientos treinta y cuatro y cuatro de febrero de mil novecientos se­
tenta-de acuerdo en un todo con lo mejor de nuestra doctrina cientí­
fica-, la institución de un usufructo testamentario, silenciando la atribu­
ción de la nuda propiedad respecto de los bienes a que se refiere y desig­
nando, en cambio, los herederos de futuro a los que pasarán en pleno 
dominio al fallecimiento del usufructuario, deja incierto el hecho de 
a quién corresponde la nuda propiedad, cuya titularidad queda en situa­
ción de pendencia o expectativa en cuanto a su existencia y a quiénes 
corresponde, de lo que dependerá, a su vez, el funcionamiento del meca­
nismo instituido, que puede incluso no llegar a producirse si aquéllo~ 
faltan por completo, que fue lo sucedido en este caso por haber premuer­
to al usufructuario los tres hermanos designados por la testadora, siendo 
además contraria a su voluntad la posibilidad de acrecimiento con el 
usufructo, que expresamente negó, como asimismo lo es la hipótesis de 
disposición por el usufructuario fuera de la mencionada de distribución 
por testamento, que tampoco le atribuyó; no cabiendo legalmente, pues, 
otra solución, a tenor de lo dispuesto en los artículos setecientos cincuen­
ta y nueve y novecientos doce, número tercero, del Código civil, para 
cuando se produzca la muerte del usufructuario, que proceder a la aper­
tura de la sucesión intestada de la causante, al resultar incumplida 
-forzoso es decirlo una vez más-la condición que contenía la institución. 

Considerando que todo cuanto antecede es preciso tenerlo en cuenta 
para valorar el acto llevado a cabo por el designado usufructuario de las 
fincas sobre las que se centra el debate, después de muerta su mujer 
y testadora, a que le premurió uno de los hermanos de ésta-padre del 
actual recurrido-, consistente en adjudicar por acto inter vivos a los 
dos hermanos restantes la nuda propiedad de aquéllas, con lo que, sin 
·duda, renunció a la facultad que se le concedió de distribuir dichos 
bienes, por disposición mortis causa, incluso desigualmente entre los 
herederos de futuro, punto éste que es tratado en el motivo octavo y úl­
timo de los que quedan por examinar, en el que también, por el cauce 
del número uno del artículo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de 
Enjuiciamiento, se denuncia interpretación errónea del cuatro, en rela­
ción con el seiscientos setenta del Código civil, sosteniendo la validez 
y eficacia de dicha renuncia, frente a lo declarado en la sentencia recu­
rrida, sin razón alguna, por lo que es obligada su desestimación, con base 
en tres argumentos fundamentales: a) en primer lugar, porque va abier­
tamente en contra de lo dispuesto en el testamento, que es ley para la 
sucesión derivada del mismo, donde se autoriza al viudo-usufructua­
rio-a distribuir testamentariamente, y aunque sea cierto, como se ha 
visto, que esta facultad, permisora incluso de la distribución desigual 
entre los herederos de futur" fue declarada nula, no lo es menos que 
nunca y en ningún caso permitía los actos dispositivos inter vivos como 
el realizado; b) en segundo término, porque el relatado acto de disposi­
ción se refiere a la nuda propiedad de las fincas que el adjudicante tenía 
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como usufructuario, condición ésta que excluye la posibilidad dispositiva 
de aquélla simplemente porque no la tenía, ya que la testadora excluyó 
expresamente especificar ·a quiénes· había de corresponder en su día 
-muerte del .usufructuario-el pleno dominio, en atención al viejo axio­
ma, válido en el Derecho moderno, de que mono dat quod non habet, 
y e) finalmente, porque infringe la norma contenida en el párrafo segun­
do del artículo cuatro de nuestro primer Cód1go sustantivo, que se dice 
vulnerado, puesto que la renunciabilidad ele los derechos que el mismo 
establece tiene, entre otros límites, el de que no sea «en perjuicio de 
tercero», que aquí se ha conculcado, en cuanto que con la renuncia y con­
siguiente adjudicación de la nuda propiedad de las fincas a los dos her­
manos de la testadora, se antiCipó la atribución de unos derechos here­
ditarios, que según el testamento sólo podían serlo a la muerte del usu­
fructuano, con evidente perjuicio para los restantes herederos abintestato 
de la causante en el momento de su fallecimiento, que existiesen cuando 
aquélla se produjese, entre los que se encuentra el actual recurrido; 
siendo corolario lógico e indefectible legalmente de la nulidad de la re­
nuncia analizada, no ya la del acto en sí de adjudicación con que se lleva 
a cabo, sino, como muy bien dice la sentencia impugnada, de todas las 
consecuencias derivadas de la misma, es clectr, de las respectivas clona­
ciones que los adjudicatarios realizan en favor de sus hijos y de las 
subsiguientes inscripciones en el Registro de la Propiedad, porque tam­
bién es axioma antiguo, pero asimismo vigente en el ordenamiento ac­
tual, el de que quod nullwn est nullwn effectus producit. 

TITULOS NOBILIARIOS. MEJOR DERECHO (SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO 
de 1976). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis­
trado don Andrés Gallardo Ros, declara haber lugar al recurso de casa­
ción por infracción de ley interpuesto por la parte actora y apelante, a la 
que se reconoce mejor derecho por pertenecer a la línea paterna, prefe­
rente a la materna, conforme al siguiente considerando: 

Considerando que aun cuando es evidente la vigencia de las Leyes de 
veintisiete de septiembre y once de octubre de mil ochocientos veinte, 
restablecidas por los Decretos de treinta de agosto de mil ochocientos 
treinta y seis y veintiséis de junio de mil ochocientos setenta y cuatro 
y Ley de cuatro de mayo de mil novecientos cuarenta y ocho, según tiene 
esta Sala declarado en sentencias de seis de octubre de mil novecientos 
sesenta y ocho de abril de mil novecientos setenta y dos, y por ello era 
legislación aplicable en mil ochocientos noventa y seis, fecha en que 
don C. O. A. otorgó testamento, y el artículo trece de dichas leyes permi­
tía, en los casos establecidos en el mismo, el reparto de títulos entre los 
hijos, por lo que la transmisión del Marquesado de A. a favor de doña M. 
fue legal y legítima, produciendo una desvinculación del título respecto 
al orden regular de sucesión, también es cierto que la voluntad del tes­
taclor quedó cumplida con dicha transmisión, sin que la renuncia de 
dicha doña M. al título (como tal está calificada por la Sala de Instancia, 
sin que contra tal calificación se haya recurrido) no pudo suponer, en 
modo alguno, nueva desvinculación, y por ello los efectos de la misma 
se redujeron a que quedara sin efecto la desvinculación testamentaria, 
volviendo a regirse el mismo por el orden regular de sucesión al no tener 
marcado ninguno especial en el título de concesión, por lo que es evi­
dente el mejor derecho del actor recurrente, al estar reconocido por am­
bas partes que son nietos de don C. 0., el actor por línea paterna y el 
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demandado por línea materna, por lo que ha de ser declarada la prefe­
rencia de la primera, según la vigente legislación, y no habiéndolo hecho 
así la sentencia recurrida procede estimar los dos primeros motivos del 
recurso, en que, por el cauce procesal del número primero del artículo 
mil seiscientos noventa y dos, se denuncia, respectivamente, la violación 
de las disposiciones legales que regulan la sucesión en los títulos nobi­
liarios y la aplicación indebida del artículo trece de la Ley de once de 
octubre de mil novecientos veinte. 

F. C. L. 



2.0 JURISPRUDENCIA PROCESAL 

SE DETERMINA EL AMB!TO DE LOS ACTOS DE JURJSDICCION VO­
LUNTARIA Y LA COMPETENCIA DE LAS AUDIENCIAS PROVIN­
CIALES, EN ORDEN AL CONOCIMIENTO DE LAS APELACIONES 
CONTRA LAS RESOLUCIONES DICTADAS POR LOS JUECES DE 
PRIMERA INSTANCIA EN MATERIA DE ACTOS DE JURISDICCJON 
VOLUNTARIA CONTENIDOS EN EL LIBRO TERCERO DE LA LEY 
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL Y CUALESQUIERA OTROS QUE SE 
TRAMITEN POR LAS DISPOSJCTONES GENERALES DE DICHO 
LIBRO, SIN EXCEPCTON ALGUNA (SENTENCJA DE 13 DE MAYO DE 1975). 

Hechos.-Se presentó, ante el Juzgado de Primera Instancia correspon­
diente, acto de jurisdicción voluntaria en negocios de comercio, a fin de 
que se convocase Junta General Extraordinaria de Accionistas de T. 

El Juzgado no admitió la petición por discutirse la cualidad de socio 
de la solicitante o, por lo menos, su cuantía de participación social. 

Se interpuso recurso de apelación contra dicho auto, y recibidas las 
actuaciones en la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial correspon­
diente, se remitieron a la Audiencia Provincial. 

Suscitada cuestión de competencia, el Tribunal Supr·emo sienta doc­
trina sobre el ámbito de los actos de jurisdicción voluntaria y la compe­
tencia de las Audiencias Provinciales en los siguientes considerandos: 

Considerando que son actos de jurisdicción voluntaria, regulados en 
el libro tercero de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no ya solamente los 
específicamente expresados en el mismo, sino, conforme a su artículo 
mil ochocientos once, «todos aquellos en que sea necesaria o se solicite 
la intervención del Juez. sin estar empeñada ni oromoverse cuestión al­
guna entre partés conocidas y determinadas>>, por Jo que cuando cualquier 
norma de Derecho material exija o autor·ice a solicitar b intervención 
iudicial para que se declare, instituya, modifique o extinga determinada 
situación o relación jurídica, que no provoque pretensión procesal con­
tenciosa frente a parte conocida o determinada, habrá de calificarse de 
«acto de jurisdicción voluntaria>> sujeto a las normas de carácter gene­
ral que en dicho libro se establecen, conjugadas con las que especifique 
y exija la norma material que reclama o autoriza a solicitar aquella inter­
vención iudicia l. 

Considerando que al contemplar el artículo cincuenta y siete de la 
Ley de Sociedades Anónimas el supuesto de que la Junta general ordina­
ria o. en su caso, extraordinaria no fuese convocada dentro del plazo 
legal y conceder el derecho para que con audiencia ele los administra­
dores puedan solicitar del Juez de Pdmera Instancia que la convoque 
v designe persona que haya de presidirla, no está sino instituyendo un 
acto de iurisdieción voluntaria con que suplir la inactividad de quien 
incumbe tal obligación, satisfaciendo una pretensión de Derecho privado, 
que no es de orden contencioso, v que por hacer refP.rencia a negocio de 
comercio, su tramitación, una vez determinada por dicha norma la com-
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:petencia del Juez de Primera Instancia del domicilio social, ha de suje­
tarse a las que con carácter general o de aplicación analógica establecen 
los artículos dos mil ciento nueve y siguientes y dos mil ciento sesenta 
y dos y siguientes de la señalada ley procesal, y como de conformidad -
a lo dispuesto en el artículo primero de la Ley de veinte de junio de mil 
novecientos sesenta y ocho, la competencia para conocer de las apelacio­
nes contra las resoluciones dictadas por los Jueces de Primera Instancia 
en materia de actos de jurisdicción voluntaria contenidos en el libro ter­
cero de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y cualesquiera otros que se tra­
miten por las disposiciones generales de dicho libro, sin excepción algu­
na, se atribuye a las Audiencias Provinciales, es indudable el acierto con 
que procedió la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial al rechazar el 
conocimiento del recurso de apelación interpuesto contra la resolución 
del Juez de Primera Instancia, por el que denegaba la solicitud para con­
vocar y celebrar la Junta General Extraordinaria de Accionistas de I., por 
ser la competencia de la Audiencia Provincial correspondiente, a la que 
serán remitidas las actuaciones y puesta en conocimiento de dicha Sala 
de lo Civil la presente resolución, sin 'que sea de apreciar temeridad a los 
·efectos de una especial condena en costas. 

EL ESCRITO DE FORMALIZACION DEL RECURSO DEBE TENER CLA­
RIDAD EN SU EXPOSICJON Y RIGOR FORMAL. PARA QUE PROS­
PERE EL RECURSO DE CASACION POR QUEBRANTAMIENTO DE 
FORMA DEBE PEDIRSE LA SUBSANACION DE LA FALTA EN EL 
PRIMER MOMENTO PROCESAL EN QUE PUEDA HACERSE. EN 
EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO ORDINARIO, LOS REQUERI­
MIENTOS, NOTIFICACIONES Y EMPLAZAMIENTOS DEBEN HA­
CERSE EN EL DOMICILIO REAL Y EFECTIVO DEL DEUDOR. EL 
TRAA1.ITE DE APELAC/ON ES IMPRORROGABLE Y EL RECURSO 
DEBE INTERPONERSE EN TIEMPO Y FORMA, DENTRO DE PLA­
ZO Y POR ESCRITO CON FIRMA DE LETRADO. EL RECURSO DE 
CASACION POR INFRACC/ON DE LEY O DOCTRINA LEGAL NO SE 
DA EN LOS JUICIOS EJECUTIVOS (SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1975).' 

Hechos.-Despachada ejecución en forma contra la entidad F., se hizo 
constar en autos que en el domicilio indicado no figuraba la entidad de­
mandada y el Juzgado competente ordenó se practicase la diligencia de 
embargo en los estrados del Juzgado. 

Publicada la sentencia de remate compareció en autos la demandada, 
en concepto de pobre, e interpuso recurso de apelación en ambos efectos. 
A este escrito recayó providencia acordando dar cuenta aparte de la peti­
ción dei/nombramiento de Abogado de turno o de oficio y declarando no 
haber lugar a tener por interpuesto el recurso de apelación ni a suspender 
el término para la interposición de dicho recurso. 

Contra dicha providencia se interpuso recurso de reposición, dictándo­
se auto desestimatorio del mismo, que mantenía la resolución recurrida. 

Apelada esta resolución, la Audiencia dictó auto confirmando en todas 
sus partes el apelado, sin especial imposición de costas en ninguna de las 
instancias. 

Se interpuso recurso de casación por quebrantamiento de forma, reca-. 
yendo la siguiente doctrina: 

Considerando que no obstante la imprecisión y confusión que en su' 
contenido lleva el escrito de formalización del recurso, producida por la· 
no separación de las circunstancias y preceptos que en relación con ellas 
se estiman como _infringidos, que el recurrente, además, los agrupa en 
un solo motivo, dando lugar con ello a una falta de claridad en su expo-
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sición, contrario todo ello al rigor formal que la ley exige en esta clase 
de recursos, y que en tal aspecto pudiera dar lugar a la desestimación del 
presente, no lo es menos que atendiendo al estudio y análisis del planteado 
resulta que aquella infracción que se denuncia de los artículos mil cua­
trocientos cuarenta y tres y cuarenta y uno, ambos de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil, en cuanto se afirma por el recurrente una «falta de dta­
ción o emplazamiento» del ejecutado, no puede prosperar, porque es cier­
to, y así lo establece el artículo mil seiscientos noventa y seis de la ley 
rituaria citada, al igual que lo hace la doctrina jurispmdencial, que al no 
haberse cumplido el requisito exigido en dicho precepto de pedirse la sub­
sanación de la falta, precisamente en el primer momento procesal en que 
pueda hacerse, produce el efecto de inviabilidad del recurso, pues, en este 
caso, es obvio que debió hacerlo en el primer escrito presentado por el 
impugnante-artículo doscientos setenta y nueve ele la ley procesal civil 
y sentencias ele veintiocho de septiembre de mil novecientos cuarenta y 
ocho y veintiocho de junio de mil novecientos cincuenta y dos-, y como 
en el que fue aportado por éste se limitó no solamente a intet·poner el 
recurso ele apelación contra la sentencia ele remate, sino que al propio 
tiempo se suplicaban distintas apelaciones, sin mencionar en modo alguno 
la circunstancia procesal que ahora plantea el motivo, es claro que éste, en 
dicho particular aspecto, debe perecer, y ello cuando, a mayor abunda­
miento, el mencionado trámite procesal se llevó a efecto en el modo y for­
ma que prevé el artículo mil cuatrocientos cuarenta y dos y siguientes de 
la ley rituaria civil, pues no cabe olvidar que la reclamación dineraria se 
lleva a efecto por el trámite del procedimiento ejecutivo ordinario, en el 
que los requerimientos, notificaciones y emplazamientos, en cuanto al do­
micilio, han de estarse al real y efectivo del deudor, no al convencional 
que se haya establecido precisamente en la escritura de hipoteca, y así se 
desprende también del artículo doscientos veintidós del Reglamento Hi­
potecario. 

Considerando que se denuncia asimismo la aplicación indebida del ar­
tículo veintitrés de la ley procesal civtl, así como la inaplicación del mil 
cuatrocientos sesenta y tres y mil cuatrocientos sesenta y ocho, sin tenerse 
en cuenta que la resolución impugnada denegaba la apelación porque el 
término para este trámite, según el artículo trescientos diez, en su relación 
con el trescientos ochenta y dos, resulta improrrogable, y como el trescien­
tos seis establece que sólo son prorrogables los términos cuya prórroga 
no esté prohibida por la ley, es lo cierto que, en este caso, constituyendo 
un trámite de apelación, queda encuadrado plenamente en la cualidad de 
improrrogable señalado en el citado artículo trescientos diez, y así lo 
determina la doctrina de este Tribunal-sentencias de seis de diciembre de 
mil novecientos cincuenta y cinco y otras. 

Considerando que otra de las cuestiones que plantea asimismo este mo­
tivo único del recurso la constituye aquella que hace relación con una pre­
tendida infracción, en la que se dice incurrió la resolución recurrida, por 
aplicación indebida de los artículos diez y trescientos diez, tercero, así 
como la in¡;¡plicación del artículo veintisiete, todos ellos de la mencionada 
ley procesal, por el hecho de la suspensión, sin firma de Letrado, del escrito 
de interposición del recurso de apelación, cuando, como dice el recurrente, 
se ampara en situación de pobreza, con petición al efecto de nombramien­
to de Abogado por el turno de oficio, sin tenerse en cuenta por este liti­
gante no sólo que al recurrir contra el proveído, que lo deniega, lo hace 
en el escrito correspondiente, firmando é.ste un Letrado, dispuesto a defen­
der a dicha parte como pobre, sino que el .artículo trescientos ochenta 
y nueve de la ley rituaria civil dispone que los recursos de apelación ha­
brán de interponerse en tiempo y forma, es decir, dentro del plazo que la 
ley señala y mediante escrito que lleve la firma de Letrado, puesto que el 
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artículo diez de aquélla determina que los litigantes serán dirigidos por 
Letrados habilitados legalmente para ejercer su profesión en el Juzgado 
o Tribunal que conozca de los autos, no pudiendo proveerse a ninguna 
solicitud que no lleve la firma de Letrado, y si bien a continuación se 
mencionan las actuaciones judiciales en las que por excepción no se re­
quiere tal requisito, no lo 'es menos que entre ellas se encuentra incluida 
la· referente a este caso, por lo que ello no ha producido indefensión al 
recurrente, ya que obedeció a su propia falta de cumplimiento de la pres­
cripción del artículo diez de dicha ley, al no interponer el recurso en forma 
debida, por todo lo cual, y ante la inviabilidad del motivo en que se apoya 
el recurso, ha de desestimarse éste. 

Considerando que en el primer «otrosí» de la súplica del escrito del 
recurso, se hace la protesta formal de interponer, en su caso y lugar, el 
recurso de casación por infracción de ley y de doctrina legal ante esta Sala 
Primera, y no se advierte por el recurrente que, a tenor del número terce­
ro del artículo mil seiscientos noventa y cuatro de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, no se da esta clase de recursos en los juicios ejecutivos y, como con­
secuencia, tampoco en las incidencias del mismo, quedando a salvo el ' 
derecho de las partes para promover el juicio ordinario sobre la misma 
cuestión-artículo mil cuatrocientos setenta y nueve-, en el que pueden 
ventilarse no sólo los problemas de fondo, sino también los de procedi­
miento que crean las partes se les vedó plantear-sentencias de dieciocho 
de febrero de mil novecientos sesenta y nueve de diciembre de mil nove­
cientos sesenta-, y siendo así ha de tenerse por no hecha la mencionada 
protesta formal de interposición en su caso y lugar ante este Tribunal, 
respecto al recurso de casación por infracción de ley. 

EN MATERIA DE USURA, LA ESPECIALISIMA FACULTAD DISCRECIO­
NAL DE RESOLVER NO ESTA CIRCUNSCRTTA AL JUZGADOR DE 
INSTANCIA, SINO QUE TAMBIEN LA TIENE EL TRIBUNAL SUPRE­
MO; PERO COMO EL RECURSO DE CASACION NO ES UNA TERCERA 
INSTANCIA DEBEN ACEPTARSE LOS SUPUESTOS Y APRECIACIO­
NES DE HECHO FUNDAMENTALES DE LA SENTENCTA RECURRI­
DA, SALVO MANIFIESTA DISCONFORMIDAD CON LA RESULTANCIA 
PROCESAL, ESTIMADA CON ARREGLO AL ARTICULO SEGUNDO DE 
LA LEY ESPECIAL (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1975). 

Por el gran interés de la doctrina que sienta se recoge íntegro el primer 
considerando de la sentencia referenciada: 

Considerando que, conforme a lo dispuesto en el artículo segundo de la 
ley contra la causa de veintitrés de julio de mil novecientos ocho, los Tri­
bunales resolverán en cada caso, formando libremente su convicción en 
vista de las alegaciones de las partes, y la jurisprudencia de esta Sala 
tiene declarado, entre otras, en las sentencias de cuatro de julio de mil 
novecientos cincuenta y seis, quince de diciembre de mil novecientos se­
senta y cinco, dieciocho de octubre de mil novecientos sesenta y ocho 
y veintiséis de junio de mil novecientos setenta y cuatro, que el uso de la 
especialísima facultad discrecional de resolver en materia de usura no está 
circunscrita o limitada a los Juzgadores de Instancia, sino que también la 
tiene este Tribunal Supremo, si bien, y para que el recurso de casación por 
infracción de ley o de doctrina legal no se convierta en una tercera instan­
cia, debe aceptar los supuestos y apreciaciones de hecho fundamentales 
de la sentencia recurrida, en tanto que no se encuentren en manifiesta 
disconformidad con las resultancias procesales estimadas con arreglo al 
indicado artículo segundo. 

Considerando que la aplicación de esa doctrina jurisprudencia! deter-
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mina la desestimación del único motivo del recurso, que, amparado en el 
número primero del artículo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, denuncia la violación por no aplicación del artículo 
primero de la mencionada Ley de veintitrés de julio de mil novecientos 
ocho y de la doctrina legal que cita, porque en autos no existen elementos 
de convicción con· virtualidad suficiente para considerar que el juicio for­
mado por la Sala sentenciadora esté en clara y evidente divergencia con 
las resultancias del proceso apreciadas al modo o manera que se ha deja­
do dicho, cuyo criterio, por ende, ha de ser respetado en casación, deca­
yendo, en su consecuencia, el recurso, con Jos pronunciamientos accesorios 
prevenidos en el artículo mil setecientos cuarenta y ocho de la ley proce­
sal civil. 



3.0 JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

Por JESús GONZÁLEZ PÉREZ 

LA. EXENCION DEL IMPUESTO DE TRA.NSMJSIONES DE LA PRIME­
R4 TRANSMJSION DE EDIFICIOS CONSTRUIDOS EN POLICONOS 
DE NUEVA URBANIZAC/ON O DE REFORMA INTERIOR (SENTENCIA 
DE 20 DE ENERO DE 1977). 

J. ANTECEDENTES 

l. Por escritura otorgada el 30 de abril de 1971, se venden unos loca­
les de la casa número 66 de la calle López de Hoyos de Madrid. El edifi· 
cio se levanta en la parcela número 32 del sector de la prolongación de 
General Mola, construido según certificación de la Comisión de Planea­
miento del Area Metropolitana de la Capital de 24 de marzo de 1971, con 
arreglo al proyecto aprobado por este órgano el 30 de marzo de 1966, 
dentro de los plazos fijados y cumplidas las condiciones que establece el 
Decreto de 14 de mayo de 1954, que otorga al sector los beneficios que 
concede la Ley de 3 de diciembre de 1953. 

2. La Oficina liquidadora del Impuesto gira la liquidación, contra la 
que se interpuso reclamación económico-administrativa, por entender 
que la transmisión estaba exenta del Impuesto de Transmisiones, recla­
mación que fue estimada por el Tribunal Provincial. 

3. Contra la resolución del Tribunal Provincial interpuso recurso de 
alzada la Dirección General de lo Contencioso del Estado, que fue esti­
mado por el Tribunal Económico-Administrativo Central, declarando co­
rrecta 13 liquidación. 

4. Interpuesto recurso contencioso-administrativo ante la Sala 1.• de 
Jo contencioso-administrativo de la Audiencia Territorial de Madrid, fue 
estimado. 

5. Como por la cuantía del asunto la sentencia no era apelable, el 
Abogado del Estado interpuso recurso extraordinario de apelación, a fin 
de que se sentara como doctrina legal la inaplicabilidad de la exención 
contenida en el número 37 del apartado 1.• del artículo 65 del Texto Re­
fundido de los Impuestos Generales sobre Sucesiones y sobre Transmi­
siones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados de 6 de abril de 
1967, a la transmisión de locales de negocio construidos con sujeción 
a lo dispuesto en la Ley de 3 de diciembre de 1953, denominada común­
mente «Ley Castellana». 

14 
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Il. LA SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1977 

La Sala 3.• del Tribunal Supremo, en esta sentencia, de que fue ponente 
Nicolás Gómez de Enterría, sienta en sus considerandos 1.0 y 2.0 la si­
guiente doctrina legal: 

l.o «Que operado un cambio de normativa en la materia concreta 
a que el presente recurso extraordinario de apelación se refiere, hay que 
destacar, en primer lugar, la importancia que adquiere la fecha de 30 de 
marzo de 1966, en que la Comisión de Planeamiento y Coordinación del 
Area Metropolitana ele Madrid aprobó el proyecto ele Nueva Urbanización 
afectante a la parcela número 32 del sector de General Mola, sobre la 
cual se edificó la casa número 66 ele la calle ele López de Hoyos, con 
vuelta a General Mola, concluida el 3 de noviembre de 1969, y de la que 
forman parte los locales de negocio vendidos el 30 de abril de 1971, a los 
que la sentencia de la Sala 1.• de Jo Contencioso-Administrativo de la 
Audiencw Territorial de Madrid de 26 de febrero de 1976 ha reconocido 
el derecho a b exención del número 37, apartado 1, del artículo 65 del 
Texto Refundido de los Impuestos de Sucesiones, Transmisiones Patn­
moniales y Actos Jurídicos Documentados de 6 de abril de 1967, y cobra 
singular relieve la aprobación administrativa recaída en 30 de marzo 
de 1966, porque del mismo modo que no le afecta al edificio ya mencio­
nado la restricción introducida en el beneficio fiscal, que se cuestiona por 
Decreto-ley de 27 de noviembre de 1967, complementado por el Decreto­
ley ele 27 de mayo de 1968, no es posible prescindir, en rigor de interpre­
tación, el contenido del número 38 del artículo 146 de la Ley de Reforma 
del Sistema Tributario de 11 de junio ele 1964, porque la refundición de 
las normas relativas al Impuesto de Transmisiones fue posterior a ·¡a 
citada aprobación administrativa, y cualquier duda u oscuridad que 
aparezca en el Texto Refw1dido de 6 de abril de 1967 habrá de ser despe­
jada, en lo posible, acudiendo a los preceptos que ofreciere el matenal 
legislativo auténtico, que después de aprobado el proyecto de que se trata 
fue objeto de refundición.» 

2." «Que el número 38 del artículo 146 de la Ley de 11 de junio de 1964 
concedió exención del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales a la 
primera transmisión de edificios, ya se hiciera por bloques o separada­
mente por viviendas, que se construyeran en polígonos de Nueva Urba­
nización o de reforma interior, cuando no se hubiese terminado la cons­
trucción o se efectuase dentro de los tres primeros años desde la termi­
nación del edificio, y aunque no se hizo en el enunciado referencia alguna 
a los antecedentes de la exención, no cabe desconocer que el concepto 
urbanístico de reforma interior provenía de la Ley de 1 de marzo de 1895, 
cuyo Reglamento de 15 de diciembre de 1896 definió las obras de mejora 
interior en su artículo 4.0

; ley a la que hizo una referencia concreta la ele 
3 de diciembre de 1953, en su artículo 1.", y que otro antecedente más 
próximo de la exención del citado número 38 estaba en el artículo 193, 
inciso e), de la Ley sobre Régimen del Suelo, aparte del Texto Refundido 
de la Ley del Impuesto de Derechos Reales de 21 de marzo de 1958, es 
decir, ni por los precedentes legislativos que explicaban la exención, ni 
por los términos en que se dejó configurada por las Cortes en 1964, podía 
limitarse el alcance de la misma, siempre que se cumplieran los presu­
puestos exigidos, a una sola clase de polígonos de Nueva Urbanización 
o de reforma interior. de donde se desprende que tal limitación no puede 
surgir tampoco del Texto Refundido de los Impuestos de Sucesiones, 
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, supuesta 
la conformidad del Texto de 1967 con la Ley de 1964, y así, la frase intro­
ducida en el número 37 del artículo 65-1 del Texto Refundido de 6 de 
abril de 1967, 'a que se refiere la Ley de 12 de mayo de 1956', ha de ser 
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interpretada como equivalente a una referencia general a la Ley sobre Ré­
!!imen del Suelo v Ordenación Urbana, en cuanto responde al propósito 
de regular con criterio y unidad todo el urbanismo español, según se da 
a entender en el párrafo l.o de su Exposición de Motivos, y no como 
remisión concreta a uno o varios preceptos individualizados de la mis­
ma ley.» 

III. CoMENTARIO 

l. Las bomficaciones tributarias en el sector urbanístico 

La absoluta falta de coordinación entre nuestros «administradores» 
del antiguo régimen, del nuevo régimen, del régimen novísimo y del fu· 
turo, se traduce, a la hora de la regulación de las bonificaciones tribu­
tarias en el sector urbanístico, en disposiciones contradictorias y en no 
menos interpretaciones contradictorias de las mismas. Hace varios aiios, 
en la conferencia pronunciada en el acto de apertura de Tribunales de la 
Audiencia de Las Palmas de Gran Canaria, el 15 de septiembre de 1967 ( 1 ), 
me refería al tema en los siguientes términos: «La evolución de la norma­
tiva posterior a la Ley der Suelo es sumamente expresiva al respecto. 
Así, su artículo 193 regulaba las exenciones de los Impuestos de Derechos 
Reales y Timbre. Vino más tarde la ele Reforma Tributaria de ll de 
junio de 1964, que afectó al contenido de aquel precepto, dándose una 
nueva regulación al régimen de exenciones en el Texto Refundido del 
Impuesto aprobado por Decreto de 6 de abril ele 1967, que no se resistió 
a adaptar los >.upuestos de la Ley del Suelo a la técnica de los nuevos 
impuestos, sino que introdujo modificaciones de redacción que han dado 
lugar a no pocos problemas interpretativos. Conste que no estamos adop­
tando postura sobre la conveniencia de una mayor o menor amplitud de 
los beneficios tributarios. Podrá adoptarse una u otra posición. Lo que 
en modo alguno resulta admisible, en buena técnica legislativa y-diga­
mos las cosas por su nombre-en buena política, son esos vaivenes legis­
lativos en tan cortos períodos de tiempo, tanto que a los diez años de 
entrar en vigor una ley-y una ley bien estudiada, cuidadosamente elabo­
rada y trascendental-, sea tal el número de las derogaciones que haya 
podido formularse, todo lo exageradamente que se quiera, la pregunta 
de si todavía está vigente.» 

La regulación del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniaies ha su­
frido especialmente estos vaivenes legislativos. La sentencia de que damos 
cuenta es una prueba de ello. Exponente claro de la serie de disposicio­
nes contradictorias y de la actitud de los órganos de Hacienda: 1.0

, el 
Tribunal Económico-Administrativo Provincial estima la reclamación y re­
conoce la exención; 2.0

, la Dirección General de lo Contencioso, ejerciendo 
la heterodoxa legitimación que le reconoce el Reglamento de Procedi­
miento Económico-Administrativo, interpone el recurso ante el Tribunal 
Central, y 3.0

, cuando la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la 
Audiencia anula el acuerdo del Tribunal Económico Central y reconoce 
la exención, el Abogado del Estado interpone recurso extraordinario de 
apelación. 

2. El Texto Refundido 

El Texto Refundido aparece como una manifestación de la delegación 
legislativa. Pero una delegación legislativa de contenido muy limitado. 

(l) Publicada en la 1 • edición de mis Comentarior a la Ley del Suelo, Madrid, 1968, pág> 61 y 
siguientes 
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La labor que se confía al Gobierno es «puramente técnica y no creadora: 
sistematizar y articular en un texto único una pluralidad de leyes» (2). 

En consecuencia, el Texto Refundido no altera la legalidad VIgente. 
No introduce modificación alguna en la reglamentación de un sector del 
Ordenamiento jurídico. La reglamentación es la misma antes y después 
del Texto Refundido. Lo único que ha variado es el número de leyes: lo· 
que antes estaba disperso en varias leyes, se refunde en una sola, que 
sustituye a las anteriores. 

Por eso un Texto Refundido carece de virtualidad para alterar la 
normativa: ni pueden considerarse derogadas leyes vigentes por el he· 
cho de que no se hubiesen refundido ni dar vida a una norma derogada 
por haberse recogido en la refundición (3). 

La sentencia que comentamos, al referirse al Texto Refundido de 6 de 
abril de 1967, contiene una doctrina que es necesario subrayar. Al final 
de su primer considerando dice literalmente: 

"···cualquier duda u oscuridad que aparezca en el Texto Refun­
dido de 6 de abril de 1967 habrá de ser despejada, en lo posible, 
acudiendo a los preceptos que ofreciere el material legislativo 
auténtico, que, después de aprobado el proyecto de que se trata, 
fue objeto de refundición.» 

3. La exención del Impuesto de Transmisiones Patrimo1úales de la ena­
jenación de edificios que se c011struyan en polígonos de nueva urlw· 
nización o de reforma interior 

a) Ley del Suelo de 1956 

El artículo 193, apartado 1, enumeraba los actos exentos de los Im­
puestos de Derechos Reales y Timbre. Entre ellos figuraba, en el apar· 
tado e), el siguiente: 

«Transmisiones de la propiedad de edificios que se construyan en 
polígonos de nueva urbanización o de reforma interior, cuando nu 
se hubiere terminado la construcción o se efectuare dentro de los 
seis primeros años desde la terminación del edificio.>• 

b) La Ley ele Reforma del Sistema Tributario de 11 de junio de 1964 
y el Texto Refundido de la Ley de los Impuestos aprobado por De­
creto 1018/1967 

La Ley de Reforma del Sistema Tributario va a modificar las exen­
ciones reguladas en la Ley del Suelo. El artículo 164, número 38, va a li· 
mitar la exención de la transmisión de edificios de polígonos de nueva 
urbanización a la primera que se realice cuando no se hubiese terminado 
la construcción o se efectuase dentro de los tres primeros años desde la 
terminación del edificio. 

El Texto Refundido, al refundir este precepto (art. 65, núm. 37), esta­
blece la exención de <<la primera transmisión de edificios, ya se haga por 
bloques o separadamente por viviendas, que se construyan en polígonos 
de nueva urbanización o de reforma interior, a que se refiere la Ley ele 
12 ele mayo de 1956 .. ». 

Esta referencia a la Ley del Suelo, introducida en el Texto Refundido, 
no puede interpretarse en el sentido de limitar la exención-como pre-

(2) GARCÍA DC ENTERRÍA" Legis/aw)n delegada. Madnd, I970. pág 131 
{3) Así, en mi trabajo El texto refundido de la Le·.,. de lo contenczoso-admzntstralivo, <(Rcvic;ta de 

AdministraciÓn pl1bl1ca)), núm 7, págs. 214 y ss. 
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tendía el Abogado del Estado-a los polígonos que se hubiesen urbaniza­
·do con arreglo a la Ley de 1956. Porque: 

t.o En las disposiciones con rango legal que fueron objeto de refun­
dición no se contenía tal limitación. Por lo que si el Texto Refundido 
hubiese pretendido limitar la exención en contra de las normas con rango 
de ley que había refundido carecería de valor. 

2.0 Si se parte de la legalidad del Texto Refundido, ha de interpretar­
se aquella frase que introduce <<Como equivalente a una referencia gene­
ral a la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenación Urbana, en cuanto 
responde al propósito de regular con criterio ele unidad todo el urbanis­
mo español, según se da a entender en el párrafo primero de su Exposi­
ción de Motivos, y no como remisión concreta a uno o varios preceptos 
individualizados de la misma ley». 

La argumentación contenida en la sentencia es irreprochable. 

e) El Decreto 105111968, de 27 de mayo 

En este Decreto se dispone: <<Queda derogado el número 37 del apar­
tado 1 del artículo 65 de la Ley Reguladora de los expresados Impuestos 
Generales, excepto cuando se trate de viviendas destinadas a domicilio 
habitual y permanente y cuyo coste de ejecución material no exceda de 
576.000 pesetas o del límite que en lo sucesivo se establezca para las que 
se califiquen como del grupo I de viviendas de protección oficial.» <<No 
obstante, la exención establecida en el artículo 65, 1, 37, continuará apli­
cándose en sus propios términos cuando se trate de polígonos de nueva 
urbanización o de reforma interior contenidos en un plan parcial, que 
hayan obtenido así su definitiva aprobación por el órgano competente, 
siempre que hubiese sido presentado ante el mismo con anterioridad a la 
entrada en vigor del presente. Decreto» ( 4 ). 

4. Los problemas de Derecho transitorio 

Ante estas incesantes modificaciones legislativas adquieren especial 
relieve los problemas de Derecho transitorio. 

Cuando, como ocurre en el Decreto 1051/1968, se establece claramente 
el régimen transitorio, no surge dificultad alguna en la determinación 
de la normativa aplicable. Lo decisivo es la fecha de la aprobación defi­
nitiva por el órgano competente del correspondiente polígono. De aquí 
que la sentencia comentada, en su primer considerando, subraye la fecha 
en que tuvo lugar la aprobación definitiva del polígono. Dice: «Cobra 
singular relieve la aprobación administrativa recaída en 30 de marzo 
de 1966, porque, del mismo modo que no le afecta al edificio ya mencio­
nado la restricción introducida en el beneficio fiscal que se cuestiona 
por Decreto-ley de 27 de noviembre de 1967, completado por el Decreto 
de 27 de mayo de 1968, no es posible prescindir, en rigor de interpreta­
ción. del contenido del número 38 del artículo 146 de la Ley de Reforma 
del Sistema Tributario de 11 de junio de 1964.» 

Pero cuando las normas transitorias no ofrecen la claridad del De­
creto de 27 de mayo de 1968, las dificultades para determinar exacta­
mente el ámbito de eficacia en el tiempo de cada norma son incues­
tionables. 

Puede sentarse un principio básico: la derogación o modificación de 
las normas sobre exenciones o beneficios tributarios en modo alguno 

(4) Me remito a mi trabajo Comentarios a la Ley del Suelo, 2.' ed., Madrid, 1976, pág. 1066 
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pueden afectar a los derechos adquiridos según la legislación anterior. 
Lo que es indudable cuando el beneficio se encuentra reconocido indivi­
dualmente. Ahora bien, ¿puede hablarse también de derecho adquirido 
cuando lo que existe es la delimitación de un sector o polígono recono­
ciendo a los propietarios del mismo el derecho a obtener el beneficio 
previo del cumplimiento de determinadas formalidades? Parece indu­
dable que sí (5). 

JESÚS GONZÁLEZ PÉREZ 

(5) Me remito a mi trabaJO Comen/arto< a la Ley del Suelo, 2.• ed , en , págs. 1055 y ss. 



HL Resoluciones del Tribunal 

Económico-Administrativo Central 

VOCALIA QUINTA: IMPUESTOS DE SUCESIONES, TRANSMISIO­
NES PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS 

Por JESÚS ALVAREZ BELTRÁN 

COMUNIDAD DE PROPIETARIOS DE CONSTRUCCION DE SUS VIVIEN­
DAS. PACTO DE RENUNCIA Y ENAJENACION DE LA PARTICIPA­
CION DEL COPROPIETARIO QUE NO APORTE EL COSTE DE LA 
CONSTRUCCION. SU NATURALEZA. BASE LIQUIDABLE. SUJETO PA­
SIVO (RESOLUCIÓN DE 26 DE SEPTIEMBRE DE 1974). 

Mediante escritura de 3 de junio de 1971, don J. M. P. D. vendió las par­
ticipaciones que a continuación se indican de una agrupación de parcelas 
de terreno a ocho señores, por el precio de 179.672,50 pesetas cada partici­
pación-que representaba diez enteros doscientas sesenta y siete milésimas 
por ciento-, excepto la que adquiría uno de los compradores, que repre­
sentaba ocho enteros novecientas treinta y dos milésimas por ciento y cuyo 
precio era de 157.310 pesetas. En la cláusula 2.• de la escritura se hacía 
constar que la finalidad única y exclusiva del contrato era la realización 
por los compradores de la construcción proyectada sobre el solar objeto 
de la misma, distribuyéndose los futuros pisos en la forma que asimismo 
se especificaba. En la cláusula 4.• se expresaba que el coste íntegro de la 
construcción proyectada y todos los gastos serían satisfechos por los co­
propietarios del solar y, por tanto, de los pisos en que el edificio que se 
construya será dividido, en proporción a sus participaciones, mediante 
ingreso en la cuenta corriente de la Comunidad. Y en la cláusula S.• lo si­
guiente, que se transcribe literalmente: Si cualquiera de los compradores 
no paga el coste de la construcción en la cuantía y plazos determinados en 
la cláusula precedente, mediante ingreso en la cuenta corriente abierta al 
efecto en la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de C., se entenderá que 
renuncia al piso que va a construirse y, por tanto, también a la participa­
ción indivisa que le corresponde en el solar sobre el que se construye, y se 
procederá a su enajenación conforme a las siguientes reglas: 

a) La falta de pago se acreditará mediante acta notarial de requeri­
miento a instancia del Presidente de la Junta de Propietarios, que se prac­
ticará precisamente en el domicilio designado por cada uno de los compra-
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dores en la comparecencia. Se entenderá producido el impago si dentro 
del término legal para contestar al requerimiento y en la propia acta nota­
rial no se exhibe al Notario autorizante de la misma el documento que 
justifique el ingreso de la cantidad reclamada en la c/c. de la Comunidad 
abierta al efecto en dicha Caja. 

b) Todos Jos demás propietarios de pisos en el mismo edificio tendrán 
derecho de preferente adquisición del piso correspondiente al renunciante 
y participación inseparable del mismo en el solar sobre el que se construye 
el edificio, que podrán adquirir, como mínimo, por el importe de lo que 
hasta ese momento debía habe1· satisfecho por todos conceptos por la ad­
quisición del apartamento el renunciante. Tal derecho podrá ser ejercitado 
por los demás propietarios dentro de los quince días naturales siguientes 
a aquel en que el Presidente de la Junta deposite en Correos la carta certi­
ficada en que se les comunicará el hecho del impago y el importe mínimo 
por el que pueden adquirir el piso renunciante. Dicha carta será remitida 
por el Presidente dentro de los cinco días naturales siguientes al requeri­
miento a que se refiere el apartado anterior. 

e) Los demás propietarios ejercerán su derecho de preferente adquisi­
ción mediante pliego cerrado, en el que indicarán el importe por el que 
están dispuestos a adquirir el piso renunciante y que deberá quedar en 
poder del Presidente en el plazo fijado en el apartado b). El siguiente día 
hábil al transcurso del plazo, el Presidente procederá a la apertura de los 
pliegos cerrados ante Notario y adjudicará el apartamento que trate de 
enajenarse al que hubiere hecho la proposición más ventajosa. Caso de 
empate será preferido el propietario colindante al piso que trate de ena­
jenarse, y si ninguno reuniera tal circunstancia, se determinará el adjudi­
catario por sorteo, a continuación de la apertura de los pliegos, también 
ante Notario. 

d) Si transcurrido el plazo fijado en el apartado b) ninguno de los pro­
pietarios ejercitase su derecho de preferente adquisición, se procederá a la 
venta en pública subasta del piso del renunciante y también de la partici­
pación indivisa que le corresponda en el solar. La subasta se anunciará en 
el Diario de C. con diez días naturales de anticipación a aquel en que haya 
de tener lugar y se celebrará sin sujeción a tipo y ante Notario. 

e) El adquirente del piso que trate de enajenarse en los casos b) y d), 
que anteceden, contraerá la obligación de satisfacer las cantidades impaga­
das por el renunciante y las que aún falten por pagar hasta concluir la 
construcción. Así se hará constar expresamente en el anuncio de la subas­
ta, y por el solo hecho de intervenir en· ella se entenderá aceptada tal 
condición. 

f) Cualquiera que sea, el adquirente deberá pagar el precio del remate 
dentro de los dos días hábiles siguientes a aquel en que sea requerido al 
efecto por el Presidente de la Junta, que otorgará a su favor la correspon­
diente escritura pública de venta, a cuyo efecto le apoderan expresamente 
-todos los comparcientes. Los cónyu~es de los compradores consienten ex­
presamente el contenido de esta clausula y el apoderamiento irrevocable 
que se contiene en este apartado. 

g) El precio obtenido en la enajenación se destinará, en primer térmi­
no, a pagar los gastos a que diere lugar (actas notanales y anuncios, a que 
se refieren los apartados precedentes), arbitrio sobre incremento del valor 
de los terrenos que se devenguen y gastos que en la escritura de venta co­
rrespondan al renunciante, conforme al artículo 1.455 del Código civil. El 
remanente, si lo hubiera, corresponderá al renunciante. 

h) El contenido de esta cláusula se considera como gravamen del piso 
adquirido y de la participación indivisa comprada en la cláusula 1.' de 
esta escritura, y como tal se solicita su inscripción en el Registro de la 
.Propiedad. Tal gravamen se entenderá cancelado por la declaración expresa 
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del Presidente al otorgar la escritura de declaración de obra nueva con la 
construcción ya concluida. 

Presentada dicha escritura en la Oficina Liquidadora competente, se 
procedió por ésta, previa comprobación de valores, a girar la liquidación 
de Impuesto de Transmisiones, a nombre de la Comunidad de Propieta­
rios; concepto: derechos reales; título: constitución; tipo: 7,40 por 100; 
número 3 de la Tarifa; base imponible: 7.617.895 pesetas, con un total a in­
gresar de 580.641 pesetas, contra la cual se formuló por el señor A., como 
Presidente y en representación de la Comunidad, reclamación económico­
administrativa ante el Tribunal Provincial de C., alee:ando en síntesis: 

Que no se ha constituido un derecho para gara-;tizar el pago de una 
cantidad de dinero, ya que al que incumple no se le reclama el pago, aun­
que sufra las consecuencias del incumplimiento; que no se ha constituido 
un derecho real autónomo ni aparece un titular específico del mismo, sino 
que se ha limitado el derecho de propiedad de cada uno de los comuneros; 
que la palabra «gravamen», utilizada en la escritura, significa que se esta­
blece una limitación del derecho del comunero. pretendiéndose que su obli­
gación de aportar el coste de la construcción perjudique a terceros adqui­
rentes de su cuota y sin que se trate de un auténtico derecho real; que 
fiscalmente no cabe extender el acto sujeto por una aplicación analógica 
de criterios doctrinales inseguros y discutidos, citando en apoyo de ello el 
artículo 24 de la Ley General Tributaria; que el requisito de la inmediati­
vidad, clásico en el derecho real, no se da en los de garantía, y éste ha 
sido uno de los argumentos para negar a la hipoteca su carácter de derecho 
real; que la doctrina ha abandonado, casi unánimemente, la clasificación 
de los derechos patrimoniales en reales y personales; que no se pueden 
crear en perjuicio del contribuyente figuras fiscales su jetas a imposición 
no previstas en la ley; que la única interpretación posible del párrafo 2 del 
artículo 54 del Texto Refundido es considerar que contiene una expresión 
abreviada de todos los derechos reales que con nombres típicos contempla 
en su articulado; que no existe inmediatividad en el caso de que se trata; 
que la eficacia del pacto frente a tercero no supone necesariamente que 
ese pacto sea un derecho real autónomo, y que con él se establece simple­
mente el derecho del comunero, para que el posible tercero lo adquiera como 
es; que aun en el supuesto de que al pacto en cuestión se le diera el valor 
de derecho real autónomo, es incorrecta la determinación de la base liqui­
dable; que el capital, precio o valor a que se refiere a este respecto el 
párrafo 9 del artículo 70 del Texto Refundido es el del derecho real, pero 
en manera alguna al importe d ela obligación garantizada, y que no obs­
tante recaer el pretendido derecho esencialmente sobre el solar y acceso­
riamente sobre Jo que se construya, la liquidación prescinde del valor de 
aquél y estima arbitrariamente el derecho en el valor de la construcción 
proyectada. 

El Tribunal Provincial acordó desestimar la reclamación fundándose en 
que: si bien la obligación de aportar las cantidades para la construcción 
constituye una obligación ob rem, es decir, indeterminada subjetivamente, 
no se debe confundir con el derecho que se constituye en garantía de la 
obligación; que los pactos a que alude el artículo 7 del Reglamento Hipo­
tecario tan sólo modifican algunas de las facultades del dominio, mientras 
que la figura creada por la cláusula S.• del contrato de que se trata va mu­
cho más allá y establece la desaparición del dominio contra la voluntad de 
su titular; no es una mera presunción de renuncia, sino el medio de garan­
tizar una obligación, que al recaer sobre una cosa y permitir la enajenación 
de la misma constituye un verdadero derecho real innominado de garantía; 
que no se ha hecho uso de la analogía, sino que se grava directamente un 
;verdadero derecho; que la fijación de la base es correcta, puesto que se tra-
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ta de un derecho real de garantía, y que el sujeto pasivo se ha determinado 
a la vista de lo dispuesto en el artículo 33 de la Ley General Tributaria. 

Contra la resolución del Tribunal Provincial se interpuso recurso de 
alzada ante el Tribunal Central, el cual acordó desestimarlo y confirmar 
íntegramente el fallo recurrido, mediante las siguientes consideraciones: 

«Considerando que la cuestión principal que se plantea en este expe­
diente consiste en determinar si la cláusula 5.• del contrato de que se trata 
crea efectivamente un derecho real innominado por cuya constitución se 
debe liquidar el Impuesto de Transmisiones, conforme dispone el artícu­
lo 54-2.0 del Texto Refundido de 6 de abril de 1967 ... » 

<<Considerando que .. aunque el Derecho romano y algunas legislaciones 
modernas adoptaron y adoptan la doctrina del num.erus clausus, que enu­
mera legalmente los derechos reales que pueden constituirse, limitando las 
posibilidades creadoras del principio de autonomía de la voluntad, nuestro 
Derecho positivo sigue el sistema del num.erus apertus, como lo prueba el 
artículo 2.0-2.0 de la Ley Hipotecaria, según el cual..., corroborado por el 
artículo 7.0 del Reglamento Hipotecario, al decir que ... , declaración básica 
que gramatical y lógicamente no admite más que una interpretación, es 
decir, que puede haber otros derechos raJes que no sean los mencionados 
nominativamente ... » 

<<Considerando que esto establecido, no puede ofrecer duda que el ar­
tículo 54-2.0 del Texto Refundido, al sujetar al impuesto 'la constitución, 
reconocimiento, modificación, prórroga, transmisión y extinción, por con­
trato, acto judicial o administrativo, de toda clase de derechos reales', se 
refiere no sólo a los que con nombres típicos se contemplan en el artículo 
-como se dice en el escrito de alegaciones-, sino a cualesquiera derechos 
que ostenten tal naturaleza, puesto que: a) donde la ley no distingue, no 
se debe distinguir; b) gramaticalmente, la frase es clara y no admite más 
que una sola interpretación; e) no tendría sentido que aludiendo la legis­
lación sustantiva a la posible existencia de otros derechos reales, la legis­
lación fiscal estableciera la limitación ... » 

<<Considerando que admitido que es posible, aunque difícil, en nuestro 
Derecho, que la voluntad individual cree derechos reales innominados y 
que la Ley Fiscal, sujeta al Impuesto de Transmisiones, la constitución de 
'toda clase de derechos reales', ha de pasarse a examinar si, efectivamente, 
en el contrato de que se trata, se constituye por las partes un derecho 
de esa naturaleza, presupuesto indispensable para que la imposición pueda 
producirse ... » 

«Considerando que la finalidad que se persigue con lo pactado en la 
cláusula 5.• parece clara ... : se trata de asegurar el pago por cada copro­
pietario, y a favor de los demás, del coste de la construcción, en la cuantía 
y plazos determinados en la cláusula precedente, y como, sin duda, se ha 
estimado insuficiente la garantía genérica que supone el artículo 1.911 del 
Código civil, se busca esa seguridad en el único medio que el Derecho 
conoce desde hace siglos, es decir, en la constitución de una garantía real 
sobre el propio inmueble de que se trata, garantía que en la propia cláu­
sula, apartado h), se califica genéricamente 'como gravamen del piso ad­
quirido y de la participación indivisa comprada en la cláusula 1." de esta 
escritura, y como tal se solicita su inscripción en el Registro de la Pro­
piedad .. •, 

<<Considerando que ... , y partiendo de estas premisas, el examen de la 
cláusula en su conjunto pone de manifiesto que en ella se prevé, para el 
supuesto de que cualquiera de Jos compradores del solar no pague oportu­
namente el coste de la construcción, un procedimiento para la enajenación 
de la participación indivisa del solar de que se trata .. , disponiéndose, 
cuando ninguno de los copropietarios ejercitase su derecho preferente a la 
adquisición, que se procederá a la venta en pública subasta del piso y de 
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la participación indivisa ., concretándose que el adquirente contraerá ex­
presamente la obligación de satisfacer las cantidades impagadas y las que 
aún falten por pagar hasta concluir la construcción, haciéndose constar 
expresamente en el an-uncio de la subasta, de suerte que por el solo hecho 
de intervenir en ella se entenderá aceptada tal condición, fijándose el 
plazo para el pago del remate y otorgando la escritura a favor del adqui­
rente por el Presidente de la Junta, destinándose el precio obtenido en .. 
y seiialándose que el remanente, si lo hubiere, corresponderá al renuncian­
le; todo lo cual revela que se crea un derecho a la realización de un valor 
en forma sui generis, aunque parecida en algunos extremos a la hipoteca 
y, por supuesto, como no se discute, con plena eficacia frente a terceros, 
con lo cual todos y cada uno de los copropietarios verán garantizado el 
pago del coste de la construadón.» 

«Considerando que no obstan, en una lógica interpretación, los reparos 
que puedan formularse a esta concepción, basándose en las singularidades 
del pacto y del derecho que se crea, y de los que se hace eco la parte re­
currente; en efecto: a) que si bien es cierto, como se reconoce en el fallo 
de Primera Instancia, que la obligación de costear la construcción del piso 
es oh rem, es decir, que su titular pasivo será el comunero que en cada 
momento ostente la titularidad de la parte indivisa del solar y del piso 
correspondiente, ello es compatible con la existencia de un derecho real 
de garantía, como asimismo afirma el fallo del Tribunal Provincial; b) la 
presunción de renuncia al piso que ha de construirse, a que se refiere la 
cláusula 5.', es ciertamente un procedimiento para liberarse el copropie­
tario de su obligación ... , bien que sus consecuencias, en términos genera­
les, pueden suscitar otros problemas; en todo caso, esa renuncia o aban­
dono de la propiedad ... no afectará a los derechos constituidos sobre el 
bien de que se trate, antes bien, en el caso planteado, su finalidad es pre­
cisamente facilitar el ejercicio del que se estudia, y a este respecto, aun 
reputando al renunciante desligado de la obligación, ésta subsistirá de 
acuerdo con su naturaleza, conforme lo acredita el apartado e) de la cláu­
sula, según el cual, 'el adquirente del piso que trate de enajenarse ... con­
traerá expresamente la obligación de satisfacer las cantidades impagadas 
por el renunciante .. .', de suerte que no puede decirse que la obligación esté 
extinguida por la renuncia cuando el derecho real se ejercita, sino todo lo 
contrario ... ; en realidad, el obligado en cada momento es quien sea copro­
pietario, y precisamente en garantía de esa obligación se constituye el 
derecho real por el que se exige el impuesto; e) la inmediatividad, nota 
característica del derecho real, según la concepción tradicional, que ha 
sido negada en cierto sector de la doctrina moderna en el Derecho de hipo­
teca y, en general, en los de garantía ... , se da también, aunque con matices 
determinados, en tales derechos, en los que sus titulares pueden ejercitar­
los sin necesidad de la cooperación del deudor, y aun contra su voluntad, 
como, sin duda, acaecería en su momento en el caso de que se trata ... ; 
d) aunque el precio de la enajenación en la prevista subasta se destine 
a los gastos e impuestos de la operación, y el pago de lo adeudado lo efec­
túe el adquirente, es evidente que la consecuencia a que se llega es la mis­
ma, puesto que el precio viene a ser lo pagado efectivamente más la can­
tidad que el comprador se obligue a satisfacer, de suerte que el inmueble 
queda afecto directamente al cumplimiento de la obligación, que garan­
tiza .. ; e) aun en el supuesto de que se entendiera, como se lee en el es­
crito de alegaciones, que al incumplidor no se le reclama el pago-aspecto 
obligacional-, está claro que se prevé la enajenación de la finca, como 
consecuencia del incumplimiento y para percibir el crédito (aspecto real), 
y que son los copropietarios los titulares de ese derecho, y f) no parece 
que pueda admitirse que se trata de un mero gravamen o limitación del 
derecho de los comuneros, que va a ingresar en el Registro de la Propie-
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dad, al amparo de lo previsto en el final del artículo 7." del Reglamento 
Hipotecario, cuando la limitación implica nada menos que una enajenación 
y un cambio en la titularidad del dominio, todo ello con una inequívoca 
finalidad de garantía, para asegurar a los copropietarios el cumplimiento 
de una obligación.» 

«Considerando, respecto a la determinación de la base liquidable, que 
el artículo 70-9." del Texto Refundido dispone que servirá de base en la 
constitución de derechos reales el capital, precio o valor que las partes 
consignen, si fuese igual o mayor que el que resulte de la capitalización 
al 4 por 100 ele la renta o pensión anual, o éste si aquél fuere menor; ahora 
bien, no constando en la escritura presentada el referido capital, precw 
o valor, ni habiéndose acompañado la declaración firmada que prevé el 
artículo 62 del Reglamento de 15 de enero de 1959, la Administración ha 
tenido que fijarlo por los medios que tenía a su alcance, y es razonable 
que para ello haya tenido en cuenta el valor total ele la obligación, que 
garantiza el derecho que ha calificado y por el que se liquida el impuesto.» 

«Considerando, por último, respecto al sujeto pasivo, que aun constitu­
yéndose el derecho a favor de los copropietarios, y aunque no sea direc­
tamente aplicable lo dispuesto en el artículo 33 de la Ley General Tributa­
ria, carece en realidad de trascendencia la cuestión suscitada, pues tanto 
por el cauce de la comunidad normal, regulada por el Código civil, como 
por el de la propiedad horizontal, objeto de la Ley ele 21 de julio de 1960, 
las consecuencias prácticas en orden al pago de la liquidación girada a nom­
bre de la Comunidad serán las mismas.» 

COMENTARTO.-La autopromoción de edificios en régimen de comunidad 
. viene siendo una fórmula cada día más extendida en la práctica por las 
grandes ventajas que la misma .representa para los que se acogen a ella. 
Los futuros propietarios de los departamentos del edificio, unidos general­
mente por vínculos de amistad o simple conocimiento recíproco, adquieren 
un solar con la finalidad de llevar a cabo la construcción del edificio y ob­

_tener así cada uno de ellos su vivienda. Pero las indudables ventajas que 
tal fórmula reporta-exclusión de intermediarios y reducción de costos­
tienen la contrapartida de los problemas jw-ídicos y fiscales que en la 
práctica se plantean, a causa de que la autopromoción de edificios en régi­
men de comunidad es fórmula huérfana, hoy por hoy, de una reglamenta­
ción jurídica que dé solución adecuada a su variada problemática. La 
enajenación, el embargo o la hipoteca, durante la construcción, de la par­
ticipación de cada comunero o la no aportación por alguno de ellos de 
las cantidades precisas para llevar a término la construcción dan lugar 
a problemas que no encuentran fácil solución, como ha puesto de relieve 
MANUEL DE LA CÁMARA en su magnífico estudio sobre h1Suficie11cia norma­
tiva de la Ley de Propiedad Horizontal, siendo necesario, a base de ingenio 
jurídico, el establecimiento en cada caso de una: reglamentación que dis­
cipline las relaciones entre los condueños mientras el edificio se construye, 
dando a dicha reglamentación unos tintes reales que, por su inscripción en 
el Registro de la Propiedad, afecten también a terceros. 

En la resolución que tenemos a la vista nos encontramos ante un caso 
de autopromoción de edificio en régimen de comunidad, aunque este úl­
timo concepto no sea aceptado por todos, al tratarse, como veremos, de 
un supuesto de «Construcción en régimen de propiedad honzontal» o de 
propiedad horizontal ab initio, que, en opinión de algunos autores, no es 
encajable dentro del marco de la comunidad. 

En el caso objeto de la resolución, los futuros propietarios de los de­
partamentos del edificio han adquirido un solar por cuotas-compraventa-, 
manifestando que la finalidad única y exclusiva de la adquisición era la 
realización por los compradores. de la construcción proyectada sobre el 
solar objeto de la misma, distribuyéndose ab initio los futuros pisos en 
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la 'forma que asimismo se especificaba en la propia escritura de adquisi­
ción, en la cual, además, por mutuo acuerdo de todos los interesados, se 
estableció una reglamentación destinada a garantizar la efectiva aporta­
-ción de los comuneros a la construcción proyectada, previendo la posible 
eventualidad de que alguno de ellos no pagara el coste de la construcción 
en la cuantía y plazos que en la misma escritura se determinaban. 

Para el supuesto de que cualquiera de los autopromotores no aporta­
ra las cantidades precisas a la finalidad común de construir, se pactó, 
a través de una bien meditada cláusula, la renuncia del comunero in­
cumplidor a su cuota en el solar y a su piso, que serían ofrecidos, con 
preferencia para su adquisición, a los demás autopromotores, y en caso 
de que ninguno de éstos quisiera adquirir la parte del renunciante, esa 
parte sería enajenada en subasta pública, contrayendo el adquirente, cual­
quiera que fuera éste, la obligación de satisfacer las cantidades impaga­
das por el renunciante y las que faltaran por pagar hasta concluir la 
edificación. Pero además, y al objeto de que el pacto afectara a terceros, 
se convino que el contenido de la cláusula fuera considerado como gra­
vamen del piso adquirido y de la participación mdivisa comprada, y como 
tal gravamen se solicitaba su inscripción en el Registro de la Propiedad. 

Si el Impuesto de Transmisiones es exigible con arreglo a la verdade­
ra naturaleza jurídica del acto o contrato liquidable, cualquiera que sea 
la denominación que las partes le hayan dado, no cabe duda que el prime­
ro y principal problema que se le planteó al Liquidador al enfrentarse 
con la escritura .fue el de calificar su contenido. Que había una compra­
venta estaba más que claro. Pero además existía en la escritura una cláu­
sula, la quinta, que demandaba un análisis jurídico para determinar si 
en la misma se establecía un verdadero derecho real o un simple grava­
men. La cuestión, planteada en estos términos, era del mayor interés, 
pues si lo establecido era un derecho real, la consecuencia lógica sería 
la necesidad de practicar una liquidación-además de la de compraven­
ta-con base en el número 2 del artículo 54 de la Ley del Impuesto, que 
sujeta a tributo la constitución de toda clase de derechos reales; en 
cambio, si lo establecido era un simple gravamen real parece que no 
debía existir más acto liquidable que la compraventa. 

Para los promotores del recurso que motivó esta resolución, la garan­
tía pactada en la cláusula quinta de la escritura no era un derecho real 
autónomo que viniera a asegurar el pago de cantidad alguna, sino que se 
trataba simplemente de limitar o delimitar el derecho de propiedad de 
cada uno de ellos-obligados ob rem a aportar el coste de la construc­
ción-, y que ese derecho así delimitado pasara, en su cas~n el de 
incumplimiento de la obligación-, a los posibles terceros adquirentes 
con la misma delimitación. Para los recurrentes, en definitiva, lo esta­
blecido era un mero gravamen o limitación del derecho de los comune­
ros, perfectamente inscribible en el Registro de la Propiedad, al amparo 
de lo previsto en el final del artículo 7 del Reglamento Hipotecario. 

Para la Administración, en cambio, lo que resultaba del pacto conte­
nido en la cláusula quinta de la escritura calificada era la creación, al 
amparo de la doctrina del nwnerus apertus, de un derecho a la realiza­
ción de un valor en forma sui generis, aunque parecida en algunos extre­
mos a la hipoteca, y, por supuesto, con plena eficacia frente a terceros, 
por virtud del cual derecho todos y cada uno de Jos copropietarios ven 
garantizado el pago del coste de la construcción. Para la Administración, 
en definitiva, lo pactado era un derecho real innominado de garantía, que 
a través de su ejercicio implicaba nada menos que una enajenación y un 
cambio en la titularidad del dominio, con una inequívoca finalidad de ga­
rantía, para asegurar a los copropietarios el cumplimiento de una obli­
gación. 
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Como dice RocA SASTRE, el concepto de carga o gravamen real o con 
trascendencia real tiene un ámbito no siempre coincidente con el propio 
del derecho real. No hay que olvidar que todo derecho real imphca una 
carga o gravamen, mas no toda carga o gravamen envuelve un derecho 
real, aunque como tal carga o gravamen pueda tener acceso al Registro 
de la Propiedad. A ambos conceptos, y para darles cabida en el Registro, 
parece referirse el artículo 7 del Reglamento Hipotecano, en el cual se 
mezclan, como dice RocA SASl RE, dos cosas tan distintas como son el 
acto inscnbible y el derecho real inmobihario. No sólo t1cnen acceso al 
Registro los títuios constitutivos de los derechos reales nommativamentc 
señalados en los números 1 y 2 del artículo 2 de la Ley Hipotecaria, ~ino 
también «cualesquiera otros relativos a derechos de la misma naturalc­
za»-siendo esta frase una de las que sirven de apoyo en nue~tro ordena­
miento juríd1co a la teoría del nwnerus apertlls-, «así como cualquier 
acto o con trato de trascendencia real que, sin tener nombre propio en 
Derecho, modifique ... algunas de las facultades del clomm10 sobre bienes 
inmuebles >>. Por ello, frente a los derechos reales propios y nominatl­
vamente reconocidos y reglados por el ordenamiento jurídico, pueden 
existir derechos reales creados por la voluntad privada-siempre que 
reúnan los caracteres típ1cos de los derechos reales-, y también pueden 
existir ciertos pactos que en puridad no merecen la consideración de de­
rechos reales, pero cuyos pactos pueden llegar a tener trascendencia en 
perjuicio de terceros como carga o gravamen real, sin que lleguen a atn­
buir al favorecido por lbs mismos ningún derecho subjet1vo ele carácter 
verdaderamente real. 

De las consideraciones anteriores se deduce, a nuestro juiciO, que la 
calificación hecha por la Administración del contenido de la repetida 
cláusula quinta de la escritura era correcta. Pero w1a vez resuelto el 
problema de la naturaleza jurídica del acto liquidable, los pasos siguien­
tes tenían que encaminarse a la determinación de la base hqllldable, t1po 
de gravamen y sujeto pasivo de la obligación fiscal. También con rela­
ción a estos aspectos surgió controversia entre el punto ele vista dl! la 
Administración y el de los recurrentes, especialmente en cuanto a la 
base y al sujeto pasivo, ya que el problema del tipo de tributación no 
fue suscitado en el recurso. 

El considerando que la resolución dedica a mantener el criterio de la 
Oficina Liquidadora y del Tribw1al Provincial, en cuanto a la base liqui­
dable tomada, nos parece indiscutible. Calificado el hecho imponible como 
derecho real de garantía, parece claro que la base de la liquidación debía 
ser el importe de la obligac1ón que se asegura con aquél, importe que 
no podía ser otro que el valor comprobado de la edificación proyectada. 
Pero los derechos reales de garantía-hipoteca, prenda y anticresls-dis­
fru tan de un tipo reducido respecto de los demás derechos reales, pues 
los primeros tnbutan al 1,90 por 100, según el número 5 de la Tarifa, 
mientras que los demás tributan al 7,40 por 100, según el número 3, cuan­
do unos y otros se constituyen sobz-e bienes inmuebles. Hubiera sido del 
mayor interés que el recurso se hubiese dirigido también a impugnar el 
tipo de gravamen aplicado, sobre todo una vez que los recurrentes, para 
impugnar la base, aceptaban la calificación del hecho imponible. Para nos­
otros, el principio de calificación, que proclama el artículo 7-1 de la Ley 
del Impuesto, es indivisible y, por tanto, defendible que la naturaleza 
jurídica del acto o hecho liquidable debe regular el tanto por ciento del 
impuesto o tipo de tributación, lo que aplicado al caso objeto del recurso 
determinaba la aplicación del número 5 de la Tarifa en lugar del núme­
ro 3. Por eso hubiera sido interesante el planteamiento de esta cuestión 
y la resolución del Tribunal Central. 

La última cuestión suscitada en el recurso, a la que se destina el últi-
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mo considerando de la resolución, es la referente al sujeto pasivo del 
gravamen. La liquidación fue girada a cargo de la Comunidad de Propie­
tarios, fundamentándose tal proceder, según resulta del fallo del Tribunal 
Provincial, en. el artículo 33 de la Ley General Tributaria, a lo que. res­
ponde el Tribunal Central en dicho último considerando que no es direc­
tamente aplicable el mencionado precepto, pues habiéndose constituido 
el derecho a favor de los copropietarios, parece que debían ser éstos 
y no la Comunidad el sujeto pasivo. No obstante, y teniendo en cuenta 
que las consecuencias prácticas en orden al pago de la liquidación eran 
las mismas, va se girara ésta a nombre de la Comunidad o al de los 
copropietarios, concluye el Central declarando que la cuestión suscitada 
carece en realidad de trascendencia. 

Sin embargo, interesa destacar que tanto la Oficina Liquidadora como 
los Tribunales Provincial v Central, no han apreciado en el caso de esta 
Comunidad de autopromcitores-y, a nuestro entender, acertadamente­
la existencia de una Comunidad societaria de las que sujeta a tributar, 
por el concepto de Sociedades. el artículo 57-1, 2.0

, de la Ley del Impuesto 
de Transmisiones. Según el artículo 33 de la citada Ley General Tributa­
ria, las comunidades de bienes y demás entidades que, carentes de perso­
nalidad jurídica, constituyan una unidad económica o un patrimonio 
separado susceptible de imposición, tendrán la consideración de sujetos 
pasivos en las leyes tributarias en que así se establezca. Quiere ello decir 
que, en ocasiones, el ordenamiento jurídico-fiscal atribuye o asigna la 
cualidad de sujeto pasivo tributario a entes, colectividades o comunida· 
des desprovistas de personalidad jurídica en el plano del Derecho sustan­
tivo, con base en que dichas comunidades se producen o actúan de hecho 
en el tráfico como verdaderos sujetos de Derecho. Por eso. el artícu­
lo 'i7-l, 2.0

, de la Ley del Impuesto de Transmisiones considera como 
sociedades a las comunidades de bienes constituidas por actos i11ter vivns 
para la explotación de negocios mercantiles e industriales, cuyos. rendi­
mientos estén sujetos a los Impuestos Industrial o de Sociedades. Es 
claro. por tanto, que los mencionados preceptos fiscales no se refieren 
a todo tipo de comunidades de bienes, sino tan sólo a aquellas que pu­
dieran denominarse societarias v negocia les, que sin adoptar la forma. 
requisitos y organización de una verdadera sociedad, no obstante, reali­
zan una actividad y obtienen unos rendimientos sujetos a los Impuestos 
Industrial o de Sociedades. 

Nosotros creemos que las llamadas comunidades de autopromotores 
de edificio no son comunidades negociales, a diferencia de la comunidad 
de propietarios, que adquiere solares, los edifica y enajena posteriormen­
te, pues esta otra comunidad es, de hecho, una sociedad, y como tal ha 
sido considerada fiscalmente por la resolución del Tribunal Central de 
11 de diciembre de 1969 y sentencia de 14 de mayo de 1970 del Tribunal 
Supremo, Sala III. En cambio, las llamadas comunidades de autopromo­
tores no son comunidades negociales, pues el resultado de su actividad, 
o sea, los pisos o viviendas, va dirigido al autoconsumo y no constitu,:e 
-como dice ARNÁU ZOROA en Lq Licencia Fiscal del Impuesto Industrial 
y las Empresas ln111obiliarias, «Crónica Tributaria», núm. 8, págs. 29 y si­
guientes-hecho imponible en la Licencia Fiscal por los siguientes mo­
tivos: a) Porque la actividad que constituye hecho imponible es la «pro­
moción-venta», y en el caso de las comunidades autopromotoras-que 
creemos es el ele la Comunidad constituida en la escritura que motivó el 
recurso-no se da el último elemento de hecho, pues la edificación va 
destinada a los propios comuneros. b) Porque el artículo S de la Ley del 
Impuesto Industrial dice que se asimilará a la construcción para la venta 
la realizada por una «Sociedad» que distribuya las partes o pisos entre 
los partícipes. De donde, a sensu contra1'io, se deduce que la promoción 
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en comunidad y la división y adjudicación de los pisos a los comune­
ros en Jos casos de autopromoción no constituye hecho imponible en el 
Impuesto Industrial, requisito necesario para que la comunidad sea so­
ciedad a efectos del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales. 

CONSTRUCCION DE EDIFICIOS POR UNA COMUNIDAD DE PROPIE­
TARIOS CON DESTINO A LA VENTA. CONSTITUCION DE SOCIE­
DAD y DISOLUCION DE COMUNIDAD (RESOLUCIÓN DE 24 DE OCTUBRE 
DE 1974). 

En la correspondiente escritura pública, «Ingeniosa Española, S. A.», 
don Jaime Soriano Micó y don Antonio Gómez Aleixandre declararon ser 
dueños, en la proporción del 40 por 100 la primera, y del 30 por 100 cada 
uno de los otros dos, de una parcela de terreno; que en dicho terreno. 
en régimen de comunidad especial, abonando pmporcionalmente los gas­
tos de los elementos comunes y separadamente los ele los elementos inde­
pendientes, estaban construyendo un complejo residencial, denominado 
<<Panorama Playa»; que seguidamente declararon la obra nueva, compues­
ta por dos bloques principales y uno accesorio, que detalladamente se 
describían, y a Jos que se asignó un valor de 13.500.000 pesetas; que a con­
tinuación constituyeron el inmueble en régimen de propiedad horizontal, 
determinando los departamentos susceptibles ele aprovechamiento inde­
pendiente, así como los elementos comunes, adjudicando cada uno de 
aquéllos a los tres copropietarios en proporción a sus respectivos haberes. 

Presentada dicha escritura en la Oficina Liquidadora competente, la 
comprobación de valores arrojó un resultado total ele 30.853.120 pesetas, 
y se practicaron dos liquidaciones: una, por Actos Jurídicos Documenta­
dos, correspondiente a la obra nueva y división horizontal, y otra, por 
el concepto Sociedades, título Constitución, número 8 de la Tarifa, al 
1,70 por 100. 

Contra la segunda de dichas liquidaciones se interpuso recurso eco­
nómico administrativo por <<Ingeniosa Española, S. A.», alegando que no 
era posible 'liquidar una constitución de sociedad porque no existía acto 
constitutivo alguno de la misma, habiéndose limitado los otorgantes a 
construir un edificio en régimen de comunidad especial, como se decía 
en la escritura liquidada. El Tribunal Provincial, antes de dictar resolu­
ción, hizo saber a la entidad reclamante que consideraba oportuno exa­
minar, además de los problemas por ella planteados, el de la existencia 
de una disolución de comunidad, que habría de motivar también la 
correspondiente liquidación por ese concepto, no siendo presentada opo­
sición expresa alguna por «Ingeniosa Española, S. A.>>, limitándose a ma­
nifestar que no le interesaba formular ninguna clase de alegaciones. 

El Tribunal Provincial dictó resolución desestimando el recurso, razo­
nando que, a efectos fiscales, la constitución de una comunidad para cons­
truir un edificio, integrado por diversos departamentos, con destino a la 
venta de los mismos, constituía un negocio asociativo sometido a tribu­
tación en el Impuesto Industrial y que debía determinar, en virtud del 
artículo 57-1-2 del Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones, la 
existencia de una comunidad equiparada fiscalmente a la sociedad, sien­
do correcta, por tanto, la liquidación objeto de la reclamación. Que, por 
otra parte, y según el artículo 57-2 de dicho Texto, la división material de 
bienes poseídos proindiviso debía motivar una liquidación por disolución 
de sociedad, que no había sido practicada por la Oficina gestora. 

Notificada la resolución, se interpuso contra la misma recurso de al­
zada, en el que se reprodujeron sustancialmente las alegaciones de la 
Primera Instancia, añadiendo que respecto a la nueva liquidación que se 
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había ordenado practicar, no existía tampoco hecho imponible porque 
los copropietarios fueron dueños de cada una de las partes del inmueble 
desde el primer momento y que, por tanto, no habían existido verdaderas 
adjudicaciones ni división material de cosa común. 

El Tribunal Central acordó desestimar en todas sus partes el recurso 
de alzada interpuesto, confirmando íntegramente la resolución del Tri­
bunal Provincial por hallarse ajustada a Derecho: 

«Considerando que el Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisio­
nes Patrimoniales, en su artículo 57-1-2, dispone que, a efectos de dicho 
tributo, tendrá la consideración de sociedad la comunidad de bienes 
constituida por actos inter vivos 'para la explotación de negocios mercan­
tiles e industriales, cuyos rendimientos están sujetos a los Impuestos In­
dustrial o de Sociedades, y que el Texto Refundido del Impuesto Indus­
trial, en su artículo 5.0

, considera comprendida entre las actividades 
gravadas por dicho Impuesto, la de construcción de viviendas y locales 
para proceder ulteriormente a su venta en su totalidad por partes o por 
pisos, asimilando a la construcción para la venta, la realizada por una 
sociedad que distribuye las partes o pisos entre los partícipes.» 

<<Considerando que la sociedad recurrente se limita a negar la existen­
cia de la comunidad de bienes, alegando que en ningún momento existió 
dicha figura jurídica porque los copropietarios procedieron a la construc­
ción y al pago del importe de la misma con entera separación e indepen­
dencia; pero esta alegación no puede ser admitida por ser contraria a lo 
que resulta, tanto de la escritura liquidada como de la naturaleza de 
los hechos que en la misma se reflejan.» 

«Considerando que, por lo que se refiere al segundo de los problemas 
planteados en el presente recurso de alzada, el citado artículo 57 del 
Texto Refundido dispone, en su apartado 2, que se considerará como 
sociedad, a Jos efectos del tributo, la división material de bienes poseídos 
proindiviso, cuando tales bienes hayan sido adquiridos a título oneroso, 
añadiéndose, a partir de la Ley de 30 de junio de 1969, que se considerará 
como división material de bienes proindiviso la adjudicación, realizada 
entre los comuneros, de los pisos o locales de un edificio o parte de ellos 
susceptibles de aprovechamiento independiente, con sus elementos co­
munes anejos.» 

COMENTARIO.-Tenemos a la vista una nueva resolución, en la que en­
tra en juego el importantísimo artículo 57 del Texto Refundido del Im­
puesto de Transmisiones Patrimoniales, en su aplicación a un supuesto 
de construcción en régimen de comunidad con las consiguientes adjudi­
caciones de departamentos independientes a Jos comuneros. Pero esta 
resolución ofrece, frente a otras anteriores, la particularidad de que lo 
cuestionado en la misma no era únicamente la aplicación del aparta­
do 2.0 de dicho precepto, sino también la aplicación del número 2.0 del 
apartado 1.0 del mismo. 

Los hechos son fácilmente resumibles: una sociedad y dos personas 
físicas eran dueñas, por compra en régimen de comunidad proindiviso, 
de un solar, sobre el cual, y en la proporción en que eran dueños, cons­
truyeron un complejo urbano-parece que destinado a la venta-, y previa 
constitución del mismo en régimen de propiedad horizontal, procedieron 
a adjudicarse los elementos independientes del complejo, manifestando 
que habían abonado proporcionalmente los gastos de los elementos co­
munes y separadamente los de Jos elementos independientes. 

La Oficina gestora giró liquidaciones por dos conceptos solamente: 
por Actos Jurídicos Documentados, en cuanto a la declaración de obra 
nueva y constitución del régimen de propiedad horizontal, y por Trans­
misiones, título: constitución de sociedad, apreciando entre los cons­
tructores la existencia de una sociedad, con base en lo que dispone el 

15 



226 JURISPRUDENCIA 

artículo 57-1-2.0 de la Ley del Impuesto de Transmisiones. Esta segunda 
liquidación fue objeto de. reclamación económico-administrativa, con un 
resultado para reclamante no sólo negativo, sino agravante, pues aquella 
reclamación, además de ser desestimada, motivó una resolución por parte 
del Tribunal Provincial, que apreciaba un nuevo acto liquidable, dando 
lugar a una reformatio in peius del acto impugnado. 

Procesalmente, la cuestión se desenvolvió en términos de plena lega­
lidad. Es sabido que, de conformidad con los artículos 169 de la Ley 
General Tributaria y 46 del Reglamento de Procedimiento de Reclama­
ciones, el órgano competente para resolver las reclamaciones económico­
administrativas tiene atribución para revisar todas las cuestiones que 
ofrezca el expediente de gestión, hayan sido o no planteadas por los in­
teresados, modificando el acto y ordenando a los órganos de gestión que 
dicten otro u otros actos administrativos con arreglo a las bases que 
se establezcan en la resolución de la reclamación. Sin embargo, si el 
órgano de resolución estimara pertinente examinar y resolver, según lo 
dicho anteriormente, cuestiones no planteadas-como ocurría en el caso-, 
debe exponerlas a los que estuvieran personados en el procedimiento y les 
concederá tm plazo de diez días para que formulen alegaciones. 

En un plano ya de puro Derecho fiscal, es preciso ver el tratamiento 
que dicho Derecho da a las situaciones de comunidad, en las que se per­
sigue una finalidad lucrativa para los miembros componentes de aqué­
llas. A este respecto creemos que el punto de partida pudiera ser el artícu­
lo 33 de la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963, conforme 
al cual «tendrán la consideración de sujetos pasivos, en las leyes tribu­
tarias en que así se establezca ... , las comunidades de bienes y demás 
entidades que, carentes de personalidad jurídica, constituyen una unidad 
económica o un patrimonio separado, susceptibles de imposición». Esto 
significa que, en ocasiones, el ordenamiento jurídico-fiscal atribu:ve o asig­
na la cualidad de sujeto pasivo tributario a entes, colectividades o co­
munidades desprovistas de personalidad jurídica en el plano del Derecho 
sustantivo, con base en que dichas comunidades se producen o actúan 
de hecho en el tráfico como verdaderos sujetos de Derecho. Pues bien, 
las disposiciones que regulan el Impuesto de Transmisiones, así como las 
que regularon su antecedente o Impuesto de Derechos Reales, han venido 
estableciendo una equiparación fiscal entre las comunidades negociales 
con fines lucrativos desprovistas de personalidad jurídica y las socieda­
des, identificando los conceptos de comunidad y sociedad para sujetarlos 
a tributo segím un mismo criterio. 

El número 28 del artículo 19 del Reglamento del Impuesto de Dere­
chos Reales de 1947, en su punto primero, que pasó a ser el número 29 
del mismo artículo en el Reglamento de 1959, estableció que se conside­
rará como constitución de sociedad y se liquidará por este concepto la 
constitución de comunidad de bienes para la explotación de negocios 
mercantiles o industriales cuyos rendimientos deban ser gravados en la 
contribución industrial o de utilidades, es decir. por los que luego fue­
ron Impuestos Industrial o sobre Sociedades. En esta primera fase le­
gislativa, la asimilación de la comunidad a la sociedad estaba referida 
únicamente al acto constitutivo, aunque la doctrina lo extendía a la 
extinción, y por ello la trascendencia de dicha asimilación era menor que 
la que resulta de la legislación actualmente vigente, ya que a partir de la 
Ley de Reforma Tributaria de 1964, artículo 155-20, las comunidades de 
bienes para la «explotación» de negocios mercantiles o industriales cons­
tituidas por actos inter vivos, cuyos rendimientos deban ser gravados 
por los Impuestos Industrial o de Sociedades, tienen la consideración 
de sociedades a los efectos del Impuesto de Transmisiones. Así lo esta­
blece el artículo 57-1-2.0 del Texto Refundido, lo cual significa que actual-
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mente, y así lo entiende la doctrina más generalizada, dichas comunida­
des deben tributar por todos los actos que respecto de las -sociedades 
se consideran sujetos, según el artículo 54-3 del Texto Refundido, o sea: 
la constitución, aumento y disminución de capital, prórroga, modifica­
ción, transformación y disolución. 

Es de advertir, sin embargo, que la aplicación a dichas comunidades 
de los preceptos fiscales relativos a las sociedades en el Impuesto de 
Transmisiones puede no ser nada fácil en la práctica, por la circunstan­
cia de que normalmente tales comunidades no se constituyen a través 
de un acto formal, corno las sociedades, sino que precisamente eluden 
toda formalidad para vivir únicamente en sus relaciones entre los comu­
neros, y los actos relativos al aumento o disminución de capital, prórro­
ga, etc., no son fácilmente controlables, al no exigirse igualmente requi­
sitos de cumplimiento formal o registra! alguno. Por ello vayan a ser 
quizá-mientras no se establezca una normativa más amplia y adecuada 
que la que actualmente representa el citado artículo 57-únicamente los 
actos de constitución o extinción de tales comunidades societarias o nc­
gociales los que puedan ser objeto de liquidación en la práctica, como 
en el caso que motivó la resolución que antecede, referida, según hemos 
visto, al supuesto de construcción de un complejo urbano por una plura­
lidad de titulares. 

No obstante, no siempre ese supuesto de construcción comunitaria 
es encajable en el artículo 57-1-2.0 de la Ley del Impuesto. En otra oca­
sión hemos intentado demostrar que las llamadas «Comunidades de Auto­
promotores» no son comunidades negociales constituidas «para la ex­
plotación de negocios mercantiles o industriales», ya que en ellas el pro­
ducto de la actividad constructora va destinado al uso propio de sus 
miembros. En ellas existe la comunidad de bienes, es decir, la pluralidad 
de sujetos, la unidad del objeto y la atribución de cuotas; pero su fina­
lidad no es negocia!, no explotan un negocio mercantil o industrial cuyos 
rendimientos estén sujetos a los Impuestos Industrial o de Sociedades, 
lo cual es presupuesto indispensable para la asimilación en el Impuesto 
de Transmisiones de la comunidad a la sociedad. 

En cambio, la comunidad de bienes existente entre la pluralidad de 
personas que adquiere un solar y construye sobre el mismo con la fina­
lidad de destinar el producto de la actividad constructora a la venta, 
constituye hecho imponible en el Impuesto Industrial, Licencia Fiscal, 
según resulta claramente de los artículos 4.0 y 5.0

, b), del Texto Refundido 
de la Ley reguladora de dicho Impuesto de 29 de diciembre de 1966, que 
considera como actividad sujeta la de construcción de viviendas y loca­
les para proceder ulteriormente a su venta en su totalidad, por partes 
o por pisos. Por su parte, el Texto Refundido del Impuesto sobre la 
Renta' de Sociedades, en el artículo 9, F), comprende en la relación de 
sujetos pasivos a las comunidades de bienes que exploten algún negocio 
gravado por la Licencia Fiscal del Impuesto Industrial. Y es que aunque 

\ externa y formalmente sólo se aprecie la existencia de una simple comu­
nidad de bienes, de hecho lo que existe es una sociedad irregular, una 
unidad económica con finalidad lucrativa que debe equipararse a la so­
ciedad por razones de justicia fiscal, pues tales comunidades ofrecen la 
misma capacidad contributiva que las sociedades verdaderas. Criteri_o 
éste confirmado por la sentencia del Tribunal Supremo, Sala III, de 14 
de mayo de 1970, en la que frente al caso de tres personas naturales que 
se dedicaban a la adquisición proindiviso de solares, a la construcción 
sobre los mismos de edificios y a enajenarlos posteriormente, obteniendo 
con esa actividad unos beneficios, declara: « ... es evidente la sujeción al 
Impuesto de Sociedades, conforme a los preceptos mencionados, de la 



228 JURISPRUDENCIA 

sociedad irregular creada por los demandantes para la venta de edifica­
ciones con finalidad de lucro bien palpable». 

Por todo ello parece indudable que si la actividad de construcción de 
viviendas y locales para proceder ulteriormente a su enajenación es gra­
vable por la Licencia Fiscal del Impuesto Industrial, y esa actividad se 
desarrolla por una pluralidad ele personas, la comunidad entre ellas exis­
tente es fiscalmente una comumclad sujeta al Impuesto de Sociedades, 
con lo que se dan los presupuestos necesarios para la aplicación a tales 
comunidades del artículo 57-1-2.0 de la Ley del Impuesto de Transmi­
siones. 

Es de advertir, sin embargo, que en el caso objeto ele esta resolución, 
la comunidad de bienes se extingue antes de llevar a cabo las ventas de 
las fincas independientes que integraban el complejo urbano construi­
do, pues en virtud de la propiedad horizontal constituida y ele las adju­
dicaciones realizadas ele tales fincas, las ventas no podrán efectuarse ya 
por la comunidad, sino individualmente por cada uno de los adjudica­
tarios de aquéllas. Es decir, que la comunidad se constituyó únicamente 
para proceder colectivamente a la construcción, pero no es la comum­
dad la que, en definitiva, va a explotar el negocio (la venta o ventas), 
pues éstas, por virtud de las adjudicaciones previas a Jos comuneros, 
han de realizarse por ellos individualmente considerados. ¿Se está enton­
ces en la letra del artículo 57-1-2.0 ele la Ley del Impuesto? 

Lo que, a nuestro juicio, no ofrece duela es la liquidación practicada 
con base en el artículo 57-2, por el concepto de disolución de sociedad, 
y que ordenó la resolución del Tribunal Provincial. Para impugnarla se 
recurre, una vez más, por los contribuyentes a la teoría de la propiedad 
horizontal ab initio, argumentando que ellos fueron dueños de cada una 
de las partes del inmueble desde el primer momento, pues al abonar 
proporcionalmente los gastos de los elementos comunes y separadamente 
Jos ele los elementos independientes, no habían existido verdaderas ad­
judicaciones ni división material de cosa común, a lo que responde el 
Tribunal Central con los mismos considerandos que utilizó en su resolu­
ción ele 24 de octubre de 1974 (puesde verse en el núm. 513 de esta Revista, 
página 479, de marzo-abril de 1976), negando la posibilidad de una situa­
ción jurídica tan anómala como la de que sobre un suelo común, adqui­
rido en copropiedad ordinaria, existiera una construcción perteneciente 
a sus mismos dueños en una modalidad jurídica o régimen de propiedad 
diferente, pues por el juego de los artículos 392 y 359 del Código civil·, tanto 
el suelo como lo edificado sobre el mismo pertenece a los copropietarios 
en régimen de comunidad ordinaria, hasta el otorgamiento de la escri­
tura ele constitución del edificio en propiedad horizontal y subsiguiente 
adjudicación materializadora de las cuotas en el condominio. 

PRESTAMO HIPOTECARIO PARA LA CONSTRUCCION DE VIVIENDAS 
DE PROTECCION OFICIAL, EN CUYA CEDULA DE CALIFICACION 
PROVISIONAL SE EXCLUIA EL BENEFICIO DEL PRESTAMO (RE­
SOLUCióN DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1974). 

En la correspondiente escritura pública otorgada el 2 de junio de 1972, 
la Caja ele Ahorros y Monte de Piedad de Zaragoza, Aragón y Rioja conce­
dió a don J. J. D. un préstamo de 38 millones de pesetas, al 6,75 por 100 
de interés, más el 0,60 por 100 sobre la totalidad del préstamo en con­
cepto de comisión, expresando el propósito de dedicar el importe de 
dicho préstamo a la construcción de viviendas y constituyendo simultá­
neamente una primera hipoteca sobre los edificios en construcción para 
responder de la cantidad principal objeto de préstamo, intereses ele cinco 
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anualidades y de 7.600.000 pesetas para costas v gastos. En pl mismo 
documento se hacía constar que el edificio en cuestión se haliaba cah­
ficado provisionalmente como de «Protección Oficial», por lo que se 
solicitaba de la Oficina Liquidadora las correspondientes exenciones. 

Primera copia de la citada escritura fue presentada en la Oficina Li­
quidadora competente, acompañada de fotocopia de la correspondiente 
Cédula de Calificación Provisional, en la que se relacionaban los benefi­
cios otorgados, consignándose lo siguiente: «No procede préstamo, de 
acuerdo con el artículo 6.•, a), de la Orden Ministerial ele 26 de febrero 
de 1971.>> A la vista de los indicados documentos se practicó liquidación 
por el concepto de «préstamo hipotecario», que produjo una cantidad 
total a ingresar de 1.243.382 pesetas. 

Contra dicha liquidación se interpuso reclamación económico-adminis­
trativa ante el Tribunal Provincial, alegando que el préstamo hipotecario 
a que el expediente se refiere debe considerarse exento del Impuesto 
sobre Transmisiones, conforme a lo prevenido en el artículo 65-67 del 
Texto Refundido de 6 de abril de 1967. 

El Tribunal Provincial dictó resolución desestimando la reclamación 
interpuesta, por entender que no era aplicable al caso la exención núme­
ro 63 del artículo 65, toda vez que entre los beneficios legales concedidos 
a las viviendas ele que se trata no se encuentran los del apartado b) del 
artículo 68 de la Ley de Viviendas de Protección Oficial (préstamos con 
interés), de donde se infiere que el préstamo concedido al reclamante se 
produjo al margen de la legislación especial sobre tales viviendas y, en 
consecuencia, no puede subsumirse en la exención antes citada, sin que, 
por otra parte, le pueda ser aplicado tampoco la exención prevenida en 
el número 67 del artículo 65, ya que el referido ,préstamo no se ha otor­
gado con cargo a los fondos destinados por disposiciones del Ministerio 
de Hacienda a la construcción y adquisición de viviendas y, por consi­
guiente, no puede considerarse concedido en cumplimiento de lo dis­
puesto en la Ley de Ordenación del Crédito y la Banca. 

Contra el fallo precedente se interpuso recurso de alzada ante el Tri­
bunal Central, manifestando que la exención prevenida en el número 63 
del artículo 65 es de aplicación porque así resulta explícitamente de su 
texto, sin que la prevención del último párrafo del número 28 signifique 
nada en contra de esa conclusión, por lo que el Tribunal de Instancia ha 
confundido los «requisitos» establecidos por la ley con los «beneficios>> 
concedidos, que son dos cosas distintas, insistiendo asimismo en que 
procedería igualmente la aplicación de la exención del número 67 del 
artículo 65. 

El Tribunal Central, resolviendo en Segunda Instancia la 1·eclamación 
entablada, acordó estimarla, anulando la resolución impugnada, así como 
la liquidación practicada. 

«Considerando que hallándose concertado el préstamo hipotecario a 
que la presente reclamación se refiere el día 2 de junio de 1972, y habién­
dose otorgado la calificación provisional de las viviendas en 13 de noviem­
bre de 1971, es visto que el préstamo está solicitado, concedido y for­
malizado después de obtenida la calificación provisional y antes de obte­
ner la definitiva, de donde se infiere que se cumplen los supuestos de 
hecho previstos por la norma declaratoria de la exención que se invoca.» 

«Considerando que el Tribunal Provincial, al desestimar la aplicación 
ele tal exención al contrato de préstamo cuestionado, se funda en que 
a las viviendas a que el expediente se refiere no se les ha otorgado el 
beneficio del apartado b) del artículo 8 de la Ley de Viviendas de Protec­
ción Oficial, o sea, el de recibir los préstamos "con interés, que el men­
cionado precepto establece; pero es evidente que el artículo 65-1-63 del 
Texto Refundido del Impuesto no consagra una exención aplicable ex-
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clusivamente a los préstamos del artí~ulo 8, apartado b), de la Ley de 
Viv1endas de Protección Oficial, que en la mayor parte de los casos 
estarían comprendidas en los números 65 y 66 del precepto anteriormente 
citado, sino que la exención es de aplicar, porque así se desprende de su 
claro tenor literal, a todos los préstamos hipotecarios solicitados antes 
de obtener la calificación definitiva, quedando condicionada a que las 
viviendas se construyan en el tiempo, forma y condiciones de todo orden 
exigidos por la legislación protectora, como en el caso examinado con­
curre.» 

Co MENTARIO.-El Reglamento del Impuesto de Derechos Reales de 
17 de febrero de 1959, en su artículo 6.0

, A), 59-c), concordante con el 
artículo 10-4 de la Ley de Viviendas de Renta Limitada de 15 de julio 
de 1954, condicionaba la exención para los contratos de préstamo hipote­
cario que se destinaran exclusivamente a la construcción de tales vivien­
das, a dos requisitos: a) Que el interés concertado no excediera del tipo 
que para esta clase de operaciones señalara el Ministerio de. Hacienda, 
que lo fijó por Orden del 23 de julio de 1959 en el 5,50 por 100. b) Que 
el plazo de amortización no fuera inferior a diez años. 

Posteriormente, el Texto Refundido de la legislación sobre Viviendas 
de Protección Oficial de 24 de julio de 1963, en su artículo 10, A), 5.", vino 
a establecer una sola condición para la aplicación de la exención a tale;, 
préstamos hipotecarios: Que se soliciten antes de obtener la calificación 
definittva de Viviendas de Protección Oficial, cualquiera que fuese la fe­
cha de su concesión. Y consecuente con esta nueva regulación de la 
materia, la Ley de Reforma Tributana de 11 de junio de 1964, en su ar­
tículo 146-62, sometió al mismo condicionamiento la concesión de la exen­
ción por Impuesto de Transmisiones, añadiendo, sin embargo, lo siguien­
te: « ... con la limitación establecida en el último párrafo del número 29 
de este artículo», conforme al cual: «La exención se entenderá conce­
dida con carácter provisional y condicionada al cumplimiento de los re­
quisitos que en cada caso exijan las disposiciones vigentes para esta 
clase de viviendas.» Y lo mismo vino a establecer sustancialmente el 
Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Transmisiones de 6 de abril 
de 1967, en el número 63 de su artículo 65. 

Como la legislación especial de Viviendas de Protección Oficial reguló 
los préstamos con interés-uno de los beneficios que, según el artículo 8 
de la Ley de 1963, podrían concederse a través del Instituto Nacional de 
la Vivienda-, estableciendo un tipo de interés reducido, una cuantía 
máxima y ciertas exigencias en materia de garantías, pronto se planteó 
el problema, desde el punto de vista fiscal, de los requisitos que habían 
de reunir los préstamos hipotecarios para me~ecer la exención del Im­
puesto de Transmisiones. Para la Administración fiscal y para la gene­
ralidad de las Oficinas Liquidadoras, influidas, sin duda, por el pre­
cedente de la Ley de Viviendas de Renta Limitada de 1954, la alusión 
a que la exención estaba condicionada al cumplimiento de los requisitos 
que en cada caso exijan las disposiciones vigentes para esta clase de 
viviendas, se refería a los requisitos que para cada negocio jurídico 
exigen tales disposiciones y, por tanto, los préstamos hipotecarios única­
mente podrían gozar de exención cuando «el beneficio del préstamo» 
fuera concedido expresamente y se ajustara, además, a lo establecido 
en la ley en cuanto a su cuantía, tipo de interés y plazo de amortización. 
. Pero este criterio no era unánime. Se entendía, por parte de los pro-

motores de las Viviendas de Protección Oficial, que la redacción del ar­
tículo 146-62 de la Ley de Reforma Tributaria implicaba un nuevo criterio 
legislativo que abandonaba el anterior, o sea, el del Reglamento del 
Impuesto de 1959, que exigía, como vimos antes, un interés máximo del 
5,50 por 100 y un plazo mínimo de amortización de diez años. Para los 
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defensores del segundo criterio, la remisión que el artículo 146-62 hacía 
al número 29 del mismo artículo no podía referirse sino a los requisitos 
legales que de oficio exige el Ministerio de la Vivienda para conceder la 
calificación definitiva de Viviendas de Protección Oficial. 

Enfrentados ambos criterios en un caso concreto, la resolución del 
T. E. A. C. de 20 de noviembre de 1969 (que puede verse en el núm. 481 
de esta Revista, de noviembre-diciembre de· 1970, pág. 1612) optó por man­
tener el primero de los expresados criterios, confirmando la denegación 
de la exención a un préstamo en que el tipo de interés pactado era del 
7 por 100 y, por tanto, superior al del 5,50 por 100, que era el autorizado 
a la sazón para estas operaciones. 

La resolución del T. E. A. C. que ahora tenemos a la vista cambia la 
doctrina fiscal antes expuesta en los términos que resultan de los con­
siderandos transcritos. Y creemos que este cambio ha venido motivado 
por la interpretación que el Tribunal Supremo, en su sentencia de 29 de 
septiembre de 1973 (véase en esta Revista, núm. 502, de mayo-junio de 
1974, pág. 692), hizo del sentido que debe darse a la remisión que hace 
el número 63 del artículo 65 de la Ley del Impuesto al último párrafo del 
número 28 del mismo artículo. Dicha sentencia venía a resolver recurso 
contencioso-administrativo contra resolución del T. E. A. C., que había 
confirmado la del Tribunal Provincial, denegatorias ambas de la exen­
ción a un préstamo hipotecario cuyo tipo de interés y plazo de amorti­
zación no se ajustaban a lo establecido para los préstamos regulados por 
la legislación específica de Viviendas de Protección Oficial. La transcrip­
ción de los considerandos de la sentencia del Tribunal Supremo nos re­
leva de todo comentario. 

Considerando que a la vista del articulado de la referida Ley de Vi­
viendas de Protección Oficial, y especialmente de sus artículos 8 y 10, 
no cabe confundir entre estos dos preceptos: a) Exenciones y bonifica­
ciones tributarias. b) Préstamos con interés, y al establecer el artícu­
lo 10, A), 5.0

, que gozan de exención total del Impuesto sobre Transmi­
siones Patrimoniales <dos contratos de préstamo hipotecario que se soli­
citen antes de obtener la calificación definitiva de Viviendas de Protec­
ción Oficial, cualquiera que fuese la fecha de su concesión >>, no es lícita 
la interpretación que condiciona el otorgamiento de la exención a la con­
currencia de los dos requisitos que establecía la legislación ya derogada, 
NI TAMPOCO AQUELLA OTRA QUE PRETENDE LIMITAR EL BENE­
FICIO TRIBUTARIO EXCLUSIVAMENTE A LOS PRESTAMOS COM­
PRENDIDOS EN EL APARTADO B) DEL ARTICULO 8 Y ARTICULO 18 
DE LA CITADA LEY, QUEDANDO EXCLUIDOS LOS LLAMADOS PRES­
TAMOS «LIBRES». 

Considerando que a la misma conclusión se llega a la vista del artícu­
lo 65/63 del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patri­
moniales de 6 de abril de 1967, ya que no recogen aquellas dos limitacio­
nes de la legislación derogada; y la remisión que hace al último párrafo 
del número 28 del mismo artículo, según el cual, «la exención se enten­
derá concedida con carácter provisional y condicionada al cumplimiento 
de los requisitos que en cada caso exigen las disposiciones vigentes para 
esta clase de viviendas», no tiene otro alcance que el de proclamar la 
pérdida de la exención en el caso de no llegar a obtener la calificación 
definitiva o de incurrir en omisiones o defraudaciones determinantes de 
la descalificación. 

J. A. B. 
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CORTEZO, J.: Situación jurídica de la mujer casada. Editorial Montecor­
vo, S. A. Madrid, 1975. 

La vanguardia editorial se mantiene a través de la publicación de 
temas de actualidad y calidad, y ésa la sostit-ne con singular prestigio 
Montecorvo ofreciendo libros como el que traemos a recensión, quizá de 
los primeros que se publican sobre la materia. Como dentro de los Cen­
tros Regionales de Estudios Hipotecarios se planteó rapidísimamente la 
problemática de las adquisiciones realizadas por la mujer casada, recuer­
do que se me pidió bibliografía por algún conferenciante y sólo pude en 
ese momento ofrecer esta que ahora recensiono y el breve ensayo que 
hiciera LACRUZ BERDEJO. 

La actualidad del tema ya es aliciente para introducirse en la lectura 
del trabajo monográfico que, parece ser, se gestó con anterioridad a lo 
que ha dado en llamarse «Año Internacional de la Mujer>>, en el cual 
aparece-como sabemos-la reforma de diversos artículos del Código 
civil y de Comercio. Con la misma, aparentemente, la mujer de hoy día 
avanza en la consecución de igualdades con el hombre, me refiero en lo 
jurídico, pues en lo demás-afortunadamente-hombre y mujer se siguen 
distanciando. A poco que uno sienta curiosidad y tenga dotes de obser­
vación, se habrá dado cuenta de que aún sigue habiendo diferencias, 
incluso <<posicionales». Los atuendos, es verdad, van siendo uniformes, 
como si se sintiera vergüenza de parecer mujer (sentimiento que algunos 
clérigos, por ejemplo, han debido padecer al despojarse de sus habituales 
distintivos), pero hay algo que sigue revelando su feminidad. Poneos 
a la puerta de cualquier Colegio, de cualquier Facultad, de cualquier Aca­
demia, y veréis que en el tropel de chicas jóvenes que salen o entran, la 
mayor parte de ellas van abrazadas, maternalmente abrazadas a sus li­
bros, sus carpetas, sus bolsos. Llevan pantalones, pero van abrazadas. 
Protegen amorosamente esa ciencia, esos apüntes, esas notas de sus 
posibles estudios. En la época de la «costera» del seno al aire, ellas lo 
protegen con su ciencia. No sé si luego se seguirán abrazando en sus 
nitos de ocio, pero externamente ese gesto maternal sigue por ahora dife­
renciando a los dos sexos. La proyección de esta diferencia-por muy 
insignificante que sea-debe notarse en lo jurídico. 

Totalmente distinto es el criterio que mantiene Rurz-JIMÉNEZ en el 
prólogo de la obra que aquí comentamos. Anticipo 'que es un prólogo muy 
pensado, muy elaborado y muy bueno, donde al evocar la Universidad, 
se siente su inmediata cercanía; donde al pronunciarse por el tema, se 
nota su gran rebelión («Uno de estos cambios, en lo que a España con­
cierne, consiste en desarraigar las desigualdades sociales que aún persis­
ten entre las personas humanas de uno y otro sexo»), y donde al pronun­
ciar la palabra justicia, le sale a flote el de la igualdad. No obstante, en 
ese prólogo, en el que se dibuja claramente la sociología de la obra y su 
carácter expositivo o narrativo, el autor del mismo se contagia inevita­
blemente de ciertas expresiones que repetidas machaconamente en ciclos 
evolutivos resultan poco convincentes o serias, jurídicamente hablando. 
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Es un mal de nuestros tiempos. Los medios de difusión llegan a todas 
partes y puesta en circulación una palabra, ésta se repite desde el por­
tero del Ministerio hasta el Ministro del ramo, luego llega a las reuniones 
sociales, hasta que el acento popular le quita valor y eficacia. Se parece 
un poco a la evolución de la moda femenina. Recuerdo con auténtica 
pesadilla aquellas entrevistas televisivas en las que grupos de mujeres 
-altas, bajas, guapas, feas, ióvcnes o maduras, de profesión o sin ella­
repetían que su función en la vida era la de «realizarse», sin saber lo que 
eso significaba. Luego apareció la palabra «liberaciÓn>>, y se ofreció a la 
mujer la categoría de "liberada>>, como si ele un miembro de la ETA se 
tratase. Por último, otra palabra que está ele moda o ha estado ele moda 
-en apoyaturas económicas-y empleada en el campo de la feminidad 
fue la de la coyuntura. Algunas de ellas se adhieren al prologuista en esa5 
cuartillas donde puso su pluma y él confiesa que le arañan y 5ue1E' 
romperlas una y otra vez. Ahora circula otra que se hará popular dentro 
de poco: la <<fiabilidad>>. Es aplicada al sufragio popular (al pueblo, no 
a los del pueblo). pero que proyectada sobre la mujer puede dar lugar 
a que ésta, realizada, liberada, pueda ser considerada como coyuntural­
mente <<fiable>>. 

La obra, estructuralmente hablando, se divide en dos partes, destina­
das. respectivamente, al problema de antecedentes, fundamentos y prin­
cipios de la reforma, así como al e"l:amen concreto de los supuestos re­
formados. Lleva un prólogo y el autor explica en su introducción las 
razones de su exposición. En· materia de índices lleva uno sumarial al 
comienzo y otro bibliográfico al final. Carece de índice de materias, pero 
lleva un epílogo donde el autor explica, como a través de las <<bases>> que 
añade a cada capítulo, su deseo de que la reforma no se paralice en esta 
realizada en un Dos ele Mayo de 1975. El Dos de Mayo ele la mujer 
española. 

A) Primera parte.-De mi acusado sentido crítico pudiera deducirse 
una especie de «antifeminismo>>, cuando debo confesar que mi única as­
piración a un cargo <<Semipúblico>> fue para defender los derechos ele 
unas pobres huérfanas frente a una Mutualidad, cuando yo-porque Dios 
así lo quiso-no tengo descendencia femenina. Esta circunstancia aséptica 
puede minorar mis comentarios, pues en ellos lo que quiero hacer pa­
tente no es que sea contrario a la igualdad jurídica entre hombre y mujer 
-aparte de que eso es un difícil logro-. sino la «falta de clase>> en esa 
lucha. 

Esta primera parte recoge, ele un lado, los antecedentes v fundamentos 
en que el autor se apoya para defender la igualclacl jurídica entre los 
cónyuges, finalizando con una especie ele principios en los que se funda 
la reforma. 

El trabajo ele antecedentes doctrinales-sociológicos, morales-se basa 
en citas que apoyan la postura ele! autor, aunque entiendo que hubiera 
sido más brillante y más difícil oartir ele los contradictores para destruir 
sus tesis y edificar la propia En los antecedentes legislativos se eligen 
aquellos que más relevancia ofrecen a la tesis del autor, aunque honrad¡¡­
mente creo que esa institución «matriarc8l» de los gananciales (incluidos 
los que se concedían a las luego vilipendiadas barraganas por las <<COS­
tumbres hol~azanas>>) queda silenciada. El autor, sin embargo. en su ter­
cer punto, al combatir la teoría de la unidad de dirección, acepta las pre­
misas de sus defensores para luego hacer su ataque y negar la obediencia 
de la mujer y la licencia marital. Es curioso cómo antes, a cambio de la 
obediencia, había protección, y ahora se concede a la mujer el derecho 
de "protección>> al marido, y a cambio se le impone a éste el <<respeto>> 
a su mujer. Recuerdo que al reformarse hace años el artículo 1.413 del 
Código civil, la doctrina dominante impuso--c_?ntra mi criterio-la equi-
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parac10n entre el «consentimiento uxoris» y la licencia marital, y ahora, 
al desaparecer ésta, queda sin fuerza la argumentación. ¿Sigue siendo 
licencia? Pues parece que sí ante el artículo 65, aw1que lleve el nombre 
de «consentimiento». 

El autor señala una serie de principios partiendo del de la «unidad 
ele dirección», que se rechaza en algnnos casos, pero se mantiene en 
otros. He sido contrario al <<parcheo» legislativo, pues esos hombres 
y mujeres, buenos padres y madres de familia, cuando acuden a las 
Comisiones legislativas no están preparados para poder contemplar toda 
una legislación tan complicada como la nuestra; así resulta que al autor 
le parece correcto que ningnno de los cónyuges puede ostentar la repre­
sentación del otro, y entonces se deduce que las compras hechas por 
mujer no administradora sin consentimiento del marido y sin poder os­
tentar su representación no pueden vincular a la sociedad de gananciales 
(el caso es nn juego claro de lo que disponen los artículos 59, 63 y 1.416 
del Código civil, los dos primeros nuevos y el último antiguo). Y no diga­
mos nada de la enmienda que firmaba la señorita LANDÁBURU en torno 
a la dote estimada e inestimada, la cual puede verse en la nota del ensayo 
de LACRUZ B[RDEJO. 

Dos capítulos más dedica el autor, como antes hemos apuntado: uno 
sobre los fundamentos de la igualdad de los cónyuges (recorriendo el 
Derecho comparado, la doctrina de la Iglesia, los aspectos sociológicos, 
la dignidad de la mujer y la institucionalización de la igualdad) y otro 
sobre los principios de su teoría (igualdad jurídica plena entre cónyuges, 
entre padre y madre, para ejercer la patria potestad y procedimiento 
para resolver esas cuestiones). 

B) Segunda parte.-En esta parte el autor examina los casos con­
cretos de la reforma, las razones de la misma, finalizando cada capítulo 
con unas <<bases», en las que propugna futuras modificaciones. La mate­
ria podría esquematizarse en tres grandes puntos: personales, patrimo­
niales y procesales. 

- Personales.-Se ocupa ~del problema de la capacidad para contraer 
matrimonio, lo relativo a hombres y apellidos, nacionalidad, obe­
diencia y licencia marital, domicilio y patria potestad. 

- Patrimoniales.-Se estudian las capitul;;¡ciones matrimoniales, los 
gananciales, el derecho de las llaves, los parafernales, la dote y la 
administración de la esposa. 

- Procesales.-Se citan y exponen los problemas en torno a los ór­
ganos y procedimientos para resolver los desacuerdos entre los cón­
yuges, la tutela, el trabajo de la mujer casada, los tipos penales, la 
capacidad procesal y las causas de nulidad y separación. 

Sería excederme de los límites que la recensión debe tener detenerme 
en cada uno de los pnntos en que el autor va exponiendo las bases de nna 
reforma futura. Creo que el trabajo, en su doble aspecto de exposición 
de la reforma y la situación anterior, así como las diferencias, ofrece tam­
bién el de las sugreencias como posibles ideales a conseguir. Respetando 
toda la gran labor que supone adelantarse a una posible reforma, entien­
do que hubiera sido de mayor contribución el de la formulación del prin­
cipio y la realización práctica dentro del texto del ordenamiento, con 
derogaciones, supresiones, modificaciones y alteraciones de todo su ar­
ticulado. 

Digo esto porque, por ejemplo, el punto 6 o base sexta, que sigue 
al aspecto patrimonial apuntado, dice que: <<Para los contratos referen­
tes a los bienes gananciales, cualquiera de los cónyuges podrá otorgar 
mandato a favor del otro, pero su validez máxima será de tres años· la 
prórroga del mismo habrá de ser expresa dentro del mes anterior ~ la 
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expiración de dicho mandato.» Si meditamos un poco entre este punto 
y el anterior-en que el autor sostiene la necesidad de un mandato tácllo 
para la administración y disposición de bienes gananciales-resultaría, 
de una parte, que habría que excluir del punto 6 los actos dispositivos, 
quedando reservados para los «adquisitivos>>, debiendo derogarse toda la 
teoría de la revocabilidad del mandato y su extinción, así como la actual 
redacción del artículo 63. Al contraponer actos de administración y dis­
posición, los que matizan «purezas» doctrinales podrían muy bien ofrecer 
serias objeciones entre el mandato tácito y el expreso, pues todo <<contra­
to referente a bienes gananciales» podría muy bien entrar en los actos. 
dispositivos. 

Resulta bastante difícil maniobrar con un Código muy bien pensado, 
tratando de adaptarlo a las nuevas maneras y corrientes. El <<Año Inter­
nacional de la Mujer» precipitó políticamente una reforma sin madurar, 
y si cuando se publicó el Código civil todos sabían la contradicción exis­
tente entre los artículos 759 y 799, luego han ido contemplando la des­
graciada redacción del artículo 841 en el año 1958 y las tristes consecuen­
cias de la de 1975, con esa constante contradicción entre artículos nuevos. 
y viejos. Quizá ellas estén tan satisfechas, pero esto no pasa de ser un 
buen «piropo» sin más repercusiones. 

JosÉ MARfA CHico Y 0Rnz 

DE LA CÁMARA ALVAREZ, M.: Reflexionés sobre la filiación ilegítima en 
Derecho español. Editorial Tecnos. Madrid, 1975. 

A nadie se le oculta que la publicación que traemos hoy a recenswn 
es o constituye el texto que el autor dijo, o mejor, leyó el día de su 
investidura como Académico de número de la Real de Jurisprudencia 
y Legislación. Por eso quiero copiar de una de las portadas del libro el 
propósito que sintetiza la idea del autor para luego contar la anécdota. 

Dice esa portada: <<Este libro responde a un propósito bien definido: 
establecer los presupuestos que, a juicio del autor, deben constituir la 
base de una reforma, prudente y equilibrada, de nuestro Derecho en 
materia de filiación ilegítima. Existe hoy un consenso, casi unánime, sobre 
la necesidad de que nuestra legislación sea modificada. No es sólo que la 
misma ni siquiera responde, en algunos puntos de vital importancia, 
a la tradición jurídica española, sino que repugna a la conciencia social, 
en la hora presente, que los hijos estén sometidos, por razón de su origen, 
a discriminaciones tajantes y radicales. Si bien la necesaria protección 
que es debida a la familia legítima obsta a la equiparación completa 
entre los hijos matrimoniales y los que no lo son.» 

El ambiente era tenso, el hemiciclo estaba lleno. Llovía en la calle. 
El conferenciante me daba la espalda, pero el que había de contestarle 
lo tenía de cara. Era preciso saber más las reacciones del que iba a con­
testar, que los alardes expositivos del recipiendario. DE LA CÁMARA leía su 
discurso con la misma elegancia expositiva que las posturas que adopta 
jugando al tenis. Cuida el gesto, como cuida la postura. FuENMAYOR, ves­
tido de negro y con el solo adorno de su alzacuellos blanco, apretaba los 
labios en un alarde democrático de contención parlamentaria. De cuando 
en cuando tomaba unas pastillas sacadas de un estuche, mientras escu­
chaba atento y vigilante la lectura del discurso. Si entre .conferenciante 
y contestatario no hubiera habido un espacio ·que el estrado de la Aca-
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demia impone, alguien hubiera dicho que se trataba del sacramento de 
una confesión. Y cuando todos esperaban la absolución, el Ministro del 
Señor, con el gesto dulce y la mirada serena, le decía al conferenciante: 
«Los hijos ilegítimos son, por definición, hijos nacidos fuera del matri­
monio o contra el matrimonio. Olvidar este dato llevaría consigo canse­
cuencas aberrantes, que sólo podrían encubrirse con la capa de un su­
perficial sentimentalismo. Debe, pues, dejarse sentado con toda claridad 
que la negativa a la equiparación entre las diversas clases de hijos no 
es fruto de prejuicios de una época, sino algo muy profundo, pues tiene 
en su respaldo toda una concepción de la familia basada en el matrimo­
nio monógamo y estable.• 

Con las naturales diferencias, la escena podía tener cierta compara­
ción con la que CASTELAR, el tribuno del «Dios es g:rande en el SinaÍ>>, 
sostuvo con MANTEROLA sobre la libertad de cultos: ¿Quién de los dos 
tuvo razón? ¿Quién de los dos va a tener razón? 

Reseñado el momento histórico o la escena histórica del discurso, se 
hace necesario descender a lo que el estudio monográfico ofrece. Estruc­
turalmente, la obra consta de un índice sumarial, en el cual se reflejan 
las cuatro partes de que se compone el estudio: una introducción, el 
establecimiento de la filiación ilegítima, Jos efectos de la misma y una 
recapitulación final. Le sigue un índice bibliográfico de autores y carece 
de índice de materias. El trabajo es serio, documentado, claro y bien 
intencionado. Descubrir a estas alturas el fondo y la forma de MANUEL 
DE LA CÁMARA sería una pretensión inútil. Ajustamos esta recensión a las 
fases del trabajo. 

A) Introducción.-Exp!ica el autor los dos grandes principios en que 
se ha fundado el Derecho tradicional en materia de filiación ilegítima: 
la llamada investigación de paternidad presidida por un criterio liberal 
y el principio de jerarquía de filiaciones. 

Frente a ello va estudiando la evolución posterior, las soluciones 
que se van dando en el Derecho comparado y las razones que justifican 
el nuevo planteamiento. Para el autor, se trata de buscar una fórmula 
de compromiso que permita mejorar razonablemente la condición jurí­
dica del hijo nacido fuera del matrimonio, sin que ello haga peligrar gra­
vemente la seguridad de la familia basada en la unión conyugal. Para 
encontrar esa fórmula hay que empezar por el principio. Y puntualizar 
cuáles son los derechos que, como mínimo, hay que conceder al hijo 
ilegítimo, dando por supuesto que su condición de hijo, a secas, no puede 
quedar marginada por la ilegitimidad de su origen. 

B) Establecimiento de la filiación ilegítima.-En sus considerandos 
generales sobre el tema, el autor dice que puesto que la filiación debe 
quedar legalmente establecida para que el hijo pueda invocar sus dere­
chos, y visto que no se le permite, salvo en los casos excepcionales que 
pueda probar libremente que un hombre determinado es su padre, parece 
claro que la filiación, como hecho jurídico, no queda completa mientras 
no haya tenido lugar un acto (o serie de actos) del padre de Jos que 
resulte, expresa o tácitamente, que el autor de los mismos se considera 
como hijo. Sin embargo, el reconocimiento o la sentencia que lo confir­
ma no son el acto del cual derivan exclusivamente los derechos del hiio 
ilegítimo. Concluye el autor diciéndonos: los efectos de la filiación iie­
gítima no vienen configurados por la voluntad del que reconoce. Esta se 
concreta a dejar establecida la paternidad (o la maternidad). Cuáles sean 
sus consecuencias depende exclusivamente del Ordenamiento jurídico, 
que las impone imperativamente en vista de la clase de filiación de que 
se trate. 

El estudio se extiende en las dos vertientes que la materia exige y que 
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vienen determinadas por el reconocimiento formal y la declaración judi­
cial de la paternidad. Es claro que en el primer punto se tocan las mate­
rias de los casos en que puede darse el reconocimiento y que exigen un 
casuismo muy determinativo. En el segundo, después de estudiarse el 
sistema español, se aborda el del Derecho ccmparado y su proyección 
en el Derecho internacional y en el interregional. 

C) Efectos de la filiación ilegítima.-Para el autor es preciso partir 
de una idea sencilla, cual es la de que Jos derechos del hijo ilegítimo no 
deben concretarse sin tener en cuenta el trastorno que su incidencia causa 
a la familia de sus progenitores, siendo preciso en todo caso tomar en 
consideración la situación familiar de cada uno de ellos. «Creo-dice el 
autor-que si se aspira a lograr una reglamentación justa, no deben des­
atenderse las especialidades del caso concreto, partiendo de fórmulas 
flexibles que habrán de servir al intérprete de guía y orientación para 
resolver las hipótesis que hayan escapado a la previsión legislativa.» 

Parte también del principio de divisibilidad de la filiación, esto es, de 
que las relaciones jurídicas de la procreación serán distintas según se 
atienda a su filiación paterna o su filiación materna. O lo que es lo mismo, 
hay que partir de dos status filii diferentes en función del estado civil 
de cada uno de sus padres. 

En el examen concreto de los efectos desciende el autor a la distin­
ción entre la filiación natural y la ilegítima no natural, subdividiendo 
en esta última la exposición en filiación adulterina e incestuosa, pues para 
el autor estas dos clases de filiación son diferentes, aunque el Derecho 
actual no haga distinciones, pero tanto el intérprete como el legislador 
futuro debe hacerlas. 

D) Recapitulación final.-El autor vuelve a repetir sus ideas centra­
les sobre el problema. Ningún hijo ilegítimo puede ser titular de un ver­
dadero status familiae, ya que en la familia, so pena de subvertir su con­
cepto y su fundamento, no se puede entrar por la puerta falsa. En cambio, 
no se puede privar al hijo ilegítimo, una vez que su filiación ha quedado 
establecida, del status filli. 

Si siempre ha habido y habrá hijos ilegítimos, porque en el mundo 
no se puede aspirar a la perfección, encontrar el remedio para combatir 
el mal es tarea que corresponde a los moralistas, a los sociólogos y tam­
bién a los políticos. «Los estudiosos del Derecho-concluye el autor­
hemos de conformamos con buscar soluciones justas para supuestos no 
queridos, pero irreversibles. En presencia de estos supuestos es lícito 
afirmar, aunque la frase suene a paradoja, que el Derecho de familia 
empieza cuando la familia se acaba.» 

JosÉ MARiA CI-nco Y ÜRTIZ 

GoNZÁLEZ PÉREZ, J.: Comentarios a la Ley del Suelo. Editorial Civi­
tas, S. A. Madrid, 1976. 

Para que el lector pueda hacerse una clara idea de lo que la obra que 
traemos hoy a recensión representa, quiero contar una pequeña anécdota 
en torno a la misma que va a dar la medida de su dimensión utilitaria. 
Por estas cosas que uno tiene, en la razón de la sinrazón, acepté pronun­
ciar una especie de charla en el Centro de Estudios Hipotecarios de Ca­
taluña, de donde, sin una causa lógica, me habían nombrado director del 
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mismo. El tema que había elegido era algo así como los aspectos del 
tráfico inmobiliario dentro de la novísima Ley del Suelo. Los días pasa­
ban demasiado rápidos y simultáneamente mis conocimientos urbanísti­
cos de la nueva norma eran cada vez más escasos. Una llamada telefóni­
ca, una promesa cumplida de entrega de ejemplar «caliente» y un respiro 
del futuro conferenciante fueron todo uno. 

En esa charla o conferencia a que aludo expuse mi posición frente 
a la legislación del suelo, contando un fabuloso pasaje que leí no hace 
mucho en ese curiosísimo libro de ALVARO CUNOUEIRO que lleva por título 
Tertulia de boticas y escuela de curanderos. Contaba dicho autor-con el 
estilo mim1table que le caracteriza-algo sobre cierta enfermedad que 
.-.olían padecer los traductores de Toledo. Esta enfermedad era la del 
llamado «ojo loco» u «Ojo de ida», nacida de la lectura de derecha a iz­
quierda cuando andaban con textos árabes, lectura a la que no estaban 
acostumbrados por haber sido educados en la latina, de izquierda a dere­
cha. Cuando llevaban varias horas ele texto arábigo, les era imposible 
pasar al texto latino, porque el ojo quería seguir leyendo ele derecha 
a izquierda, y en vez, por ejemplo, ele per umnia saecula saeculontm, 
leían muroluceas aluceas ainmo rep. El remedio consistía en colocar una 
pestaña ele oro en el final derecho del párpado superior, y la dicha pesta­
ña de oro se deslizaba por un hilo ensebado, tirado por otro, como si 
fuera juego de cortina, y así se llevaba la mirada a donde se quería. 

Pues bien, a mí frente a la Ley del Suelo me sucedía algo parecido 
a lo que les pasaba a los traductores ele Toledo: se me ponía el «ojo 
Joco» o el <<ojo ele ida», cosa que también he comprobado en mis visitas 
.al pueblo de Lerma, en la provincia de Burgos, pues al subir la cuesta que 
da acceso a la plaza en la que se contempla su maravilloso palacio siem­
pree leo un letrero que anuncia una <<Droguería» llamada ONIFUR, y lo 
curioso es que al bajar es el ojo derecho el que mira y leo <<Droguería 
RUFlNO». Arábigo al subir y latino al bajar. 

La anécdota tiene su corolario, pues a la hora de valorar la publica­
ción recensionada quiero compararla con esa <<pestaña de oro» que se 
desliza por el hilo ensebado, llevando mi mirada al sentido latino, pu­
diendo así comprender todo lo que dice, cómo lo dice y lo que deja por 
decir la Ley del Suelo. Creo que ése es el justo valor crítico que la obra 
merece, pues con la legislación del suelo no se soluciona todo con subir 
y bajar como por la cuesta de Lerma, aquí hay que utilizar este impresio­
nante medio de trabajo que artículo por artículo y párrafo por párrafo 
GONZÁLEZ PÉREZ nos va comentando y aclarando. Es más, hay determi­
nados artículos que por la rápida transcripción que se ha hecho en el 
Texto Refundido aparecen con ciertas erratas, y éstas son salvadas con 
toda elegancia por el autor haciéndonos comprensible cosa que parecía no 
tener sentido. 

GoNZÁLEZ PÉREZ ya había publicado esta obra en otra versión ajus­
tándose a la primitiva Ley del Suelo o a su texto inicial, que con ser com­
pletísima, no alcanzaba los grandes niveles que en ésta se consiguen. Hay 
que tener en cuenta que el autor, al filo de la Ley de Reforma y del Texto 
Refundido, así como de los anteproyectos de reforma, participa en con­
ferencias, abre coloquios, resuelve asuntos en su despacho y escribe ar­
tículos sobre el tema. A la experiencia de la aplicación de la primitiva ley 
va a unirse ahora una madurez de conocimientos que facilitan enorme­
mente el comentario fluido, claro y abierto de esta nueva versión del 
urbanismo. 

Al haber sido diversos y profundos los cambios realizados, el símil 
comparativo con los <<anteriores» comentarios no nos sirve, aparte de 
que sería muy difícil ir puntualizando lo que es nuevo y lo que en el 
fondo persiste. De todas formas, y aunque no lo he comprobado, creo 
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que la obra se ha vuelto a escribir de nuevo. Y una obra con 1.400 páginas 
cuesta mucho escribirla cuando la materia aún está caliente en las páQi-
nas del Boletín Oficial. -

Estructuralmente se ajusta al articulado de la ley, que se va desme­
nuzando y clasificando en el sumario inicial de la misma. Abre la publi­
cación una tabla de abreviaturas empleadas y las tres exposiciones de 
motivos que preceden a los textos habidos: la Ley de 1956, la de 1975 
y el Texto Refundido de 1976. Se recoge la tabla de vigencias de normas 
y otra de concordancias entre el Texto Refundido, el de 1956 y el de 1975. 
Por último, se acompaña un índice analítico de materias, sin el cual quien 
intente penetrar en ese inmenso bosque de preceptos urbanísticos se pier­
de con toda seguridad. 

Capítulo aparte merece el comentario de la bibliografía. No se recoge 
la bibliografía empleada en un índice final, quizá para abreviar o no 
hacer más voluminosa la obra, pero es una gran pena que no se haga así. 
pues hubiera sido un gran elemento de trabajo. Digo esto porque al co­
mentar cada uno de los artículos se agolpan en forma casi exhaustiva 
los trabajos citados y las obras consultadas. Es portentoso el alarde bi­
bliográfico que contienen las notas, donde no solamente demuestra el 
autor estar «al día», sino haber leído con detenimiento todos y cada uno 
de los trabajos citados. Lo digo como parte interesada. El comentario 
que puede hacerse de la obra, desmenuzada en sus partes principales, 
es difícil, pues creo que el autor ha llegado a cierto equilibrio entre la 
parte más trabajada por él con anterioridad y la que se le ofrece como 
materia de nueva contemplación. A mí me gustaría traer a este escenario 
de la recensión el doble carácter que el autor de la obra ofrece: la de 
militante en el Derecho privado y la de ejerciente en el campo del Dere­
cho público. ¿Por cuál de ellas se inclina? Resulta difícil pronunciarse 
en un sentido o en otro, pero creo adivinar que la gran formación priva­
tística que el autor ostenta es la base para poder defender posturas un 
tanto atrevidas frente al Derecho privado. Sólo quien ha entendido, com­
prendido, estudiado y profundizado en ese Derecho está, en principio, 
capacitado y legitimado para poder opinar sobre la influencia que el 
Derecho público urbanístico ha podido tener sobre el privado. Es curioso 
que la inversa no suele aportar nada racionalmente aceptable. 

Sin perjuicio de valorar en forma genérica las partes de la obra, me 
gustaría destacar aquellas en las que el autor vuelca tcido su impresio­
nante conocimiento y dominio de la materia. Donde la obra cobra verda­
deras alturas, que lindan con el trabajo monográfico, en mi apreciación 
subjetiva, son las que se dedican al «planeamiento» urbanístico, cosa que 
no debe extrañar al lector, pues el autor ya había anticipado un estudio 
amplio y preciso sobre la materia. Igualmente cabe incluir el tema de la 
expropiación forzosa, el de parcelaciones y reparcelaciones, derecho de 
superficie, edificaciones forzosas, infracciones urbanísticas y acciones 
y recursos. Todos ellos estudiados por el autor en trabajos independien­
tes, que ahora le sirven de gran base para ofrecer la claridad precisa. 

Como colofón de este comentario cabría añadir que el práctico, el 
teórico, el inquieto, el curioso y el pacífico en este campo urbanístico 
tienen en este estudio las soluciones que su complejidad exige. Es difícil 
alcanzar metas tan altas como el autor ofrece en ésta, su obra funda­
mental. 

No hay que predecir singladuras de discusión de este libro. El sólo 
va a ir abriendo, como la quilla de un barco, esos caminos nuevos que 
aseguran conocimientos. Quizá, y esto puede ser importante, la situación 
política española puede llevar a los partidos a la programación de un 
esquema sobre las materias urbanísticas y el libro, la ley y el posible 
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reglamento queden quietos hasta que el autor, en un nuevo alarde publi­
citario, nos brinde una nueva vers1ón de lo que puede ser en un futuro 
el tan discutido Derecho urbanístico. 

JOSÉ MARÍA CHICO y ÜRTIZ 

INSTITUTO NACIONAL DE REFORMA Y DESARROLLO AGRARIO: Comenta­
rios a la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. Serie «Estudios Mo­
nográficos», núm. 3. Un tomo, 320 págs. Madrid, 1976. 

Convocadas por el Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agra­
rio, presidido entonces por ALBERTO BALLARÍN MARCIAL, y en colaboración 
con la Asociación Española de Derecho Agrario, se celebraron en Madrid, 
del 25 de noviembre al 7 de diciembre de 1974, las Jornadas Nacionales 
de Derecho Agrario, en las que se estudiaron las diversas materias, que 
quedaron incluidas bajo el tema genérico de «La Ley de Reforma y Des­
arrollo Agrario y la realidad juridü.:a agraria». 

El IRYDA, poniendo una vez más en práctica la feliz fórmula de la 
simbiosis entre Agricultura y Derecho, que le ha deparado no pocos 
aciertos en sus actuaciones, consiguió reunir en dichas Jornadas, por un 
lado, a eminentes juristas, teóricos y prácticos, junto a ingenieros, soció­
logos y economistas, y, por otro, a empresarios, hombres de campo y per­
sonas interesadas en la viva problemática rural. 

En primer lugar, se dieron una serie de conferencias, magistrales de 
contenido y exposición, que, a pesar de ser 13 en número, no trajeron 
«mal fario», sino que interesaron vivamente a la concurrencia, respon­
diendo con creces a la expectación que su anuncio había despertado. 

Hay que resaltar también la obra realizada en aquella ocasión por los 
Letrados del IRYDA, que, esparcidos por todas las provincias de España; 
presentaron interesantísimos estudios y comunicaciones formulados en 
base a la realidad jurídica de sus regiones, a las que conocen bien porque 
en ellas trabajaban día a día, pisando incluso el suelo labrantío. De ahí 
la vida que se respira en dichos trabajos, constituyendo un material de 
primera mano para si algún día se pudiese llevar a cabo lo que BALLARfN 
llamó el «mapa nacional agrario», reflejo de nuestras instituciones jurí­
dicas, legales o consuetudinarias, en la Agricultura y la Ganadería. 

Las ponencias de otros asistentes, junto con las anteriores, origen 
siempre de vivos debates que ponían de manifiesto el interés suscitado, 
merecen también la publicación, que esperamos en el futuro, tras orde-
narlas y sistematizarlas. · 

De momento, el IRYDA, en el tomo 3 de su «Serie monográfica», pu­
blica las conferencias, aunque no todas, ya que por diversas causas sólo 
se recogen diez; con ello se merma el contenido total del ciclo, aunque 
quizá se tranquilicen los supersticiosos. Es lástima que falten Régimen 
de las aguas en relación con la reforma y el desarrollo agrario, de SEBAS­
TI.4N MARTÍN RETORTILLO; Régimen de los montes en relación con la refor­
ma y el desarrollo agrario, de EDUARDO GARCÍA DE ENTERRiA, y la conferen­
cia de clausura, de ANTONIO HERNÁNDEZ GIL, el maestro pausado y pro­
fundo, que embelesó a la asistencia, como él sabe hacerlo, con el tema 
genérico, pero intensísimo, El Derecho agrario. 

Vamos a resumir las conferenciaes que se contienen en este libro: 
l. Proceso formativo de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, por 

EMILIO LAMO DE tSPINOSA Y ENRÍQUEZ DE NAVARRA. 
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Por su calidad de Presidente de la Comisión de Agricultura de las 
Cortes Españoles, por tanto, con intervención personal, expuso con auto­
ndad innegable el largo proceso legislativo, que culminó en el Decreto 118, 
de 12 de enero de 1973, por el que se aprobó el texto de la Ley de Reforma 
y Desarrollo Agrario. _ . 

En pnmer lugar, estudia las disposiciones que se recogen en el nuevo 
texto, seiialando las personas que interevinieron en la claboractón de 
dichas leyes y la participación de las Cortes en las mismas. 

Después examina el origen de esta ley, los antenorcs intentos de 
refundición y los condicionamientos legales y administrativos que la mo­
tivaron, haciendo· un repaso de lás normativas de Colonización, Concen­
tración Parcelaria y Ordenación Rural, para terminar con las notas o prin­
ctpios que han ·presidido .su compilación y arrr.onización. 

2. Los procedimientos de Concentració11 Parcelaria, ordim1rio y de 
cardCier privado, en la Ley de Re[or111a y Desarrollo Agrario, por JUAN 
JosÉ SANz· JAROuE. 

El Catedrático de Qerecho agt:ario y Sociología de la Universidad Po­
litécnica de Madrid. hace aquí un estudio de esta institución ceñido al 
texto legal vige,1te, tocando en espeetal los aspectos referentes a la fina­
lidad y objetivos de la Concentración Parcelaria, su procedimiento ordi­
nario y el de carácter privado, concluyendo con el régimen legal de la 
proptcdad resultante de la Concentración, la que debe ser protegida para 
que se conserve en lo jurídico y agronómico esta mejora evidente del 
campo. 

. 3. Líneas generales de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, por 
FRANCISCO Gó!\IEZ y Góli.IEZ-JORIJANA. 

El Jefe de la Asesoría Jurídica del IRYDA, tras hacer una refcrencta 
a su génesis, entra en el estudio del rango de la Ley de Reforma y Des­
arrollo Agrario, manteniendo que no es un simple «texto refundido». Se­
gún él, es un nuevo cuerpo legal con todas las consecuencias que ello 
comporta, principalmente la de que no podrán en lo sucesivo invocarse 
frente al mismo las numerosas leyes cuyo ccntenido ha quedado incor­
porado y cuya derogación, después de promulgado el nuevo texto, debe 
considerarse definitiva. Aduce en defensa de su tesis la disposición adi­
cional 4.' de la Ley de creación del IRYDA de 21 de julio de 1971, que 
permitía la modificación o supresión en el nuevo texto legal de las 
normas antes vigentes que supusieran obstáculo para la sencillez, clari­
dad y armonía del sistema, y, por tanto, tales modificaciones tendrán 
fuerza de ley aun habiendo sido introducidas por el Gobierno, ya que 
éste puede regular materias de la competencia de las Cortes si una ley 
le autoriza expresamente, conforme a los artículos 21 de la de Régimen 
Jurídico de la Administración del Estado y 4 de la Ley Orgánica del 
Estado. 

Buen conocedor del terreno, hace un repaso del contenido de la nueva 
ley, señalando con- acierto los retoques o concordancias y los aspectos 
más dignos de atención. 

4. La ·conservación de las unidades agrarias en la Ley de Reforma 
y Desarrollo Agrario, por MANUEL PEÑA BERNAWO DE QuiRóS. 

Recoge, en primer lugar, el vario panorama existente en la legislación 
agraria española, donde junto a una norma genérica constituida por la 
Ley de Unidades Mínimas de Cultivo de 15 de junio de 1954, se podían 
contemplar como reglas especiales las de Concentración Parcelaria, que 
trataban de evitar se repitiese la excesiva división y dispersión de las 
fincas, y-, por otro fado, la legislación de _Colonización, con distintos regí-
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menes para las diversas unidades constituidas por las tierras adjudicadas 
(explotaciones familiares o comunitarias, huertos para obreros, los no 
vividos patrimonios familiares, etc.). Si a este conglomerado se añade 
la non nata Ley de 14 de abril de 1962, que pretendió crear las llamadas 
.explotaciones familiares, era explicable la conveniencia de ordenar debi­
damente el sistema, tal como se ha acometido en la nueva ley, con lo 
que se ha tratado de conseguir <da máxima claridad, sencillez y armonía», 
aunque, a nuestro modo de ver, se ha ido algo lejos en el ansia de unifor­
mismo. En efecto, las normas de la antigua Ley de Concentración Parce­
laria, que señalaban la nulidad total y absoluta de las fragmentacwncs 
de fincas concentradas, estaban justificadas por múltiples razones eco­
nómicas y jurídicas, que en otras ocasiones hemos expuesto; su deroga­
ción «por olvido» deliberado. omitiéndolas simplemente en el nuevo texto 
legal, nos parece un desacierto lamentable; perq así es la ley y a ella hay 
que ceñirse. 

Expuso PEÑA, como se refleja en el libro, el ámbito legislativo del 
nuevo sistema, tanto respecto a las unidades abstractas como de las 
distintas unidades concretas que se contemplan en la ley, con especial 
referencia al tratamiento registra! de estas restricciones dominicales. 
Estudió con detalle la posible aplicación a estos supuestos del artícu­
lo 26 de la Ley Hipotecaria, para concluir que estamos más bien ante un 
caso de aplicación del régimen general de circunstancias que deben ex­
presarse, según los artículos 9 de la Ley y 51 del Reglamento Hipotecario, 
en la inscripción del dominio sometido a un estatuto especial; aquí, 
según PEÑA, las prohibiciones de disponer forman parte del derecho 
inscribible, afectan a su naturaleza y extensión y configuran su contenido 
y ejercicio, por lo que deben aparecer en la inscripción. 

S. Régimen de tierras en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario: 
La sucesión «mortis causa» del concesionario de tierras de reforma agra­
ria, por AGUSTÍN LUNA SERRANO. Catedrático de Derecho civil de la Univer­
sidad Autónoma de Barcelona. 

Muy valiosas y numerosas son las aportaciones del profesor LuNA en 
materia jurídico-agraria, desde su tesis doctoral sobre los patrimonios 
familiares hasta la que ahora resumimos. 

Sabido es que el sistema de la adjudicación de tierras por el IRYDA 
tiene dos momentos bien diferenciados: uno inicial, llamado de concesión, 
y otro posterior, de otorgamiento del dominio. La sucesión del titular, aun­
que sea en período ya de dominio, no se rige por el Código civil o legisla­
ción foral que fueran aplicables, sino por normas especiales que se ante­
ponen, por razón de las especiales características de indivisibilidad y con­
servación del lote adjudicado. Y estas razones se multiplican cuando ocurre 
el fallecimiento en el período inicial de pendencia que supone la concesión, 
pues si ésta no es más que un lapso de prueba de la aptitud del concesio­
nario para llevar la explotación, es lógico que se procure ·la selección del 
futuro empresario que reúna las mayores probabilidades de acierto, de 
entre los miembros de la familia del causante, si fuere posible. 

Este es el interesante aspecto contemplado por. LuNA, que estudia la 
compleja situación en que se encuentra el titular de 1~ concesión, ya que 
entre éste y el IRYDA existía una relación que no es puramente patrimo­
nial, sino tendente también, y sobre todo, a comprobar la aptitud empre­
sarial de aquél y la efectividad del cumplimiento de las obligaciones, que la 
ley concreta en su artículo 30: Ser empresario de la explotación, cultivarla 
personalmente, observar las normas de laboreo formuladas por el Instituto 
y tolerar las obras previstas en los planes de la zona. De aquí que la hacien­
da agraria organizada por el adjudicatario es una universitas iurium, una 
universalidad formada por un complejo, no de bienes, sino más bien de 
relaciones jurídicas. De aquí se deducen los caracteres de tal sucesión: 
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no es una nueva conceston, sino un subingreso a título derivativo por 
causa de muerte; es una sucesión extraordinaria o anómala, en cuanto es 
más importante el desenvolvimiento eficiente en la explotación que el 
hecho de que ésta continúe dentro del ámbito familiar del causante, por 
lo que el mecanismo sucesorio se rige por normas que ya no sólo se ante­
ponen, sino que excluyen a la regulación civilista ordinaria, por lo que el 
artículo 32 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario señala un orden 
específico en la interesante sucesión universal en la concesión de tierras 
del IRYDA. 

6. Derecho agrario y Derecho público, por SEDASTIÁN MARTÍN RETORTI­
LLO, Catedrático de Derecho administrativo de la Universidad de Barcelona. 

De entrada se contempla el debatido tema de si el Derecho agrario es 
o no independiente, cuestión que ya fue planteada desde el punto de vista 
histórico y metodológico, llegándose a la sensata conclusión, con gran parte 
de la doctrina, de que no se trata tanto de la autonomía de una determi­
nada rama del ordenamiento jurídico cuanto del reconocimiento de su 
especialidad. 

Dentro de esta especialización, se ha configurado el Derecho agrario en 
torno a los derechos sobre la tierra, el derecho del agricultor, el de la 
empresa agraria o el de la reforma de la Agricultura; en definitiva, se hace 
girar en torno a los problemas derivados de la tenencia de la tierra, bajo 
un prisma iusprivatista. Sin embargo, según MARTíN RETORTILLO, por muy 
importante que sea este aspecto, no se puede desconocer que el Derecho 
agrario se refiere a un sector económico; junto a la regulación jurídica 
está la ordenación global que hace la Administración de la Agricultura, 
bien modulando las distintas actuaciones de los particulares, bien median­
te un conjunto de diferentes prestaciones administrativas. 

Así cobra realce toda una nueva problemática de insospechada com­
plejidad y sorprendente riqueza, y queda patente el condicionamiento ju­
rídico público de la tenencia y disfrute de la tierra, que se manifiesta 
últimamente, a través del postulado de su función social, en la planifica­
ción administrativa del suelo rústico. Observa el conferenciante también 
en el proceso agrícola un acentuado protagonismo de distintas fórmulas 
organizativas de carácter jurídico público (Cámaras, Comunidades, Sindi­
catos, Cajas, Cooperativas, Asociaciones, Cofradías, Agrupaciones, Herman­
dades, etc.) tendentes a paliar la situación de crisis en la Agricultura y cuyo 
encuadre encaja, por supuesto, mucho mejor en el Derecho administrativo 
que en el privado. 

Por todo ello, MARTÍN RETORTILLO no acepta ni la posición privatista ni 
la que ve en el Derecho agrario un conjunto de normas e instituciones 
públicas y privadas y (previa formal protesta del autor de no estar defor­
mado por su propia especialización) concluye afirmando que se trata de 
una parte del Derecho administrativo, porque sólo así puede alcanzar la 
necesaria adecuasión a la realidad jurídico-positiva. 

7. El Derecho del trabajo, la Seguridad Social y la reforma de las es­
tructuras, por JUAN ANTONIO SAGARDOY BENGOECHEA, Catedrático de Derecho 
del trabajo. 

«El Derecho del trabajo-dice-es una de las ramas jurídicas que con 
más intensidad acusa las distintas ideologías existentes y las presiones de 
las fuerzas que las encarnan. Así como la revolución de 1789 supuso el paso 
de la ideología del hombre que arriesga al hombre seguro, la de 1917 sig­
nifica un balanceo desde la libertad hacia la igualdad, que actualmente se 
refleja en el deseo de una mejor calidad de vida.» 

Y al contemplar la realidad estructural del campo español, concluye que 
éste es un enfermo crónico, tanto en el aspecto económico como en el social 
y cultural. 
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Señala como principales problemas estructurales: · 
a) El dato humano, consistente en la disminución de la población acti­

va agrícola y su trasvase a la industria y lo~ s~rv_icios en proporci~nes mu­
-cho mayores de lo previsto, con fuerte enveJecimiento de la población cam­
pesina al emigrar los más jóvenes, con el consiguiente abandono de las 
tierras de cultivo. 

b) Las defectuosas dimensiones de la explotación agraria, o demasiado 
grandes o mínimas, precisando un tratamiento en el que se conjuguen la 
justicia y la eficacia, con modernización de técnicas de cultivo y capitali­
zación del campo. 

e) En el ámbito rural español, la inmensa mayoría de los agricultores 
propietarios obtienen una renta inferior a la de un trabajador calificado 
y sus condiciones de vida son semejantes o aun inferiores, ya que han de 
vivir en medios poco poblados. 

La Agricultura ha sido tratada por el Derecho del trabajo como un sub­
producto; la legislación laboral fue principalmente industrial y es notoria 
la escasa y desorganizada fuerza reivindicativa de los trabajadores agríco­
las; en cambio, sus movimientos, poco flexibles, han acusado a veces una 
gran radicalidad, rayana en el utopismo. 

Termina su conferencia con un estudio de la Seguridad Social, afirman­
do que en la Agricultura debe actuar no sólo preventivamente y de modo 
terapéutico, sino en acción promociona!, incluyendo tanto a los trabajado­
res por cuenta ajena como a los autónomos. 

8. El deber de cultivar y mejorar, por ALBERTO BALLARÍN MARCIAL, No­
tario de Madrid y por entonces Presidente del IRYDA. 

Quienes hayan leído su obra Estudios de Derecho agrario y política 
agraria (cuyo resumen hicimos en anterior número de esta Revista) saben 
el modo de pensar y la línea doctrinal de BALLARÍN sobre la propiedad 
rustica, apuntando abiertamente a la concepción social y empresarial de 
la misma. 

Arrancando de un trabajo que el autor publicó en 1972 en la Rivista di 
Diritto Agrario, en memoria del agrarista italiano GIANGASTONE BOLLA, des­
arrolla su tesis evolutiva de la propiedad, que de ser considerada en las 
leyes codificadas como un auténtico Derecho subjetivo, pasa a configurarse 
en la actualidad más bien como una relación jurídica, suma de derechos 
y deberes ligados entre sí, en la cual acabará por destacarse la idea de 
deber del dueño frente a la comunidad. 

En el sistema del Código civil, el propietario tenía derechos, pero no 
deberes, como no fuesen los puramente negativos de no dañar a otros, 
y encima se solía invocar el adagio qui iure suo utitur, neminem laedit. 

Posteriormente se fue desarrollando la idea o teoría de la función social, 
de arraigo en la doctrina católica, desde las clásicas Encíclicas Rerum 
Novarum y Quadragessimo Anno, hasta la Mater et Magistra y la Populo­
rum Progressio, en nuestros días. La recepción legislativa en España fue 
originada por influencia de las Constituciones de Weimar y de Querétaro, 
pasando a la legislación de la Segunda República. La ley de la gravedad de 
este evolucionismo jurídico agrario es la del paso desde la propiedad al 
trabajo como fundamento y, a la vez, como límite de protección jurídica. 

De este modo, siendo la evolución lenta y gradual, se manifiesta en el 
desarrollo de las limitaciones del dominio y la ampliación de los supuestos 
de expropiación de fincas rústicas, sobre todo cuando media el interés 
social o el propietario privado olvida el principio de colaborar con la Admi­
nistración en una gran obra de mejora. 

Entrando en supuestos concretos de la Ley de Reforma y Desarrollo 
Agrario, estudia el deber de cultivar y mejorar en las zonas de actuación 
del IRYDA, tanto en las llamadas zonas regables como en las de Concen­
tración Parcelaria, estudiando las consecuencias de su incumplimiento. 
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Es sabido que el artículo 2 de dicha ley señala que «el cumplimiento de 
la función social de la propiedad de fincas rústicas, cualquiera que sea la 
naturaleza pública o privada de su titular, obliga ... », con lo que-opina 
BALLARfN, ha de entenderse que el deber de cultivo correcto y eficiente ha 
penetrado en la entraña misma de la relación jurídica de la propiedad y no 
es una simple obligación del propietario. 

Contempla esta regulación en las legislaciones forales, en las que se 
nota mayor sensibilidad que en el Código para favorecer las mejoras y los 
intereses de la producción, así como la comunidad familiar agraria, que es 
elemento integrador. 

Por último, analiza el deber de cultivar y mejorar desde la perspectiva 
de la empresa, estudiando el cultivo directo y personal como más digno de 
protección legal, perfectamente viable a través de la empresa comunitaria, 
sobre todo si es de tipo técnico-laboral. 

9. La sucesión en las explotaciones agrarias, por JOSÉ LUis DE LOS Mo­
zos DE LOS Mozos, Catedrático de Derecho civil de la Universidad de Sa­
lamanca. 

Se ha dicho que el Código civil peca de individualismo y que sus normas 
en relación con la sucesión mortis causa han agravado el fraccionamiento 
de la propiedad rural y son contrarias a la conservación de las explota­
ciones agrícolas, mientras que, por contraste, los Derechos forales consti­
tuyen la base familiar y sucesoria de un auténtico Derecho agrario. <<Sin 
embargo-continúa diciendo DE LOS Mozos-, esto es sólo parte de la ver­
dad, y casi una verdad a medias, pues si hay instituciones forales que sirven 
para esa defensa de las explotaciones, hay también un aspecto negativo 
constituido por su espíritu arcaico, que lo hace poco apto para aplicar sus 
normas al moderno Derecho agrario. Así, por ejemplo, la idea de 'casa', 
como centro conservador del patrimonio familiar, no puede servir para 
contener la crisis de una sociedad estática, encerrada en un apacible mun­
do rural, cuando a ella llegan las tensiones de la sociedad moderna, en 
la que aquélla tiene que estar inmersa.» 

El Derecho sucesorio agrario tiene características especiales y DE LOS 
Mozos estudia los principios que lo configuran, que son: la vinculación 
familiar de la propiedad, la sucesión de los patrimonios separados, la fi­
gura del heredero privilegiado y en las formas particulares de transmisión 
hereditaria, aparte algunas otras peculiaridades directamente encaminadas 
a la conservación de la explotación agrícola. 

En base a esta aspiración, la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario ha 
recogido las tendencias legislativas existentes, dictando normas sucesorias 
especiales para mantener indemnes las explotaciones familiares, pero sería 
preferible, según el conferenciante, no olvidar la posibilidad de instrumen­
tar la reforma en el ámbito del Código civil, ampliando las normas de los 
artículos 1.056 y 1.062, que permiten la partición del testador y la posibili­
dad de conservar indivisa una explotación en interés de la familia, así como 
la mejora en cosa determinada, que DE LOS Mozos califica como la institu­
ción más perfecta para conseguir los fines aquí contemplados. 

10. Los arrendamientos rústicos y la reforma de las estructuras agra­
rias, por ALEJO LEAL GARCfA, Registrador de la Propiedad. 

El arrendamiento es, ante todo, un fenómeno de gran importancia so­
cial, por lo que el Estado, junto a normas iusprivatistas, ha de establecer 
otras que regulen las relaciones ante el interés social en las que ha de in­
tervenir la Administración, ya que es una iñstitución que produce marca­
dos efectos sobre la organización y el funcionamiento de la comunidad. 
Por ello, la regulación del arrendamiento rústico tiene que estar en línea 
con la general de la política agraria, social y jurídica. 

Sobre esta premisa de entrada, ALEJO LEAL estudia las repercusiones 
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que en la legislación de reforma agraria deben tener las normas o criterios 
que han de considerarse fundamentales en la materia. 

Considera como tales principios fundamentales: 

l.o La primacía de la persona humana, respetando su dignidad y liber­
tad, como titular de derechos y deberes. 

2.0 Preferencia de la centralización de las facultades dominicales en 
manos de un su ieto, respecto a la dispersión de éstas en diversas particu­
laridades de disfrute, incluso el arrendaticio. Este criterio aparece en las 
normas referentes a la propiedad privada incluidas en las Leyes Funda­
mentales, las cuales, aunque parezca paradójico, no sólo protegen al pro­
pietario, sino también al arrendatario, que adquiere ciertas expectativas 
dominicales. 

3.0 La configuración del arrendamiento rústico como un contrato de 
duración temporal, aunque sujeto a normas de orden público en cuanto al 
plazo y otros elementos. Así aparece en el Fuero del Trabajo, que, por un 
lado, asegura la estabilidad de los arrendatarios en el cultivo de la tierra 
v, por otro, expresa la aspiración del Estado de arbitrar las medidas con­
ducentes para que la tierra pase en condiciones justas a ser de quienes 
directamente la explotan. 

4.0 La subordinación de los intereses individuales y colectivos al inte­
rés común de la nación. 

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. aparte de reconoce•- la exis­
tencia del arrendamiento en los diversos supuestos, lo utiliza como ins­
trumento, a veces decisivo, para sus actuaciones específicas, y así contem­
pla LEAL las tres posibles posturas del IRYDA: como arrendador, como 
arrendatario y como órgano de la Administración expropiante, recogiendo 
minuciosamente las normas y supuestos regulados por la lev. 

Acaba la conferencia con un extenso examen del arrendamiento de fincas 
sujetas a mejora forzosa, efectiva palanca con que la ley puede conseguir 
oue se lleve a cabo el deber de cultivo de las tierras sometidas a su acción. 
Hay un tinte administrativo y autoritario tan fuerte, que resulta quizá 
poco apropiado llamarle contrato en este caso, como puede comprobarse 
en el estudio a fondo que se hace de la gestación, elementos y efectos 
de este arrendamiento. 

En resumen, una valiosísima aportación, una más de las tantas hechas 
por ALEJO LEAL al Derecho agrario español, el cual concluye considerando 
que el arrendamiento de fincas rústicas puede ser un instrumento adecua­
do, preferible a la expropiación, para acelerar la reforma de estructuras 
agrarias, sobre todo en el caso de que se atribuya a grupos de agricultores 
calificados, que puedan convertir fincas deficientemente llevadas en explo­
taciones viables. 

FR.~NCISCO CORRAL DUEÑAS 
Registrador de la Propiedad 

LACRUZ BERDEJO, J. L.: El nuevo Derecho civil de la mujer casada. Cua­
derno Civitas. Madrid, 1975. 

La gran lucha que desde los primeros tiempos paradisíacos sostiene 
la mujer para conseguir una igualdad de posición con el hombre ha teni­
do "infinidad de matices, victorias y hasta alguna derrota. Es curioso cómo 
frente a la mágica palabra de la <<realización» (recitada con la misma in­
sistencia que el rosa-rosae de nuestros viejos tiempos del latín), la mujer 
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ha ofrecido cumbres asombrosas, llegando a ser, por ejemp1o, Abogado 
laborista, Ministro de Tailandia, conductora de autobús, ingresar en el 
Casino de Madrid, ganadora del Cross de las Naciones, Subdirector Ge­
neral, General del Ejército francés, Alcaldesa, Presidenta de nación, Téc­
nico de Aduanas, Policía de Quebec, Ingeniero de Minas, Cadete de la 
Academia Militar de West Point, Arbitro de fútbol, Juez Municipal, etc.; 
pero también ha logrado penetrar en simas profundas al realizarse: al­
gunas han explicado cómo perdieron la virginidad; otras han reclamado 
la importante prioridad de haber hecho el primer desnudo integral en el 
país de origen; otras han acaparado las primeras páginas de los perió­
dicos, por ser las primeras pistoleras, asaltantes de Bancos o asiduas de 
la droga, explicándose estas anormalidades, y algunas otras bajo esta im­
presionante frase: «la mujer delinque por falta de formación integral>>. 

En el término medio, la mujer ha seguido dando hijos al mundo: al­
gunos contaminados, otros siameses o trillizos y otros derivados de un 
embarazo extrauterino. Las iglesias ortodoxas se oponen a la ordenación 
sacerdotal de las mujeres, mientras que en España parece que la Ley Sá­
lica puede tener una nueva derogación y en el Código civil aparece una 
refonna con visos de ser favorable y condescendiente con la mujer casa­
da, aunque en su formulación deje mucho que desear. 

Ante este espectáculo humanístico-y sin llegar a las vertientes po­
lémicas de EsTHER VILLAR-me gustaría destacar cómo este libro que 
voy a comentar, y que recoge la reforma legislativa, ofrece la poca o la 
mediana formación jurídica de quien defiende la reforma y los anhelos 
poco complacidos de la mujer casada española. Creo que es un libro 
aleccionador, breve, conciso, pero muy sustancioso. 

No voy, por supuesto, a tomar parte en la disyuntiva polémica de la 
igualdad o desigualdad de derechos entre hombre y mujer, pues mi expe­
riencia me dice que sigue siendo bien cierta aquella anécdota de la que 
fue protagonista ÜTTO SKORZENY, al que al preguntarle que quién man­
daba en su casa y quién tomaba la decisiones importantes, respondió: 
«Las decisiones importantes en mi casa las tomo yo. Pero quien se en­
carga de decir si una decisión es importante o no es mi mujer.» Realmen­
te, la anécdota no viene a ser más que una nueva versión de aquella frase 
atribuida a BENAVENTE, en la que venía a decir que «las mujeres, aun 
obedeciendo, mandan». 

Si esto es cierto, no se comprende muy bien cómo el movimiento 
«reivindicativo» de la mujer se ha puesto en marcha. Quizá es que aún 
dentro de los «recintos amurallados» del Derecho queden residuos a los 
que la mujer no tiene el pleno derecho y quiera ostentar, por lo menos, 
un plano de igualdad con el hombre. Pero lo curioso, y creo que esto lu 
demuestra plenamente la publicación que recensionamos, es que a la hora 
de «dictar» la norma, el legislador balbucea, quizá se siente frígido, y no 
otorga a la mujer todo lo que ésta pedía ... Creo que aquí puede traerse, 
con motivo de esta reforma legislativa, aquel sucedido que se desarrolló 
a las espaldas del Pórtico de la Gloria, en la Iglesia Catedral de Santiago 
de Compostela. Allí, como todos sabéis, existe un santo que la tradición 
popular ha bautizado como «el Santo Dos Croques». Es una figura arro­
dillada a la que hay que dar tres golpes de la frente contra su cabeza, 
y parece que transmite a cambio inteligencia, memoria y voluntad, y al­
guna tradición femenina, novio o posibilidad de casorio. Eran los tiempos 
de la minifalda. Estaba confesando un curita gallego y vio desde su confe­
sonario cómo una feligresa con falda corta se arrodillaba, se inclinaba 
y golpeaba con la cabeza al santo, dejando ver esa parte conflictiva del 
cuerpo humano cuando el tronco se ha hecho casi extremidad, y dijo: 
«Estas, lo que ganan por delante, lo pierden por detráS.>> En gallego tiene 
mucha más gracia: O que gañan por diante, perdeno por detr;ás. Este es 
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el refrán de la reforma. LACRUZ BERDEJO cuenta con singular gracia en su 
prólogo esa enmienda de Procuradores para reformar el artículo 1.361 
del Código civil sobre la dote inestimada, y que demuestra el poco cono­
<:imiento jurídico de la materia por parte de los Procuradores intervinien­
tes, entre los cuales, aparte de varios muy conocidos y «sonados», se des­
tacan las tres mujeres siguientes: doña MoNTSERRAT TEY, doña MóNICA 
PLAZA y doña MARÍA BELÉN LANDÁBURU. No sé si en ese momento iban de 
minifalda y de si se inclinaron o no ante el santo, pero lo que sí es cierto 
es que con su desconocimiento iban perdiendo algo para sus semejantes. 

Y va siendo hora de que nos adentremos en la publicación. No es muy 
e'l:tensa, ciento y pico de páginas corridas, pero sí muy sustanciosa y llena 
de sugerencias. Ofrece un prólogo lleno de matices y con gran sentido del 
.humor y 11 capítulos, en los que va examinando los principales puntos 
de la reforma del Código civil, a través de la reforma de 2 de mayo de 1975. 
Creo que la recensión debe concretarse a lo que el autor dice en el pró­
logo, para luego agrupar los comentarios en dos partes: derechos perso­
nales y derechos patrimoniales de los cónyuges. Es la única forma de 
resumir el contenido del trabajo. 

A) Prólogo.-Salvo en alguna ocasión en que he leído un artículo pe­
rodístico de LACRUZ BERDEJO en el que apuntaba mucho humor, el resto 
me he limitado a estudiarle en la seriedad de sus publicaciones. Estas 
dos facetas son las que ofrece el libro reccnsionado: el sentido del humor 
con que explica la reforma legislativa de la situación jurídica de la mujer 
casada y la explicación jurídica de dicha reforma. 

El «prólogo», como hemos apuntado, se dedica a lo primero. Es pre­
ciso leerlo para no quitarle la gracia que lleva. Juega fundamentalmente 
con tres ideas en torno a la reforma legislativa: la del slogan publicita­
rio de que «España es diferente», cosa que no resulta verdad si vemos 
esta tendencia modificativa del estatuto de la mujer casada, reformado 
en su «Año Internacional»; la torpeza de incorporar a Comisiones legis­
lativas a quienes sólo están capacitados para el trabajo individual en la 
camilla hogareña, que hacen recordar aquella anécdota del parlamentario 
republicano que insistía en que no podía hablarse de «derechos reales», 
sino de «derechos republicanos», y la falta de previsión de no haber teni­
do en cuenta las Compilaciones y las inevitables diferencias que impone 
el sexo distinto. 

B) Derechos pers01wles.-Cuatro son los que, a mi entender, pueden 
entrar en este apartado. Son los que el autor titula en capítulos separa­
dos, hablando de la sustitución del deber de obediencia, nacionalidad y do­
micilio, la supresión de la licencia marital y la nueva potestad doméstica. 

En el primer punto, el autor estudia, arrancando históricamente de 
Roma, el problema del deber de obediencia a cambio del de protección, 
que hoy se ha transformado en «respeto y protección recíprocos», en 
virtud del artículo 57 y su nueva redacción, que equipara a ambos cónyu­
ges incluso en la «protección». La protección no puede ser privativa del 
marido: debe también ejercerla la mujer. 

En materia 'de nacionalidad y domicilio, el autor examina solamente 
las bases o líneas directrices que han servido para reformar los artícu­
los 19, 20, 22, 23-3.0-4.0 y 25, así como el 24, sobre nacionalidad, redactados 
bajo la idea de que el hecho del matrimonio no implica modificación de 
nacionalidad. Respecto del domicilio, comenta la reforma del artículo 58, 
que en su m.ieva· redacción deja de contemplar el traslado del marido al 
extranjero o a Ultramar y que parte· de un previo acuerdo, y caso de 
disidencia (y de existir hijos, pues caso de no haberlos nada 'se dice) 
debe prevalecer la decisión del que ejerza la patria potestad, pudiendo 
Juez y Tribunales (a juicio del autor, siempre el procedimiento declara-
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tivo ordinario de mayor cuantía) resolver lo procedente en interés de la 
familia o lo que proceda en los demás casos. 

La supresión de la licencia marital es el tercer estudio del que el autor 
se ocupa. Hace una historia desde la tradición castellana para luego refe­
rirse a los nuevos artículos 59 a 66 y sus relacionados: 893, 995. 1.053, 
1.263 y 1.716. El autor, al hacer aséptico el comentario, no lo relaciona con 
la redacción de los artículos 95 y 96 del Reglamento Hipotecano, que 
han provocado la gran discusión de la reforma en torno a si la mujer no 
administradora puede o no adquirir bienes gananciales y obligar a la 
sociedad conyugal. La redacción dada al artículo 59, la mantenida del 1.416 
y los dichos del Reglamento han dividido ya a la doctrina. Qu¡ero citar 
dos buenos artículos de ALVAREZ BEJIGA y de RODRÍGUEZ ADRADOS, que, me 
imagino, van a llevar a buen puerto la intención que movió al legislador 
en su reforma. 

Por último, el autor comenta lo referente a la potestad doméstica, 
regulada en el artículo 66, que encomienda a cada cónyuge lo qu~ sea 
de «SU propio cuidado», delimitando así unas «Competencias>> que VIenen 
a demostrar la distinta función de marido y mujer o de varón y hembra 
en el matrimonio. 

C) Derechos patrimoniales.-Agrupamos aquí el resto de los puntos 
tratados por el autor en sus comentarios: el cónyuge menor, la actuación 
sin consentimiento, la contribución a las cargas, capítulos matrimonia­
les, bienes parafernales, gananciales, separación de personas y bienes. 

El cónyuge menor de edad, aunque no mayor de dieciocho, ofrece en 
la nueva reforma un conjunto de artículos nuevamente redactados, que 
vienen a sustituir la antigua regulación. El hecho de haber incluido este 
comentario en el aspecto patrimonial se justifica a la vista de que los 
preceptos 60, 61 y 62 del nuevo Código se están refiriendo a la adminis­
tración no sólo de los bienes comunes del matrimonio, sino de los priva­
tivos. Se supedita la intervención del otro cónyuge y de las personas que 
se citan para los casos de la menor edad, cosa que al autor del comen­
tario no le parece acertada, pues ello significa una intromisión innece­
saria en el matrimonio. De la administración se pasa a los actos dispo­
sitivos, y para ello el artículo 61 dicta una norma especial que ya no se 
queda en el margen de los dieciocho años, sino que avanza hasta los 
veintiuno. Por último, se regula la comparecencia en juicio a través del 
artículo 62-2.0

, preguntándose el autor: ¿Puede el mayor de deciocho años 
comparecer en juicio sin complemento de capacidad cuando el pleito no 
verse sobre enajenaciones de bienes raíces o préstamos? El autor rela­
ciona este artículo con los 317 y 315 del mismo Código. 

La problemática de los actos realizados por uno de los cónyuges sin 
el consentimiento del otro parecía ya solucionada antes de la reforma, 
aunque en la misma se modifican los artículos 65 y 1.301. El autor dice 
que el artículo 65 sólo puede referirse a dos supuestos: el artículo 1.413 
y los nuevos artículos 60 a 62 (el cónyuge administrador menor de edad). 
De ahí su innecesidad, pues la clase de ineficacia que aqueja a las dispo­
siciones no consentidas en estos casos era problema ya resuelto. Además, 
se presta a equívocos, ya que cabría entenderlo referido a Jos artícu­
los 1.361 ó 1.415 y no es así, ya que en estos casos se exige una codis· 
posición. 

La contribución de cargas del matrimonio es estudiada por el autor, 
distinguiendo la terminología del Código entre <<levantamiento de cargas» 
y «gastos· diarios», reconociendo, sin embargo, la poca eficacia de la refor­
ma frente al problema que prácticamente se intuía anteriormente. Más 
trascendental es la reforma del régimen de los capítulos matrimoniales, 
que permite modificar el contenido de los capítulos en cualquier mo­
mento, conforme al nuevo artículo 1.315-1.0 del Código civil, así como esa 
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:suprcswn del artículo 1.316 referida a los pactos «depresivos de la auto­
ridad, que, respectivamente, corresponde en la familia a los futuros cón­
yuges», habiendo sido sustituida por la frase «los fines del matrimonio», 
cosa que al autor no le agrada por tratarse de un inciso· que era reali:;,ta 
y sagaz y no el actual, que traslada la limitación a un terreno distinto, 
al cual los capítulos no deben tener acceso por su propia naturaleza pa­
trimonial. 

En materia de bienes parafernales, la reforma afecta a los artículos 
1.389 y 1.391, acercando la administración de los mismos al contrato de 
mandato, tanto en el ejercicio como en su restitución. En materia de 
gananciales, las tres repercusiones que ofrecen la licenc1a, el deber de 
obediencia y los capítulos matrimoniales se refieren a que: a pesar del 
artículo 1.393, el régimen pueda comenzar con un sistema distinto a los 
gananciales; que la responsabilidad por deudas hereditarias no afecta 
a la sociedad conyugal, salvo consentimiento del otro cónyuge, y que la 
recuperación o recobro de créditos por la esposa con preferencia no tiene 
razón de ser cuando es ella la administradora, valiendo sólo los artícu­
los 1.421 a 1.423 para la dote y parafernales. 

Por último, la materia de separación de personas y bienes, el autor se 
detiene en el problema de medidas provisionales; en el de la consecuen­
cia de la separación absoluta del artículo 1.433; en el de la reconciliación 
de los cónyuges, que no alterará el régimen de separación, salvo pacto, 
y en la transferencia de la administración de la sociedad o bienes del 
matrimonio, de los artículos 1.441 y siguientes, así como la enajenación 
de los bienes por la mujer, caso que regula el 1.444. 

En general, como dice el autor, puede calificarse la reforma de favo­
Table, pero, como todo lo que lleva el signo de la urgencia, es incom­
pleta y plena de roces legislativos, que quizá por pereza de Comisiones 
o de ignorancia de las mismas suele relegarse a través de autorizaciones 
al Gobierno para poner de acuerdo disposiciones contradictorias. Con 
cierta serenidad y pensándolo un poco más se hubieran logrado mejores 
resultados en orden a la mujer, que quizá no la hubieran dejado momen­
táneamente tan conforme con su entorchado del «Año Internacional», 
pero que a la larga la hubieran beneficiado notoriamente. No resulta 
momento adecuado para plantear el viejo problema de la distinción de 
sexos, que forzosamente repercute en las relaciones matrimoniales, y el 
problema de la igualdad jurídica, cosas ambas que apunta con gran acierto 
el autor citado. 

En esta ocasión sólo me limito a pequeños comentarios que están 
lindando con hechos reales y con pareceres o dichos populares. Leo en 
un periódico de noviembre de 1975-Año, creo, de la Mujer; Año Inter­
nacional, por supuesto-que la Reina doña Sofía dobla la rodilla ante el 
Rey. La ceremonia tuvo lugar ya fuera del salón de las Cortes y no pudo 
ser captada por la televisión. ¡Qué lección para las pantaloneras! Si com­
paráis dos de los más importantes mandamientos de la Ley de Dios veréis 
que en ellos se aplica o utiliza la palabra «prójimo» con diferente pro­
yección. En uno se dice que no debe desearse la mujer de tu prójimo, 
mientras que en otro se manda amar al prójimo-no a su mujer-como 
a sí mismo. 

Es una pena que la mujer no haya comprendido que era mucho mejor 
su situación de <<protegida», a la que el Derecho se inclinaba, que su 
situación de actual «igualdad», que no la lleva más que a perder derechos 
y a acumular responsabilidades. Línea pop de su <<realización». Ellas 
olvidan que Dios-al realizarse-, porque pudo escoger, se hizo hombre 
y no mujer. 

JOSÉ MARiA CHICO Y ÜRTIZ 
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MILANI, FRANCEsco: Lineamenti di Diritto agrario. Un volumen, 276 pá­
ginas. Bolonia, 1976. 

El ilustre profesor de Derecho agrario de la Facultad de Ciencias Agra­
rias de la Universidad de Bolonia, FRANCESCO MILANI, tan conocido en 
España y cuya visita hemos recibido más de una vez, publica ahora un 
precioso volumen en el que, con aspecto de un libro elemental, expone 
multitud de ideas personales componiendo un manual completo del De­
recho agrario italiano. 

En su opinión, el método para el estudio del Derecho agrario estú 
todavía por hacer. En todo caso, para él, hay que negar resueltamente 
que todo se reduzca a normatividad: al contrario, el dato sociológico, Jos 
intereses en juego, el dato técnico y experimental, tienen gran impo¡·tan· 
cia no sólo para interpretar el Derecho ya constituido, sino también para 
discernir las leyes más adecuadas que deban promulgarse. Por su parte, 
todos estos elementos los hace entrar ágil y oportunamente en iuego, 
para llegar por aproximación a un criterio justo en la solución de los 
problemas de la obra y que constituyen el meollo de ella. Porque el 
autor concibe el Derecho como una ciencia problemática, y la verdad 
como una aproximación: «Verdad es sólo-dice-, las más de las veces, 
lo que sirve a la verdad. La doctrina no es algo estático, sino dinámico: 
explicitando conceptos, se da motivo a otros para expresar otros concep­
tos antitéticos, o conciliativos, o derivados.» La doctrina, para él, es el 
fruto de la colaboración de muchos, lo cual no quiere decir que caiga en 
el escepticismo, «Sino en el probabilismo y en el problematicismo: ya 
plantear los términos exactos de un nuevo problema es un progreso 
científico». 

Bajo este signo está redactada la obra del profesor MILANI. Escnta 
visiblemente para estudiantes de agricultura, comienza por unas nocio­
nes generales del Derecho y sus fuentes y sobre los derechos reales rela­
cionados con la agricultura: tanto la propiedad fundiaria, cuya función 
social no resulta demasiado clara en las aplicaciones concretas del orde­
namiento positivo italiano, salvo en tema de propiedad forestal, como las 
limitaciones de la propiedad y los derechos reales de goce. 

Una segunda parte del libro viene dedicada a la empresa agraria y sus 
elementos: la propiedad del cultivador, el fundo cultivado o inculto, los 
frutos, la tutela de los produCtos agrícolas, las mejoras fundiarias, la 
reordenación y la reforma fundiaria. La tercera parte versa sobre Jos 
contratos agrarios (previo un estudio del contrato en general): aparcería 
y fórmulas semejantes en ganadería, las diversas clases de arrendamien­
to y los otros contratos. La parte cuarta trata del crédito agrario, la coope­
ración, los planes en agricultura, el Derecho de aguas y el de la alimen­
tación y las adversidades atmosféricas y calamidades naturales, y la 
parte quinta contempla la Comunidad Económica Europea y sus relacio­
nes con la agricultura. 

Un precioso libro, denso y, sin embargo, de fácil lectura, con dotes 
pedagógicas, pero sin descender desde la sencillez a la pérdida de nivel 
científico. El autor expone los problemas, a veces opiniones ajenas, en 
cualquier caso, la solución suya, siempre medida y meditada: todo ello 
en un estilo conciso, que contiene un fuerte coeficiente de información 
sin mengua de la claridad. Un libro digno de lectura y consulta, que re­
presenta una conquista en su especialidad. 

Jos~ LUIS LACRUZ BERDEJO 
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RivERA GARCÍA, IGNACIO: Diccionario de términos jurídicos. Equity 
Publishing Co. IX-513 págs. New Hampshire, 1976. 

No. es un diccionario de términos jurídicos, es algo más y algo me­
nos. En efecto, de unas 12.000 voces recogidas, casi un tercio de las mis­
mas son vocablos que nada tienen que ver con el Derecho, en cuanto 
ciencia y en cuanto técnica, sino que son expresiones corrientes, del uso 
comercial, de la economía (sin rigor económico, v. gr.: el concepto de ca­
pital), geografía, etc. Por diversos ejemplos, cabría citar: <<a quemarropa», 
«a sobre hora>>, <<abolengo>>, <<adagio», << balacera», <<balizaje», <<bandera>>, 
«camino de herradura>>, «ciudad>>, <<deberá>> (?), <<dedicación>>, <<emigrar>>, 
«enchufe», <<era cristiana>>, «exacta>>, <<fascismo>>, <<furor>>, «indiferente>>, 
<<Ínterin>>, «mafia>>, <<máquina automática>>, <<matón>>, <<meter>>, <<nudo», 
«obrero>>, «obstinación>>, «odioso>>, «pacifismO>>, <<pengermanismO>>, «paso 
a nivel>>, «pescar>>, <<porción>>, <<prever>>, «puerto>>, <<resguardan>, etc. Por 
el contrario, se observa la omisión de conceptos puramente técnico-jurídi· 
cos (v. gr.: débito, precontrato, deferir, vocación, estirpe, etc.). 

La razón de lo expuesto puede hallarse en las palabras del autor, 
que tuvo «que ponerse en guardia contra la tendencia a explicar la ley 
para así poder exponer el término en su acepción más adecuada>>. Preci­
samente ésta puede ser muy bien la finalidad de un diccionario de térmi­
nos jurídicos, recoger la acepción técnica que el Derecho atribuye a pala­
bras vulgares o ajenas al Derecho, aparte, claro es, de poderse incluir 
pequeñas exposiciones institucionales, planteamientos o enfoques doctri­
nales, etc. 

Ciertamente, no se trata de emitir un juicio negativo contra el autor 
por lo hasta ahora indicado, por cuanto muy seguramente él se limita a se­
guir la corriente del medio profesional en que se ha desenvuelto (el señor 
RIVERA fue Secretario del Tribunal Supremo de Puerto Rico). Aquí quizá 
esté la clave para comprender su esfuerzo y, desde luego, el peligro al 
que, sin referirme, estoy dedicando mi pensamiento. 

Es un tópico común en el país que el Derecho es algo muy sencillo, 
asequible a cualquiera; que basta explicarlo llanamente. Refutar el tópico 
es muy sencillo, pues resulta suficiente con leer a HERNÁNDEZ GIL (El 
Abogado y el razonamiento jurídico) para acreditar lo contrario. Por lo 
que los esfuerzos que pretenden sencillez pierden, necesariamente, en 
rigor técnico. Y la labor del jurista dirigida a juristas debe ser técnica. 

El esfuerzo del autor es grande. Se nota, ciertamente, que su archivo 
se ha ido formando con el paso de muchos lustros (hablar hoy de abigeos, 
al menos con un Código penal como el vigente, es olvidarse que han pa­
sado muchos años, muchísimos, desde los tiempos del «lejano Oeste»), 
pero ello no desmerece el esfuerzo, al contrario, es digno de encomio, 
pues expresa la tenacidad que ha debido rodear la redacción del libro 
comentado. 

La obra está dividida, hecha excepción del injerto que supone incluir 
los cánones de ética, cuya presencia huelga en un diccionario, en cinco 
partes. La primera, dedicada a esa selección de términos, jurídicos y no 
jurídicos, en la cual, más que la tendencia a definir, priva la intención de 
conceptuar. La segunda intenta poner al alcance del lector una serie de 
términos propios de la lengua inglesa, que se vierten al castellano sin 
rigor de lenguaje y, obviamente, sin rigor jurídico, destacando siempre 
el deseo de aclarar significados, no de establecer correspondencias entre 
ordenamientos diversos (se~ir traduciendo en 1976 la obligación joint 
and severa[ por una particular «mancomunada y solidaria>> es ironía; con­
fundir, por identificarlas, la mortgage con la hipoteca, aunque es corrien­
te, implica no distinguir entre derechos reales y de crédito). La tercera 
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parte incluye sentencias latinas y su correspondiente vers10n al castella­
no, es decir, «los latinajos» que de cuando en cuando suelto a mis estu­
diantes con intención de que capten mejor una idea, y con el resultado 
de tener que explicarles el proceso que en Derecho romano generó la ins­
titución o efecto de que se trate. La cuarta parte inserta una serie de 
vocablos franceses o en francés (con la única errata de impresión del 
acel jour). Y, finalmente, la quinta parte se dedtca a recoger una serie ele 
párrafos, elegidos de entre las sentencias del Tribunal Supremo, nor­
malmente cuando en aquéllas se ha intentado precisar algún concepto, 
jurídico o no, para determinar su impacto en el caso objeto de interpre­
tación. 

La intención del autor es que el libro sea ayuda para el estudiante 
que, por cualquier causa, tiene dificultad en captar los términos jurídi­
cos. En esta intención, tan sana, no puedo, sin embargo, acompañarle. No 
se trata, naturalmente, de que no comparta con el autor el deseo de ayu­
dar al estudiante, sino porque estimo que la ayuda que no implica supe­
rarse, no es ayuda, sino perjuicio. La rapidez con que los estudiantes han 
adquirido el libro-caso poco frecuente, hasta donde llega mi experien­
cia-me sorprende ... y me asusta, pues no serán pocos los estudiantes que 
estimen que con el Diccionario en la mano ya poco queda por aprender. 
Claro, este factor no es inherente al libro, mucho menos al esfuerzo del 
señor RrvEIU. Y yo espero equivocarme en mi temor. Y en el otro: que 
los estudiantes piensen que porque en un diccionario ele términos jurí­
dicos hay conceptos que no lo son, también lo sean. 

La impresión de la obra es igual que las propias de la Editorial: mag­
nífico papel, excelente y clarísima impresión, casi ninguna errata de im­
prenta y muy adecuada encuadernación. 

Y, para terminar, creo que debo felicitar al autor por su esfuerzo y de­
dicación. Que su tarea ha sido «ardua y prolongada», lo comprendo; que 
muchas veces sintió <da tentación de abandonarla», me suena muy famt­
liar. Que, no empece ello, la haya terminado felizmente, ése creo debe ser 
el mensaje que hayan de recoger sus lectores, en especial el estudiantado 
de Derecho. Es la mínima contraprestación al débito asumido voluntaria­
mente por el señor RIVERA. 

EDUARDO VÁZQUEZ BOTE 

TORRES LANA, JosÉ ANGEL: La configuración jurídica del volumen de 
edificabilidad. Ediciones Universidad de Navarra, S. A. Pamplona, 
1975. 

La tesis doctoral de ToRRES LANA es, sin duda alguna, una de las más 
prácticas y sugestivas aportaciones hechas en los últimos tiempos a la 
ciencia del Derecho. No es tan sólo un conjunto de profundas reflexiones 
sobre el llamado Derecho urbanístico y una de sus realidades más pro: 
blemáticas, el volumen de ediEicabilidad, sino que se trata, al decir de 
SANCHo REBULLIDA, quien prologa la obra, de un estudio muy actual y nue­
vo, atrevido y desembarazado, que abre insospechados horizontes en el 
campo legislativo y doctrinal. 

En el capítulo primero, el autor sienta sus bases de arranque en torno 
al Derecho de propiedad inmobiliaria: el inmueble como objeto de dere­
cho real, la desmaterialización jurídica del inmueble y la noción de finca 
funcional, surgida en el seno de la doctrina germánica durante la época 
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nacional-socialista, y que depurada de su carga ideológica trascendió a 
otras doctrinas jurídicas europea~ implicando una nueva conceptuación 
de la finca, cualificada por su destino y por razón de utilidad pública, la 
cual se superpone y prevalece sobre los intereses particulares. Tras pro­
fundizar en el estudio de la extensión vertical del Derecho de propiedad 
inmobiliaria, llega asimismo a la conclusión de que en la legislación urba­
nística española esta cuestión es objeto de un tratamiento diversificado, 
atendiendo a dos variables: el volumen de edificabilidad y la altura 
máxima. 

En el capítulo segundo, contempla el urbanismo como fenómeno jurí­
dico. Partiendo del tan debatido tema de la posible autonomía de la nor­
mativa urbanística, examina la importancia que el urbanismo presenta 
en relación con los intereses de la colectividad, como justificativa de la 
intervención administrativa. A continuación, realiza una descripción de 
la actividad urbanística en España, con el fin de proporcionar al lector 
una visión de las operaciones que el urbanismo comporta, desde su pri­
mera manifestación-el plan general-hasta su ejecución· total-la edifi­
cación-. Finalmente, en las tres últimas secciones de este capítulo, abor­
da ya de lleno la temática del volumen de edificabilidad, distinguiéndolo, 
en primer lugar, del espacio aéreo y luego del coeficiente de edificabilidad 
y del concepto de edificio futuro o edificio proyectado, para terminar sos­
teniendo la afirmación de que el volumen edificable está llamado a ser 
una de las primeras categorías uniformes de un futuro Derecho urba­
nístico común. 

Al examinar, en el capítulo tercero, la vertiente patrimonial del urba­
nismo, ToRRES LANA señala la· doble función urbanística del volumen de 
edificabilidad: como elemento de valor de los terrenos y como índice de 
una dimensión jurídico-ideal de utilización del espacio. El autor pone 
a continuación de relieve, en el capítulo cuarto, las características más 
expresivas del volumen edificable, que son las siguientes: a) Carece por 
completo de materialidad. Su existencia se desenvuelve en el mundo 
jurídico. Es una criatura del plan de ordenación y sólo puede apreciarse 
a través de los documentos en que éste plasma. b) Se halla afectado a un 
destino: la edificación. e) Tiene un valor jurídico, en cuanto concede al 
titular del terreno un ámbito de poder, que se manifiesta en una doble 
vertiente de actos: de administración (remodelación, configuración y dis­
tribución del volumen edificable sobre la finca) y de disposición, com­
prensivos de la transmisión o adquisición de volumen edificable con in­
dependencia del suelo. d) Tiene también un valor económico, cuya inci­
dencia en el total valor de la edificación propone sea determinado median­
te las técnicas utilizadas por la ciencia económica. e) Es inseparable del 
terreno. 

En el capítulo quinto de la obra sienta tres conclusiones: PRIMERA: 
El volumen presenta una dimensión patrimonial. No es un derecho sub­
jetivo ni una expectativa o derecho eventual; no es tampoco propiamente 
una cosa. Nos encontramos ante un bien patrimonial de naturaleza pecu­
liar. SEGUNDA: En consecuencia, y desde el punto de vista del sujeto, 
la anterior consideración da lugar a una titularidad real, que recae en 
última instancia sobre un bien inmueble. Se trata, pues, de una titularidad 
inmobiliaria, cuyo sujeto será en cada caso quien resulte titular del ius 
aedíficandí sobre la finca. TERCERA: El volumen edificable constituye 
un elemento configurador de la finca funcional urbana, presentando desde 
esta perspectiva un aspecto objetivo: es parte de la finca, y un aspecto 
subjetivo: el que hace referencia a la actividad edificativa que debe rea­
lizarse por el titular en cumplimiento del plan. 

Es el último capítulo, a nuestro parecer, el más sugestivo de la obra, 
en cuanto pretende sentar las bases para el establecimiento de un régimen 
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jurídico del volumen de edificabilidad apoyado en el Registro de la Pro­
piedad. 

En síntesis, el sistema propuesto parte de la obligatoria creación de 
la Cédula Urbanística de terreno o edificio prevista en el artículo 63 del 
Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenación Urba­
na, que se inscribirá en dicho Registro, como medio particularmente 
idóneo, para unificar la publicidad del conjunto de Circunstancias y ca· 
racterísticas de la finca funcional urbana (superficie más volumen edt­
ficable). TORRES LANA configura asimismo la transmisión de volumen 
edificable como modificación de una entidad hipotecaria, esto 'es, una 
segregación, operación netamente registra!, que motivará dos asientos: 
en el folio de la finca que pierde el volumen y en el de la que lo gana; 
y concluye afirmando que para lograr tma mayor coordinación con el 
órgano urbanístico, a toda petición de licencia de obras deberá acompa­
ñarse tma certificación registral. En la misma, se acreditará la edificabi­
lidad del inmueble y demás datos pertinentes. De esta manera, se evita­
rán esos lamentables <<Olvidos» administrativos respecto a fincas que han 
perdido su edificabilidad, pues en la segregación de un inmueble se harán 
también constar los metros cúbicos que se transmiten con la superficie. 

Jos~ LUIS BENAVIDES DEL REY 
Registrador de la Propiedad 
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