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ESTUDIOS 





Protección inmobiliaria y Comunidad 
Europea(*) 

SUMARIO. l. INTRODUCCION. LA COMUNIDAD EUROPEA-11. LA INCI­
DENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO EN EL ORDENAMIENTO IN­
TERNO. A) CoNCEP"IU DE DERECHO coMUNITARIO. B) FuENTES DE DERECHO coMu­
NITARIO: l. Derecho originario. 2. Derecho denvado: 2.1. Reglamento. 2.2. 
Directiva. 2.3. Dec1srón. 2.4. Recomendación y dictamen.-3 Prmcipws gene­
rales del Derecho. 4 Junsprudencta comumtaria.-C) DERECHO COMUNITARIO ' 
DERECHO INTERNO: l. Derecho comunitario y Derecho estatal. 2. Derecho comu­
nitano y Derecho autonónuco.-0) JERARQUÍA NORMATIVA E) EL TRIBUNAL EURO­
PE0.-111. LAS LIBERTADES COMUNITARIAS Y SU INCIDENCIA EN EL 
DERECHO DE PROPIEDAD: A) LAs LIBERTADES coMUNITARIAS. B) Los DERECHOS 
FUNDAMENTALES COMUNITARIOS. C) EL DERECHO COMUNITARIO DE PROPIEDAD. D) EL 
DERECHO DE PROPIEDAD EN EL ORDENAMIENTO INTERNO: J. E/ derecho conSiitliCIOflaf 
de propiedad: 1.1. El derecho de propiedad en el Código C1vrl. 1.2. El derecho 
de propiedad en el Ordenamiento histónco. 1.3 El derecho de propredad en la 
Constrtución de 1978.-2. El contenido del derecho de propiedad: 2.1. La 
ruptura del concepto de propiedad. 2.2. La propiedad urbana 2.3. La propiedad 
rústica.-E) Los LiMITES coMUNITARIOS DEL DERECHO INTERNO.-IV LOS PRO­
GRAMAS DE ACTUACION DE LA CE EN MATERIA AGRICOLA, DE 
MEDIO AMBIENTE Y DE PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES: A) LA 
ACTUACIÓN DE LA CE SOBRE LA PROPIEDAD RUSTICA. B) LA PROTECCIÓN COMUNITARIA 
DEL MEDIO AMBIENTE. C) DERECHO COMUNITARIO Y PROTECCIÓN DE LOS CONSUMIDO­
RES.-V. LA PROPIEDAD URBANA.-VI EL CONSUMIDOR Y SU ENTOR­
NO: A) Ai,TECEDENIES HISTÚRILO> DE LA PROTELUÓN DE LOS CONSUMIDORES. B) EL 
DERECHO DE CONSUMO. C) LA PROTECCIÓN INMOBILIARIA DE LOS CONSUMIDORES: l. La 
mformaCión como med1da cautelar. 2. El prinCipiO reg1stral de mformactón.­
VII. EL DERECHO COMUNITARIO DE LA CONSTRUCCION.-VIII. LA 
RESPONSABILIDAD DE LOS CONSTRUCTORES.-IX. LA ARMONIZA­
CION DE LAS LEGISLACIONES EN MATERIA DE CONSTRUCCION. 

(*) Curso de Postgrado sobre Derecho de la construcción, Universidad de Deusto, 
Facultad de Derecho ( 4-2-1993). 

El conten1do del presente estudio ~e complemenla, desarrolla y amplía, con sus 
referencias bibliográficas, en mi libro La protección mmobdiana del con~unudor en la 
Comunidad Europea (ed. Colegio de Reg1stradorcs, 1994). 
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PRESENT ACJON 

ESTUDIOS 

A Antomo Bartolomé Martínez, Registrador de 
la Propiedad, generosa muestra de profeswrwll­
dad y desinterés. 

A Angel Sanz Iglesias, Notano, paciente maes­
tro en la enseiianza del Derecho mmobiliarw. 

En el pasado verano visité el Santuario de Loyola y el caserío del Padre 
Gárate y, admirando su obra, me sugirió el paralelismo que existe entre la 
construcción de la Unión Europea o los Estados Unidos de Europa -si se 
prefiere esa expresión-, que debe respetar la identidad de cada Estado 
miembro, y el acoplamiento de la Torre de Oñaz dentro de la estructura 
general del Santuario, como modelo inevitable de la Europa unida, donde, 
a diferencia del caserío del Padre Gárate, que se sitúa cerca del entorno, la 
torre forma parte del conjunto arquitectónico. 

El plan que va a seguir esta exposición es el siguiente. En primer lugar, 
trataré de la organización y funciOnamiento de las CCEE (hoy CE). En 
segundo término, de la incidencia del Derecho comunitario en el ordena­
miento interno. Y por último, me ocupo de la aplicación del Derecho 
comunitario a determinados sectores de la actividad económica, fundamen­
talmente el derecho de propiedad como base jurídica del Derecho de la 
construcción, obviando el análisis en profundidad de aquellos aspectos del 
Derecho interno que trato en otros estudios y que son objeto de exposición, 
dentro de este Curso, por distintos profesores y juristas. 

Finalmente, antes de comenzar, debo agradecer al profesor LLEDó Y A­
GUE, Decano de la Facultad de Derecho y Director de este Curso, y con él 
a la Universidad de Deusto, la deferencia de haberme invitado a participar 
en el mismo. Agradecimiento que es doble. Por un lado, mi presencia aquí, 
en esta prestigiosa Universidad, y, por otro, el importante reto de que mi 
intervención les sea de utilidad, como para mí su estudio ha sido, ya que 
es la primera vez que me ocupo del Derecho comunitario en materia inmo­
biliaria. Asimismo, mi agradecimiento se hace extensivo a nuestro compa­
ñero y buen amigo, JUAN ALFONso FERNÁNDEZ NúÑEZ, Registrador de la 
Propiedad de Bilbao, causa causae. 

J. INTRODUCCION. LA COMUNIDAD EUROPEA 

El estudio del Derecho comunitario, y particularmente del Derecho 
comunitario en materia inmobiliaria, debe ir precedido de unas notas intro-
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ductorias sobre el origen y funcionamiento de la Comunidad Europea como 
entidad supranacional generadora de normas jurídicas en sentido estricto. 
Esto es, de normas capaces de crear derechos y obligaciones para los Es­
tados y los ciudadanos comunitarios. La razón de este planteamiento se 
fundamenta en sí misma. Y decimos que se fundamenta en sí misma porque 
ia tmportante novedad que aporta la constitución de las Comunidades Eu­
ropeas al Derecho internacional clásico es su instauración «artificial» o 
política. A diferencia de la formación de los distintos Estados soberanos, tal 
y como hoy se reconocen, y de los tratados que entre ellos firman para 
regular sus relaciones exteriores, las Comunidades Europeas no suponen ni 
el establecimiento de una Confederación, ni de una Federación de Estados, 
ni un Estado unitario, ni tampoco una organización internacional sensu 
stncto. Y si a estas nociones jurídico-políticas se acerca, con ninguna se 
identifica. Así pues, los conceptos previos no se incardinan en ningún molde 
preconcebido. Causa ésta por la que la exposición doctrinal de la nueva 
realidad jurídica, que las Comunidades Europeas comportan, carece de re­
motos orígenes históricos y se centran en los propios tratados institutivos de 
la misma. Ahora bien, como expondremos, ello no quiere decir que no se 
pueda aventurar algunos precedentes históricos de esta situación, dentro, 
incluso, de nuestro propio Derecho. Pero veamos antes cuáles son las notas 
características de sü organización y funcionamiento: l." Pluralidad de Co­
munidades. 2." Ausencia de <<división de poderes». 3." Autodefinición de 
competencias. 4." Integración sucesiva. 

l." Pluralidad de Comunidades 

La primera característica que hemos destacado es la pluralidad de Co­
munidades. Es decir, por su origen, tres son las Comunidades Europeas y 
tres los tratados institutivos. La Comunidad Europea del Carbón y del Acero 
(CECA), la Comunidad Europea de la Energía Atómica (EURA TOM) y la 
Comunidad Económica Europea (CEE o Mercado Común). El Tratado de 
la CECA se firmó en París ei 18 de abril de 1951, y los Tratados de 
EUROTOM y de la CEE, por su parte, en Roma el 25 de marzo de 1957. 

La razón de esta pluralidad obedece a un imperativo práctico, ya que 
una vez descartada la unión política para la formación de los «Estados 
Unidos de Europa», propuesta por el plan ScHUMAN, lEAN MONNET y el 
propio RoBERT ScHUMAN consideraron que, a través de una integración sec­
torial, «al construir una Europa económica se construía al mismo tiempo la 
Europa política>>. Se partía así de tres sectores: el carbón y el acero, la 
energía atómica y el mercado común, que implicaría la unión aduanera, la 
libre circulación de factores de producción y la protección de la libre 
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competencia, a la vez que se emprendían determinadas políticas económicas 
generales y sectoriales comunes (agricultura, transporte ... ). 

De esta forma, habiéndose optado por lo que denomina el profesor IsAAC 
«funcionalismo>> o integración paulatina, se aplaza, con buen criterio prácti­
co, la unión política de los Estados comunitarios, provocando la previa unión 
económica, mediante la apertura de distintos períodos de armonización. 

Este sistema, tal y como estaba previsto por sus mentores, sin desdeñar 
las dificultades de la instauración sucesiva de ese Estado europeo, ha arras­
trado dos nuevas fases de desarrollo por medio del Acta Unica Europea de 
28 de febrero de 1986 y del Tratado de Maastricht o Tratado de la Unión 
Europea, fnmado el 7 de febrero de 1992, que prepara, a través de la unión 
económica y monetaria, el camino de la unión política, que supondrá el fin 
de esa pluralidad de Comunidades, de tal suerte que el término Comunidad 
Económica Europea da paso al de Comunidad Europea. No obstante, la 
técnica seguida en Maastricht es la misma del Tratado de Bruselas de 8 de 
abril de 1965. Es decir, se mantiene la yuxtaposición de los tres tratados 
institutivos, sin llegar a su fusión. 

2." Ausencia de <<división>> de poderes 

La segunda característica de las Comunidades Europeas, que denomina­
mos ausencia o desconocimiento del principio teórico de «división de po­
deres>>, la aporta su singular estructura. Las Comunidades se organizan a 
través de cuatro instituciones básicas: la Asamblea, el Consejo, la Comisión 
y el Tribunal de Justicia de cada Comunidad, si bien siempre existió una 
Asamblea única, el Parlamento Europeo, y un sólo órgano judicial, el Tri­
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), fue necesaria, por 
razones operativas, la ulterior refundición de las Comisiones y Consejos 
mediante el Tratado de Bruselas, estableciéndose un Consejo y una Comi­
sión para las tres Comunidades. Y la novedad caracterizadora estriba en que 
la denominación no se corresponde con el dogma de la división de poderes, 
imperante a partir de MoNTESQUIEU. El Parlamento no tiene funciones le­
gislativas. El Consejo no se identifica exclusivamente con el poder ejecu­
tivo, que comparte con la Comisión, ya que en él reside el poder legislativo. 
Y el Tribunal de Justicia es algo más que un estricto poder judicial, pues 
participa directamente en la creación del Derecho comunitario. Esta situa­
ción que excede de todo apriorístico parangón, sin embargo, sí presenta 
cierta analogía con un precedente histórico, la organización de la Monar­
quía española durante el Antiguo Régimen. En España, en efecto, existían 
unas Cortes que no legislaban, una pluralidad de Consejos con funciones 
ejecutivas y normativas e incluso judiciales, Audiencias y Reales Chanci-
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llerías con posibilidad de recurso ante un único Tribunal e, incluso, una 
Comisión para asuntos de interés general, el Consejo de Estado. Ahora bien, 
establecido este cierto paralelismo, pasemos a estudiar las distintas atribu­
ciones de estos órganos, que, como indica el profesor IsAAC, mal se presta 
a una exposición sistemática por la profusión de disposición que <!tribuyer: 
ias competencias: 

El Consejo 

El Consejo «representa los intereses de los Estados>> y <<acumula el 
poder legislativo y el poder gubernamental», siendo sus atribuciones carac­
terísticas el dictado de directivas y reglamentos <<directamente aplicables a 
los particulares», la definición de la <<política común», la iniciativa y repre­
sentación en las relaciones exteriores, la redacción del proyecto de presu­
puestos comunitarios y la coordinación entre los Estados miembros, sin 
entrar ahora en sus funciones de consulta y tutela que le atribuye algún 
tratado (CECA). 

La Comisión 

La Comisión, por su parte, tiene <<asignada la representación autónoma 
del interés común», <<es decir, el de la Comunidad>>. Es el <<Órgano revolu­
cionario -según el profesor IsAAc- del sistema comunitariO>>, <<al que la 
práctica -también- más ha delimitado». Sus atribuciones son: velar por 
la aplicación de los tratados y de las normas emanadas en su ejecución, 
formular recomendaciones y dictámenes, ejercitar su poder de dec1sión 
propio, participar en la formación de los actos del Consejo y de la Asamblea 
y hacer efectivas las competencias que el Consejo le confiere para el ejer­
cicio de la~ reglas que establece. Atribuciones que el profesor ISAAC siste­
matiza en las siguientes: 

l.' La Cum1sión es guardiana de los tratados, salvaguardando el acer­
vo comunitario, esto es, <<el respeto de los tratados y de los actos de las 
instituciones». Y en su ejercicio, la Comisión tiene poderes de información 
y prevención, de perseguir las infracciones estableciendo sanciones y deci­
dir acerca de las cláusulas de salvaguarda de los tratados a efectos de la 
adopción de las medidas derogatorias oportunas. 

2." La Comisión es órgano de micwtiva, y como tal le corresponde 
hacer proposiciones como motora de la integración europea e interviene 
directamente en el «poder normativo del Consejo», ya que éste decide 
previa proposición de la Comisión. 
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3! La Comisión es el órgano de ejecución de los tratados y de los 
actos de los Consejos, y así goza de poder normativo subordinado en cuan­
to, por delegación del Consejo, adopta <<medidas de ejecución de alcance 
general» y «particular>>, esto es, normas de desarrollo de los «reglamentos 
de base» y decisiones sobre gestión administrativa, políticas comunitarias y 
gestión financiera. 

El Parlamento Europeo 

El Parlamento Europeo, denominación que recibe la Asamblea de que 
hablan los tratados, es el órgano de representación de los <<pueblos de los 
Estados» miembros y dista, hoy por hoy, como hemos observado, de ser un 
verdadero Parlamento. Sus atribuciones son el control político del Consejo 
y de la Comisión por medio de debates, preguntas y mociones de censura; 
el poder presupuestario a través de enmiendas, de la aprobación del dicta­
men definitivo o del rechazo del presupuesto; la facultad de aprobar la 
gestión de la Comisión, y un cierto poder legislativo que ejercita mediante 
los procedimientos de consulta, concertación y cooperación. Atribuciones a 
las que cabe añadir la de información en materia de relaciones exteriores. 
Y, a partir de Maastricht, la codeclS!Ón. 

El Tribunal de Justicia 

Siendo el Tribunal de Justicia uno de los medios de consolidación y 
desarrollo de las Comunidades Europeas, son sus atribuciones contenciosas, 
prejudiciales y consultivas, con las que participa, como veremos, de un poder 
legislativo residual en cuanto interpreta extensivamente los tratados y aplica 
una serie de principios propios de un ordenamiento jurídico completo. 

Ahora bien, la acumulación de trabajo, que va produciéndose de forma 
paulatina y simultánea al proceso comunitario de ampliación y de integra­
ción, aconsejó en su día la creación de otro órgano judicial, el denominado 
Tribunal de Justicia de Primera Instancia de las Comunidades Europeas. Y 
así los artículos 11 y 12 del Acta Unica Europea modifican los artículos 168 
y 188 del Tratado de la CEE, relativos, como es de suponer, al Tribunal de 
Justicia. Sus competencias se circunscriben a los recursos interpuestos por 
personas físicas o jurídicas, excluyendo, en consecuencia, los promov1dos 
por los Estados miembros, por las instituciones comunitarias y por los 
Jueces nacionales con carácter prejudicial (ex art. 177 TCEE). 

Finalmente, por lo que a este apartado se refiere, podemos apuntar la 
existencia de un Consejo Europeo y de un Tribunal de Cuentas. El Consejo 



ESTUDIOS 391 

Europeo, descartando toda referencia a este último Tribunal, es un órgano, 
según ISAAC, <<paracomunitario» y suscita una observación terminológica. 
Son tres los Consejos de que vamos a tratar: El Consejo de las CCEE o 
Consejo de Ministros, institución comunitaria; el Consejo Europeo o Con­
sejo paracomunitario, y el Consejo de Europa, que con el Tribunal de 
Jusiil.id y d Pariamemo de Estrasburgo son ajenos a las CCEE. 

El Consejo Europeo, nacido de una iniciativa política, ha quedado con­
sagrado por el Acta Unica Europea en su artículo 2, sin atribución de 
específicas competencias; como indica IsAAc, sigue rigiéndose por la Decla­
ración solemne de Stuttgard sobre la Unión Europea y atiende a la coope­
ración política mediante la reunión, dos veces al año -al menos-, de los 
Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados comunitarios. El Tratado de 
Maastricht, por su parte, remarca esta función. 

3:' Autodefinición de competencias 

La tercera de las características apuntadas es la autodefinición de com­
petencias, y supone ésta que si bien las competencias de las Comunidades 
son de atribuctón, «es decir, que sus actividades pueden y deben desplegar­
se en cierto número de campos "limitativamente" determinados por los 
tratados>>, las competencias especificas asignadas son de hecho desarrolla­
das a través de la reserva de competencias subsidiarias y de las competen: 
cías implíc!las. Así, y al menos en el ámbito de las competencias especí­
ficas atribuidas, su extensión y límite se autodefinen por el Tribunal de 
Justicia, realidad que ha provocado la expansión paulatina de las mismas. 
Pero analicemos el supuesto. 

Las Comunidades tienen personalidad jurídica y plena capacidad de 
obrar; sus competencias, desde un punto de vista formal, son de control y 
de acción, abarcando tanto el campo interno como el internacional. Y desde 
el aspecto sustantivo, gozan las Comunidades de competencias específicas, 
subsidiarias e implícitas. 

A pesar de ser las competencias de ld~ Comunidades de carácter espe­
cífico, no existe una relación de las mismas, siendo en realidad su enume­
ración resultado «de la suma de poderes de acción estrecha y limitadamente 
atribuidOS>>, por lo que este método <<puede conducir a veces a un potencial 
de competencias normativas prácticamente ilimitado>>, por lo que se provo­
ca la concurrencia entre las competencias comunitarias y estatales en las 
materias que son objeto de tratamiento comunitario, con los problemas que 
conlleva. La actuación sectorial, pues, tiende a ser completa, sin perjuicio, 
como veremos, de la necesaria aprobación por los Estados de la normativa 
de desarrollo o de ejecución en un buen número de supuestos. 
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Esa vocac10n de integridad y de plenitud del ordenamiento jurídico 
comunitario, en orden a la consecución de los fines que atienden los trata­
dos, supuso la necesidad de definir el principio de subs1dtariedad. ya que, 
en otro caso, el carácter atributivo de las competencias funcionales de las 
CCEE hubiera provocado la inoperatividad de las competencias materiales, 
y para colmar esa laguna los artículos 235 de la CEE y 203 de la CEEA 
estipulan: «Si una acción de la Comunidad aparece necesaria para realizar, 
en el funcionamiento del mercado común, uno de los objetivos de la Co­
mumdad, sin que el presente tratado haya previsto los poderes de acción 
requeridos a este efecto, el Consejo, decidiendo por unanimidad sobre las 
proposiciones de la Comisión y después de consultar a la Asamblea, toma 
las disposiciones oportunas». 

Las competencias implícitas, aplicación de la teoría -propia del Dere­
cho público-- de los poderes implícitos, que supone la transmisión con las 
competencias de los medios con que contaba el órgano transferente para su 
virtual ejercicio, tiene su origen, para este nuevo ámbito, en la jurispruden­
cia internacional, «que terminó por admitir la atribución de nuevas compe­
tencias y funciones en la medida en que éstas son necesarias para la rea­
lización de objetivos fijados por el acta constitutiva». El TJCE, por su parte, 
ha reconocido, a partir de la Sentencia de 29 de noviembre de 1956, la 
validez de esta teoría, con notable aplicación en materia de relaciones 
exteriores, en la creación de los Comités de gestión o de reglamentación, 
en la adopción de decisiones sui generis -balances, programas ... - y en la 
rápida publicación de reglamentos urgentes. 

Ahora bien, la incardinación de este grupo de competencias dentro de 
la estructura funcional de los Estados miembros hace imprescindible abor­
dar, con el profesor IsAAc, el problema de las competencias reservadas a 
éstos, las competencias concurrentes y las competencias comunitarias ex­
clusivas. 

Las competencias reservadas a los Estados son todas aquellas, en prin­
cipio, no atribuidas expresamente a las Comunidades. Esta definición posi­
tiva de las competencias comunitarias debe ser entendida sin perjuicio «de 
las incursiones de la competencia comunitaria -en terminología del propio 
TJCE- en las soberanías nacionales, donde son necesarias para que por el 
hecho de los poderes retenidos por los Estados miembros el efecto útil del 
Tratado no se vea muy disminuido y su finalidad comprometida>>, cifrándo­
se el «deber de colaboración>>, siguiendo al profesor IsAAC, en mucho más 
que la simple adopción de medidas de ejecución para asegurar la eficacia 
del Derecho comunitario. 

Con el nombre de «COmpetencias concurrentes», por su parte, se refiere 
IsAAC a aquel grupo de competencias exclusivas de las Comunidades que, 
en tanto no se ejercitan, permiten a los Estados miembros legislar sobre la 
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materia para evitar el <<vacío jurídiCO>> que en otro caso se produciría, 
habida cuenta de que la implantación del Derecho comunitario se produce 
progresivamente. Disposiciones que quedarán <<desplazadas» una vez que 
las Comunidades regulen la materia. Este efecto descrito es el mismo que 
el que se produjo en el Ordenamiento español con la transferencia de 
cmnpcitm.:ias exciusivas a ias Comunidades Autónomas, aunque, termino­
lógicamente, nosotros denominamos «Competencias concurrentes», siguien­
do el hilo expositivo de MuÑoz MACHADO, a aquellas <<COmpartidas» de 
hecho entre el Estado y las CCAA. Es decir, que las competencias <<exclu­
sivas» devienen «Compartidas» cuando el Estado ejercita un título compe­
tencia! genérico -planificación económica, por ejemplo- en una materia 
<<Conexa». 

Sobre las competencias exclusivas, indica IsAAc que se ha llegado por 
el TJCE a declarar una materia como competencia exclusiva de las Comu­
nidades a partir de cierto plazo, aunque no hayan dictado disposiciOnes 
éstas y mientras tanto sigue en vigor la normativa estatal, llegándose, in­
cluso, en política comercial común, si no a una «redelegación competen­
cia!», a una habilitación específica. 

4:' Integración sucesiva 

La cuarta y última característica, por fin, era la integración sucesiva de 
las legislaciones de los Estados miembros, imperativo necesario de la con­
cepción de las Comunidades como Estado en formación que, paso a paso, 
camina hacia la unión política, siendo el Tratado de la Unión Europea o 
Tratado de Maastricht el último paso que se intenta dar, donde la Comu­
nidad Económica Europea, nacida de uno de los tres Tratados institutivos, 
pasa a denominarse, a la vez que absorbe un nuevo cometido, Comunidad 
Europea, sin cualificación estrictamente social y económica. 

Il. LA INCIDENCiA DEL DERECHO COMUNITARIO 
EN EL ORDENAMIENTO INTERNO 

Como puede deducirse de lo que antecede, reviste especial importancia 
el estudio de la incidencia del Derecho comunitario en el ordenamiento 
interno de los Estados miembros o, mejor aún, si cambiamos de óptica en 
la visión de este problema, la incidencia del Derecho interno en el ordena­
miento comunitario, ya que por razón de esa «atribución constitucional de 
competencias», y al menos en cuanto a éstas, el Derecho estatal adopta 
caracteres de Derecho «residual» y «Complementario». 
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Dice MouNA DEL Pozo «que el Derecho comunitario está constituido 
propiamente por un conjunto de reglas que determinan la organización, las 
competencias y el funcionamiento de las Comunidades Europeas». Conjunto 
de reglas que suponen, como ha declarado el Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas, «un orden jurídico propio>>, «distinto del interna­
cional y del interno de cada Estado miembro>>, «e integrado en el sistema 
jurídico>> de éstos. Y se trata, además, de un orden u ordenamiento jurídico 
«nuevo>>, en cuanto «regula los poderes, derechos y obligaciones de -los­
sujetos -a quienes se le aplica-, así como los procedimientos necesarios 
para comprobar y sancionar toda violación eventual>>. Lo que supone, en 
palabras del profesor IsAAC, remarcar la «autonomía>> y la <<Originalidad>> de 
este sistema jurídico. 

Ahora bien, la propia naturaleza, <<autonomía>> y «Originalidad>> del 
Derecho comunitario nos impone el análisis de sus límites externos e inter­
nos, de una parte, y el de sus relaciones con el Derecho internacional, de 
otra, para pasar al problema de su articulación práctica -ciertamente com­
pleja- en cuanto alteración del ordenamiento jurídico de los Estados 
miembros. Cuestiones que pasamos a abordar. 

A) CONCEPTO DE DERECHO COMUNITARIO 

Si el Derecho comunitario, como indica la doctrina, es un Derecho 
nuevo, carente, pues, de precedentes históricos directos, su definición, por 
imperativos de técnica jurídica, debe ser negativa, de una parte y en tanto 
se deslinda su ámbito de actuación singular frente a otros Derechos, y 
positiva, de otra, en cuanto muestra su estructura y funcionamiento. Al 
menos, claro está, que optemos por un concepto indefinido y abstracto. 

En cualquier caso, según advertíamos, dos notas definen al Derecho 
comunitario. Primera, el Derecho comunitario no es Derecho internacional, 
y, segunda, el Derecho comunitario tampoco es Derecho interno de cada 
Estado miembro. 

8) FUENTES DE DERECHO COMUNITARIO 

Distintas son, como cabe suponer, las clasificaciones que hacen los 
diversos autores de las fuentes del Derecho comunitario, si bien todas giran 
en torno a los conceptos Derecho originario, Derecho derivado, principios 
generales, jurisprudencia comunitaria y Derecho internacional. Así, Lou1s 
habla de «constitución comunitaria>>, Derecho derivado -que incluye los 
actos típicos y los innominados-, Derecho Internacional y principios ge-
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nerales del Derecho. CEREXHE, por una parte, distingue entre fuentes obli­
gatorias, fuentes no obligatorias, fuentes sui generis y fuentes supletorias. 
IsAAc, por otra, sistematiza la materia en tratados comunitarios, Derecho 
comunitario derivado, Derecho surgido de los compromisos exteriores de 
las CCEE, fuentes complementari::~s y fu~nt~s no escritas. M,;s:D2 M:~,;¡;oA, 
sin embargo, clasifica las fuentes en Derecho primario -los Tratados-, 
Derecho derivado -los Reglamentos, Directivas, Decisiones, Recomenda­
ciones y Dictámenes- y Derecho complementario -la jurisprudencia, la 
costumbre, los principios generales y el Derecho internacional. 

MOLINA DEL Pozo, por su parte, en base a la eficacia de la norma, adopta 
la clasificación de CEREXHE y presenta un genérico esquema de gran utilidad 
práctica: 

l." Fuentes obligatorias: 

a) Derecho origmario: Tratados fundacionales y tratados modificati­
vos y complementarios. 

b) Derecho derivado: 

a') Tratado CECA: Decisiones, Recomendaciones y Decisiones 
individuales. 

b') Tratado CEE y EURATOM: Reglamentos, Directivas y Deci­
siones. 

e) Actos convencionales: Convenios concluidos por los Estados 
miembros en aplicación de una disposición de los Tratados; Con­
venios concluidos por los Estados miemhros, no previstos por los 
Tratados, pero cuyo objeto aparece estrechamente ligado a su eje­
cución; decisiones de los representantes de los Gobiernos de cada 
Estado miembro reumdos en el seno del Consejo, y acuerdos con­
cluidos entre la Comunidad y terceros Estados. 

d) Principios generales de Derecho comunitario. 
e) Jurisprudencia del TJCE. 

2." Fuentes no obllgatorias (Derecho derivado): Dictámenes (Tratados 
CECA, CEE, EURATOM) y Recomendaciones (Tratado CEE y EU­
RATOM). 

3." Actos <<sui genens»: 

a) Obligatorios: Reglamentos de régimen interno y Decisiones que no 
tienen destinatario. 

b) No obligatorios: Resoluciones, Informes, Declaraciones y Progra­
mas de acción común. 
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4." Fuentes complementanas: Derecho supletorio (Derecho internacional 
público y Derecho nacional de los Estados miembros), Principios ge­
nerales del Derecho, Costumbre y Doctrina científica. 

l. Derecho originario 

El Derecho originario viene constituido por los tres tratados institutivos 
de las CCEE y sus respectivas modificaciones, «que configuran la norma 
suprema que regula la convivencia en el marco comunitario, suponiendo, al 
igual que las Constituciones de cada uno de los Estados miembros, el 
fundamento jurídico de un orden JUrídico autónomo». Son los Tratados las 
«fuentes originanas tanto de las instituciones como de las competencias y 
de los poderes comunitarios, en cuanto que constituyen la carta fundamental 
de las Comunidades>>. Su pnmacía, frente a las restantes fuentes, está fuera 
de duda, y garantiza la virtualidad práctica de esta afirmación el propio 
TJCE. 

Ahora bien, su fuerza obligatoria se potencia, además, por medio de 
otras dos características de los Tratados, consecuencia de los conceptos 
doctrinales de «aplicación directa» y <<efecto directo», elaborados conforme 
a la jurisprudencia comunitaria. Los Tratados, por un lado, son susceptibles 
de aplicación directa en cuanto sus disposiciones sean de tal naturaleza que 
no necesiten de ulterior delimitación y desarrollo. Los Tratados, por otro, 
producen <<efecto directo» en la medida en que una norma en ellos conte­
nida pueda invocarse ante los Tribunales por los ciudadanos comunitarios. 

2. Derecho derivado 

Denominamos, por su parte, Derecho derivado al derecho dictado en 
ejecución y desarrollo de los Tratados o Derecho originario, y singularmen­
te en aplicación de los fines específicos de las CCEE, como comunidad en 
constante fase de integración, pues si existe un modelo de Estado en for­
mación éste es el de las CCEE, donde su carta constitutiva no determina una 
forma de organización estática, sino, antes y al contrario, una comunidad 
dinámica de destino. Y ese destino último no es otro que la Unión Política, 
la creación, en definitiva, de un Estado soberano. 

Las formas jurídicas que con distinto alcance y eficacia adopta el De­
recho derivado, se recogen en los artículos 189, 161 y 14 y 33 de los 
Tratados de la CEE, del EURATOM y de la CECA, respectivamente. Y 
dice el artículo 189 del <<Tratado general»: <<Para el cumplimiento de su 
misión, el Consejo y la Comistón adoptarán reglamentos y directivas, toma-
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rán decisiones, formularán recomendaciones y emitirán dictámenes en las 
condiciones previstas en el presente Tratado. 

El reglamento tendrá un alcance general. Será obligatorio en todos sus 
elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro. 

La directtva obligará tll Fst~do miembro destinatario en cu3nto ul iCsü:­
tado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacio­
nales la elección de la forma y de los medios. 

La decisión será obligatoria en todos sus elementos para todos sus 
destinatarios. 

Las recomendaciones y dictámenes no serán vinculantes». 
Así, de esta manera, podemos señalar que el Derecho derivado se inte­

gra por reglamentos, directivas, decisiones, recomendaciones y dictámenes, 
normas jurídicas dotadas de fuerza obligatoria, a excepción de las dos 
últimas, con la importante matización que hace el profesor ISAAC: <da na­
turaleza de un acto no depende de -la denominación atribuida- por la 
autoridad que lo ha realizado, sino que de su objeto y de su contenido en 
relación con las definiciones que aporta el Tratado>>, reservándose el TJCE 
«el derecho de proceder a su recahftcactón». 

El artículo 189, en cuanto artículo ba~e de las disposiciones normativas 
de las CCEE, presenta, si lo relacionamos con otros del mismo texto legal 
-siguiendo a MASJDE-, como notas principales: el establecimiento de un 
sistema de numerus apertus (ex art. 173 TCEE), ya que el TJCE al aplicar 
o interpretar el Derecho comunitario debe tener en cuenta tanto las normas 
escritas como las no escritas; «las instituciones comunitarias no disponen de 
un poder general para adoptar todos los actos necesarios para realizar los 
objetivos de los Tratados>>, y <<Sólo pueden ejercer este poder en el caso de 
que éstos lo hayan previstO>>; los actos que el artículo 189 define legalmente 
son actos funcionales, que difieren de las normas de carácter interno u 
organizativas; el artículo 189 no establece la jerarquía formal de las fuentes 
comunitarias; y el artículo 189, finalmente, atribuye «Un auténtico poder 
normativo>> a la Comisión y al Consejo. 

2.1. Reglamento 

El reglamento es <<la principal fuente de Derecho derivado>> y «expresa, 
por excelenCia, el poder legislativo de las ComunidadeS>>. Su equiparación 
terminológica dentro del Derecho interno debemos encontrarlo en la ley 
ordinaria. Son sus características principales las siguientes: 

1 :' Es una norma de alcance general, dotada de eficacia erga Ofm¡es. 
2." Es obligatoria en todos sus elementos. 
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3." Es directamente aplicable en todo Estado miembro y se aplica 
-por igual- a los Estados miembros y a los ciudadanos. 

Los reglamentos, finalmente, hemos de señalar, entran en vigor a los 
veinte días de su publicación en el Dtario Oficial de las Comunidades 
-salvo que fijen otra fecha- y responden, desde el doble aspecto formal y 
material, a tres categorías instrumentales. La primera es la general o tipo, que 
precede: el reglamento es una norma aplicable directamente y completa, 
habilitada para ser el medio unificador del Derecho comunitario aplicable 
por igual a todos los Estados miembros. La segunda y la tercera son comple­
mentarias entre sí y responden a una determinada forma de legislar: la norma 
se dicta en dos momentos. Es decir, el reglamento «completo>> resulta de una 
actuación sucesiva del Consejo o del Consejo y de la Comisión -por dele­
gación expresa- mediante el dictado de un reglamento-base y un reglamen­
to de ejecución, de tal suerte que el reglamento-base debe recoger <<los prin­
cipios esenciales llamados a ser desarrollados ultenormente>>. 

2.2. Directiva 

Tal vez, para entender mejor la virtualidad de las directivas comunita­
rias, baste con utilizar el término ley de bases o ley-marco. Así, equiparado 
el reglamento con la «ley ordinaria>>, dictada por un órgano con competen­
cia exclusiva, la directiva encaja en lo que suele denominarse, dentro del 
constitucionalismo español, ley de bases, donde el desarrollo y ejecución 
compete a otro órgano con poder legislativo. 

Las directivas son «actoS>> de ámbito especial, no susceptibles de apli­
cación directa -por contraposición a los reglamentos- y obligatorios 
-igual que éstos-. Sin embargo, ello no supone que estén desprovistas en 
determinados supuestos de efecto directo, es decir, de ser susceptibles de 
aplicación sin norma de desarrollo y precisamente para que el Estado que 
omite ese desarrollo no evite el efecto útil de la norma. 

En general, puede decirse con MASIDE que la directiva «requiere inter­
vención normativa de los Estados miembros>>, sus destinatarios pueden ser 
todos -o algunos- de los Estados, entra en vigor desde su notificación en 
el plazo establecido y es el único instrumento «que las instituciones comu­
nitarias pueden utilizar en determinadas materias: libertad de establecimien­
to, circulación de capitales, armonización de legislaciones ... » La directiva 
-señala MASIDE- establece «una obligación de resultadO>>, esto es, el 
cumplimiento de un fin comunitario. 

La directiva, por otro lado, es seguramente la norma comunitaria más 
compleja e interesante en cuanto es susceptible de desarrollo y ejecución 
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por distintas vías, siempre que el fin comunitario se cumpla, siempre que 
el «resultado>> dentro de su ámbito territorial sea el mismo. Sin embargo y 
a pesar de su posible aplicación directa, esta situación no deja, según 
advierte el profesor IsAAc, «patología», siendo caracterizada por tres notas 
distintas: l." Aplicabilidad directa excepcional; 2.' Aplicabilidad directa 
iimitada, y 3." Apiicabiiidad directa contestada. 

2.3. Decisión 

La decisión es «Un acto normativo individual -motivado- que puede 
estar dirigido a un Estado, a una persona física o a una persona jurídica». 
Y como tal <<acto normativo individual» es de carácter obligatorio y exige 
la previa notificación a su destinatario. siendo susceptible de producir 
<<efecto directo>> y <<efecto útil>>. 

2.4. Recomendación y dictamen 

Si en algo se caracterizan las recomendaciones y dictámenes es en el 
propio dictado del artículo 189 del Tratado de la CEE, esto es, en su 
naturaleza del <<acto no vinculante». Se trata, pues, de dos fuentes <<no 
obligatorias», en terminología de MouNA DEL Pozo. No son fuentes del 
Derecho, apunta IsAAC, en sentido estricto. 

3. Principws generales del Derecho 

Como indica MASIDE, la condición de <<Ordenamiento autónomo» del 
Derecho comunitario, <<que responde a la naturaleza sui gcneris de la Co­
munidad Europea», advoca, necesariamente, a la aplicación -por el 
TJCE- de los principios generales del Derecho como fuente supletoria de 
segundo grado, dentro dei denominado Derecho «complementario». Ello 
supone, de una parte, su indefinición apriorística, siguiendo la tónica de 
cualquier ordenamiento jurídico, y, de otra, su elaboración jurisprudencia), 
basada en la casuística de los recursos que resuelve. 

Dentro de los principios generales del Derecho, susceptibles de aplica­
ción en el ámbito comunitario, pueden distinguirse, siguiendo al profesor 
ISAAC, tres distintas clases de principios, según nos refiramos a los princi­
pios comunes a todos los sistemas jurídicos, nacionales e internacionales, a 
los principios del Derecho internacional público o a los principios generales 
comunes a los Derechos de los Estados miembros. Pues bien, el TJCE «Se 
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inspira principalmente» en estos últimos, ya que los primeros presentan 
dificultades de identificación y los segundos son contrarios a la esencia del 
Derecho comunitario, salvo en materia de tratados internacionales contra­
dictorios. Y esta inspiración no supone en modo alguno la exclusiva apli­
cación de los prmcipios comunes ni el acatamiento de éstos en toda su 
extensión y efectos. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, 
sin perjuicio de analizar los distintos ordenamientos de los Estados miem­
bros, en busca de esa comunidad jurídica europea, recoge principios de un 
sistema cualquiera de los existentes y los adapta al orden comunitario, con 
arreglo a su propia naturaleza autónoma. 

4. Jurisprudencw comunitana 

Dadas las características del Derecho comunitario, y de forma particular 
la autodefinición de competencias de las CCEE y la integración sucesiva de 
los Estados miembros en ese nuevo orden jurídico, la misión reservada al 
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas es de tal importancia que 
puede considerársele órgano legislattvo, en cuanto es capaz de crear dere­
cho. El profesor IsAAC, cuando se ocupa del estudio de las <<fuentes no 
escritas del Derecho comunitariO>>, destaca esta capital relevancia jurídica 
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en los siguientes 
términos: <da jurisprudencia ocupa -por contraposición a la costumbre­
un lugar considerable entre las fuentes de Derecho comunitario. A la aptitud 
del orden jurídico comunitario para acoger el Derecho comunitario ... corres­
ponde, en efecto, la aptitud no menos notable del Tribunal de Justicia de 
crear derecho. El ejercicio por el Tribunal de esta misión normauva se 
singulariza especialmente por la utilización de métodos de interpretación 
muy dinámicos, así como por un amplio recurso a los principios generales 
del Derecho>>. 

C) DERECHO COMUNITARIO Y DERECHO INTERNO 

Si, en palabras de FERNÁNDEZ CosTALES, «el hecho de la incorporación 
de España como miembro de la Comunidad Europea implica la apertura del 
ordenamiento jurídico español a la totalidad del ordenamiento comunitario, 
que ha de ser plenamente asumido por todo nuevo Estado miembro en 
virtud del principio de aceptación del acervo común y supone, en conse­
cuencia, una penetración en nuestro ordenamiento jurídico de un conjunto 
de normas y de sentencias emanadas de las instituciones comunitarias eu­
ropeas que producen eficacia y sientan jurisprudencia por el ingreso en la 
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Comunidad Europea, sin que sea necesario un acto de homologación legis­
lativo o judicial por las correspondientes instituciones» «españolas», la 
incidencia del Derecho comunitario en nuestro Derecho interno no debe ser 
ponderada, ya que, en cierta forma, se produce la <<retroacción>> de nuestro 
orcien~miento H! momento en c~d~ :1oíma jüifdica o cada senituLia íue 
dictada sin que el espacio temporal que media entre la constitución de las 
Comunidades Europeas y la adhesión española suponga la ralentización de 
nuestra incorporación, pasando por las mismas fases evolutivas que hubie­
ron de superar los primeros Estados constituyentes. La atribución de com­
petencias soberanas que el Estado hace a las CCEE no marca, pues, el 
momento en que se inicia su ejercicio mediante esta nueva fórmula de 
compartir los poderes nacionales, sino que se retrotrae al tiempo del naci­
miento de la Comunidad en cuanto el nuevo Estado miembro asume, en su 
integridad, el ordenamiento jurídico comunitario. Efecto que, obviamente, 
no deja de producir desajustes, ya que todas esas normas y sentencias se han 
dictado sin que nuestro Derecho haya servido de punto de referencia y sin 
que nuestras estructuras se hayan adaptado paulatinamente, dejando a un 
lado la idiosincrasia y la realidad social a que toda norma responde. Y para 
evitar precisamente ese efecto <<negativo» de la integración, se concede de 
forma habitual un período transitorio. 

La «incidencia», por supuesto, se produce de una forma directa en 
cuanto el ordenamiento comunitario es, a un tiempo, ordenamiento español. 
Otra cosa es la necesaria <<adaptación» legislativa. El entrecomillado res­
ponde a que, en realidad, no cabe hablar de <<incidencia» ni de <<adapta­
ción», sino de desplazamiento normativo y de legislacLón de desarrollo y 
ejecución de las normas comunitarias <<básicas». Desplazamiento. en cuanto 
las disposiciones de directa aplicación (Reglamentos y Directivas <<autosu­
ficientes» ), y legislación de desarrollo y ejecución, cuando la norma comu­
nitaria necesita de la intervención de los órganos legislativos y administra­
tivos estatales (Directivas, en general). Ello no quiere decir, para el primer 
caso, desplazamiento, que el principio de seguridad jurídica no aconseje 
derogaciones expresas por virtud de la extensión de! principio de retroac­
tividad, y para el segundo, desarrollo, que su ausencia impida el <<efecto 
útil» de la disposición comunitaria y, en suma, su invocación directa por los 
ciudadanos. 

El Tratado de Adhesión no sólo supone, según señalábamos antes, la 
asunción de los Tratados originarios y de los actos adoptados, sino también 
la recepción del acervo comunitario y, Jo que es más, de la propia elabo­
ración doctrinal y jurisprudencia] de los conceptos jurídicos comunitarios, 
que expusimos con antenoridad. Ahora bien, ¿qué debe hacer el intérprete 
del Derecho ante la complejidad de esta adhesión <<a término»? En princi­
piO, tendremos que actuar como en el supuesto de las relaciones entre el 
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Derecho estatal y el Derecho autonómico. Es decir, extraer del supuesto de 
hecho la competencia, identificar ésta como exclusiva o compartida y lo­
calizar las normas reguladoras, partiendo de la base de la distinta naturaleza 
de la disposición en orden a su aplicabilidad, utilizando la técnica del 
<<desplazamiento>> en materia exclusiva y la del «desarrollo y ejecución>> en 
materia compartida, sin olvidar los principios comunitarios que hacen las 
veces de los de competencia, supremacía y supletoriedad en nuestro orde­
namiento jurídico. 

Los pnncipios comunitarios, a los que nos referimos, han sido ya rese­
ñados. Se trata de los principios de aplicabihdad directa y de pnmacía del 
Derecho comunitario, correlativos a los de competencia y de supremacía. El 
de supletoriedad no se enuncia por tratarse de competencias de atribución, 
las de las CCEE, aunque cuando éstas no han desarrollado alguna de las que 
le corresponden, el Derecho nacional actúa como supletorio del comuni­
tario. 

La aplicabilidad directa, observa IsAAc, «implica, en principio, un efecto 
positivo en favor de los particulares, a saber: la postbilidad de salvaguardar 
sus derechos ante los Jueces de los Estados miembros>>, y, en segundo 
término, «un efecto de sanción respecto de los Estados miembros que no 
han tomado las medidas de ejecución requeridas para la aplicación del 
Derecho comunitario. El efecto directo permite, en efecto, a los particulares 
encontrarse, a pesar de la inercia del Estado, en la misma situación que si 
éste efectivamente hubiera cumplido sus obligaciones comunitariaS>>. Apli­
cabilidad directa que con el «refuerzo de la primacía» se produce «aun en 
presencia y no obstante toda norma nacional contraria>>. 

La falta de previsión por parte de los Tratados sobre la extensión y 
límites de la primacía ha provocado distintas interpretaciones nacionales. El 
TJCE, en Sentencia de 15 de julio de 1964 (sentencia Costa), resuelve un 
importante recurso sobre el principio de primacía, en los siguientes térmi­
nos, siguiendo a IsAAC: 1." «La aplicabilidad inmediata y directa sería letra 
muerta si un Estado pudiera sustraerse a ella por medio de un acto legis­
lativo oponible a los textos comunitarios>>. 2." «La atnbución de competen­
cias a la Comunidad, al limitar de manera correspondiente los derechos 
soberanos de los Estados>>, con carácter definitivo. 3." «La unidad del orden 
jurídico comunitario, es decir, la indispensable uniformidad de aplicación 
del Derecho comunitario>>, no puede depender de un acto legislativo unila­
teral y ulterior de cualesquiera de los Estados miembros. Y en consecuen­
cia, la «primacía es una condición existencial>> (P. PESCATORE) del Derecho 
comunitario, que no podría existir en tanto derecho sino con la condición 
de no doblegarse ante el derecho de los Estados miembros. Y la primacía 
reside en la propia naturaleza intrínseca del Derecho comunitario, de tal 
forma que «prevalece en su integridad sobre los órdenes jurídicos naciona-
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les». Es decir, «frente a todas las normas nacionales», <<administrativas, 
legislativas, jurisdiccionales y aun a nivel constitucional>>, pero no dentro 
del «Orden jurídico comunitario» como orden jurídico distinto del nacional, 
sino dentro de éstos, <<donde se impone a las jurisdicciones nacionales>>, de 
tal suerte que durante la vigencia de la norma comunitaria, al margen de 
la legislación nacional ulterior, <<la regla nacional incompatible es por lo 
menos inaplicable, y prescribe, sin ambages, que las autoridades nacionales 
-y especialmente el Juez- tienen la obligación de "dejarla sin efecto">>. 

l. Derecho comunitario y Derecho estatal 

El problema de la aplicación del Derecho comunitario, no obstante la 
depurada elaboración doctrinal y jurisprudencia) de sus principios rectores, 
se plantea, de manera mmediata, en torno a su asimilación por parte de las 
autoridades legislativas, judiciales y administrativas de los Estados miem­
bros, ya que si como tal Derecho comunitario pasa directamente a formar 
parte de los respectivos ordenamientos jurídicos nacionales, su virtualidad 
va a depender de la actitud adoptada por las mismas en vía no contenciosa. 
Y ello con independencia del modelo de Estado que cada miembro comu­
nitario constitucionalmente haya adoptado. Sea, pues, un Estado unitario, 
confedera!, federal, autonómico o regional, el Derecho comunitario, como 
nuevo orden jurídico, será aplicado. Es decir, al margen de la distribución 
interna de competencias y sin distorsionar su preexistencia, puesto que el 
sistema de atribución de competencias a las CCEE supone -al menos 
teóricamente- la cesación de la capacidad legislativa del órgano en que 
antes del ingreso o adhesión residía. 

Ahora bien, todo ello no elimina la necesidad de estudiar el Derecho 
comunitario desde la óptica del Derecho interno o, en nuestro caso, desde 
el punto de vista de las relaciones entre el Derecho estatal y el Derecho 
autonómico. Así, hemos de tener en cuenta las siguientes consideraciones: 
1.• La legitimidad constitucional del Derecho comunitario, a través de la 
habilitación del artículo 93 de la Constitución española (CE). 2.' El Tratado 
de Adhesión y sus disposiciones complementarias. 3.' La jurisprudencia 
constitucional sobre Derecho comunitario. 4.' La reforma de la Constitución 
española. 

1.• La legitimidad constitucional del Derecho comunitario, a través de 
la habilitación del artículo 93 de la Constitución española (CE). 

<<El gozne que permite la apertura de nuestro sistema jurídico -dice 
MuÑoz MACHADo--, originalmente completo y cerrado en sí mismo para 
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hacer posible el ensamblaje de un ordenamiento externo como es el comu­
nitario europeo, urdido con pnncipios propios, es el artículo 93 de la Cons­
titución. El resorte que este precepto contiene es una habilitación para que 
las Cortes Generales autoricen la celebración de Tratados por los que se 
atribuya a una organización o institución «Supranacional>> el ejercicio de 
competencias derivadas de la Constitución>>. 

ALONSO GARCÍA, por su parte, cuando trata de la posición del Derecho 
interno frente al Derecho comunitario, habla -al efecto- del principio de 
implementación, que extrae del propio artículo 93. El «artículo 93 supone 
atribución de competencias constitucionales de índole normativa a las Comu­
nidades Europeas, y si el Derecho europeo necesita de ser implementado se 
recuperan las potestades internas por quien corresponda, pero como Derecho 
europeo, es decir, sólo en la medida en que efectivamente se trata de imple­
mentarlo. O más simplemente, si así se prefiere, "el artículo 93 de la Cons­
titución impone la interpretación conforme al Derecho europeo de todos los 
preceptos constitucionales relacionados con las competencias cedidas", prin­
cipio que puede considerarse de rango constitucional como consecuencia de 
la autorruptura que el artículo 93 supone>>. Es decir, utilizando esta nueva 
terminología, de origen anglosajón, destaca que <da función estatal>>, una vez 
producida la adhesión, «no es de desarrollo, de ejecución, de aplicación ... del 
Derecho comunitario, sino de implementación del mismo>>, en cuanto la 
«habilitación>> de la intervención estatal reside, ahora, en él y no en el orde­
namiento constitucional interno. Se destaca, pues, la inexistencia de compe­
tencias compartidas desde la perspectiva de la atribución. La competencia 
exclusiva es de las CCEE, sin perjuicio de que obliguen a los Estados miem­
bros a implementar sus disposiciones. 

2." El Tratado de Adhesión y sus disposiciones complementarias. 

La Ley Orgánica 10/1985, de 2 de agosto, autoriza en sus artículos 1 y 
2 la ratificación del Tratado de Adhesión de España a las Comunidades 
Europeas, firmado el 12 de junio de 1985, en los términos del Acta, según 
hemos expuesto con anterioridad. La Ley Orgánica 47/1985, de 27 de 
diciembre, por su parte, delega en el Gobierno el deber de aplicación del 
Derecho de las CCEE, partiendo del presupuesto, como recoge su Exposi­
ción de Motivos, de la problemática material que supone el dictado de las 
leyes necesarias, conforme al artículo 82 de la CE, en un breve espacio de 
tiempo, dado el contenido del artículo 3 del Acta de Adhesión, es decir, el 
«volumen del acervo comunitario en vigor en el momento de la adhesión 
de España, muy superior al vigente en anteriores ampliaciones, y la notable 
reducción del plazo entre la firma del Tratado de Adhesión y su entrada en 
vigor hacen aún más necesario en el caso de España delegar en el Gobierno 
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la potestad de dictar normas>> <<para cumplir las obligaciones derivadas de 
la adhesión a las Comunidades Europeas>>. 

La delegación se produce, conforme al artículo 1 de la Ley Orgánica 47/ 
1985, <<en el ámbito de las competencias del Estado, sobre las materias 
reguladas por las Leyes incluidas en el anexo, a fin de adecuarlas al orde­
namiento comunitario y en la medida en que tales materias resulten afec­
tadas por ello mismo, así como sobre materias objeto de normas comuni­
tarias, vigentes el 6 de noviembre de 1985, que exijan desarrollo por Ley 
y no se hallen actualmente reguladas>>. Asimismo, según el artículo 2, <das 
directivas y demás normas de Derecho comunitano cuya aplicación exija la 
promulgación de normas internas con rango de Ley>> <<tendrán la conside­
ración de bases, a cuyo objeto, alcance, principios y criterios deberá ceñirse 
el Gobierno en la elaboración de los correspondientes Decretos Legislati­
VOS>>, y deberán dictaminarse por el Consejo de Estado (art. 4). 

3." La jurisprudencia constitucional sobre Derecho comunitario. 

En el tiempo que media entre el Tratado de Adhesión y el día de hoy, 
en que se redacta este estudio -seis años-, han sido numerosos los pro­
nunciamientos del TC sobre la materia, como cabía esperar. Nosotros va­
mos a limitarnos ahora, siguiendo un orden cronológico, a extraer la doc­
trina del TC sobre Derecho comunitario, sin insistir en el caso concreto. La 
mayoría de los supuestos son conflictos competenciales suscitados entre el 
Estado y las CCAA, y en este sentido este punto enlaza con lo tratado con 
anterioridad. 

La jurisprudencia constitucional sobre Derecho comunitario, puede re­
sumiíse en los siguienl~:s térrmnos: 

- La incorporación de España a las CCEE, mediante la atribución de 
competencias prevista en el artículo 93 de la CE, no supone la creación de 
una competencia nueva, sm perjuicio de la necesidad de dotar al Gobierno 
de los instrumentos necesarios para adoptar las medidas conducentes a 
garantizar el cumplimiento de las resoluciones o actos adoptados por dichas 
CCEE. 

- A partir de la adhesión, el Reino de España se halla vinculado al 
Derecho de las CCEE, originario y derivado, el cual constituye un ordena­
miento jurídico propio, integrado en el sistema jurídico de los Estados 
miembros. 

- Las normas de Derecho comunitario no son normas constitucionales 
y, en consecuencia, su infracción por leyes estatales o autonómicas poste­
riores <<no convierte el litigio en constitucional>> y, en cuanto se trata de un 
conflicto de normas infraconstitucionales, debe resolverse a través de la 
jurisdicción ordinaria y del Tribunal de Justicia de las CCEE. El principio 
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de primacía del Derecho comunitario, por otra parte, impide cualquier in­
gerencia del Tribunal Constitucional en el ámbito de las relaciones entre el 
Derecho comunitario y el Derecho interno. 

- La transposición y aplicación del Derecho comunitario derivado co­
rresponde a quien materialmente ostente la competencia, según las reglas de 
Derecho interno, ya que no existe una competencia específica para la eje­
cución del Derecho comunitario. Es decir, la ejecución corresponde a quien 
materialmente ostente la competencia. 

- El Estado y las CCAA están obligadas a articular medios de cola­
boración para el cumplimiento de las obligaciones comunitarias que corres­
ponde a España como Estado miembro, de tal suerte que la Administración 
autonómica puede realizar tareas propias de una competencia estatal, con 
sumisión a las instrucciones y supervisión de la Administración central. 

- La competencia de comercio exterior, exclusiva del Estado, no tiene 
aplicación en todo caso, cuando se trata de Derecho comunitario, pues de 
la aplicación extensiva de ese título competencia) como sinónimo de comer­
cio intracomunitario resultaría la exclusión de las CCAA en toda materia 
relativa a las CCEE, y más aún si se considera la progresiva expansión de 
las competencias comunitarias. 

Estas conclusiones nos permiten afirmar que el Derecho comunitario se 
ha integrado en nuestro ordenamiento jurídico con sus peculiaridades pro­
pias, conforme exponen jurisprudencia y doctrina comunitarias, estando 
restringida, desde el ámbito constitucional español, su esfera de conflicto a 
los propios del Derecho interno, esto es, a los nacidos del reparto de com­
petencias entre las Administraciones central y autonómica. 

4." La reforma de la CE. 

La ratificación por España del Tratado de la Unión Europea -o Tratado 
de Maastricht-, y en particular su artículo G, apartado C, ha provocado la 
primera reforma de la Constitución española, introduciendo el criterio de 
reciprocidad en la elección, activa y pasiva, de representantes municipales. 

Hemos destacado la reforma de la CE para dejar constancia de la nueva 
fase de evolución del Derecho comunitario como reflejo de la integración 
progresiva de los ordenamientos jurídicos de los Estados miembros, que ha 
pasado de la Europa de los mercaderes a la Europa de los ciudadanos. La 
Comunidad Europea, es, pues, un problema <<en marcha>>, y la inalterabili­
dad del reparto competencia) interno, secuela lógica del peculiar s1stema 
jurídico comunitario, no hace más que replantear los <<viejos>> conflictos 
entre el Estado y las Comunidades Autónomas, como veremos en el punto 
siguiente del sumario. 
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2. Derecho comunitario y derecho autonómico 

Tal vez sea la relación existente entre el Derecho comunitario y el 
derecho autonómico una de las cuestiones más interesantes del proceso de 
integración europea, pues la estructuril interna de! Estadc dcta de :.:r:ü es­
pecial complejidad a todo el sistema. Por un lado, se plantea el tema de la 
ejecución autonómica del Derecho comunitario, aspecto al que se refería la 
jurisprudencia constitucional. Por otro, el de la participación de las regiones 
europeas -y entre ellas las CCAA- en los órganos decisorios de las 
CCEE, indisolublemente unido a la progresiva pérdida de competencias por 
parte de aquéllas. 

La atribución de competencias a las CCEE supone, como cabía necesa­
riamente esperar, la pérdida progresiva de éstas por los órganos que venían 
ejerciéndolas, al tiempo que surge la correlativa obligación de implementar 
o trasponer el Derecho comunitario en función de la competencia de origen, 
vaciada por la atribución. Ahora bien, el efecto de esta nueva situación 
produce distintas consecuencias para el Estado y para las CCAA al margen 
del reparto constitucional y estatutario, ya que, sea la competencia estatal 
o autonómica, el Estado participa en el proceso de formación de la norma 
comunitaria a través de la presencia de sus representantes en el Consejo 
Europeo, en el Consejo de Ministros y en la Comisión, asume la función 
--constitucional- de vigilancia de la ejecución del Derecho comunitario y 
participa, coordina y recibe los fondos presupuestarios que deben distribuir­
se en España, mientras las CCAA ven reducida, en principio, su participa­
ción a la mera ejecución de ese nuevo Derecho. Situación que tiende a 
producir una cierta distorsión en cuanto la pérdida de competencias se 
intente -señala MuÑoz MACHADo-- compensar con el correlativo aumento 
de la intervención en la ejecución del Derecho comunitario, «porque son 
más grandes las perturbaciones que puede acarrear esta pretensión para el 
funcionamiento de la Comunidad y para el debido cumplimiento para con 
ella de las obligaciones que asumirá España como Estado miembro», «que 
el peso de la participación autonómica se concrete en el momento ilnterior 
a la adopc1ón de las decisiones>>. 

La primera cuestión planteada, la ejecución de las normas comunitarias, 
no es sólo un Derecho autonómico, sino una responsabilidad del Estado fren­
te a las CCEE (STJCE 73/1981) y de las CCAA frente al Estado, responsa­
bilidad que se patentiza por dos medios de control, señalados por FERNÁNDEZ 
CosTALES: el control preventiVO que establecen los artículos 21 a 23 de la Ley 
Orgánica del Consejo de Estado de 22 de abril de 1980 (consulta previa al 
Consejo de Estado sobre anteproyectos de ley o disposiciones reglamentarias 
que ejecuten, cumplan o desarrollen tratados internacionales) y el control 
ejecutzvo del art. 155 de la Constitución. La Sentencia 73/1981 citada (la 
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Comisión contra el Reino de Bélgica) aclara las dudas constitucionales, pro­
pias del Derecho interno de un Estado «regional o federal»: «Ante las Comu­
nidades Europeas, el Estado miembro y sólo el Estado miembro, es decir, el 
Gobierno central, es responsable del cumplimiento íntegro y dentro de los 
plazos previstos por la normativa comunitaria, de la legalidad comunitaria. 
No cabe invocar argumentos de índole constitucional interna del Estado 
miembro ni alegar como excusa de incumplimiento un determinado modo de 
estructura de ese Estado». Solución que no deja de ser necesaria, ya que si 
en vez de pensar en la tensión competencia\ Estado-CCAA lo hacemos en 
una actuación de consuno, el medio para dejar inoperante --o retrasar- la 
aplicación de determinadas normas comunitarias no sería otro. 

LASAGABASTER, por su parte, plantea el problema de la responsabilidad 
estatal por incumplimiento de las CCAA en torno al principio de supleto­
riedad y bajo el presupuesto de que tanto <<de una interpretación sistemática 
de la Constitución como del contenido de las normas del Estatuto de Au­
tonomía, relativas a este tema, se deduce ya sin ningún género de dudas la 
competencia autonómica para el desarrollo del derecho comunitario>>, sin 
que sea de aplicación el artículo 149.1.3 de la CE que concede al Estado 
la competencia exclusiva en materia de relaciones internacionales. 

Dos son, según este autor, los medios de control del incumplimiento 
autonómico planteados por la doctrina: el control preventivo y el control a 
posteriori. <<El control preventivo se apoya en el principio de supletoriedad, 
de tal modo que el artículo 149.3 se convertiría en una norma habilitadora 
de competencias>>, y se refuerza, ante su posible insuficiencia, por la res­
ponsabilidad exterior del Estado frente a las CCEE (art. 93 CE). El control 
a posterion, sin embargo, supone el incumplimiento autonómico, total o 
parcial (no ejecución o ejecución incorrecta de la norma comunitaria), y 
activa el principio de supletoriedad de forma indirecta, con fundamento en 
las responsabilidad extenor del Estado (art. 93). Sin embargo, incluso esta 
última interpretación excede -indica LASAGABASTER- de la virtualidad que 
puede atribuirse a un principio de Derecho internacional -responsabilidad 
exterior del Estado- cual es «modificar el reparto competencia\ o la rela­
ción Estado-CCAA y por lo tanto los controles ejercitables por el Estado 
sobre estas últimas>>. 

En torno al principio de supletoriedad, hace LASAGABASTER las siguientes 
observaciones: l." En Derecho comparado existen Estados donde este princi­
pio no se aplica, como en Alemania, sin que ello suponga msuficiencia algu­
na. Incluso el control coercitivo que opera a posteriori, conforme al artículo 
37 de la Ley Fundamental, es de hecho una vía útil aplicable a este supuesto. 
La solución al problema -puede añadirse- se aborda desde la perspectiva 
de la colaboración y de la participación de los Ui.nder en las decisiones, por 
un lado, y del principio de <<lealtad federal>>, por otro. 2! La supletoriedad 
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preventiva puede provocar la inactividad de las CCAA, adoptando éstas una 
simple postura inercial, lo que supondría la eliminación de toda participación 
autonómica en el desarrollo de la normativa comunitaria y, como consecuen­
cia, en la construcción europea. 3.' El control a posteriori presenta numero­
sos escollos. Entre ellos el pmcedimientc para detenninaí el múuJemu óei 
incumplimiento y el propio concepto de incumplimiento. Estas observacio­
nes, concluye LASAGABASTER, ponen de manifiesto la necesidad de arbitrar 
medidas específicas dentro del marco constitucional. 

MaLINA DEL Pozo, partiendo de <<dos consideraciones fundamentales», la 
limitación de las potestades del Estado y de las Comunidades Autónomas 
que la <<Cesión de competenciaS>> operada por la adhesión a las CCEE, 
conlleva el nacimiento de <<nuevas actitudes vinculadas a la aplicación de 
la normativa comunitaria que deberán ser distribuidas entre el nivel estatal 
y el regional>>, y la insuficiencia del artículo 93, que encomienda «al Go­
bierno y las Cortes Generales la tarea de asegurar el cumplimiento del 
Derecho comunitariO>>, da pie a todo tipo de especulaciones; partiendo, 
pues, de esas dos prem1sas, el mecanismo de Derecho comparado que mejor 
se adapta al sistema español es el italiano, si bien el paralelismo no es total, 
ya que el grado de autonomía de las regiones de Italia es más restringido 
que el de nuestras CCAA, investidas de hecho de competencias «federales>>. 

En Italia, a partir de 1976, por Decreto de la Presidencia de la República, 
las regiones podrán aprobar leyes en desarrollo de directivas comunitarias y 
en ejecución de los reglamentos. Situación parangonable a la española, en 
cuanto las CCEE respetan el reparto interno de competencias y el Tribunal 
Constitucional, como hemos visto -podemos precisar-, así lo reconoce. 

En cuanto a la participación de las CCAA en la fase decisoria y las 
normas aplicables ante el incumplimiento autonómico, MouNA entiende que 
el sistema alemán ofrece eficaces soluciones a través de los dictámenes de 
las comisiones creadas al efecto en el Bundensrat -«y del Bundestag>>­
de la figura del observador de los Lander, «funcionario nombrado por la 
Conferencia de Ministros Presidentes de los Lander y que acompaña a la 
delegación alemana a las sesiones del Consejo y de! COREPER", y la 
necesaria presencia de dos representantes de los Lánder en la delegación 
estatal cuando la negociación comunitaria afecte en materias de exclusiva 
competencia regional. Sistema basado en el principio de lealtad federal y 
en la larga tradición alemana en esta materia. 

El incumplimiento autonómico -dice MaLINA DEL Pozo-- puede tener 
Jugar en tres supuestos: Lo Que las CCAA «no se ajustaran en su ejecución 
administrativa a una norma comunitaria>>. En este caso procede la aplica­
ción del Derecho comunitario por los órganos judiciales y solventadas las 
dudas sobre su interpretación por medio del recurso prejudicial. 2.0 Que las 
CCAA no dictaran las leyes formales de desarrollo, en cuyo caso lo perti-
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nente sería delimitar la competencia material, de tal suerte que si ésta es 
compartida, estando reservada al Estado la obligación de dictar la legisla­
ción básica, bastaría con incorporar a las normas determinadas disposicio­
nes de carácter supletorio que actuarían ante la inacción autonómica. Y si 
la competencia es exclusiva de la CA, sin embargo, <da anterior solución 
parece menos viable, puesto que implicaría interponer una norma estatal 
entre el Derecho comunitario y el legislador autonómico llamado a ejecu­
tarlo, actuación para la que sería difícil encontrar respaldo constitucional>>. 
Supuesto en el que la norma sustitutoria, añade MaLINA, de carácter estric­
tamente <<puntual>>, podría abordarse por el Gob1erno y las Cortes Genera­
les, fundamentándose en los artículos 93 y 155 de la CE y de forma directa 
en el primero de ellos, bien mediante la actuación de las Cortes, bien 
mediante delegación legislativa en el Gobierno, ya que el procedimiento del 
artículo 155 dotaría de particular lentitud al dictado de dicha norma. 3.0 Que 
las leyes aprobadas por las CCAA se separaran de la legalidad comunitaria. 
Esta situación impondrá la necesidad de que el Estado se encuentre infor­
mado con carácter previo a su aprobación, vía dictamen del Consejo de 
Estado, pues en otro caso la supresión de la norma autonómica obligaría a 
la intervención del TC, solución poco apta para atajar el problema. Así, ante 
esta situación, no cabe sino <<la no aplicación de la norma en sede judicial, 
puesto que ni el Gobierno central ni las Cortes Generales tienen atribucio­
nes para anular una ley autonómica>>, y el medio que ofrece la ley estatal 
de armonización queda reservado al supuesto en que varias CCAA hayan 
dictado las correspondientes leyes. 

Esta solución, la inaplicación de la norma autonómica, a pesar de contar 
con el respaldo del TJCE, muestra el inconveniente de la inseguridad jurí­
dica que su publicación provoca y alienta como única vía de solución la que 
abre la cooperación Estado-CCAA, <<posición que en la práctica ha asumido 
el Estado español ante todo este conglomerado de posibilidades y alterna­
tivas>> y que <<Se plasma en la propuesta de Convenio>> remitida por el 
Ministerio de Administración Territorial en 1985, a través de la creación de 
las Conferencias sectoriales y de las Comisiones mixtas. 

En orden a la redistribución de funciones y competencias dentro de las 
propias CCAA, poniendo punto final a la exposición de MouNA DEL Pozo, 
sólo adelantar ahora que se han dictado leyes en esta materia. La Ley 4/ 
1986, de 10 de mayo, por la que el Parlamento catalán delega en el Gobier­
no de la Generalitat «las facultades necesarias para el desarrollo legislativo 
del Derecho comunitariO>> y la Ley 2!1986, de 18 de febrero, de Bases sobre 
la recepción del Ordenamiento de las Comunidades Europeas en el ámbito 
de la Comunidad Autónoma del País Vasco. 

MuÑoz MACHADO, al ocuparse del incumplimiento autonómico, observa 
la «insuficiencia de los controles ordinarios>> bajo el prisma del Derecho 
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comparado: «en todos los Estados de estructura compleja>> se dan este tipo 
de problemas «y no tiene, sin embargo, en ninguno soluciones simples>>, 
aunque <da forma más terminante de excluir ese riesgo sea la atribución al 
poder central de facultades de sustltuCLÓn a las instancias autónomas>>. Así, 
en Austria, se regula de modo expreso (;ut. 16 de !a Constitución); en ltalía 
se denomina sustitución preventiva, <<que permite al Estado cubrir por la vía 
normativa los incumplimientos posibles, técnica cuya constitucionalidad 
contesta por lo normal la doctrina>>; en Alemania, a pesar de que se concibe 
en términos de coacción federal, corno poder federal, los incumplimientos 
tienen lugar, sin embargo, en pocas ocasiones, en virtud de las facultades 
del Bund y de las prácticas de cooperación y participación entre la Fede­
ración y Jos Uinder. En España, por su parte, sólo podría aplicarse la 
técnica de la sustitución preventiva, «difícilmente justificable en nuestro 
Derecho>>, ya que la sustitución en sí -ex arts. 93 y 155 CE-, activada 
por el incumplimiento autonómico, presupondría de hecho el incumplimien­
to estatal resultante frente a las CCEE, al carecer de un plazo específico 
para dictar la norma sustitutoria. 

<<De cualquier forma, no parece -añade MuÑoz MACHADo- razonable 
ni coherente con los principios de nuestro sistema constitucional que el 
Estado se dedique a aprobar normas con valor supletorio, además de en el 
caso expuesto -en el que el Estado tenga atribuida la competencia de 
dictar normas con carácter básico---, en los supuestos en que las Comuni­
dades Autónomas tienen reconocidas verdaderas competencias legislativas 
exclusivas sobre una materia>>. Su utilización sistemática sería absurda, y 
sólo <<en clave de técnica preventiva>> pueden emplearse cuando se presuma 
el incumplimiento y en tanto la CA legisla. La solución, sin embargo, 
debería articularse a través de la Comisión de las Cornumdades, aprove­
chando la remisión de los proyectos de Ley a la misma para examinar el 
contenido y la adecuación a la normativa comunitaria. Ahora bien, no debe 
olvidarse la <<puesta en juego de los mecanismos jurisdiccionales>>; esto es, 
el desplazamiento de las normas internas por las comunitarias en caso de 
incompatibilidad, aunque fueran posteriores a éstas. y el efecto directo en 
el de ausencia de <<desarrollo>>. 

La participación de las CCAA, señala MuÑoz MACHADO, se produce, 
pues, en dos fases. En fase ascendente, mediante la participación de las 
CCAA en el proceso de decisión comunitario, y en fase descendeme, me­
diante la aprobación de normas ejecutivas de las disposiciones comunitarias 
y la propia ejecución o <<aplicación administrativa del Derecho europeo». 

BuLLAIN LóPEZ, por su parte, se ocupa, en profundidad, del estudio de 
la participación de las regiones en la fase ascendente o decisoria, llegando 
a la conclusión de que la <<marginación regional>> en la formación de las 
decisiOnes comunitarias, en claro contraste con su participación en fase 
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descendente, obedece, por un lado, al <<lÍmite a la actividad extraterritorial 
regional que el Poder Central trata de imponer para evitar los contactos y 
relaciones de las regiones al exterior del Estado que se hace extensiva a las 
relaciones con la <<Comunidad Europea>>, y, por otro, a <da estructura ins­
titucional comunitaria», <<que descansa en instituciones cuya composición 
se basa en los representantes de los gobiernos y administraciones centrales» 
de los Estados miembros. <<El papel relevante» del Comité de Representan­
tes Permanentes (COREPER) y del Consejo <<en el proceso decisional, en 
donde las regiones, con la excepción del Landerbeobachter y de las regio­
nes autónomas portuguesas, no cuentan con representación, priva a las 
regiones de información e influencia en el mismo». Ni la presencia regio­
nal en el Parlamento Europeo, 111 los contactos directos regiones/CCEE, ni 
sus representaciones permanentes en Bruselas han hecho variar esta situa­
ción. La limitada participación institucional se reduce a los Comités -de­
pendientes de la Comisión- de política regional y de estructuras agrarias, 
de carácter estrictamente consultivo. El Acta Unica Europea no supuso, por 
su parte, ningún avance en el proceso de participación de las regiones en 
la formación de las decisiones comunitarias y relega, pues, al Derecho 
interno esta problemática, de igual suerte que en el caso de la participación 
en fase descendente la particular estructura del Estado debe solucionar la 
cuestión. 

El Tratado de la Unión Europea, o Tratado de Maastricht, sin embargo, 
aborda -como lo hiciera el proyecto a que se refiere Buu.AIN- directa­
mente la participación de las regiones europeas en el proceso de integración 
comunitaria. En primer lugar, el artículo G redacta de nuevo el texto del 
artículo 4 del Tratado de la CE, diciendo en su número 2 que: <<El Consejo 
y la Comisión estarán asistidos por un Comité Económico y Social y por 
un Comité de las Regwnes, con funciones consultivas». En segundo térmi­
no, los artículos 198A, 198B y 198C establecen su composición y funcio­
namiento, regulándose los derechos de consulta y de mformación en los 
casos preestablecidos, así como la facultad de dictaminar en aquellos otros 
casos que lo estime oportuno. 

0) JERARQUÍA NORMATIVA 

El principio de jerarquía normativa debe enmarcarse dentro del ámbito 
de distribución de competencias, y, de esta forma, podemos decir que el 
principio de jerarquía es trasunto del principio de primacía o prevalencia y 
éste, a su vez, del de competencia. Es decir, si en la aplicación de las 
normas distinguiésemos principios primarios y secundarios, pertenecería 
aquélla al segundo grupo: no se puede hablar de jerarquía sin determinar 
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previamente la competencia. La jerarquía, pues, sólo actúa dentro de un 
único círculo competencia!. 

Principios primarios serían, pues, los de competencia, primacía y suple­
toriedad, y secundarios, los de jerarquía, cronología e irretroactividad. 
Ahora bien, como quiera que no es éste e! momentc de ::bcrdür el cstüdiü 
dogmático de los principios generales sobre aplicación de las normas, he­
mos de ocuparnos ahora de dus cuestiones fundamentales: la incidencia del 
Derecho comunitario sobre el Título Preliminar del Código Civil y el pro­
blema de retroactividad de las leyes. 

MASIDE MIRANDA estudia esa incidencia (esto es, la transcendencia jurí­
dica de los principios comunitarios de primacía y efecto directo) en relación 
a los artículos 1. 0 1, 1.04, 1.05, 1.06, 1. 0 7, 2. 0 1, 2. 0 2, 3. 0 1, 4. 0

, 8. 0
, 9. 09, 12.2 

y 12.3 del Código Civil, y dice al respecto que la «Creación de este nuevo 
sistema jurídico -el comunitario- conlleva la aparición de un nuevo 
sistema de fuentes del Derecho», que, podemos añadir, aunque ahora fun­
cione por vía del desplazamiento normativo, impondrá, a medio plazo, la 
reforma por razones de seguridad jurídica. 

Con referencia directa al Derecho italiano, por otra parte, estudian 
CATALANO y ScARPA los conflictos entre las normas internas y las normas 
comumtarias, partiendo de las sentencias del TCI número 183/1973 y nú­
mero 232/1975. La primera de ellas declara la aplicabilidad directa del 
Derecho comunitario <<Sin necesidad de recepción y adaptación>> con «fuer­
za y valor de ley>>, esto es, sin Intermedio de disposiciones estatales de 
<<Carácter reproductivo, integrado o ejecutivo>> que condicionen o difieran su 
entrada en vigor y, menos aún, aquéllas que sustituyan, derogen o revoquen, 
total o parcialmente, la normativa comunitaria, con ¡eferencia expresa a ios 
reglamentos. Por la segunda, consecuencia de la anterior, estimó la <<ilega­
lidad constitucional de -las- disposiciones nacionales que reproducían, 
sustituyéndolas, normas comunitarias», <<por violación de los artículos 189 
y 177 del Tratado de la Comunidad Económica Europea y, por consiguien­
te, del artículo 11 de la Constitución italiana>>. 

El siguiente problema que plantean estos autores es el de la fundamen­
tación dogmática de esa primacía, sobre todo por lo que se refiere a la 
derogación de las normas internas anteriores a la adhesión a las CCEE, en 
cuanto resulten incompatibles con la nueva normativa, ya que esa traslación 
de competencias por sí misma provocaría un vacio normativo si las normas 
estatales no fueran aplicables, en tanto la CE utiliza su poder normativo o 
mientras no cesa el período transitorio. Situación que no se produce por su 
persistencia. Y descartan con acierto la aplicación de criterios expositivos 
propios del Derecho interno, tales como los de <<inconstitucionalidad sobre­
venida>>, jerarquía o derogación. Para que la derogación opere debe tratarse 
de un supuesto en <<que la norma derogada y la norma derogante emanan 
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de la misma fuente de producción o, por lo menos, de fuentes del mismo 
ordenamiento>>, y las normas comunitarias de Derecho derivado no son 
fuentes del ordenamiento italiano. El concepto, pues, no sería de «deroga­
ción>>, sino de resistencia, en la medida en que la norma comunitaria de­
rivada «resiste>> «a cualquier norma interna contraria y por tanto prevalece 
sobre ella>>. 

Otra cuestión que se plantean estos autores es la de oposición entre una 
norma comunitaria anterior y una ley nacional posterior. En este caso las 
nociones -advierten- de fecha de adopción y de entrada en vigor carecen 
de sentido por emanar de fuentes de producción de normas distintas. Lo que 
se produce es una violación constitucional, sea una norma del Tratado, 
sea un reglamento, y, como tal violación, el Juez interno deberá actuar 
-señalan- conforme al ordenamiento nacional, de tal suerte que debemos 
distinguir entre normas ilegales per se y normas que requieren previa de­
claración de inconstitucionalidad, ya que el TCl entiende que el Juez por 
sí mismo no puede dejar de aplicar una norma estatal posterior sin esa 
previa declaración, tesis que comparten CATALANO y ScARPA. Si la norma es 
ilegal per se, podrá dejar de aplicarla -por ejemplo, las normas de recep­
ción del Derecho comunitario-. Pero en otro caso la declaración previa es 
inevitable, a pesar de la STJCE de 9 de marzo de 1978. El Tribunal de 
Justicia no puede interpretar la Constitución italiana y cualquier actuación 
en contra rebasaría su techo competencia!, de idéntico modo que el mismo 
hace, conforme al artículo 177 del Tratado de la CE, cuando debe declarar 
la invalidez de una disposición comunitaria. Las normas procedimentales 
internas distan de estar armonizadas y, en consecuencia, la aplicación de la 
competencia interna es prevalente. El «ordenamiento nacional no permite a 
los distintos Jueces la no aplicación pura y simple de las normas nacionales 
contrarias a normas comunitarias anterioreS>> y <<Solamente permite al mis­
mo Tribunal Constitucional declarar la inconstitucionalidad>>. 

Dentro del orden comunitario, finalmente, sí operan el principio de 
jerarquía, por un lado, y el de irretroactividad, por otro. El principio de 
jerarquía se pone de manifiesto en la relación entre reglamentos de base y 
reglamentos de ejecución, por ejemplo, o en la relación directiva-norma 
interna de ejecución y desarrollo. 

El principio de irretroactividad de las disposiciones comunitarias ha 
planteado numerosas dudas ante la ausencia de una mención específica en 
los Tratados. Ha sido el Tribunal de Justicia el encargado de perfilar su 
definición, en base a <dos principios generales comunes al derecho de los 
Estados miembros», como señala IsAAc, y, en este sentido, con <<reserva de 
que no afecten los derechos definitivamente adquiridos bajo una reglamen­
tación anterior>> -aplicación del principio de irretroactividad-, <das auto­
ridades comunitarias pueden siempre modificar o abrogar sus reglamentos>>, 
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trasunto del principio de confianza legítima -seguridad jurídica- en la 
reglamentación existente. La retroactividad, pues, puede considerarse ex­
cepcional (STJCE 25-1-1979, a. Racke). Y el TJCE ha elaborado la doctrina 
del «retiro retroactivo» o <<principio de revocabilidad de los actos ---comu­
nitanos- ilegales» en plíizo razonable, libremente apieciado («ain::tietiur de 
seis meses» para los que creen derechos subjetivos). 

Otro aspecto de este mismo tema es el de la retroactividad de las 
sentencias comunitarias y del propio Derecho. Tema del que trata HERBERT 
con ocasión de las SS. del TJCE de 2 de febrero de 1988 (a. 309/85, Barra, 
y 24/1986, a. Blaziot), en cuanto matizan -por no decir modifican- la 
posición jurisprudencia! precedente. La S. de 8 de abril de 1978 (a. Defren­
ne 1) y, después de ella, las de 27 de febrero de 1985 (a. S. Produits de 
Mais, S. A.) y 15 de enero de 1986 (a. Pinna), parten del presupuesto de 
que el prmcipio de seguridad ;uríd1ca lunaa el efecto retroactivo de la 
sentencia comumtaria <<por la que se constataba el efecto directo del artícu­
lo 119 del Tratado de la CEE, que establece el principio de igualdad de 
remuneración entre hombres y mujeres», por un lado, y la limitación del 
efecto retroactivo derivado de la declaración de invalidez de una disposición 
comunitaria (art. 174.1 TCEE). En las sentencias Barra y Blaizot, sin 
embargo, contemplando una misma legislación nacional, al definir el efecto 
retroactivo de la STJCE de 13 de febrero de 1985 (a. Gravier), lo limita en 
el primer caso y lo acepta en el segundo. 

E) EL TRIBUNAL EuROPEO 

Hemos querido dedicar, para poner punto final a la incidencia del 
Derecho comunitario en los ordenamientos internos de los Estados miem­
bros, un apartado especial al Tribunal de Justicia, no ya para insistir de 
nuevo en su trascendente misión, tantas veces ponderada, sino para reparar, 
sucintamente, en dos cuestiones capitales: el deber de la jurisdicción nacio­
nal de aplici!r el Derecho comunitario, bajo la dependencia úei Tribunal de 
Justicia de las Comunidades Europeas, y el tratamiento jurídico del recurso 
prejudicial, nexo de unión entre ambas jurisdicciones. 

Según el artículo 177 del TCEE: <<El Tribunal de Justicia será compe­
tente para pronunciarse, con carácter prejudicial: 

a) sobre la intepretactón del presente Tratado; 
b) Sobre la validez e interpretación de los actos adoptados por las 

instituciones de la Comunidad; 
e) sobre la interpretación de los estatutos de los organismos creados 

por un acto del Consejo, cuando dichos estatutos así lo prevean. 
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Cuando se plantee una cuestión de esta naturaleza ante un órgano ju­
risdiccional de uno de los Estados miembros, dicho órgano podrá pedir al 
Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la misma si estima necesaria 
una decisión al respecto para poder emitir su fallo. 

Cuando se plantee una cuestión de este tipo en un asunto pendiente ante 
un órgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de 
ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho órgano estará obligado 
a someter la cuestión al Tribunal de Justicia». 

El Tratado de la Unión Europea --o Tratado de Maastricht- introduce, 
finalmente, algunas novedades en la sección relativa al Tribunal de Justicia. 
Entre ellas podemos destacar dos. Primera, la sustitución del texto del 
artículo 169A, que introdujo el Acta Unica, facultando para la creación del 
Tribunal de Primera Instancia por su material agregación al Tribunal de 
Justicia, tal y como se había producido por la Decisión del Consejo 88/591. 
Segunda, el nuevo artículo 171, que faculta al TJCE para imponer sanciones 
a los Estados miembros, sanciones pecuniarias por incumplimiento de sen­
tencias, competencia establecida para dar un claro refuerzo al principio de 
primacía. 

111. LAS LIBERTADES COMUNITARIAS Y SU INCIDENCIA 
EN EL DERECHO DE PROPIEDAD 

La formación progresiva de la Comunidad Europea, a través de la in­
tegración económ1ca, social y jurídica de los Estados miembros, es el fruto 
conseguido tras un largo período de treinta y seis años, donde la supresión 
de las fronteras interiores -o intracomunitarias- y el establecimiento de 
una frontera común se articulan mediante la aplicación de los Tratados 
institutivos, cuyo objetivo primario, «el progreso económico y social>>, va 
precedido del desarrollo de lo que ha dado en llamarse las libertades comu­
nitarias. 

A) LAS LIBERTADES COMUNITARIAS 

Como habían previsto los impulsores de las CCEE, el camino de la 
integración política sólo podía iniciarse con la consecución de una meta 
social y económica: la creación de un Mercado Común (art. 2 TCEE). Y los 
medios de ese mercado se habían de asentar sobre cuatro libertades básicas: 
la libre circulación de mercancías, la libre circulación de trabajadores, la 
libre circulación de capitales y la libertad de establecimiento y prestación 
de servicios. 
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La libre circulación de mercancías comporta, conforme a los artícu­
los 9, 30 y 34 del TCEE, la unión aduanera -en el plano interno y exter­
no-, la prohibición de restricciones cuantitativas a la importación y a la 
exportación y de las medidas de efecto equivalente. 

La libre circulación de trabajadores -arts. 48.2 y 7 TCEE-, tras el 
período transitorio, se contiene en el Reglamento 1612/68 y la Directiva 68/ 
360/CEE, y comporta, siguiendo a MaLINA DEL Pozo, los siguientes dere­
chos: <<responder a los empleos efectivamente ofrecidOS>>; «desplazarse li­
bremente, a tales efectos, por el territorio de los distintos Estados miem­
broS>>; «residir en uno de dichos Estados a fin de ejercer allí un empleo, 
conforme a las disposiciones legislativas, reglamentarias y administrativas 
que regulan el empleo de los trabajadores nacionales, y «permanecer en el 
territorio de un Estado miembro, en las condiciones que se determinen, 
después de haber ocupado el empleo>>. 

La libre circulación de capitales (art. 67.1 TCEE), presupuesto de la 
libre circulación de mercancías y personas, ha sido un logro reciente de las 
CCEE, y expresión de ello fue la Directiva 88/361/CEE, «que recoge el 
régimen de liberalización aplicable a los movimientos de capitaleS>>. 

La libertad de establecimiento y prestación de servicios, última de esas 
cuatro libertades básicas, se regula en los artículos 52 a 66 del TCEE y 
comprende el desarrollo de las actividades no asalariadas o independientes. 
Los términos <<libertad de establecimiento>> se definen en el artículo 52 y 
el concepto «servicios» abarca las actividades de carácter industrial, mer­
cantil, artesanal y las propias de las profesiOnes liberales (art. 60 TCEE). 

La competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de las reso­
luciones judiciales integran, vía Convenio de Bruselas (19118), la denomi­
nada por la doctrina «quinta libertad comunitaria>>, tendente a salvar las 
«barreras judicialeS>>. 

Resultado de la puesta en práctica de esas cinco libertades es la conse­
cución del denominado «Mercado Unico Europeo», que supera la noción de 
Mercado Común y avanza un paso más en la integración comunitaria, 
activada hoy por el Tratado de la Unión Europea. El Mercado Unico pre­
tende, pur su parte, la supresión de lo que denomina MoLINA DEL Pozo 
fronteras físicas, técnicas y fiscales. Ahora bien, el cumplimiento de los 
fines institutivos de las CCEE no se abordan de forma exclusiva a través 
de esas cinco libertades, sino que se apoya en una serie de medidas com­
plementarias: las políticas comunitarias. Políticas agrícola, de pesca, de 
transportes, competencia, regional, industrial, fiscal, económica y moneta­
ria, social, energética, de medio ambiente y consumidores, de propiedad 
industrial e intelectual, de armonización y política exterior. Dice MATHIJSEN 
que la «actividad de las Comumdades Europeas no se lleva a cabo exclu­
sivamente a través de las normas que tratan de establecer el Mercado 
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Común>>, sino que, por el contrario, «implica la realización de unas políticas 
comunes que tratan de hacer efectiva la Unión Económica que persigue el 
Tratado». 

Todo el cúmulo de disposiciones que los «objetivos comunes» y la 
<<acción común», en aplicación de esas concretas libertades y políticas in­
tracomuntiarias suponen, generan un importante influjo sobre los ámbitos 
de exclusión competencia), esto es, sobre aquellas materias reservadas a los 
Estados miembros, y, que de forma progresiva, podemos añadir. De tal 
suerte que si contemplamos ese ordenamiento nuevo desde la perspectiva 
del Derecho de la construcción -denominación que globaliza un grupo de 
disposiciones civiles y administrativas de naturaleza interna-, el contenido 
del derecho de propiedad aparece definido, en cada caso concreto, por 
normas comunitarias sobre política agraria, medio ambiente y protección de 
los consumidores, sirviendo el dominio -derecho fundamental protegido 
por las Constituciones de los Estados miembros y por los Convenios inter­
nacionales- de punto de intersección de «Competencias» devenidas «COn­
currentes>>. 

En principio, el sistema seguido de atribución de competencias a las 
CCEE, bien sean éstas explícitas, bien implícitas o subsidiarias, produce la 
delimitación del ámbito de jurisdicciones, constitucional y comunitaria, en 
un doble plano de actuación o paralelismo; sin embargo, la tendencia pro­
gresiva a la extensión del ordenamiento comunitario provoca necesariamen­
te la concurrencia en determinadas materias, aunque el TJCE parta de la 
inaplicabilidad general del Derecho interno -salvo referencia expresa de 
los Tratados- y los Tribunales Constitucionales reconozcan su «incompe­
tencia» para resolver cuestiones comunitarias. 

En este marco jurídico, la protección de los derechos fundamentales 
aparece como una responsabilidad indelegable de los Estados miembros. El 
TCE ha declarado reiteradamente que no es un Tribunal de conflictos entre 
el Estado y las Autonomías, sino el Tribunal encargado de la protección de 
los derechos reconocidos en la Constitución y que puede conocer asuntos 
de Derecho comunitario sólo en cuanto afecten a los mismos. Esto no 
significa, como pudiera deducnse a primera vista, que el TJCE se autorre­
conozca incompetente para resolver los recursos en materia de derechos 
fundamentales. Lo que sí plantea, como observa DíAZ FRAILE, es la proble­
mática primacía del Derecho comunitario «Sobre los diversos ordenamientos 
constitucionales de los Estados miembros», que ha hecho decir a RosERT 
KovAR «que en ningún Estado miembro se asegura al Derecho comunitario 
una primacía absoluta sobre las normas constitucionales», tanto en materia 
de «congruencia estructural>> como «del respeto debido a los derechos fun­
damentales garantizados por las Constituciones nacionales». Así, el TC 
alemán, en Auto de 29 de mayo de 1974, declara que este Tribunal «debe 
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controlar las disposiciones comunitarias que afecten a tales principiOs» o 
derechos fundamentales. Facultad que, de igual suerte, se reserva el TC 
italiano en Sentencia de 27 de diciembre de 1973 para asegurar la <<com­
patibilidad constante del Tratado-CEE con los principios fundamentales del 
ordenamiento constitucional italiano o con los derechos inalienables de la 
persona humana en el supuesto de que el TJCE diera una interpretación del 
Derecho comunitario que atentara contra estos principios». En nuestro 
Derecho, sin embargo, según ALoNso GARCÍA, esta situación no se da por 
virtud del artículo 10.2 de la CE. En el «Derecho español --continúa DíAZ 
FRAILE- los derechos fundamentales consagrados por los artículos 14 y 
siguientes del texto constitucional habrán de ser interpretados a la luz de la 
jurisprudencia que en esta materia emane del TJCE>>. El «Derecho comu­
nitario no es un corpus que se vaya formando autónomamente, sino que en 
parte se forma por un efecto de aluvión con las aportaciones que recibe de 
los distintos Derechos nacionales, de modo y manera que la Constitución 
española no se ha de esgrimir para propugnar la nulidad de determina­
dos preceptos comunitarios --cuya constitucionalidad queda salvaguardada, 
en todo caso, por el precepto de ruptura del artículo 93, como hemos 
visto--, sino para influenciar al Derecho comunitario, de forma que éste -
dice ALONSO GARCÍA- se asimile progresivamente a nuestro Derecho cons­
titucional, que a la larga, en la medida en que se parezca al resto de los 
Derechos constitucionales europeos, será, juntos con éstos, Derecho euro­
peo>>. Tesis sostenida --continúa diciendo- por el propio TJCE en la 
Resolución de 22 de junio de 1965 y en las Sentencias de 17 de diciembre 
de 1970 y 13 de diciembre de 1979, que recogen el postulado de ALONSO 
GARCIA sobre la recíproca influencia o simbiosis entre el Derecho comuni­
tario y los derechos constitucionales. El Derecho comunitario -dice la S. 
de 17-12-1970- como «Derecho nacido del Tratado, surgido -pues- de 
fuente autónoma, no podría, en razón de su naturaleza, aceptar que se le 
opongan judicialmente reglas de Derecho nacional, cualesquiera que sean, 
sin perder su carácter comunitario y sin que sea puesta en entredicho la base 
jurídica de la Comunidad misma; que en consecuencia la invocación de 
atentadüs, s~.:a d ios derechos fundamentait:s tal como son formulados por 
la Constitución de un Estado miembro, sea a los principios de una estructura 
constitucional nacional, no puede afectar a la validez de un acto de la 
Comunidad o a su efecto sobre el territorio de este EstadO>>. Y con este 
planteamiento, la Sentencia de 13 de diciembre de 1979 declara que «las 
reglas relativas a la protección de los derechos fundamentales tienen que ser 
comprendidas en el sentido de que cuestionan la validez de los reglamentos 
comunitarios respecto del propio orden comunitario». Ahora bien, a la vista 
de lo que precede, podemos formularnos las siguientes preguntas: ¿cómo 
aplica el TJCE los derechos fundamentales desde la perspectiva del propio 
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Derecho comunitario? ¿Puede alegarse la transgresión de un derecho fun­
damental comunitario por una ley nacional ante el Tribunal de Justicia de 
las Comunidades Europeas? ¿Y debe aplicarse en este campo la teoría de 
la máxima protección? A ello, a su respuesta, atiende el inmediato apartado. 

8) Los DERECHOS FUNDAMENTALES COMUNITARIOS 

Si empezásemos por el final, tendríamos que decir que, a partir de la 
entrada en vigor del Tratado de la Unión Europea, los derechos fundamen­
tales comunitarios no son otros que los recogidos por la Convención de 
Roma, y con eso quedaría zanjada toda una añeja polémica. En efecto, su 
reconocimiento aparece expresamente regulado por el artículo F, que esta­
blece: «1) La Unión respetará la identidad nacional de sus Estados miem­
bros, cuyos sistemas de gobierno se basarán en los principios democráticos. 
2) La Unión respetará los derechos fundamentales tal y como se garantizan 
en el Convenio Europeo para la Protecczón de los Derechos Humanos y las 
Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de novzembre de 1950, y 
tal y como resultan de la tradiciones constitucionales comunes a los Esta­
dos miembros como principios generales del Derecho comunitario. 3) La 
Unión se dotará de los medios necesarios para alcanzar sus objetivos y para 
llevar a cabo sus políticas. Sin embargo, dos razones -distintas de la falta 
de vigencia del Tratado de Maastricht- nos llevan a analizar algunos as­
pectos. La pnmera, la subsistencia de las preguntas enunciadas. La segunda, 
la presencia del «acervo comunitario>>, que hace necesario el estudio de la 
jurisprudencia comunitaria. 

El <<Sistema comunitario de protección de los derechos fundamentales 
-escribe CHUECA SANCHo- se crea respondiendo a una necesidad: la de 
preservar la primacía del Derecho comunitario sobre los derechos estatales 
o internos y, por tanto, asegurar la aplicación uniforme del Derecho comu­
nitario>>. Y este sistema ha sido creado y desarrollado por el Tribunal de 
Justicia de las Comunidades Europeas, en base a los principios generales del 
Derecho comunitario, y defendido por el Parlamento Europeo, aunque su 
necesidad no suponga la inexistencia de alusión alguna en los Tratados 
institutivos a los derechos y libertades fundamentales. 

Fue la STJCE de 12 de noviembre de l969 (a. Stauder). Posición que 
se consolida en las causas 11/70 y 25/70 (aa. lnternacionale Haldelsge­
Sellschaft y Kóster). El TJCE tenía declarado que la validez de la norma 
comunitaria sólo puede apreciarse en función del Derecho comunitario 
(a. Stork), como premisa de existencia de las propias CCEE, y en la causa 
11/70 afirma que «el respeto de los derechos fundamentales forma parte 
integrante de los principios generales del Derecho cuyo respeto el Tribunal 
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de Justicia asegura» y <<que la salvaguarda de estos derechos, aún inspirán­
dose en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, 
debe ser asegurada en el marco de la estructura y de los objetivos de la 
Comunidad>>. La causa 25/70, por su parte, dando un paso más, recoge 
como fuente de inspiración (formativa, pues, de los principios generales 
comüniiafiu:.) ei Derecho internacionai de Derechos Humanos. Y finalmen­
te, la Sentencia de 14 de mayo de 1974 (a. Nold) articula la jurisprudencia 
del TJCE afirmando que es doctrina de este Tribunal el que <<los derechos 
fundamentales forman parte integrante de los pnncipios generales del de­
recho cuyo respeto él asegura»: «que al asegurar la salvaguarda de estos 
derechos, el Tribunal está obligado a inspirarse en las tradicwnes consti­
tucionales comunes a los Estados miembros y no puede, por ello, admitir 
medidas incompatibles con los derechos reconocidos y garantizados por las 
Constituciones de estos EstadoS>>; y «que los instrumentos mtemacionales 
relativos a la protección de los derechos humanos a los cuales los Estados 
han cooperado o se han adherido pueden igualmente aportar indicaciones 
que conviene tener en cuenta en el marco del derecho comunitario>>. Esta 
sentencia supone, a juicio del profesor CHuECA, por un lado, la jerarquiza­
ción de las fuentes de inspiración en obligatorias -las tradiciones consti­
tucionales de los Estados miembros- y voluntarias -los instrumentos in­
ternacionales y, podemos añadir, en cuanto están suscritos por los Estados 
miembros-, y, por otro, el alto grado de protección de los derechos fun­
damentales por el TJCE, que mmimiza -entendemos- los posibles con­
flictos constitucionales, ya que, según este autor, <<el Tribunal afirma que 
no existe posibilidad alguna de que un derecho protegido en la Constitución 
de un Estado miembro sea vwlado por un órgano comunitano sin que él 
e¡erza la protección de aquél». Y contestadas ya dos de las cuestiones 
planteadas -la aplicación por el TJCE de los derechos fundamentales y el 
nivel de protección-, cabe plantearse el problema restante: el recurso ante 
este Tribunal por infracción de la ley nacional de un derecho fundamental 
comunitario. En principio, como hemos visto, los derechos fundamentales 
son principios generales del Derecho y por tales debemos tenerlos, ya que 
!as CCEE no han clabo;ado üna lista o rcla.:iún de esws dert!chos. La Ley 
deberá infringir, en consecuencia, un principio general del Derecho comu­
nitario. En segundo término, no existe el recurso directo que prevé el 
artículo 25 de la Convención de Roma, ejercitable tanto por las personas 
físicas o jurídicas como por los Estados. Y en tercer lugar, en cualquier 
caso, el control jurisdicción comunitario de los actos estatales, hoy por hoy, 
no ha sido admitido por el TJCE, si bien siempre debe partirse del principio 
de competencia para que la conexión Derecho estatal-Derecho comunitario 
se produzca; «Si no se da conexión alguna entre un derecho reconocido en 
las Constituciones de los Estados miembros y las competencias de la Co-
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munidad -puntualiza CHUECA-, el sistema comunitario no puede proteger­
lo porque rompería la distribución de competencias. Dos son los requisitos 
de los principios generales para ser comunitarios -y, por extensión, de los 
derechos fundamentales-: que no se opongan a la integración y que sirvan 
a la integración. No obstante, la existencia de medios plurales de protección 
de unos mismos derechos potencia su protección, pues en la mayoría de los 
casos -afirma CHuECA- son los propios Estados quienes los conculcan. 

C) EL DERECHO COMUNITARIO DE PROPIEDAD 

El artículo 222 del TCEE prescribe: <<El presente Tratado tzo prejuzga 
en modo alguno el régimen de la propiedad en los Estados miembros». Esta 
declaración que permanece inalterable en el tiempo, desde el origen mismo 
de las CCEE, no ha supuesto, sin embargo, la ausencia de protección co­
munitaria al derecho de propiedad. Con anterioridad, en el precedente apar­
tado hablamos de la necesaria conexión entre el Derecho estatal y el De­
recho comunitario para que sea posible activar sus medios protectores en 
materia de derechos fundamentales, por un lado, y la delimitación de una 
única vía, la vía comunitaria, para impugnar los actos de las Instituciones, 
bien ante el Juez nacional cuando actúe como Juez comunitario, bien ante 
el Tribunal de Justicia de las Comunidades EuropeJs, por otro. Y ello, 
incluso, cuando se trate de derechos fundamentales. Ahora bien, esa inhi­
bición comunitaria -o respeto al régimen jurídico interno del derecho de 
propiedad- no deja producir particulares efectos a pesar de la protección 
que brinda a través de los principios generales de Derecho comunitarios, 
que se inspiran de forma obligatoria en las tradiciones constitucionales de 
los Estados miembros. Así, el profesor CHUECA cuando estudia el dominio, 
en base a los casos Hatier y Fearom (SS. de 13-12-1979 y 6-ll-1984), entre 
otros, destaca: 

l." El Derecho comunitario «es, inicialmente, neutral ante la concep­
Cion o la regulación del derecho de propiedad; este aspecto se deja a la 
competencia estatal, como se deduce del artículo 222 del TCEE. Dice el 
TJCE en el caso Hailer: <<el derecho de propiedad está garantizado en el 
orden jurídico comunitario conforme a las concepciones comunes a las 
constituciones de los Estados miembros, igualmente reflejadas en el primer 
protocolo adicional a la Convención europea de salvaguarda de los derechos 
humanos>>. 

2. 0 El derecho de propiedad <<puede ser ltmitado, como se desprende 
del caso Hailer>>, en el que se restringe el uso de la propiedad agraria 
mediante la prohibición comunitaria de plantar viñas; y, además, es un 
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«derecho del cual el particular puede ser desposeído o expropiado, según el 
caso Fearon, sin que ello suponga violación del ordenamiento comunitario>>. 
En este supuesto, una disposición administrativa irlandesa obligaba a los 
extranjeros, que posean a título dominical tierras, a residir un año en éstos 
o a menos de tres millas de ellas. Y el TJCE declara que el Estado puede 
tSii:!uiecer <<un régimen de expropiación pública>>, conforme al artículo 222 
del TCEE, pero lo que no puede hacer, y esto entra dentro de la esfera del 
Derecho comunitario, es establecer discriminaciones por razón de la nacio­
nalidad. Su fundamento legal deriva del artículo 54.3. 0 e) del TCEE, que 
dispone que «El Consejo y la Comisión ejercerá las funciones que les 
atribuyen las disposiciones precedentes -sobre el derecho de libre estable­
cimiento-, en particular: e) haciendo posible la adquisición y el aprove­
chamiento de propiedades inmuebles situadas en el territorio del Estado 
miembro por un nacional de otro Estado miembro>>, en la medida que no 
se contravenga el artículo 39.2 sobre política agrícola. 

3.0 La alegación atíptca del derecho de propiedad, esto es, protección 
de las meras expectativas de beneficios o posición de una empresa en el 
mercado, <<no limita el poder de las autoridades de intervenir en el campo 
económico>>, ya que, como indica la STCE de 18 de marzo de 1980 
(a. Valsabbia), <<no se puede extender la garantía de la propiedad de los 
bienes a la protección de intereses de orden comercial cuyo carácter alea­
torio es inherente a la esencia misma de la actividad económica>>. 

4. 0 El derecho de propiedad es un derecho lunitado, como recoge el 
punto primero. Y los límites son los siguientes. Según el caso Nold: «<os 
derechos así garantizados, lejos de aparecer como prerrogativas absolutas, 
deben ser considerados a la vista de la función socwl de los bienes y 
actividades protegidas>>; y <<por esta razón los derechos de este orden no son 
garantizados regularmente más que baJO reserva de las lunitaciones previs­
tas en functón del interés públ!co; que en el orden público comunitario 
parece también legítimo mantener en relación a estos derechos la aplicación 
de ciertos límites justificados por los objetivos de interés general persegui­
dos por la Comunidad, siempre que no se atente contra la sustancw de estos 
derechos». Y según el caso Hailer: debe acuuir a <das regias y prácricas 
consllfucionales de los nueve Estados miembros y de las mismas se deduce 
que la restricción a la plantación de nuevas viñas -que impone el Regla­
mento comunitario impugnado- es conocida y admitida como legítima, 
bajo formas idénticas o análogas en el orden constitucional de todos los 
Estados miembroS>>. De esta forma, en ambos casos, Nold y Hailer, según 
CHUECA, se <<establece una relación directa entre la preservación del conte­
nido o sustancia del derecho de propiedad y la legitimidad de las medidas 
restrictivas del uso de ese derecho; ello explica también la aplicación del 
principio de la proporciOnalidad. ya que si una medida no es proporcional 
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o supone una intromisión desmesurada o intolerable no será admitida como 
lícita por el Tribunal>>. Y, además, en ambos supuestos se aplica el criterio 
de la «necesidad de la adopción de este tipo de medidas» en razón del 
interés general comunitario. 

En definitiva, el dominio es un derecho protegido por el orden comu­
nitario siguiendo las mismas pautas de las Constituciones de los Estados 
miembros. No es un derecho absoluto. Es un derecho limitado por la fun­
ción social de los bienes sobre que recae, sujetos a una diversidad de 
regímenes jurídicos, que no supondrán trasgresión, siempre y cuando se 
respete su contenido mínimo o esencia y se garantice la legitimidad y 
legalidad de la expropiación forzosa, mediante indemnización. El problema, 
pues, estará en fijar la difícil línea divisoria entre lo sustancial y lo acci­
dental de su contenido: la concrectón del uso. 

0) EL DERECHO DE PROPIEDAD EN EL ORDENAMIENTO INTERNO 

En el estudio del derecho de propiedad, su origen, extensión y límites, 
se puede llegar a todo tipo de lugares comunes; sin embargo, nuestro interés 
es más limitado y se restringe a la proposición de unas ideas básicas sobre 
la materia. De forma especial sobre las nociones de diversidad jurídica y de 
atribución de uso, punto de interconexión de la mtervención administrativa 
con la realidad civil. Decir que el concepto comunitario o de propiedad 
responde a las orientaciones constitucionales, legislativas y doctrinales ac­
tuales no aclara, en mayor medida, el núcleo central del problema, aunque 
ello, según hemos visto, sea cierto. Decir, sin embargo, que la integración 
de España en las CCEE ha supuesto un notable cambio en la concepción 
del dominio dada la inspiración de las políticas comunitarias, sí se ajusta 
a la realidad. Basta comparar, para observarlo, el distinto camino entre la 
política agraria común -donde reside la competencia- y los planes auto­
nómicos de puesta en regadío, que supuso un cambio de orientación en la 
explotación de los recursos agrícolas. Ahora bien, al plantear el problema 
hemos preferido analizar antes esas nociones fundamentales a la luz de los 
preceptos Internos, ya que el contenido del dominio comunitario es tan 
difuso como en cualquier ordenamiento estatal. 

l. El derecho constitucional de proptedad 

Tradicionalmente, la dogmática del Derecho define el dominio, desde 
una perspectiva abstracta, en base a las facultades que lo integran: la facul­
tad de administración o goce, la facultad de disposición y la facultad de 



ESTUDIOS 425 

vindicación. Estas facultades garantizan a su titular frente a cualquier ac­
tuación pública o privada. Sólo cabe, en principio, suprimir el derecho sobre 
el bien concreto que recae mediante expropiación forzosa. Sm embargo. 
esas mismas facultades han estado siempre limitadas. La propiedad, salvo 
hipótesis de laboratorio, nunca ha sido un derecho absoluto, ni histórica ni 
objctivan-.t:uít:. La propiedad no es más que la potencialidad permanente del 
uso de un bien determinado, con carácter exclusivo y excluyente. Si el 
contenido esencial de la propiedad es la posesión, la de ésta es el uso. La 
función social de la propiedad, en suma, no es más que la función social 
de la posesión, y la de ésta, la delimitación del uso del objeto jurídico. La 
secuela de todo ello siempre ha sido --Q tendido a ser- la misma: la 
diversidad de regímenes jurídicos de la propiedad. sin perjuicio del recono­
cimiento de unas características comunes, que no son otras que las expre­
sadas. Goce, disposición y vindicación -atemporal-, con arreglo a las 
leyes. 

1.1. El derecho de propiedad en el Código Civil 

La persistencia de esas tres facultades potenciales extraídas del propio 
artículo 348 del Código Civil augura, tal vez, larga vida a su texto literal. 
No ha sido necesario cambiar m una coma para que la propiedad decimo­
nónica se adapte al siglo xx. Su formulación abstracta lo ha hecho posible, 
no sin abundantes reticencias doctrinales. <<La propiedad -dice el art. 
348- es el derecho de gozar y disponer de una cosa sin más limitaciones 
que las establecidas en las leyes. El propietario tiene acción contra el 
tenedor y el poseedor de la cosa para reivindicarla». La ausencia de toda 
referencia a la función social en sus términos remite la inclusión de ésta al 
inciso final del párrafo 1." Con arreglo a las leyes, la crítiCa se centra en 
la ausencia de referencia a la función social de la propiedad, esto es, a la 
distinción entre límites y limitaciones. No obstante y a pesar del buen 
servicio jurídico práctico que presta la definición, la realidad muestra que 
!a distinción, además de superflua -a ~:slus efectos-, no deja de ser difusa: 
una limitación permanente es un límite. Y un límite temporal, una limita­
ción. Es decir, aunque el límite sea algo consustancial e interno y la limi­
tación sea accesoria o externa, tanto el primero como el segundo se exte­
riorizan de la misma forma a través de las leyes. 

El derecho de propiedad en el Código Civil, según MoNTES PENADÉS, se 
configura <<como un derecho subjetivo real que se especifica frente a las 
demás situaciones activas subjetivas de carácter real a través de las notas 
de unidad, perpetuidad, exclusivismo o exclusividad e ilimitación (en el 
sentido, esta última. de globalidad o indeterminación de facultades concre-
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las)>>. Concepción que choca con la situación actual, caractenzada por las 
notas de <<pluralismo, conexión social, desconexión de la idea de libertad y 
actividad o ejercicio como centro de la regulación». Las nociones de diver­
sidad de regímenes jurídicos, de función social y de deber jurídico se 
incorporan al derecho subjetivo, y el artículo 348 debe integrarse con lo 
preceptuado en el artículo 349, que se refiere a la expropiación forzosa. Es 
lo que hemos denominado, en otro lugar, propiedad activa, que, al margen 
de la abstracción definitoria, mantiene sus rasgos esenciales característicos 
en el desarrollo de la función determinada que las leyes asignan al b1en 
concreto sobre el que recae. 

Ahora bien, y ello debe destacarse, la propiedad que el Código Civil 
regula presta un servicio de extraordinario relieve al ordenamiento jurídico. 
La «proptedad civtl» es el «presupuesto legal» de todas las disposiciones 
aplicables a este derecho, tanto constitucionales como estatales o autonó­
micas. Es el presupuesto que se limita o se entiende limitado, intrínseca o 
extrínsecamente. Sin el artículo 348 se perdería el punto de referencia, con 
grave quebranto del principio de seguridad jurídica. La propiedad, aparte de 
un concepto vulgar, debe ser siempre un concepto jurídico. 

1.2. El derecho de propiedad en el ordenamiento histórico 

Si parece evidente que el artículo 348 del Código Civil debe analizarse 
hoy a la luz de las nuevas orientaciones legislativas, jurisprudenciales y 
doctrinales, con la extensiÓn y límite de su definición constitucional, e 
incorpora la caracterización tipo de este derecho, no lo es menos que los 
orígenes, a su vez, del artículo 348 hemos de encontrarlos en nuestro De­
recho histórico, pues si bien es verdad que el precedente legal del Código 
suele referirse a un Derecho extraño --el CC francés-, nunca se ha enten­
dido ni interpretado -ni siquiera redactado- aquél según la doctrina y la 
jurisprudencia francesas. 

El concepto histórico de propiedad dista en gran medida del dominio 
quiritario. La propiedad histórica es una propiedad fuertemente <<Socializa­
da», no ya por la existencia de ingentes masas de bienes de carácter comu­
nal, sino por las restricciones que se venían imponiendo a la propiedad 
privada en su libre ejercicio. La noción de función social aparece dentro de 
su contenido como límite de su detentación. Y, asimismo, la consecuencia 
de esa función social, por expresarlo en terminología moderna, era la misma 
que la actualidad: la propiedad era una propiedad activa, que atribuye usos 
determinados e incorpora el concepto deber jurídico al derecho subjetivo. 

Para fundamentar estas afirmaciones, baste reparar en dos textos histó­
ricos. Por un lado, las Reales Ordenanzas de la Ciudad de Plasencia, reco-
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piladas en 1548, sobre propiedad rústica. Y el Real Decreto de 28 de abril 
de 1789 y Cédula del Consejo de 14 de mayo del mismo año, dado en 
Aranjuez por Carlos IV, que desarrolla la Real Provisión de 20 de octubre 
de 1788, sobre propiedad urbana, por otro. 

En la disposición 13 del Título XVIII de esas Reales Ordenanzas, bajo 
ei epígrafe <<De ias dehesas dehesadas delos señores edel acetar delos quar­
tos>>, se contiene una importante limitación al uso de la propiedad rústica: 
la labranza forzosa de un cuarto de cada dehesa en favor de los vecinos de 
Plasencia y su Tierra, incluyendo entre ellas las legalmente acotadas o 
cerradas -<<dehesadaS>>-, señalándose a un tiempo la renta que habían de 
pagar los labradores (terrazgo). Esta restricción se complementa con otras 
muchas disposiciones que atienden a la regulación del uso de cada tipo de 
bien. Entre ellas, las <<Hordenanzas de la nueva conservación de los montes 
y pinares>>, que contienen dos Reales Pragmáticas de Carlos V (25 mayo 
1518) y Felipe 11 (22 febrero 1567), imponiéndose en la segunda el derecho 
de vuelo, con carácter forzoso y a juicio de Concejo, sobre determinadas 
propiedades, públicas y privadas. 

Y por lo que se refiere a la propiedad urbana, la Ley IV del Título 
XXIII, Libro VII, de la Novísima Recopilación, bajo el epígrafe <<Reedifi­
cación de solares y edificios yermos en los pueblos del Reyno», contiene 
una disposición sobre edificación forzosa de solares, fijando para ésta el 
plazo de un año y, en otro caso, cualquier interesado podría hacerlo en su 
lugar tomándolas a censo reservativo. Por la Real Cédula de 15 de mayo 
de 1788, inserta en la instrucción 58 de Corregidores, se disponía que, en 
caso de que no se reedifiquen las casas arruinadas en sobre sus propios 
solares, se proceda a la venta forzosa. El corregidor era la persona autori­
zada para conceder la licencia de obra. No obstante, hemos de advertir que 
el artículo 348 del Código es resultado, desde un punto de vista práctico. 
de la reestructuración del derecho de propiedad que la desamortización 
produjo. 

1.3. El dl:rt:chu de propiedad en la Constitución de 1978 

La concepción constitucional de la propiedad como derecho fundamen­
tal la hemos expuesto en los sigmentes términos: <<La Constitución españo­
la, en su artículo 33, reconoce el derecho a la propiedad privada (mobiliaria 
e inmobiliaria), destacando que la función social delimitará su contenido de 
acuerdo con las leyes. De esta forma, se recoge el dominio en su dimensión 
dinámica -activa-, marcada por una esa función social delimitadora de 
su contenido, sobre el postulado general de que ese propio reconocimiento 
desarrolla por sí mismo una función de idéntica naturaleza. Es decir, si la 
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función social del derecho de propiedad forma parte de su contenido ordi­
nario o intrínseco, se destaca y valora el doble carácter de su existencia. De 
un lado, la función social de la titularidad privada del derecho y, de otro, 
la delimitación de su contenido. Así pues, se estima de utilidad social su 
existencia y se le dota de un contenido mínimo que haga reconocible este 
derecho (sin llegar a desnaturalizarse) y de unas garantías legales que sal­
vaguarden su pacífico ejercicio. 

GoNZÁLEZ PÉREZ sistematiza esas garantías en tres: reserva de ley (art. 
53.1 CE: sólo por ley puede regularse su ejercicio), respecto a su contenido 
esencial (art. 53.1 CE: la ley delimita ese contenido, pero ni lo configura 
ni lo establece) y expropiación mediante indemmzactón (art. 33.3 CE). 

La clave, pues, reside en ese contenido fundamental o mínimo, en 
«aquellas facultades o posibilidades de actuación necesarias para que el 
derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito>>, y «Se rebasa 
o desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a 
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan más allá de lo razo­
nable o lo despojan de la necesaria protección (STC 11/1981). Tradicional 
y legalmente, las facultades dominicales que definen la propiedad son el 
goce, la disposición y la vindtcación (art. 348 CC). Podrá, pues, limitarse 
esas facultades con una ley, pero nunca de tal suerte que se desnaturalicen 
hasta el punto de privarse de su ejercicio a su titular, sin expropiación 
expresa y con el condicionante subjetivo explícito de la efectiva rentabili­
dad del bien (STC 37/1987). 

Por otra parte, como es sabido por cualquier jurista, fue el profesor 
HERNÁNDEZ-GtL quien elaboró entre nosotros el notable concepto de función 
social de la posesión, y en su pormenorizado estudio se ocupa de las rela­
ciones entre función social de la propiedad y función social de la posesión. 
<<A través de la función social -escribe- penetra en la propiedad privada 
(tanto desde el punto de vista de su naturaleza como por lo que concierne 
a su ejercicio) el interés genérico de la sociedad -m<ís flexible y difundido 
que el interés público- y el de ciertas situaciones sociales. De la noción 
negativa del límite como prohibición se pasa a la noción positiva del deber 
en la gestión de los bienes. El propietario no encuentra ante sí barreras, sino 
cauces predeterminados del comportamiento que le es exigido. La conse­
cuencia más importante que está originando la penetración de la función 
social es la ruptura con un concepto unitario del derecho de propiedad>>. 
Ahora bien, <<¿cómo resulta afectada la posesión por la función social de la 
propiedad? En cuanto las normas configuradoras de las limitaciones de la 
propiedad dejan de ser meramente negativas y obligan a una gestión social­
mente útil de los bienes, la figura de la propiedad estática y formal cede 
paso a una propiedad dinámica, ocupando el primer plano no el tener 
atributivo, sino el disfrute actuante, la posesión en suma>>. 
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De todo ello se sigue, en primer lugar, que la función social de la 
propiedad y aunque la posesión -goce- forme parte de su contenido, 
<<abarca -asimismo- la gestión económica, la explotación y, consiguien­
temente, se extiende a cuantas personas y situaciones resultan comprendidos 
en esos conceptos», y, en segundo término, que actúa de forma diferente 
segun cada categoría de bienes. Es decir, la función social difunde el be­
neficio económico de la titularidad, al tiempo que delimita el contenido del 
dominio o se reahza a través de ella --como en el caso de la vivien­
da-. Doctrina ésta que, al plantearse el estudio de los artículos 33 y 53 de 
la Constitución, le lleva a las siguientes consideraciones: 

l." <<Nunca ha tenido la propiedad privada en la histona del constitu­
cionalismo español una consagración tan clara y precisa y, al mismo tiem­
po, tan genérica>>. 

2.' <<La Constitución, expresamente y en contraste con las Constitucio­
nes anteriores, reconoce la propiedad privada en esta doble dimensión: 
como derecho y como institución>>. 

3.' <<De los diversos significados posibles que se le atribuyen -a la 
función social-, como son la función límite, la función impulsiva y la 
función social del ejercicio de los derechos, es en el primero de estos 
significados en el que aparece invocada. No se la concibe estrictamente 
como límite, más sí con la misión de delimitar que equivale a conformar 
el derecho en su manifestación normal o en su modo de ser constante, sin 
que el estar así delimitada suponga que se encuentre especialmente afectada 
de una limitación o carga». 

4." En prmcipio, parece sujeto su contenido mínimo a una reserva de 
ley formal si relacionamos los artículos 33.2 --que puede ser objeto de 
interpretación extensiva- y 53.1. 

5." El concepto constitucional de propiedad es un concepto material. 
No «estamos en presencia de una propiedad entendida como poder o fun­
ción individual con límites o limitaciones, sino ante una propiedad privada 
definida y delimitada» que no la elimina ni sustituye, antes bien la presu­
pone y la modaliza según la categoría ue bienes sobre ia que recae. La 
propiedad privada cumple la doble finalidad de atender los intereses del 
individuo y de la colectividad». 

De esta forma, el problema sigue centrándose en un concepto· indeter­
minado: el contenido mínimo del dominio en función de cada categoría de 
bienes, resultado de la diversificación de su régimen jurídico. Lo que nos 
lleva al estudio de ese contenido, que, en la medida de su más estricta 
reglamentación, da lugar a la llamada propiedad estatutaria, que si bien se 
predica de la urbana, en iguales términos afecta a la rústica, de manera que 
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la diversidad de objeto inmobiliario, por razón de su uso, no impide su 
estudio globalizado y genérico. El dinamismo del derecho se muestra, sin 
embargo, en la distinta atribución de uso, según su específica clasificación 
y cualificación legales. 

2. El contenido del derecho de propiedad 

«Sin lugar a dudas -hemos escrito al respecto-, es la propiedad ur­
bana la parcela del Derecho, público y privado, sujeta a mayor número de 
restricciones, donde, a veces, se pierde la noción misma de dominio, y ese 
contenido fundamental y mínimo de que hablábamos, condicionante cons­
titucional de las leyes, aparece indefinido. El goce, la disposición y la 
vindicación, facultades inherentes al derecho de propiedad se desnaturali­
zan, de tal suerte que el concepto deber precede al de derecho subjetivo y 
la función social objetiva, delimitadora de su contenido, se antepone a la 
función social intrínseca que el reconocimiento de cualquier derecho pre­
supone. En cualquier caso, ello no es ninguna novedad, precisamente por la 
publificación del objeto. El tributo de «urbana>> no es resultado de su 
destino privado, sino de una calificación pública que la cualifica orgánica­
mente. Así pues, el concepto mismo de <<propiedad urbana>>, en principio, 
lo otorga el planeamiento urbanístico del territorio, que señala la forma de 
uso y destino de la superficie acotada. 

Ahora bien, una cosa es planificar y definir la tipología de la propiedad 
urbana dentro de una determinada área o zona, es decir, calificar y cuali­
ficar, y otra bien distinta suprimir el derecho de propiedad. La titularidad 
preexistente puede y debe reconocerse, ya que por contenido de los dere­
chos hemos de entender <<las concretas posibilidades de actuación o las 
concretas reglas de conducta que de ellas derivan para las personas afecta­
das>>. De esta forma, la clave constitucional reside en ese nuevo concepto 
jurídico determinable, el contenido mínimo de la propiedad, definido por la 
necesidad de que el derecho resultante sea precisamente de esa naturaleza 
-dominio-- y no otro (apreciable caso por caso). Como dice el Tribunal 
Constitucional, en la conocida Sentencia 37/1987 sobre la reforma agraria 
andaluza, <<Utilidad individual y función social definen, por tanto, inescin­
diblemente el contenido del derecho de propiedad sobre cada categoría o 
tipo de bieneS>>, lo que supone, a juicio de BARNÉS, «rentabilidad económica 
que trae su origen en la explotación de los bienes sin necesidad de inter­
mediario alguno>>; y para ToMÁS RAMÓN FERNANDEZ, que la <<Ley puede ... 
delimitar. .. configurar el contenido del derecho de propiedad y precisar, en 
consecuencia, qué concretas facultades lo componen y cuáles quedan fuera 
de él, siempre que, naturalmente, deje a salvo el contenido esencial del 
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derecho, que la Constitución protege directamente (art. 53.1), de forma que 
ésta siga siendo identificado como tal», criterio que -entendemos- recoge 
el Código Civil, nunca puede tratarse de un derecho distinto del de propie­
dad (art. 348 CC) a menos que previamente se defina su contenido y surja 
con la imprecisión de la identidad de términos no un nuevo concepto, sino 
un nuevo derecho. Se trata de una propiedad tuertemente intervenida o 
limitada administrativamente. Esa función social delimita el ámbito mate­
rial y temporal de su ejercicio: la propiedad debe ejercitarse en un deter­
minado sentido y durante cierto plazo, consecuencia del forzoso camino de 
destino -de individual a social- que el planeamiento le impone. Un 
derecho de propiedad de destino único -el urbanístico-- por razones de 
utilidad social e interés general. Se actúa sobre la propiedad privada mar­
cándola un fm que comporta un deber que va a cumplirse de cualquier 
forma, bien por el propietario, bien por otro mediante la expropiación. Lo 
que, a su vez, supone una pluralidad de legislaciones aplicables al caso 
concreto en cada pronunciamiento judicial. Es decir, después de delimitar 
el ámbito de actuación de las normas estatales y autonómicas, debemos 
tener presente la ley regional que sirve de fundamento a la sentencia y su 
posible analogía con la que nosotros directamente hemos de aplicar. Es lo 
que puede denominarse "las interferencias interpretativas de la legislación 
autónomica"». 

En resumen, podemos decir que el contenido mínimo del derecho de 
propiedad, por un lado se diversifica, según la naturaleza y el destino del 
bien. y por otro se define o delimita en cada categoría de bienes. Por ello, 
hemos brevemente de referirnos a la ruptura del concepto de propiedad, 
primero, y, luego, a la propiedad urbana y rústica, para acabar con el 
planteamiento de una cuestión distinta, pero íntimamente relacionada con 
las que preceden: los límites comumtarios a la regulación interna del dere­
cho de propiedad. 

2.1. La ruptura del concepto de propiedad 

SI como hemos propugnado la diversidad no excluye la noción abstracta 
de dominio, debemos destacar, sin embargo, que en cuanto al régimen 
jurídico de cada bien sí cabe hablar de «ruptura» conceptual. La delimita­
ción del goce concreto del inmueble. incluso de la disposición, viene im­
puesta por dos categorías de normas, administrativa~ ambas: las normas 
agrarias y las normas urbanísticas, cuyas competencias exclusivas corres­
ponden a las distintas Comunidades Autónomas, sin perjuicio, en principio, 
de la facultad estatal de ordenar sus bases y las inminsiones comunitarias. 
Ambos tipos de normas han llegado a formar un verdadero estatuto de la 
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propiedad, entendiendo por tal la existencia de un derecho individual regla­
mentado administrativamente. Y si las normas agrarias se caracterizan por 
un dinamismo pasivo, las urbanísticas atienden al proceso de transforma­
ción del suelo, y en ese sentido presentan notas de dinamismo positivo. En 
ambos casos son comunes las atribuciones de uso, no sin interferencias, ya 
que una ley urbanística puede restringir el destino de una fmca a la explo­
tación agraria y una agrícola prohibir ésta. Supuesto excepcional que hoy 
se presenta por la política comunitaria, favorable al abandono de cultivos, 
que deja sólo como camino del uso la reforestación -por ejemplo-. En 
ambos casos, asimismo, la atribución de un uso concreto, de forma negativa 
-a través de prohibiciOnes-, no descarga, sin embargo, de contenido el 
dominio, sino que limita el ámbito de actuación privada. La clasificación 
genérica del suelo en rústico y urbano arrastra la cualificación de cada 
inmueble concreto por razón del uso permitido, único círculo donde se 
puede ejercitar el dominio. 

2.2. La propiedad urbana 

El contenido mínimo de la propiedad urbana, como propiedad constitu­
cional, estaría constituido, siguiendo a BARNÉS, por el ws aediftcandl, y ello 
a pesar de la dicción literal de la Ley 8/1990, donde las licencias presentan 
un cierto matiz constitutivo, habida cuenta de que el planeamiento no atri­
buye derechos dominicales ni las facultades que conforman la propiedad, 
sino usos compulsivos; y si estos usos privan al propietario del volumen 
edificable del inmueble, surge el derecho a la indemnización o compensa­
ción. 

En este punto baste reseñar, como hace BARNÉS V ÁZOUEZ, que SI el 
contenido mínimo de la propiedad constitucional es resultado de la simbio­
sis entre interés particular y función social, conforme a la STC 37/1987, lo 
que supone la <<explotación o aprovechamiento del titular que permitía la 
difusión de los bienes económicos», <<sin necesidad de mtermediario alguno, 
de modo tal que haga accesible a todos un mejor disfrute» de los mismos, 
el de la propiedad urbana se centra en el ius aedificandi, donde se dan cita 
los derechos de goce y disposición. <<En consecuencia, adelantemos que, 
desde esta perspectiva, no puede afirmarse que el ius d1sponend1 (o la 
facultad de goce) se hayan separado de la titularidad dominical>>, ya que el 
sujeto del derecho -o titular del bien- tiene sobre el mismo un poder 
funcional, <<es sujeto o titular de una actividad o ejerciciO>>, y únicamente 
ha perdido, en virtud de la función social que al bien corresponde, <da 
elección o decisión del tipo de goce o aprovechamientO>>. Es decir, siendo 
la propiedad un derecho activo y dinámico, los poderes públicos delimitan 
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su contenido mediante la atribución de un concreto uso, modalizado por las 
circunstancias que deben rodear ese único ámbito de ejercicio. <<La Cons­
titución, en definitiva -añade BARNÉS-, no parece garantizar m proteger 
un concreto tipo de goce, un aprovechamiento de naturaleza específica ni, 
por tanto, de un ámbito v alcance determinado -estático, poclemos -;eñ;¡­
lar-. Protege, en cambio, la presencia de una facultad de goce tendencial­
mentc plena y relativamente siempre superior al de los restantes derechos 
que tengan por objeto la explotación de bienes». <<De manera que el artículo 
33 de la Constitución española, integrado en la disciplina constitucional, 
legitima al legislador ordmario para que determine la <<graduación del apro­
vechamiento del propietario» (así del urbano o agrario). Delimitará, por 
consiguiente, en virtud de su función social (esto es, en aras de la mejor 
participación económica de todos los ciudadanos en el bien "suelo") <<el 
alcance y la amplitud del tus aediftcandi y de la explotación de los cultivos 
o, en otros términos, de la facultad de goce atribuida al domúJUS». <<De lo 
que no puede disponer el legislador es de su existencia>>. 

2.3. La propiedad rústica 

Y si el contenido mínimo de la propiedad urbana es el ius aedificandt, 
el de la propiedad rústica es el tus colendi, facultad de cultivar la finca o, 
mejor aún, de obtener un rendimiento económico, ya que si la propiedad 
urbana está fuertemente planificada, la rústica no lo está menos, y las 
restricciones afectan a la tipología del cultivo. Normas administrativas 
determinan los cultivos autorizados --o prohibidos- en función de la pro­
ductividad y del medio ambiente. Se trata, en definitiva, de la atribución de 
uso concreto. 

<<En el ius colendt o facultad de cultivar descansa el interés jurídicamen­
te protegido, por el que se otorga el derecho. Consiente -este derecho, 
además- la delimitación estatutaria de su contenido material>>. El límite 
constitucional de la delimitación, dada <da plasticidad del ius colendi», es 
la persistencia de un <<Cierto margen de rentabilidad o beneficio>>. 

E) Los LÍMITES COMUNITARIOS DEL DERECHO INTERNO 

Hablar de los límites comunitanos del Derecho interno nos obliga a 
replantear brevemente lo que antecede. El primer presupuesto de hecho es, 
en terminología del profesor CHUECA, la conexión entre el Derecho comu­
nitario y el Derecho nacional por razón de la competencia. Una vez esta­
blecida esta conexión competencia!, el segundo presupuesto es el origen de 
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la norma. Esto es, sea de aplicación directa, sea de objeto de trasposición, 
bajo el paradigma de la primacía y de su eficacia. Y el tercer presupuesto, 
por fin, apunta a la materia objeto de estudio: la propiedad urbana y la 
propiedad rústica. Así, podemos afirmar que, no obstante lo dispuesto en el 
artículo 222 del TCEE, las CCEE pueden incidir directamente sobre el 
núcleo central del derecho de propiedad, es decir, sobre su contenido mí­
nimo constitucionalmente protegido, estableciendo nuevos límites, que si, 
por un lado, no van a negar esa presencia protegida ---ius aedifzcandi/ius 
colendi----; pueden, sin embargo, modalizar la atribución de uso asignada 
por la normativa administrativa interna. Situación que tiende a producir el 
desplazamiento de parte de las facultades públicas en la definición de la 
función social de la propiedad hacia las CCEE y que aconseja revisar los 
esquemas conceptuales prácticos para reconocer el nacimiento de una fun­
ción social comunitaria que delimzta el contemdo del dominio. Esta nueva 
configuración del derecho de propiedad, por otro lado, puede extraerse de 
dos tipos distintos de fuentes: el Derecho derivado y la jurisprudencia 
comunitaria. 

El Derecho derivado impone importantes restricciones al uso de los 
bienes inmuebles a través de las políticas comunitarias en materia agrícola 
y de medio ambiente, que llegan a definir, de forma paulatina y a medida 
que se van desarrollando las propias Comunidades, negativamente el con­
tenido mínimo del dominio. Realidad que no excluye, en el futuro, su 
atribución positiva. Y la propiedad rústica es punto de referencia constante 
de la política comunitaria, nada impide que con la reglamentación del 
medio ambiente se incida, de forma directa, sobre las normas urbanísticas, 
sin excluir -claro está- la política de defensa de los consumidores que 
recoge expresamente el Tratado de Maastricht. 

El TJCE, con ocasión del comentado caso Hauer, ha resuelto recursos 
relativos a la delimitación del contenido mínimo de la propiedad rústica; al 
declarar que no infringe los Tratados constitutivos el Reglamento comuni­
tario que prohíbe plantar viñas en determinadas zonas, ha delimitado el 
contenido mínimo del dominio y reconocido la función social comunitaria 
de la propiedad. 

El problema de la competencia judicial inmobiliaria, por otra parte, ha 
sido resuelto por el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 y 
el Convenio de Lugano de 16 de septiembre de 1988, que en su respectivo 
artículo 16 disponen: <<Son exclusivamente competentes, sin consideración 
del domicilio: l.a) En materia de derechos reales inmobiliarios y de arren­
damiento de bienes inmuebles, los tribunales del Estado contratante donde 
el inmueble se hallare situado>>. Y el punto 3 dice: <<En materia de validez 
de las inscripciones en los Registros públicos, los tribunales del Estado en 
que se encontrase el Registro». 
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IV. LOS PROGRAMAS DE ACTUACION DE LA CE 
EN MATERIA AGRICOLA, DE MEDIO AMBIENTE 
Y DE PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES 

435 

En los Tratados institutivos, y en concreto en el TCEE. se atribuyó a las 
Comunidades competencias en materia de política agrícola común, cuya 
denominación habitual se conoce por sus tres siglas iniciales: PAC. La 
importancia de las medidas a adoptar resultan, como destaca DíAZ FRAILE, 
de la propia ubicación sistemática de las referencias normativas a esta 
concreta política. En efecto, por un lado, si el artículo 2 del TCEE promue­
ve <<el armonioso --desarrollo- de las actividades económicas en el con­
junto de la Comunidad, una expansión continua y equilibrada, una estabi­
lidad creciente, una elevación acelerada del nivel de vida y relaciones más 
estrech¡¡s entre los Estados que la integran», el artículo 3, destinado a fijar 
los objetivos comunitarios, incluye la PAC entre éstos, ya que la regulación 
homogénea o uniforme de la agricultura supone el tratamiento comunitario 
de un sector estrechamente vinculado al conjunto de la economía, según 
expresa el artículo 39.2.c). Así, la PAC, junto con las cuatro libertades 
básicas, se erigen en motor de la integración comunitaria. 

La noción de política comunitaria frente al concepto libertad comunita­
ria, por otro lado, no supone minusvaloración alguna, más bien atiende al 
establecimiento de un medio práctico de consecución de esas libertades, 
considerándola, a un tiempo, objetivo de la propia CE. Prueba de ello es la 
interrelación entre libertades y políticas comunitarias y la progresiva asun­
ción de competencias implícitas y subsidiarias que el desarrollo normativo de 
las Comunidades impone en esas fases clásicas de integr<tción a que alude 
MARTÍNEZ DE AGUIRRE, distinguiendo entre la Europa de los mercaderes 
(1957-1972) y la Europa de los ciudadanos (1973-1984 y 1987-1992), con la 
consecución del Mercado Unico como presupuesto de la Unión Europea. 

De la PAC surgió la política de medio ambiente, que se establece 
definitivamente en 1987 con el Acta Unica Europea, y ambas se acompa­
ñan, a partir de la suscripción del Tratado de Maastricht, de la política de 
defensa de los consumidores, iniciada ya a pesar de la omisión de los 
Tratados institutivos en virtud del artículo 235 del TCEE. Políticas todas 
ellas que inciden directamente en el contenido del derecho de propiedad y, 
en consecuencia, en el derecho de la construcción. La política agraria, con 
especial fortaleza al delimitar, de forma negativa, el uso de las fincas 
rústicas. La política de medio ambiente, por su parte y de idéntica forma 
negativa, afecta por igual a la propiedad rústica y urbana en cuanto restrin­
ge, mientras preserva y valora el impacto medioambiental, la facultad do­
minical de goce. Y la política de defensa de los consumidores, incipiente 
en el ámbito inmobiliano, en cuanto establece una serie de deberes positi-
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vos que directamente vincu Jan al propietario, promotor y constructor en las 
distintas etapas de «producción» de suelo urbano edificable, y de manera 
resultante a la oferta y venta de <<viviendas>>. 

Así, escribe DíAz FRAILE, <das referencias a la mejora constante de las 
condiciones de vida que hace el Preámbulo -del TCEE- o al desarrollo 
armonioso de las actividades económicas en el conjunto de la Comunidad 
que hace el artículo 2.", se han revelado como enormemente fecundas para 
salvar la limitación que supone el carácter funcional de las competencias de 
la Comunidad en cuanto que atributivas de poderes y medios de acción 
respecto de las materias previamente definidas, de modo tal que con base 
a dichas competencias subsidiarias e implícitas la PAC ha podido extender 
su radio de acción a cuestiones tales como la protección del medio ambien­
te, el establecimiento de programas de repoblación forestal, la defensa del 
consumidor, etc. Todo lo cual, por lo demás, encaja perfectamente con el 
carácter de tratado-marco con que está configurado el Tratado CEE -por 
oposición a los tratados-leyes que corresponde a los dos tratados especiales 
CECA y CEEA-, según la terminología difundida por Guv IsAAC». En este 
sentido, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha manifes­
tado el amplio campo de apreciación que corresponde a las instituciones en 
materia de política agrícola. 

A) LA ACJ"UACIÓN DE LA CEE SOBRE LA PROPIEDAD RÚSTICA 

Resultado, como hemos advertido, de la PAC son las numerosas restric­
ciones que a la propiedad rústica imponen las CCEE. El <<mercado común 
agrícola», objeto de esa política, se rige por los artículos 38 a 47 del TCEE 
y en su ámbito <<prima el principio de especialidad» que este articulado 
establece (art. 38), <<de modo que las reglas generales sobre el mercado 
común sólo se aplican en tanto no se opongan a las reglas específicas de 
los artículos 39 a 47 relativos a la agricultura». Esta «especialidad», sin 
embargo, no coarta la concepción comunitaria de la agricultura desde una 
concepción más amplia, que ha dado lugar a la sustitución de los términos 
<<Derecho agrario» por los de <<Derecho agroalimentario», aunque ello no 
suponga -según destaca BALLARÍN- la desconexión entre actividad agríco­
la y aprovechamiento inmobiliario, sino todo lo contrario, el mantenimiento 
indisoluble -concluye DíAZ FRAILE- entre dos aspectos de una misma 
realidad: las estructuras agrarias y la ordenación del comercio. Es decir, la 
nueva visión economic1sta de la agricultura como actividad humana que 
pone en circulación los productos necesarios de primera necesidad que el 
mercado demanda se asienta sobre el aprovechamiento del inmueble rústico, 
contenido mínimo del derecho de propiedad. 
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El artículo 39.1 del TCEE señala los objetivos de la PAC, diciendo que 
éstos serán: <<a) incrementar la productividad agrícola fomentando el pro­
greso técnico, asegurando el desarrollo racional de la producción agrícola, 
así como el empleo óptimo de los factores de producción, en particular de 
la mano de obra; b) garantizar así un nivel de vida equitativo a la pohlación 
agrícola, en especial mediante el aumento de la renta individual de los que 
trabajan en la agricultura; e) estabilizar los mercados; d) garantizar la 
seguridad de los abastecimientos; e) asegurar al consumidor suministros a 
precios razonables». 

El medio típico de intervención comunitaria en el contenido del dominio 
se ha desarrollado a través de normas de Derecho derivado que imponen 
prohibiciones expresas -como la impugnada en el caso Hauer: prohibición 
de plantar viñas-, por un lado, y a través de la política de incentivos y 
subvenciones que, de hecho, modifican el aprovechamiento concreto de una 
finca determinada, toda vez que la agricultura sectorial va orientándose a 
cultivar el «producto>> en la cuantía y calidad que marcan las CCEE, dife­
riendo la ejecución concreta a las medidas adoptadas por el Estado miem­
bro, bajo el riesgo económico, en otro caso, del propietario, que de seguir 
orientación distinta cuenta con el total desamparo comunitario. Esta situa­
ción produce la delimitación negativa del contenido esencial del dominio, 
modalizando el tus colendi como facultad de su titular por mediación de la 
que hemos denominado función social comunitaria de la propiedad, que no 
excluye el abandono de cultivos subvencionados durante cierto plazo e 
incluso activa la reforestación. 

Desde el punto de vista del Derecho derivado, las normas adoptadas 
para la ejecución y desarrollo de la PAC dieron lugar a un profuso número 
de disposiciones -sobre todo, d~rectivas- que dificultaba en buena parte 
su intelección, por lo que se procediÓ a su sistematización y codificación 
a través del Reglamento 797/85, que limitó esa dispersión patológica, aun­
que, en la actualidad, advierte DíAz FRAILE, las normas posteriores han 
venido a romper esa idea de unidad. 

El Reglamento 797/85 puede estudiarse, dice este autor -siguiendo a 
MASSOT-, distinguiendo siete grupos de novedades: 1) La forma jurídica 
del acto: este reglamento-marco pone fin a la práctica precedente de aprobar 
en esta maieria directivas, dejando un amplio margen discrecional a los 
Estados -definieron, por ejemplo, el concepto de agricultor a título prin­
cipal, germen de la falta de uniformidad en su ejecución y desarrollo-. 2) 
Los objetivos de los planes de inversión. 3) Los techos de exclusión y los 
niveles de ayuda. 4) Restricciones a las ayudas e inversiones en sectores 
excedentarios. 5) Novedades sectoriales: fomento forestal. 6) Introducción 
de nuevas medidas horizontales: primas para favorecer a los agricultores 
jóvenes. 7) Vigencia transitoria de disposiciones anteriores de carácter so-
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cioestructural. Sin embargo, el nuevo marco de la PAC se vio modificado 
por la entrada en vigor del Acta Unica, la reforma financiera de la Comu­
nidad -que impuso la aceleración de la adaptación de estructuras y la 
promoción del desarrollo de las zonas rurales por el Reglamento 2052/ 
1988- y la reforma de la PAC. 

El Reglamento 1760/87 modifica el Reglamento 797/85 en cinco pun­
tos: eliminación de los límites existentes a las ayudas nacionales para las 
inversiones destinadas a la protección del medio ambiente; desnacionaliza­
ción de ayudas estatales a las zonas sensibles en la misma materia -ayudas 
directas por razón de medio ambiente-; ampliación de las indemnizaciones 
compensatorias a los agricultores en zonas desfavorecidas; incremento de 
las ayudas para la repoblación forestal, y establecimiento de ayudas suple­
mentarias para la formación profesional a los agricultores que reorienten sus 
explotaciones aplicando técnicas compatibles con el medio ambiente y con 
la explotación racional de superficies forestales. A esto, además, añade un 
nuevo régimen para la reconversión y la extensificación de la producción». 
<<Las ayudas para la reconversión tienen por objeto compensar, durante el 
período de cinco años, las pérdidas de renta sufridas como consecuencia de 
la sustitución de unas producciones ya implantadas por otras nuevas». Y 
reformando el artículo 1 del Reglamento 797/85, <<desaparece uno de los 
tradicionales objetivos de la Comunidad, cual era el del incremento de la 
producción [ art. 39.l.a) del Tratado]>>. 

El Reglamento 1094/88 modifica, por su parte, los Reglamentos 797/85 
y 1760/88 <<en lo relativo a retirada de tierras de la producción y a la 
extensificación y reconversión de la producción», siguiendo la misma línea 
del segundo. Ahora bien, este Reglamento contiene una excepción: la Co­
misión podrá autorizar a un Estado miembro a mantener la producción en 
aquellas regiones o zonas en que las condiciones naturales o el riesgo de 
despoblamiento lo aconseje. Estas regiones se delimitarán, por lo que se 
refiere a España, conforme a los criterios fijados por el Reglamento 1273/ 
88, en el que «Se consideró que son condiciones naturales que desaconsejan 
la reducción de la producción la degradación o riesgos de degradación física 
o química del suelo en regiones con precipitaciones escasas o irregulares, 
o bien los riesgos de incendio. Esta excepción salvada, apunta OíAZ FRAILE, 

la contradicción existente entre la legislación autonómica de Andalucía y 
Ex/remadura, que sancionaba la escasa productividad y las normas comu­
nitarws. La nueva PAC suponía -como cabía prever- que <<las produc­
ciones que se qu1eren suprimir son precisamente las subvenciOnadas». Y el 
abandono temporal -al menos cinco años- abría como únicas alternati­
vas: dejarlas de barbecho, con posible rotación de cultivo; dedicarlas a 
repoblación forestal; utilizarlas con fines no agrícolas; destinarlas a pastos 
para ganadería extensiva (barbecho verde), o finalmente, a la producción de 
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lentejas, garbanzos u otras vicias (barbecho marrón). Esta nueva política, no 
obstante, ha manifestado sus carencias, según señala DíAZ FRAILE, siguiendo 
a MAssoT, por las insuficiencias técnico-normativas ( discrecionalidad de los 
Estados), la desigualdad de trato financiero y la reacción de los agricultores 
europeos. 

En resumen, finalmente, puede decirse que la influencia de la PAC 
sobre el Derecho interno se produce en dos niveles distintos. Por una parte, 
sobre el contenido mínimo del derecho de propiedad, en cuanto establece 
determinadas prohibiciones e incentiva determinado uso o aprovechamiento 
agrícola, ganadero y forestal que, de hecho, implican prohibición de usos 
alternativos por la debilidad de la posición del propietario frente al Estdo 
y a las CCEE, que difícilmente se mantiene con la regulación pública de 
los precios y las imposiciones socioestructurales. Por otra parte, incide 
directamente en la distribución interna de competencias, como ha estudiado 
DíAZ FRAILE y nosotros en el punto precedente relativo a la jurisprudencia 
constitucional en materia de Derecho comunitario (STC de 28-5-1992). 

B) LA PROTECCIÓN COMUNITARIA DEL MEDIO AMBIENTE 

<<La política comunitaria de medio ambiente -dice MouNA DEL Pozo-, 
al igual que la de defensa del consumidor o la regional, entre otras, no 
aparece recogida en los Tratados fundacionales de las Comunidades Euro­
peas, sino que tiene su origen a principios de la década de los setenta, 
momento en que se constata a nivel mundial el problema que supone el 
agotamiento de los recursos nilturales y en el que empiezan a utilizarse 
conceptos como calidad de vida o entorno ambiental a modo de comple­
mento a las exigencias de desarrollo y expansión económica>>. Planteamien­
to que provocó la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el hábitat 
humano celebrada en Estocolmo en 1972, y más recientemente la de Río de 
Janeiro el año pasado (1992). 

La ausencia de referencia al medio ambiente en los Tratados institutivos 
se suplió, en un principio, y como advertimos con anterioridad, a través de 
la vía de los artículos 235 y 100 del TCEE --competencias subsidiarias y 
armonización-. Más tarde, el Acta Unica Europea crea un nuevo Título 
VII en la tercera parte del TCEE bajo la rúbrica «Medio ambiente>>, ar­
tículos 130R, 130S y 130T, siguiendo la doctrina del standard máximo de 
protección que permite a los Estados miembros adoptar medidas más seve­
ras que las impuestas por las CCEE. Y el resultado de la política comuni­
taria ha sido el establecimiento de cuatro programas de acción, que preten­
den crear una base jurídica para la armonización de las legislaciones. Los 
objetivos no son otros que, conforme al artículo 130R, «conservar, proteger 
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y mejorar la calidad del medio ambiente; contribuir a la proteccwn de la 
salud de las personas, y garantizar una utilización prudente y racional de los 
recursos naturales». Objetivos para los que la acción comunitaria ponderará, 
dispone el citado artículo en su punto 3, <dos datos científicos y técnicos 
disponibles; las condiciones del medio ambiente en las diversas regiones de 
la Comumdad; las ventajas y las cargas que puedan resultar de la acción o 
de la falta de acción, y el desarrollo económico y social de la Comunidad 
y el desarrollo equilibrado de las regioneS>>. La financiación y ejecución 
-art. 130R.4- correrá a cargo de los distintos Estados, sin perjuicio de 
determinadas medidas de carácter comunitario. 

El Tratado de Maastricht, por su lado, incluye el medio ambiente dentro 
de los fines comunitarios, en sus artículos 2 y 3, y redacta de nuevos los 
artículos 130R, 130S y 130T, manteniendo el principio general de que <<quien 
contamina paga», introducido por el Acta Unica Europea, que prevé en el 
artículo 130R.2 medidas preventivas y restauradoras de carácter coercitiVO. 

Los cuatro programas de acción -hasta ahora impuestos- son: el 
primer programa de 1973, el segundo de 1977, el tercero para 1982-1986 
y el cuarto que abarca desde 1987 a 1992. Y su efectividad se refuerza con 
la creación de la Agencia Europea del Medio Ambiente, que se fundamenta 
en el Reglamento 2120/1990, de 7 de mayo, teniendo por objeto, además 
del establecimiento de una red de información, una vez pasado el período 
transitorio de dos años, el control de aplicación de la legislación comuni­
taria ambiental, el señalamiento de los distintivos medioambientales, el 
fomento de tecnologías compatibles y la fijación de criterios para evaluar 
el impacto ambiental. 

Si la P AC -indicaba DíAZ FRAILE- fue el instrumento que canalizó las 
primeras actuaciones medioambientales, la interrelación entre el Derecho 
agrario y el Medio Ambiente ha sido ponderada por DELGADO DE MIGUEL, 
para destacar <da profunda unión existente» entre ambas materias «en cuan­
to disciplinas jurídicas llamadas a informar conjuntamente diversas institu­
ciones que le son propias sobre la base del centro aglutinador de ambas que 
representa el espacio rural», sin que pueda disociarse la una de la otra. 
Acción comunitaria que se acomete en el cuarto programa, distinguiendo 
-destaca DELGADO DE MIGUEL- tres áreas <<prácticas nuevas total o parcial­
mente: conservación de la naturaleza y recursos naturales, protección del 
suelo y áreas urbanas, costas y montarzas». De esta forma se diversifica <da 
política de protección del -medio- ambiente en los distintos aspectos, 
industrial, agrícola y social que aborda la política de la Comunidad y sus 
Estados miembros, de modo que pasa a ser un componente más de los 
mismos». Así, al ser un componente más de la legislación sectorial, las 
disposiciones medioambientales, comunitarias, estatales y autonómicas se 
erigen en delimitadoras del contenido mínimo del derecho de propiedad, 
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presupuesto permanente de la legislación conexa y del otorgamiento de las 
licencias administrativas correspondientes, que afectan por igual a la pro­
piedad urbana como a la rústica. Seguramente, será en el futuro necesaria 
la licencia de impacto medwambiental. Se extiende, pues, la limitación del 
uso de los inmuebles, desde sus aspecto<; positivo y !"!eg::t:•:c --cbligaci6n 
de uso concreto en forma expresa y prohibición de uso determinado-, al 
tiempo que se aprecia el dinamismu del derecho de propiedad y el carácter 
extrínseco de la delimitación de ese contenido mínimo, de suerte que si bien 
la función social, nacional y comunitaria habilita para la intervención, para 
la atribución de uso -y como tal el dominio está intrínsecamente limita­
do-, éste se adapta en cada momento a las necesidades públicas que im­
peren -limitación extrínseca. 

Como ejemplo de la intervención combinada de disposiciones agrarias 
y medioambientales podemos reseñar el denominado por DELGADO DE Mi­
GUEL <<Sistema español de retirada de tierras arables», contenido fundamen­
talmente en el Real Decreto 1435/88, de 25 de noviembre, y la Orden de 
5 de diciembre de 1988, modificados y desarrollados por los Reales Decre­
tos de 11 de octubre de 1990 y de 29 de septiembre de 1989 y la Orden 
de 17 de abril de 1990. que adaptan la normativa comunitaria --de forma 
especial los Reglamentos 1094/88 del Consejo y 1272/88 y 1273/88 de la 
Comisión-, donde se contienen una serie de disposiciones que suponen <da 
asunciÓn de unas cargas relacionadas con la función ecológica de la propie­
dad» por parte de los beneficiarios de las ayudas comunitarias. Estas dis­
posiciones se traducen en prohibiciones y obligaciones. Prohibiciones para 
mantener la retirada de tierras en «buenas condiciones agronómicas>>, tales 
como las de <<esparcir desechos orgánicos, salvo que sean necesarios para 
mantener la fertilidad o luchar contra la erosión>>; el <<USO de fitosanitarios 
sin previa autorización de los organismos competenteS>> en caso de que se 
destinen las tierras a barbecho; la de <<regar o aportar fertilizantes o sustan­
cias minerales u órganicas, excepto durante el período de implantación de 
pradera si la tierra se dedicase a pasto para ganandería extensiva>>, y la 
prohibición <<de realizar más de un corte al año para producción de heno 
destinado al ganado de las explotaciones>>. Obligaciones tales como la de 
<<Crear o mantener una cubierta vegetal, adecuada en particular para preve­
nir la erosión»; «garantizar un mantenimiento mínimo de las formaciones 
arbóreas que hubiere en las respectivas parcelas y un mantenimiento de sus 
linderOS>>; <<mantener las corrientes y extensiones de las aguas>>, y ello 
cuando se detienen las tierras a barbecho. A las que cabe añadir la obliga­
ción de crear <<un prado permanente, compuesto de mezcla de espeCies y 
variedades forrajeras de bajo nivel de productividad>>. 
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C) DERECHO COMUNITARIO Y PROTECCIÓN DE LOS CONSUMIDORES 

La protección de los consumidores ha sido la última política comunita­
ria adoptada y aún está pendiente de entrar en vigor, ya que adquiere carta 
de naturaleza en el Tratado de Maastricht. Este Tratado, incluyéndola en su 
artículo 3.s), erige la política de protección en medio de consecución de los 
fines comunitarios y le dedica un Título y un artículo, el Título XI de la 
tercera parte, bajo el epígrafe <<Protección de los consumidores>>, y el artícu­
lo 129A, que constituye el contenido de éste. Dice el artículo 129A: 

<<1. La Comunidad contnbuirá a que se alcance un alto nivel de pro­
tección de los consumidores mediante: 

a) medidas que adopte en virtud del artículo lOO.A en el marco de la 
realización del mercado interior; 

b) acciones concretas que apoyen y complementen la política llevada 
a cabo por los Estados miembros a fin de proteger la salud, la 
seguridad y los intereses económicos de los consumidores, y de 
garantizarles una información adecuada. 

2. El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el artículo 
189B y previa consulta al Comité Económico y Social, adoptará las accio­
nes concretas mencionadas en la letra b) del apartado l. 

3. Las acciones que se adopten en virtud del apartado 2 no obstarán 
para que cada uno de los Estados miembros mantenga y adopte medidas de 
mayor protección. Dichas medidas deberán ser compatibles con el presente 
Tratado. Se notificarán a la Comisión>>. 

La acción comunitaria, en el Tratado de Maastncht, se enfoca en un 
doble aspecto. Por una parte, provocar la armonización legislativa, comple­
mentando las disposiciones nacionales y permitiendo la mayor protección 
estatal, y, por otro, adoptar actos concretos en determinados sectores. Doble 
acción que da lugar al tratamiento de esta política como presupuesto intrín­
seco de otras políticas comunitarias y, a su vez, a la creación de un Derecho 
autónomo del consumo o cuerpo de normas comunitarias. 

Ahora bien, la protección comunitaria de los consumidores, sin llegar a 
ser una política específica de las CCEE, cuenta ya con larga tradición 
dentro de éstas. Así, MARTÍNEZ DE AGUIRRE distingue tres fases de evolución, 
a la que debe añadirse una cuarta, constituida por el Tratado de Maastricht. 
La primera fase, durante la vigencia de la que denomina <<Europa de los 
mercaderes (1957-1972)>>, la protección de los consumidores no aparece 
dentro de los objetivos de los Tratados institutivos, ya que <da concepción 
liberal-individualista de la economía>> y <das finalidades perseguidas en el 



ESTUDIOS 443 

propio Tratado de Roma parecían ser suficientes como para asegurar la 
situación de los consumidores». Sin embargo, la fuerza de las empresas, el 
desarrollo del crédito y la publicidad durante esta etapa -en palabras de 
BouRGOIGNIE- «productivista» mostró «el desequilibrio real>> y la debilidad 
de la situación de los consumidores e hizo necesaria la creación. durante los 
años 1962-1972, del «Comité de contacto con los consumidores de la 
Comunidad Europea» a iniciativa de la Comisión, como lo fue en 1968 la 
«nueva unidad administrativa>> denominada <<Servicio especializado para las 
cuestiones relativas a los consumidores», dependiente de la Dirección Ge­
neral encargada de los asuntos de la competencia. En esta fase el consumi­
dor se identifica con el <<adquirente de bienes o usuario de servicioS>>. 

La segunda fase, <<el diseño de la Europa de los ciudadanos (1972-
1984)>>, iniciada por la Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de París 
(1972), donde se pide <<a los órganos comunitarios el establecimiento de 
medidas tendentes a reforzar y coordinar las acciones dirigidas a proteger 
a los consumidoreS>>, supone la creación del Servicio de Medio Ambien­
te y Protección de los Consumidores -luego, en 1973, Dirección Gene­
ral-, de un Comité Consultivo de los Consumidores y la elaboración de un 
proyecto de acción comunitaria, que dio lugar al Programa prehmmar para 
una política de protección e información a los consunudores (Resolución 
del Consejo de 14 de abril de 1975). Este programa amplía, por un lado, 
el concepto de consumidor, extendiéndolo no sólo al «comprador y usuario 
de bienes y servicios para uso personal, familiar o colectivo, sino a una 
persona involucrada en los diferentes aspectos de la vida social que pueden 
afectarlo directa o indirectamente como consumidor>>. Y por otro, sistema­
tiza y define los derechos fundamemales de los consumidores. A saber: ael 
derecho a la protección de la salud y seguridad, el derecho a la protección 
de los mtereses económicos, el derecho a la indemnizactón de los perjuicios 
sufridos, el derecho a la informaéión y a la educación y el derecho a la 
representación (a ser oídos)». 

El programa preliminar planteó -indica MARTÍNEZ DE AGUIRRE- graves 
problemas de ejecución, motivados principalmente por la crisis económica 
derivada de ia crisis del petróleo y por la disparidad de legislaciones y de 
políticas nacionales unidas a las reglas de adopción de acuerdos en el seno 
del Consejo, que sólo dio como fruto Directivas en materia de protección 
de la salud y seguridad de los consumidores. Fue el TJCE quien en la 
sentencia Cassis de Dijon marcó, una vez. un importante giro en esta 
materia al admitir trabas estatales a la libre ctrculación de mercancías 
-una de las libertades comunitarias- por imperativos de protección de los 
consumidores. No obstante, el programa preliminar supuso un importante 
avance en la definición de la «política comunitaria>> consumerista. 

Por Resolución del Consejo de 19 de mayo de 1981 se aprueba el 
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segundo programa para una política de proteccion y de información a los 
consumidores, y el Consejo de Ministros de 1983 da un nuevo impulso a 
la materia. El segundo programa <<Se estructura en torno a los derechos 
básicos de los consumidores que» -el programa preliminar- <<define>>, 
sentando los cimientos del diálogo social en este ámbito en torno al «control 
de los precios» y a la <<calidad de los servicios, públicos o privados». 

La tercera fase, <<el relanzamiento de la Europa de los ciudadanos», 
<<Coincide ampliamente -dice MARTÍNEZ DE AGUIRRE- con la <<Europa de 
los consumidores». En ella surge la Comunicación de la Comisión de 4 de 
julio de 1985, denominada <<Nuevo impulso para la política de protección 
de los consumidores», y se adoptan, por fin, un grupo de Directtvas en esta 
materia. Directivas sobre la publicidad engaiíosa (10 septiembre 1984), la 
responsabilidad por los productos defectuosos (25 julio 1985), la protección 
de los consumidores en los contratos negociados fuera de los establecimien­
tos comerciales (20 diciembre 1985) y el crédito al consumo (22 diciembre 
1986). 

A la comunicación siguió la resolución relativa a la orientación futura 
de la política de la Comunidad Económica Europea para la protección y el 
fomento de los intereses de los consumidores (23-6-1986), que pone de 
manifiesto la fuerte vinculación entre las políticas de consecución del 
mercado interior y la de protección de los consumidores. Sin embargo, la 
oportunidad de estructurar una política comunitaria específica se perdió en 
1987 en el Acta Unica Europea, que, siquiera, incluye una referencia en el 
artículo 100A.3 a la armonización de legislaciones estatales. 

Dice el artículo 100A.3: <<La Comisión, en sus propuestas previstas en 
el apartado 1 referentes a la aproximación de legislaciones en materia de 
salud, seguridad, protección del medio ambtente y protección de los consu­
mtdores se basará en un nivel elevado de protección». Este artículo, que 
debe valorarse positivamente, observa MARTÍNEZ DE AGUIRRE, plantea el 
problema fundamental de la protección de los consumidores: los distintos 
niveles de protección existentes en los Estados miembros. Problema que 
llevaba, a pesar de la introducción de la regla de mayorías para adoptar 
acuerdos comunitarios, a una situación de <<ambigüedad, lentitud y falta de 
eficacia práctica». 

El Tratado de Maastricht, no obstante, supone un definitivo impulso 
para la protección de los consumidores, y en materia inmobiliaria urbana, 
como luego veremos, su posible incidencia vendrá marcada por el deber de 
mformación, trasposición sensu contrario del derecho de información de los 
consumidores, que ha dado lugar, en España, al Real Decreto 515/1989, por 
la regulación de las condiciones generales de contratación, supuesto de 
exclusión de cláusulas abusivas (Comunicación Comisión/Consejo de 14-2-
1984) y por la calidad de los productos incorporados a la construcnón, en 
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la línea de la Directiva del Consejo de 25 de julio de 1985, sin olvidar la 
posible imposición de condiciones generales de habitabilidad de las vivien­
das y del volumen edificable (superficie, espacios libres, espacios comunes, 
servicios, dotaciones mínimas ... ) como se establecen en la Directiva 87/102/ 
CEE en materia de crédito de r:nnsurno, no :!p!icable, sin cmbargü, cuufur­
me a su artículo 2. "l.a), a <dos contratos de crédito o de promesa de 
crédito>>, «destinados fundamentalmente a la adquisición o conservación de 
derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o en proyec­
to>>, o «destinados a la renovación o mejora de los mmuebles». Y, en 
general, la tendencia a la armonización de legislaciones tomando como 
punto de referencia la máxima protección ofrecida por el correspondiente 
Estado miembro. 

Y. LA PROPIEDAD URBANA 

Señala BARNÉS, con razón, cómo no cabe hablar de un concepto de 
propiedad plural, pues a pesar de la diversidad de regímenes jurídicos 
aplicables a los distintos bienes, la noción de unidad, aun sobre la base de 
una nueva lectura del artículo 348 del Código Civil (tamizada por la rea­
lidad social del tiempo en que se aplican las normas), parece ser un presu­
puesto constitucional, una definición previa a la propia Constitución (art. 
53.1 CE). Y asimismo no es aconsejable anclarse en la dualidad y en el 
paralelismo de las legislaciones públicas y privadas -administrativa y ci­
vil-, enemigos de la seguridad jurídica y de la unidad sustancial del 
ordenamiento. 

En definitiva, con esta perspectiva unitarista e integradora vamos a 
abordar la problemática del carácter estatutario de la propiedad urbana, 
intentado demarcar el contenido mínimo de esas facultades de goce, dispo­
sición, vindicación y garantía sobre los siguientes presupuestos: 

Primero. La noción de propiedad estatutaria alude al car~cter ureg!?.­
liu>> de su atribución y ejercicio. La ordenación del territorio y la planifi­
cación urbanística es una función pública. 

Segundo. La problemática de su configuración se sustantiviza en la 
preexistencia o no al planeamiento de facultades urbanísticas en el conte­
nido del dominio. 

Tercero. La fundamentación pública del carácter atributivo de esas 
facultades por la normativa urbanística se centra en la necesidad o innece­
sariedad de la indemnización de los propietarios. 

Cuarto. El nudo gordiano de la cuestión reside en la valoración de los 
inmuebles y de las expectativas urbanísticas a efectos expropiatorios, que 



446 ESTUDIOS 

no se disocia de la función social de la propiedad (el valor real o de 
mercado). 

Quinto. El ámbito temporal -<:oyuntural-, material y territorial de 
aplicación de la legislación puede generar discriminación entre los distintos 
propietarios. 

Sexto. La finalidad última de las normas es la conversión del suelo en 
solares y de los solares en edificaciones, al tiempo que se habilitan espacios 
libres, zonas de recreo y expansión para hacer habitable el núcleo urbano. 

Séptimo. Cabe advertir, por otro lado, la distinta incidencia e intensi­
dad de la intervención administrativa en el régimen jurídico de la propiedad 
urbana, según la situación y destino del inmueble y la necesidad coyuntural 
de las propias normas (incidencia e intensidad que afecta a la propiedad del 
bien cuando el cambio se produce después de su consolidación). 

Así pues, de la solución jurídica adoptada derivarán una serie de con­
secuencias. 

Como indican DELGADO-lRIBARREN y BALLESTEROs, cronológicamente fue 
el artículo 61 de la Ley del Suelo de 1956 el detonante de la interpretación 
doctrinal favorable a la consideración de la urbanización como función 
pública, «de modo que el régimen del suelo es una tarea reservada exclu­
sivamente a los planes por remisión de la ley, y, en consecuencia, la 
incidencia del plan sobre la propiedad privada urbana no es ya la de una 
limitación que restrinja una libertad inicial, sino que el plan otorga posi­
tivamente facultades delimitando el contenido del derecho de propiedad», 
esquema en el que profundizó la Ley de 1975 suprimiendo el aprovecha­
miento natural de los terrenos e «insistiendo en que el régimen de propiedad 
derivaba del planeamiento por remisión de la Ley (art. 76)». 

En esta línea se enmarca decididamente la interpretación de ÜARCíA DE 
ENTERRiA y de la doctrina administrativa mayoritaria. Sin embargo, esto 
supondría algo más que desnaturalizar el domimo, ya que si ninguna facul­
tad urbanística conforma su contenido, la propiedad urbana no existe y de 
su inexistencia surge un complicado mecamsmo de indemnizaciones y una 
imprecisión terminológica. Si el título causal atributivo de las facultades 
urbanísticas es el Plan, previamente deberá expropiarse el derecho de pro­
piedad preexistente y concederse ex novo y sucesivamente -adquisición 
gradual- determinada facultad urbanística sobre el inmueble en pago de la 
expropiación o permutarse directamente la propiedad preexistente por esa 
facultad, con la dificultad añadida que supone la actuación del Plan sobre 
las edificaciones o núcleos urbanos consolidados, donde no existe compen­
sación alguna (edificios fuera de ordenación o dentro de ordenación sujetos 
a la variabilidad del Plan) y la inseguridad jurídica que resulta de la ausen­
cia del Plan, de su nueva implantación o de su variación. Aparte de que 
tenemos que hablar, al margen de su constitucionalidad, terminológica y 
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sustantivamente, de un derecho distinto del de propiedad y, tal vez, de 
incautación de las propiedades rústicas y urbanas afectadas y preexistentes 
(se trata de un derecho nuevo y atípico). 

No obstante, la jurisprudencia española no ha llegado tan lejos. Las 
SSTTCC 11/81 y 37/87 y la STS de 2 de febrera de 19Sl ser: bücna prüeba 
de ello. Una cosa es que el «Carácter estatutario de la propiedad inmobilia­
ria -signifique- que su contenido será en cada momento el que derive de 
la ordenación urbanística» (como dice la STS-5-1987), y otra bien distinta 
que el legislador disponga de su existencia. Señala el TC que <<Se rebasa o 
se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a 
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan más allá de lo razo­
nable o lo despojan de la necesaria protección>> (S. 11/1981), y que <<la 
Constitución no ha recogido una concepción abstracta del derecho de pro­
piedad como mero ámbito subjetivo de libre disposición o señorío sobre el 
bien objeto del dominio reservado a su titular. .. Por el contrario ... reconoce 
un derecho a la propiedad privada que se configura y protege, ciertamente, 
como un haz de facultades mdividuales sobre las cosas, pero también, y al 
mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones» (S. 37/1987). 

Tal vez, la finalidad de la interpretación iuspublictsta, basada en la 
reversión de las plusvalías a la comunidad y en la ausencia de indemniza­
ción, ha olvidado radicalmente no ya la causa de la «incautación» de la 
propiedad preexistente y de la atribución de las facultades urbanísticas 
-como antes indicábamos-, sino el propio <<sacrificio individual» en que 
se sitúa el propietario afectado -común a las expropiaciones-. Este queda 
inerme ante la intervención pública, bajo la presunción de que el cambio de 
naturaleza jurídica de! objeto es un privilegio graciosamente otorgado (cosa 
que está por ver). O se incorpora al desarrollo y ejecución de la función 
pública de planificación o se le expropia, con la particularidad de que el 
proceso de urbanización le va a privar en todo caso del goce del bien 
concreto, imponiéndole un uso determinado y una serie de cesiones, sin 
compensación alguna (el valor del bien sigue siendo el mismo que antes de 
su afectación pública). Así pues, el pequeño propietario, sin medios par?. 
convertirse en empresario forzoso -terminología de PAREJo-- o agente de 
la Administración Pública -como dice GoNZÁLEZ PÉREZ-, se verá obligado 
a vender o a ser expropiado sin más por el valor inicial Jegamente fijado, 
a pesar de que lo que se transmite por obra del Plan ya no es suelo rústico, 
sino suelo urbano o urbanizable (sólo el que transforme físicamente el suelo 
en solar y lo edifique materializará y obtendrá el beneficio o ventaja de 
haberse incorporado al proceso urbanizador). 

En definitiva, cuatro son las cuestiones que plantea el estatuto de la 
propiedad urbana: a) La potenciación del deber con olvido de las facultades 
del propietario. b) La naturaleza juríd1ca del Plan. e) El criterio de valora-
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ción. d) Las facultades urbanísticas. Para su estudio me remito a mi trabajo 
Disciplina urbanísttca y Protección del consumidor. 

VI. EL CONSUMIDOR Y SU ENTORNO 

Con anterioridad nos hemos ocupado de la protección del consumidor en 
las CCEE a través del análisis genérico de sus distintas fases de evolución 
y desarrollo. Ahora vamos a referirnos a la protección del consumidor en 
el ordenamiento interno, con referencia expresa a los bienes inmuebles. 

Los puntos de conexión entre el Derecho comunitario y el Derecho 
interno pasan de los pronunciamientos del TJCE sobre el derecho de pro­
piedad y algunas sentencias sobre materia civil, ya que la incidencia de la 
protección comunitaria de los consumidores, salvo las connotaciones sobre 
publicidad engañosa, no afecta directamente a la propiedad inmobiliaria. Y 
es que, como indica VALLEJO LOBETE, «los dos campos donde, en principio, 
teóricamente menos debería estar presente el Derecho comunitario son los 
correspondientes a los derechos civil y penal>>. <<La razón de la exclusión 
se encuentra en el hecho de que ambas ramas jurídicas regulan fundamen­
talmente las relaciones y responsabilidades de los particulares, y su mfluen­
cia sobre la actividad económica no resulta especialmente relevante. Como 
el objetivo de la CEE es esencialmente económico, carece de sentido, prima 
facie, que el ordenamiento comumtario entre a regular los aspectos de la 
actividad humana que tradicionalmente se han atnbuido al Derecho civil y 
al penal». Ello, no obstante, las interferencias no son desconocidas: 

Por un lado, el cambio de orientación de Maastricht en torno a la 
protección de los consumidores, como muestra la reserva de Dinamarca 
contenida en el Protocolo 1, sobre mantenimiento de la legislación vigente 
sobre adquisición de bienes inmuebles distintos de las viviendas de residen­
cia permanente, que prefigura la actuación de las CCEE sobre esta materia 
y, tal vez, a través de la política de protección o defensa de los consumi­
dores. 

En segundo lugar, los Convenios intercomunitarios sobre ejecución de 
resoluciones civiles, Convenciones de Bruselas y Lugano, antes expresadas. 

En tercer término, el Convenio de Roma de 1980 sobre la Ley aplicable 
a las obligaciones contractuales, ratificado en 1992 por España y Portugal, 
que contiene una exclusión expresa en el artículo 9.4: <<No obstante lo 
dispuesto en los cuatro primeros apartados del presente artículo -forma del 
contrato-, todo contrato que tenga por objeto un derecho real inmobiliario 
o un derecho de utilización de un inmueble estará sometido, en cuanto a la 
forma, a las normas imperativas de la Ley del país en que el inmueble esté 
sito, siempre que, según esta Ley, sean aplicables, independientemente del 



ESTUDIOS 449 

lugar de celebración del contrato y de la Ley que lo rija en cuanto al 
fondo». Y el artículo 5, bajo el epígrafe <<Contratos celebrados por los 
consumidores», señala en su número 2 que <da elección por las partes de la 
Ley aplicable no podrá producir el resultado de privar al consumidor de la 
protección que le aseguren las disposiciones imperativas de la Ley del país 
en que tenga la residencia habitual>>, si en este país hubiera recibido el 
consumidor la oferta o la publicidad. 

En cuarto lugar, <<Si el TJCE --escribe VALLEJO LoBETE- ha confirmado 
la no intromisión de la normativa comunitaria en los aspectos más privados 
de los regímenes jurídicos nacionales, no resulta menos cierto que ello sólo 
es así cuando la situación estudiada constituye una cuestión interna de un 
Estado miembro. A este respecto, la jurisprudencia del Tribunal presenta 
una total coherencia, abarcando cuatro ámbitos clásicos del Derecho civil: 
propiedad, compraventa, arrendamiento y derecho de uso de la propiedad 
(limitaciones administrativas a la edificación)>>. En cuanto al acceso a la 
propiedad, prohíbe las discriminaciones por razón de la nacionalidad 
(STJCE de 30-5-1989, Comisión contra Grecia y el caso Fearon antes visto). 
Sobre la libertad de establecimiento, cuando se sujeta a licencia adminis­
trativa interna la ampliación de los locales se inhibe en el supuesto de un 
residente contra la legislación de su propio Estado por no existir punto de 
interconexión entre ésta y el Derecho comunitario (asuntos 20/87 y 204/87). 
En materia de vicios ocultos en la compraventa, entiende que no existe 
discriminación para los franceses, cuya jurisprudencia extiende la responsa­
bilidad del vendedor a los vicios ocultos de que él no tuviere conocimiento, 
ya que las relaciones contractuales internacionales se rigen por otra norma­
tiva (asunto C-339/89, STJCE 24-1-1991). Finalmente. se refiere VALLEJO ii 

los contratos de arrendamiento y las condiciones de los mismos. El TJCE 
niega competencia a la Comisión para pronunciarse sobre un proyecto de 
Ley Nacional de Arrendamientos Rústicos (asuntos 6/70 y 15/70), y la 
propia Comisión, en respuesta de 13 de noviembre de 1990 a una pregunta 
parlamentaria (núm. 2098/90), entiende que no existe discriminación cuan­
do las normas afectan por igual a nacionales y extranjeros. En conclusión, 
advierte VALLEJO, las interferencias normativas no exceden del ámbito de la 
discriminación reconocido en nuestro propio Derecho (STC de 18-7-1989 y 
Ley 5/1991, de 28 de febrero, sobre Arrendamientos Rústicos). 

En quinto término, la Comunicación de la Comisión al Consejo de 14 de 
febrero de 1984 sobre la conveniencia de armonizar las legislaciones nacio­
nales que regulan la exclusión de las cláusulas abusivas en los contratos. 

Ahora bien, ¿qué tiene que ver todo esto con los consumidores?, ¿quién 
es consumidor? En realidad, distintas son sus definiciones legales o, mejor 
dicho, sus indefiniciones legales, ya que en la actualidad, prácticamente 
consumidor y ciudadano vienen a ser términos sinónimos. Tal vez la clave de 
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ello resida en que no se puede dar un concepto estricto de consumidor, por­
que consumidor no es una persona determmada, sino una situación juríd1ca. 
Cualesquiera personas, físicas o jurídicas, pueden, en la contratación de bie­
nes o servicios, públicos o privados, situarse en la posic1ón JUrídica de con­
sumidores. En la doctrina, ALBERTO BERCOVITZ entiende que es consumidor 
cualquier persona, natural o jurídica, cuya «Situación de inferioridad>> en que 
se haya «sea equiparable a la de consumidor final», sea comprador, arrenda­
tario o asegurador. El individuo particular. Pero esta <<Situación de inferiori­
dad>> no es una posición estrictamente económica, sino una situación profe­
sional o empresarial, según las reglas de las buenas costumbres. Pero con la 
particularidad de que la situación profesional o empresarial debe predicarse 
del que entrega el bien o presta el servicio. Por ello, seguramente, aparece la 
nota de indefinición en el número 3 de la Resolución del Consejo de 14 de 
abril de. 1975 aprobando el Programa preliminar antes referido; señala que 
<<en lo sucesivo el consumidor no es considerado ya solamente como un 
comprador y usuario de bienes y servicios para uso personal, familiar o co­
lectivo, sino como una persona involucrada en los diferentes aspectos de la 
vida social que pueden afectarlo directa o indirectamente como consumidor». 
El «Proyecto de Convenio sobre la Ley aplicable a ciertas ventas a los con­
sumidores, aprobado en la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional 
-escribe BERCOVITZ-, sesión XIV, el artículo l. o estableció que "el presente 
Convenio es aplicable a ciertos contratos de venta internacional de mercan­
cías, compradas principalmente para uso personal, familiar o doméstico, 
cuando el vendedor actúa en el ámbito de su actividad comercial o profesio­
nal"». <<En la Ley portuguesa -añade este autor- de defensa del consumi­
dor de 22 de agosto de 1981» se define al consumidor, en su artículo 2. 0

, 

como <<toda persona a la que los bienes o servicios públicos (s1c) le son 
abastecidos para su uso privado por una persona individual o colectiva que 
ejerza de manera profesional una actividad económica». La Propuesta de 
Directiva sobre cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumi­
dores, presentada a la Comisión el 24 de julio de 1990 (DOCE, núm. C-243, 
de 28 septiembre), define al consumidor, en el artículo 2.3, como <<Una per­
sona física que, en las transacciones reguladas por la presente Directiva, 
actúe con un propósito que pueda considerarse ajeno a su actividad comer­
cial, industrial o profesional>>. 

De esta forma, el concepto de consumidor excluye únicamente la posi­
ción jurídica de administrado, si bien ello en sí mismo no es suficiente para 
la debida protección de sus intereses, sobre todo porque los servicios pres­
tados por la Administración deben estar sujetos no sólo a las mismas reglas, 
sino a normas más estrechas. Razón por la que la prestación de servicios 
públicos convierten al administrado en consumidor o usuario y no sólo 
cuando éstos se prestan profesional o empresarialmente. 
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En España, la Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios (1984) 
define en su artículo 1.0 el concepto de consumidor empleando los términos 
de destinatario final de bienes, muebles e inmuebles o servicios, lo que 
excluye la adquisición para «integrarlos en procesos de producción, trans­
formación, comercialización o prestación a terceros». Concepto que, según 
BERCOVITZ, no es ajeno a ias nociones expresadas de ejercicio profesional o 
empresarial de una actividad económica por parte de quien presta el servi­
cio, público o privado, o entrega el bien. 

El Estatuto del Consumidor del País Vasco, aprobado por Ley 10/1981, 
de 18 de noviembre, precedente legislativo en nuestro Derecho de la Ley 
estatal, sigue, sin embargo, la noción abstracta comunitaria expresada en el 
Primer Programa de la CEE para una política de protección y de información 
de los consumidores. Este Estatuto fue objeto de recurso de inconstituciona­
lidad, dando lugar a la STC 71/1982, de 30 de noviembre, en la que se 
deslinda el ámbito competencia! del País Vasco frente al Estado en base a la 
distinción entre materias civiles --competencia estatal- y administrativas 
--competencia autonómica-. De su análisis se ocupa RoDRIGO BERCOVITZ. 

En definitiva, serán preceptos civiles y administrativos, comunitarios, 
estatales y autonómicos los que se ocupen de la protección inmobiliaria del 
consumidor. De forma directa, el Código Civil, la Ley de 27 de julio de 
1968, sobre percepción de cantidades anticipadas en la construcción y venta 
de viviendas, la expresada LDC, el Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, 
y las Leyes Hipotecarias y del Notariado, con sus respectivos Reglamentos, 
amparados por el artículo 51 de la Constitución que propugna la garantía 
de <<la defensa de los consumidores y usuarios>>. 

A) ANTECEDENTES HISTÓRICOS DE LA PROTECCIÓN DE LOS CONSUMIDORES 

A pesar de que la novedad del término nos sugiere un origen relativa­
mente moderno de la protección de los consumidores, la generalidad de su 
concepto entronca sus precedentes con nuestro Derecho histórico, donde no 
eS difícil el1Cünlrdf uisposióune~ protec!Oras dei tráfico jurídico como las 
que regulan la transmisión de inmuebles, la publicidad registra!, el equili­
brio contractual de contraprestaciones y los vicios ocultos e, incluso, nor­
mas típicamente consumeristas. Entre ellas, por poner un ejemplo, las con­
tenidas en las Reales Ordenanzas de la Ciudad de Plasencia, recopiladas en 
1548: el Título VI, <<Del pescado remojado>>, que prohíbe vender como 
pescado fresco el que no lo es; el Título XV, <<Del des aguciar delas casas>>, 
contiene limitaciones legales al desahucio arredanticio urbano; el Título 
XXI, <<Del peso deJa harina>>, sobre el peso público de la harina y normas 
contra el fraude; el Título XXIII, <<DeJa feria franca e de su paentamientO>>, 
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que establecen la necesidad de vender el paño a la luz del día para evitar 
fraudes, y el Título XXV, «Delas condiciones del peso deconcejo>>. 

B) EL DERECHO DEL CONSUMO 

El derecho de consumo no es una disciplina jurídica autónoma, sino un 
conglomerado dispar de normas incardinadas en las distintas ramas jurídicas 
que van dirigidas a la protección del consumidor, por lo que para dar un 
tratamiento unitario a la materia deberían compilarse todas las disposiciones 
de desarrollo de la Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios, donde 
se recoge el estatuto básico de los derechos del consumidor. En el ámbito 
inmobiliario, por su parte, las normas fundamentales son las advertidas: 

1.0 LA LDC sobre condicwnes generales de contratación. 
2.0 El Real Decreto 515!1989 sobre el deber de infomwcLón a los 

consumidores en materia de promoción, construcción y venta de vtviendas. 
El Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, que empezará a regir el 17 

de noviembre del presente año, desarrollando la Ley 26/1984, de 19 de 
julio, para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, ha establecido 
severas normas en orden a la información que de parte de los vendedores 
han de recibir los adquirentes o arrendatarios de viviendas (v. La seguridad 
del consumidor en La adqUisición de Inmuebles). 

3.0 La Ley de 27 de julio de 1968 sobre garantías que deben prestar 
Los promotores de viviendas que reciban cantidades a cuenta. <<Y a tales 
efectos se obliga a los promotores a garantizar la devolución de las canti­
dades entregadas más el 6 por 100 de interés anual mediante contrato de 
seguro o por aval otorgado por entidad de crédito, y a percibir las cantida­
des anticipadas por los adquirentes a través de una cuenta especial abierta 
en una entidad de crédito (art. 1.0 )>>. 

4.0 La Ley de Notariado y en especial el Reglamento Notarial, que 
contiene las normas fundamentales de las escrituras públicas en sí mismo 
-y en cuanto establecidas en virtud del principio de seguridad jurídica­
protectoras del consumidor. Así, el artículo 147 del Reglamento, redactado 
tras la reforma introducida por Real Decreto 1209/1984, de 8 de junio, que 
impone la obligación de información jurídica a ambas partes, asistiendo a 
los otorgantes y haciendo constar si la redacción del contrato obedece a 
condiciones generales de contratación de una de las partes. En el mismo 
sentido, el artículo 175 sobre la necesidad de acreditar el estado de cargas 
por certificación registra( o la procedente consulta del Registro, que hoy 
actúa de oficio (Real Decreto 1558/92). 

5.0 La Ley Hipotecaria y en especial el Reglamento para su ejecuctón, 
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que al establecer el principio de calificación registra! y la exclusión de los 
pactos personales, oscuros, y nulos potencia la labor del Registrador, en esta 
materia, en cuanto purifica Jos efectos reales de los contratos, provocando 
la activación de los principios constitucionales de seguridad jurídica y de 
protección de los consumidores. 

Son mnumerables las disposiciones protectoras como tendremos ocasión 
de analizar en el siguiente apartado. 

C) LA PROTECCIÓN INMOBILIARIA DE LOS CONSUMIDORES 

l. La información como med1da cautelar 

El principio de seguridad jurídica inmobiliaria y la tutela efectiva de los 
intereses sociales y particulares en juego hacen necesario, por razones de 
orden público, que el ordenamiento adopte medidas institucionales y legis­
lativas suficientes para que, al margen de la jurisdicción contenciosa, sea 
posible su cumplido desarrollo. Ahora bien, como quiera que la realidad 
muestra que no en todos los casos esa seguridad y tutela tienen Jugar, y no 
precisamente por la ausencia de medios legales, entendemos que una de las 
claves, que tienden a la realización y eficacia de esos principios y fines, es 
precisamente la mformación. 

La información, pues. ayuda a erradicar de nuestro sistema inmobiliario 
los supuestos de fraude, y de fraude de la más distinta naturaleza. El 
consumidor y usuario. cuando pretenda adquirir una finca rústica o urbana 
-solar, piso, garaje ... -, debe conocer de una forma sencilla y clara cuáles 
son los instrumentos Jurídicos que prev1enen el fraude y cuáles son los 
riesgos que voluntaria y conscientemente asume; debe conocer, en suma, la 
situación física, jurídica y fiscal del inmueble. 

La situación física puede apreciarla directamente, y mejor aún, acom­
pañando su definición con el oportuno plano topográfico y volumétrico. La 
finca debe estar perfectamente deslindada, y su ubicación y destino denotan 
su condición rústica o urbana. 

La situación jurídica, civil y administrativa se patentiza a través de la 
certificación o del dictamen del Registrador de la Propiedad, según la 
complejidad del caso, y de la cédula o consulta urbanísticas. El transmitente 
debe ser el propietario de la finca sin limitación alguna, la finca ha de tener 
la naturaleza jurídica rústica o urbana que se predica y el acto que se realiza 
-venta, segregación, división ... - debe ser conforme a la legislación apli­
cable, manifestándose claramente las limitaciones derivadas de su particular 
situación -propiedad horizontal, estatutos, vivienda de propiedad horizon-
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tal, secano, regadío, monte, etc.-. Y habida cuenta de que el cambio de 
destino de la finca en cuestión no es un acto puramente voluntario, la 
discordancia entre la situación física apreciada por el adquirente y la situa­
ción jurídica manifestada por el transmitente sólo pueda concordarse me­
diante la oportuna cédula urbanística que declare su verdadera naturaleza 
jurídica y la licitud de esa alteración que la realidad revela. 

La situación fiscal de la finca se muestra a través del último recibo de 
la contribución territorial (o impuesto de bienes inmuebles que la sustituye) 
y de los impuestos de transmisiones patrimoniales onerosas, actos jurídicos 
documentados, sucesiones y donaciones, impuesto municipal sobre el incre­
mento del valor de los terrenos y estatal de patrimonio ... 

Esa información, en definitiva, no la prestan distintas personas y enti­
dades: vendedor o transmitente, Abogado, Agente de la Propiedad Inmobi­
liaria, Gestor Administrativo, Oficina de Información al Consumidor, No­
tario, Registrador de la Propiedad, Traductor Oficial de Idiomas, Cónsul... 
Y la seguridad jurídica, una vez materializada la adquisición, nos la brinda 
de manera conjunta e indisoluble la escritura pública y su inscripción en el 
Registro de la Propiedad. 

La información como medio para conseguir esa seguridad y tutela, a que 
aludíamos al principio, es el objetivo que pretende alcanzar el presente 
estudio. El asesoramiento técnico es la piedra angular de la firmeza de la 
adquisición. 

En términos generales, al consumidor le interesa conocer el proceso 
jurídico y material de formación del bien objeto de su adquisición para 
saber si está legalmente en el «comercio de los hombres», y una vez aten­
dida esta necesidad tiene que ser consciente de la trascendencia jurídica 
-civil, administrativa y fiscal- del acto en la dinámica preventiva y pato­
lógica del Derecho. 

2. El «principio registra[» de información 

El Derecho registra! inmobiliario o Derecho hipotecario se inspira o 
fundamenta en una serie concatenada de principios básicos y generales, 
rectores de su contenido y positivamente formulados, sobre la que gira todo 
el concreto sistema tabular. Son los denominados, indistintamente, «pnnci­
pios hipotecarios» o <<principios registrales». Y dentro de éstos podemos 
destacar ahora -por lo que se refiere a este punto del sumano- el prin­
cipio de publicidad, formal y material, positivo y negativo. 

<<La publicidad en su aspecto sustantivo -o material, destaca CHICO Y 

0RTIZ- tiene una doble dimensión: positiva y negativa. La positiva reviste 
la forma de una presunción. La negativa no presume nada: afirma». Así, si 
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de un lado se establece la presunción iuris tantum de que el contenido del 
Registro es exacto y revela en su integridad la situación jurídica del Dere­
cho inscrito (principio de legitimación: art. 38 LH) y la presunción iuns et 
de IUre de que el tercero, en el supuesto de hecho legalmente previsto, es 
titular de la finca o derecho (principio de fe pública registra!: art. 34 LH), 
de otro se <<sanciona que lo que no está mscrito no afecta al que contrata 
confiado en el contenido registra!» (art. 32 LH). 

La publicidad formal, por su parte, «hace efectiva la publicidad mate­
rial>> como único medio de conocer el contenido del Registro. Y se desa­
rrolla, en su aspecto positivo, a través de la manifestación· de los libros 
-exhibición y nota simple informativa, sin garantía- y de la certificación 
registra! (arts. 221 y sigs. LH y 332 y sigs. de su Reglamento), y en su 
aspecto negativo en la inoponibilidad del desconocimiento del contenido del 
Registro (arts. 32 LH), que por lo que se refiere a las «Cargas>> se activa en 
la contratación pública a través del artículo 175 del Reglamento Notarial. 

Ahora bien, si como hemos dicho, siguiendo a CHICO Y ÜRTIZ, la publici­
dad formal «hace efect1va la publicidad material>>, conscientes de que publi­
cidad formal y la publicidad material son dos aspectos de un mismo principio 
en cuanto la forma es el aspecto externo de la materia, requiere éste de un 
nuevo complemento, cual es el de la apreciación técnica del contenido que la 
publicidad expresa. Y ese complemento lo presta el propio Registrador a 
través del dictamen o informe no vinculante mediante el que cuantifica la 
trascendencia jurídico-registra! del contenido de esa información a requeri­
miento del consumidor o usuario. Servicio profesional, pues, que pone al 
alcance de cualquier interesado la intelección de la publicidad material y 
formal, potenciando a un tiempo lo que CHICO Y ÜRTIZ denomina <<precalifi­
cación>>, que presupone la valoración ant1c1pada de los aspectos registrales de 
la contratación civil, una vez más, en fase cautelar (art. 355 RH). 

Este «Complemento>> o desarrollo del principio de publicidad registra!, 
que bien pudiera denominarse principio de mformactón a instancia de parte, 
nos lleva, sin embargo, al planteamiento de una doble consideración práctica: 
la necesaria publicidad formal de las «Cargas ocultas>>, tratada en la II Asam­
blea de Rcgislrauures por GARCÍA HERGUEDAS -emre ouos-, por una parte, 
o de la discordancia entre el título y el Registro, y a la advertencia explícita 
de la trascendencia del tipo de publicidad solicitado (eficacia jurídica de la 
nota simple o de la certificación) y del plazo del asiento de presentación ... ). 
Esto es, al principio de mformación ex officio o «activado>>. Ex officio para 
aspectos formales, eficacia jurídica de la publicidad o plazo de caducidad del 
asiento de presentación, que puede constar en la propia nota, certificación o 
resguardo de presentación. «Activado>> para los sustanciales, como las cargas 
no expresadas en el título o la discordancia -no impedit1va de la inscrip­
ción- de éste con el Registro, advirtiendo al consumidor de que el medio de 
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conocer la extensión de su derecho, si no ha consultado previamente el Re­
gistro o no aportó el transmitente la certificación registra) prevenida en el 
citado artículo 175 del Reglamento Notarial, es la publicidad formal, suscri­
biendo la correspondiente solicitud si le parece conveniente. El Real Decreto 
1368/1992, de 13 de noviembre, modifica el artículo 434 del Reglamento 
Hipotecario, introduciendo la obligación de hacer constar en la nota de ins­
cripción, al pie del título, la concordancia o discordancia de las cargas expre­
sadas en la escritura y las resultantes del Registro. 

En esta misma línea se orienta hoy la Ley 10/1992, de 30 de abril, de 
Medidas Urgentes de Reforma Procesal, y en particular sus artículos 90 y 92. 
Por el primero se da nueva redacción al párrafo 2. 0 del artículo 1.453 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, que recoge una prevención ya establecida para 
el procedimiento laboral, en los siguientes términos: «El Registrador deberá 
comunicar al órgano judicial la existencw de ulteriores asientos que pudie­
ran afectar al embargo anotado». Disposición que, en virtud del principio de 
prioridad registra), interpretamos restringida, en principio, a aquellos supues­
tos de inscripción posterior de un título traslativo anterior, quiebras, suspen­
siones de pagos y cancelación del embargo anotado en virtud de la ejecución 
de un derecho preferente. Por el segundo, se redacta el artículo 1.490 de la 
citada Ley procesal de suerte que: <<El Reg1strador de la Propiedad comum­
cará a los titulares de derechos que figuren en la certificación de cargas y 
que consten asientos posteriores al del gravamen que se ejecuta el estado de 
la ejecución para que puedan mtervenir en el avalúo y subasta de los b1enes 
si les conviniere». Y añade su segundo párrafo: <<La comunicación se prac­
ticará en el domicilio que conste en el Registro por correo o telégrafo. En la 
certificación a que se refiere el artículo anterior --certificación de cargas­
se expresará el haberse practicado esta comunicacióm>. Como vemos, am­
bos preceptos responderían a lo que hemos denominado principio registra) de 
información, ex officio, y atiende al desarrollo del principio de publicidad 
positivo, material y formal. 

La reforma introducida por esta Ley 10/1992 es de extraordinaria trascen­
dencia para el consumidor. Por un lado, se acentúa la correlación entre el 
Registro de la Propiedad y los Juzgados y Tribunales, evitando que se sigan 
procedimientos una vez ejecutada una carga preferente, inscrito un derecho 
dominical contradictorio con la anotación practicada o suspendida la ejecu­
ción general u ordinaria contra el deudor por la restricción de su capacidad 
de obrar --quiebra y suspensión de pago-, con notable economía procesal. 
Por otro, bajo el presupuesto del domicilio registra/ -si éste no consta no se 
darán los presupuestos, y valga la redundancia, de aplicación del art. 1.490 
LEC- el Registrador comunicará a los titulares de derechos posteriores y no 
preferentes, esto es, sujetos a purga -se cancelarán cuando se materialice la 
adjudicación judicial del inmueble embargado, conforme al principio de 
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prioridad-, <<el estado de la ejecución para que puedan intervenir en el 
avalúo y subasta de los bienes si les conviniere>>. 

Ambos preceptos, por su parte, son susceptibles de aplicación sin previo 
desarrollo reglamentano, ya que el primero no necesita de alteración de los 
preceptos hipotecarios vigentes salvo en lo que se refiere a la delimitación 
ue su ámbiw materiai, que queda ínsito en el campo de la calificación 
registra!, sin perjuicio de las matizaciones que el legislador considere con­
venientes (listado de aplicabilidad); y el segundo, tampoco. Por razones de 
técnica hipotecaria, bastará con abrir un legajo de «ComunicacioneS>> donde 
se recojan los resguardos de las practicadas, haciéndose constar, facultati­
vamente, al margen de la inscripción o anotación los derechos posteriores, 
la práctica de la misma y, en todo caso, en la propia certificación. Donde 
se reseñará, en su caso, asimismo, la imposibilidad de su práctica por no 
constar el domicilio del titular afectado en apartado específico, que bien 
pudiera contenerse en el de <<observaciones>>, ulterior, pues, a la propia 
certificación, puesto que es la expedición de ésta la que se comunica, como 
en el caso en que se refleja la práctica de la nota marginal, o bien enten­
diendo, en sentido literal del precepto, que la comunicación es presupuesto 
de la expedición de la certificación de cargas, podrá msertarse en el cuerpo 
de la misma, así como podría añadirse, para mayor claridad, una certifica­
ción del Archivo, correspondiente al legajo de «Comunicaciones>>, por xe­
rocopia. Hoy su desarrollo se ha dictado por Real Decreto 1368/1992. 

En el supuesto del artículo 131 de la Ley Hipotecaria no procederán las 
comunicaciones citadas por estar prevenida en su regla quinta la notifica­
ción judicial para el supuesto de titularidades ulteriores no preferentes. 

En definitiva, lo que se plantea en interés del consumidor es el acerca­
miento de las disposiciOnes legales al usuario en pos de la mayor explici­
tación posible de la seguridad jurídica (hoy se olvida de forma decidida 
mediante el Real Decreto 1558/92 y la Orden Ministerial de 2-8-93, que 
recogen las sugerencias de la Comisión Europea y del Informe del Congreso 
de Diputados español sobre transacciones inmobiliarias de 10-7 -1989). 

VII. EL DERECHO COMUNITARIO DE LA CONSTRUCCION 

El Derecho comunitario de la construcción es todavía una noción inde­
finida como resulta de lo que llevamos expuesto. Son, sin embargo, las 
políticas agrícola, de medio ambiente y de protección de los consumidores 
las que afectarán directamente a las condiciones del suelo edificable y a la 
forma de los contratos. Hoy por hoy, la Directiva en ciernes será sobre 
condiciones generales de contratación, que sin grandes novedades se adap­
tará al Derecho español, ya que la LDC, el anteproyecto de Ley de Con-
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diciones Generales de Contratación y el Real Decreto 515/1989 -éste en 
cuanto al deber fundamental comunitario de información- ofrecen un nivel 
de protección muy elevado. Otra cosa es la aplicación práctica que deben 
instar los consumidores y las autoridades. 

VIII. LA RESPONSABILIDAD DE LOS CONSTRUCTORES 

La Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios -Ley 
26/1984, de 19 julio- regula en sus artículos 32 a 38 la normativa aplicable 
en caso de infracción de sus preceptos, que nosotros por el objeto de estudio 
hemos de poner en relación a los Reales Decretos l945/1983, de 22 de 
junio, y 515/1989, de 21 de abril, sobre calidad de las viviendas e informa­
ción al comprador, según más extensamente veíamos en otro lugar. 

En la Ley se establece genéricamente, y sin perjuicio de su carácter 
supletorio respecto de lo legislado por las Comunidades Autónomas, tres 
tipos de sanciones que corresponden a otras tantas infracciones, no obstante 
la responsabilidad civil, penal o de otro orden a que haya lugar: 

l. Infracciones leves, multa de hasta 500.000 pesetas. 
2. Infracciones graves, multa de hasta 2.500.000 pesetas, pudiendo 

rebasar dicha cantidad hasta alcanzar el quíntuplo del valor de los productos 
o servicios objeto de la infracción. 

3. Infracciones muy graves, multa de hasta 100 millones de pesetas, 
con la salvedad advertida respecto del punto anterior y la posibilidad del 
cierre del establecimiento o empresa durante cinco años previo acuerdo del 
Consejo de Ministros. 

l. Patología de la adquisición 

Aspecto fundamental, en el objeto de nuestro análisis preventivo, es el 
de la «patología>> de la adquisición, términos que quieren abarcar la extensa 
gama de problemas jurídicos derivados del incumplimiento o cumplimiento 
defectuoso del contrato, por razón de las características físicas y jurídicas 
de la vivienda, sin entrar en la valoración punible de la actuación de una 
de las partes. Cúmulo de supuestos que suelen denominarse, asimismo, 
fraude inmobiliario, tanto por parte del vendedor como del comprador. 

Siendo requisitos esenciales de la compraventa la entrega de una cosa 
determinada a cambio de un precio cierto (art. 1.445 CC), el comprador 
deberá reparar en sí la cosa entregada, la vivienda cumple con todas las 
características que se concertaron al contratar y especialmente si el precio 
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se estableció en relación a la medida -metros cuadrados- o a tanto alzado 
--cuerpo cierto-, factor determinante de la posible reclamación (si se 
compra la vivienda como cuerpo cierto, en principio, no se puede reclamar 
por la falta de superficie que el documento refleja -art. 1.471-). Al 
vendedor le interesará, por su parte, la efectividad de la entrega del precio, 
y en caso de estar aplazado podrá establecer las garantías oportunas (reserva 
de dominio, condición resolutoria, hipoteca). 

A) Teoría de los vicios ocultos 

Con carácter general, suele distinguirse entre VICIOS ocultos y VICIOS 

patentes o manifiestos, según sean apreciables directamente o no por el 
comprador. En principio, la imputabilidad al vendedor se restringe a los 
vicios ocultos. Pero la distinción de unos y otros no siempre es tan clara 
como fuese de desear. Sobre todo en el caso de los vicios de la construc­
ción. 

El vendedor, conforme al artículo 1.461 del Código Civil, está obligado 
a la entrega y al saneamiento de la cosa vendida. Saneamiento que supone 
la responsabilidad del vendedor de la posesión pública y pacífica de la 
vivienda y de los vicios o defectos ocultos que hacen inservible o dificultan 
el uso a que se destina (art. 1.4 74). Y el saneamiento puede ser por evicción 
o por vicios ocultos. 

a) Vicios en la construcción: saneamiento. 

GóMEZ DE LA EscALERA distingue, dentro de este supuesto genérico, entre 
vicios del suelo, vicios de la dirección y vicios de la construcción, en base 
al artículo 1.591.1." del Código Civil, o entre vicios del proyecto, vicios de 
dirección técnica y vicios de ejecución material. Y su definición jurispru­
dencia] -siguiendo al mismo autor- e!> ésta. 

b) Re~ponsabilidad dei propietario, promotor, constructor y técnico de 
la obra. 

La responsabilidad decena] por vicios en la construcción requiere para 
surgir la concurrencia de una serie de circunstancias, que GóMEZ DE LA 
EsCALERA sistematiza de la siguiente forma: 

l! Requisito objetivo: Que el defecto sea grave. Esto es, que sea o 
pueda ser determinante del perecimiento físico o ruina, total o parcial, del 
edificio o su inutilidad. Por ejemplo, los vicios que afecten a la solera, 
grosor de los muros, impermeabilización, corrosión, inundaciones, filtracio-
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nes, cimentaciOn, red general de agua, drenaje, grietas, fisuras, desprendi­
mientos en la fachada, humedades de techo y entresuelo ... 

2.' Requisito temporal: Dentro del plazo de diez años desde que con­
cluyó la construcción, dividiéndose la doctrina en su interpretación ya que 
la fecha inicial del cómputo puede ser la de la terminación material de las 
obras o la de su recepción por el propietario -sea o no el comitente-. 
GóMEZ DE LA EscALERA se inclina a favor del sentido material de la expre­
sión y considera como el medio de prueba más adecuado al certiftcado final 
de direcctón de obras, visado por los Colegios respectivos, o la cédula de 
certificación defmitiva, en VPO. 

3.' Requisito causal: Se establece la presunción iuris tantum de que el 
vicio en la construcción manifestado dentro de los diez años siguientes a su 
conclusión obedece a la deficiente ejecución de la obra. 

4.' Naturaleza «oculta» del vicio: Es indiferente o irrelevante que el 
vicio sea aparente u oculto a efectos del artículo 1.591.1." (STS de 12-2-
1981 ). Si el vicio puede generar ruina, la obra está mal hecha. Interpreta­
ción que tiene relación con el momento inicial del cómputo del requisito 
temporal antes visto. 

B) La responsabilidad de los terceros adquirentes. La facultad 
resolutoria del artículo 62 de la Ley del Suelo ( 45 TR/1992) 

Desde la perspectiva de la legalidad urbanística, interesa al consumidor 
conocer el contenido de los artículos 88 y 62 de la Ley del Suelo y 25 a 
29 de la Ley de Reforma del Régimen Urbanístico, hoy artículos 22 y 43 
a 45 del nuevo TRLS. 

Partiendo del nuevo régimen jurídico de la propiedad, que establece la 
adquisición paulatina de las facultades urbanísticas, el adquirente de la vi­
vienda debe asegurarse de la legalidad del «producto final>>, esto es, de que 
el vendedor ha llegado a adquirir el derecho a la edificación -incorporación 
patrimonial-. Sólo en este caso es propietario de la vivienda que enajena. 

Y para hacer efectiva esta información el ordenamiento le faculta para 
solicitar del Ayuntamiento la misma y obliga al vendedor a hacer constar 
ésta en el contrato (arts. 29.1 LR, 62 LS y 45TR/92). 

El deber municipal de mformación y resarcimiento de daños y perjuicios 
si la información es incorrecta procede en todo caso (cédula urbanística, art. 
63 LS, hoy 44 TR/92. Consulta urbanística, art. 43 TR/92). La negativa o el 
silencio administrativo, previa denuncia de la mora, puede hacer surgir el 
derecho a la indemnización si la situación no expresada supone la falta de 
incorporación de la vivienda al patrimonio del vendedor. En otro caso, la 
seguridad jurídica del comprador diligente sería, en un sistema tan complejo 
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como el actual, inexistente. La amenaza de la expropiación o venta forzosa, 
excluido el beneficio empresarial que el consumidor ha satisfecho (arts. 24.2, 
77.3 y 83.3 de la Ley de Reforma), de recaer sobre el responsable -san­
ción- pasaría al tercero, que ni puede hacer nada para que la vivienda se 
concluya legalmente en plazo y conforme al planeamiento (ante la inacción 
admmistrativa), ni recupera la totalidad del precio entregado, soportando la 
sanción (al promotor o constructor si vendió la mtegridad del edificio, la 
actuación administrativa, por este concepto, le será indiferente). Sin el deber 
responsable de informaCión, la indefensión del consumidor sería absoluta. 

El artículo 62 de la Ley del Suelo (hoy recogido en el art. 45 del nuevo 
Texto Refundido), por otro lado, aunque atiende la urbanización de terre­
nos, obliga al vendedor a hacer constar en el título de enajenación el 
carácter no edificable del terreno, la calificación de edificio fuera de orde­
nación, en su caso (art. 60), la fecha de aprobación de la urbanización 
pnvada (y las cláusulas que vinculan al comprador) o los compromisos 
adquiridos en terrenos en proceso de urbanización. En el supuesto de que 
omita esta referencia expresa, el comprador podrá resolver el contrato en el 
plazo de un año desde la celebración del contrato y exigir la indemnización 
de daños y perjuicios. El fundamento, aparte del deber de información 
-gravámenes o limitaciones ocultas y uso según destino-, se encuentra en 
la subrogación forzosa del tercero frente a la Administración, por lo que a 
limitaciones y deberes legales supone, y en la efectiva transmisión del suelo 
en la venta de viviendas sobre el plano (en proporción a la cuota). Subro­
gación, sin embargo, no liberatoria para el vendedor. Deber de información 
que hoy se complementa con la necesaria constancia en el contrato de la 
situación urbanística de la finca y el grado de adquis1ci6n de las facultades 
dominicales por el vendedor, bajo responsabilidad de éste (no puede vender 
lo que no es suyo), no obstante la facultad rescisoria de los artículos 1.101. 
1.124, 1.483, 1.902 y 1.909 del Código Civil y la posible s1mulación si el 
contrato se contrae a la parcela de terreno, cuando en realidad se está 
vendiendo una vivienda. 

2. Medidas preventivas 

El Real Decreto de 30 de marzo de 1990, que entró en vigor el pasado 
día 3 de octubre, supone un importante y decisivo paso en la prevención del 
fraude inmobiliario, erradicando o reduciendo sensiblemente la excepcional 
posibilidad --<¡ue las estadísticas reducen a un mínimo tan insignificante 
que pregona inexistencia. pero que como tal posibilidad debe excluirse- de 
la doble venta y del acceso prioritario de cargas no expresadas en la escri­
tura de adquisición. 
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La reforma del artículo 418 del Reglamento Hipotecario habilita la 
presentación de los documentos por telefax, con independencia del lugar 
donde radique la finca -vivienda, en este caso-, por lo que la posibilidad 
de fraude se limita al tiempo que media entre el otorgamiento de la escritura 
de compraventa y la presentación en cualquier Registro de la Propiedad de 
España. La diligencia, pues, del interesado sigue siendo capital e irrenun­
ciable en la defensa de sus derechos. 

El Real Decreto 1558/1992, de 18 de diciembre, sobre colaboración 
entre Notarios y Registradores supone, por otra parte, un notable y oportuno 
avance en la erradicación del fraude inmobiliario, desarrollado por la Orden 
Ministerial de 2-8-1993. 

3. La compraventa de viviendas sobre plano 
en la jurisprudencia hipotecaria 

Planteada sobradamente la necesidad de proteger al adquirente de vi­
viendas sobre plano, desde la doble perspectiva civil y urbanística, como 
medida, incluso, de fomento de la construcción, hemos de elogiar la doc­
trina que sientan las Resoluciones de 24 y 25 de junio de 1991 (BOE 16-
8-1991), pronunciamiento imprescindible ante el vacío legal y las dificul­
tades de apreciación de un objeto jurídico inexistente, como destacó el 
Registrador, objeto -y es lo máximo apreciable- en formación, determi­
nante de la perfección del contrato de compraventa. 

Se pretendía en este caso concreto anotar una demanda de propiedad de 
una vivienda, compeliendo a la otra parte al otorgamiento de la escritura de 
elevación a público del documento privado de compraventa sobre la finca 
registra! constituida por un solar, en contradicción al principio de tracto 
sucesivo, que exige en este supuesto la previa declaración de obra nueva y 
división en régimen de propiedad horizontal. 

La Dirección General, habida cuenta de la necesidad de arbitrar medios 
de protección del comprador -consumidor- conformes con la realidad 
social actual, que cohonesten con las exigencias de seguridad, certeza y 
fluidez del tráfico jurídico inmobiliario, entiende que si se accede a la 
formalización en escritura pública del contrato privado de compraventa el 
adquirente pasará a participar, en régimen de condominio, en el solar por 
el efecto traditorio de la escritura, en proporción a la cuota que se le asigna, 
procede la anotación de demanda, aunque tratándose de un condominio 
especial, por referencia a la propiedad horizontal en ciernes, hasta que no 
se inscriba ésta no procederá la inscripción de la propiedad separada, am­
parándose -puede añadirse- exclusivamente el carácter residual de la 
cuota indivisa. 
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IX. LA ARMONIZACION DE LAS LEGISLACIONES 
EN MATERIA DE CONSTRUCCION 
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La vía del artículo 100A del TCEE será la habilitada para instar la 
armonización en cuanto a circunstancias generales de contratación, deber 
jurídico de información y calidad de materiales, sin que sea impensable que 
se abran camino las condiciones de habitabilidad de las viviendas residen­
cias (armonización horizontal). 

La armonización vertical, como en el caso de time-sharing o multipro­
piedad, regulándose su oferta y promoción, será sin duda el primer punto 
de referencia dada la necesaria conexión intercomunitaria que prevé el 
TJCE en materia inmobiliaria para pronunciarse sobre las leyes nacionales. 

Y nos referimos a la multipropiedad a título de ejemplo porque la Reso­
lución del Parlamento Europeo de 13 de octubre de 1988 <<sobre la necesidad 
de llenar las lagunas jurídicas en el campo de la multipropiedad pide a la 
Comisión que presente una proposición de directiva sobre la armonización de 
las legislaciones nacionales en materia de multipropiedad; y en su Resolu­
ción de 11 de junio de 1991 sobre política comunitaria del turismo estima que 
la Comisión debiera presentar con urgencia una directiva general sobre la 
multipropiedad». Y el Consejo de las CCEE, haciéndose eco de esa necesi­
dad, ha redactado un proyecto de D1rectiva sobre multipropiedad (aprobada 
el 19-11-1993 y pendiente de redacción definitiva). 

Se alude en el Preámbulo del mismo a la Directiva 85/577/CEE, de 20 de 
diciembre de 1985, transpuesta por España por Ley de 21 de noviembre de 
1991, <<relativa a la protección de los consumidores en los casos de contratos 
negociados fuera de los establecimientos comercialeS>>, que <<no cubre las ne­
cesidades de los consumidores adquirentes en el campo de los contratos rela­
tivos a la concesión de inmuebles en régimen de disfrute a tiempo comparti­
do, especialmente en lo que respecta a la forma y el lugar en que se celebra el 
contrato, la publicidad y más específicamente la informaetón del adquirente, 
así como el establecimiento de un plazo de reflexión suficientemente largo». 

La información a que se refiere el Anexo, como <<Información mínima 
que debe contener ei foileto a que se hace referencia en el artículo 8>>, sigue 
la misma línea del Real Decreto 515/1989 y no excede de sus exigencias 
formales. El artículo 15 sigue la técnica del respeto al Derecho nacional que 
establezca la máxima protección o mayor protección de los consumidores 
que la contemplada en la Directiva, como ocurre en España y reflejan los 
Anteproyectos de Ley de T1empo Compartido y Complejos Inmobiliarios. 

En este caso -puede observarse- el cumplimiento del requisito comu­
nitario de intervención en el ámbito de los derechos reales: la conexión 
Derecho comunitario/Derecho nacional. Dice el punto 2 del mencionado 
Preámbulo que <<el campo de los contratos relativos a la concesión de 
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inmuebles en régimen de disfrute a tiempo compartido tiene actualmente un 
carácter especialmente transfronterizo y, en consecuencia, una incidencia 
sobre la libre circulación de las personas, los servicios y los capitales que 
constituye el objeto del Título lii de la 2.' parte del Tratado instituyente de 
la CEE>>. Basta, pues, activar la conexión comunitaria para que la materia 
entre dentro del ámbito del Derecho comunitario. Decimos «activar» porque 
los objetivos comunitarios son tan genéricos que difícilmente existe materia 
no susceptible, aunque sea indirectamente, de regulación (mvel y calidad de 
vida, protección de los consumidores, medio ambiente ... ). 

Por otra parte, debemos dejar constancia de las disposiciones comuni­
tarias, que si bien no inciden en el Derecho de la construcción desde una 
perspectiva jurídica, formal o sustantiva afectan, sin embargo, a circunstan­
cias materiales y objetivas del proceso. Así, a partir de 1969, como señala 
MoLINA DEL Pozo, se han ido adoptando Directivas -unas doscientas- que, 
entre otras materias, afectan a los «aparatos elevadores y ascensores», a los 
«materiales y maquinaria de obras», a los «vehículos de motor», al <<Vidrio 
cristal» o a las «Sustancias peligrosas». Estos actos comunitarios intentan 
salvar las trabas técnicas de la armonización. Y a esta finalidad atiende la 
Resolución de 7 de mayo de 1985 <<que aprueba el denominado "Nuevo 
enfoque de armonización técnica"» que dio lugar a la aprobación de una 
Directiva sobre «productos de la construcción». 

Finalmente, no hemos de olvidar la política comunitaria en materia de 
contratación pública, que afecta tanto a los contratos de suministro como 
a los de obras, bajo los parámetros del denominado Libro Blanco sobre la 
materia que determina la línea de actuación de la Comisión, planteando la 
mejora de las Directivas dictadas en el sentido de asegurar <<Una mayor 
transparencia» en los procedimientos de adjudicación. El marco jurídico 
procedimental se articula sobre la distinción de tipos que dan lugar a los 
procedimientos abierto, restringido o cerrado, siendo la regla general el 
primero. La armonización, por su lado, viene impuesta por la Directiva 89/ 
665/CEE, que impone la obligación a los Estados miembros de «modificar, 
en su caso, los procedimientos jurisdiccionales de forma que se garantice 
a los licitadores un recurso eficaz y rápido contra los procedimientos de 
adjudicación que se revelen manifiestamente incompatibles con lo dispuesto 
en la norma comunitaria», pudiendo adoptarse medidas cautelares de sus­
pensión y derivarse, cuando correspondan, indemnizaciones a favor de los 
empresarios y proveedores perjudicados. 

El 21 de abril de 1993, por otro lado, el Dzario Oficial de las Comu­
nidades Europeas (DOCE) publicó la Directiva 93/13/CEE del Consejo 
sobre Cláusulas Abusivas, que comentamos en otro lugar. 

Lu1s MARíA CABELLO DE LOS Cosos Y MANCHA 
Reg1strador de la Propiedad 



Consideraciones críticas 
sobre la propiedad en la vigente 

y anteriores Leyes del Suelo 

De acuerdo con el Preámbulo de la Ley de Reforma 8/90, de 25 de julio: 

«Un esquema positivo coherente ha de partir del reconocimien­
to a toda propiedad inmueble, como inherente a ella, de un valor 
que refleja sólo su rendimiento (real o potencial) rústico (valor ini­
cial en la terminología de la vigente Ley), sin consideración alguna 
a su posible utilización urbanística. Las plusvalías imputables sólo 
a la clasificación y calificación urbanística, y consecuentemente a 
los aprovechamientos resultantes. derivan del planeamiento en la 
forma, con la intensidad y en las condiciones que la legislación ur­
banística y, por remisión de ella, dicho planeamiento determinan, 
habiendo de darse en todo caso cumplimiento al precepto constitu­
cional (art. 47) según el cual la Comunidad participará en las plus­
valías que genere la acción urbanística de los entes públicoS.>> 

El precio del suelo, determinado de acuerdo con criterios que desarro­
llan dichos presupuestos axiomáticos (y que dista del precio de mercado). 
soporta aún mayor minoración en los casos de «incumplimiento de la fun­
ción social de la propiedad» (arts. 52, 57 y 62.2 LS/92), facilitándose de tal 
suerte el ejercicio de la potestad pública (que no deber, arts. 42 y DA 1."3 
LS/92) de expropiación o venta forzosa. 

El sistema de valoración y concepción de la propiedad, instrumentados 
por la Ley 8/90, constituyen el final de un proceso lógico que se inicia con 
la LS/56. Todas las Leyes del Suelo (LS/56, LR/75 y LR/90) se proponen 
poner término al elevado precio del suelo para hacer accesible el derecho 
a la vivienda, todas se reconducen monocordemente a tal efecto a la <<fun­
ción social>> de la propiedad y todas colocan al propietario del suelo bajo 
sospecha («especulador>>, antisocial). 
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Pero el propietario del suelo, dígase ya de entrada, es un mero sujeto 
pasivo del ius impeni (Urbanismo como función pública) y del mercado 
(oferta/demanda que es función, entre otros factores, del suelo urbanizable 
que unilateralmente programa la Administración). Difícilmente puede el pro­
pietario retener el suelo con fines especulativos cuando carece de dicha fa­
cultad, habida cuenta de que el il1s aedificandi se le impone coactivamente. 

Para situar el sistema de valoraciones/propiedad de la LS/92 es conve­
niente remitirse a la primera fase del proceso, o sea, la LS/56, recordando 
el párrafo tantas veces citado de su Exposición de Motivos: 

<<Si ideal en la empresa urbanística pudiera ser que todo el suelo 
necesario para la expansión de las poblaciones fuera propiedad pú­
blica mediante justa adquisición para ofrecerlo, una vez urbanizado, 
a quienes desearen edificar, la solución, sin embargo, no es viable 
en España. Requeriría fondos extraordinarios cuantiosos que no 
pueden ser desviados de otros objetivos nacionales y causaría gra­
ves quebrantos a la propiedad y a la iniciativa privada.>> 

La LS/56, de acuerdo con la función social de la propiedad, previó la 
constitución de patrimonios municipales del suelo como reguladores del 
precio en el mercado de solares, instrumentó medidas fiscales, impuso la 
obligatoriedad de los propietarios a satisfacer los gastos de urbamzación, 
determinó diferentes valoraciones del suelo (si bien los tribunales aplicaron 
criterios de mercado, de acuerdo con el art. 43 LEF ... ) y, especialmente, 
instrumentalizó el Urbanismo como función pública. 

La LR/75 opera una vuelta de tuerca adicional en la instrumentación de 
la «función social» de la propiedad: expropiación en base a criterios urba­
nísticos/no de mercado; cuantificación de cesiones gratuitas dotacionales de 
suelo; atribución a la Administración del 10 por 100 del aprovechamiento 
medio en suelo urbanizable; supresión del aprovechamiento mínimo edifi­
catorio que la LS/56 «Otorgaba» en suelo no urbanizable ... 

La LR/90 se aproxima al referido desideratum expresado en la Exposi­
ción de Motivos de la LS/56 con un coste mínimo para la Administración, 
en base al ntorne/lo de la función social de la propiedad (art. 33.2 CE): 
criterios de valoración urbanística en todo tipo de expropiaciones (urbanís­
ticas o no) y aún mayor minusvaloración en los supuestos generosamente 
denominados de «incumplimiento de la función social de la propiedad»; 
apropiación por la Administración del 15 por 100 del aprovechamiento no 
sólo en suelo urbanizable/apto para urbanizar, sino también en suelo urba­
no; no cuantificación legal de las cesiones de suelo dotacionales públicas ... 

La «función social» de la propiedad opera como una «nebulosa», ni 
siquiera concepto jurídico indeterminado, en cuanto que posibilita modula-
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ciones del derecho de propiedad tan diferentes en tan escaso espacio de 
tiempo, con flagrante vulneración de los principios de seguridad jurídica e 
interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos (art. 9.3 CE). 

No es de extrañar que DE LOS Mozos (El derecho de la propiedad: criSis 
y retomo a La tradición JUrídica. Edersa/93). ante la inflación y consiguien­
te flatus vocis del término, se vea obligado, págs. 125-126, a: 

« ... defender unos conceptos jurídicos de cierta confusión a la 
que hemos llegado, pues, como es sabido, la confusión es el ca­
mino más corto para llegar a la arbitrariedad.>> Y en pág. 127: «Lo 
mismo sucede cuando, situados de lleno en el campo de las rela­
ciones entre el Derecho público y el Derecho privado o, mejor 
dicho, entre el interés general y el interés privado, en el derecho 
de la propiedad viaja uno en la "galaxia" de la función social de 
la propiedad y se encuentra con que una legislación nueva, perma­
nentemente cambiante, no solamente confunde la "reserva de Ley" 
con la "garantía constitucional de la propiedad", sino que incide de 
manera alarmante en la "seguridad jurídica", que constituye, como 
es sabido, no sólo un presupuesto obligado para el buen funciona­
miento del sistema jurídico, sino una también verdadera garantía 
de la paz social.>> 

Pero con ello se ha conseguido que los «especuladores>>, es decir, pro­
pietarios del suelo, se incorporen coactivamente al proceso de urbanización/ 
edificación, en las condiciones y plazos previstos en el planeamiento (art. 
19 LS/92), aportando gratuitamente suelo (que la Ley no cuantifica sino 
como standard mínimo en suelo urbanizable, arts. 72.3 y 83 LS/92) para 
dotaciones públicas y suelo edificable en suelo urbano/urbanizable (15 por 
100 del aprovechamiento, arts. 20 y 27 LS/92), costeando o ejecutando a 
su cargo la urbanización, solicitando licencia de edificación previo el cum­
plimiento de los deberes urbanísticos correspondientes en plazos perento­
rios, edificando los solares en el plazo fijado en la preceptiva 1 icencia y 
aportando suelo barato (alejado del valor real de mercado) a efectos expro­
pia torios, de ocupación directa o transferencia de aprovechamientos, con la 
penalización (sin garantía procesal) de una mayor mmoración del valor y 
privación del suelo («facultad» de la Administración, art. 42 y DF 1.'3 LS/ 
92) en el caso de incumplimiento de las facultades-deberes en las condicio­
nes y plazos establecidos. 

El destderatum visto de la LS/56 se ha alcanzado con un coste mínimo 
para la Administración. Ha bastado ir cambiando la legalidad, acentuando 
progresivamente la «función social>> de la propiedad. Y desde la LS/56 se 
reitera, sin rubor lógico, idéntica cantinela: 
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<<La Ley configura las facultades dominicales sobre los terre­
nos según su clasificación urbanística, constituyendo un estatuto 
jurídico del suelo. Las limitaciones y deberes que implica definen 
el contenido normal de la propiedad según su naturaleza urbana y, 
por tanto, no da lugar a indemnización>> (de la Exposición de 
Motivos). Igualmente, artículos 76 y 78 LS/76 y 5 y sigs. LS/92, 
y el impagable Preámbulo de la Ley de Reforma 8/90. 

Similar procedimiento legal, <<a fin de cohonestar el derecho de propie­
dad con la función social» (Exposición de Motivos de la Ley de bases para 
la reforma de la LAU 22-12-55), puede observarse en las leyes de arrenda­
mientos urbanos hasta la vigente Ley/64 por lo que se refiere a los arren­
damientos de <<renta antigua», mediante los que se otorga un derecho (a la 
vivienda) a costa del vaciamiento del derecho de los propietarios. Por su 
claridad de exposición y conexión con el tema es oportuno remitirse a nota 
de pág. 295, Posesión y propiedad, Bosch/90, de LACRUZ BERDEJO: 

<<La limitación de los precios de los bienes en el mercado 
realizada por el Estado en atención a necesidades públicas y con 
la finalidad de frenar la especulación no constituye expropiación 
en sentido legal. Pero -observa TRIMARCHI- "si el límite al co­
rrespectivo se fija en medida irrisoria y se acompaña a la impo­
sición de la relación contractual, de aquí surge un verdadero y 
propio vaciamiento de la propiedad, en contraste con la Constitu­
ción ... " Hay una discriminación entre propietarios y la imposición 
de un gravamen específico a los dueños de casas o pisos de "renta 
antigua" que más bien debiera, en su caso, ser soportado por la 
generalidad. Además, si la prórroga legal se perpetúa casi indefi­
nidamente atribuyendo al arrendatario una suerte de dominio útil 
y el canon arrendaticio es diez o cincuenta veces inferior a lo que 
constituiría una equitativa remuneración del capital, se opera 
-prosigue TRIMARCHI, con cita de las SS. de 22 de diciembre de 
1977 y 27 de julio de 1972 de la Corte constitucional italiana­
"sustancialmente una gradual transferencia del dominio al arrenda­
tario, con violación de los principios constitucionales en temas de 
propiedad". Creo que puede decirse lo mismo, y con más razón, 
de la intolerable situación española, y es de esperar que en algún 
momento se suscite la cuestión de la defensa constitucional del 
dominio frente al mantenimiento de una legislación que en tantos 
supuestos -en particular el del profesional o comerciante que 
atemperan sus precios a la evolución del valor de la moneda mien­
tras se lucran de la congelación de las rentas del local donde 
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ejercen su actividad- es gravemente injusta y contraria al sentido 
del artículo 33.1 de la Constitución.>> 

Deviene, por consiguiente, ineludible remitirse a la regulación que del 
derecho de propiedad hace 1 ;¡ e~. Son funda!T!ent:J!e~ la:; siguiciiieS pre­
ceptos: 

- Reconocimiento del derecho de propiedad (art. 33.1). 
- La función social delimitará su contenido de acuerdo con las leyes 

(art. 33.2). 
- Reserva de Ley para la regulación del ejercicio del derecho de 

propiedad. Ley que deberá respetar su contenido esencial (art. 53.1 ). 
- Expropiación sólo por causa justificada de utilidad pública o interés 

social, mediante indemnización y de conformidad con lo dispuesto por las 
leyes (art. 33.3). 

- Libertad de empresa/economía de mercado (art. 38). 
- Interpretación del derecho de conformidad con la Declaración Uni-

versal de Derechos Humanos y acuerdos internacionales (art. 10.2). 
- Derecho a la vivienda, utilización del suelo de acuerdo con el interés 

general y participación de la Comunidad en las plusvalías que genere la 
acción urbanística de los entes públicos (art. 47). 

- Corresponde a los poderes públicos promover las condiciones para 
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra 
sean reales y efectivos (art. 9.2). 

- Subordinación al interés general de toda riqueza del país (art. 128). 

El esquema constitucional de la propiedad privada viene mcardinado en 
el sistema económico de mercado/libertad de contratación, pero atemperado 
por su función social, como corresponde a un Estado social y democrático 
de derecho (art. 1 CE), siguiendo la pauta inaugurada por la Constitución 
alemana de Weimar (1919), moneda corriente hoy en el constitucionalismo. 
Antecedentes en España: Constitución de 1931, Fuero de los Españoles 
(1945), LEF (1954), Leyes del Suelo (1956 y 1976), Legislación de arren­
damientos (hasta la vigente de 1964), Legislación agraria (hasta el vigente 
Texto Refundido de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 1973). 

La nueva legislación y sistema constitucional sobre la propiedad supone 
un cambio de las Constituciones decimonónicas (efecto expansivo de la 
Revolución francesa y Código napoleónico) que consideraban el derecho de 
propiedad inviolable y sagrado, como expresión de la personalidad y auto­
nomía frente al poder, como un dominium rerum que hacía real el domtmum 
sui de LoCKE, derecho subjetivo (en la construcción de la dogmática alema­
na, a partir de los principios revoluciOnarios «burgueseS>> y recogiendo la 
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tradición jurídica secular a partir del Código justinianeo) según el cual el 
dominio se presume libre y toda limitación administrativa, incluida la ex­
propiación, debe legitimarse. 

El artículo 17 de la Declaración de los Derechos del Hombre y del 
Ciudadano (1789) establecía el carácter inviolable y sagrado del derecho de 
la propiedad y que nadie podría ser privado del derecho de propiedad sino 
por causa de necesidad pública legalmente constatada y bajo la condición 
de una indemnización justa y previa. En parecidos términos se expresa la 
Declaración de Independencia americana. 

La Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 24 de 
junio de 1793 establecía en su artículo 1.0

: 

<<El Gobierno está instituido para garantizar al hombre el goce 
de sus derechos naturales e imprescriptibles.>> 

Derechos (art. 2.0
) de igualdad, libertad, seguridad y propiedad. 

El Código napoleónico de 1804 (art. 544) define la propiedad como «el 
derecho de disfrutar y disponer de las cosas de la manera más absolu­
ta, siempre que no se haga de ellas un uso prohibido por las leyes o regla­
mentos». 

«De la manera más absoluta>>, expresión ésta no incluida en su 
homólogo español, que no se entendía por los redactores del Có­
digo en el sentido de uso antisocial de la propiedad (ius abustendi, 
en sentido literal), sino como garantía de Jos propietarios una vez 
despojada la propiedad de las pesadas cargas que la comprimían y 
sustraían del mercado/libre disponibilidad (censos irredimibles, fi­
deicomisos, vinculaciones, etc.). 

No resultará ocioso transcribir los preceptos más característicos del 
«napoleonizado Código Civil español (1889) sobre el derecho de propiedad. 

Art. 348: «La propiedad es el derecho de gozar y disponer de 
una cosa sin más limitaciones que las establecidas en las leyes. El 
propietario tiene acción contra el tenedor y el poseedor de la cosa 
para reivindicarla.>> 

Art. 349: «Nadie podrá ser privado de su propiedad sino por 
autoridad competente y por causa justificada de utilidad pública, 
previa siempre la correspondiente indemnización. Si no precediere 
este requisito, los Jueces ampararán y, en su caso, reintegrarán en 
la posesión al expropiadO.>> 

Art. 350: «El propietario de un terreno es dueño de su super­
ficie y de lo que está debajo de ella y puede hacer en él las obras, 
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plantaciones y excavaciones que le convengan, salvo las servidum­
bres, y con sujeción a lo dispuesto en las Leyes sobre Minas y 
Aguas y en los Reglamentos de Policía.>> 

Art. 358: <<Lo edificado, plantado o sembrado en predios ajenos 
y las mejoras o reparaciones hechas en ellos pertenecen al dueño 
de los mismos con sujeción a lo que se dispone en los artículos 
siguienteS.>> 

Debe igualmente recordarse la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos (10-12-48), de aplicación constitucional (art. 10.2 CE): 

<<Toda persona tiene derecho a la propiedad individual y colec­
tivamente. Nadie será privado arbitrariamente de su propiedad.>> 

Así como el Protocolo adicional 1 al Convenio europeo para la protec­
ción de los derechos humanos y libertades fundamentales: 

<<Toda persona física o moral tiene derecho al respeto de sus 
bienes. Nadie podrá ser privado de su propiedad más que por causa 
de utilidad pública y en las condiciones previstas por la Ley y los 
principios generales del Derecho internacional.>> 

Protocolo muy tardíamente ratificado por España (2-11-90, BOE 12 
enero 1991) y con la reserva de su interpretación a partir del artículo 33 CE. 
Declaración universal que refleja la concepc1ón revolucionaria de los dere­
chos corno «innatos» y, por consiguiente, con un límite al arbitrio del poder, 
«considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un 
régimen de Derecho a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo 
recurso de la rebelión contra la tiranía y la opresión>>. 

El derecho de propiedad del suelo nunca se ha considerado «absoluto>> 
ni en el momento álgido de la ideología liberal, corno se deduce de los 
transcritos artículos 544 del Código napoleónico y homólogos del Código 
Civil español, ni en la tradición jurídica de que los Códigos decimonónicos 
traen causa. Ya en el Digesto se limitaba la altura de la edificación, y en 
las Partidas, el precepto siempre citado: «Señorío es poder que ome a en su 
cosa de facer della e en ella lo que quissiere, segund Dios e segund fuero.>> 
Y fue lugar común la expresión de HuGo DoNELLUS (1527-1591) de que 
<<Sine dubio aedificandi ius publicum est>>. El Derecho urbanístico como 
<<función pública>>, racionalizadora del ius aedificandi, no es una innovación 
de la LS/56, sino un tópico de la tradición jurídica en cuanto que la cons­
trucción y ordenación de la ciudad trasciende el interés individual. 

Pero es muy distinto agregar a la <<función pública>>, que constituye el 
urbanismo, la nebulosa jurídica de <<función social>> que permite, dada su 
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total indeterminación, una administración extrema del derecho de propie­
dad. Este es considerado no a partir de la lógica que le es propia (derecho 
subjetivo, utilidad individual, autonomía de la libertad, limitaciones sólo 
por causa acreditada de interés público ... ), sino de la lógica de la «función 
social>>, nebulosa jurídico-conceptual y, por ende, de carácter necesariamen­
te expansivo y totalizador a costa del correspondiente debilitamiento pro­
gresivo de la utilidad privada del derecho subjetivo. 

La <<función social>> de la propiedad, como es notorio, es una construc­
ción técnica modelada y desarrollada por DuGUIT en el tránsito al siglo xx, 
como reacción del Positivismo a la noción (tachada de metafísica, acientí­
fica) de derechos subjetivos. Se sustituye la concepción de la propiedad 
como derecho subjetivo (poder/interés del titular jurídicamente protegido) 
por la de propiedad como <<función social>>, los derechos por situaciones 
jurídicas objetivas. Para DuGUIT, el «detentador>> de la propiedad no tiene 
ningún derecho sobre ella, sino que es una situación de hecho que le obliga 
a realizar una cierta función social, y su apropiación es protegida en la 
medida, y solamente en la medida, en que se cumple dicha función. 

La etiqueta «función social» hizo fortuna por cuanto significaba de 
corrección del liberalismo decimonónico y distanciamiento de ideologías 
socialistas radicales (especialmente de la ideología marxista y del posterior­
mente llamado «socialismo real>>). Pero dicho tópico jurídico se utiliza en 
muy diversos sentidos: como negación del derecho subjetivo en favor de la 
solidaridad social (DuGUIT), de apoyo a la teoría del <<bien común>>, pero con 
respeto a la propiedad privada como expresión de la libertad (doctrina 
social de la Iglesia) y, en general, como una limitación/modelación del 
derecho subjetivo por dicha <<función social>> que no se define, sino que deja 
al legislador su instrumentación según criterios de oportunidad. Técnica 
etérea ésta utilizada indistintamente, en lo que a España se refiere, por el 
franquismo (Fuero de los Españoles, LEF; Leyes del Suelo, de Arrenda­
mientos, de la Propiedad Agraria ... ) y por el legislador constitucional (Ley 
de Reforma del Suelo 8/90 ... ). 

La crítica que desde tan diferentes posiciones (comunismo, social-demo­
cracia, fascismo, Iglesia, etc.) se opera sobre la propiedad/sistema económi­
co diseñados en los Códigos y Constituciones decimonónicas se basa en una 
constatación que, lúcida y dialécticamente, explicitó Marx, es decir, que los 
derechos y libertades constitucionalizados (entre ellos el de propiedad pri­
vada) son meramente «formales>>, garantía abstracta, no real, puesto que 
sólo tiene efectivamente garantizados los derechos la minoría propietaria, 
beatt possidenti, los detentadores de la propiedad de los medios de produc­
ción, que elevan a categoría jurídica-política el sistema económico que les 
es favorable, mientras que la inmensa mayoría, mediante el contrato de 
trabajo, deviene mera mercancía, no-persona, a precio de subsistencia física 
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para la necesaria renovac10n de la fuerza del trabajo. Por lo que a fin de 
que dichos derechos y libertades devengan <<reales>>, esto es, accesibles a 
todos (materialización del principio de igualdad), es necesario abolir la 
propiedad privada (marxismo y demás formas de comunismo autoritario o 
1 ibertario) o. en versión descafeinw!!l, op~rar !!rn!tac!o!!es y vincu!::r !:: 
propiedad al interés general, así como constitucionalizar los derechos (desi­
deratum, más bien) sucioeconómicos. 

La CE (art. 33.1) reconoce y garantiza el derecho de propiedad pn­
vada, acepta dicho derecho como un prius metaconstitucional, expresión 

·de la dignidad personal (art. 10.1). Dicho derecho se halla directamente 
vinculado con la economía de mercado/libertad de empresa/libertad de 
contratación (art. 38) no obstante un adecuado intervencionismo corrector 
de desequilibrios socioeconómicos (arts. 9.2, 33.2 y 3, 38, 39 y ss., 53.3, 
128 y 129 CE). Las Constituciones del llamado «Socialismo real>> (ya 
obsoletas, por ineficaces, al menos en el presente histórico) sustituyeron 
los llamados derechos <<formales>> por una teórica igualdad socioeconómi­
ca, subvirtiendo radicalmente el orden jurídico de la revolución <<burgue­
sa>> y de la tradición jurídica de la que ésta traía causa, suprimiendo la 
libertad y la propiedad garantías de la dignidad humana frente al poder. 
La Constitución garantiza la propiedad pnvada como derecho subjetivo, 
poder/interés jurídicamente protegido, esfera de libertad, autonomía de la 
persona frente al Estado, manteniendo las conquistas jurídico sociales de 
la Revolución francesa y de la tradición occidental. Pero, y de acuerdo con 
el artículo 9.2 CE: 

<<Corresponde a los poderes públicos promover las condiciones 
para la que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos 
en que se integra sean reales y efectivas, remover los obstáculos 
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participación de 
todos los ciudadanos con la vida política, económica, cultural y 
social.>> 

Precepto que se conecta con los principios rectores de la política social 
y económica (arts. 39 a 52, derecho al trabajo, a la vivienda, seguridad 
social, cultura, medio ambiente, etc.), cuya progresiva consecución legitima 
el poder de los poderes públicos (arts. 1, 9, 10 y 53 CE). 

Ciertamente que la <<función social>> delimitará el contenido del derecho 
de propiedad privada de acuerdo con las leyes (art. 33.2 CE). Pero dicha 
<<función social>>, cualquiera que sea la instrumentación que de la misma se 
haga, no puede caricatunzar el derecho de propiedad hasta hacerlo irrecog­
noscible, dado que no sólo se reconoce el derecho de propiedad privada (art. 
33.1 CE) y garantizado frente a la confiscación (art. 33.3), sino que, ade-
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más, las leyes que regulan el ejercicio de derecho de propiedad deben, en 
todo caso, respetar su contenido esencial (art. 53.1 CE). 

Pero ¿cuál es el contenido esencial del derecho de propiedad? 
Sobre el contenido esencial de los derechos que la Ley debe respetar, 

sobre su determinación, la doctrina se remite necesariamente a la única 
Sentencia del Tribunal Constitucional al respecto, concretamente la 11/81, 
de 8 de abril, en relación al Decreto 17/77, regulador del derecho a la 
huelga, que utiliza dos caminos complementarios: 

- Acudir a la naturaleza jurídica del Derecho, a aquellas facultades 
necesarias para que el Derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo 
de derecho en cuestión. 

- Acudir a los intereses jurídicamente protegidos como núcleo y 
médula de los derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esen­
cialidad del contenido del Derecho para hacer referencia a aquella parte del 
contenido del Derecho que es absolutamente necesaria para que los intere­
ses jurídicamente protegibles, que dan vida al Derecho, resulten real, con­
creta y efectivamente protegidos. De este modo se rebasa o desconoce el 
contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo 
hacen impracticable, lo dificultan más allá de lo razonable o lo despojan de 
la necesaria protección. 

No se sostienen, por consiguiente, a partir de tales criterios heurísticos 
las consideraciones que sobre la preconstitucional LS/76 sustentan GARCÍA 
DE ENTERRiA y PAREJO ALFONSO. Así, PAREJO ALFONSO, Régimen urbanístico 
de la prop1edad y responsabihdad patrimonial de la Administración. lEAL! 
82, pág. 47: 

«Las facultades que van más allá del goce y disfrute de las 
cosas (la tierra) conforme a su naturaleza y, por tanto, a su destino 
propio, es decir, las de transformación del suelo, no forman parte 
del contenido del Derecho como tal. No existen facultades como 
poderes del titular dominical. Existe la función pública urbanística, 
única capaz de definir y, por tanto, crear dichas facultades.» 

Con tales premisas sofísticas la conclusión se desprende con una lógica 
impecable en pág. 416, Lecciones de Derecho urbanístico, 1, Cívitas/79, de 
GARCÍA DE ENTERRiA y PAREJO ALFONSO: 

<<Resulta entonces una conclusión aparentemente paradójica, 
pero en realidad rigurosa, y que se hace excepcionalmente visible 
en la espectacular operación de conversión de suelo no urbanizable 
en suelo urbanizable o urbano: Lejos de privar de ninguna facultad 
previa al propietario, la ordenación urbanística le está otorgando 
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un positivo beneficio. Entonces el problema no se plantea en los 
términos a que el artículo 87.1 se ha creído obligado a replicar, 
esto es, si la ordenación resulta un derecho a ser indemnizado, sino 
en los términos justamente inversos: cómo justificar la atribución 
de un beneficio, que económicamente puecie lleg!!r a ser cor!side­
rable, en favor de los propietarios del suelo por virtud de una 
iniciativa pública sin que esos propietarios tengan que compensar 
ese enrequecimiento de alguna manera.» 

Gran parte de la doctrina se ha dejado sugestionar por la autoridad y 
capacidad jurídica de convicción, por la dialéctica de la, sin duda, genia­
lidad de ÜARCÍA DE ENTERRiA. Pero los administrativistas no siempre logran 
sustraerse a la seducción de la razon 1mperii. aunque pretendan y parcial­
mente consigan, nunca definitivamente (tarea de un SísiFo dada la capa­
cidad mutante y naturaleza totalizadora del Poder), someterla a Derecho. 
La propiedad es un derecho civil que la Constitución reconoce y ampara, 
y el Derecho civil es fundamentalmente un estatuto de los derechos sub­
jetivos que o constituyen un poder frente al Estado o no son derechos 
subjetivos, aunque nominalmente conserven dicha denominación. Es natu­
ral que el Poder, con la cobertura de autoridad de dicha doctrina, haya 
extremado la <<administratJvización» del derecho de propiedad con la Ley 
de Reforma 8/90 en base a la lógica de los principios que dicha doctrina 
le ha facilitado. 

Ya se ha visto al principio cómo la Ley 8/90 entiende que el !LIS 

aedificandt es creación del Plan y la plusvalía pertenece por consiguiente 
al planificador, es decir, al Ayuntilmiento. Pero si el legislador (y referida 
doctrina) fuera consecuente con su propia lógica, debiera concluir que 
igualmente el aprovechamiento rústico pertenece al planificador, ya que el 
suelo que lo sustenta denva de la clasificación del Plan. O sea, la titularidad 
del suelo pertenece al propietario y su aprovechamiento rústico/urbanístico 
pertenece a su creador, el planificador. Una suerte de vuelta al dominio 
medieval, el dominio útil (verdadero dominio), es del planificador, y el 
Jommio direcro (meramente formal), del propietario. El resultado de dicha 
tesis legal/doctrinal, llevada a sus propias consecuencias lógicas, vacía 
completamente de contenido el derecho de propiedad: las facultades de 
aprovechamiento del suelo (rústico y urbano) constituyen un derecho inde­
pendizado del dominio, cuyo titular es la Administración en razón de que 
el planeamiento (título de adquisición del derecho) «crea» dicho aprovecha­
miento mediante la ordenación integral del suelo. 

Muy otra es la opinión de PARADA V ÁZQUEZ, Derecho adm111istrativo! 
btenes públicos y urbamsmo, Editorial Marcial Pons/88, págs. 277 y ss., 
quien concluye en págs. 284-285: 
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<<Esta tesis, como todas aquellas explicaciones que consideran 
el urbanismo como una función pública (GARCiA DE ENTERRiA y 
PAREJO ALFONso) conducen siempre a la misma arbitranedad de 
justificar el enriquecimiento de los propietarios de suelo urbano y 
urbanizable en la condena a la miseria edificatoria de los de suelo 
no urbanizable, para lo cual sitúan en la propia Ley del Suelo y 
en los Planes el origen último de la facultad de edificar, negando 
que ésta preexiste como facultad del propietario (art. 33 CE y art. 
348 CC) y como una realidad física: La aptitud de toda superficie 
para soportar las construcciones.>> 

<<Si la Ley del Suelo y los Planes de urbanismo no limitan un 
derecho de edificar preexistente, como aquí sostenemos, sino que, 
por lo contrario, son los que lo crean, no se comprende por qué la 
creación pública de ius aedificandt no ha supuesto su atribución 
siempre a una corporación pública en vez de su asignación gratuita 
a los propietarios de suelo urbano y urbanizable que ha hecho por 
merecerlo tanto -es decir, nada- como los propietarios de suelo 
rústico o no urbanizable. Por lo demás, con una aplicación como 
la que se critica los juristas italianos se hubieran ahorrado las 
declaraciones de inconstitucionalidad de la Ley Urbanística de 
1942, y los franceses el recurso a la humilde confesión de que las 
servidumbres urbanísticas debieran ser indemnizables, pero no lo 
son por razones de imposibilidad financiera.» 

BARNÉS V ÁZQUEZ, por su parte (La propiedad constitucional, Editorial 
Cívitas/88), critica asimismo la doctrina ejemplificada en ÜARCÍA DE ENTE­
RRiA/PAREJO ALFONSO, aunque, en última instancia, creemos, su concepción 
de la propiedad constitucional (propiedad-función, en arts. 33.2 y 47 CE) 
es muy similar. Pero por lo que ahora interesa, en págs. 129 y sigs. de la 
citada obra dice: 

«En este sentido, se sostiene (con referencia a la doctrina re­
presentada por ÜARCiA DE ENTERRiA y PAREJO ALFONSO) que el ius 
aediftcandi que constituye, en suma, la principal facultad de apro­
vechamiento explotación (o de goce, si se quiere) de la propiedad 
urbana no es una facultad del propietario, puesto que -se afir­
ma- se ha convertido en una atribución del poder público, en una 
función pública que a través del plan urbanístico define el conte­
nido del derecho de propiedad.» 

<<A nuestro juicio, sin embargo, el titular del suelo urbano cuen­
ta, en todo caso, con la facultad de goce (y, por extensión, la de 
disposición) que se traduce en la edificabilidad o, en otros térmi-
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nos, mantiene un "poder funcionalizado" dirigido a la edificación. 
Facultades que en ningún momento pierde el titular del derecho 
salvo indemnización, puesto que de lo contrario estaríamos neg¡¡n­
do el derecho de propiedad mismo, y ello, además, porque si la fa­
cultad de explotación característica de la propil:.'de.d urbana -;;;:; 
aedtjicandi- ya no pertenece al titular, carecería entonces de todo 
contenido sustantivo exigido por la propiedad constitucional.» E 
insiste, en pág. 323, en que la <<potestad de goce se identifica pre­
cisamente con la finalidad del derecho: ius aediftcandi en la pro­
piedad urbana o facultad de explotación de cultivos en la agraria». 

Pero no debe a prion reducirse necesariamente el aprovechamiento del 
suelo rústico al cultivo. Tal conclusión se basa en la aparente secuencia 
lógica: suelo rústico, luego aprovechamiento rústico. El suelo rústico, no 
urbanizable, tendrá un aprovechamiento de cultivo, forestal, etc., si la na­
turaleza del suelo lo permite y, además o alternativamente, en !>U caso 
edificatorio, según la libertad del titular del fundo, él salvo, claro es, de la 
orden¡¡ción racionalizadora y justificada del Plan. 

PARADA V ÁZQUEZ insiste al respecto, obra citada, pág. 284: 

<< ... en el cual (suelo no urbanizable) el aprovechamiento edifi­
catorio urbano o residencial desaparece para cualquier titular, salvo 
excepciones discrecionales que no garantizan siquiera el mínimo 
de la anterior regulación del suelo rústico (se refiere a la LS/56) ... 
Aparece como una med1da sm justificación económica, ni urbanís­
tica, ni social... Socialmente, tampoco es razonable ni justo elimi­
nar de forma absoluta el apmvechamiento de edificación sohre el 
propio fundo (rústico), históricamente respetado y profundamente 
arraigado en la conciencia popular en aquellas regiones en que la 
propiedad se encuentra muy dividida y repartida entre todas las 
capas sociales (norte y noroeste de España, zonas de Levante, islas 
Canarias, etc.) y en donde la misma es valorada antes como solar 
que en función de sus aprovechamientos agropecu:1rios. ,, 

Tampoco puede adm1!1rse la tesis conciliadora de BARNÉS V ÁZQUEZ que 
admite la titularidad del aprovechamiento del propietario, pero remite la 
elección de dicho aprovechamiento a los poderes públicos (págs. 324 y 
sigs., ob. cit.). Las facultades de libre aprovechamiento del suelo (arts. 348 
y 350 CC), según las posibilidades de éste (naturaleza de las coséis), son 
consustanciales al dominio no obstante su racionalización/ordenación (que 
debe justificarse/acreditarse), que puede limitar, vincular, prohibir un deter­
minado aprovechamiento (función pública). Pero BARNÉS VAZQUEZ se ve 
obligado a admitir en nota náufraga de pág. 326 tímidamente: 
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«LO que, sin embargo (la conciencia jurídica), no parece haber 
asumido es el deficiente sistema de garantías jurídico-procesale~ a 
su titular, así corno la mediatizada (con cierta frecuencia) forma­
ción de la decisión pública sobre el aprovechamiento urbanístico. 
Factores externos al sistema legal que pudieran traer su causa en 
la ausencia de criterios legales acerca de la decisión administrativa 
sobre la clasificación de suelo urbanizable.>> 

Cuestión trascendental esta de la deslegalización del derecho de propie­
dad (arts. 33 y 53.1 CE) y remisión al criterio autónomo de la Administra­
ción (arts. 9.3, 103 y 106 CE), de la que más adelante se tratará. 

Resulta, en cualquier caso, beatífica la concepción que de la propiedad 
del suelo sustenta BARNÉS V ÁZQUEZ, propiedad-función en la que la libertad 
real del propietario (no una libertad abstracta, caprichosa) consiste en la 
realización de la función social/pública racionalmente diseñada por un 
poder omnisciente y justo. Construcción de sabor genuinamente hegeliano, 
quien (HEGEL) no por casualidad se convirtió en el filósofo oficial del 
Estado prusiano. 

En tal sentido (pág. 141, ob. cit.): 

<<Corno veníamos observando, la noc1on constitucional del 
derecho de propiedad social, la propiedad privada, lejos de ser uno 
de los elementos que hay que contraponer a modo de tesis o 
antítesis, representa, por el contrario, la síntesis superadora. Ahí se 
han dado cita intereses generales y particulares, valores y bienes 
constitucionales diversos al menos en apariencia contrapuestos, 
que han sido artesanalmente regulados en perfecto equilibrio ... 
Corno hemos reiterado, tal equilibrio se ha traducido en una per­
fecta "fusión" de intereses, hasta el extremo de Identificarse con 
plenitud el interés del particular -titular del derecho- y la fun­
ción social, que representa a la entera colectividad.» 

Igualmente, en págs. 115-116: 

<<Y es que sólo desde la óptica apuntada (el interés del parti­
cular y la función social no son "partes en litigio", sino que, por 
el contrario, coinciden plenamente) puede llegarse a una cabal 
comprensión de lo que sea el derecho subjetivo constitucional de 
la propiedad privada ... Porque, en efecto, siendo la función y el 
poder o libertad corno las dos caras de una misma moneda 
-indisolublemente unidas-, hemos de concluir que la esencia 
-común denominador de todas las formas de propiedad- no 
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puede estar sólo en una esfera de libertad, sino en un poder o 
libertad funcional (es decir, libertad para algo).» 

Y para terminar (pág. 305): 

<<Por último. la función social, digna representante de tal prin­
cipio (derecho a la propiedad), al erigirse en el espíritu interno del 
derecho de propiedad, es la que alcanza la perfecta síntesis o 
fusión entre la libertad y el deber que deviene así en poder fun­
cional.>> 

La Constitución, repetimos, reconoce el derecho de propiedad privada 
(art. 33.1) y garantiza frente al legislador su contenido esencial (art. 53.1 
CE). Contenido esencial que, de acuerdo con los criterios complementarios 
anteriormente referidos de la STC 11/81, de 8 de abril, naturaleza jurídica/ 
interés jurídicamente protegido, debe reconducirse a la construcción civil 
asentada en la conciencia sociológica y comunidad jurídica, según la cual, 
y de acuerdo con la tradición jurídica, el dominio es un poder jurídico pleno 
(en principio) sobre una cosa (derecho real), la cual queda sometida al 
señorío exclusivo de su titular. Es el derecho real más comprensivo y que 
sirve de tipo a todos los demás, ius plenum m re corporali, al que le son 
consustanciales las facultades de goce/disposición, área de libertad indivi­
dual y fundamento de la sociedad civil, como reconoce la Constitución (art. 
10) y promueve (art. 9.2). 

Construcción del dominio que cualquier manual de Derecho civil ofrece. 
De interés, obra citada de DE LOS Mozos, págs. 223 y sigs., que sigue la 
sistemática de LACRUZ BERDEJO en Elementos de Derecho ctvtl, 111-1. Pose­
sión y propiedad, Bosch, última edición/90. 

Es tradicional definir el derecho de propiedad por su contenido, es decir, 
por sus facultades. Tal es la técnica del Código Civil. Suelen clasificarse 
las facultades del dominio, limitándonos a las que aquí interesan. 

a) Facultades de libre goce o aprovechamiento 

Poseer, usar, gozar, disfrutar (arts. 348 y 354 fundamentalmente). 
Como modalidad del goce o libre aprovechamiento del suelo: aprove­

chamiento urbanístico (111s aediftcandi) y rústico (plantación, siembra ... ), 
artículo 350 CC. Y en virtud del libre aprovechamiento del suelo, la facul­
tad de accesión (arts. 358 y sigs. CC), ya se extienda como <<modo de 
adquirir>> o extensión del dominio preexistente. El tus abutendi, debe pun­
tualizarse, nunca ha sido entendido, contra lo que pudiera creerse, como 
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<<abusar>> en el sentido vulgar del término, sino «el significado de uso que 
comporta la transformación o la destrucción de la cosa, de acto de uso no 
repetible>> (STEFANO RoooTA, El terrible derecho. Estudios sobre la propie­
dad privada, Cívitas/86, pág. 75). En cualquier caso (art. 7.2 CC): «La Ley 
no ampara el abuso de derecho o el ejercicio antisocial del mismo.>> Y 
artículo 562 del Código Penal. 

b) Facultad de libre disposición ( <<ius disponendi») 

Enajenar total (con las limitaciones de arts. 636 y 806 y sigs. CC) o 
parcialmente (disposición de facultades, derechos reales limitados) imposi­
ción de cargas o gravámenes, a título oneroso o lucrativo, ínter vivos o 
mortis causa. Propiedad no vinculada ni amortizada en razón de la libertad 
del dominio/libertad de mercado (arts. 641, 781 y 785 CC, 26 y 27 LH). 

e) Facultad de reinvtdactón (acción real) 
( art. 348 CC, con las excepciones de arts. 464 y 1.473 CC y 34 LH) 

Modernamente, por influjo de la dogmática alemana, se contempla el 
dominio a partir de sus caracteres esenciales (generalidad, abstracción y 
elasticidad) y atributos (absoluto, exclusivo) más bien que como suma de 
facultades. Con cita de LACRUZ, obra citada, pág. 284, Sentencia sintetiza­
dora de 3-12-46 (cuyo texto repite la de 2 de octubre de 1975): 

<< ... el dominio es el señorío abstracto y unitario sobre la cosa 
y no la suma de sus facultades de las que el propietario puede 
verse privado temporalmente, sin que por ello pierda la integridad 
potencial de su derecho, determinante de la posibilidad de recupe­
ración efectiva de todas las facultades dominicales.>> 

Dicho señorío, potencialmente absoluto, tiene las limitaciones/delimita­
ciones establecidas por las leyes (arts. 348 y 350 CC y 33.2 CE). 

Ha de estarse, por cons1guiente, a la <<función pública>> que constituye 
el urbanismo y la <<función social>> de la propiedad que delimita el conte­
nido de la propiedad inmobiliaria (art. 33.2 CE) de acuerdo con las leyes 
urbanísticas (LS/92, instrumentada mediante el Plan de Urbanismo) y agra­
rias (fundamentalmente Ley de Reforma y de Desarrollo Agrario de 1973 
y normativa autonómica al respecto). Debe tenerse en cuenta, además, la 
delimitación resultante de las por el Código Civil llamadas «servidumbres 
legales de interés público>> (por razón de protección del demanio, en interés 



ESTUDIOS 481 

histórico-artístico, etc.), las cuales deben integrarse armónicamente en el 
planeamiento urbanístico (legislación sectorial). Pero el cúmulo de limita­
ciones/delimitaciones legales tiene una frontera constitucional: no pueden 
<<desencializar>> el derecho subjetivo. Porque, en tal caso, el derecho subje­
tivo (poder/interés del titular jurídicamente protegido) quedaría desvirtuado, 
desnaturalizado, irreconocible. 

En tal sentido, la STS de 21-2-81: 

<< ... por mucho que se enfatice sobre la mutación sufrida por el 
derecho de la propiedad en materia urbanística, hasta convertirse 
en un derecho de los llamados "estatutarios", su declinación res­
pecto del sentido que ha tenido en sus momentos de mayor esplen­
dor, en los que estaba permitido, en su ejercicio, hasta el ius 
abutendi, no puede llegar hasta el extremo de reducirlo a un de­
recho inerme, totalmente sometido a cuantas prohibiciones y limi­
taciones tengan a bien adoptar las distintas autoridades administra­
tivas por rectas que sean sus intenciones; y no puede llegar a esos 
extremos porque la propiedad del particular sigue siendo algo más 
que una simple función pública o social, puesto que conserva su 
núcleo primario de derecho subjetivo, uno de los principales de los 
que integran la constelación de derechos de la personalidad, am­
parado en la cobertura legal que le proporciona el Código Civil 
(arts. 348, 349 y 350) y la propia Constitución (art. 33) ... Al 
propietario no se le puede negar, en principio. el ejercicio del ws 
aedlftcandi en cuanto constituye una de las facultades más genui­
nas de su derecho domimcal, si bien el moderno Derecho urbanís­
tico ha impuesto, sin desconocer tai derecho básico de la persona, 
una racionalización del uso y aprovechamiento del suelo en fun­
ción de las necesidades e intereses ~uperiores de la colectividad.» 

La Exposición de Motivos de la Ley de Reforma Agraria Andaluza 
(3 de julio/84) dice: 

<<La función soCial de la propiedad es un tópico jurídico de 
muy diversas interpretaciones. Se puede decir con práctica acep­
tación general que la función social de la propiedad supone la 
incorporación de la perspectiva del deber al derecho subjetivo, 
deber que modaliza su ejercicio, ejercicio que se aboca en la 
búsqueda de un logro social que al mismo tiempo preserva el 
ámbito del poder del titular.» 

Dicha Ley mstrumenta la expropiación del uso o dominio de la propie­
dad rústica por causa de mterés social ante el incumplimiento de la función 
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social de la propiedad, remitiéndose a los artículos 71 y sigs. de la LEF, es 
decir, en cuanto que el incumplimiento de dicha función, por no aprovecha­
miento del bien según su naturaleza y consiguiente utilidad social, con 
perjUicio soctal, opera como causa de expropiación por interés social en 
favor de los perjudicados (beneficiarios de la expropiación). Una interpre­
tación de la <<función social» plenamente lógica con la racionalidad del uso 
del bien para evitar un perjuicio social efectivamente ocasionado (por 
omisión) por el propietario y que puede reconducirse sin violencia a la 
prohibición civil del abuso o ejercicio antisocial del derecho (art. 7.2 CC). 

La Sentencia del Tribunal Constitucional 37/87, de 26 de marzo, se 
pronunció sobre dicha Ley de Reforma Agraria Andaluza, fallando su ade­
cuación al artículo 33 del Código Civil y realizó las siguientes considera­
ciones: 

<<La referencia a la "función social" como elemento estructural 
de la definición misma del derecho a la propiedad privada o como 
factor determinante de la delimitación legal de su contenido pone 
de manifiesto que la Constitución no ha recogido una concepción 
abstracta de este derecho como mero ámbito subjetiVO de libre 
disposición o señorío sobre el bien objeto del dominio reservado 
a su titular, sometido únicamente en su ejercicio a las limitaciones 
generales que las leyes impongan para salvaguardar los legítimos 
derechos o intereses de terceros o del interés general. Por el con­
trario, la Constitución reconoce un derecho a la propiedad privada 
que se configura y protege, ciertamente, como un haz de faculta­
des individuales sobre las cosas, pero también y al mismo tiempo 
como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de 
acuerdo con las leyes, en atención a valores o intereses de la 
colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada 
categoría de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir ... 
Utilidad individual y función social definen, por tanto, inescindi­
blemente el contenido del derecho de propiedad sobre cada cate­
goría o tipo de bieneS.>> 

La sentencia citada no es precisamente un modelo de técnica jurídica y 
se presta a instrumentaciones equívocas. Desorbita, partiendo de una aprio­
rística e <<incivil>> concepción del Derecho civil, a nuestro entender, adecua­
do planteamiento y aplicación que la Ley de Reforma Agraria Andaluza 
hace del interés social como causa expropiandi (art. 33.3), siguiendo las 
pautas de la LEF, que pueden reducirse al uso civiliter que de la propiedad 
debe hacerse (art. 7.2 CC). Resulta superfluo e incontinente y, lo que es más 
grave, desnaturalizador del derecho que la Constitución reconoce como un 



ESTUDIOS 483 

prius y garantiza (arts. 33.1 y 53.1) invocar la «función social>> (art. 33.2) 
nada menos que como «elemento estructural de la definición mi!>ma del 
derecho de propiedad privada>>. 

La Constitución, por otra parte, de acuerdo con el citado artículo 53.1, 
establece que sólo por Ley, que en todo caso rlehení resp~tar su CO!"!!er!ido 
esencial, podrá regularse el ejercicio del derecho de propiedad. Esto es, que 
la Ley (principio de reserva de la Ley) debe establecer los criterios mate­
riales a que ha de ajustarse el planeamiento urbanístico para la clasificación 
del suelo, y Ley que, en cualquier caso, deberá garantizar el contenido 
esencial del derecho de propiedad. 

La repetidamente citada STC 37/87, de 26 de marzo, establece, por lo 
que a la reserva de Ley se refiere: 

«Prohíbe esta concreta reserva de Ley toda operación de des­
legalización de la materia a todo intento de regulación del conte­
nido del derecho de propiedad privada por reglamentos indepen­
dientes o extra legem, pero no la remisión del legislador a la 
colaboración del poder normativo de la Administración para com­
pletar la regulación legal y lograr así la plena efectividad de sus 
mandatos, remisión inexcusable por lo demás, cuando como en el 
caso arquetípico de la propiedad inmobiliaria las características 
naturales del bien objeto de dominio y su propia localización le 
hacen susceptible de diferentes utilidades sociales que pueden y 
deben traducirse en restricciones y deberes diferenciados para los 
propietarios y que, como regla general, sólo por vía reglamentaria 
pueden establecerse.>> 

Muy oportunamente, por lo que se refiere a la Ley de Reforma 8/90 y 
extrapolable al Texto Refundido del Real Decreto Legislativo 1/92, de 26 
de junio (LS/92), opina GoNZÁLEZ PÉREZ, Comentarws a la Ley de Reforma 
del Rég1men Urbanístico y valoraciones del suelo, Editorial Cívitas/90, 
págs. 70-71: 

<<No es que el legislador no pueda recabar la colaboración 
reglamentaria, como dice la citada STC 37/87, de 26 de marzo. 
Smo que la Ley debe regular por sí misma todo cuanto sea suscep­
tible de ser regulado a través de normas legales, de tal modo que 
sólo cuando la Ley no puede ir razonablemente más allá por la 
propia naturaleza del objeto normado cesa la exigencia de reserva 
material de la Ley.>> 

<<Lo que supone, aplicando el Ordenamiento jurídico urbanís­
tico, que la Ley debe establecer los criterios materiales a que ha 
de ajustarse el planeamiento para la clasificación del suelo. Si de 
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esta clasificación depende nada menos que las facultades urbanís­
ticas, si de ello depende que un terreno quede reducido para siem­
pre a no servir más que para usos agrícolas o puede servir de base 
a los más altos rascacielos, debe ser la Ley la que fije los criterios 
de clasificación.» 

«Esto supuesto, es evidente que la legislación urbanística no 
cumple el principio de reserva de Ley. No la cumplía la legislación 
anterior a la Ley 8/90 y no la cumple esta Ley. No la cumple, al 
menos, por lo que respecta al suelo urbanizable común y por lo 
que respecta a la categoría de suelo en que más imperiosamente se 
impone cumplir con el mismo: el suelo urbanizable.>> 

Se cumple el principio de reserva de Ley por lo que se refiere al suelo 
urbano (consolidación de la edificación y/o urbanización básica), artículos 
10 y 13 LS/92 (art. 78 LS/76). La LS/92, artículo 11, como la LS/76, 
artículo 79, no establece criterio material alguno para la clasificación de 
suelo urbanizable/apto para urbanizar. Tampoco por lo que se refiere al 
suelo no urbanizable común, artículo 12, frase primera, LS/92 [art. 80.a) 
LS/76]. La deslegalización resulta clamorosa. 

La inexistencia de criterios legales objetivos de determinación del suelo 
no urbanizable común y urbanizable o apto para urbanizar implica una fla­
grante deslegalización del derecho y su remisión a criterios de oportunidad 
por la Administración planificadora («cheque en blancO>> como califica cierta 
doctrina), criterios de discrecionalidad tan difícilmente separables de la arbi­
trariedad, poder taumatúrgico conferido a la Administración por un poder 
legislativo que hace dejación de su responsabilidad. Ciertamente que la 
Administración deberá motivar su discrecionalidad y oportunidad y cuya 
actuación es objeto de control jurisdiccional (desviación de poder), verdadera 
<<prueba diabólica>> para el administrado, además de los <<privilegios legaleS>> 
de presunción de validez y ejecutividad de los actos administrativos. La prác­
tica generalizada de la ordenación municipal evidencia que ese poder tauma­
túrgico que se concede a la Administración local deriva en clasificaciones/ 
reclasificaciones extrañamente oportunas/oportunistas, información privile­
giada, etc. Institucionalmente se facilita la arbitrariedad, y si a ello se añade 
(y debe añadirse) el colapso crónico del poder judicial, el control judicial de 
la arbitrariedad (arts. 9.3 y 106 CE), resulta las más de las veces ilusorio. 
Dado el amplio campo de discrecionalidad administrativa que deriva de la 
deslegalización (donde se confunden los reinos de la discrecionalidad/arbi­
trariedad), poder exorbitantes de la Administración y debilidad del poder 
judicial, el artículo 24 CE resulta mera garantía formal, inoperante. 

Sorprende por ello la opinión de GARCÍA DE ENTERRiA/PAREJO ALr-oNso, 
obra citada, pág. 410: 
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«El primer problema es el de si una actuación administrativa 
tan relevante, que nada menos define el contenido normal de la 
propiedad, como dice el artículo 87.1 LS/76, no está restringiendo 
el principio de reserva de Ley que en la regulación de la propiedad 
del suelo resulta hoy de los artículos 33.2 y 53.1 de la Constitu­
ción. Entendemos que no, porque el Plan ejercita por remisión 
delegativa que expresamente le confiere la Ley del Suelo. Expre­
samente lo dice así el artículo 76, los límites del derecho los 
establece esta Ley o, en virtud de la Ley del Suelo, por mandato 
de ésta, conforme al contenido y con las formas que dicha Ley 
prescribe. Se trata del fenómeno delegativo bien conocido de la 
remisión o reenvío formal por la Ley en favor de un Reglamento, 
supuesto que el Plan, no obstante su contenido singularizador y no 
abstracto y general, tiene naturaleza normativa y, en concreto, 
reglamentaria. como ya nos consta.» 

La LS/92 culmina el proceso de vaciamiento del derecho de propiedad 
perpetrado por la LS/56 y LS/76. El tus aedificandt resulta creación ex­
clusiva del planificador. También el legislador (como anteriormente se 
hizo notar), para ser lógico con sus propias premisas, debe concluir que 
el aprovechamiento rústico pertenece al planificador, ya que es «creado» 
por el Plan. Una vuelta al dominio dividido medieval, el dominio <<Útil>> 
pertenece a la Administración, y el dominio «directo>>, meramente formal, 
a quien todavía se denomina propietario. En buena, elemental lógica, 
debiera (repetimos) concluirse que el verdadero propietario es el planifi­
cador, ya que la propiedad reconocida al propietario del suelo es mera­
mente formal, vacía de contenido. No se entiende con tales presupuestos 
cómo el legislador, en razón de qué título, concede graciosamente (como 
ya vimos, ENTERRÍA/PAREJO ALFONSO apuntaron) al propietario una partici­
pación en las plusvalías generadas por el Ayuntamiento, planificador, 
siempre que, eso sí, en suelo urbano/urbanizable, consiga superar con éxito 
el «verdadero camino de perfección>> (en feliz expresión de FRANCISCO 
PERALES MADUEÑO, «Ei nuevo texto refundido de la Ley sobre Régimen del 
Suelo y Ordenación Urbana del Estado>>, RDU, 129/92, pág. 53) de ad­
quisición gradual de deberes o facultades en los plazos perentorios al 
efecto, con el apercibimiento de expropiación-sanción (?) caso de incum­
plimiento, eso sí, previa audiencia al interesado, se supone que para que 
realice su autocrítica y acepte la sanción como expiación por no haber 
superado el ascético «Camino de perfección>> purificador de su concepción 
«burguesa>> de la propiedad. 

Pero ¿en qué consiste el derecho de propiedad según la LS/92? 
En principio, tal derecho es un deber de acuerdo con el artículo 19: 
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«La aprobación del planeam1ento preciso según las clases de 
suelo que se trate determina el deber de los propietarios afectados 
de incorporarse al proceso urbanizador y al edificatorio en las 
condiciones y plazos previstos en el planeamiento o legislación 
urbanística aplicables, conforme a lo establecido en esta Ley.>> 

En segundo lugar, también deber, artículo 20: 

<<La ejecución del planeamiento garantizará la distribución 
equitativa de los beneficios y cargas entre los afectados e impli­
cará el cumplimiento de los siguientes deberes legales: 

a) Ceder los terrenos destinados a dotaciones públicas. 
b) Ceder los terrenos en que se localice el aprovechamiento 

correspondiente a los Ayuntamientos por exceder del susceptible 
de apropiación privada o, en su caso, adquirir dicho aprovecha­
miento por su valor urbanístico en la forma que establezca la 
legislación urbanística aplicable. 

e) Costear y, en su caso, ejecutar la urbanización en los pla­
zos previstos. 

d) Solicitar la licencia de edificación, previo cumplimiento 
de los deberes urbanísticos correspondientes, en los plazos estable­
cidos. 

e) Edificar los solares en el plazo fijado en la preceptiva 
licencia. 

El cumplimiento de estos deberes determina la gradual adqui­
sición de las facultades urbanísticas que se definen y regulan en la 
sección siguiente.>> 

Más los clásicos deberes legales de uso, conservación (art. 21). Debe­
res/obligaciones propter rem, independientemente de quién sea su titular 
(art. 22). 

Insiste la LS/92 en los pretendidos derechos de los propietarios, dere­
chos que son deberes («facultades urbanísticas>>: urbanizar, aprovechamien­
to urbanístico parcial, edificar, edificación; arts. 23 y sigs.). 

Y al final del <<Camino de perfección>> o <<plan quinquenal>> el propie­
tario del suelo deviene propietario de la edificación («accesión retardada>>) 
siempre que la misma se halle amparada por licencia no caducada y con­
forme con la ordenación urbanística (art. 37.1), porque la edificación rea­
lizada al amparo de licencia posteriormente declarada ilegal por contravenir 
la ordenación urbanística aplicable no queda incorporada al patrimonio del 
propietario del suelo (art. 40). 
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¿Y qué si incumple alguno de los deberes urbanísticos? Procede, como 
anteriormente se adelantó, la expropiación o venta forzosa por incumpli­
miento de la función social de la propiedad, con valoración aún más redu­
cida (arts. 52, 57 y 62.2), a no ser que el propietario del suelo tenga la 
fortuna de que el mismo se halle en municipio <<exentO>> (DA 1.'3) o que 
la Aullliuisiración opte arbitrariamente por no aplicar dichas medidas. 

Pero la lógica de la LS/92 (y anteriores LS) quiebra en sus premisas 
axiomáticas, acríticas, <<peticiones de principio>> («quod erat demostran­
dum>>). El aprovechamiento agrícola/urbano/urbanizable del suelo responde 
a la lógica de los hechos, de su propia naturaleza y del mercado que el Plan 
ordena/racionaliza, pero en ningún caso crea, y su instrumentación corres­
ponde al propietario, como facultades del dominio, goce/disposición, sin las 
cuales no es recognoscible el derecho. El Plan no crea, no tiene poder 
taumatúrgico alguno, sino que conforma, racionaliza, una materia que le 
viene dada. La incriminación que las Leyes del Suelo hacen sistemática­
mente del propietario del suelo como «especulador>> oculta la incompeten­
cia e incapacidad de gestión de una Administración a la que se le reconoce 
un ius unperii absoluto, un cheque en blanco, de planificador y gestor. 
Escaso margen de especulación le resta al propietario ante la <<función 
pública>> que constituye el urbanismo y totaliza la ordenación del espacio 
y cuando el propietano necesariamente se ve sometido a las leyes del 
mercado, por otra parte, fuertemente intervenido. 

Resulta altamente ilustrativa la opinión al respecto, precisamente, de 
TOMÁS RAMÓN FERNÁNDEZ en «<nforme redactado sobre la Ley 8/90, de 25 
de julio, y sobre el anteproyecto del Texto Refundido de la legislación del 
suelo>>, informe redactado como miembro de la Comisión de Expertos cons­
tituida en el MOPU, RDU, 129!92, págs. 16-17: 

<<Hay que decir, además, que la visión del legislador que resul­
ta de la Exposición de Motivos de la Ley 8/90 es un tanto ingenua. 
Parece pensar que los planes no se cumplen en plazo porque los 
propietarios son gente desidiosa que además prefieren permanecer 
e~perando que suban !os precios de los terrenüs, y esto no es así 
en absoluto. Pudo serlo en 1956 cuando se promulgó la primera 
Ley del Suelo, pero entre el escenario económico español de 1956 
y el de hoy no hay ninguna semejanza, como es evidente.» 

«El propietario del suelo -aunque a él sigan aludiendo los 
textos legales- no cuenta para nada en este sector, por lo menos 
desde la reforma de la Ley de 1975, que, lógicamente, puso sus 
ojos en el empresario inmobiliario. Ese es el auténtico protagonis­
ta, y un empresario no es un rentista que se conforme con esperar 
a que su patrimonio aumente.>> 
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Pero el legislador de la Ley 8/90 no es ciertamente inocente ni ingenuo, 
como tampoco el de 1956 y 1975, sino que utiliza el fácil y recurrente 
recurso a una dialéctica sofística. Se hace derivar el problema social ( esca­
sez de vivendas) de la «especulación» antisocial del propietario (ganancia 
ilegítima) como fundamento legitimador para la implementación de medi­
das de «justicia social>> a costa del propietario (función social de la propie­
dad). Tales presupuestos (dialéctica de la función social en materia urbanís­
tica) se ejemplifican en la doctrina de GARCÍA DE ENTERRíA/PAREJO ALFONSO, 
también TOMÁS RAMóN FERNÁNDEZ, y la misma ha servido de legitimación 
autorizada de la Ley 8/90. 

No se comprende, por ello, el intento de ToMÁS RAMÓN FERNÁNDEZ de 
desmarcarse de la Ley 8/90 y LS/92, cuya filosofía se enraíza en dicha 
doctrina. En referido informe se dice: 

<<Desde entonces se sabe (GARCÍA DE ENTERRÍA lo explicó ma­
gistralmente un año antes de su ya clásico trabajo sobre los prin­
cipios de la Ley del Suelo en Problemas actuales del régimen 
local, Sevilla, 1957) que el levantamiento de las cargas y el cum­
plimiento de los deberes depende de la posibilidad -y la legiti­
midad- de la adquisición por el propietario de las plusvalías que 
resulten del Plan. Los puentes estaban, pues, tendidos ya. En este 
sentido, por lo tanto, la Ley 8/90 no es una innovación.>> 

<<La novedad de la Ley es la radicalización exagerada de ese 
esquema, la formalización de la estructura secuencial de la propie­
dad, la disección de las distintas facultades que integran el derecho 
y el encadenamiento rígido y formal de cada una al cumplimiento 
de los distintos deberes de forma que o bien no nacen o bien se 
pierden cuando esos deberes no se cumplen. El perfil del derecho, a 
fuerza de extremar sus rasgos, se ha hecho caricatura. El vicio está, 
pues, en la exageraciÓn, no en el concepto, como acertó a subrayar 
BENAVENTE con su nueva bienaventuranza: "bienaventurados sean 
nuestros imitadores porque de ellos serán nuestros defectos".>> 

<<La Ley 8/90 ha instaurado un urbanismo a toque de corneta, 
en el que cuando ésta suena todo debe estar en orden, pues si los 
plazos establecidos no se han cumplido entra en juego la expropia­
ción bajo la forma de expropiación por incumplimiento de la fun­
ción social de la propiedad o expropiación-sanción.>> 

Al <<no es esto, no es estO>> orteguiano, exculpatorio de ToMÁS RAMÓN 
FERNÁNDEZ, la Exposición de Motivos de la Ley 8/90 le opone que <<estO>> 
es <<más de lo mismo>>. La clásica escenificación goyesca de «Saturno 
devorando a sus hijos>>. 
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Igualmente falaz resulta la instrumentación que del artículo 4 7 CE 
operan la Ley 8/90 y LS/92: 

«La Comunidad participará en las plusvalías que genera la 
acción urbanística de los entes públicos.» 

Pero la Administración no genera, no crea, con el plancamiento plusva­
lía alguna; tan sólo se apropia coactivamente, por causa de nebulosa <<fun­
ción social>>, del 15 por 100 del aprovechamiento, más cesiones gratuitas de 
suelo para dotaciones públicas que la Ley ni siquiera cuantifica ( deslega­
lización del derecho). 

Todas las Leyes del Suelo (LS/56, LS/76 y LS/90) reiteran el mismo 
ritornello. Así, la LS/56: 

<<La Ley configura las facultades dominicales sobre los terre­
nos, según clasificación urbanística, constituyendo un estatuto ju­
rídico del suelo. Las limitaciones y deberes que implica definen el 
contenido, normas de la propiedad según su naturaleza, y, por 
tanto, no dan lugar a indemnización.» 

Igualmente, artículos 76 y 87 LS/76 y 5 y siguientes LS/92. 
GARCÍA DE ENTERRiA/PAREJO ALFONSO, obra citada, pág. 409, se remiten 

a la precisión conceptual limitación/delimitación, hoy moneda corriente: 

<<La doctrina alemana, desde GIERKE, distinguió por eso con 
toda corrección entre Eigentumsbegrenzum, delimitación de la 
propiedad que define su contenido esencial, y ELgentumsbes­
hiinkungen, limitaciones de la propiedad que reducen o condicio­
nan en situaciones singulares ese contenido normal que la Ley ha 
diseñado previamente. Lo que sobre la propiedad inmueble opera 
la Ley del Suelo (del 76) y los instrumentos de ordenación urba­
nística que ella habilita, los Planes en primer término, al determi­
nar preceptivamente los usos pusibies sobre íos predios, es, justa­
mente, establecer esos "límites" intrínsecos que "definen el 
contenido normal" del derecho de propiedad inmueble, como he­
mos visto que precisan, con absoluta corrección, los artículos 76 
y 78.1 LS.» 

<<Que la Ley (aquí la LS) pueda acometer esa función de de­
limitación del contenido normal de la propiedad o de estableci­
miento de sus límites es lo normal, según hoy establece el básico 
artículo 33.2 de la Constitución a que luego tendremos que refe­
rirnos más despacio.» 
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Pero la referida interpretación doctrina/legal de la <<función social» 
como delimitadora, conformadora, estructuradora del derecho de propiedad 
privada opera un vaciamiento radical del derecho. Este es considerado no 
a partir de la lógica que le es propia (derecho subjetivo, utilidad individual, 
autonomía de la voluntad, expresión de la libertad/dignidad de la persona), 
sino desde la lógica de la «función social», nebulosa jurídico-conceptual, 
más que concepto jurídico indeterminado, y por consiguiente de carácter 
necesariamente expansivo y totalizador a costa del correspondiente debili­
tamiento de la utilidad privada del derecho subjetivo. 

La inseguridad jurídica y la arbitrariedad resultantes (art. 93 CE) son, 
sin embargo, consecuentes con la lógica perversa de la nebulosa «función 
social>>. Las diversas Leyes del Suelo (LS/56, LS/76, LS/90) instrumentan 
muy diferentes estatutos «ordinarios>> (?) de la propiedad inmobiliaria, 
operando respectivamente una vuelta de tuerca adicional en la «administra­
tivización>> y vaciamiento del derecho a partir de un idéntico principio 
delimitador (vampirizador más bien) del contenido esencial del derecho, la 
«función social>>, constituyendo, creemos, un fraude constitucional. 

Remitiéndonos nuevamente a DE LOS Mozos, obra citada, pág. 202: 

«En suma, la función social de la propiedad no es un concepto 
jurídico en sentido propio y no se puede poner en el mismo plano 
que el concepto de propiedad. Si se pudiera poner en el mismo 
plano, resultaría ser una condición o requisito de su reconocimien­
to, como sucede con la causa respecto del contrato y del recono­
cimiento general de la autonomía privada. Pero éste no es el caso. 
Concepto de propiedad y función social son, por tanto, categorías 
heterogéneas que no pueden ponerse en el mismo plano. Se opone 
a ello, además, la noción de derecho subjetivo y la propia unidad 
del concepto de propiedad por mucho que se aplique o recaiga 
sobre objetos de diversa naturaleza. En una palabra, la función 
social de la propiedad no es un concepto jurídico y aunque tenga 
un significado o una relevancia jurídica queda fuera del sistema.>> 

Y continúa DE LOS Mozos en pág. 208: 

«Por ello, y en tercer lugar, al referirse a que el criterio de la 
función social se desarrollará de "acuerdo con las leyes", no sólo 
está aludiendo a la "reserva de Ley", sino a que la función social 
es un "criterio" legislativo, es decir, de política legislativa, pero no 
por ello adquiere las dimensiones (por su necesaria inconcreción 
además) de un "principio general del Derecho" y ni siquiera de un 
standard jurídico o "cláusula general", como el abuso del derecho 
o el ejercicio antisocial del mismo, sin olvidar, por otra parte, que 
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tal "criterio" se encuentra igualmente limitado por el "contenido 
esencial" del derecho de propiedad. Todo ello teniendo en cuenta 
además que toda la política social o económica del Estado se halla 
sujeta a la limitación que reconoce la libre empresa dentro del 
marco de la economía de mercado (art. 38 CE), aparte de hallarse 
sujeta, desde otro plano distinto al constitucional, en muchos as­
pectos a los objetivos de la política económica y social de la 
CEE.» 

Es obligación de los poderes públicos (arts. 9.2 y 53.3 CE) hacer efec­
tivos, reales, los principios rectores de la política social y económica, es 
decir, posibilitar que la generalidad tenga acceso al disfrute de los derechos 
socioeconómicos. Sólo la incapacidad, por incompetencia, de los poderes 
públicos en hacer efectivos dichos derechos busca la fácil coartada utilizan­
do la función social de manera <<desencializadora>> de los derechos de los 
titulares, con escasa, por otra parte, utilidad para los no titulares. Cuando 
el derecho al trabajo (art. 40 CE), por ejemplo, vía normal para hacer 
efectivo el derecho a la vivienda (art. 4 7 CE) y a la propiedad en general, 
resulta una quimera, la dignidad de la persona (art. 10.1 CE) es sólo una 
palabra vacía, y el sacrificio de los propietarios («especuladores>>) tan sólo 
se resuelve en empobrecimiento general. 

Pero la Constitución no sólo reconoce el derecho a la propiedad privada 
(art. 33.1) cuyo contenido esencial deben preservar las leyes (art. 53.1), sino 
que además garantiza que: 

« ... nadie podrá ser privado de sus bienes y derechos sino por 
causa justificada de utilidad pública o interés social, mediante la 
correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto 
en las leyes (art. 33.3).» 

Ya se recordó con anterioridad el artículo 17 de la Declaración de los 
Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), el cual sólo admite la pri­
vación del derecho de propiedad por causa de necesidad pública legalmente 
constatada y bajo condición de una indemnización justa y previa. Dicha 
garantía, igualmente, en el artículo 349 del Código Civil. El Convenio 
europeo para la protección de los derechos humanos y libertades fundamen­
tales, protocolo adicional 1, se remite también a la utilidad pública como 
causa expropiandi, si bien el Estado español lo ratificó con la reserva del 
artículo 33.3 de la Constitución española. El Estado intervencionista amplía 
la tradicional causa expropiand1 de <<utilidad pública» al «interés social». 
La Constitución de 1931 habla de «utilidad social». La expropiación por 
causa de interés social es introducida en nuestro Ordenamiento por la LEF/ 
54. En su Exposición de Motivos refiere: 
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<<El artículo 32 del Fuero de los Españoles de 17 de julio de 
1945, en su párrafo segundo, amplía significativamente el princi­
pio sin perjuicio de conseguir una más rígida formulación de los 
límites de legalidad. "Nadie podrá -dice- ser expropiado sino 
por causa de utilidad pública o de interés social, previa la corres­
pondiente indemnización y de conformidad con lo dispuesto en las 
leyes". Al consagrar la expropiación por mterés social la Ley 
fundamental viene a incorporar jurídicamente una concepción que 
habiendo superado el agrio individualismo del sistema jurídico de 
la propiedad privada de la economía liberal viene a entender im­
plícita, tras toda relación de dominio, una función social de la 
propiedad.>> 

Y de acuerdo con los artículos 71 y siguientes de la Ley de Expropia­
ción Forzosa, existe causa de interés social para la expropiación en deter­
minados supuestos de incumplimiento de la función social de la propiedad, 
con perjuicio soc1al. A la modulación que la Ley hace de la función social/ 
interés social como causa expropwndi se remite la legislación posterior: 
Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 1973, la Ley de Expropiación 
Forzosa por incumplimiento de la función social de la propiedad de vivien­
das de protección oficial (1-4-77), Ley sobre fincas manifiestamente mejo­
rables (16-20-79), Ley de Reforma Agraria Andaluza (3-7-84), si bien el 
Estado retiene la competencia exclusiva sobre legislación sobre expropia­
ción forzosa (art. 149.1.18 CE). 

La Constitución (art. 33.3) curiosamente reproduce casi literalmente el 
artículo 32 del Fuero de los Españoles: <<En ningún caso se impondrá la pena 
de confiscación de bienes. Nadie podrá ser expropiado sino por causa de 
utilidad pública o interés social, previa la correspondiente indemnización y 
de conformidad con lo dispuesto en las leyes>>. Previa indemnización, garan­
tía igualmente del artículo 349 del Código Civil. La ratio iuris del precepto 
constitucional (art. 33) conlleva la interdicción de la confiscación y el previo 
pago del justiprecio como garantías del derecho, pero el silencio constitucio­
nal (consciente, sin lugar a dudas) resulta, cuando menos, turbador. 

Las garantías del propietario frente a la expropiación son, de acuerdo 
con la jurisprudencia: 

- Causa expropiandi: utilidad pública o interés social. 
- Derecho a indemnización: justa compensación económica, equiva-

lente económico. Valor que permita al expropiado adquirir en el mercado 
un bien o derecho análogo con el que sustituir, sin beneficio para él, pero 
tampoco sin merma patrimonial alguna, el que tenía con anterioridad. Fun­
damentalmente artículo 43 LEF. 

- Expropiación de acuerdo con las leyes. 
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El concepto de «Utilidad pública» viene utilizándose tradicionalmente 
como referencia a la ejecución o implantación de obras o servicios públicos. 
Así, artículos lO LEF y 132 LS/92. 

Respecto al «interés social>>, es de interés recordar la Exposición de 
Motivos de la Ley de Expropi8Gión Forzosa: 

«No se trata, pues, según claramente se precisa en la Ley, de 
dejar toda propiedad supeditada a la eventualidad de una expropia­
ción por un interés social indefinido o enunciado de modo abstrac­
to, sino simplemente de aquel caso en que la Ley fija al propietario 
una directiva concreta y le conmina con la expropiación para el 
supuesto de que la incumpla.>> 

La Ley de Expropiación Forzosa contempla supuestos de incumplimien­
to de la función social de la propiedad, con perjuicio social, y contemplando 
como beneficiarios de la expropiación a los perjudicados. En igual sentido, 
la normativa anteriormente referida, tanto pre como postconstitucional. 

Pues bien, la LS/92 subvierte radicalmente las garantías constitucionales 
frente a la expropiación por lo que se refiere a la causa expropiand1, 
determinación del justiprecio y garantías procedimentales. 

Los criterios de justiprecio en «expropiaciones urbanísticas>> (arts. 46 y 
sigs. LS/92) se remiten a las valoraciones catastrales, las cuales si bien deben 
remitirse a valores de mercado (art. 66.2 Ley de Haciendas Locales), su 
permanencia en el tiempo (de las valoraciones catastrales) las hace irrecon­
ciliables con el valor del mercado por definición cambiante. Es decir, que la 
referencia al mercado es meramente ilusoria. Por lo que en la expropiación 
urbanística no opera la equivalencia del valor económico. Pero tales valora­
ciones no sólo se aplican a las cxpropiacione!> urbanísticas, sino a todo tipo 
de expropiaciones (art. 46 LS/92), derogándose el artículo 43 de la Ley de 
Expropiación Forzosa. La Administración tributaria, sin embargo, recauda 
no según valoraciones catastrales, en las que no cree, sino según valoraciones 
reales de mercado (Impuesto sobre el Patrimonio, Transmisiones, Sucesiones 
y Donaciones). La arbitrariedad es flagrante (art. 9.3 CE). 

Igualmente, por lo que se refiere a la· expropiación-sanción o por mcum­
plimiento de la función social de la propiedad. Ya la LS/76, artículo 124.2, 
disponía: 

«El incumplimiento de las obligaciones y cargas impuestas por 
la presente Ley habilitará a la Administración competente para 
expropiar los terrenos afectados.>> 

Mera habilitación formal de la Ley, sin referencia a criterios materiales 
legales que la justifique. 
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La LS/92, entre los supuestos de aplicación de la expropiación contem­
pla el de incumplimiento de la func1ón social de la propiedad [ art. 206.1.j)J. 
Se habilita a la Administración la potestad expropiatoria (o, en su defecto, 
la aplicación del régimen de venta forzosa del terreno, arts. 227 y sigs.) por 
incumplimiento de la función social de la propiedad: 

«Por inobservancia de los plazos establecidos para la urbaniza­
ción de los terrenos y su edificación o, en general, de los deberes 
básicos establecidos en esta Ley ... » [art. 207.a)]. 

Se aplica, por consiguiente, al incumplimiento de deberes de los artícu­
los 19 y siguientes y 186 de la Ley del Suelo. 

La LS/92 ni siquiera se remite formalmente al interés social como causa 
expropiandi constitucional. Violenta burdamente el lenguaje para sus pro­
pios fines: denomina función social al cúmulo de deberes que establece, 
identifica «implícitamente>> dicha función social con el interés social y 
concluye como causa expropiandt cualquier incumplimiento de cualquiera 
de los deberes. Pero el incumplimiento de la función social como causa 
expropiandi por <<interés social>>, instituto expropiatorio (intervención máxi­
ma sobre el derecho) que constituye la <<última ratio>>, opera en supuestos 
legalmente tasados cuando el interés social (no un interés social <<difuso>>) 
lo demanda por el perjuicio social efectivamente ocasionado. Cuando no se 
dan tales supuestos de excepción, la Administración, de acuerdo con el 
principio general de proporcionalidad e intervención mínima (principio 
penal y también del Derecho administrativo, art. 96 LP N92), habrá de 
aplicar las medidas ordinarias que las normas de procedimiento administra­
tivo establecen. 

El legislador invoca incontinentemente principios inefables cual si de un 
operador <<litúrgico>> se tratara, siendo meros flatus vocts para legitimar la 
adquisición coactiva de terrenos a precio de saldo, confiscatorio (arts. 52, 
57 y 62 LS/92) y sin garantía procesal alguna, salvo el trámite de audiencia 
para que el propietario incumplidor de cualquiera de los deberes de los 
artículos 19 y siguientes de la Ley del Suelo, en plazos perentorios al 
efecto, realice su autocrítica. Dicha expropiación-sanción no constituyen 
una <<Última ratiO>>, sino una sanción ordinaria para el caso de incumpli­
miento de cualquiera de los deberes urbanísticos y a precio confiscatorio. 
¿No se le admitirá, siquiera, la presunción de inocencia como en el proceso 
penal o procedimiento sancionador administrativo? ¿No se exigirá dicha 
responsabilidad a título de culpa o dolo? 

Pero los denominados supuestos de incumplimiento de la función social 
de la propiedad no excitan al legislador a su lógica subsanación. 

Dicha potestad expropiatoria (o de venta forzosa) constituye simple 
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«facultad>> discrecional (arbitrariedad, más bien, art. 42 LS, e, incluso, de 
acuerdo con DA 1."3, párrafo 2. 0

) en los Municipios de población inferior 
a 25.000 habitantes (la inmensa mayoría): 

«La expropiación o sujeción al régimen de venta forzosa por 
ir:cumplimienio de lüs pidzu:> para urbanizar o edificar no será 
aplicable en estos Municipios, salvo que el Ayuntamiento, para la 
totalidad o parte del término municipal, acuerde su aplicación con 
carácter general.>> 

La inconsecuencia lógico-jurídica es patente. La razón de fondo no lo es 
menos: la Administración mumcipal carece estructuralmente de capacidad 
técnico-económica al efecto. Pero no importa que el propietario del suelo 
(«especulador>>) carezca de capacidad para cumplir los deberes urbanísticos 
que le son impuestos (<<verdadero camino de perfección>>). La expropiación, 
sanción o venta forzosa a precio de saldo penderá sobre él como una espada 
de Damocles a merced de la discrecionalidad municipal, salvo que tenga la 
fortuna de que su propiedad se halle en territorio <<exento». 

La lógica de la arbitrariedad del Poder reside en que la expropiación por 
incumplimiento de la función social de la propiedad ha institucionalizado 
lo que la Ley de Expropiacion Forzosa trató de evitar: la posibilidad de 
expropiación en fraude legal. De acuerdo con la Exposición de Motivos de 
la Ley de Expropiación Forzosa: 

<<La Ley ha intentado, y cree haberlo conseguido, conciliar las 
exigencias idénticamente imperativas del respeto a la propiedad 
privada, evitando la posibilidad de expropiación en fraude iegal. y 
del no menor respeto a la función social de esa propiedad, al 
procurar ordenar un procedimiento que permita hacer posible la 
expropiación a favor de un particular con garantía en el cumpli­
miento de la finalidad impuesta por la Ley.» 

Por lo que a la <<adquisición de facultades urhanístic:ls» («verdadero 
camino de perfección>>) se refiere, resulta sumamente ilustrativa la opinión 
de GoNZÁLEZ PÉREZ sobre la Ley 8/90, obra citada, págs. 68 y 69: 

«En la Ley que comentamos el derecho de propiedad urbana 
aparece desprovisto de las facultades inherentes a la propiedad. 
Para la Ley de Arrendamientos Urbanos las únicas facultades in­
herentes a la propiedad sobre el suelo son las facultades para 
aprovechamientos agrícolas, forestales y ganaderos, cinegéticos u 
otros semejantes (art. 5), es decir, la de la propiedad rústica. El 
propietario de suelo urbano o urbanizable carece en absoluto de la 
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facultad de edificar. Es un derecho vacío, de facultades urbanísti­
cas. El aprovechamiento urbanístico es ajeno al derecho de propie­
dad. "El contenido urbanístico de la propiedad inmobiliaria --co­
mienza el art. 11- se integra mediante la adquisición sucesiva de 
los siguientes derechos ... " Estos son: el derecho a urbanizar (que 
se adquiere en los términos del art. 12), el derecho al aprovecha­
miento urbanístico (que se adquiere por el cumplimiento de los 
deberes que establece el art. 15), el derecho a edificar (art. 20) y 
el derecho a la edificación (art. 25).» 

<<A tenor de la normativa contenida en estos artículos ... , el 
derecho a edificar es la culminación de un proceso cuyo desarrollo 
y ejecución queda en manos de las Administraciones públicas.>> 

<<El propietario urbano se ha quedado degradado a la mera con­
dición de agente de la Administración pública. Esta, con la mayor 
de las libertades en lo que afecta al suelo urbanizable y no urbani­
zable común, atribuye potencialidades distintas en consonancia a la 
diversa clasificación del suelo. Ella fija rigurosamente los progra­
mas de desarrollo del planeamiento y de ejecución de las previsio­
nes urbanísticas. No queda margen alguno al propietario (si no es 
en los supuestos anecdóticos de la urbanización y edificación).» 

<<Por último, la Ley de Arrendamientos Urbanos, siguiendo la 
línea de leyes anteriores, consagra una normativa que conduce a la 
privación al propietario de sus facultades dominicales, sin indem­
nización. El propietario que no ha podido cumplir todas las exi­
gencias que la Ley prevé para llegar a adquirir el derecho a edi­
ficar y a la edificación se ve privado de sus derechos a construir 
de unas de las facultades a cambio de una indemnización mísera.» 

La LS/92 degrada ciertamente al propietario del suelo («especulador>>, 
antisocial) a la mera condición de agente de la Administración, coherente­
mente con las pautas legales anteriores de que trae causa. Refiere RoooTA, 
obra citada, págs. 232-233: 

<< ... la antigua y siempre recordada af1rmación de quienes ven 
en cualquier disminución de los poderes del propietario nada más 
y nada menos que su progresiva reducción a la condición de fun­
cionario del Estado, como en efecto ocurrió en las ideologías to­
talitarias que teorizaban una posición del Estado o del Volk muy 
especial en relación con el individuo.» 

Con amplia nota bibliográfica sobre el Estado fascista, pero extrañamen­
te, por su condición de comunista, sin referencia alguna al llamado <<socia­
lismo real». 
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JAVIER BARNÉS, por su parte, obra citada, pág. 70, si bien con anterio­
ridad a la Ley 8/90, insiste: 

«Más en concreto, si el dóminus no se ha convertido -en 
virtud de la función social- en mero agente público (sería inútil 
d reconocimiento de ia propiedad privada) ... >> 

Y más adelante, pág. 77: 

«Aunque no cabe caracterizar al titular dominical como un 
funcionario o agente público, podríamos contemplarlo, en cambio, 
representando el papel de "administrador" de los bienes objeto del 
derecho. Con el uso, en lenguaje figurado, de estos términos no se 
pretende sino subrayar que, sin transformarse en un mero servidor 
o ejecutor de las eventuales órdenes de la Administración, no es 
tampoco el titular exclusivo y excluyente de los bienes: ostenta, 
por lo contrario, ciertos poderes, delimitados, que recaen sobre 
determinados bienes. Se persigue, en fin, poner de relieve, de un 
modo plástico, la identidad entre la utilidad privada y la social que 
residen en el contenido del derecho estatutario definido (lo que 
nunca sucedería con un "agente público"), al tiempo que se des­
taca el carácter derivado y secundario del dominio (cuyo titular 
"administraría" unos bienes que originariamente corresponden a la 
sociedad, por lo que su ejercicio habrá de ser fiel reflejo y no 
podrá renegar del principio que le dio luz).>> 

Texto ejemplar que todo propietario del suelo («especulador>>) debiera 
meditar antes de emprender el purificador <<camino de perfección>> que la 
LS/92 le ha trazado. 

La LS/92, para concluir, opera una vuelta de tuerca adicional en el 
proceso de «administrativización» y vaciamiento del derecho de propiedad 
privada, que la Constitución española, no obstante, garantiza. La mutación 
operada en la institución civil del derecho de propiedad no es inocente, no 
es ingenua. El Derecho c1vil es un derecho entre iguales. El derecho admi­
nistrativo constituye un ius impem por causa (coartada) de, en este caso, la 
nebulosa «función social>>, reino de la arbitrariedad del Poder, que reduce 
al ciudadano a la condición de súbdito. 

Estimamos, con parte de la doctrina, que la vigente Ley del Suelo 
constituye un fraude de la Constitución por cuanto que, remitiéndose for­
malmente a preceptos constitucionales, vacía de contenido el derecho de 
propiedad privada que la Constitución reconoce y garantiza en artículos 33 
y 53.1 mediante una instrumentalización indiscriminada y totalizadora de la 
nebulosa «función social>>, reduciendo al propietario del status de dominus 
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al de servus, sometido a una irracional mecánica secuencial y perentoria de 
deberes como condición para materializar parte del ius aedificandi que la 
Administración se irroga como propio y utilizando el instituto expropiatorio 
como medida ordinaria de expropiación-sanción con precio confiscatorio, 
sin garantías procesales y en base a un <<difuso» interés social que se invoca 
como legitimación, otorgándose, por otra parte, omnímodos poderes a la 
Administración (<<Cheque en blanco>>, deslegahzación) en cuanto a la clasi­
ficación del suelo, entre otros extremos, se refiere. 

Debe devolverse a la propiedad su status de <<dominium plenum in re 
corporali>>, área de libertad individual, condición de ciudadano, que no de 
súbdito/agente de la Administración, poder jurídicamente protegido frente 
a la arbitrariedad de los poderes públicos, sin perjuicio de la ordenación del 
urbanismo como <<función pública>>, racionalizadora/no totalizadora, que 
trasciende el interés individual. 

La Constitución recupera y garantiza, frente al régimen anterior, el 
sistema de libertades de las Declaraciones de Derecho, calificado de <<bur­
gués>> y formal por los totalitarismos, al tiempo que, de acuerdo con el 
nuevo orden que inicia la Constitución alemana de Weimar (1919), cons­
titucionaliza la obligación de los poderes públicos de promover las condi­
ciones para que la libertad e igualdad y los derechos socioeconómicos sean 
reales y efectivos (art. 9.2 CE). El Poder se legitima como garante y pro­
motor de los derechos y libertades porque, parafraseando el principio bíbli­
co, la persona no se sitúa en función del Estado, sino el Estado en función 
de la persona, ciudadano, no súbdito. 

Puede el part1cular arguir, frente a la arbitrariedad de la Administración 
(planeamiento urbanístico), <<desviación de poder>>, prueba «diabólica>> ésta 
cuando el ámbito de discrecionalidad (<<Cheque en blanco>>) es tan amplio 
que sus contornos se difuminan con los de la arbitrariedad y cuando, además 
y en última instancia, la acción judicial legitima el sistema de la legalidad 
urbanística. 

Recurso más radical y efectivo en cuanto que cuestiona el sistema legal, 
resulta la promoción ante la jurisdicción ordinaria de la «Cuestión de in­
constitucionalidad>> (arts. 163 CE y 35 y sigs. LOTC) a fin de que el 
Tribunal Constitucional se pronuncie sobre la constitucionalidad o incons­
titucionalidad de la vigente Ley del Suelo. 

La utilización que del lenguaje en general y de la <<función social>> en 
particular hacen las Leyes del Suelo, evoca el siempre actual diálogo de 
Alicia a través del espejo: 

<<-Cuando yo uso una palabra -insistió Humpty-Dumpty con 
un tono de voz más bien desdeñoso- quiere decir lo que yo quiero 
que diga ... , ni más ni memos. 
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-La cuestión -insistió Alicia- es si se puede hacer que las 
palabras signifiquen tantas cosas diferentes. 

-La cuestión -zanjó Humpty-Dumpty- es saber quién man­
da ... ; eso es todo.» 

ANA MARÍA ECIIEANDÍA MOTA 

Secretaria del Ayuntamiento de Noya 





La intransmisibilidad de la posición 
jurídica de socio en el contrato 

de sociedad 

SUMARIO: l. LA INTRANSMISIBILIDAD INTER VIVOS DE LA CONDICION 
DE SOCI0.-11. LA MUERTE DEL SOCIO EN LA EXTINCION DEL CON­
TRATO DE SOCIEDAD.-III. LA CONSIDERACION DE SOCIO Y SU IN­
TRANSMISIBILIDAD MORTIS CAUSA.-lY. INCIDENCIA DEL DERECHO 
ROMANO EN LA REGULACION DEL CONTRATO DE SOCIEDAD SEGUN 
NUESTRO CODIGO CIVIL. 

Como es sabido, la constitución del contrato de sociedad aparece en el 
Derecho Romano clásico (1) sobre el precedente quiritario del consortium 
ercto non crtn constituído por los herederos del causante. Juntamente con 
dicho contrato surge la prohibición de que, en las sociedades de carácter 
privado, un socio pueda ser sustituído por otro y, la de que el heredero, 
ocupe el lugar del soc1o fallecido. Esta última prohibición perdura en el 
derecho justinianeo, si bien se fueron admitiendo algunas excepciones. 

Ciñiendonos a las soc1edades privadas, y concretamente a las soc1etates 
omnium bonorum, resulta sugestivo entrar en su estudio con la doble fina­
lidad de aportar una reflexión que ayude a justificar su exigencia en el 
Código Civil y de contribuir a un mejor conocimiento de una temática 
multisecular. Nos ceñiremos al tipo contractual de dichas soc1etates ommum 
bonorum que han de considerarse como la forma originaria de las socieda-

(1) Es una op1n1ón generalmenle aceptada que la saCie/as ommum bonorum esruvo 
complelamente configurada en la época clásica. Enrre otros, A PoGGI. JI con/rallo d1 
socieu1 in Dmllo Romano Clasico. Fase. 1, Roma, 1972. pp. 2 ss., A. TORRENT: «Con· 
siderac1ones sobre la soc1e1as omnium bonorum>>. en RISC XI (1963-67). pp 205 ss., y 
M. TALAMANC'A: «Societa m generale Dmtto Romano», en Enc¡c/opedw del Dinllo. 
Milano. 1990, pp 817 ss. 
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des privadas; a semejanza del contrato que les daba origen, se configuraron 
las restantes clases de contratos de sociedad (2). No entraremos en el estu­
dio de las de naturaleza pública que estaban sujetas a un régimen sensible­
mente distinto, y que, por ello, daban lugar a conclusiones diversas de las 
que se deducen de la consideración de las primeras. 

El carácter personalísimo de la relación obligatoria que nace del con­
trato y la muerte del socio como causa general de extinción del mismo y 
sus posibles excepciones, llevaban como consecuencia la intransmisibilidad 
de la posición jurídica de socio. Tal regulación romana ha tenido incidencia 
en nuestro Código Civil. 

l. LA INTRANSMISIBILIDAD INTER VIVOS 
DE LA CONDICION DE SOCIO 

En los contratos no formales, como el de sociedad, el vínculo entre los 
sujetos surge de la palabra dada y exige que ésta se mantenga hasta que se 
haya cumplido por completo la prestación objeto del mismo, que siempre 
ha de perseguir la consecución de un interés común a todos los contratantes, 
aunque éste no les produzca ningún lucro. 

Las relaciones de los socios tienen su fundamento en la amistad y en la 
confianza, debiéndose fidelidad mutua (3) y están protegidos por una acción 
de buena fe: la actio pro socio, con condena infamante. 

Todas estas características estuvieron sustraídas a la voluntad de los 
contratantes porque constituían los elementos esenciales del contrato; de ahí 
que su propia existencia dependiera de su cumplimiento. 

La consideración especial de los sujetos contratantes y su relación in­
tuitu personae conllevaba que el contrato se circunscribiera al ámbito es­
tricto de los socios. Se aplicó a ultranza el principio res ínter alias acta aliis 
nec nocere nec prodesse potest, sin que pudiera existir ninguna excepción; 
porque la mutua confianza que se depositaron fue personal e intransferible 

(2) Este es el criterio mayontariamentc sostenido por la doctrina, aunque algunos 
autores se han planteado su revisión En este sentido, A. GUARINO: <<Socictas conscnsu 
contracta>>, en la Sodetii 111 Dintlo Romano. Napoli, 1988, pp 11 ss Y WIEACKER, 
recensión de la obra y del autor citado, en JURA, 1973, pp. 243 ss. M KASER: <<Nue 
Literatur zur soctetas», en SDH/, 1975, p. 281. Todo ello citado por M. TALAMANCA 
Op. cit , p. 284. 

(3) CICERÓN, recogiendo el sentir de su época, mamfestó que· « ... no se puede vivir 
sm amistad ... » y que: «los amigos son más necesarios que el fuego, que el agua y que 
el pan». Oc., Lael. 6,22. «Non aqua, 11011 igm, 111 aiunt, locts plunbus utinwr quam 
anricilta». Y tal como afirma ScHULZ «de la amistad romana denvan una gran multitud 
de deberes serios e importantísimos». Cf. F. SCilULZ: Pnnctpzos del Derecho Romano. 
Trad. al esp. por M. AllELI.ÁN YEI.ASCO. Madnd, 1990, pp. 253 ss. 
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a otras personas ( 4). Esto se tradujo en el principio de vinculación exclusiva 
de los socios, recogido en el texto D. 17,2,20 (Ulp., Ed. 31): nam socii me1 
soctus meus socius non est (5). 

Este enfoque explica que la muerte de uno sólo de los socios fuera un 
modo involuntario de extinción del contrato y C]llf~, en vid<J, tampoco pl!d!e­
ran realizar ningún negocio o acto jurídico que pudiera implicar sustitución 
o subrogación en el lugar de alguno de ellos, puesto que cualquier cambio 
producido en este sentido hubiera conllevado la extinción del contrato. 

Por el mismo motivo, tampoco podía utilizarse la enajenación de la 
participación en el haber social como medio transmisivo de la posición de 
socio. Las fuentes fueron explícitas sobre el particular al decir (Gai, Ed. 
prov. 10) (6): Nema ex soci1s plus parte sua potest alienare, etsi totorum 
bonorum soci1 sint. Texto que limitaba la capacidad de disposición del socio 
a uno o varios elementos materiales que constituían su parte en la sociedad; 
y el precio obtenido por la venta pasaba a engrosar el activo común al 
tratarse, como hemos dicho, de una societas omnium bonorum. 

Si el objeto de la venta era la totalidad de la parte del socio, se estaba 
ante lo que GAYO definió como sucesión por compra de bienes (7), sobre 
cuya validez y eficacia, en relación a este contrato, debemos reflexionar. 
Para que pudiera llevarse a cabo la enajenación era imprescindible que 
previamente se delimitara, con toda precisión, el objeto de la venta, es 
decir, que se concretara la parte que le correspondía al socio enajenante, al 
efecto de llevar a cabo la traditio o el acto que corresponda, según la cosa 
o derecho, con arreglo a cada uno de los elementos mdividualmente con­
siderados. No podía entenderse como una umversttas, ya que si así fuera se 
estaría ante un supuesto de cesión de contrato, figura desconocida en e! 
Derecho Romano. 

(4) J. MACOUERON. HlSiotre des Obltgatwns. Le drol/ romatn. Aix-en-Provence, 
1971. pp. 390 ss. En tgual senttdo, entre otro~ autores. C ARNO: JI Contralto dt Socteta 
Tormo. !938. pp 342 ss. 

(5) F. SERRAO' <<Sulla rilevanza esterna del rapporto dt socteta», en St. Volterra, 5 
(IY71), pp. 743 ss. Considera que el texto citado no es el más signiftcativo para mdicar 
el principiO de que el contrato de soctedad produce efectos sólo entre los socios sin que 
tenga mnguna eftcacta respecto a los terceros que no han intervenido en la conclu~tón 
del mismo. Sostiene que cualquter acttvtdad del socio respecto a terceras personas 
-como es el caso previsto en los textos D.l7,2,19 y 21 (Uip, Sab. 30), D.l7.2,22 (Gat. 
Ed prov., 10) y D.l7,2,23 (Uip., Sab. 30)-- no constituye una activtdad ~octal sino un 
acto realtzado por cuenta úntca y exclustvamente del SUJeto que lo lleva a cabo y, por 
este motivo, está al margen de la sociedad Cf. KNUTEL: <<Dte Haftung fur Hifspersonem 
im romtschen Recht», en ZSS, 1983, pp. 423 ss. 

(ó) D. 17,2,68 pr. 
(7) GAt, lnst 3,78: Bona autem uencum aur 11//lorum aut mortuorum ( .. .) Mortuo· 

rum bona ueneunt uelut eorum qutbus ccrtum est neque heredes neque bonorum posses­
sorcs neque ullum alium iustum successorem ertsterc 
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La delimitación de la cuota debía realizarse mediante el ejercicio de la 
actto communio divtdundo para procederse a la liquidación de la misma, por 
cuanto, en éste tipo de sociedad (8), los bienes de los socios formaban una 
communio en la que los comuneros tenían sus derechos y propiedades cir­
cunscritos a la cuota o participación que poseían en la sociedad (9); en ella 
regía el ws prolzibendi propio de toda communio. 

La liquidación previa implicaba de por sí la extinción de la sociedad y, 
además, si la venta era voluntaria, concurriría otra causa de extmción que 
vendría dada por la falta de interés del socio en permanecer en la sociedad, 
lo cual podría interpretarse como una renuncia tácita a su condición de 
socio. De no ser la venta voluntaria sino necesaria, como sería el caso 
previsto en el D. 17,2,65,1 (Paul., Ed. 30): ltem bonis a creditonbus ven­
ditts llfllUS socii, distrahi societatem Labeo ait, también provoca, como 
consecuencia, la extinción de la sociedad, ya que, al igual que el caso 
anterior, la cuota de participación en la misma pasaba a titularidad del 
adquirente, quedando el socio desprovisto de patrimonio a consecuencia de 
la enajenación efectuada por sus acreedores; no adquiría el importe de la 
venta, porque lo obtenido ha de aplicarse a satisfacer sus propios créditos 
y deudas. De esta suerte, lo obtenido por la venta no se incluiría en el activo 
de la sociedad, a no ser que, una vez satisfechas las deudas, resultara un 
sobrante, que sí se incorporaría a dicho activo. Salvo en este último supues­
to, la sociedad se extinguía, porque no se admitía en la misma ningún socio 
sin aportación de bienes, ya fueran corporales o incorporales o de trabajo 
propio, ya que siempre debía mediar alguna aportación (10). 

Por consiguiente, tanto si la enajenación de la totalidad de la cuota tenía 
lugar voluntariamente como si se llevaba a cabo necesariamente, ambos 
tipos de venta producían como efecto la extinción del contrato de sociedad. 
En el primer caso, la extinción era debida a la falta de voluntad del socio 
para continuar en el mismo, que se desprendía del hecho de querer enajenar 
su cuota y del ejercicio de la acción de división que se llevaba a cabo para 
la individualización. En el segundo supuesto, se producía también la extin­
ción, porque al aplicarse la totalidad de lo obtenido por la venta a la 
satisfacción de todas las deudas, el socio dejaría de serlo al no tener ninguna 
aportación en la sociedad. 

De todo ello puede deducirse que, en las sociedades privadas, nunca se 

(8) Como es sab1do, en otros casos no se forma mnguna copropiedad, como, por 
ejemplo, el supuesto recogido en el texto D. 17,2.71 (Paul., Ep Dig. Alf, 3). 

(9) Este tipo de copropiedad era propio de la época clásica y ha Sido denominada 
por la doctrina «propiedad plúnma parcial>> para diferenciarla de la «propiedad plúrima 
integral» que era la que existía con antenondad. Cf. A. TORRENT: «Notas ~obre la 
relación entre communio y copropiedad>>, en Swdr Grosso. ll ( 1968), pp. 101 ss. 

(10) Cf. D. 17,2 5,2 en relación a D. 17.2,29, pr y 1 
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permitía que la enajenación de la cuota se utilizara como instrumento para 
que el socio pudiera transmitir su condición de tal. Siempre e independien­
temente del medio que se utilizara, los únicos objetos que se transmitían 
con la venta eran los elementos constitutivos de la cuota social. sin que ello 
implicara ningún cambio en los sujetos, ya que de pretenderlo provocaría 
como consecuencia la extinción de la sociedad y, por lo tanto, no llegaría 
a producirse cesión alguna. 

Tampoco podía plantearse la venta como enajenación del derecho del 
socio, porque en el casuísmo que aparece en las fuentes referido a las 
enajenaciones de res incorporales ( 11 ), el objeto de la venta era el conte­
nido o ejercicio del derecho correspondiente, de acuerdo con el modo de ver 
de los juristas romanos clásicos que no operaban con la noción de com­
praventa traslativa de la propiedad. La aplicación de esto al contrato de 
sociedad chocaría con el carácter tntuitu personae referido a los socios, y 
por ello dudamos de la eficacia y de la validez de una venta cuyo objeto 
hubiera sido el derecho del socio. 

Conclusión distinta de la anterior se obtiene en el caso de las soctetates 
publicanorum que precisamente por la particularidad de su objeto y por la 
finalidad pública perseguida, permitían que pudieran sustituirse las personas 
de los socios, sin que ello implicara la extinción del contrato. Si bien se 
preceptuaba que los sujetos reunieran, además de los requisitos normalmente 
exigidos en cuanto a la capacidad, aquellas exigencias específicamente con­
cretadas en las leges ltcitatwn1s (12) del contrato. Tal peculiaridad se explica 
porque tales sociedades constituían, a diferencia de las anteriores, lo que 
modernamente se conoce por persona jurídica; y, además, primordialmente, 
porque, al tener éstas una finalidad pública, la consecución de esta finalidad 
no podía quedar interrumpida por cualquier vicisitud que se produjera en las 
personas de los socios. En las societates publicanorum el carácter mtuitu 
personae era interpretado en relación a la idoneidad del socio para lograr el 
fin pretendido, como hemos de ver más adelante. 

No se podían establecer estipulaciones a favor o a cargo de terceras 
personas ajenas al contrato. Esta prohibición tuvo carácter general durante 

(11) Entre otras fuentes, pueden Citarse las rúbricas D. 18,4 y C. 4,39 relativas a 
la venta de herencia, D 32,59 en relación con D. 30,44,5, que aluden a la venta de 
créditos, la venta de mili/la en D 31 ,22,21. D. 32.102.2 y 20: la venta de derechos de 
goce como servidumbre~. usufructo y enfiteusi~ también aparece en los textos, etc. Cf. 
«Vendita in generale a) Dmtto Romano••. en Enciclopedta del Dirtlto, Op. cit .. XLVI, 
pp. 303 ss Para la venta de herencia. A. TORRENT. Venditio herediwtis La venta de 
herencia en Derecho Roma110 Salamanca. 1966, p 236 

(12) Sobre este particular resulta de e~pecial mtcres el artículo de J. A. ARIAS Bo­
NET: «Societas Publicanorum», en AHDE. XIX (1948-49), Madnd, pp 266 ss. y la biblio­
grafía citada por F. CANCELLI <<Societii», en NNDI, Xll. p. 495 y, además, ZIMMA Ricer­
che 5ul/e soctetii dt publtca/11. Milano. 1981. KLINGENBERG, en ZSS, 1982, pp. 403 ss. 
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todas las etapas de la vigencia del Derecho Romano hasta que, en la época 
justinianea, se dejó sin efecto en algunos supuestos en los que había un 
interés para el estipulante; fueron excepciones concretas, que no alcanzaron 
al contrato de sociedad. 

Tampoco se admitió que el sujeto se obligara mediante estipulaciones 
para después de la propia muerte (13). Se trata de lo que ALBANESE (14) 
denomina «término inicial post mortem meam>>. Desde la perspectiva de la 
propia estipulación era inadmisible, porque su eficacia estaba circuscrita al 
ámbito in ter vivos y, desde la perspectiva del contrato de sociedad, su 
inserción hubiera implicado admitir que el socio causante obligara a su 
heredero a continuar vinculado al contrato. Esto último hubiera vulnerado 
la regla recogida en el texto de PAULO, D. 45,1,83, pr (Paul., Ed. 72) (15) 
que circunscribe los efectos del negocio jurídico a la esfera estrictamente 
personal de quien los realiza, y hubiera implicado también una transgresión 
del principio de vinculación exclusiva de los socios. En consecuencia, la 
inserción de tal estipulación hubiera producido la nulidad, tanto de la propia 
estipulación como del contrato. 

Tal argumentación, unida al carácter intuitu personae que prima en la 
relación entre los socios y que convierte en personalísimas las obligaciones 
nacidas del contrato, es igualmente válida para justificar la prohibición de 
constituir sociedad, a su heredero (16), al tratarse de una estipulación hecha 
por otro. 

No tuvieron incidencia en el contrato de sociedad las transformaciones 
producidas en el Derecho Romano clásico que implicaron la revisión de 
algunos principios y la inaplicación de otros que habían informado hasta 
entonces los contratos. Ello fue debido al uso reiterado de los pacta adiec­
ta (17), mediante los cuales podían modificarse convencionalmente extre-

(13) Cf GAI, lnst 3,100. Demque inuttlts est talts sttpulatio, si quis /la dan sttpu­
letur: POST MORTEM MEAM DAR/ SPONDES? uel ita. <POST MORTEM TVAM DAR/ 
SPONDES? ualet autem, si quis lla dan stipulewr· CVM MORIAR DAR/ SPONDES? uel 
tia>: CVM MOR/ER/S DAR/ SPONDES? id est ut in noutsstmum uitae tempus stipula­
tons aut promissoris obligatio conferalllr; nam lllelegans eHe utsum est ab heredts 
penona urctpere obltgatwnem. Rursum ita stipulan non possumus. PR/DIE QVAM 
MORIAR, aut. PRIDIE QVAM MORIERIS, DAR/ SPONDES? quta non potes/ aliter 
llltcllegt 'pndie qua m altquis monctur ·, qua m st mors secuta s11; rursus morte sccuta 
111 praeterilllm reducitur sttpulatto et quodammodo ta/is est· HEREDI MEO DAR! SPON­
DES? qua e sane imuilis es t. 

(14) B. ALBANESE: G/i allt negozwli nel Dmtto Pnvato Romano. Palermo, 1982. pp 
320 SS .. 

( 15) Cf. fnter sttpulantem el promillentem negottum contrahitur; /laque a !tus pro 
alto promillens «daturum facturumve CIIIIP>, non obllgatur; nam de se quemque promit­
tere oportet; ( .. ). 

(16) Cf D 17,2,35 (Ulp, Sab. 30) que dice· Nema potest soctetatem heredt suo stc 
parere, ut tpse heres soctus Stt (. .). 

(17) B. ALBANESE: Op Ct/ pp. 149 ss. 
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mos no esenciales de los mismos; lo que implicó que paulatinamente los 
contratos dejaran de considerarse como un vínculo estrechamente personal 
entre los sujetos, para dar supremacía al aspecto puramente convencional. 
Ello conllevó, a su vez, una transformación en los criterios determinativos 
de la responsabilidad, dando entrada al carkter oiJjetivo frente 2.! subjetiva, 
que era el anteriormente existente; y esta mutación provocó que se otorgara 
validez a ciertas estipulaciones en favor de tercero. Pese a todos estos 
cambios quedaron algunas reminiscencias de otros tiempos, como fue el 
caso de la prohibición de obligarse para después de la propia muerte. 

Debido a su función reipersecutoria se fue reconociendo, de modo pau­
latino, la transmisibilidad al heredero de las obligaciones nacidas de con­
tratos. Para ello se utilizó la inserción de una cláusula en las estipulaciones 
en la que el sujeto declaraba que se obligaba por sí mismo y por el propio 
heredero, cláusula cuyo uso reiterado la transformó en regla jurídica (18). 
Con todo, tal transmisión sólo podía ser a título universal y nunca podía 
tener la consideración de sucesión particular, debido, entre otras causas, a 
que perduraba la influenéia del carácter personal de la obligación. 

Todo ello no afectó al contrato de sociedad. De haberse admitido, hu­
biere implicado una modificación en los elementos esenciales configu­
radores del mismo, y particularmente hubiera afectado al carácter perso­
nalísimo de la posición de socio, dando lugar a otro contrato distinto por 
cuanto el de sociedad no hubiera existido al faltarle los elementos que lo 
generaban. 

Desde del punto de vista sucesorio, la inadmisibilidad de la transmisión 
al heredero de la condición de socio por actos inter v1vos viene reforzada 
por la circunstancia de que st, en el momento de constituir el contrato, uno 
de los socios o todos ellos convtnieran su sucesión en la sociedad a favor 
de su respectivo heredero, tal pacto podría interpretarse como un pacto 
sucesorio, que habría que incluir dentro de los pacta de succedendo o pactos 
sucesorios confirmativos o de institución. 

Estos pactos eran inadmisibles en el Derecho Romano por cuanto la 
figura del contrato y los pactos adjuntos al mismo generaban obligaciones 
sólo ulfer vtvos. Su utilización no podía hacerse extensiva para designar a 
un sucesor, al ir en contra del espíritu de aquel derecho e incluso de los bom 
mores de la época, ya que el llamamiento a la sucesión únicamente podía 
realizarse ex testamento o ab intestara, pero nunca por vía contractual (19). 

( 18) E. 8ETTI. La Srrullura dell'Obbligazwne Romana e 1/ Problema del/a su a 
genes1. Milano, 1955, pp. 59 ss 

( 19) Este sentido se deduce de vanos textos como: D 39,5,29,2 (Pap, Resp. 12)-
D. 45.1,61 (Jul. Urs, Fer. 2) y C. 8,38,4 y ha sido puesto de mamf1esto por gran número 
de autores de la doctrina romanística moderna, por ejemplo, M. KASER: Derecho Privado 
Romano. Trad. al esp. por J SANTA CRUZ TEJJEIRO, 2' ed., Madrid, 1982. pp 304 ss. 
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11. LA MUERTE DEL SOCIO EN LA EXTINCION DEL CONTRATO 

En el Digesto, y también en las Instituciones de GAYO, se establece 
expresamente que la muerte del socio constituye una de las causas de 
extinción del contrato de sociedad. El texto aludido en el Corpus Iuris 
Ctvilis, que hemos citado anteriormente, es de MonESTINO (20); el de GAYO 
(Gai, Inst. 3, 152) dice: Soluitur adhuc soCietas etíam morte socií, quía qui 
societatem co/lfrahit certam personam stbi eltgit. Ambos textos no plantean 
discusión alguna en la doctrina, ya que, por la misma naturaleza del con­
trato, la muerte del socio conllevaba la extinción del mismo. 

El contrato de sociedad, creado en el ámbito del íus gentíum (21 ), cuya 
finalidad era la de que pudieran realizarse negocios jurídicos generalmente 
de naturaleza eminentemente comercial, se utilizó también para otro tipo de 
actividades. El status ctvitatis no implicó ningún impedimento para su 
conclusión, porque se dejaron a un lado los requisitos relativos a la ciuda­
danía y los derechos unidos a ella que había establecido el ius civile. 

Destaca T ALAMANCA (22) que, en la época de Q. MuCio, siglos ll y 1 
a. C., existe constancia a través de los textos (23) de que, en la práctica, se 
constituían sociedades consensu contractae entre los cíves, aunque sus raí­
ces llegaban hasta el derecho quiritario en la figura del consortium ercto 
non cito (24 ). 

La forma quiritaria de constitución del consortwm no era contractual, ni 
en ningún momento de su vigencia se podía convertir en contrato. Era una 
comunidad entre hermanos que se constituía a la muerte del pater (25), ya 

(20) Cf. D. 17,2.4, 1 (Mod , Reg. 3), GAI, lnst 3, 152, respectivamente, y también 
3,25,5. 
(21) Así lo consigna GAI, lnst., 3,154, cuando dice: ... Sed ea qUldem socretas de 

qua loqwmur, rd est quae nudo eonscnsu contralulllr, runs gentium est; rtaquc r/1/cr 
omne lromines naturalr ratrone consrstrt. 

(22) M. TALAMANCA' Op. ert. p 818. 
(23) Entre otros, D. 44,7,57 (Pompon, Q. Mue., 36): In omnr/ms negotirs contra­

helldia, srve bo11s frde sr111, srve 11011 srt, sr error alrqUls rntervemt, u/ aliud sentiat ( ... ). 
(24) Cf. GAI, lnst., 3,154 a Que el origen del contrato de ~oc1edad hay que bus­

carlo en el antiguo co11sorrrrrm creta 11011 crto ha Sido un criteno generalmente admitido 
por la doctnna. Pero incluso los autores que negaron este origen, como MACOUERON, 
pusieron de relieve la gran influencia que tuvo el consortium en determmados aspectos 
del contrato de sociedad Cf J. MACQUERON. Op crt., pp. 170 ss. M. TALAMANCA: Op. crt., 
pp. 815 ss. A. ToRRENT. Op. crt., en RISC, pp. 205 ss., entre otros. 

(25) Independientemente de la discrepancia doctnnal que exrste entorno a la forma 
de constitución del consortrum creta non cito, entre los autores que sostienen el ongen 
voluntano y consensual y los que se pronuncian por la formación, de manera automática. 
provocada por la muerte del pater y la voluntad de los fraters sólo tiene mc1dencia para 
su pervivencia; cnterio, este último. al que nos adherimos, no cabe duda alguna que en 
el consortrrmr 1111er fraters está el germen del contrato de sociedad. Cf. A TORRENT: 
<<ConsortiUrn ercto non cito••, en AHDE, XXX IV (1964). pp 479 ss. J. ARIAS R,\MOS. 
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que sólo podía estar integrada por los filii del pater causante, sin que 
pudieran intervenir terceras personas. Otra peculiaridad radicaba en su 
objeto, el cual se refería siempre a la herencia. El eonsortium potenciaba 
la vida del grupo famihar manteniendo en su seno una unidad económica, 
mediante la copropierl~rl de !os bienes m;:tc;ialcs, qüeda1iuu fuera dei mis­
mo las relaciones de carácter personal. 

Con el transcurso del tiempo se adoptó la misma forma jurídica para 
sujetos distintos a los indicados y con un objeto diferente al de la herencia. 
Fue lo que la doctrina ha denominado <<consorcio entre extraños», de cuya 
existencia dan fe los fragmentos de GAYO descubiertos en el año 1933 en 
El Cairo (26). 

La sociedad entre extraños fue, sin duda, un paso decisivo para propiciar 
la existencia del contrato de sociedad (27), a pesar de que la finalidad 
pretendida con aquella forma de eonsortium no era la de generar un con­
trato, sino la de crear una comunidad indivisa. La comunidad entre extraños 
se diferenciaba también, por su forma de constitución, de lo que sería el 
contrato de sociedad, ya que en éste era suficiente el consentimiento pres­
tado por los sujetos y, en cambio, en aquel consorcio debían realizarse una 
serie de formalismos ante el pretor, lo cual circunscribía su realización 
únicamente a los ciudadanos romanos. 

Pese a las diferencias indicadas, el contrato de sociedad tomó de aque­
llas figuras las características que luego lo configuraron; porque, al igual 
que los restantes contratos consensuales, se sancionaron de nuevo, y de una 
manera más flexible y acorde con las necesidades de los nuevos tiempos, 
instituciones muy antiguas que tuvieron validez en el IUS ctvile (28). 

Tai como resume ARIAS RAMo<;, basándose en el fragmento gayano de 
El Cairo anteriormente Citado, de la soeieias creta non elfo, que era legí­
tima e inseparabi!is, se pasó al consorcio artificial, que era voluntario, 

«Los orígenes .. » Op cit., pp 149 ss .. GiRARD: Manuale élémcntaire de Droll Romam, 
7.' ed., París, 1924. ALilERTARIO. <<Appunt1 sul consorzio fa1mliare rnmano", er. l?ll'. dtr 
c:vmm .. XXXil ( J'.l34j, p. 232. En contra, LEVY-BRUHL' «Le consortium artific1el du 
noveau Gaius••. en Nouv. et, París. 1947, pp. 60 y los autores Citados en la n 1: con 
reservas, J A ARIAS 80NET' «Societas ... », Op. C/1, pp. 237 SS. 

(26) Cf. GAI, Jnst., 3.154 b, que dice: A /u quoque qw uo!cbant eandem ha be re 
socletatcm, poter0111 1d consequi apud praetorem certa lcg1s actione. ( .. ). 

(27) WiEACKF.R sostiene que la soc1edad tiene, al menos, un doble origen, uno. 
proviene del « WahlkonsortJUm» entre extraños y otro. de convenciOnes iuns gcnllwn 
para finalidades más limitadas. Un reflejo de este doble ongen se encuentra en la 
casuística que nos presenta la distinción entre societas onuuum bonorum y soc¡etas 
un¡us ncgotwti0/1/S. Cf. WiEACKER' Soc1etas Hausgemeinschaft und Erwerbsgesellschaft, 
1936; y también, en ZSS, 1952, pp. 488 ss en relación pp. 302 ss 

(28) A. D'ORS y PÉREZ PEIX. «La formac1ón h1stórica de los t1pos contractuales 
romanos», en AAMN, V, (1950), p 262 
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formal y proveniente de una legis actio, y de éste se pasó a la soctetas 
ommwn bonorum no solemne y consensual (29). 

La desaparición de todo formalismo y el efecto vinculante del mero 
consentimiento propiciaron que surgiera el contrato de sociedad en los 
términos en que se fue configurando, y, en algunos casos, se llegó incluso 
a una situación de copropiedad entre los sujetos intervinientes (30). En el 
contrato de sociedad se constituía una caja común integrada por las apor­
taciones de todos los socios, y que les permitía la consecuc1ón de determi­
nadas finalidades que, de manera indiv1dual, hubieran sido de difícil o de 
imposible logro. Del antiguo consorcio familiar derivó también el ius quo­
dammodo fratemitatis que existía en las relaciones entre los socios, ius que 
fue puesto de manifiesto en el texto D. 17,2,63, pr (Uip., Ed. 31): ... quum 
societas ius quodammodo fratemitatis in se habeat; texto que, aunque en un 
principio se consideró interpolado, según ARIAS RAMos, posteriormente se 
cambió de criterio, teniéndosele por auténtico (31). 

El fundamento del contrato radicaba en la confianza recíproca de los 
sujetos contratantes, que implicaba una consideración particularizada de las 
personas que lo suscribían, dando origen a una relación que hoy denomi­
namos de tipo personalísimo. El consentimiento, expresa o tácitamente, 
manifestado por cada una de las personas contratantes (32) se emitía en 
atención al de los otros sujetos que intervenían en la conclusión del mismo, 
es decir, mtuitu personae (33); lo que llevó a aplicar a ultranza el principio 
de vinculación exclusiva de los sujetos contratantes (34). A diferencia de 
los demás, no existió en este contrato una contraposición de sujetos como 
si unos constituyeran la parte deudora y otros la acreedora, sino que los 
socios aunaban sus esfuerzos a nivel patrimonial o con la aportación de su 
propio trabajo, para la consecución de un fin común. Todos ellos eran a la 
vez deudores y acreedores: eran deudores de la aportación que forzosamente 
estaban obligados a realizar y eran acreedores de los beneficios que pudie-

(29) J. ARIAS RAMOS «Los orígenes del contrato de sociedad· consortumr y socie­
tas», en RDP, XXVI (1942), p. 150. A las fuentes mdicadas habría que añadir otras que 
se basaron en la actividad agrícola y comercial desarrollada por el pueblo romano, 
ampliamente recogidas por V. ARANGIO Ruiz: La socrcta in Dirrllo Romano. Napolr, 
1950, pp. 22 SS. 

(30) A. ToRRENT: «Notas sobre la rclacrón entre .. "• Op cit .. pp. 98 ss. y también, 
J. ARIAS RAMos· <<Los orígenes .. », Op. Cll., pp. 146 SS. 

(31) J. ARIAS RAMOS. <<Los ongenes .. "· Op. cit., pp 152 ss. 
(32) En estrecha relación con el consentimiento del contrato se encuentra el requi­

sito de la affecllo socretaus. La polémica en torno a su origen y a su exig1bliidad está 
ampliamente recogida en C. ARNÓ: 11 contra/lo dr Socieul Corso dr Dmllo Romano 
Torino, 1963, pp. 19 ss. 

(33) Cf. GAI, lnst., 3,152 y, en Igual sentidO, /. 3,25.5, que dice· ... qrli socretatem 
contralrll, certam personam ~rbr elrgit (.. ). 

(34) Cf. D 17.2.19 y 20 y GAI, lnst, 3,152 
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ran producirse, en la proporción que tuvieran derecho a percibir. El interés 
perseguido afectaba únicamente a la esfera privada de los socios, que es­
taban obligados a comportarse como hombres honestos conforme a los usos 
comerciales de la época. Estaban sujetos a la palabra dada, es decir, a la 
fides (35) que, desde el punto de vista contractu<~l, constituyó l.!r! medio para 
poder vincular la actuación de las personas a las que no se les podían aplicar 
los medios coercitivos previstos por el tus c:ivile. 

La confianza recíproca y la consideración específica de las personas que 
lo suscribían justificaron que, a la muerte de alguna de ellas, el contrato se 
extinguiera automáticamente sin que interviniera ninguna declaración de 
voluntad y sin que fuera transmisible la condición de socio (36). 

Cualquier cambio que experimentan los sujetos, en el número o en la 
transmisión de la condición de socio a terceras personas, provocaría la 
extinción automática de la sociedad. De persistir el interés de los su jetos 
para que la ejecución del contrato continúe, debía constituirse un nuevo 
contrato (37), para así responder a la voluntad de mantener los lazos frater­
nales que vinculaban a los socios. Estos constituyeron el contrato de socie­
dad en atención a los sujetos que intervenían eñ el mismo; por lo tanto, 
debían ser éstos, y no otros, los que estuvieran obligados por el vínculo 
contractual. De ahí que las relaciones entre los socios, a semejanza de lo 
que acaece en la figura del consortium entre hermanos, se hayan denomi­
nado relaciones fraternales e intuitu personae. En realidad, podían conside­
rarse como una forma de decir que los sujetos se escogían entre sí porque 

(35) La fides en Roma presenta una ampl1a y complep problemática al ser uno de 
los conceptos básicos de cuya consideraCión han derivado pnnc1p10s jurídicos funda­
mentales en aquel ordenamiemo JUrídico y que han sido rccog1dn~ en los ordenamientos 
JUrídicos vigentes. Sobre el particular pueden de~tacarse como obras fundamentales la 
de KUNKEL y, posteriormente, la de LoMBARDI Cf 1 KUNKEL uFides als Schéipferisches 
Element m rom. Schuldrecht», en Fests Koschaker, II (1939), pp. 5 ss., y L LOMBARDI: 
Dalla Ftdes alla Bona ftdes Milano, 1961 Tamb1én. A. CASTRESANA. Ftdes, bona ftdes· 
Un concepto para la creactón del derecho Madrid. 1991 

(36) En las soctetates publtcanorum la muerte de alguno de los soc1os no provo­
caba la extmción automática del contrato de soc1edad por las peculiandades que carac­
tc;izamn a estas sucH:dades. No sóiu puede destacarse su ongen diverso del de las 
sociedades omnium bonorum, ya que provienen del mundo helénico, smo que las dife­
rencias estriban en la propia finalidad y objeto persegu1do con la sociedad. Se prefende 
la gestión de lo que hoy denominamos un serv1cio público, lo que genera una relac1ón 
especial y distmta a las relac10nes de carácter pnvado En pnmer lugar. hay una adJu­
dJcacJón del contrato a un sólo sujeto manceps o b1en a todos los soc1os si actúan todos 
a la vez En segundo lugar, el Estado o ente público adjudJcatano no se convierte en 
~oc1o de la sociedad adjudicataria. Por últ1mo. y lo más importante es que la gestJón no 
puede quedar suspendida por la muerte de alguno de los sociOS. por lo que se adm1te 
que se transmita su posic1ón de tal al heredero. Cf. J. A ARIAS BoNET. AHDE. XIX 
(1948-49). pp. 218 ss En def1nitJva. aquí el interés común radicaba en la obtención del 
lucro que conllevaba la ejecución del contrato. 

(37) c. ARNO Op Cit., pp. 148 SS 
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consideraban que, aunando sus fuerzas, lograrían con mayor facilidad el fin 
común perseguido. Posibilidad que encuentra apoyo en la propia evolución 
de la figura, evolución recogida con toda precisión por J. MACQUERON, que 
destaca cómo con el devenir del tiempo se va otorgando más preponderan­
cia al aspecto económico por encima del fraternal, lo cual tuvo su culmi­
nación en el derecho justinianeo y se tradujo en una más severa exigencia 
respecto de la responsabilidad de los socios en el caso de incumplimiento 
de sus obligaciones contractuales (38). 

La evolución que ha experimentado el contrato a lo largo del tiempo 
presenta la constante consideración de la muerte como causa de extinción 
ipso iure, debido a que las relaciones entre los socios se han considerado 
siempre mtuitu personae y qt.e este carácter, junto con el interés económi­
co, ha sido esencial en el contrato. · 

Entendemos que inicialmente la sociedad -que constituye un contrato 
plural, en el que no hay contraposición de intereses entre los socios, sino 
que aquéllos son compartidos y comunes- estaba pensada para tener, como 
todos los contratos de buena fe, una estructura bilateral, es decir, que 
únicamente intervenían el mínimo imprescindible de sujetos para la existen­
cia de tal contrato de sociedad (39). 

Como expone GuARINO (40), refiriéndose a la época preclásica (41) y 
clásica, la sociedad tenía la estructura de contrato bilateral, dando lugar a 
la constitución de una societas dualista. Admite que, en este mismo período, 
era posible que las partes convinieran en la creación de sociedades plura­
lísticas y que, en este caso, la disolución de la sociedad sólo se produce por 
dissensus sociorum, ya que las demás causas, como la renuncia, la muerte, 
la capitis deminutio y la quiebra del socio, sólo eran posibles si se habían 
acordado previamente con pacta adiecta ( 42). A su entender, no fue hasta 
la época postclásica y particularmente en la justinianea cuando, gracias a 
la normación de los pacta adiecta que se habían utilizado en los períodos 
anteriores y a la visión de la sociedad como un embrión de corpora­
ción ( 43), se tuv1eron en cuenta de manera general y sin necesidad de que 
existiera ningún pacto expreso al respecto, para las sociedades con plura­
lidad de sujetos, las mismas causas de extinción previstas como regla ge­
neral para las sociedades con estructura bilateral. Todo ello fue una conse-

(38) J. MACQUERON. Op.clt., p 175. 
(39) Corroboran este criteno los textos de la época que, entre otros, pueden tenerse 

en cuenta: GAJ, lnst., 3,148 y 154; 1 3,25,1 pr, 1 y 3. 
(40) A. GUARINO. La Soctetii in Dmtto Romano. Napoli, 1988, p 42 
( 41) En nuestra exposic1ón tomamos la expres1ón «época clásica» en sentido am­

plio comprendiendo tamb1én el período anterior 
( 42) A. GUARJNO: Op C/1' pp. 42 y 81 
(43) A GUARJNO. Op cll. p. 83 en rclac1ón a la p. 154. 
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cuencia de la converstón en norma de los pacta adiecta, utilizados en la 
época clásica (44) en los contratos. 

En este caso, según GuARJNO, la muerte del socio como causa de extin­
ción no se consideraba intuitu personae, sino intuau patnmonii, puesto que 
la sociedad constituía un ente en el que se rl::~h;¡ t!na cogest!óf! por parte de 
los socios ( 45). 

El criterio de GuARINO nos parece discutible. Ciertamente en los textos 
no se encuentra ningún fundamento que permita considerar a la sociedad 
como un ente distinto de los sujetos que la configuran. No cabe duda alguna 
de que el contrato de sociedad, e incluso la acción que lo protege (la actw 
pro socio), iba referido a un contrato con estructura bilateral; pero ello no 
fue óbice para que, posteriormente, su aplicación se hiciera extensiva a 
supuestos con pluralidad de sujetos. Tal evolución aparece del todo confor­
me con la transformación que sufrió la utilización de la figura jurídica, que 
primero fue pensada para el desarrollo de la actividad económica circuns­
crita a un ámbito reducido, ampliándose después este ámbito y utilizándose 
para el desarrollo de una auténtica actividad empresarial a gran escala. El 
mero incremento en el número de los sujetos contratantes no tenía por qué 
provocar la modificación de las reglas configuradoras de la societas. Tal 
criterio llevó a la convtcctón de que las causas de extinción del contrato 
debían darse independientemente del número de sujetos intervinientes, al no 
ser el número, sino la cualidad y condición de los mismos, lo que les servía 
de fundamento. 

A mayor abundamiento, hay que tener en cuenta que el fenómeno de 
la ampliación del número de sujetos no es exclusivo del contrato de so­
ciedad, sino que ~e dio en igual medtda en los restantes negocios jurídicos. 
En los primeros tiempos en los que la vida del pueblo romano, y consi­
guientemente su derecho, no estaban muy desarrollados, se operaba con 
soluciones y esquemas simplistas y, por lo que no es de extrañar, que los 
negocios aparecieran estructurados únicamente de manera bilateral. Progre­
sivamente se fue evolucionando y aquellos planteamientos resultaban in­
suficientes y, en algunos casos, madecuados para solucionar las nuevas 
necesidades surgidas. Para dar respuesta a todo ello se fueron variando, 
aunque de forma paulatina y nunca de manera radical, algunos criterios 
jurídicos imperantes hasta entonces, pero que habían ido quedando cada 
vez más obsoletos para atender a las nuevas necesidades. En este sentido, 
una variación trascendental y de gran incidencia en toda la materia con­
tractual fue el cambio del criterio determinativo de la responsabilidad por 

(44) A GUARINO. Op. Cl/' p 82 
(45) A GUARJNO Op. el/, p 83 en relación con la p.l53 El fundamento de su tesi~ 

radica en el análisis de los textos de GAI. /111'1, 3,149 y !50: GAJ, Jnst, 3.137 e 1 3.22,3. 



514 ESTUDIOS 

la promulgación de la !ex Poetelia, que hizo que dicha responsabilidad 
dejase de ser estrictamente personal para admitirse la responsabilidad 
objetiva. El surgimiento de los negocios de buena fe debido a la supresión 
de los formalismos y a la preponderancia de la voluntad por encima de 
cualquier otro requisito, junto con otros factores que no vienen al caso 
comentar aquí, provocó, entre otros efectos, el que se admitiera la plura­
lidad de sujetos en los negocios jurídicos. Aunque este fenómeno fue 
general para todas las figuras jurídicas, en el caso de que dejaran de ser 
bilaterales, no por ello en todas ellas se transformaron sus causas de 
extinción, ni para tener eficacia tuvieron que pactarse expresamente por 
los sujetos contratantes. 

En consecuencia, la muerte, como causa de extinción ipso wre del 
contrato, se aplica tanto en los contratos de estructura bilateral como en los 
de estructura plural; al tratarse de una causa de extinción que tiene su 
fundamento en la propia esencia del contrato. Lo cual, salvo la excepción 
postclásica que después aludiremos, no quedaba vedado a la disponibilidad 
de las partes porque hubiera vulnerado el espíritu del derecho de la civitas. 

La manera como intervenían los sujetos contratantes y el hecho de que 
no existiera entre ellos contraposición de intereses, sino unión de esfuerzos 
para lograr un fin común, hacen que nos cuestionemos si se generó lo que 
hoy denominamos persona jurídica ( 46). 

La respuesta a este interrogante se encuentra en la esencia del propio 
contrato. El carácter eminentemente personalista de éste no permitía que 
pudiera considerarse como un ente distinto de los sujetos que lo configu­
raban. En todo momento mantuvo su naturaleza contractual, ya que la 
manifestación de voluntad de los sujetos implicaba una vinculación que 
aparecía como exclusivamente interna. La eficacia del contrato se circuns­
cribía a los socios sin ningún reflejo hacia el exterior, ya que la finalidad 
perseguída no rebasaba la esfera estrictamente individual de cada uno. Cada 
socio continuaba siendo el propietario de su aportación al haber social, al 
igual que lo era de los beneficios obtenidos con la gestión común, con una 
participación individual en la cantidad y en la forma precisada en el mo­
mento de la constitución del contratro (47). En algunos casos, cabía cons­
tituir una commumo. Todo ello impedía que pudiera considerarse a la so-

(46) Es conocida la polémica suscitada en torno a la persona jurídica en el Derecho 
Romano, que e~tá protagonizada, básicamente, por dos sectores doctrinales contrapues­
tos. Uno, es el que sostiene que el ongen y la configuración de la teoría sobre esta figura 
se encuentra en los propios textos romanos. Otro sector, en cambio, entiende que esta 
figura era totalmente desconocida en aquel derecho. Esta problemática ha ~ido tratada 
con gran profundidad por ORESTANO, a cuyas conclusiones nos adhenmos. Cf. R. ÜRES­

TANo· 11 problema del/e persone g11mdtche tn Dtril/o Romano l. Torino, 1968, especial­
mente pp 79 ss. 

(47) cf. e 4,37,1 
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ciedad corno un sujeto autónomo, con derechos y obligaciones distintos de 
las de los socios, es decir, corno una persona jurídica ( 48). 

La vinculación meramente interna de los sujetos la encontrarnos reite­
rada en distintos textos del Digesto como Ulp., Sab. 30 y Ulp., E d. 31 ( 49). 
También se encuentra en la propia estructura de la acción que protegía el 
contrato y que se otorgaba a cada uno de los socios durante la vigencia de 
la sociedad para poder reclamar y hacer efectivas las obligaciones entre 
ellos. Una vez disuelta la sociedad, servía para liquidar las obligaciones 
entre los mismos. 

En definitiva, el contrato de sociedad romano no elevaba el conjunto de 
los socios a persona jurídica (50), ni tampoco lo pretendía. Los socios eran 
los titulares de los derechos y de las obligaciones de la sociedad; pero no 
lo eran de la sociedad corno grupo colectivo, porque societas non habet 
corpus. La configuración del contrato de sociedad estaba impregnada de la 
actitud individualista que dominó la doctrina a partir del siglo 11 a C. Esta 
actitud implicó que las comunidades se organizaran con el criterio de poner 
en común lo menos posible (51). 

Este principio se mantuvo a ultranza hasta la época de Justiniano en la 
que el término soCLetas tomó otro rasgo al ser contemplado desde otra 
prespectiva. RiccosoNO, basándose en un texto de PoMPONIO (Sab. 13) (52), 
sostiene que Justiniano empezó a considerar a la sociedad como un grupo 
colectivo dotado de voluntad propia y con intereses diversos de los propios 
de cada uno de los socios. Esto explica que los compiladores retocaran sin 
más los textos y presentaran a la sociedad como una unidad. Con todo, 
aunque, desde el punto de vista económico, el interés de los socios se 
consideró en conjunto, continuó siguiéndose la postura tradicional. Así, en 
lo referente a las consecuencias jurídicas, solamente se tuvo en cuenta la 
persona de los socios singulares y sus respectivos intereses (53). 

(48) Generalmente, se suele 1nd1car por la doctrina, apoyándose en el anáhs1s de los 
textos del D 34,1. pr y 1; D. 37,1,3,4; D. 46.1,22 y D 47,2.31,1, que las mete/ates publt­
canorum constituyeron personas jurídicas Afirmación que nos parece un tanto radical en 
relación t1 la época a la que va referid3, de 3hf que consideremos más prudr.:ulc in dfirma­
CIÓn de J A ARIAS BoNET en el sentido de que existieron cosas comunes, arcas comunes 
y se actuaba por mediO de un actor, sin afumar de forma categónca su condición de per­
sona JUrídica. Cf. J A. ARIAS BONET: «Societas publicanorum» ( ... ), Op cu., pp 287 ss. 

(49) Cf. D. 17,2,19; D 17,2,20 y en igual sentido D 50.17,47,1. 
(so) e ARNó· op ca., PP· 137 ss. 
(51) F ScHULZ: Princtptos ... , Op cit, pp.l69 en relaciÓn con 175. 
(52) D. 17,2.60. 
(53) S. RICCOBONO: «Communio e comprop1etá», en Essays 111 Legal Htstory, p. 102. 

En Igual sentido se había pronunciado P. BoNFANTE: Istituzioni dt Dtritto Romano 
Torino, 9ª ed., 1932, p. 289.1 Elaboró su entena basándose en los relieves críticos de 
SEGRi: al texto RISC. 8 (1889). pp. 150 ss, nota 193. Todo ello está Citado, a su vez, 
en A. PoGGJ: Op cll .. Fase 11, Roma. 1972. pp. 18 y 19 
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Ciertamente, este proceso evolutivo hizo que se ampliara progresiva­
mente el signiftcado del térmmo societas, el cual fue utilizado también para 
designar algunas figuras asociativas; como en el caso previsto en un texto 
del Digesto (GAt, Ed. Prov. 3) (54), en el que el vocablo soctetas se utiliza 
en el sentido de corpus, y en el otro (ULP., Ed. 39) (55) que va referido a 
collegwm (56). Pero una cosa es que el término se utilizara con cierta 
amplitud para designar figuras jurídicas que implicaban colegialidad y otra 
cosa distinta es que el contrato de sociedad hubiera adquirido la condición 
de persona jurídica, supuesto que no puede atribuirse en modo alguno al 
ámbito de aplicación del Derecho Romano, pese a que, con el transcurso del 
tiempo, se hubieran relajado algunas de las exigencias iniciales. 

La posibilidad de que los sujetos contratantes pudieran utilizar los pacta 
adtecta para convenir lo que estimaran oportuno, con las únicas limitacio­
nes de no vulnerar la esencia del contrato y no atentar contra los principios 
inspiradores del derecho (57), permitía que, en caso de existir una plurali­
dad de socios, éstos podían acordar que, en el caso de que falleciera uno 
de ellos, la sociedad continuara con los socios supervivientes (58). Se trata 
de una peculiaridad reconocida sólo a las sociedades con varios sujetos, 
porque evtdentemente st éstos sólo fueran dos, no cabría pacto en este 
sentido, al no poder existir sociedades de un solo socio. Por eso se atribuyó 
a la época postclásica (59) la utilización de este acuerdo porque fue en ella 
cuando proliferaron los negocios con diversos sujetos. 

La inserción de dtcho pacto en el contrato implicaba que, en el mo­
mento de la constitución del mismo, todos los sujetos contratantes hubieran 
manifestado su anuencia al respecto. Por este motivo, en el momento en el 
que fallecía uno de los socios no se producía una novación del contrato, ni 
desde un punto de vista subjetivo ni desde el punto de vista objetivo, al no 
existir ningún cambio de sujetos, ni del objeto de la sociedad (60). Incluso 

(54) Cf. D 3,4, 1 pr 
(55) Cf. D. 37,1 ,3,4. 
(56) A. PoGGI: Op ctl., Fase 11, pp. 21 ss. Y en tgual senttdo, A. GuARINO: L · Or­

dlllamento Gtundtco Romano. Napoli, 1990, p 6. 
(57) G GRosso: Efftcacia dei Patlt net Bonae Fidct tudtcta. Pa/(1 e Contrat/1 

Tormo, 1928. pp. 14 ss 
(58) Podría aquí reproducirse la problemática suscitada por A. GuARINO, a la que 

nos hemos referido anteriormente, y plantearnos si era necesario un pacto prevto de 
todos los socio~ para que la sociedad continuara con los supervivientes o st, por el 
contrario, su contmuación era automátu.:a y el pacto sólo era necesano para conventr la 
extinción del contrato La respuesta debe ser tdéntica a la que hemos dado antenormen­
te, ya que por los argumentos expuestos resulta evidente la necesidad de dicho pacto st 
se qutere la continuactón 

(59) Entre otros autores, constderan a este pacto como una excepctón postclástca, 
A. GuARtNo: Op. cit , p 123. 

(60) Cf. GAt, /nst. 3, 176. 



ESTUDIOS 517 

el pacto estaba protegido por la propia acción del contrato (61). Tampoco 
conllevaba ninguna vulneración del carácter intuitu personae, puesto que, 
tal como hemos señalado anteriormente, el consentimiento lo habrían ma­
nifestado todos los sujetos, preveyendo la posibilidad de continuar igual­
mente si faltare alguno de ellos; consentimiento que había de durar mientras 
estuviera vigente ei contrato (62). 

Si el pacto se hubiera introducido a posteriori una vez constituida la 
sociedad, entendemos que podía ser plenamente válido siempre que respetase 
los requisitos aludidos y que se hubiere adoptado por todos los socios. La 
eficacia de este pacto estaría supeditada a que se hubiera adoptado con an­
terioridad al momento de la muerte de alguno de los sujetos, ya que de no ser 
así y de producirse aquel evento, la sociedad se extinguiría; y, aunque media­
ra el acuerdo en aquel sentido, de hecho no se produciría una continuación, 
sino que surgiría una nueva sociedad, porque el nuevo consenso crearía una 
nueva relación aunque los sujetos, salvo la persona del fallecido, y el objeto 
fuesen los mismos. Así se pronuncia GAYO cuando dice: ... sed llfique st 
adhuc consentiant in societatem, noua uidetur mcipere societas (63). 

En definitiva, si el pacto de continuación de la sociedad con los conso­
cios supervivientes se hubiera introducido inicialmente desde el momento 
de la constitución del contrato, el pacto no sólo era válido, sino que además 
estaba protegido por la misma acción del contrato. Si el pacto se hubiera 
introducido a posteriori pero antes de la muerte de cualquiera de los socios, 
también estaría dotado de válidez si mediara el consentimiento unánime de 
todos los socios; si bien, en este caso, el pacto estaría protegido no por la 
acción, sino por una excepción tal como se deduce de varios textos (64) 
referidos al contrato de compraventa. Y, en todo caso, para que el pacto 
tuviera eficacia debería ser anterior al momento de la muerte de alguno de 
los socios para evitarse el efecto extintivo que este evento produce. 

III. LA CONSIDERACION DE SOCIO 
Y SU INTRANSMISIBILIDAD MORTIS CAUSA 

En las sociedades de naturaleza privada, el carácter personalista de la 
condición de socio se manifestó también en las relaciones mortts causa al 
prohibirse expresamente que los socios, mediante un acto con eficacia su­
peditada a la muerte del socio, incorporaran convencionalmente uno de los 

(61) P E. ViARD Les pactes adjolnts aux LOntrats en Drmt Roma111 C/ass1que 
Roma, 1972, p. 116. 

(62) Cf C. 4,37,5. 
(63) Cf. GAI. lnst 3.153 
(64) Cf. D 18,5.3: D 2.14.7,6 y C. 2.3,13 
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pacta adiecta en el que se hiciere constar que el lugar dejado por el socio 
fallecido lo ocuparía su heredero. El texto de PoMPONIO (Sab. 12) (65) es 
taxativo en este sentido cuando dice: Adeo morte socii solvitur societas, ut 
nec ab initio pacisci possimus ut heres etiam succedat societati. Haec ita 
in privatis societatibus ait. La doctrina cuestiona la autenticidad del mismo, 
que se tilda de estar interpolado, al menos desde un punto de vista formal, 
ya que desde la perspectiva sustancial no se discute su autenticidad (66). 

No se admite un pacto de este tenor aunque lo hubieran suscrito todos 
los sujetos contratantes, por cuanto implicaría una vulneración del carácter 
uztuitu personae que rige en la relación entre los socios y que exigía que 
el consenso fuera de todos ellos, puesto que .en este caso faltaría el del 
heredero. El consentimiento de éste sería ineludible por tratarse de un 
contrato de buena fe que implicaba el estar obligado a comportarse con 
lealtad a la palabra dada, y era el propio sujeto y no otro por él el que debía 
someterse a ello. La ausencia de todo formalismo permitió que, con inde­
pendencia de la ciudadanía del socio, quedara éste vinculado por su mera 
declaración de voluntad, con lo que se salvó el obstáculo que de otra 
manera hubiera sido imposible de solucionar, ya que la vinculación al 
cumplimiento del negocio jurídico hubiera sido distinta para cada sujeto en 
atención a su ciudadanía y, por lo tanto, al derecho que le fuera aplicable. 

El vínculo que generaba la obligatio del ius civile no podía hacerse 
extensivo a los extranjeros; por ello se utilizó la fides. La lealtad a la 
palabra dada implicaba un sometimiento a la fides individual de los contra­
tantes (67) y este individualismo que se manifiestó también en la acción que 
protegía el contrato, la actio pro socio, que, como hemos dicho ya, era de 
naturaleza personal. 

Las circunstancias expuestas explican que, según los junstas romanos, 
estuviera prohibido pactar la sucesión mortis causa de la condición de 
socio. La muerte extinguía el contrato de sociedad, porque se trata de un 
contrato personalísimo y, por ello, el título de socio no podía transmitirse, 
ni por sucesión, ni por donación mortzs causa. La intransmisibilidad, por 
tanto, provenía del propio título. 

Por lo que respecta a la donación, tampoco podía utilizarse como medio 
de transmisión de la posición de socio, porque el contrato de sociedad era 
incompatible con cualquier idea de liberalidad, al perseguir la consecución 
de un fin común con la actuación conjunta de todos los socios (68). 

(65) Cf. D.l7,2,59 pr. 
(66) Se pronuncian en este sentido, entre otros autores, M. R. CiMMA' Rtcerchc 

su/le Socteta dt Pubbltcani. Milano, 1981, pp 231 ss También, V ARANGIO Ru1z: 
Op. Cll., pp 157 SS. 

(67) L LOMBARDI: Op. Cll. pp. 26 SS. y A CA~TRESANA' Op. Cll., pp. 66 SS. 

(68) Cf D. 4,4, 16,1. D 17,2.5.1 y D 39,6,35,5 



4 

ESTUDIOS 519 

Cof?. referencia al aspecto concreto de la sucesión hereditaria en la época 
en que surgió el contrato, se trata de una sucesión universal (69) en la que 
el sujeto adquiría, activa y pasivamente, la titularidad de todo un patrimonio 
provinente del causante. 

La transmisión de derechos a título universal tenía lugar a través de la 
herencia o de la bonorum possessio. Por tanto, la herencia constituía un caso 
de successio en cuanto al difunto le sucedía el heredero y estaba integrada 
en el ámbito del ius quod ad res pert111et (70). Constituyó un modo de 
adquisición per universitatem de las cosas corporales e incorporales perte­
necientes al difunto, como así se deduce de relacionar los dos textos de GAI, 
Jnst. 2,97 y 2,14. 

Nos referimos aquí al heredero del socio, es decir, del sucesor universal 
y que, según los clásicos, por ser tal, sucede al causante, in locum defuncti, 
a lo que los postclásicos añaden in ius deftmcti (71 ). En principio habría que 
pensar que el heredero sucediera al causante también en el contrato de 
sociedad cuyos derechos y obligaciones le serían transmitidos por unidad de 
acto, junto con la totalidad del patrimonio, transmtssio per universitatem. 

Pero por lo que respecta a este contrato, al heredero sólo se le trans­
miten los derechos y obligaciones provenientes del mismo, sin que pueda 
adquirir el título o status jurídico de socio; no se transmitía el derecho, sino 
su contenido. 

La posición jurídica o título de socio implicaba una obligación perso­
nalísma que, como tal, vinculaba únicamente al sujeto, es decir, al socio. 
Por ello, no han faltado quienes (72) advierten que lo que en tales casos 
sucedía no es que dichas obligaciones no se transmitieran y no fueran objeto 
de sucesión, sino que desaparecían con la muerte del obligado y, como 
consecuencia, no podían transmitirse. 

A toda esta argumentación debe añadirse la referencia al elemento tem­
poral. Desde esta perspectiva, la sociedad está sujeta a un plazo de dura­
ción, ya que, de no ser así, podría darse la transmisión indefinida de la 
condición de socio convirtiendo a la soCietas en una figura perpetua; posi­
bilidad que estaba expresamente prohibida, considerando nulas a estas so­
ciedades (73). Con ello, se reafirmó d indiviuualismo y el personalismo de 
la sociedad. De no ser así, se llegaría a una situación similar a la de las 
sociedades a las que se les reconoce personalidad jurídica. 

(69) Cf D 5,2,6,1, D. 24.3.58; D 38,16.1: GAI, Jnst 2,!57 y ULP, Epll. 29,1. Estos 
textos están ampliamente comentados por G !MPALLOMENI. <<Successwnr (Dumo Roma­
no)». en NND!, T. XVIIl, pp. 705 ss 

(70) R. AMBROSINO «Successio 111 tus - Successio in locum - Successw», en SDH!, 
1945, pp 176 SS. 

(71) M. i<ASER: Op cit, pp. 298 ss 
(72) R AMBROSINO: Op cit .. p 181 
(73) Cf. D. 17,2.7 y D. 17,2,1 
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Es obvio que si la condición de socio pudiera irse transmittendo de un 
socio a su heredero, de éste al suyo y así sucesivamente, la sociedad no se 
extinguiría nunca fuera de los casos de que se hubiera constituido para la 
realización de un objeto concreto o se hubiera determinado en su cons­
titución un plazo de duración. 

Quedaría incompleta nuestra reflexión sobre la temática examinada si 
no aludieramos, aunque sea de forma tangencial, a la peculiaridad que 
presentan sobre este extremo las societates pubilcanorum. En ellas no nge 
la prohibición aludtda, debido a que su objeto era lo que hoy denominamos 
la gestión de un servicio público. Como sea que tal servicio público no 
podía quedar interrumpido por la muerte de uno de los socios de la sociedad 
que lo gestionara, se relegó a un segundo plano el elemento personal del 
contrato. Las obligaciones de los socios perdieron su carácter personalísimo 
y formaron una estructura interna análoga a la de las personas jurídicas 
modernas (74), aunque, en Roma, no existían aún como tales. 

Dichas características permitieron que, en estas sociedades, la muerte no 
operara como causa de extinción del contrato, porque hubiera redundado 
negativamente en el servicio objeto de la prestación. Con lo cual, al pro­
ducirse la muerte de alguno de los socios no hubo inconveniente alguno 
para que continuara la sociedad con los restantes y con el heredero del socio 
fallecido, siempre que la parte del socio difunto hubiera sido adscrita a la 
persona del heredero, según D. 17,2,59, pr (PoMP., Sab. 12): ... in soc1etate 
vectigalium nilzilominus manet societas et post mortem alicuius, sed Ita 
demwn, si pars defuncti ad personam heredis e1us adscripta sit. ut heredt 
quoque confern oporteat; quod ipsum ex causa aestimandum est.( ... ); y D. 
17,2,63,8 (ULP., Ed. 31): ... et circa societates vectigalium caeterorwnque 
idem observamus, ut heres socios non sit, nisi fuerit adscitus (. . .) (75). 

Otra peculiaridad de estas sociedades fue la de que prestaron un servicio 
público que previamente había sido ofertado y adjudicado por lo que de 
algún modo podría asimilarse a lo que hoy llamamos Administración Públi­
ca. Los socios constituían la sociedad para poderse hacer cargo de la pres­
tación y, para ello, si se les adjudtcaba la gestión, se adherían a lo que hoy 
denominamos «pliego de condiciones» del contrato que en aquel tiempo se 
designaba como «leges censorwe», que tenía la doble finalidad de adjudica-

(74) J A ARIAS 80NET: Op Cll., p 303. 
(75) Sobre la forma de convemrse la contmuactón de la sociedad ha surgido, en la 

romanísllca moderna, una interesante problem~t1ca, ampliamente recogida por M R. 
CiMMA Op. cll., pp 236 ss Simplificando las distintas opiniOnes vertidas. podemos 
hacer referencia a dos corrientes contrapuestas. Una de ellas representada, entre otros, 
por MITTEIS y GAUDEMET, que entienden que el acuerdo consiste en una simple cláusula 
inserta en el propio contrato y, la segunda, representada por DEL CIIIARO y ARNÓ, que 
se pronuncian por la existencia de dos actos diversos. 
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ción del contrato y de notificación a los contribuyentes, a modo de edicto, 
de las obligaciones que debían cumplir. La sociedad adjudicataria debía, al 
igual que en la actualidad, prestar una garantía para responder de la correcta 
ejecución del contrato (76). 

Por todas estas peculiaridades. como hemo<; indicado, t:>.!es scciedüdc:; 
no podían extinguirse por la muerte de un socio, porque ello hubiera podido 
implicar la interrupción de la prestación del servicio público. En este caso, 
el carácter intuitu personae sólo se tenía en cuenta en el momento de la 
constitución de la sociedad, porque, una vez se había contratado con el ente 
público adjudicatario, la obligación de llevar a cabo la gestión pública 
primaba por encima de la propia sociedad. Se producía aquí una duplicidad 
de contratos: el primero era el de constitución de la sociedad y el segundo 
el que suscribía la sociedad ya constituida con el ente público. El persona­
lismo se reducía, en estos casos, a los supuestos en los que el propio pliego 
de condiciones establecía una serie de requisitos que deberían cumplir los 
sujetos con los que se contratara. 

En este caso, al presumirse que la sociedad estaba integrada por más de 
dos sujetos, y habida cuenta de las características expresadas, no había 
inconveniente, y así lo recogen las fuentes, para admitir la continuación de 
la sociedad por los socios supervivientes y el heredero del socio fallecido. 

En las sociedades de carácter privado, en el supuesto de que el heredero 
quisiera continuar en el contrato de sociedad y manifestara su voluntad en 
este sentido a los consocios supervivientes, su anuencia no evitaría la ex­
tinción del contrato. 

Con la muerte del socio causante la sociedad se habría disuelto ipso 
iure. privando a los demás socio~ de la facultad de prorrogarla. Pero ello 
no era óbice para que, si existía voluntad de continuación manifestada, 
expresa o tácitamente, por todos los sujetos interesados, pudiera constituirse 
una nueva sociedad. Tal posibilidad está expresamente contemplada en el 
D. 17,2,37 (PoMP., Sab. 13): Plane si /u, qui sociis heredes extiterint, 
animum imerint societatts in ea heredttate, novo consensu, quod postea 
gesserint. efficitur. ut m pro socto actwnem deducatur. 

La nueva sociedau estaríd integrada por los consocios del socio falleCido 
y por el heredero de éste, el cual no actuaría como tal heredero, sino que 
lo haría como un sujeto más. como un socio; y el consentimiento contrac­
tual se otorgaría en atención a ~u persona y no a su cualidad de here­
dero (77). Su actuación en la nueva sociedad no implicaría nunca una 
subrogación en el título de socio de su causante, porque dicho título era 
intransmisible y, además, estaba circunscnto al contrato del que surgía. 

(76) J. A. ARIAS 80NET: Op Ctl., pp 285 SS. 

(77) Cf GAI, lnst, 3,153 tn fine. que dice. .. ~ed uttque st adltuc consentiant 111 

soctetatem, noua utdetur mctpere soctetas 
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La muerte del socio provocaba, como consecuencia, la disolución de la 
sociedad. Se procedía a la liquidación del haber del contrato y a la trans­
misión al heredero del socio fallecido de los beneficios obtenidos por su 
causante (78), exigiéndole que concluyera todo lo iniciado por el difunto y 
que a su muerte hubiera quedado inconcluso (79). También se transmitía 
al heredero la responsabilidad derivada de la actuación de su causante en 
la sociedad (80), y aquél debía responder, en caso de dolo, de su propia 
actuación en la realización de los actos cuya conclusión se le exigía. 

El carácter personalista de la condición de socio aparece de nuevo en 
otro texto (PAUL., Ed. 32) (81) que dice: Societas quemadmodum ad heredes 
socii non transit, ita 11ec ad arrogatorem, ne alioquin invllus quis socius 
efficiatur, cui 11011 vult; ipse autem arrogatus socius permanet: nam et si 
ftliusfanulws emmzcipatus ftterit, permanebit socius. 

La equiparación de la figura del heredero al arrogante pone de mani­
fiesto que, tanto si se trata de una sucesión universal inter vivos --como es 
el caso de la arrogación- como si se está ante una sucesión universal 
mortis causa --como es el caso del heredero-, la condición de socio no 
se transmite al nuevo adquirente. 

La adrogatio constituía uno de los modos de adquirir primitivos (82) por 
la que el adragante se hacía con la totalidad de los bienes del adrogado por 
medio de un acto único; de ahí que se encuadre dentro de las denominadas 
sucesiones universales in ter vivos (83). Y, al igual que en las sucesiones 
mortis causa, únicamente son intransmisibles las situaciones personalísi­
mas, entre las que se encuentra la condición de socio. 

Como el hijo emancipado, el arrogado continuará siendo socio pese al 
cambio de su status familiae. Lo cual vuelve a evidenciar la intransmisi­
bilidad de la condición de socio, ya que lo único que es objeto de trans­
misión es el capital o participación de cada uno en la sociedad; pero su 
lugar no es ni puede ser ocupado por nadie, porque se ha contratado en 
atención a su persona. 

(78) Cf. D. 17,2.63,8 
(79) Cf D. 17,2,40. 
(80) Cf D. 17.2,35 y 36. 
(81) Cf D. 17,2,65.11. 
(82) A TORRENT. <<La adrogatw en el sistema de las sucesiones universales tnter 

vivos», en RIDA, XIV (IY67), p. 453 
(83) Cf GELUO (5.19 9); GAI, /nst., 2,99, D 17,2,2, D. 1,7.40 pr.; ULr., Reg. 8.8. 
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IV. LA INCIDENCIA DEL DERECHO ROMANO 
EN LA REGULACION DEL CONTRATO 
DE SOCIEDAD SEGUN NUESTRO CODIGO CIVIL 

523 

La influencia del Derecho Romano en la elaboración de los Códigos 
Civiles europeos modernos aparece clara en lo que respecta al contrato de 
sociedad que viene regulado en los arts. 1.665 a l. 708 del Código Civil. En 
ellos subyace la influencia romana compaginada con elementos surgidos 
con posterioridad a la vigencia de aquel derecho y que fueron propiciados 
por las mutaciones sociales y, más concretamente, por las nuevas necesida­
des provocadas por el tráfico jurídico que el Código Napoleónico se encargó 
de recoger y que pasaron al español. 

El elemento fundamental que favoreció el hecho de que, a nivel jurídi­
co, se dieran los nuevos planteamientos fue la elaboración de la teoría del 
derecho subjetivo, inexistente en Roma, porque el término ius, que es el que 
sirvió tambien para la denominación de aquel derecho, se utilizaba sin 
distinción alguna, unas veces para referirse al poder jurídico y otras para 
aludir al ordenamiento jurídico. Individualizado el derecho subjetivo, se 
entendió como tus illfer partes. El poder de mandar inter partes (84), que 
pertenece al ámbito de la autonomía privada, contribuyó a incrementar este 
derecho y a que gozara de preferencia por encima de otros elementos, como 
los formales. 

En el contrato de sociedad, la preponderancia de la autonomía privada 
constituyó una de las Circunstancias que contribuyeron a que el régimen 
actual se apartara del rigorismo romano, pese a que ya en aquel derecho se 
reconoció eficacia jurídica a la mera voluntad de las partes. En la regula­
ción del Código Civil prima la autonomía de la voluntad y, por ello, se 
permite a los socios que, respetando las normas de derecho público, puedan 
convenir lo que estimen oportuno Siempre que haya unanimidad en el acuer­
do. Lo cual era más acorde con las necesidades del tráfico. 

En consecuencia, para poder analizar si puede o no transmitirse la 
posición jurídica de socio al amparo de nuestro Código Civil, debemos 
averiguar, si se encuentran dentro de los principios de derecho público que 
impregnan este contrato, los principios intuitu personae y las obligaciones 
derivadas del mismo que son personalísimas. Unos y otras eran los impe­
dimentos básicos que existían en Roma para que pudiera llevarse a cabo la 
transmisión. 

La relación entre los socios continúa caracterizada como intuitu perso­
nae, pero con un sentido distinto al que tuvo en el Derecho Romano. El 

(84) F. CARNELUTII" Teoría General del Derecho Trad. al español. Madnd, 1955, 
pp 199 SS. 
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factor desencadenante de esta transformación vino propiciado por la cir­
cunstancia de que, en nuestro Código, a diferencia de otros códigos extran­
jeros, como el alemán de 1896 (§ 705 y ss.) o el portugués de 1966 (arts. 
157, 158 y 980), el contrato de sociedad constituye una persona jurídica 
distinta e independiente de los socios que la integran, disponiéndolo así el 
art. 1.669 a sensu contrario (85), que únicamente predica la falta de perso­
nalidad para las sociedades irregulares que, por serlo, tienen eficacia exclu­
sivamente entre los sujetos contratantes al mantenerse secretos los pactos de 
los socios (86). 

Con el reconocimiento de personalidad parece que el legislador ha 
querido que el contrato extendiera sus efectos hacia el exterior, es decir, que 
la relación asociativa creada con el contrato pudiera actuar como un ente 
distinto de los sujetos que la integraban (art. 36 en relación con el art. 1.669 
del Código), de tal manera que todos los actos y negocios jurídicos que 
realizara vincularían a la sociedad como entidad con los terceros intervi­
nientes en los mismos. Y, por este mismo motivo, la sociedad como tal 
entidad es la responsable respecto del socio y viceversa (arts. 1.61:!6 y 1.688, 
respectivamente), porque se forman patrimonios distintos y separados: el 
patrimonio de la sociedad y los patrimonios privativos de los socios. 

La justificación de la regulación de nuestro Código hay que buscarla en 
el ordenamiento jurídico francés, que fue el que le sirvió de base. Este 
partió de la consideración de que la persona jurídica no obedecía a ninguna 
creación legal, sino que se generaba cuando había un grupo que pretendiera 
un ejercicio colectivo de intereses lícitos, dignos de ser jurídicamente re­
conocidos y protegidos. Este criterio, aplicado al contrato de sociedad, hizo 
que los juristas otorgaran a ésta personalidad jurídica con la finalidad de 
preservar el patrimonio social de la acción ejecutiva de los créditos perso­
nales de los socios. Por ello, a principios de este siglo y a través de la 
regulación del Código de Comercio, que se apartó de la regulación del 
Código Civil y del Código Procesal civil, se atribuyó personalidad jurídica 
a la sociedad (87). 

(85) Art. 1.669 C.C. «No tendrán personalidad jurídica las sociedades cuyos pac­
tos se mantengan ~ccrctos entre lo~ socios, y en que cada uno de és10s contrate en su 
propio nombre con los terceros. 

Esta clase de sociedades se regirá por las disposiciones relativas a la comunidad de 
bieneS>> 

(86) En este sentido se pronuncia la JUrisprudencia interpretando diversos supues­
tos de hecho. Pueden citarse, entre otras, las Sentencias de T.S. de 5 de JUlio de 1982, 
20 de marzo de 1984 y 18 de noviembre y 22 de diciembre de 1986. El régimen de estas 
sociedades es el de la comumdad de b1cnes en aplicación del último párrafo del art 1.669 
en relación con los arts 399 y ss., supuestos que vienen recogidos, entre otras, en la 
Sentencias del T.S de 3 de abnl de 1982 y 20 de marzo de 1988. 

(87) A. Ocu y F. MESSINEO. Tra/1(1/0 d1 D1rillo Cn•ile e Commercw/c Vol. XXVIII 
Le Soc1etii in genere. Le soc1eta di persone Milano, 1982, pp. 130 ~s 
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Ante la regulación de nuestro Código, la relación intuitu personae entre 
los socios puede predicarse, a semejanza del Derecho Romano, desde el 
momento de la constitución del contrato. Es en este momento cuando los 
sujetos contratantes emiten su consentimiento en atención a las cualidades 
y condiciones personales de los sujetos intervinientes; pero. una ve7. cons­
tituida ia sociedad, el carácter de esta relación puede decaer al haberse 
generado un ente nuevo y disttnto de los sujetos individuales que lo han 
creado. 

La relación de conf1anza recíproca no pretendía otra cosa que servir de 
protección a los intereses de los socios que, al elegir a los sujetos con quien 
concluían el contrato, se aseguraban de su solvencia económica y de su 
seriedad en el ejercicio del tráfico jurídico. En la actualidad, para preservar 
esta especial protección, se ha exigido el acuerdo unámime de los socios 
para convemr lo que estimen oportuno para los intereses sociales. Efectiva­
men'te, el reconocimiento del ejercicio de la autonomía de la voluntad en 
toda su amplitud, con la única limitación impuesta por el respeto a las 
normas de derecho público, ha permitido que los socios puedan convenir lo 
que consideren adecuado siempre que haya unanimidad en el acuerdo. 

Lo anteriormente expuesto, y en especial el hecho de que se constituya 
una persona jurídica, explica que las obligaciones derivadas del contrato 
dejasen· de ser personalísimas. Con lo cual quedaba abierto el camino para 
que pudiera predicarse la transmisibilidad de la posición jurídica de socio. 

Si media acuerdo unánime de todos ellos nada impide que se transmita 
mrer vivos la posición jurídica de socio, por cuanto la protección del interés 
que se perseguía con la mtransmisibilidad queda suficientemente cubierto 
por las figuras que pueden utilizarse para llevar a caho la transmisión, como 
son las relativas a la cesión de contrato y las relativas a la modificación de 
la relación obligatoria (88). 

En cuanto a la transmisión morns causa, hay una referencia expresa en 
el último párrafo del art. 1.704 (89). Este artículo recoge la posibilidad, ya 
prevista en el Derecho Romano, de impedir que la muerte de un socio opere 
como causa de extinción del contrato, según lo preceptuado en el número 
3 del drt. 1. 700 dei Cod1go (9U). 

El primero de los preceptos citados no sólo admite que, previo pacto, 

(88) F CAPILLA RoMERO: «Comcnlanos al Cód1go Civil y CompilaciOnes Forales" 
T. XXI. vol. l. Arts. 1.665 al 1.708 del C e Madrid, RDP. pp 645 ss 

(89) Art 1.704. ú!tJrno párrafo, Ce· « .. Si el pacto fuere que la SOCiedad ha de 
continuar con el heredero. será guardado, s1n perjuiCIO de lo que se determina en el 
número 4 del artículo 1 700» Art. 1.700, número 4: « La sociedad ~e extmgue ... 
4°.- Por la voluntad de cualqu1era de los ~oc1os, con SUJeción a lo dispuesto en lo~ 
artículos l. 705 y 1 707 ». 

(90) Art. 1.700, n ° 3, e C.: «La soCiedad se ext1ngue ... 3°.- Por la muerte. 
msolvencia de cualquiera de los socJos, y en el caso previsto en el artículo l.ó9~h 
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la sociedad contmúe con los socios superv1v1entes, sino que va más allá, 
permitiendo expresamente que el pacto tenga por objeto la continuación de 
la sociedad con el heredero del socio fallecido (91). El reconocimiento de 
esta posibilidad implica un completo alejamiento de esta regulación res­
pecto de la del Derecho Romano, por cuanto se está admitiendo explícita­
mente la transmisibilidad mortis causa de la posición de socio. 

Este convenio deberá realizarse antes de que se produzca la muerte del 
socio causante al efecto de evitar que ésta opere como causa de extinción. 
De perdurar aquella voluntad, se llevaría a cabo la constitución de una 
nueva sociedad, porque la inicial se habría extinguido por la muerte. En 
cambio, si el convenio ha tenido lugar con anterioridad a aquel hecho, su 
aplicación impediría el efecto extintivo de la muerte, al tener supremacía 
la voluntad de los sujetos con relación a las causas de extinción legalmente 
establecidas; y continuaría existiendo la sociedad originaria, produciéndose 
solamente el cambio de socios. A esta conclusión puede llegarse realizando 
una interpretación analógica del art. 1.703 (92) que, referida a las socieda­
des constituidas por tiempo determinado, conduce a que pueda darse una 
prórroga en la sociedad. 

Respecto a los consocios, si media el pacto de continuación de la so­
ciedad con el heredero, seguiría respetándose el mismo interés protegido 
con la causa de disolución de la sociedad por muerte, ya que también 
aquéllos habrían manifestado su consentimiento unánime de continuar la 
ejecución del contrato con aquella persona o personas. Respecto al here­
dero, la situación es más compleja, ya que, tal como tuvo en cuenta el 
Derecho Romano, el heredero se encuentra vinculado en una relación con­
tractual en la que no había manifestado su propio consentimiento. Y, no 
sólo eso, sino que -como los socios de la sociedad civil- por el simple 
hecho de ser socios, son administradores de la sociedad, salvo que otra cosa 
se determine al respecto. Por esta vía, el heredero asumiría una responsa­
bilidad personal e ilimitada por los actos que se realicen en la sociedad. 
Para evitar este contrasentido legal, la interpretación más satisfactoria para 
que goce de eficacia dicho pacto respecto del heredero sería la de conce­
derle, con independencia de su aceptación de la herencia, la posibilidad de 
decidir personalmente sobre este particular. 

Hay autores (93) que entienden que debe concedérsele al heredero un 

(91) La STS de 4 de diciembre de 1992 declara que « ... el art. 1.704 que, preci­
samente. t1ene por finalidad evitar que la muerte del socio ocasione la disolución de la 
sociedad, pero sobre la base de que haya cláusula contractual en tal sentido .. » 

(92) Art. 1.703 C.C: «Si la sociedad se prorroga después de expirado el término, 
se ent1ende que se const1tuyc una nueva sociedad. Si se prorroga antes de expirado el 
térmmo, continúa la sociedad pnmitiva 

(93) Entre otros, F. CAPILLA ROMERO: Op. Cll., p 663. 
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plazo prudencial, una vez aceptada la herencia, para pronunciarse si desea 
continuar o no en la sociedad ocupando la posición de socio, ya que de esta 
forma mediaría el consentimiento personal del heredero respecto del con­
trato y, además, se daría cumplimiento a los requisitos esenciales para la 
existencia de todo contrato previstos en el art. 1 .254 ciel propio Código. 

Pero esta solución no impide que el heredero, por el hecho de haber 
aceptado la herencia, se haya convertido en socio de la sociedad y, por ello, 
nos parece un tanto inoperante, ni le encontramos ninguna apoyatura legal 
para sostenerla, ya que una vez que el heredero se haya convertido en socio 
podrá utilizar cualquiera de los medios legalmente previstos para apartarse 
de la sociedad si no tiene interés en pertenecer a la misma. No existe 
ninguna disposición legal que obligue a ningún sujeto a permanecer en la 
sociedad si él no quiere; y, por ello, siempre que se garantice el cumpli­
miento de las obligaciones convenidas y la asunción de la correspondiente 
responsabilidad, el socio puede apartarse de la sociedad. 

Si la transmisión mortis causa no se realiza en favor del heredero sino 
del legatario, al tratarse de una sucesión particular, la aceptación del legado 
implicaría un consentimiento expreso en relación a la asunción de la posi­
ción de socio, que pasaría a ocupar de forma automática. 

Con relación a la normativa del Código Civil no podemos concluir 
nuestro estudio sin referirnos a las particularidades que presentan las socie­
dades irregulares y a la cuestión de si cabe en ellas la transmisión de la 
posición de socio. 

El principio de libertad de forma que rige el régimen de la constitución 
de la sociedad, recogido en el artículo 1.667 (94), no se hace extensivo al 
supuesto de los pactos de la sociedad que se mantengan secretos entre los 
socios. Las sociedades que así se constituyen son consideradas sociedades 
irregulares, a las que no se les reconoce personalidad jurídica y se les 
somete al régimen de la comunidad de bienes. Así lo preceptúa el artículo 
1.669 del Código. Pese a conservar la denominación de sociedad, se les 
priva del régimen contractual, que sólo tiene eficacia constitutiva, para 
someterlas a la regulación del derecho real de la comunidad de bienes. E!!o 
hace que para considerar, en este caso, el tema planteado, deba deter­
minarse, ante todo, si los sujetos que configuran estas sociedades son con­
siderados socios o, por el contrario, son comuneros y, en segundo lugar, si 
su posición es transmisible a terceras personas que no hayan intervenido en 
el acto constitutivo. 

No cabe duda alguna de que los sujetos que intervienen en las socieda-

(94) Art. 1.667 C.C.: «La sociedad c1vii se podrá constituir en cualquier forma, 
salvo que se aportaren a ella b1enes Inmuebles o derechos reales. en cuyo caso será 
ncccsana la co;critura pública» 
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des irregulares tienen la condición de socios tal y como lo ha venido 
reiterando la jurisprudencia, pudiéndose citar, entre otras, las Sentencias de 
17 de septiembre de 1984, 10 de junio de 1985 y 1 de octubre y 22 de 
diciembre de 1986 (95). Pero debido a que no se crea ningún patrimonio 
social al no reconocérseles personalidad jurídica, cada uno de los socios 
conserva la propiedad de sus aportaciones, lo que coincide con lo precep­
tuado para los comuneros en el artículo 399 del propio Código (96). 

En definitiva, puede decirse que, en estas sociedades, los sujetos inter­
vinientes conservan su cualidad de socio, pero están sometidos al régimen 
de los comuneros (97). Y, en este sentido y por lo que respecta a la trans­
misibilidad de su posición de socio, habrá que estar a lo que el Código 
determine para éstos. 

Por lo que respecta a la transmisión inter vivos. el antes citado artículo 
399 es explícito al afirmar que todo condueño goza de la plenitud de 
facultades respecto a la propiedad de su parte y, por ello, podrá incluso 
sustituir a otro sujeto en su aprovechamiento, salvo si se trata de derechos 
personalísimos. Al partir de la premisa de que el socio de la sociedad 
irregular debe ser considerado como socio, no cabe duda alguna de que, 
también en este caso, debe calificarse dicha posición de personalísima y, 
por lo tanto, intransmisible, a no ser que se hubiera convenido lo contrario 
en el momento de su constitución, ya que lo preceptuado en el Código sólo 
será de aplicación en defecto de contratos o de disposiciones especiales, tal 
y como lo establece expresamente el artículo 392 de aquel cuerpo legal. Por 
lo que respecta a la transmisibilidad mortis causa debemos sostener los 
mismos argumentos referidos para las sociedades constituidas de conformi­
dad con todos los requisitos determinados por el Código Civil. 

Como tal sociedad, aunque irregular, estará sometida a las mismas cau-

(95) La STS de 22 de diciembre de 1986 declara que. « .. en los supuestos de 
sociedades irregulares o de hecho la problemática que envuelven respecto a tercero~ no 
afecta a las relac10nes internas entre los socios a los que liga un pacto válido contraído 
al amparo del principio de autonomía de la voluntad .>>. 

(Y6) Art. 399 C.C: «Todo condueño tendrá la plena propiedad de su parte y la de 
los frutos y utilidades que le correspondan. pudiendo en su consecuencia ena¡enarla. 
cederla o hipotecarla, y aun sustituir otro en su aprovechamiento, salvo SI se tratare de 
derecho~ personales. Pero el efecto de la enajenación o de la hipoteca con relac1ón a los 
condueños estará limllado a la porción que ~e le adjudique en la div1sión al cesar la 
comunidad>>. 

(97) Debemos tener en cuenta en este caso, lo m1smo que ~e determinaba ya en el 
Derecho Romano, en cuanto al origen de la comunidad, distinguiendo s1 la misma 
prov1ene del contrato de sociedad o de otro acto JUrídico. Si se está en el pnmcr caso, 
aunque se aplique el régimen de la comun1dad deberá tenerse siempre presente el 
contrato del que proviene. Cf D 17,2.31 que d1ce: Ut sit pro sociO awo, socletatem 
mtercedere oportet, 11CC e111m sufficll, rem esse commwzcm, nisi soc1etas mtercedat 
Communitcr autem res ag1 potes/ ctiam citra societatcm ( ... ) 
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sas de extinción, y más si cabe en este caso, tal como afirma la Sentencia 
del T.S. de 29 de octubre de 1987 anteriormente aludida: <<el juego del 
intuitu persona e aparece aquí acentuado ( ... ) de modo que faltando el pacto 
de continuación, la concurrencia de una causa de disolución provoca la 
extinción de la sociedad ( ... )». En consecuencia, al margen de estar some­
tidas al régimen de la comunidad de bienes en cuanto a su funcionamiento 
patrimonial, podemos dar por reproducidos aquí los mismos argumentos 
sostenidos para las demás sociedades civiles. 

MARÍA EUGENIA ÜRTUÑO 

Profesora de Dereho Romano 
de la Umvers1dad de Girona 





Financiación con garantía hipotecaria 
a constructores y promotores 

de viviendas y locales a la luz 
de la actual legislación urbanística 

SUMARIO: l. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.-II. INCUMPLIMIENTO 
DE LOS PLAZOS O DEBERES URBANISTICOS: EXPROPIACION O VEN­
TA FORZOSA.-III. CAMBIO EN LA NATURALEZA JURIDICA DE LA 
LICENCIA DE EDIFICACION.-IV. REGIMEN DE VALORACION Y DE­
TERMINACION DEL IMPORTE A PERCIBIR A EFECTOS DE LA EXPRO­
PIACION O VENTA FORZOSA POR INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBE­
RES URBANISTICOS.-V. CONSECUENCIAS DE LA RIGIDEZ DE LOS 
PLAZOS.-VI. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA EXPROPIACION O 
VENTA FORZOSA RESPECTO A LA HIPOTECA YA CONSTITUIDA.-VII. 
POSIBLES GARANTIAS A ADOPTAR POR EL BANCO. l. SI LA HIPOTECA SE 
CONSTITUYE SOBRE EL EDIFICIO. a) Hipoteca del C(/iflCIO terminado. h) Hipnter.n del 
edificio en CO/IStrUCCIÓ/1.-2. Si LA HIPOTECA SE CONSTITUYE SOBRE EL TERRENO. 3. 
LA Hli'OTECA SE CONSTITUYE SOBRE EL TERRENO Y ~OBRE EL EDIFICIO. 

l. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION 

La disposición final segunda de la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre 
Reforma del Régimen Urbanístico y Valoraciones del Suelo, autorizó al 
Gobierno para que en el plazo de un año desde su publicación aprobara un 
Texto Refundido de las disposiciones estatales vigentes sobre suelo y orde­
nación urbana, comprendiendo también la regularización, aclaración y ar­
momzación de dichas disposiciones. 

Habiéndose demostrado insuficiente el aludido plazo de un año para 
hacer la refundición, la disposición final quinta de la Ley 31/1991, de 30 
de diciembre, aprobatoria de los Presupuestos Generales del Estado para 
1992, rehabilitó aquella autorización para aprobar el Texto Refundido du­
rante los primeros seis meses de 1992. 
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Y así, cumpliendo el mandato refundidor, se aprobó el Texto Refundido 
de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenación Urbana en virtud del 
Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio (Boletín Oficw/ del Estado 
de 30 de junio de 1992, en lo sucesivo TR). 

A los efectos que nos ocupan, financiación con garantía hipotecaria a 
constructores y promotores de edificios y viviendas o locales, los aspectos 
del Texto Refundido de la Ley que tienen mayor relevancia son los que 
provienen de la Ley 8/1990, y pueden smtetizarse así: 

a) La configuración del contenido urbanístico en la propiedad inmo­
biliaria como una serie de <<facultades urbanísticas>> atribuidas por 
la Ley y no inherentes al derecho de propiedad (art. 23 TR). 

b) La atribución y adquisición gradual y sucesiva de cada una de esas 
facultades, en función del cumplimiento por el propietario o inte­
resado, en los plazos señalados, de los deberes y cargas impuestos 
por el planeamiento y por la Ley (art. 20.1 TR). 

e) La potenciación de la figura de la licencia en relación con el 
<<derecho a edificar>>, pues sólo el otorgamiento de aquélla determi­
na la adquisición de esa facultad, siempre que el proyecto presen­
tado fuera conforme en la ordenación urbanística aplicable (art. 33 
TR). 

d) La estricta sujeción del derecho a edtficar al tiempo señalado en 
la ltcencia, hasta el punto de que, previa tramitación del oportuno 
expediente con audiencia del interesado, el derecho a edificar se 
extingue por incumplimiento de los plazos fijados por la iniciación, 
interrupción máxima y finalización de las obras (art. 35 TR). 

e) Las rigurosas consecuencias que de esa misma extinción del dere­
cho a edificar se denvan, pues, extinguido tal derecho, la Adminis­
tración expropiará los correspondientes terrenos con las obras ya 
ejecutadas o acordará su venta forzosa, valorándose aquéllos con­
forme al 50 por 100 del aprovechamiento urbanístico para el que se 
obtuvo la licencia y éstas por su coste de ejecución (art. 36 TR). 

f) Y por último, la consagración del principio de que el derecho a la 
edificación sólo se adquiere por la conclusión de las obras al am­
paro de licencia no caducada y conforme con la ordenación urba­
nística (art. 37 TR), accediendo la obra nueva al Registro de la 
Propiedad en la forma y con los requisitos que establece el artículo 
37.2 del TR. 

La cuestión que a nosotros nos interesa es el riesgo que la entidad que 
concede el préstamo hipotecario tiene de no poder recuperar el dinero 
entregado en el caso de expropiación o venta forzosa del objeto hipotecado, 
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pues si el proceso urbanizador concluye normalmente y el promotor o 
constructor adquiere el derecho a la edificación, quedando ésta incorporada 
a su patrimonio, no hay problema alguno. Por ello analizaremos: 

a) En primer lugar el incumplimiento de los plazos o deberes urbanís­
¡icos que, en su caso, ongmará la sanción de expropiación forzosa 
o venta forzosa con importantes novedades respecto a otros supues­
tos expropiatorios y, en con~ecuencia, la problemática que nos 
ocupa. 

b) En segundo lugar el giro existente en cuanto a la concepción de la 
naturaleza jurídica de la licencia de edificación. 

e) En tercer lugar el régimen de valoración y fijación de justiprecio 
del objeto -terreno y/o edificación- en caso de expropiación o 
venta forzosa, ya que ésta es esencial a la hora de conceder el 
Banco el préstamo hipotecario. 

d) En cuarto lugar la consecuencia de la rigidez de los plazos a la hora 
de obtener financiación. 

e) E::~ quinto lugar las consecuencias jurídicas de la expropiación o 
venta forzosa respecto de la hipoteca constituida. 

f) En sexto y último lugar las posibles garantías a adoptar por el 
Banco para salvaguardar su derecho. 

JI. INCUMPLIMIENTO DE LOS PLAZOS 
O DEBERES URBANISTICOS: 
EXPROPIACION O VENTA FORZOSA 

El motivo de que el úmco supuesto expropiatorio que estudiemos sea el 
que tiene su origen en el incumplimiento de los deberes urbanísticos se 
justifica por el hecho de que es el único que produce unas consecuencias 
excepcionales a tener en cuenta a la hora de conceder un préstamo hipote­
cario, como tendremos la ocasión de comprobar. 

Como ya hemos advertido, la propiedad urbana se constituye como 
consecuencia de la adquisición gradual y sucesiva de una serie de facultades 
urbanísticas. Hemos de hablar de facultades y no de derechos, puesto que 
se trata de poderes funcionales que exigen como elemento ineludible el 
previo cumplimiento de una serie de deberes que son los verdaderos títulos 
atributivos de las facultades urbanísticas. 

Así pues, la propiedad urbana aparece rodeada de una serie de «delimi­
tacioneS>> que conforman su contenido y que la sujetan a una rígida estruc­
tura, ya que el propietario de un terreno no puede por sí utilizarlo urbanís­
ticamente ni edificar si no es conforme al Plan, previa la obtención de 
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licencias y autorizaciones y dentro de los plazos marcados para ello, asis­
tiendo por lo tanto a una verdadera <<sacralización del planeamiento>>. En 
otro caso nunca llega a ser propietario de lo construido, de ahí la rotunda 
aseveración del artículo 38.1 TR: «La edificación realizada sin licencia o 
sin ajustarse a sus condiciones e incompatible con el planeamiento vigente 
será demolida sin indemnización, previa la instrucción del preceptivo expe­
diente, conforme a lo establecido en la legislación urbanística aplicable>>. Si 
no existe indemnización es porque no hay propiedad que indemnizar, ya que 
en otro caso tal norma sería inconstitucional (art. 33 CE). 

El proceso urbanístico se desarrollaría, pues, como sigue: 

Aprobado el planeamiento preciso en cada clase de suelo, el propie­
tario no adquiere ni consolida el ius aedificandi, sino que solamente 
adquiere el derecho a urbanizar (art. 24 TR). 
Este derecho a urbanizar, sin embargo, se configura como un dere­
cho-deber. A su cumplimiento, así como a la realización de las 
cesiones gratuitas de terrenos y de porcentajes de aprovechamiento 
urbanístico, se condiciona la adquisición de la segunda facultad: el 
derecho al aprovechamiento urbanístico (art. 26 TR). 
En caso de incumplimiento de los deberes de urbanización y de 
cesión en los plazos establecidos al efecto, el derecho a urbanizar 
se extinguirá (art. 25.1 TR). 
La tercera fase del proceso consistirá en la adquisición del derecho 
a edificar, adquisición que se sujeta igualmente al cumplimiento de 
un deber: el de solicitar la licencia; y será el otorgamiento de ésta 
el que determine la adquisición del ius aedtficandi siempre que el 
proyecto presentado fuera conforme con la ordenación urbanística 
aplicable (art. 33 TR). 
En caso de incumplir el deber de solicitar la licencia en el plazo 
fijado en el planeamiento o legislación urbanística aplicable el de­
recho al aprovechamiento urbanístico se reducirá en un 50 por 100 
(art. 30.1 TR). 
La adquisición de la cuarta y última facultad, el derecho a la edi­
ficación, también se subordina a un último deber a fin de que la obra 
se incorpore al patrimonio de su titular: la realización de las obras 
al amparo de una licencia no caducada y conforme con la ordena­
ción urbanística (art. 37.1 TR). 

En caso de incumplimiento del deber de realizar (iniciar, interrumpir o 
finalizar) las obras en los plazos fijados se extinguirá el derecho a edificar 
(art. 35.2 TR), sin que el propietario pueda iniciar o reanudar actividad 
alguna al amparo de la licencia caducada salvo, previa autorización u orden 
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de la Administración, las obras estrictamente necesarias para garantizar la 
seguridad de las personas y bienes y el valor de la edificación ya realizada 
(art. 36.1 TR). 

El Texto Refundido en sus artículos 37 al 41 contempla los siguientes 
supuestos: 

l. Edificación con licencia y conforme a la legislación urbanística: Se 
incorporará al patrimonio del propietario del terreno. 

2. Edificación sin licencia e incompatible con el planeamiento: Se 
demolerá sin indemnización si han transcurrido los plazos para solicitar la 
licencia. Si no han transcurrido esos plazos se podrá solicitar licencia para 
el proyecto que sea conforme con el planeamiento. 

3. Edificación sin licencia pero compatible con el planeamiento: La 
obra puede ser legalizada solicitando la licencia en los plazos determinados 
por la legislación urbanística o en el de dos meses a contar desde el reque­
rimiento si ya se ha adquirido el derecho al aprovechamiento urbanístico; 
y si no, debe realizarse la urbanización para adquirir tal derecho. 

4. Edificación con licencia que luego es declarada ilegal: No se incor­
pora al patrimonio del propietario del terreno, procediéndose a la expropia­
ción o venta forzosa de dicho terreno si no se hubiera adquirido el derecho 
al aprovechamiento urbanístico cuando se solicitó la licencia anulada; pero 
si se hubiera adquirido deberá solicitarse nueva licencia en el plazo de un 
año, a contar del oportuno requerimiento. 

5. Edificación conforme al planeamiento con exceso de aprovecha­
miento: Si desde su terminación no ha transcurrido el plazo que legalmente 
se determine, y en su defecto cuatro años, el titular o sus causahabientes han 
de abonar a la Administración el valor urbanístico de dicho exceso, quedan­
do excluidos de dicha obligación los terceros adquirentes de buena fe 
amparados por el Registro de la Propiedad; pero en este caso la Adminis­
tración podrá reclamar el pago al propietario inicial de la edificación u otra 
persona que le haya sucedido. 

En l:~le mismo ~entido lo~ artículos 248 a 250 dei TR contienen una 
verdadera defensa de la legalidad de la licencia y de la necesidad de su 
obtención, pues sólo se incorporan al patrimonio del propietano del terreno 
las edificaciones que sean conformes con la licencia no caducada y con la 
legislación urbanística, pero no aquéllas que se han realizado sin licencia, 
sin ajustarse a ella o incompatibles con el planeamiento y siempre que no 
se trate de edificaciones u obras legalizables, o sea, que no puedan subsa­
narse mediante la postenor obtención de licencia en los casos y dentro de 
los plazos que contempla la Ley. 

Ahora bien, la justificación de que nos detengamos en el estudio del 
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incumplimiento de los deberes urbanísticos viene dada no sólo porque de­
termina, como hemos visto, la extinción o reducción de las facultades 
urbanísticas en vías de adquisición e impide la adquisición de nuevas facul­
tades, sino porque el Texto Refundtdo establece además una consecuencia 
jurídica adicional: la expropiación o venta forzosa del terreno y de las obras 
realizadas, y será una expropiación o venta forzosa peculiar, pues, como 
veremos, se produce una alteración en los criterios valorativos respecto de 
los demás supuestos expropiatorios, variación ésta de la que se derivarán 
importantes consecuencias, que son el motivo del presente estudio. 

Así, con carácter general, el artículo 207.a) del Texto Refundido señala: 
«La expropiación por incumplimiento de la función social de la propiedad se 
aplicará: a) Por inobservancia de los plazos establecidos para la urbanización 
de los terrenos y su edificación o, en general, de los deberes básico estable­
cidos en esta Ley cuando no se opte por el régimen de venta forzosa>>. 

Lo corroboran también los artículos 149.4.2.", 30.3, 31.2, 34, 36.2 y 
38.3 del Texto Refundido. 

Ahora bien, para que proceda la sanción o expropiación o venta forzosa 
por incumplimiento de los deberes urbanísticos será necesario un procedi­
miento en que la Administración declare formalmente el Incumplimiento de 
dichos deberes. 

El procedimiento para obtener tal declaración de incumplimiento se 
tniciará de oficio o a petición del interesado y tiene por objeto la determi­
nación, conocimiento y comprobación por parte de la Administración ac­
tuante del incumplimiento de los deberes urbanísticos por causa imputable 
al titular del terreno, o sea, que sea debido a dolo o culpa de dicho titular, 
recayendo la carga de la prueba en la Administración. Si el interesado 
demuestra que el incumplimiento no es imputable a su voluntad, sino que 
es debido a causas ajenas a ella (caso fortuito, fuerza mayor, ser imputable 
a la Administración ... ), no habría lugar a la expropiación o venta forzosa. 
En consecuencia, está ínsita en la figura prevista por el legislador la posi­
bilidad de que se otorgue algún tipo de prórroga para el caso de demostrarse 
por el interesado que dicho incumplimiento no puede serie imputado. 

El procedimiento concluye por resolución del órgano administrativo 
competente declarando el incumplimiento y, en su caso, si opta por la 
expropiación o venta forzosa, aunque esta elección se pueda hacer poste­
riormente en acto administrativo autónomo (art. 227.1 TR). Esta resolución 
es recurrible en vía administrativa y contencioso-administrativa. 

El órgano administrativo que dictó la resolución remitirá al Registro de 
la Propiedad certificación de aquélla para su constancia por nota al margen 
de la última inscripción de dominio de la finca. Por su parte, la situación 
de venta forzosa se consignará en las certificaciones que se expidan (art. 
232 TR). 
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El Tribunal Supremo, en Sentencia de 15 de mayo de 1990 (Ar. 4074), 
dispone que se aplicará a este expediente lo dispuesto en los artículos 15 
a 17 del Reglamento de Edificación Forzosa y Registro Municipal de So­
lares (Decreto 635/1964, de 5 de marzo), no derogado por el Texto Refun­
dido. 

Conviene hacer las siguientes prectsiones: 

l. Los actos de los propietarios de los terrenos tendentes a la adqui­
sición de facultades urbanísticas efectuadas fuera de plazo producirán efecto 
siempre que sean realizados con anterioridad a la notificación del acto de 
iniciación del procedimiento declarativo del incumplimiento de los deberes 
urbanísticos con la sanción de reducción del aprovechamiento urbanístico 
en un 50 por 100, a tenor del artículo 42.3 del Texto Refundido. 

2. ¿Cómo juega el silencio administrativo? 

a) Si el procedimiento se inicia a instancia de parte, jugará el silencio 
positivo y por lo tanto se entenderá estimada la petición a falta de 
resolución expresa (arts. 43.2 de la Ley de Régimen Jurídico de las 
Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común). 

b) Si se inicia de oficio, no juega el silencio positivo, siendo aplicable 
el artículo 43.4 de la Ley mencionada en el párrafo precedente, y 
en consecuencia el procedimiento se entenderá caducado y se pro­
cederá a archivar las actuaciones en el plazo de treinta días, a 
contar desde el vencimiento del ténnino en que debió ser dictada 
la resolución, excepto en los casos en los que el procedimiento se 
hubiera paralizado por causa imputable al interesado, en los que se 
inierrumpirá el cómputo del plazo para resolver el procedimiento. 

3. Para que proceda la expropiación o venta forzosa no bastará con que 
se haya producido la declaración fonnal de incumplimiento, sino además 
que hubieran transcurrido, en su caso, los plazos de los artículos 30 y 31 
para solicitar la licencia, pues si no hubieran transcurrido estos plazos no 
existe inconveniente para continuar la construcción. como estahlece el ar­
tículo 38.2 del Texto Refundido para los supuestos de edificaciones reali­
zadas sin licencia. 

4. El adjudicatario de la expropiación o venta forzosa (Administración 
o tercero) ha de continuar el proceso urbanizador y edificador en los plazos 
legales, ya que si no es así el propietario tendrá derecho a la reversión (art. 
226 TR); también en caso de venta forzosa como garantía del propietario. 

5. Si el incumplimiento es imputable a la Administración actuante, los 
propietarios afectados conservarán su derecho a iniciar o proseguir el pro­
ceso urbanizador y edificador (art. 150 TR), sin perjuicio del derecho a ser 
indemnizados que pueda corresponderles (arts. 237 y sigs. TR). En el Texto 
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Refundido, pues, asistimos a un férreo control de la actividad de los par­
ticulares, pero, por contra, no existe un control de los controladores. La 
legislación es muy celosa en sancionar el incumplimiento de los propieta­
rios en unos plazos brevísimos, pero deja plena libertad para que una vez 
declarado el incumplimiento la Administración actúe como quiera y cuando 
quiera para continuar el proceso urbanizador y edificador. 

6. Si se trata de edificaciones ruinosas e inadecuadas por reunir los 
requisitos del artículo 247 del Texto Refundido las primeras o estar desti­
nadas en más de un 50 por 100 de la superficie construida a un uso urba­
nístico contrario al establecido en el planeamiento las segundas, quedarán 
sujetas a venta forzosa si no se sustituyen o rehabilitan, valorándose esas 
edificaciones y procediéndose en la forma que determinan los artículos 228 
y 229 del Texto Refundido, en cuyo examen no nos detenemos. 

lll. CAMBIO EN LA NATURALEZA JURIDICA DE LA LICENCIA 
DE EDIFICACION 

Hemos comentado anteriormente que asistimos a un proceso de «poten­
ciación de la figura de la licencia». 

En la concepción de la nueva Ley el propietario no tiene ab origme el 
derecho a edificar, sino que dicho derecho nace con la licencia, que es cons­
titutiva y no meramente declarativa de un derecho anterior. Las facultades 
urbanísticas no son inherentes al derecho de propiedad, no nacen dHecta y 
simultáneamente de la propiedad, sino indirecta y sucesivamente de ella. 

No es la concepción de la licencia lo que ha cambiado, sino la concep­
ción de la propiedad urbana, y dicha novedad es consecuencia de la incor­
poración de los «tiempos o plazos>> en el proceso urbanístico. Es el control 
del cumplimiento de esos plazos lo que modula el alcance de la licencia. 

Anteriormente la licencia de obras era un acto administrativo de auto­
rización: no creaba derechos, no ampliaba la esfera jurídica del particular, 
no suponía la traslación de un contenido positivo al administrado; removía 
simplemente un obstáculo, eliminaba una previa prohibición existente, lo 
cual permitía al derecho del particular (que era preexistente a la licencia) 
recobrar toda la eficacia que potencialmente ya tenía. El ius aedlficandt era, 
pues, una de las facultades del dominio y la licencia suprimía un obstáculo 
legal a su ejercicio, con lo que aquél recobraba su virtualidad plena; pero 
la facultad de edificar y la consiguiente propiedad de lo edificado tenía su 
origen en la propiedad del suelo, no en la licencia. 

La licencia de edificación que recoge la nueva legislación no responde 
ya a ese esquema. Así, el artículo 33 del Texto Refundido dispone: «El 
otorgamiento de la licencia determinará la adquisición del derecho a edifi-
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can>. Estamos, pues, muy lejos de la visión tradicional de la licencia. La 
nueva licencia de edificación es un acto constitutivo, con naturaleza con­
cesional o cuasiconceswnal, pero en todo caso y al margen de su califica­
ción, creador de un derecho. No tiene un significado negativo de eliminar 
un obstáculo. sino positivo ;¡] h:1bi!itar a! partict!lar para ed!f!car, ccnf:ricD­
do al mismo una aptitud jurídica, una competencia. 

La propiedad del suelo parece ser ahora más bien un simple presupuesto 
subjetivo de la licencia y será en ella donde tendrá su origen el derecho a 
edificar, de ahí su carácter constitutivo y de ahí también que el artículo 37.2 
del Texto Refundido exija acreditar ante Notario la existencia de la licencia 
para autorizar, y posteriormente inscribir, las· escrituras de declaración de 
obra nueva. 

Ahora bien, la modificación en la naturaleza jurídica de la licencia nos 
obliga a extraer otras importantes conclusiones. Así, la doctrina civil de la 
accesión en virtud de la cual el propietario de un terreno es dueño de lo que 
construya en él (arts. 353, 358 y 359 CC) debe entenderse corregida o 
ampliada en materia urbanística, pues en ella el derecho a la edificación 
construida no se adquiere por la propiedad del suelo, sino que sólo se 
entenderá adquirido una vez que las obras han concluido al amparo de 
licencia no caducada y conforme a la ordenación urbanística. 

IV. REGIMEN DE VALORACION Y DETERMINACION 
DEL IMPORTE A PERCIBIR A EFECTOS 
DE LA EXPROPIACION O VENTA FORZOSA 
POR INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES URBANISTICOS 

Esta cuestión tiene gran importancia debido a que dicha valoración es 
esencial a efectos de conocer la suma a la que se ha de atender a la hora 
de otorgar el posible préstamo hipotecario a fin de garantizar el reintegro 
del capital prestado, pues dicha suma será la que percibirá el deudor en el 
supuesto de que se lleve a cabo la expropiación o venta forzosa. Todo ello, 
claro está, partiendo del supuesto que a nosotros nos interesa de que el 
único o uno de los objetos hipotecados sea el terreno y/o la edificación 
afectados por el proceso urbanístico, en las condiciones que veremos y 
como medio de obtener la financiación necesaria para culminar el proceso 
urbanizador y edificador, pues si el promotor o constructor hipoteca sola­
mente otros bienes patrimomales distintos a dicho terreno y/o edificación, 
el posible préstamo a conceder por el Banco podría alcanzar la cuantía 
correspondiente en relación con la suma del valor de todos los bienes 
hipotecados, aplicando en ese caso las reglas generales del préstamo hipo­
tecario y no las del Texto Refundido. 
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Partiendo de estas consideraciones previas, hemos de decir que el régi­
men de valoraciones y determinación del justiprecio o importe a percibir 
previsto para los supuestos de incumplimiento de los deberes urbanísticos 
que estamos examinando no es exactamente el mismo que el del resto de 
los supuestos expropiatorios. 

El artículo 57 del Texto Refundido, bajo la rúbrica «Reglas específicas 
de valoración>>, establece: <<Las reglas de valoración contenidas en este 
capítulo se entenderán sin perjuicio de la aplicación de las contenidas en los 
artículos 30.1 y 3, 31.2, 34, 36.2, 38.3 y 40.2 de esta Ley>>. 

De los citados preceptos es de destacar el artículo 30 por ser el que 
resulta estrictamente aplicable a los supuestos que nos ocupan y porque los 
demás, si no se remiten a él, se constituyen sobre idéntico patrón. 

Así, el artículo 30.1 dispone: <<El derecho al aprovechamiento urbanís­
tico se reducirá en un 50 por 100 si no se solicita la licencia de edificación 
en el plazo fijado en el planeamiento o legislación urbanística aplicable>>. 

Por su parte, el artículo 30.3 establece: <<La resolución administrativa, 
municipal o autonómica, declarando el incumplimiento a que se refiere el 
número 1, deberá dictarse previa audiencia del interesado y decidirá sobre 
la expropiación o sujeción al régimen de venta forzosa de los correspon­
dientes terrenos, cuyo valor se determinará, en todo caso, con arreglo a la 
señalada reducción del aprovechamiento urbanísticO>>. 

Así pues, frente a los restantes supuestos expropiatorios, en caso de 
incumplimiento de los deberes urbanísticos el justiprecio no vendrá dado 
por el aprovechamiento urbanístico del terreno, sino por la mitad de dicho 
valor. No obstante, conviene precisar esta cuestión. Así: 

l. El valor urbanístico del terreno será el determinado en función de 
las facultades adquiridas al tiempo de practicarse la valoración (art. 50 
TR). Ahora bien, hemos de puntualizar dicha esta afirmación. Así: 

a) En caso de expropiación forzosa, y a tenor del artículo 47, habrá de 
estarse a las facultades adquiridas al momento de iniciarse, no el 
expediente de expropiación, sino el expediente de justiprecio, o sea, 
al momento en que se practique la citación al expropiado para 
lograr la adquisición por mutuo acuerdo, o si no se logra, al mo­
mento en que se practique el oficio por el que la Administración 
requiere al expropiado para que formule su hoja de aprecio. 

b) En caso de venta forzosa deberá atenderse a las facultades adqui­
ridas al tiempo de incluirse la finca en el Registro de Solares y 
Terrenos sin Urbanizar (art. 233.2 TR). 

11. Dicho valor urbanístico dependerá, pues, de las facultades que el 
propietario haya adquirido en los momentos indicados, según se trate de 
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expropiación o venta forzosa. Ahora bien, en caso de expropwción o vema 
forzosa por incumplimiento de los deberes urbanísttcos, el valor urbanístico 
del terreno, y al margen de posibles adiciones o deducciones que veremos, 
será el mismo en todos los casos, con independencia de las facultades 
adquiridas. esrn P.~, el "<!lar ccrr{!spc:;du:ntr:: al 50 púr 100 dei aprovecha­
nuento urbanístico patrimonializable o susceptible de apropiación por el 
propietario, calculado en la forma que veremos posteriormente. 

Así lo confirman: 

l. Si el propietario ha adqlllrido el derecho a urbanizar, el artículo 
51.2 del Texto Refundido. 

Ahora bien, en este supuesto, para el cálculo del justiprecio, a dicho 
valor urbanístico han de añadirse los gastos ya efectuados tendentes a la 
ejecución del planeamiento, siempre que queden debidamente justificados 
(art. 51.3 TR). 

En el supuesto de que se extinga el derecho a urbanizar por incumpli­
miento de deberes urbanísticos, el valor urbanístico será también el 50 por 
100 del aprovechamiento urbanístico susceptible de apropiación o el resul­
tante del planeamiento anterior si éste fuera inferior a aquél [art. 52.b) TR]. 

2. Si el proptetario ha adquirido el derecho al aprovechamiento urba­
nístico, los artículos 30.1 y 3 citados. 

El valor del terreno se obtendría aplicando al aprovechamiento urbanís­
tico el valor básico de repercusión en el polígono, corregido en función de 
su situación concreta en el mismo (art. 53.1 TR). No obstante, habría que 
aplicar la reducción que establecen los artículos 30.1 y 3 en el caso de no 
solicitar la licencia de edificación en los plazos legales. 

3. Si el propietario ha adquirido el derecho a edificar, el artículo 36.2 
del Texto Refundido. 

Una vez adquirido el derecho a edificar hay que diferenciar entre: 

a) Valor del suelo: al valor urbanístico del terreno mencionado para el 
cálculo del importe a percibir se añadirá el 25 por 100 del coste de 
ejecución y la totalidad de !os gastos que justificadamente estén 
motivados por la edificación proyectada o iniciada (art. 55 TR). 

b) Valor de la edificación ya ejecutada: se valorará por el coste de 
ejecución, con la arbitrariedad que la fijación de dicho importe 
conlleva dada la dificultad de su prueba y obligándonos, por tanto, 
a movernos en el campo de la aproximación. 

4. Si el propietano ha adqutrido el derecho a la edificactón. 
Una vez adquirido el derecho a la edificación, como hemos dicho, ya 

no cabe la expropiación o venta forzosa por incumplimiento de los deberes 
urbanísticos, pues el proceso urbanizador y edificador ha concluido nor-
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malmente y la edificación se ha incorporado al patrimonio de su propie­
tario. 

Por ello, cuando hablemos de expropiactón o venta forzosa por incum­
plimiento de los deberes urbanísticos nos referimos al supuesto de hecho en 
que el propietario no ha adquirido aún el derecho a la edificación. 

No obstante, llegados a esta fase, caben otros supuestos expropiatorios, 
y aunque exceda de nuestro estudio, por su interés, hemos de diferenciar 
nuevamente entre: 

a) Valor del suelo: se aplicarán las normas generales de valoración y 
su valor será el correspondiente al aprovechamiento urbanístico 
efectivamente materializado sobre el mismo, sin adición ni deduc­
ción alguna (art. 56.2 TR). 

b) Valor de la edificación: se valorará en función de su coste de 
reposición, atendiendo a su antiguedad, estado de conservación y 
conformidad o no con la ordenación vigente (art. 56.3 TR). 

En mi opinión, el valor de reposición al que alude el legislador sería lo que 
costaría «reponer>> en la actualidad la obra, pero corrigiendo el valor con los 
criterios mencionados de antigüedad, conservación y conformidad al planea­
miento vigente en el caso de que la edificación se hubiere concluido confor­
me a un planeamiento anterior. En todo caso, ese valor o coste de reposición 
debe ser un valor objetivado, lo que parece que nos llevará al valor catastral 
y por lo tanto será un valor inferior al de mercado (que sería el que en reali­
dad habría que satisfacer), pero probablemente superior al de ejecución, que 
es el que se satisface si no se ha adquirido el derecho a la edificación. 

No obstante, advertir que en la valoración de aprovechamientos urbanís­
ticos se deducirá el coste de urbanización pendiente y no ejecutada confor­
me a las normas del plan o, en su defecto, se deducirán los costes necesarios 
para que el terreno alcance la condición de solar (art. 54 TR). 

Así pues, en todos los supuestos de expropiación por incumplimiento de 
los deberes urbanísticos (fase previa a la adqu1sición del derecho a la 
edificación) se respeta ese valor urbanístico uniforme del 50 por lOO del 
aprovechamiento urbanístico, si bien con las pequeñas peculiaridades que 
hemos mencionado (adiciones o deducciones que procedan: arts. 51.3, 54 y 
55 TR) y teniendo siempre en cuenta que una vez adquirido el derecho a 
edificar no sólo ha de atenderse al valor del suelo, sino que también al valor 
de la edificación realizada. 

lll. ¿Cómo se calcula ese valor? 
Decimos que el valor urbanístico del terreno será el valor correspon­

diente al 50 por 100 del aprovechamiento urbanístico susceptible de expro­
piación por el propietario. Así, hemos de puntualizar lo siguiente: 
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l. El «aprovechamiento urbanístico susceptible de expropiac!On>> por 
el titular de un terreno será el resultado de referir a su superficie el 85 por 
100 del «aprovechamiento tipo del área de reparto» en que se encuentre 
(art. 27 TR). En expropiaciones de terrenos destinados a sistemas generales 
el porcentaje es del 75 ó 50 por 100, según se~ sue!o urbano o :.:rb:.:niz;:blc 
programado, respectivamente (arts. 59 y 60 TR). 

2. El <<aprovechamiento tipo de cada área de repartO>> se calculará 
dividiendo el aprovechamiento lucrativo total de las zonas incluidas en ella, 
expresado en metros cuadrados construibles, por la superficie total, exclui­
dos los terrenos destinados a dotaciones públicas (arts. 96 y 97 TR). No 
obstante, hemos de decir que éste es un mandato dirigido más bien a los 
órganos encargados de la elaboración de los Planes, pues a tenor del artículo 
95 del Texto Refundido, el aprovechamiento tipo deberá fijarse en el Plan 
General o Programa de Actuación Urbanística, y que caso de realizar una 
consulta urbanística el Ayuntamiento deberá ponerse de manifiesto (art. 
43.2 TR). 

Además, si no hay Plan o éste no prevé el aprovechamiento lucrativo 
para un terreno no incluido en la unidad de ejecución, éste será de metro 
cuadrado construible por cada metro cuadrado de suelo (art. 62.1 TR). 

3. Una vez concretado el aprovechamiento urbanístico, el cálculo del 
<<Valor urbanístico» (al margen de adiciones o deducciones que en su caso 
procedan: arts. 51.3, 54 y 55) requiere una operación ulterior, que consiste 
en la determinación del «valor fiscal>>. La aplicación de dicho «valor fiscal>> 
al aprovechamiento urbanístico permite obtener el <<valor urbanísticO>>. 

Tal «Valor fiscal>> es el resultado de aplicar al aprovechamiento urbanís­
tico obtenido el valor básico de repercusión en el polígono que fijará la 
Administración Tributaria en atención a la situación del terreno dentro de 
dicho polígono, así como al uso y tipología edificatorios característicos y 
que se recogerán en las ponencias de valores catastrales y, en su defecto, 
se aplicarán los valores de repercusión obtenidos conforme a las normas 
técnicas de valoración catastral (art. 53 TR). 

Señalar que las normas técnicas de valoración del cuadro de valores del 
suelo y de las construcciones para determinar el valor catastral de los bienes 
inmuebles de naturaleza urbana se fijan en el Real Decreto 1020/1993, de 
25 de junio (BOE de 22-7-1993). 

De todo lo expuesto en este apartado cabe deducir, pues, que la valo­
ración, caso de expropiación o venta forzosa por incumplimiento de los 
deberes urbanísticos, será la misma para ambos supuestos, pues siguen un 
régimen paralelo al poder optarse en la resolución que declara el incumpli­
miento por una o por otra, y será el 50 por 100 del aprovechamiento 
urbanístico para el suelo y el coste de ejecución para el vuelo. Supone ello 
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que frente al régimen general de valoración aplicable al resto de los supues­
tos expropiatorios que el Texto Refundido contempla en su articulo 207, 
dicho aprovechamiento queda reducido a la mitad y la suma percibida por 
el propietario no sólo será distinta, sino que además bastante menor de la 
que correspondería aplicando las reglas ordinarias. Tener también presente 
que en un supuesto ordinario de expropiación distinto al que nos ocupa 
habría que diferenciar según se hubiera adquirido o no el derecho a la 
edificación, pues si se hubiera adquirido dicho derecho y se hubiera incor­
porado la edificación al patrimonio del propietario del terreno, no se valo­
raría por su coste de ejecución, sino por su coste de reposición corregido 
en la forma estudiada (no en nuestro caso, pues, como sabemos, si se ha 
adquirido el derecho a la edificación no cabe la expropiación por incumpli­
miento de los deberes urbanísticos. 

Es paradójico que a la vista de esta regulación reciba peor trato el 
constructor o promotor que pidió la licencia y por cualquier causa no la 
ejercitó en tiempo, que aquel otro que comienza la construcción sin pedir 
la licencia, clandestinamente. Decimos esto, pues a este último si aún está 
dentro de plazo para pedir licencia se le permite legalizar la obra. Por 
contra, al que solicitó la licencia que acaba caducando se le expropia o se 
le impone la venta forzosa, reduciendo a la mitad el aprovechamiento y 
perdiendo además lo edificado a precio de coste. 

Por otra parte, la constitucionalidad de dichos criterios valorativos ofre­
ce claras dudas que pueden plantear problemas en un futuro: ¿El precio que 
recibe el propietario se ajusta al derecho a obtener una indemnización que 
reconoce el artículo 33 de la Constitución española a pesar de alejarse del 
valor real? ¿Se atenta contra el principio de igualdad ante la Ley y ante las 
cargas reales (arts. 14 y 31 CE) cuando el propietario de un terreno no 
sujeto a expropiación puede venderlo por su valor real y el expropiado por 
incumplimiento de deberes no puede hacerlo? 

No obstante lo dicho, cabe hacer, para concluir, las siguientes pwztua­
lizacionses: 

1! Los criterios de valoración examinados sólo son aplicables al suelo 
urbano o urbanizable respecto del que se hubiera completado su ordenación 
urbanística. En los demás casos, o sea, si estamos ante suelo no urbamzable 
o suelo urbanizable no programado que no cuenta con Programa de Actua­
ción Urbanística, o suelo urbanizable programado que no cuenta con el 
planeamiento de desarrollo preciso (Plan Parcial), en estos tres supuestos no 
se estará al valor urbanístico del terreno, sino al <<Valor inicial» del mismo, 
que no será otro que su valor catastral, sin consideración alguna a su posible 
utilización urbanística, aunque si se trata de suelo urbanizable programado 
que no cuenta con Plan Parcial de Desarrollo se agregará a ese valor catas-
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tral el 25 por 100 del coste estimado de su futura urbanización con arreglo 
al Plan o, en su defecto, el 25 por 100 del coste de la conversión del terreno 
en solar (arts. 49 y 50 TR). Con esta última posibilidad se está dejando 
abierta una clara vía para «inflar» el valor de los terrenos dada la dificultad 
de obtener una estimación precis:1 rle !os costes a que se ülüdc. 

En todo caso, el valor inicial prevalecerá sobre el valor urbanístico 
siempre que dicho valor inicial sea superior (art. 50.2 TR). 

A efectos de valores catastrales, recordar el Real Decreto 1020/1993, de 
25 de junio, ya citado. 

2." La expropiación o venta forzosa por incumplimiento de los plazos 
para urbanizar o edificar no serán aplicables a municipios de población 
inferior a 25.000 habitantes, salvo que el Ayuntamiento acuerde su aplica­
ción, con carácter general, para la totalidad o parte del término municipal 
(DA l.", punto 3.2). 

Además, según la disposición adicional l.', que contempla supuestos de 
aplicación parcial de la Ley, en esos municipios, si la Comunidad Autóno­
ma no disponé lo contrario, no se aplicarán tampoco las normas estudiadas 
sobre áreas de reparto, cálculo de aprovechamiento tipo o de aprovecha­
miento susceptible de apropiación, así como tampoco se a pi icarán estas 
normas en los municipios comprendidos entre 25.000 y 50.000 habitantes 
que no sean capitales de provincia y están excluidas por las Comunidades 
Autónomas. 

En los municipios que no se aplican dichas reglas, para calcular el 
aprovechamiento urbanístico apropiable no se atenderá ya al «aprovecha­
miento tipo>>, sino al <<aprovechamiento medio>>, concepto este propio de la 
legislación anterior (arts. 62.1 y 27.4, que se calculará en la forma preve­
nida en la DA 2."). 

3.' En el caso de supuestos expropiatorios iniciados antes de la entrada 
en vigor de la Ley 8/1990, de 25 de julio, se ha de estar a la regulación 
contenida en las disposiciones transitorias del Texto Refundido. · 

4.' La valoración estudiada hace referencia solamente al terreno, pero 
si en dicho terreno existen obras u otros bienes o cierechos personales o 
reales hemos de estar a los artículos 63 y 64 del Texto Refundido. Al 
estudiar las consecuencias de la expropiación o venta forzosa sobre la 
hipoteca analizaremos este último artículo. 

5." En los supuestos de expropiación por incumplimiento de los debe­
res urbanísticos el Texto Refundido, en su artículo 217, rechaza la posibi­
lidad de que el justiprecio se satisfaga mediante la adjudicación de terrenos 
equivalentes situados en la misma área de reparto que los expropiados. 
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V. CONSECUENCIAS DE LA RIGIDEZ DE LOS PLAZOS 

Nos referimos a aquellas consecuencias que se reflejan de un modo 
directo sobre el promotor o constructor al condicionar en gran medida su 
actuación en el proceso urbanístico, e indirectamente sobre el Banco pres­
tamista, pues las circunstancias que puedan afectar directamente al promo­
tor o constructor prestatario repercuten en el Banco como acreedor suyo, ya 
que desde el momento en que el Banco concede el préstamo hipotecario se 
va a ver también comprometido en la actividad urbanizadora y edificadora 
de su deudor. Por lo tanto, el Banco ha de tomar las cautelas necesarias 
antes de conceder el préstamo y, por ende, incorporarse a ese proceso. 

Es evidente que no puede concebirse un proceso de urbanización y 
edificación sin unos programas de actuación y plazos que lo ordenen. No 
obstante, la nueva Ley está dominada por la idea del plazo, hasta el punto 
de que fija unos tiempos tan rigurosamente establecidos, tan breves y pe­
rentorios, que hacen inoperativo el proceso urbanístico, pues son plazos de 
difícil, casi imposible, cumplimiento, originando su incumplimiento la ex­
propiación o venta forzosa de los terrenos con la consiguiente reducción de 
valor examinada tanto en el terreno como, en caso de existir, en la edifi­
cación. Cosa distinta es que en la práctica no se sigan los trámites legales, 
pues para expropiar la Administración necesita dinero, y dinero no es pre­
cisamente lo que sobra en los Ayuntamientos, y además el procedimiento 
alternativo de la venta forzosa dista mucho de estar consolidado. 

Esta mecánica de rigidez de los plazos y de la gradual adquisición o 
pérdida de las facultades urbanísticas tiene graves consecuencias para el 
promotor o constructor, pues éstos encuentran una gran dificultad a la hora 
de obtener financiación, tanto una financiación externa (vía crediticia) 
como interna (vía venta de edificaciones u obras proyectadas y no iniciadas 
u obras en construcción). Partimos, claro está, como ya hemos comentado, 
del supuesto de hecho de que el único u uno de los objetos hipotecados para 
garantizar el préstamo que se solicita sea el terreno y/o la edificación y no 
exclusivamente otros bienes patrimoniales del constructor o promotor. Así: 

a) Financwción externa o crediticw: El acreedor (en nuestro caso el 
Banco) no tiene seguridad sobre cuál es o será el verdadero valor 
económico del objeto -terreno y/o edificación- sobre el que re­
cae la hipoteca a efectos de concesión del préstamo, ya que el 
incumplimiento de un plazo por el promotor o constructor originará 
la expropiación o venta forzosa del terreno, con la consiguiente 
reducción de valor ya analizada. Por otra parte, tampoco tiene el 
Banco seguridad sobre si el promotor o constructor a quien se 
concede el préstamo será el definitivo titular de la edificación, pues 
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la edificación sólo se incorporará a su patrimonio una vez concluida 
al amparo de licencia no caducada y conforme con la ordenación 
urbanística (art. 37.1 TR), y hasta ese momento sólo se valorará por 
su coste de ejecución; sin embargo, a partir de la incorporación al 
patrimonio del titular, se valoraría por su coste de reposición en la 
forma que VImos. Todo ello hace que el Banco tenga que adoptar 
una serie de garantías para asegurar el reintegro del capital presta­
do, garantías que serán objeto de análisis en otro apartado de este 
estudio. 

b) Financiación intema: La rigidez de los plazos no sólo dificulta a 
los promotores o constructores la obtención de financiación externa 
o crediticia, sino también la obtención de financiación interna, vía 
venta de edificaciones proyectadas y no imciadas o en construcción, 
pues el comprador tiene la misma inseguridad que el Banco en 
cuanto a que la edificación se incorpore o no definitivamente al 
patrimonio de su vendedor (promotor o constructor), pues ello de­
pende del cumplimiento de todos los plazos y deberes urbanísticos. 

Así pues, el empresario que carezca de recursos propios suficientes para 
acometer el proceso urbanizador y edificador puede encontrar serios proble­
mas de financiación, pues en todo caso la financiación que pueda obtener 
será insuficiente, ya que será o deberá ser inferior al 50 por 100 del apro­
vechamiento urbanístico del terreno y al coste de ejecución de la edifica­
ción, valor referencial en caso de exploración o venta forzosa. 

Ahora bien, esta rigidez de plazos, esta financiación dificultada, se 
vuelve contra el propio legislador y nos conduce a fines totalmente opuestos 
a los queridos en todo proceso urbanístico, pues en una secuencia de efectos 
previsibles podemos decir que si falta o se dificulta la financiación el 
promotor o constructor no podrá llevar a cabo el proceso edificador y en 
consecuencia se hace imposible el cumplimiento de la Ley. 

Así pues, una aplicación estricta de la Ley conducirá, sin duda, a cons­
treñir y limitar la iniciativa privada a través del incumplimiento no querido 
ue io~ piazos y, por consiguiente, a una adquisición masiva de terrenos por 
la Administración que puede denvar en una progresiva municipalización o 
socialización del suelo. Conclusión ésta que de producirse chocaría frontal­
mente con los principios de libertad de mercado e iniciativa privada y de 
protección de la propiedad privada. 
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VI. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA EXPROPIACION 
O VENTA FORZOSA RESPECTO A LA HIPOTECA 
Y A CONSTITUIDA 

Como hemos visto reiteradamente, el incumplimiento de un plazo o 
deber urbanístico por el promotor o constructor a quien el Banco ha otor­
gado un préstamo hipotecario conlleva la expropiación o venta forzosa del 
terreno. Ahora bien: ¿Qué ocurre con la hipoteca que ya se había constitui­
do a favor del Banco en garantía del préstamo? 

Como ya hemos puesto de manifiesto, en este estudio partimos del 
supuesto de hecho de que el único o uno de los objetos hipotecados sea el 
terreno y/o la edificación afectados por el proceso urbanístico, pues lo 
habitual es que el promotor o constructor solicite un préstamo al iniciar el 
proceso urbanizador y edificador para obtener la financiación necesaria que 
le permita concluir aquel proceso, garantizándose dicho préstamo con la 
hipoteca del terreno de su propiedad (aunque adicionalmente pueda hipote­
car otros bienes inmuebles que le pertenezcan). Por lo tanto, nos remitimos 
a la regulación general de los préstamos hipotecarios, en el supuesto de que 
el promotor o constructor hipoteque solamente otros bienes de su patrimo­
nio distintos a dicho terreno y/o edificación en garantía del préstamo soli­
citado, pues en tales casos no se aplicaría la reducción valorativa exammada 
en caso de expropiación o venta forzosa, ya que la hipoteca recae sobre 
otros bienes distintos y ajenos al proceso urbanístico, escapando esta cues­
tión a nuestro estudio. 

Así las cosas, partimos igualmente del supuesto de que la expropiación 
o venta forzosa del terreno por incumplimiento por el promotor o construc­
tor de algún plazo o deber urbanístico (único supuesto expropiatorio que nos 
interesa) haya culminado, prescindiendo, por lo tanto, del posible recurso a 
los Tribunales y la posible suspensión o impugnación del procedimiento 
expropiatorio, pues si el proceso urbanizador concluye normalmente, el 
propietario consolida su derecho y no hay problema alguno, quedando firme 
la hipoteca constituida. 

El problema se plantea, pues, una vez practicada la expropiación o 
realizada la venta forzosa del terreno hipotecado, pues la hipoteca no puede 
recaer ya sobre el terreno expropiado, sino que habrá de recaer sobre el 
justiprecio o importe que reciba el promotor o constructor. 

Por lo tanto, a la vista del juego de la responsabilidad en la hipoteca, 
el Banco, acreedor hipotecario, puede ver satisfecho su derecho: 

a) Ejercitando su acctón real, no ya sobre el terreno, que ha sido 
expropiado, sino sobre la indemnización o importe percibido por su 
deudor. 
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b) En caso de que el ejercicio de esa acción real sea insuficiente para 
la satisfacción del acreedor, por haber concedido éste un préstamo 
superior al importe de la indemnización o precio recibido, por la 
causa que sea (ej.: no adoptar las garantías necesarias), podrá el 
Banco ejercitar su acción personal contra todo el patrimonio del 
promotor o constructor, a tenor del artículo 1.911 del Código Civil. 

Así pues, estamos ante un caso de subrogación, pues la indemnización 
o el importe entregado al propietario por razón del bien expropiado o 
vendido es lo que sustituye al terreno en el patrimonio del propietario 
(promotor o constructor indemnizado), y es justo, por tanto, que también le 
sustituya como objeto del derecho de hipoteca. La Ley Hipotecaria (en lo 
sucesivo, LH) impone, pues, en este supuesto la subrogación real que su­
pone la permanencia del derecho, en este caso la hipoteca, sobre el nuevo 
objeto que ha sustituido al antiguo. No obstante, en precisión terminológica 
y a simple título de erud1ción, decir que la antigua hipoteca pasaría a ser 
una prenda, pues la indemnización no es un bien inmueble, si bien, como 
decimos, es esta una cuestión puramente doctrinal. 

Así: 

1. Artículo 109 LH: «La hipoteca se extiende a las accesiones natura­
les, a las mejoras y al importe de las indemnizaciones concedidas o debidas 
al propietario por razón de los bienes hipotecados>>. 

2. Artículo 110.2 LH: <<Conforme a lo dispuesto en el artículo anterior, 
se entenderán hipotecados juntamente con la finca, aunque no se mencionen 
en el contrato, siempre que correspondan al propietario: 2." Las indemniza­
ciones concedidas o debidas al propietario de los inmuebles hipotecados por 
razón de éstos, siempre que el siniestro o hecho que las motivare haya tenido 
lugar después de la constitución de la hipoteca y, asimismo, las procedentes 
de la expropiación de los inmuebles por causa de utilidad pública. Si cual­
quiera de estas indemnizaciOnes debiera hacerse efectiva antes del venci­
miento de la obligación asegurada y quien haya de satisfacerlas hubiere sido 
notificado previamente de la existencia de !a hipoteca, se depositará su im­
porte en la forma que convengan los interesados o, en defecto de convenio, 
en la establecida en los artículos 1.176 y siguientes del Código Civil». 

Así pues, el derecho real de hipoteca recaerá: 

a) En caso de expropiación, sobre el justiprecio recibido por el promo­
tor o constructor expropiado, y que será el valor correspondiente al 
50 por 100 del aprovechamiento urbanístico (al margen siempre de 
las adiciones o deducciones que procedan), más, en su caso, el coste 
de ejecución de la edificación. 
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b) En caso de venta forzosa, sobre el importe que perciba el promotor 
o constructor. Ahora bien, hemos de precisar, pues así como en la 
expropiación la totalidad del justiprecio queda afecto a la hipoteca, 
en la venta forzosa no queda afecta la totalidad del precio de ad­
judicación, sino sólo la parte de éste que se entregue al propietario 
y que será coincidente con el valor que corresponda al grado de 
adquisición de las facultades urbanísticas al tiempo de la inclusión 
de la finca en el Registro de Solares y Terrenos sin Urbanizar, pues 
lo que exceda de ese valor, o sea, la diferencia entre dicho valor y 
la totalidad del precio de adjudicación, se entregará a la Adminis­
tración actuante para que lo invierta en materia de urbanismo y 
vivienda (arts. 227.l y 233.2 TR). 

En todo caso, el valor aludido a entregar al promotor o constructor, o 
sea, el valor que corresponda al grado de adquisición de facultades urbanís­
ticas, será el mismo que en la expropiación, pues, como vimos, en el 
apartado de valoración siguen un régimen paralelo al poder optarse por una 
o por otra, y será también, por lo tanto, el valor correspondiente al 50 por 
100 del aprovechamiento urbanístico (al margen de posibles adiciones o 
deducciones), más el coste de ejecución de la edificación. 

El derecho del Banco acreedor a la indemnización que proceda en cada 
caso se rige fundamentalmente por el artículo 32 del Reglamento Hipo­
tecario (en lo sucesivo, RH), que aunque es referente a la expropiación se 
puede aplicar analógicamente a la venta forzosa, y dicho artículo diferen­
cia entre derechos reales anteriores y posteriores a la nota extendida en 
el Registro de la Propiedad, al margen de la inscripción de dominio de 
la finca y en la que consta o bien que el Registrador ha expedido la 
certificación de dominio y cargas a efectos de expropiación (art. 32.1 RH) 
o bien consta la certificación de la resolución declarando el incumplimien­
to de deberes urbanísticos con aplicación del régimen de venta forzosa 
(art. 232.1 TR). 

Partimos, por lo tanto, del supuesto lógico de que la hipoteca se inscribe 
con anterioridad a la nota marginal, pues la expropiación o venta forzosa 
devienen con posterioridad a la constitución de dicha hipoteca. 

En este caso, y a tenor del artículo 32.5 del RH, para que pueda can­
celarse la hipoteca deberá constar que el Banco, acreedor hipotecario, ha 
sido citado en forma legal y que concurrió por sí o debidamente represen­
tado al pago o que se consignó el precio o la parte necesaria del mismo, 
según los casos. Añade el artículo 35.2 del RH que <<en el título (acta de 
pago y ocupación o sólo acta de ocupac1ón acompañada del documento que 
acredite la consignación del justiprecio) se determinarán los asientos que 
deban cancelarse y subsistir con referencia a Jos datos registrales». 
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También el artículo 222.2 del TR exige la comparecencia de los titula­
res de las cargas, en su párrafo segundo in fine. 

En este sentido ha de entenderse el artículo 224 del TR, que contempla 
la adquisición del bien libre de cargas por la Administración una vez que 
ha finalizado el expediente expropiatorio y ha inscrito su derecho. sin que 
puedan ejercitarse acciones reales ni interdictales contra ella, sino simple­
mente acciones personales, otorgándole una posición inatacable similar a ta 
del tercero hipotecario del artículo 34 de la LH. Ahora bien, tal efecto se 
produce solamente una vez finalizado el expediente, pues antes de finalizar 
los acreedores anteriores a la nota marginal, a tenor de lo expuesto, tienen 
derecho a ser oídos. Así, si se ha llegado al final del expediente sin que el 
Banco, acreedor hipotecario, no hubiese tenido el menor conocimiento por 
no haber sido citado, tendrá abiertas todas las posibilidades procesales para 
defender su derecho, al igual que ocurriría si el expediente, a pesar de 
seguirse todos sus trámites, se s1guiese con quien no es el verdadero propie­
tario, debiendo formularse en estos casos por la Administración un expe­
diente complementario (art. 224.4 TR). 

Así pues, una vez determinado el justiprecio de la expropiación o el 
importe a entregar al propietario en la venta forzosa, quedará afecto a la 
hipoteca y, una vez vencida la obligación garantizada, el promotor o cons­
tructor entregará dicho importe, en su totalidad o en la parte correspondien­
te, al Banco a fin de cancelar la hipoteca; pero si no llegaren a un acuerdo 
en cuanto a la cantidad a liquidar, dicho importe se consignará judicialmen­
te y el Banco hará valer su derecho en los Tribunales (art. 110.2 LH). 

Otro supuesto que hemos de analizar es que no exista sólo la hipoteca 
sobre el terreno, sino que exista sobre él unit pluralidad de cargas. 

El artículo 64.2 del Texto Refundido, único relativo a las cargas, dis­
pone: «Al expropiar una finca gravada con cargas, la Corporación u orga­
nismo que la efectuare podrá elegir entre justipreciar cada uno de los 
derechos que concurren con el dominio, para distribuirlo entre los titulares 
de cada uno de ellos, o bien valorar el inmueble en su conjunto y consignar 
su importe en el Juzgado para que éste fije y distribuya, por el trámite de 
íos incidentes, la proporción que corresponda a los respectivos interesados». 

Una norma similar se contempla en el artículo 135 del Reglamento de 
Gestión Urbanística. 

Cabe, por tanto, a tenor de dichos artículos: 

l. Justipreciar cada uno de los derechos que concurran con el dominio 
según las reglas del artículo 64.1 del Texto Refundido en un procedimiento 
separado en el que se entenderán las diligencias con el titular que cobrará 
el justiprecio de su derecho. 

2. Justipreciar el inmueble en su conjunto, consignando el justiprecio 
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en el Juzgado, para que por vía incidental se proceda a distribuir el justi­
precio, en la proporción que corresponda, entre los interesados. 

En el mismo sentido se pronuncia el artículo 36 del Reglamento de 
Edificación Forzosa y Registro Mumcipal de Solares (aún vigente), en el 
que se concede a los titulares de los derechos o cargas un plazo para llegar 
a un acuerdo con el propietario del terreno en orden a la oportuna liquida­
ción; y si en ese plazo no llegan a un acuerdo, se depositará el precio de 
la adjudicación, previa deducción de los gastos, en el Juzgado para que por 
el trámite de los incidentes se distribuya, en la proporción que corresponda, 
entre los respectivos titulares interesados. 

A tenor de los artículos citados, así como de los artículos 6.2 y 8 del 
Reglamento de Expropiación Forzosa, podemos extraer las siguientes col!­
clusiones en caso de pluralidad de cargas: 

l. Todas las cargas y derechos sobre el bien expropiado o vendido se 
convierten, por ministerio de la Ley, en derechos sobre el justo precio. 

2. Una vez determinado el justo precio o el importe a percibir en la 
venta forzosa, el promotor o constructor puede llegar a un acuerdo con cada 
uno de los titulares y satisfacerles a cada uno su derecho. Es el supuesto que 
el Texto Refundido contempla como «justipreciación individual>>. 

3. En caso de no conseguir ese acuerdo, el justiprecio o el importe 
percibido en la venta forzosa se consignará judicialmente, y en vía judicial, 
por trámite de los mcidentes, se dirimirá la preferencia y el derecho a cobro 
de cada uno de los titulares. Es lo que el Texto Refundido y el Reglamento 
de Gestión Urbanística denominan «justipreciación del conjuntO>>. 

4. No obstante, advertir finalmente que el justiprecio aceptado por 
alguno de los afectados no obliga a todos (STS de 16-1-1965). 

Esta interpretación es la única que logra armonizar los preceptos citados 
y la subrogación real derivada de la extensión objetiva de la hipoteca, 
anteriormente analizada. 

VII. POSIBLES GARANTIAS A ADOPTAR POR EL BANCO 

Como ya hemos recordado en varias ocasiones, dejamos de lado el 
supuesto en que el promotor o constructor hipoteca otros bienes que no sean 
el terreno y/o la edificación, pues en este caso el posible préstamo se 
concedería en atención al valor de dichos bienes hipotecados, con las ga­
rantías normales exigibles en todo préstamo hipotecario; y partimos del 
supuesto de que el único o uno de los objetos hipotecados sea el mencio­
nado terreno y/o edificación afectados por el proceso urbanístico. 
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El promotor o constructor opera, por lo general. con préstamos hipote­
carios que las entidades de crédito le conceden tomando como base el valor 
del terreno hipotecado. Pues bien, ahora, con la nueva normativa, ese terre­
no puede alcanzar el 100 por 100 de su valor si el promotor o constructor 
cumple en plazo sus deberes urbanísticos, pero si no cumple, como hemos 
visto, ei valor de su terreno quedará reducido al 50 por 100 y la edificación 
al coste de su ejecución. mientras que si cumple podría alcanzar el coste de 
reposición, corregido en la forma estudiada. Con esto ha de contar la en­
tidad de crédito, que para cubrir el riesgo tendrá que exigir o bien mayores 
intereses o bien garantías adicionales o bien, que sería lo más seguro para 
el Banco, conceder un préstamo por una cantidad inferior al 50 por 100 del 
valor del terreno y al coste de ejecución de la edificación si son éstos los 
únicos objetos hipotecados; y si no lo son, se ha de estar a tales valoraciones 
a efectos de la posible concesión del préstamo. 

Como ya hemos apuntado, con la mecánica de la rigidez de los plazos 
de la nueva regulación y de la gradual adquisición o pérdida de las facul­
tades urbanísticas según el cumplimiento o no de dichos plazos, el Banco 
no tiene seguridad ni de cuál es o será el verdadero valor económico del 
objeto hipotecado -suelo y/o edificación- sobre el que debe concederse 
el préstamo, ya que, como sabemos, la posible expropiación o venta forzosa 
determinará una reducción del 50 por 100 de ese valor del terreno y el valor 
de la posible edificación se limitará al coste de su ejecución; ni tampoco 
tiene el Banco la seguridad de que el promotor o constructor resulte ser el 
propietario definitivo de la edificación caso de hipotecarse también ésta, ya 
que no se incorporará al patrimonio de dicho promotor o constructor sino 
una vez concluida conforme a licencia no caducada y a la ordenación 
urbanística, con la importante matización de que una vez incorporada se 
valorará por su coste de reposición «corregido», en tanto que mientras no 
se incorpore se valorará solamente por su coste de ejecución. 

Por lo tanto, la nueva regulación tiene unos efectos claramente negati­
vos para el crédito territorial, tanto para el Banco acreedor como para el 
promotor o constructor deudor. 

Pan¡ analizar las gardnlías a auoptar por el Banco a ia hora de conceder 
el préstamo hipotecario, hemos de hacer una diferenciación atendiendo a 
cuál sea el objeto hipotecado. Así: 
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l. SI LA HIPOTECA SE CONSTITUYE SOBRE EL EDIFICIO 

Hemos de distinguir: 

a) Hipoteca del ediftcio terminado 

No plantea problemas, pues el promotor o constructor únicamente pue­
den hipotecar el edificio terminado una vez que se ha incorporado a su 
patrimonio, y sólo se incorpora a su patrimonio si está concluido conforme 
a licencia no caducada y a la ordenación urbanística (art. 37.1 TR). Sólo en 
este momento ostenta el promotor o constructor la propiedad del edificio y 
sólo entonces puede inscribirlo (como requisito previo y necesario, por 
exigencias del tracto sucesivo, para la constitución de la hipoteca) en virtud 
de escritura pública de declaración de obra nueva terminada, que se auto­
rizará por el Notario y se inscribirá, en su caso, una vez acreditado el 
otorgamiento de la preceptiva licencia de edificación y la expedición por 
técnico competente de la certificación de la finalización de la obra confor­
me al proyecto aprobado (art. 37.2 TR). 

Una vez incorporada la edificación al patrimonio del promotor o cons­
tructor, se valorará a efectos de una posible expropiación (aunque ésta 
siempre ha de ser por un motivo distinto al incumplimiento de los deberes 
urbanísticos, como vimos) por su coste de reposición «corregido>>, valor al 
que ha de atender el Banco para la concesión del préstamo hipotecario. 

Por lo tanto, el Banco ha de cerciorarse, primero, de la conclusión de 
la edificación en las condiciones comentadas, y, segundo, de su inscripción 
con los requisitos también mencionados, y en base a ello concederá el 
préstamo hipotecario en atención al coste de reposición de la edificación, 
corregido con los critenos que determina el artículo 56.3 del Texto Refun­
dido. 

b) H tpoteca del edtficio en construcción 

Su posible hipotecabilidad viene reconocida en el artículo 8.4 de la Ley 
Hipotecaria: <<Se inscribirán como una sola finca los edificios en régimen 
de propiedad por pisos cuya construcción esté concluida o, por lo menos, 
comenzada». Al hablar de «edificios cuya construcción esté comenzada» no 
podemos incluir en dicha expresión a los edificios meramente proyectados, 
pues éstos no tienen efecto h1potecario alguno, sino que nos estamos refi­
riendo a edificios que estén al menos «cubiertos de aguas», como se reco­
noce doctrinalmente. 

Para que tales edificios tengan acceso al Registro de la Propiedad y 
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como requisito previo y necesario para la posterior constitución de la po­
sible hipoteca se requiere escritura pública de declaración de obra nueva en 
construcción, y será autorizada notarialmente e mscrita, en su caso, una vez 
acreditado el otorgamiento de la preceptiva licencia de edificación y la 
expedición por técnico competente de la certificación acreditativa de que la 
descripción de la obra nueva se ajusta al proyecto para el que se obtuvo la 
licencia. El promotor o constructor deberá luego hacer constar la termina­
ción de la obra mediante acta notarial en la que se incorpore la certificación 
de finalización de dicha obra (art. 37.2 TR). Se ha suprimido, pues, en el 
Texto Refundido la exigencia anterior de un plazo de tres meses para hacer 
constar esa terminación, plazo que no tenía mucho sentido puesto que no 
iba acompañado de sanctón en caso de incumplimiento. Al suprimirse ese 
plazo es razonable pensar que habrá de otorgarse el acta notarial de termi­
nación dentro del plazo para finalizar la obra, pues ella será el justificante 
documental de que se ha construido dentro del plazo indicado en la licencia. 

En caso de expropiación o venta forzosa por incumplimiento de deberes 
urbanísticos se valorará simplemente, como vimos, por su coste de ejecu­
ción, valor éste que ha de tener en cuenta el Banco a la hora de conceder 
el préstamo hipotecario, así como también ha de cerciorarse de la inscrip­
CIÓn de la obra nueva en construcción con los requisitos que hemos seña­
lado. 

Advertir, no obstante, que aun recayendo la hipoteca sobre el terreno es 
conveniente que el Banco (y a pesar del tenor del art. 110.1 LH de que la 
hipoteca no se extiende naturalmente a la <<nueva construcción de edificios 
donde antes no los hubiera>>) extienda la hipoteca mediante pacto, como 
está admitido doctrinalmente, a dicho edificio en construcción en las con­
diciones estudiadas, pues en estos casos el importe a percibir en caso de 
expropiación o venta forzosa (50 por 100 del aprovechamiento del terreno) 
se vería incrementado con el coste de ejecución del edificio. 

2. St LA HIPOTECA SE CONSTITUYE SOBRE EL TERRENO 

Hipotecar simplemente el terreno tiene el inconveniente, ya comentado, 
de que con la nueva regulación y debido a la infravaloración de dicho 
terreno en caso de expropiación o venta forzosa por incumplimiento de 
alguno de los deberes legales se va a dificultar al promotor o constructor 
el obtener la financiación necesaria para finalizar el proceso urbanizador y 
edificador. 

En este supuesto el Banco ha de tener siempre presente que ante una 
posible expropiación o renta forzosa por incumplimiento de algún plazo o 
deber urbanístico por parte del promotor o constructor, el valor del terreno, 



556 ESTUDIOS 

a diferencia de otros supuestos expropiatorios, queda reducido, como hemos 
recalcado, al 50 por 100 de su aprovechamiento urbanístico, siendo, pues, 
la mitad del valor que correspondería al promotor o constructor en una 
expropiación ordinaria. 

Por lo tanto, el Banco, a la hora de estudiar la concesión de un préstamo 
hipotecario a un promotor o constructor, no ha de atender ahora al valor del 
terreno como ocurriría en una expropiación normal o en el caso de que el 
propietario hubiese adquirido el derecho a la edificación, sino que ha de 
atender al 50 por 100 de dicho valor, pues sólo así quedará a salvo de las 
posibles incidencias que puedan ocurrir en el proceso urbanizador y edifi­
cador, en concreto, de la amenaza, durante la totalidad de este proceso, de 
la expropiación o venta forzosa por el incumplimiento por parte del pres­
tatario de alguno de los deberes que le incumben. En consecuencia, el 
préstamo debería reducirse también a la mitad respecto de la legislación 
anterior, pues a la mitad se reduce el posible valor del objeto hipotecado 
(siempre y cuando el terreno sea el único objeto hipotecado). 

3. LA HIPOTECA SE CONSTITUYE SOBRE EL TERRENO Y SOBRE EL EDIFICIO 

Vimos que la hipoteca sobre el terreno se podía extender, mediante 
pacto, al edificio. Si quedan ambos hipotecados en garantía del préstamo 
que el Banco concede, el valor al que el Banco prestamista ha de atender 
será, a tenor de lo visto, la suma de la mitad del aprovechamiento del 
terreno y el coste de ejecución de la edificación. 

No obstante, hemos de decir que tras la nueva regulación la entidad 
bancaria que conceda un préstamo a un constructor o promotor se va a ver 
necesariamente integrada en el proceso urbanizador y edificador, pues del 
normal o anormal desenvolvimiento del mismo dependerá que el valor del 
terreno sobre el que ha de hacer efectiva la hipoteca ascienda al 100 por 
100 o quede reducido al 50 por 100; y que el valor de la edificación se eleve 
hasta el coste corregido de su reposición o quede limitado, por contra, al 
coste de su ejecución. 

Así pues, y como consecuencia de lo expuesto, el Banco, a la hora de 
conceder un préstamo hipotecario a constmctores o promotores, tendrá 
presente: 

l. Una mayor ponderación del riesgo que anteriormente, vinculando el 
préstamo no al valor total de lo hipotecado, sino al 50 por 100 del apro­
vechamiento del terreno y al coste de ejecución de la edificación, pues así 
quedará siempre a cubierto su derecho aun en el peor de los casos, o sea, 
en caso de expropiación o venta forzosa por incumplimiento de los deberes 
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urbanísticos, sin tener que depender su garantía del normal o anormal des­
envolvimiento del proceso urbanizador y edificador: el otorgamiento o no 
de la licencia o la posible caducidad de la misma, el cumplimiento o no de 
los plazos, conformidad o no con el proyecto aprobado ... , sin perjuicio de 
atender a tales requisitos ya que su cumplimiento, aun adoptando las garan­
tías precisas, siempre es positivo para el Banco, pues se duplicaría, caso de 
cumplirse, el valor sobre el que hacer efectiva la hipoteca. 

Caso de no atender el Banco, a la hora de conceder el préstamo, al 50 
por 100 del aprovechamiento del terreno y al coste de ejecución de la 
edificación, sino al lOO por 100 del valor del primero y al coste de repo­
sición de la segunda, el riesgo de no ver satisfecho su derecho se incremen­
taría enormemente, convirtiéndose en parte activa del proceso, teniendo que 
velar en cada momento por el cumplimiento de los deberes urbanísticos y 
sin ninguna garantía de que no se produzca un posible incumplimiento que 
dé lugar a la expropiación o venta forzosa y por consiguiente a la reducción 
del valor de su garantía patrimomal, con grave perjuicio para él. 

2. Como garantía adicional, y a pesar de reducir incluso a la mitad el 
importe del préstamo concedido por el Banco respecto a una situación 
normaL como medida preventiva y en atención a los nuevos criterios valo­
rativos estudiados y los riesgos derivados del posible incumplimiento de los 
deberes urbanísticos, además, puede estipularse que sin perjuicio de que se 
concierte el préstamo por una cantidad máxima las entregas de fondos sean 
parcwles y sucesivas en función de la obra ejecutada. 

3. También podría el Banco lupotecar en garantía del posible préstamo 
a conceder no sólo el terreno y/o la edificación, sino adicionalmente otros 
bienes del promotor o constructor (o de un tercero hipotecante ), quedando 
todos hipotecados en garantía del valor del terreno y/o de la edificación, 
pues esto le evitaría al Banco tener que estar al 50 por 100 del valor del 
terreno y/o al coste de ejecución de la edificación, a~í como tener que velar 
por el normal cumplimiento del proceso urbanizador y edificador, pues la 
garantía hipotecaria sería muy superior en este caso al importe del prés­
tamo concedido. 

4. También comu garantias adicionaies podrían adoptarse las que de­
nvan de la aplicación analógiCa de la Ley 57/1968, de 27 de jUlio, que 
regula la percepción de cantidades anticipadas en la construcción y venta 
de viviendas y a la que remite, en materia de garantías, el artículo 7 del 
Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre protección de consumidores 
en cuanto a la mformación a suministrar en la compraventa y arrenda­
miento. 

Aplicando analógicamente dicha Ley y como garantías no ya de los 
adquirentes de futuras viviendas que anticipan el dinero, sino del Banco, 
que es el que en nuestro supuesto de estudio realiza tal anticipación, podría 
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exigirse a los promotores o constructores, a tenor del artículo 1 de dicha 
Ley, las siguientes garantías adicionales a la hipoteca: 

a) Garantizar la devolución de las cantidades entregadas, más un por­
centaje de interés anual (que la Ley fija en el 6 por 100), mediante 
contrato de seguro otorgado con entidad aseguradora autonzada e 
inscrita en el Registro pertinente, o por aval solidano prestado por 
entidad bancaria o Caja de Ahorros, igualmente inscrita en el Re­
gistro correspondiente, para el caso de que la construcción no se 
inicie o llegue a buen fin, por cualquier causa, en el plazo conve­
nido. 

b) Percibir las cantidades anticipadas por el Banco a través de una 
entidad bancaria o Caja de Ahorros, en las que habrán de deposi­
tarse en cuenta especial, con separación de cualquier otra clase de 
fondos pertenecientes al promotor o constructor y de las que úni­
camente podrá disponer para las atenciones derivadas del proceso 
de urbanización y edificación. Para la apertura de estas cuentas o 
depósitos la entidad bancaria o Caja de Ahorros, bajo su responsa­
bilidad, exigirá la garantía a que se refiere la letra a). 

Además, la Ley de 27 de julio de 1968 desarrolla esta materia dispo­
niendo en su artículo 3: «Expirado el plazo de iniciación de las obras o de 
entrega de la vivienda (iniciación o terminación de la edificación en nuestro 
caso) sin que una u otra hubiesen tenido lugar, el cesionario (el Banco) 
podrá optar entre la rescisión del contrato con devolución de las cantidades 
entregadas a cuenta, incrementadas con el 6 por 100 (o interés pactado) de 
interés anual o conceder al cedente (promotor o constructor) prórroga, que 
se hará constar en una cláusula adicional del contrato otorgado, especifican­
do el nuevo período con la fecha de terminación de la construcción (y 
entrega de la vivienda). 

El contrato de seguro o el aval unido al documento fehaciente en que 
se acredite la no iniciación de las obras o entrega de la vivienda (iniciación 
o terminación de la obra en nuestro caso) tendrá carácter ejecutivo a los 
efectos prevenidos en el Título XV del Libro Il de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil para exigir al acreedor o avalista la entrega de las cantidades a que 
el cesionario (Banco) tuviera derecho, de acuerdo con lo establecido en esta 
Ley. 

Lo dispuesto en los dos párrafos anteriores se entiende sin perjuicio de 
los demás derechos que puedan corresponder al cesionario (Banco) con 
arreglo a la legislación vigente>>. 

Por su parte, el artículo 6 de la citada Ley sanciona la no devolución 
por el promotor (o constructor) al adquirente (Banco) de la totalidad de las 
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cantidades anticipadas como delito o de apropiación indebida o falta contra 
la propiedad (según la cuantía), imponiéndose las penas de la estafa en su 
grado máximo. 

Terminamos el estudio de dicha Ley señalando que en su artículo 7 
dispone que los derechos reconocidos al cesionario tienen carácter irrenun­
ciable. 

Advertir finillmente, para concluir el análisis de este apartado y de este 
estudio, que las garantías aludidas no se han de adoptar, en ningún caso, 
si se trata de municipios de menos de 25.000 habaantes, pues en ellos, 
como vimos, no será aplicable la expropiación o venta forzosa por incum­
plimiento de los plazos para urbanizar o edificar, salvo que el Ayuntamien­
to, para la totalidad o pilrte del término municipal, acuerde su aplicación 
con carácter general. Así pues, en estos municipios, salvo acuerdo en con­
trario del Ayuntamiento, se aplicaría el régimen general de valoración y se 
podría tomar como valor de referencia, par¡¡ lil concesión del préstamo 
hipotecario, el valor total del terreno y el coste de repos1ción de la edifi­
cación. 

ROBERTO SÁNCHEZ GARCÍA 

Letrado del Banco Cenlral-Hispano 
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L INTRODUCCION 

Ei Registrador de la Propiedad es simultáneamente Registrador Mercan­
til; incluso existen Registros cuyas ambas titularidades es ostentada por una 
misma persona (ejemplo: Ceuta, MeJilla, Teruel, etc.). La operación inte­
lectual del Registrador abarca junto a la materia civil e hipotecaria la 
mercantil. Pese a la especialización de esta rama del Derecho, es tal su 
conexión con el Derecho común o general, que sólo teniendo en cuenta a 
éste, aquél alcanza la plenitud de su sentido. Necesidades puramente aca­
démicas determinan su estudio separado. Aunque siendo ambas ramas del 
Derecho privado, las remisiones del especial al general son continuas. Sim­
ples rasgos de características institucionales separan al uno del otro. Así, 
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los conceptos fundamentales o matrices hay que buscarlos en el Derecho 
civil; en él está la base de lo que se especifica, pero continuando, si bien 
matizada, aquélla. Recordemos que uno de los institutos mercantiles de 
mayor predicamento social es la sociedad anónima, que es la soc1edad 
definida en el Código Civil (<<La sociedad es un contrato por el cual dos o 
más personas se obligan a poner en común dinero, bienes o industnas con 
ánimo de repartir entre sí las ganancias», art. 1.665), con las especialidades 
de tener su capital dividido en acciones y con la responsabilidad limitada 
por las deudas sociales al importe de capital social. Naturalmente que hay 
que reconocer otros matices peculiares -inscripción en el Registro Mercan­
til, organización, representación y administración, etc.-. Pero nuclearmen­
te la idea es la ofrecida por la sociedad civil. 

11. REGISTRO MERCANTIL Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

Pese a que uno y otro Registro están revestidos de la publicidad legal, 
son distintos tanto por su objeto --el primero, el empresario, sus circuns­
tancias y actos, y el segundo, las fincas o los derechos reales constituidos 
sobre las mismas- como por sus efectos -los llamados principios de 
prioridad, tracto sucesivo, fe pública, etc., sólo tienen su pleno desenvolvi­
miento en el Registro de la Propiedad-. Al ser diversos postulan diferente 
organización. Igualmente el dato de la publicidad legal opera en distintos 
ámbitos, según sean unos u otros Registros. Sin embargo, al tener el Regis­
tro de la Propiedad un cuerpo más elaborado de doctrina jurídica y juris­
prudencia!, su trama organizativa ha convergido sobre todos los Registros 
jurídicos, en especial, en nuestro caso, en el Registro Mercantil. 

A partu de la Ley de 25 de julio de 1989 se ha procedido tajantemente 
a diferenciar, tanto en su organización como en sus efectos, uno de otro 
Registro. El sistema de hoja personal frente al sistema de folio real ha 
consagrado el distanciamiento de uno y otro. En todo caso, la fuerza man­
tenida por la prec1sión técnica del Derecho inmobiliario registra! hace que 
muchas de las premisas del Registro de la Propiedad se hallan introducido 
en el Mercantil. Así, algunas anotaciones preventivas (por ejemplo: cuando 
apreciado defecto subsanable en el título calificado se suspende la inscrip­
ción a solicitud del interesado, cuando en el de la Propiedad se extenderá 
anotación preventiva que caducará a los meses desde su fecha): la fe pública 
registra! como vimos, la prioridad, etc. 

La cuestión del Registro de Buques y Aeronaves hoy, aunque sea pro­
visionalmente incluido en el Registro Mercantil, tiene plena similitud con 
el Registro de la Propiedad (se inscriben cosas -buques y aeronaves- y 
los derechos reales que se constituyan sobre los mismos). 
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lll. CONCEPTO DEL REGISTRO MERCANTIL 

Se trata de una oficina abierta al público en la cual se hace constar 
documentalmente a los empresarios, así como a los actos de los mismos que 
tengan trascendencia respecto a terceros. 

La singularidad de esta oficina está en que el local e instalaciones son 
propiedad del titular (el Registrador Mercantil) mientras éste lo sea. Este es 
el empleador del llamado personal auxiliar, contratado para que le ayude en 
el ejercicio de sus funciones. El carácter laboral de esta relación ha sido 
señalada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo a través de numerosas 
sentencias (Sentencias de 19 de marzo, 3 y 9 de julio de 1990, etc.). Hoy 
las relaciones entre una y otra parte se regulan mediante un Convenio 
Colectivo de 29 de julio de 1992. 

Para atender a estos gastos, incluida la retribución registra!, las personas 
que utilizan los servicios del Registro (inscribiendo, informándose de su 
contenido, depositando en él las cuentas de la empresa, etc.) han de abonar 
los honorarios que al efecto se señalan en el Arancel. El actual es el 
aprobado por Decreto de 29 de marzo de 1973. Lógicamente, aunque la 
institución registra] está al servicio esencialmente del orden público y la paz 
social, directamente es el titular inscrito o el tercero interesado el benefi­
ciado, debiendo ser él, en su consecuencia, quien sufrague los gastos. El 
Registrador establece una relación de Derecho privado con los usuarios. Sus 
honorarios sólo puede exig1rlos judicialmente mediante la correspondiente 
demanda ante los Tribunales civiles. Esta acción de cobro está sometida al 
plazo de prescripción de tres años (art. 1.695.1.° Código Civil, CC en 
adelante). 

En rigor, estamos frente a una empresa conformada peculiarmente por 
su fin: dar publicidad legal (presunción de conocimiento por todos) a los 
sujetos de Derecho y de aquellos de sus actos que determine el Ordenamien­
to jurídico. Entre estos sujetos hay que reseñar, como formadores de una 
parcela especialmente importante, a los mercaderes. En definitiva, el Regis­
tro constituye, señala la Exposición de Motivos del CC italiano de 1942, 
dentro del sistema del Código, el instrumento de publicidad obligatorio, no 
sólo para las empresas comerciales, sino también para las empresas no 
comerciales cuando revistan la forma de alguno de los tipos propios de las 
sociedades que ejerzan una actividad comercial. 

Aprovechando la existencia estructural de esta of1cina, a partir del año 
1989 (Ley 19/1989, de 25 de julio) se han aumentado el número de los 
sujetos inscribibles: de un lado, las Sociedades de Garantía Recíproca, las 
Sociedades de Inversión Mobiliaria, las Agrupaciones de Interés Económi­
co, las Cooperativas de Crédito, las Mutuas y Cooperativas de Seguros y las 
Mutualidades de Previsión Social, y de otro, entidades no societarias; dentro 
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de este epígrafe se comprenden las Cajas de Ahorro, Fondos de Inversión 
y Fondos de Pensiones. 

Además, otras grandes funciones le han sido atribuidas a los Registros 
Mercantiles: legalización de los libros de los empresarios, depósito de las 
cuentas anuales de los comerciantes y el nombramiento de auditores de 
cuentas -los cuales comprobarán si las cuentas anuales ofrecen la imagen 
fiel del patrimonio, de la situación financiera y de los resultados de la 
entidad inscrita, así como la concordancia del informe de gestión con las 
cuentas anuales del ejercicio- e, igualmente, el nombramiento de expertos 
independientes con la misión de valorar las aportaciones no dinerarias a la 
empresa --éstos alcanzan su plena justificación en las sociedades anónimas. 

Un gran significado social ha tenido y tiene la función puramente ase­
sora que ostenta el Registrador Mercantil en cuanto titular del Registro 
según lo dispuesto por el Decreto de 25 de mayo de 1983. En su artículo 
5 se dispone: <<Todos los Registradores deberán dedicar dentro de las horas 
de oficina dos horas diarias como mínimo para informar al público de 
materias relacionadas con el Registro. La información versará sobre los 
medios registrales más adecuados para el logro de los fines lícitos que se 
propongan quienes lo soliciten. En todos los Registros, y en lugar visible, 
deberá existir un cuadro por el que se haga conocer al público las horas de 
visita». Es decir, durante dos horas diarias el Registrador ha de resolver las 
consultas que se le emitan sobre materias propias del Registro Mercantil. El 
acontecimiento ha alcanzado un gran predicamento en la vida jurídica prác­
tica. No sólo el carácter gratuito de estos informes emitidos por el Regis­
trador, sino, y sobre todo, la amplia auctoritas de que éste goza en el mundo 
del Derecho ha dado lugar a su gran difusión, pasando ello a ser en la 
creencia común una parte más del Registro. 

IV. REGULACION VIGENTE 

El Registro Mercantil se regula por el Código de Comercio con las mo­
dificaciones introducidas posteriormente, especialmente por la Ley 19/1989, 
de 25 de julio. En especial, directamente trata del Registro Mercantil el 
Título 11 del Libro I, artículos 16 al 24; por el Reglamento del Registro 
Mercantil, aprobado por el Real Decreto 1597/1989, de 29 de diciembre, así 
como las pertinentes normas de desarrollo o modificación del mismo. Pese a 
la inadecuada redacción del artículo 80 del Reglamento del Registro Mercan­
til (es inadecuada al remitirse a un complejo normativo, al Reglamento Hi­
potecario, que sólo tiene sentido si se tiene en cuenta la Ley que desarrolla, 
la Ley Hipotecaria), ha de entenderse como derecho supletorio la totalidad de 
la legislación registra) inmobiliaria (Ley y Reglamento Hipotecario). 
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El Reglamento del Registro Mercantil puede ser objeto de crítica nega­
tiva por los siguientes motivos, entre otros: en primer lugar, por las inco­
rrectas remisiones a otros cuerpos normativos; en especial ya hemos seña­
lado la inadecuada invocación que como derecho supletorio se hace en 
exclusividad al Reglamento Hipotecario, olvidando que éste no pasa de ser 
un apéndice explicativo de la Ley Hipotecaria. Ver el artículo 80 del Re­
glamento citado. Deficiencia o irregularidad que se enerva en otros artículos 
del mismo texto legal. Así el artículo 40 hace una llamada a toda la legis­
lación hipotecaria. Y no se diga para salvar la ambiguedad y la imprecisión 
que uno, el artículo 80, se refiere a materia distinta que el 40; el primero 
literalmente atiende a la organización y funcionamiento del Registro; el 
segundo, a la rectificación de errores en los asientos registrales. Enérgica­
mente ha de señalarse que la cita en exclusiva, y por lo tanto excluyente, 
de un Reglamento es un flatus vocis, sin posibilidad de argumento en 
contrario. 

El segundo punto crítico que este texto normativo ofrece está en que 
algunos de sus artículos repite exacta y literalmente preceptos del Código 
de Comercio. Carece de sentido preconizar en los textos que tratan del 
principio de la legalidad, de la fe pública, etc., lo mismo en uno y otro 
cuerpo legal. La falta de elemental elegantw iuris es manifiesta. 

Defecto de mayor consideración, si fuera posible, es aquel de extenderse 
el Reglamento más allá de la Ley que desarrolla, incluso introduce nuevas 
instituciones. Quizá esta actuación haya sido provocada por el hecho de que 
la Ley de 25 de julio de 1989 no haya recogido ni podido recoger todo el 
Derecho comunitario indicado por las Directivas de la Comunidad Europea. 
Al atender la Ley española, sólo la materia de sociedades mercantiles ha 
dejado fuera otras cuestiones comerciales vigentes en el Derecho europeo. 

V. EVOLUCION HISTORICA 

El origen del Registro Mercantil, al igual que la mayoría de las insti­
tuciones propias del tráfico mercantil, se encuentra en la Edad Media (letra 
de cambio, sociedad anónima, contrato de descuento, etc.). El verdadero 
antecedente histórico de esta institución ha de buscarse en la matrícula de 
los gremios y comerciantes. En principio estaba orientada esta matrícula a 
cumplir el objetivo de determinar frente a todos quienes sean los comercian­
tes. Dato de especial Significado, ya que por el hecho de la realización 
práctica del derecho los comerciantes están sometidos, entre otras especia­
lidades, a Tribunales propios, los Tribunales consulares. Socialmente se 
recopila esta publicidad instrumental para así tener conocimiento de quién 
sea el sujeto con el cual se comercia, pues externamente el sujeto anotado 
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utiliza o puede utilizar un nombre objetivo distinto del nombre civil. Des­
pués el Registro se extiende a otros documentos relevantes del mercader 
(cartas dotales, poderes, capitulaciones matrimoniales, etc.). Acompañando 
a esta ampliación de los actos inscribibles (dirección horizontal del Registro 
se le ha llamado); éstos cada vez, por el hecho de su constancia, van 
adquiriendo una mayor significación jurídica. Como prueba de esta evolu­
ción en el Derecho español, basta comparar las Ordenanzas de Bilbao (año 
1737), síntesis y resumen del Derecho antiguo, con los Códigos de Comer­
cio de 1829 y 1885 respectivamente. Según la Ordenanza, sólo se inscriben 
los comerciantes. Los Códigos de Comercio van aumentando el número de 
documentos referentes a éstos que han de contrastarse registralmente. Desde 
la perspectiva del valor en derecho de esta constatación, nuestro Código 
preconiza el principio de la publicidad material: lo inscrito perjudica a 
terceros desde la fecha de su inscripción. A partir de la reforma de 1989 hay 
que contar efectivamente con la fecha de la inscripción, pues sólo a partir 
de ella el acto inscribible produce los efectos señalados por la Ley (por 
ejemplo, adquiere personalidad jurídica la sociedad mercantil -art. 119 
CCom-); sin embargo, sólo será oponible a terceros desde su publicación 
en el Boletín Oficial del Registro Mercantil -BORME, en adelante- (art. 
20.1 CCom). 

VI. ORGANIZACION DEL REGISTRO 

Cada capital de provincia tiene un Registro Mercantil, incluidas las 
ciudades de Ceuta y MeJilla. Su circunscripción territorial viene determina­
da por la capital y provincia respectiva. El artículo 17 del Código de 
Comercio establece: «1. El Registro Mercantil se llevará bajo la dependen­
cia del Ministro de Justicia ... 2. El Registro Mercantil radicará en las 
capitales de provincia y en las poblaciones donde por necesidad del servicio 
se establezcan de acuerdo con las disposiciones legales vigentes: "Cuando 
por necesidad del servicio haya de crearse un Registro Mercantil en pobla­
ción distinta de capital de provincia, se hará mediante Real Decreto, a 
propuesta del Ministerio de Justicia, previa audiencia del Consejo de Estado 
y con informe de la Comunidad Autónoma correspondiente ... " (art. 16.3 
RRM)>>. 

En determinados lugares este Registro está incluido o forma parte del 
Registro de la Propiedad (por ejemplo, Teruel). Téngase en cuenta que el 
Registrador Mercantil es al mismo tiempo Registrador de la Propiedad. 
Aquél tiene el mismo título que éste. El ingreso en el Cuerpo Nacional de 
Registradores implica la doble titulación registra!. En todo caso, la dispo­
sición final segunda de la Ley de 1989 ordena: «Los libros de buques y 
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aeronaves llevados hasta ahora en los Registros Mercantiles constituirán 
Registro independiente y continuarán rigiéndose por las normas referentes 
a ello hasta que se establezca el Registro de la Propiedad Inmobiliaria, en 
el que se unificarán los actuales Registros de Hipoteca Mobiliaria y Prenda 
sin desplazamiento y los libros de buques y aeronaves, y se dote al mismo 
de la adecuada regulación, para la que se concede al Gobierno la correspon­
diente autorización>>. 

La titularidad del Registro será ostentada por uno o varios Registrado­
res. En este último caso el artículo 15 del Reglamento del Registro Mer­
cantil señala el contenido del Estatuto que ha de regir la situación: <<Regis­
tro con pluralidad de titulares: l. Si un Registro Mercantil estuviese a cargo 
de dos o más Registradores, llevarán el despacho de los documentos con 
arreglo al convenio de distribución de materias o sectores que acuerden. El 
convenio y sus modificaciones posteriores deberán ser sometidos a la apro­
bación de la Dirección General de los Registros y del Notariado. 2. Siempre 
que el Registrador a quien corresponda la calificación de un documento 
apreciare defectos que impidan practicar la operación solicitada, los pondrá 
en conocimiento del cotitular o cotitulares del mismo sector, a quienes 
pasará la documentación. El que entendiere que la operación es procedente, 
la practicará bajo su responsabilidad. 3. El Registrador que calificare un 
documento conocerá de todas las incidencias que se produzcan hasta la 
terminación del procedimiento registra!>>. 

VII. SUJETOS Y ACTOS INSCRIBIBLES 

El artículo 81 del Reglamento del Registro Mercantil, desarrollando el 
artículo 16 del Código de Comercio, enuncia los posibles sujetos y actos 
objeto de inscripción: <<Sujetos y actos de inscripción obligatoria»: 

l. Será obligatoria la inscripción en el Registro Mercantil de los si­
guientes sujetos: 

a) El naviero empresario individuaL 
b) Las sociedades mercantiles. 
e) Las sociedades de garantía recíproca. 
d) Las cooperativas de crédito, las mutuas y cooperativas de seguro y 

las entidades de previsión social. 
e) Las sociedades de inversión colectiva. 
f) Las agrupaciones de interés económico. 
g) Las cajas de ahorro. 
h) Los fondos de mversión. 
i) Los fondos de pensiones. 
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j) Las sucursales de cualquiera de los sujetos anteriormente indicados. 
k) Las sucursales de sociedades extranjeras. 
l) Las sucursales extranjeras que trasladen su domicilio a territorio 

español. 
m) Las demás personas o entidades que establezcan las leyes. 

2. En la hoja abierta a cada uno de los sujetos mencionados en el 
apartado anterior se inscribirán necesariamente los actos o circunstancias 
establecidos en las leyes o en este Reglamento. La inscripción del empre­
sario individual es voluntaria (art. 16 CCom). 

Sobre estas bases normativas se plantea la cuestión de si la enumeración 
de los empresarios citados es total y exclusiva o, por el contrario, existen 
otros sujetos y actos que puedan inscribirse, el viejo tópico del numerus 
clausus o numerus apertus de la inscripición. Parece que, sobre todo a la 
vista de la jurisprudencia, ha de aceptarse el principio del numerus clausus. 
El apartado m) del número 1 y el número 2 del indicado precepto reglamen­
tario no puede interpretarse como una apertura que permita adentrar en el 
Registro a sujetos y actos distintos de los enunciados en las disposiciones 
legales. 

Actos inscribibles.-Dentro de los hechos, actos o negocios jurídicos 
que sean objeto de inscripición hay que separar dos grupos: 1) Los relativos 
a la estructura, composición de la persona inscribible y de sus peculiarida­
des (por ejemplo, SI se trata de un comerciante: clase de comercio, domi­
cilio, fecha de inicio y finalización de sus operaciones en su caso, etc.). 2) 
Los hechos posteriores relativos al tráfico en el que intervenga ese sujeto 
(modificación de los Estatutos sociales en su caso, emisión de obligaciones, 
ampliación o disminución de los asociados o del capital social, etc.). Estos 
hechos (recuérdese que la palabra hecho comprende también el acto o 
negocio jurídico) han de venir, por regla general, instrumental izados en 
documento público. Preconiza el artículo 18.1 del Código de Comercio: <<La 
inscripción en el Registro Mercantil se practicará en virtud de documento 
público. Sólo podrá practicarse en virtud de documento privado en los casos 
expresamente prevenidos en las leyes y en el Reglamento del Registro 
Mercantil». 

Según lo dicho anteriormente (principio de numerus clausus de la ma­
teria inscribible), sólo podrán constatarse en el Registro las señaladas por 
la Ley. A ellos, sólo a ellos, alcanzan los efectos registrales, como ha 
señalado reiteradamente el Tribunal Supremo. Su tesis es bien clara: los 
interesados pueden llevar al Registro todos los hechos que tengan por con­
veniente, pero los enérgicos efectos de la publicidad positiva (perjuicio de 
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terceros desde la inscripción o desde la publicación en el BORME) no van 
unidos más que a la inscripción de los hechos previstos en las leyes. 

VIII. LIBROS Y ASIENTOS 

Los relatados sujetos y hechos inscribibles se anotan en los hbros que 
al efecto tienen los Registros. Estos son: 

a) Libro diario de presentación. 
b) Libro de inscripciones. 
e) Libro-fichero de legalizaciones. 
d) Libro depósito de cuentas. 
e) Libro de nombramiento de expertos independientes y auditores. 
j) lndices. 
g) Inventario. 

Cuando las necesidades del servicio lo aconsejen, la Dirección General 
de los Registros y del Notariado podrá autorizar la apertura de más de un 
libro diario. Los Registradores podrán llevar también los libros y cuadernos 
auxiliares que juzguen conveniente para la adecuada gestión del Registro. 

Como puede observarse, cada libro tiene una finalidad distinta y exclu­
siva. El acceso del documento al Registro se realiza mediante un breve 
resumen de su contenido en el libro diario. El libro de legalizactones de 
libros, el de depósitos de cuentas, el de nombramiento de expertos y audi­
tores, el inventario y los legajos formados se llevan en libros diferentes y 
propios. En el libro de inscripciones --éste que junto al libro diario forman 
el dorso del sistema- se constatan los sujetos y los actos inscribibles. El 
método de anotación es el de hacer un resumen del contenido del documen­
to, al contrario que el sistema alemán que sigue el procedimiento de simple 
archivo de materias, o del francés de depósito de documentos. 

As1entos.-Las anoraciones que han de realizarse en los libros dei Re­
gistro son las siguientes: asientos de presentación, inscripciones, anotacio­
nes preventivas, cancelaciones y notas marginales. La inscripción refleja al 
empresario y a sus actos con todas las circunstancias que la Ley considera 
fundamentales. Atendiendo al sujeto o al hecho, estas anotaciones son dis­
tintas y propias de cada uno. La inscripción puede ser constitutiva, obliga­
toria o facultativa. La primera es aquella que opera como una conditio iuns 
respecto al hecho inscribible. Una sociedad mercantil, por ejemplo, no tiene 
personalidad jurídtca st no se inscribe. Con técnica jurídica defectuosa 
nuestro Codigo de Comercio, en su artículo 19.2, llama a esta clase de 
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anotaciones inscripciones obligatorias. En puridad, las sociedades mercan­
tiles no están obligadas a inscribirse; es que si no se inscriben no gozan del 
atributo de la personalidad jurídica. Inscripciones obligatorias son aquellas 
que las exige la Ley, pero si no se inscriben no es que el sujeto o el acto 
no exista; simplemente, se impone una pena por no realizarla. A ellas se 
refiere el número 3 del artículo 19 del Código de Comercio: <<El naviero no 
inscrito responderá con todo su patrimonio de las obligaciones contraídas>>. 
Son facultativas las inscripciones de hechos ya nacidos y eficaces. Con el 
apunte registra! se consigue, lo que no deja de ser importante, que todos los 
actos inscribibles derivados de ellos puedan ser inscritos (lo que se ha 
llamado el principio de tracto sucesivo: «l. Para inscribir actos o contratos 
relativos a un sujeto inscribible será precisa la previa inscripción del sujeto. 
2. Para inscribir actos o contratos modificativos o extintivos de otros otor­
gados con anterioridad será precisa la previa inscripción de éstos. 3. Para 
inscribir actos o contratos otorgados por apoderados o administradores será 
precisa la previa inscripción de éstos, además de todos los efectos origina­
dos por la inscripción. Especial sentido tiene dentro del Estatuto registra! 
la publicidad. Nuestro Código de Comercio en su artículo 19.1 (la inscrip­
ción en el Registro Mercantil será potestativa para los empresarios indivi­
duales, con excepción del naviero. El empresario individual no inscrito no 
podrá pedir la inscripción de ningún documento en el Registro Mercantil ni 
aprovecharse de sus efectos legales). El asiento de anotación preventiva se 
extiende en el libro de inscripciones aunque señalado no por números, sino 
por letras. Entre sus efectos más señalados hay que indicar su transitoriedad 
(duración temporal) y su pendencia de otro asiento; sólo pueden practicarse 
las anotaciones expresamente señaladas por las leyes; la cancelación que 
igualmente se extiende en el libro de inscripciones es aquel asiento dirigido 
a dejar sin efecto a otro (también se llaman inscripciones negativas); por 
último, las notas marginales son aquellos apuntes que se practican al mar­
gen de otros asientos; mediante aquellos se consignan determinadas situa­
ciones relacionadas con el asiento a cuyo margen se extienden; pueden ser 
de modificación jurídica, sucedánea de otro asiento principal o simplemente 
de coordinación de oficina. Ha de tenerse en cuenta que: <<1) Salvo dispo­
sición específica en contrario, toda inscripción, anotación preventiva o 
cancelación contendrá necesariamente las siguientes circunstancias: l.' Acta 
de inscripción o declaración formal de quedar practicado el asiento, con 
expresión de la naturaleza del acto o contrato que se inscribe. 2." Clase, 
lugar y fecha del documento o documentos y los datos de su autorización, 
expedición o firma, con indicación, en su caso, del Notario que lo autorice 
o del Juez, Tribunal o funcionario que lo expida. 3." Día y hora de la 
presentación del documento, número del asiento, folio y tomo del libro 
diario. 4.' Fecha del asiento y firma del Registrador. 2) Al margen del 
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asiento de presentación se consignarán necesariamente los derechos deven­
gados, la base tenida en cuenta para su cálculo y los números del Arancel 
aplicados>> (art. 37 RRM). 

IX. EL REGISTRO MERCANTIL CENTRAL 

El Reglamento del Registro Mercantil regula este tipo de Registro: 
cúpula del sistema registra] y a modo de cierre del mismo. Su objeto se 
señala en el artículo 343 del Reglamento del Registro Mercantil: <<El Re­
gistro Mercantil Central tendrá por objeto: 

a) La ordenación, tratamiento y publicidad meramente informativa de 
los datos que reciba de los Registros Mercantiles. 

b) El archivo y publicidad de las denominaciones de sociedades y 
entidades bancarias. 

e) La publicación del Boletín Oficial del Registro Mercantil en los 
términos establecidos en este Reglamento. 

d) La llevanza del Registro relativo a las sociedades y entidades que 
hubieren trasladado su domicilio al extranjero sin pérdida de la 
nacionalidad española». 

Se establece en Madrid: <<El Registro Mercantil Central estará estable­
cido en Madrid y se regirá, en cuanto a su organización, por las disposicio­
nes generales recogidas en los artículos 13 y siguientes de este Reglamento 
que le resulten de aplicación (art. 344 RRM)». La Memoria anual que 
redactan los Registradores Mercantiles a cuyo cargo funcione el Registro, 
al recoger el resumen estadístico del movimiento registra! es un exponente 
calificado de la situación económica del país. La Sección de Denominacio­
nes de Sociedades y Entidades inscritas, verdadera pila bautismal, ha alcan­
zado la importante trascendencia congruente con una nación que tiene 
varios millones de sociedades. Lo más novedoso de este Registro ha sido 
su encargo, que realiza a través del organismo autónomo BOE, del BORi'vfE. 
La primitiva base normativa del Registro ha sido complementada por diver­
sas disposiciones, entre ellas la Orden de 30 de diciembre de 1991, estable­
ciendo que el Registro funcione mediante procedimientos informáticos en 
cuanto al archivo y tratamiento de datos. 
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X. PRINCIPIOS MERCANTILES 

El régimen registra! mercantil aparece ordenado en los llamados prin­
cipios mercantiles registrales. Estos son los goznes que dan trabazón a la 
institución jurídica en la cual el Registro Mercantil constste. Al igual que 
los principios hipotecarios son un trasunto de Derecho positivo concentrado. 
No son pautas abstractas de formación de un sistema de Registro, sino 
concretas y efectivas disposiciones normativas, si bien enunciada brevemen­
te o, en otras palabras y aproximadamente, los epígrafes de las leyes. Estos 
aparecen expresados en el Código de Comercio (arts. 18 a 21) y el Regla­
mento de Registro Mercantil (arts. 4 a 12). 

Para su ordenación sistemática seguimos el criterio de agruparlo en tres 
apartados: 

1) Aquellos que se refieren al órgano registra!. 
2) Otro segundo dirigido a conseguir la anotación o mscripción. 
3) Los reseñadores de los efectos de la inscripción. 

1) 0RGANO REGISTRAL 

a) Folio personal. El Registro Mercanttl se lleva, con excepcton del 
Registro de Buques y Aeronaves, por el sistema de hoja personal. A cada 
sujeto inscribible se le abre un Registro particular bajo un número exclu­
sivo. Este Registro particular está constituido por el número de folios que 
el Registrador señale según su criterio, atendiendo a las inscripciones que 
puedan practicarse respecto a los referidos sujetos. En primer lugar, indu­
dablemente ha de procederse al reflejo libresco de este titular, luego los 
actos inscribibles del mismo se harán constar en asientos separados, incluso 
ellos dentro de la misma hoja registra] (por ejemplo, si se trata de una 
sociedad anónima y ésta aumenta su capital, este dato se hará constar en la 
hoja de la sociedad, aunque en inscripción distinta). 

b) Especwlidad. Procedente inmediatamente del Registro de la Propie­
dad y de la doctrina hipotecaria es el llamado principio de espectalidad. En 
nuestro caso, en el Registro Mercantil, con él se señala que cada asiento en 
particular ha de extenderse exclusivamente y en la forma que determine la 
Ley, con los detalles señalados. Quedan fuera del Registro toda indicación 
ajena a estos modelos por extensas que sean las indicaciones de los sohct­
tantes de la inscripción. Esta sólo puede contener la expresamente señalada. 

e) Tipictdad de los hechos inscnbtbles. Sólo son inscribibles aquellos 
hechos, actos o negocios jurídicos que hallan declarado las leyes. 
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2) PRINCIPIO PARA CONSEGUIR LA INSCRIPCIÓN O PRESUPUESTOS DE LA MISMA 

a) Obligatoriedad de la inscripción: <<l. La inscripción en el Registro 
Mercantil tendrá carácter obligatorio, salvo en Jos casos en que expresamen­
te se disponga Jo contrario. 2. La falta de inscripción no porlr~ ser invoc':'.d':'. 
por quien esté obligado a procurarla>> (art. 4 RRM). En todo caso, el fun­
cionario autorizante de documento inscribible colaborará activamente en 
que éste se realice. Así el Notario autorizante de la escritura pública adver­
tirá en la misma de ello. Salvo norma en contrario, la regla general sobre 
el plazo de la inscripción en que ésta ha de solicitarse dentro del mes 
siguiente al del otorgamiento de Jos documentos necesarios para la inscrip­
ción. El cómputo de este término se ha de hacer de conformidad con el 
artículo 5 del Código Civil, o sea, de fecha a fecha, sin excluir los días 
inhábiles (ejemplo: estipulado u otorgado el documento el 25 de abril, se 
cumplirá el mes el 25 de mayo). 

También ha de señalarse como hecho enervante de esta obligación de 
inscribir el mandato general de que no puede practicarse en el Registro 
Mercantil ningún asiento, excepto el de presentación, si no se justifica que 
se ha solicitado o practicado la liquidación de los tributos correspondientes 
al acto, contrato o documento que se pretende inscribir. 

b) El presupuesto para la calificación registra! o la inscripción, en su 
caso, requiere la observación sobre la bondad del documento inscribible. La 
garantía para que este valor tenga eficacia está en la vestidura del hecho 
inscribible en documento público (la inscripción en el Registro Mercantil se 
practicar~ en virtud de documento público; sólo podrá practicarse a virtud 
de documento privado en los casos especialmente previstos en las leyes que 
hemos indicado). Los documentos públicos son los indicados en el artículo 
3 de la Ley Hipotecaria: escritura pública, ejecutoria o documento expedido 
por autoridad judicial o por el Gobierno o sus agentes, en la forma que 
prescriban los reglamentos. Las excepciones en que se admite el documento 
privado son escasas. La solicitud de la inscripción del comerciante indivi­
dual, en especial. Otros supuestos son la de aquellos documentos en que 
sólo se requiere la legitimación de firmas; a veces esta función legitimadora 
puede ser realizada por el Registrador (por ejemplo: el escrito de desisti­
miento del recurso gubernativo, subsanación de faltas subsanables, etc.). 

e) Calificación del documento. Esta materia la tratamos dentro del 
procedimiento registra!. 

d) Tracto sucesivo. Está recogido este principio en el artículo 11 del 
Reglamento del Registro Mercantil (para inscribir actos o contratos relati-
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vos a un sujeto inscribible será precisa la previa inscripción del sujeto. Para 
inscribir actos o contratos modificativos o extintivos de otros otorgados con 
anterioridad será precisa la previa inscripción de éstos. Para inscribir actos 
o contratos otorgados por apoderados o administradores será precisa la 
previa inscnpción de éstos). 

De estos presupuestos o principios el que ha sido objeto de más duras 
críticas es el envés de la fe pública registra!. Proteger la apariencia creada 
por el Reglamento (el contenido de éste es exacto y válido), aunque no 
desde la fecha de la inscripción, sino desde la publicación de determinados 
actos en el BORME, con la salvedad que «Cuando se trate de operaciones 
realizadas dentro de los quince días siguientes a la publicación los actos 
inscritos y publicados no serán oponibles a terceros que prueben que no 
pudieron conocerlos>>, a más de la introducción de la buena fe del tercero 
(en caso de discordancia entre el contenido de la publicación y el contenido 
de la inscripción, los terceros de buena fe podrán invocar la publicación si 
les fuere favorable. Quienes hayan ocasionado la discordancia estarán obli­
gados a resarcir al perjudicado. La buena fe del tercero se presume en tanto 
no se pruebe que conocía el acto sujeto a inscripción y no inscrito, el acto 
inscrito y no publicado o la discordancia entre la publicación y la inscrip­
ción). En verdad exigencia esta última, la buena fe, puramente redundante. 
Es piedra angular de nuestro Ordenamiento jurídico. Con carácter común y 
general se establece en el Título Preliminar del Código Civil; el artículo 7.1 
lo proclama: los derechos deberán ejercitarse según las exigencias de la 
buena fe. 

La protección de la apariencia no está justificada en los asientos exten­
didos en base a un documento privado: condición del comerciante indivi­
dual, informe de gestión o auditorías, las cuentas anuales, etc. El documento 
privado no extiende sus efectos más allá de los que lo hubiesen suscrito y 
sus causahabientes (art. 1.225 CC). Estas motivaciones son las que el De­
recho alemán, tan ejemplar en la materia, hace que no se incorpore esta 
presunción al Registro Mercantil. 

3) ErECJ"OS DE LA INSCRIPCIÓN 

a) La primera consecuencia que surge de la institución registra! es la 
publicidad de los hechos inscritos. Se trata de publicidad legal de determi­
nadas situaciones en apoyo de la seguridad del tráfico. 

Se entiende por publicidad legal aquella que produce no inmediatamente 
el conocimiento del hecho o situación, sino el hacerlo conocible (que puede 
ser conocido por todos) de una manera general. Esta posibilidad de cono­
cimiento es constituida por la Ley, si bien de una manera abstracta, en 
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efectivo conocimiento, aunque en nuestro Derecho se agrega para forzar su 
divulgación el anuncio del hecho en un periódico especializado en este tipo 
de noticias: el BORME. <<Practicados los asientos en el Registro Mercantil, 
ordena el artículo 18.3 del Código de Comercio, se comunicarán sus datos 
esenciales al Registro Central, en cuyo Boletín será objeto de publicación>>. 
La publicidad legal del Registro Mercantil puede sintetizarse en la siguiente 
frase: '<LO inscrito en el Registro que todos puedan conocer, es, en efecto, 
conocido por todos». Ficción muy rigurosa que se atenúa exigiendo que la 
noticia sea publicada en el periódico oficial. 

Solamente se inscribirán, como hemos señalado, los hechos o situacio­
nes expresamente determinados por la Ley. Claro es, ésta no sigue un 
criterio arbitrario, se orienta formalmente siguiendo las pautas más comunes 
de la Comunidad Europea (CE) y materialmente aquellos que afectan de­
cisivamente a la responsabilidad de los comerciantes o la de aquellos su­
jetos que incidan en la misma -por ejemplo: una Caja de Ahorros no es 
un negociante, pero sus actos interfieren en la esfera económica de los que 
con ella se relacionan-. Especialmente en dos bloques de hechos se han 
inspirado y se inspiran las leyes para señalar lo que pueda o deba de ser 
inscrito: 1) La inscripción de la persona del empresario (v. art. 16 CCom, 
que desarrolla el art. 81 RRM) y sus características circunstancias. 2) Los 
hechos posteriores relativos a ese empresario. La seguridad del tráfico sobre 
la seguridad del Derecho se expresa ya en el Código de Comercio de 1885. 
Su Exposición de Motivos indica que el Registro es un poderoso medio de 
publicidad que sirve de garantía suficiente a los terceros que se hallen 
interesados en ciertos actos y operaciones mercantiles de trascendencia». 

Junto a esta presunción absoluta de que los asientos del Registro son 
conocidos por todos (publicidad material positiva), hay que tener en cuenta, 
igualmente, la publicidad material negativa: los hechos jurídicos relativos 
al titular registra! inscribibles y no inscritos no son conocidos por terceros. 
No obstante, esta publicidad es relativa, porque cabe enervarla probando 
que aquellos terceros conocían el hecho o dato no inscrito. Con amplio 
alcance se dice en el artículo 94 del Reglamento del Registro Mercantil. En 
la hoja abierta a cada sociedad se Inscnbirán necesariamente: 1. 0 La 
constitución de la sociedad, que necesariamente será la inscripción primera. 
2. 0 La modificación del contrato y de los Estatutos sociales, así como los 
aumentos y las reducciones del capital. 3. 0 La prórroga del plazo de dura­
ción. 4. 0 El nombramiento y cese de administradores, liquidadores y audi­
tores. Asimismo habrá de inscribirse el nombramiento y cese de los secreta­
rios y vicesecretarios de los órganos colegiados de admimstración aunque 
no fueren miembros del mismo. La inscripción corresponderá tanto a los 
miembros titulares como, en su caso, los suplentes. 5.0 Los poderes gene­
rales y las delegaciones de facultades, así como su modificación, revocación 
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y sustitución. No será obligatoria la inscripción de los poderes generales 
para pleitos o de los concedidos para la realización de actos concretos. 6. o 

La apertura, cierre y demás actos y circunstancias relativos a las sucursales, 
en los términos prevenidos en los artículos 259 y siguientes. 7." La trans­
formación, fusión, escisión, rescisión parcial, disolución y liquidación de la 
sociedad. 8.0 La emisión de obligaciones u otros valores negociables agru­
pados en emisiones y demás actos y circunstancias relativos a los mismos, 
en los términos establecidos en los artículos 274 y siguientes. 9. 0 La admi­
sión de las acciones a negociación en un mercado secundario oficial de 
valores, así como su exclusión. 10. La designación de la entidad encargada 
de la llevanza del Registro contable en el caso de que los valores se hallen 
representados por medio de anotaciones en cuenta. 11. La suspensión de 
pagos y la quiebra y las medidas administrativas de intervención, de con­
formidad con lo previsto en los artículos 284 y siguientes. 12. Las resolu­
ciones judiciales o administrativas en los términos establecidos en las leyes 
y en este Reglamento. 13. En general, los actos o contratos que modifiquen 
el contenido de los asientos practicados o cuya inscripción prevean las leyes 
o el presente Reglamento. En último término, estamos dentro del juego de 
la buena fe, comprensiva del hecho de dejar sin efecto la llamada <<teoría 
de la doble opción»: que el tercero se apoye en la realidad registral y en 
la extrarregistral, conociendo ambas. 

b) Proceso de la inscripción (pmzcipio de fe pública). Los hechos 
jurídicos o no contenidos en los asientos registrales están bajo la salvaguar­
dia de los Tribunales y producirán sus efectos mientras no se inscriba la 
declaración judicial de su inexactitud o nulidad, ya que el contenido del 
Registro se presume exacto y válido. Esta presunción es simplemente iuris 
tantum o de hecho, ya que, continúa diciendo el artículo 20 del Código de 
Comercio, la inscripción no convalida los actos y contratos que sean nulos 
con arreglo a las leyes. Ahora bien, de tanta importancia práctica es esta 
presunción al dispensar de toda la tramoya de la prueba que explica el 
hecho de que pretendan inscnbirse toda clase de situaciones, aun algunas 
verdaderamente exóticas. 

e) Publicidad formal. Los libros y documentos archivados en el Regis­
tro no tienen salida del mismo (supuesto independiente es un traslado de la 
oficina del Registro de un lugar a otro). Su contenido sólo puede ser cono­
cido por los medios expresados por la Ley: certificación, nota simple infor­
mativa, consulta de datos esenciales del asiento por medio de los terminales 
del ordenador instalado para tal efecto en las oficinas del Registro y por 
exhibición de libros. 

Así como la certificación es el único medio de acreditar fehacientemen-
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te el contenido del Registro como veremos, son las notas simples o infor­
mativas las que con más frecuencia se practican. Consisten en una fotocopia 
del asiento, literal o en relación, o de los documentos archivados o depo­
sitados. Habrá de ser expedida en el plazo de tres días. No van autorizadas 
con la firma del Registrador. 

Teniendo en cuenta los accidentes provocados en los Registros (incen­
dios, arranque de las hojas de los libros, interlineados confundidores, etc.), 
la consulta por los interesados de los libros ha de ser muy vigilada; por ello 
sólo a persona de notoria solvencia social le ha sido permitida su práctica. 

El carácter supletorio de la legislación hipotecaria (art. 80 RRM) per­
mite suplir la laguna en esta materia: en la manifestación de los libros no 
se permite al interesado que copie literalmente al asiento o haga alguna 
indicación en el mismo. La duda surge en orden de si la indicación hecha 
en la legislación hipotecaria («interés conocido de los solicitantes>>) es o no 
aplicable en el Registro Mercantil. A favor de la no admisión de este 
requisito en nuestro Registro puede fundarse en el reconocimiento del de­
recho a la publicidad de las cuentas anuales y documentos complementarios 
tiene cualquier persona (v. art. 333 RRM). 

Téngase en cuenta que ninguno de estos procedimientos de publicidad 
citados al no llevar la firma del Registrador (único expediente para impu­
tarle la responsabilidad originada por el contenido del Registro) son simples 
vías publicitarias sin el alcance del documento público (<<los documentos 
hacen prueba aun contra terceros del hecho que motiva su otorgamiento y 
de la fecha de éste>>, art. 1.218.1 CC). Al contrano que las certificaciones 
con eficacia de documento público, al ser esa su naturaleza a tenor de lo 
dispuesto en e( artículo 1.216 de( CC (<<SOn documentOS públicos (os auto­
rizados por un Notario o empleado público competente, con las solemnida­
des requeridas por la Ley>>), desenvuelto, smgularmente, por el artículo 597 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

La doctrina normativa sobre la certificación se contiene en el artículo 
77 del Reglamento del Registro Mercantil: <<1. 0 La facultad de certificar de 
los asientos del Registro corresponderá exclusivamente a los Registradores 
Mercantiles. Los Registradores podrán asimismo certificar de los documen­
tos archivados o depositados en el Registro. 2. 0 La certificación será el 
único medio de acreditar fehacientemente el contenido de los asientos del 
Registro. 3. 0 Las certificaciones deberán solicitarse mediante escrito entre­
gado directamente, enviado por correo o transmitido por telecopia u otro 
procedimiento similar, debiendo el Registrador, en estos últimos casos, 
remitir por correo la certificación solicitada. 4. 0 Las certificaciones que se 
expidan a instancia de autoridad judicial o administrativa se extenderán o 
iniciarán en el mismo documento en que se soliciten. 5.0 Las certificaciones 
podrán ser actualizadas, a petición del interesado, por otras extendidas a 
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continuación. 6." Las certificaciones, debidamente firmadas por el Registra­
dor, se expedirán en el plazo de cinco días, contados desde la fecha de su 
solicitud. 7. 0 Las certificaciones de asientos concisos deberán comprender 
la parte del extenso a que se remitan, de modo que aquéllas acrediten por 
sí solas el contenido del RegistrO>>. 

XI. PROCEDIMIENTO REGISTRAL 

Para conseguir la inscripción del hecho jurídico en el Registro se sigue un 
procedimiento. La naturaleza jurídica de éste es muy discutida. Una de las 
posiciones más mantenida es aquella que lo entiende como un procedimiento 
de jurisdicción voluntaria (recuérdese que el tópico de la jurisdicción volun­
taria es su sede propia en el Derecho procesal, uno de los más discutidos y 
sin pacífica solución). Efectivamente, en esta actuación no hay contradicción 
entre partes, no hay contienda. Las objeciones a esta teoría son muchas: 1! 
El término proceso, según la opinión dominante, es correlativo de jurisdic­
ción privativa del órgano jurisdtccional en las que el Juez puede ejercer 
actividad inquisitorial (v. arts. 1.811 y sigs. de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil). La función registra! queda limitada a los documentos presentados. 2! 
La decisión del Registrador no goza de la presunción de cosa juzgada. 3.' El 
<<decir>> del Registrador no va dirigido a resolver una contienda, sino que está 
limitada a extender o denegar el asiento solicttado. Por estas razones, señalar 
que es procedimiento de jurisdicción voluntaria especial, es decir, muy poco 
al no conocer en puridad el sustantivo adjetivado. 

Otra segunda posición entiende que la función registra! es administra­
tiva. Entre las réplicas a esta tesis pueden citarse las siguientes: 1.' El 
procedimiento registra! versa sobre Derecho privado y su impugnación no 
discurre por vía auténticamente administrativa ni sus resoluciones son sus­
ceptibles del recurso contencioso-administrativo. 2.' La Administración no 
es parte. 3.' Los superiores jerárquicos del Registrador no pueden inmiscuir­
se en sus actuaciones. 

Nuestra posición: Nos inclinamos por entender que la decisión registra! 
no está investida de potestas. Pese a que el Registrador ejercita una función 
para el público, no forma parte de ninguno de los poderes del Estado, por 
ello carece de poder; no decide controversias (poder judicial); no administra 
ni ejecuta (poder ejecutivo); tampoco establece normas (poder legislativo); 
tiene autoritas, su actuación es el ejercicio de una función pública en 
régimen jurídico privado al servicio de la seguridad jurídica. Son profesio­
nales titulados a los que, para el mejor ejercicio de su profesión, se les 
atribuye el carácter de funcionarios públicos. 
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El procedimiento registra( se descubre a través de varios estadios: pre­
sentación del documento, calificación del mismo, denegación o inscripción 
del asiento. Examinémoslos brevemente: 

Presentación del documento. En el libro diario se hace constar un breve 
resumen de su contenido a menos que se trate de documentos que por su 
forma o contenido no puedan provocar operación registra( alguna o no 
corresponden a su circunscripción territonal. El documento ha de presentar­
se en las horas de oficina: todos los días laborales, desde las nueve a las 
catorce horas y de las dieciséis a las dieciocho horas, excepto los sábados, 
en los que sólo se mantendrá el horario de mañana. Tiene el asiento de 
presentación la vigencia de dos meses desde que se haya practicado. Su 
fecha será la de la inscripción si ésta llega a realizarse. Es decir, es este 
momento cuando se inicia la pluridad de efectos derivados del Estatuto de 
la inscripción. Se admite la presentación por correo en Registros distintos, 
la retirada del título sin practicar el asiento, se estudia el recibo acreditativo 
de la presentación del título, etc. Una vez presentado éste en el Registro, 
el Registrador procederá a practicar la inscripctón solicitada o bien a recha­
zarla por apreciar o que existe defecto en el título o por algún obstáculo que 
surge del Registro. A esta labor de apreciación intelectiva se le llama 
calificación, momento central del procedimiento. 

Tiene la cahficactón un cuádruple límite: por su objeto, por su exten­
sión, por su finalidad y por el Registro. En orden al primer punto, sólo 
puede calificarse el documento presentado susceptible de que se practique 
el asiento, aunque la doctrina de la Dirección General de los Registros y del 
Notariado admite que pueda tenerse en cuenta otros documentos presenta­
dos con posterioridad st el contenido de los mismo~ incide sustancialmente 
sobre aquél respetando el principio de prioridad. Esta dependencia de lo 
anterior a lo posterior se ha llamado por los hipotecaristas principio de 
ocasonalidad. Ejemplo: presentado en el Registro un poder, se presenta 
después el título constitutivo de la sociedad mercantil que lo otorga; del 
mismo modo se apreciará la omisión o la expresión sin claridad suficiente 
de cualcsquieia de las Circunstancias que deba contene¡ la insciipción o que, 
aun no debiendo de constar en ésta, hayan de ser calificadas. Respecto a la 
extensión calificadora, el artículo 18.2 del Código de Comercio se remite 
a la legalidad de la forma extrínseca del documento, la capacidad y legi­
timación de los que lo otorgan o suscriban y a la validez de su contenido. 
La finalidad de la calificación es emitir un juicio sobre la inscripción o 
rechazarla por apreciar en el documento algo que impida aquélla. Por úl­
timo, los medios con que cuenta el Registrador para efectuar su crítica son, 
además del complejo normativo vigente (hay que comprender en el mismo 
no sólo el Derecho mercantil, sino también el civil, el administrativo, el 
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procesal, etc., sobre todo el contenido en la Constitución) los asientos que 
constan en el mismo Registro. 

En definitiva, si no aprecia defecto procede a la inscripción como hemos 
dicho; apreciando falta no practica asiento alguno, a menos que el defecto 
sea subsanable, en cuyo caso los interesados pueden solicitar, solicitud que 
se cumplirá, que se practique una anotación preventiva de suspensión, la 
cual caducará a los dos meses de su fecha (el objetivo de este asiento parece 
estar dirigido a ampliar el plazo para rectificar los posibles errores subsa­
nables apreciados por el Registrador). 

Como hemos dicho, los defectos que impiden la inscripción pueden ser 
subsanables o insubsanables. Distingámoslos esquemáticamente resaltando 
que se trata de una materia especialmente polémica. Siguiendo un criterio 
puramente empírico, sin ninguna pretensión dogmática, cabe establecer el 
siguiente módulo de separación: son insubsanables los documentos que 
contengan un negocio que sea nulo por razón de su forma, por nulidad 
absoluta de su contenido (no cumplir el triple requisito preconizado por el 
art. 1.261 del ce -consentimiento, objeto y causa-) o ser rechazado por 
el mismo Registro. Este tipo de faltas no pueden ser directamente enmen­
dadas por los interesados. Al contrario, los defectos subsanables al moverse 
en el plano de la anulabilidad. El interesado podrá subsanar, dentro del 
plazo de la vigencia del asiento de presentación o de la anotación preven­
tiva, los defectos observados. Si se hubiere practicado anotación preventiva, 
éste se convertirá, cuando resulte procedente, en inscripción. Las faltas 
subsanables, cualquiera que sea su procedencia, podrán subsanarse por ins­
tancia del interesado con la firma puesta en presencia del Registrador o 
legitimada notarialmente siempre que no fuera necesario un documento 
público u otro medio especialmente adecuado. La instancia se archivará en 
el Registro. 

XII. RECURSO GUBERNATIVO 

Contra la calificación registra! denegando o suspendiendo la inscripción 
solicitada, podrán los interesados (por la persona a cuyo favor se hubiera 
de practicar la inscripción, por quien tenga interés conocido en asegurar los 
efectos de ésta y por quien ostente notoriamente o acredite en forma autén­
tica la representación legal o voluntaria de unos u otros para tal objeto. Por 
el Ministerio Fiscal, cuando se trate de documentos expedidos por autoridad 
judicial y que se refieran a asuntos en que deba ser parte con arreglo a las 
leyes. Por el Notario autorizan te en todo caso) interponer recurso guberna­
tivo ante la Dirección General de los Registros y del Notariado, previo el 
recurso de reforma ante el propio Registrador. Insistimos, estos recursos (así 
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como la calificación) tienen por exclusivo objeto la procedencia o no de la 
inscripción en el Registro del hecho jurídico. No puede discutirse la exis­
tencia o matización alguna del derecho, ello exclusivamente podrá hacerse 
en litigio que solventará el· Juez, sin que en dicho proceso tenga interven­
ción alguna el Registrador. En general, una vez interpuesto el recurso que­
dan en suspenso los plazos registrales; también los de los asientos de pre­
sentación anteriores o posteriores de títulos contradictorios o conexos. Esta 
suspensión se hará constar mediante las correspondientes notas marginales. 

El recurso de reforma se interpone ante el mismo Registrador, siempre 
que no hubiesen transcurrido dos meses desde la fecha de la calificación, 
mediante escrito en el que se solicita la reforma de la calificación en todo 
o en parte, expresando los extremos de la nota que se Impugna y las razones 
en que se funda el recurrente. Al escrito se acompañará únicamente origi­
nales o, debidamente testimoniados, los documentos calificados por el 
Registrador y, en su caso, el documento que acredite la representación que 
ostente el recurrente. 

El Registrador decidirá en el plazo de quince días si reforma en todo o 
en parte la calificación recurrida o si la mantiene. En el caso de que acceda 
a la reforma, extenderá los asientos solicitados, sin perjuicio de lo dispuesto 
en el apartado segundo del artículo 59 (la calificación deberá ser global y 
unitaria. La nota de calificación habrá de incluir todos los defectos por los 
que proceda la denegación o suspensión del asiento. La alegación de nuevos 
defectos antes de la inscripción determinará la corrección disciplinaria del 
Registrador, salvo que ésta no resultase procedente atendidas las circunstan­
cias del caso). En el caso de que mantenga en todo o en parte la califica­
ción, el Registrador resolverá mediante decisión. que deberá ser clara, pre­
cisa y congruente con las pretensiones deducidas, reflejar los hechos 
alegados, las razones en que se funde el recurso y las peticiones formuladas, 
y exponer los fundamentos de Derecho en que se ampara. Si apreciare falta 
de legitimación del recurrente, el Registrador podrá limitar la decisión a 
este punto. En todo caso, el Registrador comunicará su decisión al recurren­
te dentro de los cinco días siguientes a la fecha en que hubiese sido adop­
tada. 

Alzada ante la Direcetón General de los Registro!:. y del Notariado. El 
recurrente, en plazo de un mes desde la fecha de notificación de la decisión 
del Registrador por la que éste mantenga, en todo o en parte, su califica­
ción, podrá formular en escrito dirigido a la Dirección General de los 
Registros y del Notariado las alegaciones que estime pertinentes, expresan­
do los hechos y fundamentos de Derecho y fijando con claridad y precisión 
los extremos de la decisión que sean objeto de impugnación. Este escrito 
se presentará, dentro del plazo indicado, en el Registro correpondiente, 
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elevándose el expediente por el Registrador a la Dirección General dentro 
de los cinco días siguientes. La Dirección General de los Registros y del 
Notariado podrá acordar, para mejor proveer, que se unan al expediente los 
documentos e informes que contribuyan al mejor esclarecimiento de las 
peticiones formuladas. 

Cuatro meses a partir de su recepción tiene la Dirección para resolver 
el recurso. En el plazo de cinco días (eso creemos) esta solución es comu­
nicada al Registrador. Si ordena la inscripción se practicará ésta sin nece­
sidad de extender nuevo asiento de presentación. Si declarase subsanable el 
defecto, éste podrá subsanarse dentro de los quince días siguientes a la 
fecha en que el Registrador hubiese notificado al interesado el traslado de 
la misma, salvo que fuera mayor el plazo de vigencia del asiento de pre­
sentación o, en su caso, el de la anotación. Si el defecto no se subsanare 
en el término expresado, el Registrador cancelará de oficio las anotaciones 
preventivas y notas marginales y extenderá nota al margen del asiento de 
presentación con referencia a la resolución recaída, a las cancelaciones 
efectuadas y a la cancelación del asiento por haber expirado dicho plazo. 
Si la resolución declarase insubsanable el defecto, el Registrador cancelará 
de oficio las anotaciones preventivas y notas marginales practicadas y ex­
tenderá nota al margen del asiento de presentación con referencia a la 
resolución recaída y a las cancelaciones efectuadas. 

Los recurrentes podrán desistir de la tramitación del recurso en cual­
quier momento antes de su resolución mediante escrito dirigido al Registra­
dor o, en su caso, a la Dirección General de los Registros y del Notariado. 

Cabe el recurso a simples efectos doctrinales. Esto es, subsanados los 
defectos alegados por el Registrador y siempre que la Dirección estime que 
las cuestiones preguntadas tiene interés doctrinal. El plazo de contestación 
es muy amplio: un año desde la recepción de la pregunta. 

La decisión jurisprudencia! no tiene, fuera del caso resuelto, valor vin­
culante. El Registrador en el futuro podrá solucionar las cuestiones que se 
le presenten en el Registro de manera distinta. 

XIII. NUEVAS FUNCIONES DEL REGISTRO MERCANTIL 

«Igualmente, corresponderá al Registro Mercantil la legalización de los 
libros de los empresanos, el depósito y la publicidad de los documentos 
contables y cualesquiera otras funciones que le atribuyan las leyes» (art. 16, 
ap. 2, CC). 

De estas últimas («y cualesquiera otras funciones que le atribuyan las 
leyes>>) hay que resaltar el nombramiento de expertos independientes y de 
auditores. Nos vamos a referir con brevedad esquemática a la legalización 
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de libros, al depósito de cuentas, al nombramiento de expertos independien­
tes y de auditores según lo establecido para la sociedad anónima (22-12-
1989), supuesto de hecho más frecuente y más elaborado por la doctrina 
legal como por la doctrinal. 

Habiendo tratado alguna de estas materias en otro lugar, los camhios 
operados en nuestro propio criterio, y ante todo en las direcciones marcadas 
por la jurisprudencia registra!, exponemos la cuestión desde esta nueva 
perspectiva, claro que repitiendo aquello en lo que nuestro criterio continúa 
sin modificar. 

l. LEGALIZACIÓN DE LIBROS 

En sustitución de la autoridad judicial el Registrador ha de legitimar los 
libros de los empresanos. Se trata exclusivamente de los libros comerciales. 
Quedan excluidos aquellos que relatan los acontecimientos acaecidos a 
otras entidades distintas, por ejemplo, los libros que reflejan las vicisitudes 
de la propiedad horizontal. Para practicar esta legalización deben de presen­
tarse al Registro los libros acompañados de una instancia por duplicado. 

El modelo de instancia es el que se refleja en la página siguiente. 
Esta legalización tendrá lugar mediante diligencia y sello. La diligencia, 

firmada por el Registrador, se extenderá en el primer folio. En la misma se 
identificará al empresano, incluyendo, en su caso, sus datos registrales, y 
se expresará la clase de libro, el número que le corresponda dentro de los 
de la misma clase legalizados por el mismo empresario, el número de folios 
de que se componga y el sistema y contenido de su sellado. El sello del 
Registro se pondrá en todos los folios mediante Impresión o estampillado. 
También podrán ser sellados los libros mediante perforación mecánica de 
los folios o por cualquier otro procedimiento que garantice la autenticidad 
de la legalización. 

2. DEPÓSITO Y PUBLICIDAD DE LAS CUENTAS ANUALES 

El depósito de las cuentas anuales de la sociedad anónima se reglamenta 
en el capítulo VII, sección décima, de la Ley de 1989 (aplicable, por cierto, 
a tenor de lo dispuesto en el art. 26 de su respectiva Ley a las sociedades 
de responsabilidad limitada), en los artículos 218 a 221. El artículo 222, 
incluido dentro de la misma sección, se refiere a la publicación de los 
documentos depositados. 

En síntesis, para la comprensión de este depósito apuntamos lo siguien­
te: en el Registro Mercantil correspondiente al empresario se depositan las 
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cuentas anuales (balance, cuenta de pérdidas y ganancias y la Memona. 
Estos documentos forman una unidad y están dirigidos a mostrar la imagen 
fiel del patrimonio, de la situación financiera y de los resutados de la 
empresa) dentro del mes siguiente a su aprobación. Para realizar este depó­
sito es requisito sine qua nom que el empresario esté debidamente inscri!o 
en el Registro. Pero sólo estarán obligados a efectuarlos: Los administrado­
res de sociedades anónimas, de responsabilidad limitada, comanditarias por 
acciones y de garantía recíproca y, en general, cualesquiera otros empresa­
rios que en virtud de disposiciones vigentes vengan obligados a dar publi­
cidad a sus cuentas anuales. Presentarán éstas para su depósito en el Regis­
tro Mercantil de su domicilio dentro del mes siguiente a su aprobación. 
Igual obligación incumbe a los liquidadores respecto del estado anual de 
cuentas de liquidación. Presentado en el Registro antes de los quince días 
a contar desde esta presentación, el Registrador calificará a estos documen­
tos pero reducirá su labor calificadora a determinar si los mismos son los 
exigidos por la Ley, SI están debidamente aprobados por la Junta General 
o por los socios y si contienen las preceptivas firmas. 

El Reglamento del Registro Mercantil establece sobre los defectos sub­
sanables la siguiente doctrina: 1) El plazo para la inscripción se contará 
desde que hubieren aportado los documentos que la subsanación exija (art. 
39.1, ap. 3); 2) Se extenderá anotación preventiva a solicitud del interesado, 
que caducará a los dos meses de su fecha (art. 62.4); 3) Y la falta subsa­
nable, cualquiera que fuera su procedencia, podrá subsanarse por instancia 
del interesado con la firma puesta en presencia del Registrador o legitimada 
notarialmente, siempre que no fuera necesario un documento público u otro 
medio especialmente adecuado (art. 64.2). Problema que queda abierto: 
¿Cabe en base al artículo 63 del Reglamento el depósito parcial? 

Sin más análisis se tendrá por efectuado el depósito practicándose el 
correspondiente asiento en el libro de depósitos de cuentas y en la hoja 
abierta a la sociedad. El Registrador hará constar esta circunstancia al pie 
de la solicitud, que quedará a disposición de los interesados. 

El primer día hábil de cada mes se remitirá por el Registrador al Re­
gistro Central una relaCIÓn de las sociedades que hubieran cumplido durante 
el mes anterior la obligación de depositar. El Boletín Oficial del Regtstro 
Mercantll, como hemos dicho antes, publicará un anuncio de las sociedades 
que hubieran cumplido con la obligación del depósito. 

Repetimos, cualquier persona podrá obtener información de los docu­
mentos presentados. 

Hay que distinguir entre publicación y publicidad. A solicitud de cual­
quier interesado, mediante certificación o por medio de copia de los docu­
mentos presentados se hará la publicidad de las cuentas anuales y documen­
tos complementarios depositados en el Registro Mercantil. En el otro 
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sentido, el BORME publicará el anuncio de las sociedades que hubieran 
cumplido con la obhgación del depósito. 

El incumplimiento de esta obligación de depositar está severamente 
castigada con la imposición de multas a la sociedad por cada año de retraso 
en el deber de cumplir esta obligación, que va desde quinientas mil pesetas 
a cinco millones de pesetas. Previamente se instruye un expediente por el 
Ministerio de Economía y Hacienda, con audiencia del interesado y confor­
me a la Ley de Procedimiento Administrativo. Estas infracciones prescriben 
a los tres años. 

«En el caso de publicación de los documentos que han de depositarse, 
según el artículo 218, deberá indicarse si es íntegra o abreviada. En el 
primer supuesto deberá reproducirse fielmente el texto de los depositados 
en el Registro Mercantil, incluyendo siempre íntegramente el informe de los 
auditores. En el segundo caso se hará referencia a la oficina del Registro 
Mercantil en que hubieren sido depositados los documentos. El informe de 
auditoría podrá ser omitido en esta publicación, pero se mdicará si ha sido 
emitido con reservas o no». 

Cuando se trate de cuentas consolidadas, además se adjuntará un ejem­
plar de cada una de dichas cuentas, así como el informe de gestión conso­
lidado y el informe de los auditores de cuentas del grupo. El titular del 
Registro en que se hallan depositadas las cuentas lo comunicará de oficio 
a los Registros donde se hallen inscritas las sociedades filiales. En éstos se 
toma razón de esta circunstancia en el correspondiente libro de depósitos de 
cuentas. 

En el caso de sociedades extranjeras con sucursales en España, el de­
pósito de las cuentas se hará en el Registro al que corresponda la sucursal 
o, si se hubieren depositado en aquel correspondiente a la sociedad princi­
pal, simplemente el Registrador Mercantil comprobará este extremo. En el 
supuesto en que la legislación de la sociedad principal no preceptuare la 
elaboración de cuentas o lo dispusiese de forma distinta, aquélla habrá de 
elaborar dichas cuentas en relación con la actividad de la sucursal y depo­
sitarlas en el Registro Mercantil común para todos los supuestos (sociedad 
anónima, sociedad limitada, sociedades con cuentas consolidadas, sucursa­
les de entidades extranjeras, etc.). 

Los documentos contables, previa autorización de la Dirección General 
de los Registros y del Notariado, podrán depositarse en soporte magnético. El 
plazo de conservación, siempre, es de seis años desde el anuncio del depósito 
en el BORME. El lugar del depósito será el del local del Registro; ahora bien, 
si este espacio fuera insuficiente, y previa autorización de la Dirección Ge­
neral de los Registros y del Notariado, podrá depositarse en otro adecuado o 
sustituir la conservación material por el almacenamiento mediante procedi­
miento informático de lectura óptica dotado de garantía suficiente. 
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Uno de los postulados basilares del Mercado Común Europeo es la 
perfecta claridad y transparencia de la situación económica de las empresas 
mercantiles. Así, conseguida que sea esta diafanidad contable, los terceros 
relacionados podrán protegerse y conocer hasta dónde comprometerse en su 
actividad negocia!. 

El medio para conseguir este objetivo lo fija el Derecho en la obligatoria 
conservación mediante su depósito en el lugar adecuado, en el Registro 
Mercantil de la provincia donde la sociedad tenga su domicilio, durante un 
largo plazo de tiempo, del historial contable de la sociedad. Durante este 
tiempo de conservación, seis años en el Derecho español, cualquier persona 
podrá informarse de las vicisitudes comerciales acaecidas en este período a 
la entidad comercial con la cual se relacione o pretenda relacionarse. 

Aun cuando sean las cuentas sociales la materia principal objeto del 
depósito, también se indica por la Ley que ha de depositarse el informe 
elaborado por expertos Independientes sobre las aportaciones no dinerarias 
(art. 38, ap. 3). En esta orientación el artículo 257 referido a la escisión 
dispone: «En el informe sobre el proyecto de escisión que habrán de redac­
tar los administradores de las sociedades que participan en ella se deberá 
expresar que han sido emitidos, para cada una de las sociedades beneficia­
rias, los informes sobre las aportaciones no dinerarias previstos en la pre­
sente Ley, así como indicar el Registro Mercantil en que estén depositadas 
o vayan a depositarse>>. En fin, cerrado el círculo previsto en la Ley de 
Anónimas, el artículo 278 (art. 168 de la Ley de 1951) establece: «Apro­
bado el balance final, los liquidadores deberán solicitar del Registrador 
Mercantil la cancelación de los asientos referentes a la sociedad extinguida 
y depositar en dicho Registro los libros de comercio y documentos relativos 
a su tráfico>>. 

3. EXPERTOS INDEPENDIENTES 

Dirigido a cumplimentar la realidad de la perfecta adecuación entre e! 
capital de la sociedad y su patrimonio, la Ley de Anónimas impone la 
necesidad de un mforme elaborado por expertos independientes que deter­
mine el valor de aquéllas. Casos en que su intervención es exigida: 

a) Como regla general, en las aportaciones no dinerarias tanto en el 
momento fundacional de la sociedad como en el aumento de capital, cual­
quiera que sea la naturaleza de los bienes. Aquéllos habrán de ser objeto de 
un informe elaborado por uno o varios expertos independientes designados 
por el Registrador Mercantil conforme al procedimiento que reglamentaria­
mente se disponga (específicamente el Reglamento del Registro Mercantil 
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se refiere a esta cuestión en los arts. 302 a 313). El informe ha de contener: 
la descripción de cada uno de los bienes, con sus datos registrales en su 
caso. Los criterios de valoración adoptados. Indicación de si los valores a 
que éstos conducen corresponden al número y valor nominal y, en su caso, 
a la prima de emisión de las acciones a emitir como contrapartida. 

El informe se incorporará como anexo a la escritura de constitución de 
la sociedad o a la ejecución del aumento del capital social, depositándose 
una copia auténtica en el Registro Mercantil al presentar a inscripción dicha 
escritura (<ut. 38). 

b) Además, el artículo 40.2 preceptúa: <<Cuando el desembolso se 
efectúe, total o parcialmente, mediante aportaciones no dinerarias, deberá 
expresarse además su valor y si los futuros desembolsos se efectuarán en 
metálico o en nuevas aportaciones no dinerarias. En este último caso se 
determinará su naturaleza, valor y contenido, la forma y el procedimiento 
de efectuarlas, con mención expresa del plazo de su desembolso, que no 
podrá exceder de cinco años desde la constitución de la sociedad». Así 
mismo, en la escritura que lleve como anexo el informe elaborado por 
expertos independientes a que nos hemos referido en la letra a) anterior que 
se deposita en el Registro deberá hacerse constar que la aportación ha sido 
de bienes o derechos patrimoniales susceptibles de valoración económica, 
que se ha acreditado su realidad y que ésta se ha hecho a título de propiedad 
o de otro distinto (art. 36). 

e) Cuando la sociedad dentro de los dos primeros años de su consti­
tución adquiera bienes a título oneroso sin que estos actos estén compren­
didos en las operaciones ordinarias de la sociedad ni hayan sido realizados 
en Bolsa de Valores o en subasta pública, y cuyo valor exceda de la décima 
parte del capital social, necesita la aprobación de la Junta General. Con la 
convocatoria de ésta deberá ponerse a disposición de los accionistas un 
doble informe. Uno elaborado por los administradores sociales (se entiende 
que el contenido de éste deberá de ser la explicación y justificación de las 
referidas adquisiciones); el otro, elaborado por expertos independientes 
designados por el Registrador (el principal objetivo de este informe parece 
que deberá ser el estar dirigido a apreciar el hecho de la justeza del precio 
de la adquisición). Este ha de depositarse en el Registro (<ut. 141). 

d) ¿Será necesario el informe de expertos independientes en el supues­
to de aumento de capital social con prestaciones no dinerarias? 

Aunque taxativamente el artículo l55, dedicado específicamente a esta 
materia, no mencione expresamente la necesidad de que estas aportaciones 
sean objeto de un informe elaborado por expertos independientes, es claro 
que siguiendo las pautas señaladas en los artículos 38.2 y 40 se puede 
afirmar rotundamente. 

e) La transformación de la sociedad colectiva, comanditaria simple o 
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por acciones o de responsabilidad limitada en sociedad anónima se norma­
liza en el artículo 231. 

Para nuestro objeto, el número uno de este precepto concluye: «El 
informe de expertos independientes sobre el patrimonio social no dinerario 
se incorporará a la escritura de transformación>>. 

Surge la duda de si este informe ha de depositarse o no en el Registro 
Mercantil. La respuesta parece que ha de ser afirmativa. El informe es el 
continente de unos datos económicos que no sólo interesan a accionistas y 
acreedores sociales. En los mismos pueden estar interesados cualquier ter­
cero. No es suficiente argumento en contra el hecho de la dicción literal de 
la Ley: «El informe se incorporará a la escritura>>. La incorporación, como 
sabemos, puede hacerse de diversas formas, como anexo, por ejemplo. Y si 
tenemos en cuenta que la transformación implica el cambio, el nacimiento, 
de una nueva sociedad. una interpretación congruente del artículo 222 
puede llegar a entender que también este informe está comprendido entre 
los documentos a publicar, previo depósito a que dicha disposición se re­
fiere. 

[) Fusión. Todos los pasos de especial importación en el mecanismo de 
la fusión, ya sea por absorción o mediante la creación de una sociedad nueva, 
se matizan o colorean por la intervención de expertos independientes. Incluso 
dentro de este epígrafe se detiene la Ley para desarrollar un régimen de 
aquéllos, generalizable a los demás casos en que su intervención es exigida. 
Así, se dice que su responsabilidad se regirá por lo dispuesto para los audi­
tores de cuentas de la sociedad; podrán obtener sin limitación alguna todos 
los informes y documentos para conseguir su objetivo; etc. (art. 236). 

Se inicia la fusión mediante un proyecto elaborado por los administra­
dores. Como menciones contenidas en el mismo, el artículo 235.[) seilala: 
<<Las ventajas de cualqmer clase que vayan a atribuirse en la sociedad 
absorbente o en la nueva sociedad a los expertos independientes que inter­
vengan en el proyecto de fusión ... >> Los mtsmos expertos han de emitir su 
informe sobre este proyecto (además de la cita anterior, el art. 236-1). Si 
no quiere verse aquí una notoria violación del principio fundamental de que 
nadie puede ser juez y parte en el mismo asunto, hemos de entender que 
este informe sobre el proyecto de fustón ha de contener exclusivamente los 
puntos señalados en el número 4 de este artículo 236. Interpretación, en 
verdad, forzada. Literalmente, el citado número 4 dice: <<En su informe 
deberán manifestar, en todo caso, si el tipo de canje de las acciones está o 
no justificado, cuáles han sido los métodos seguidos para establecerlo, si 
tales métodos son adecuados mencionando los valores a los que conduce y 
las dificultades especiales de valoración si existiesen. Los expertos deberán 
manifestar, así mismo, si el patrimonio aportado por las sociedades que se 
extingue es igual, por menos, al capital de la nueva soctedad o al aumento 
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del capital de la sociedad absorbente según los casos». La expresión «en 
todo caso>>, según unas bases hermenéuticas correctas y plausibles, parece 
querer significar que aquellas referencias contenidas en la norma son las 
forzosas, pero no las exclusivas, que debe contener el informe. 

Además de este informe sobre el proyecto de fusión, los expertos debe­
rán informar igualmente sobre el patrimonio aportado por las sociedades 
que se extinguen. En principio, el informe o los informes versarán sobre 
cada una de las sociedades que se fusionen, uno para cada una de ellas. No 
obstante, los administradores de todas las sociedades intervinientes podrán 
pedir al Registrador Mercantil que designe uno o varios expertos para la 
elaboración de un úmco informe. 

El informe sobre el proyecto de fusión será el que al publicar la con­
vocatoria de la Junta deberá ponerse, junto con otros documentos, en el 
domicilio social a disposición de los accionistas, obligacionistas y titulares 
de derechos especiales distintos de las acciones, así como de los represen­
tantes de los trabajadores para su examen (art. 238). 

El acuerdo de fusión habrá de ser adoptado por cada una de las socie­
dades que participen en la fusión, ajustándose al proyecto de fusión. <<La 
convocatoria de la Junta se habrá de publicar ... Las menciones mínimas del 
proyecto de fusión legalmente exigidas ... » Entre estas menciones mínimas 
habrán de comprenderse las enumeradas en el artículo 235, entre ellas las 
agrupadas bajo la rúbrica de la letra f). 

Por último, ha de tenerse en cuenta que cuando se trate de una sociedad 
totalmente participada no será necesario la elaboración del informe de los 
expertos sobre el proyecto de fusión. Al efecto, establece el apartado 2.0 del 
artículo 250: <<Tampoco procederá en este caso (cuando la sociedad absor­
bente fuera titular de todas las acciones de la sociedad absorbida) el aumen­
to del capital de la sociedad absorbente ni será necesaria la elaboración de 
los informes de los administradores y de los expertos independientes sobre 
el proyecto de fusión. 

g) Escisión. l. Las sociedades beneficiarias de la escisión deberán 
someter el patrimonio no dinerario procedente de la sociedad que se escinde 
al informe de uno o varios expertos independientes designados por el Re­
gistrador Mercantil del domicilio de esta última sociedad. 2. No obstante lo 
establecido en el apartado anterior, los administradores de todas las socie­
dades que participan en la escisión podrán solicitar al Registrador Mercantil 
del domicilio de cualquiera de ellas que designe uno o varios expertos para 
la elaboración de un único informe sobre el patrimonio no dinerario que se 
escinde y sobre el proyecto de escisión>> (art. 256). 

<<En el informe sobre el proyecto de escisión que habrán de redactar los 
administradores de las sociedades que participan en ella se deberá expresar 
que han sido emitidos, para cada una de las sociedades beneficiarias, los 
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informes sobre las aportaciones no dinerarias previstos en la presente Ley, 
así como indicar el Registro Mercantil en que estén depositados o vayan a 
depositarse» (art. 257). 

4. AUDITORES DE CUENTAS 

4.1. Introducción 

Siendo la sociedad anónima o sociedad por acciones pieza angular del 
capitalismo moderno, sistema soc10económico en el cual estamos inmersos, 
es sólito que la normativa jurídica se ocupe de regularla minuciosamente. 
Si el Derecho es el instrumento ideado para evitar y resolver los conflictos 
entre los hombres, la gama de atenciones, potencialmente en pugna, reuni­
dos dentro de este tipo comercial es sencillamente enorme: Limitación de 
la primaria responsabilidad que tiene el sujeto de derecho de cumplir sus 
obligaciones; nacimiento de una persona ficticia o artificial; ser sujeto crea­
dor de trabajo para una multitud de ciudadanos; etc. Es tanta la trama 
constituyente de su perístasis, que el legislador -árbitro y reglamentador 
de gran parte de la vida en convivencia- ha de proceder a ordenarla con 
los más perfilados instrumentos técnico-jurídicos que tenga a su alcance. 
Obedeciendo a esta exigencia se ha procedido a promulgar una nueva Ley 
para las sociedades anónimas. Por cierto, un siglo después de que miciara 
su vigencia la Ley básica de la convivencia social española, el Código 
Civil. 

Dentro de la más estricta norm<~tiviz<~ción de! aspecto de! resultado 
económico de la anónima, se regulan por la Ley las cuentas anuales 
-Cuentas de Pérdidas y Ganancias, Balance y Memoria-. Estas, en cuanto 
exponente de la situación económica y financiera de la empresa, afectan 
especialmente a los acreedores, a los terceros contratantes, así como a 
potenciales asociados. Estos todos estarán muy interesados en la veracidad 
de aquella circunstancia. Los acreedores prestan sobre la base de que lo 
prestado se le ha de devolver; los contratantes parten del presupuesto de que 
la otra o las otras partes van a cumplir su prestación; por último, para 
convertirse de posible asociado en efectivo socio, hay que partir de la 
conveniencia del esfuerzo de adhesión. Este presupuesto, la veracidad de la 
posición económica de la sociedad, hay que convertirla en verdad. ha de 
objetivarse, ser un dato seguro para el acreedor, tercero o futuro asociado, 
contar con ello. Entre las medidas que la Ley de Anónimas impone en esta 
dirección destaca el hecho de mandar la verificación por auditores de cuen­
tas de las cuentas anuales y el informe de gestión de determinadas socie­
dades, los dictámenes pergeñados por los órganos económicos de la entidad 
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comercial en determinados casos o las valoraciOnes de acciones en precisos 
supuestos. 

En rigor, en tres direcciones hemos de enfocar el espectro verificador 
de los auditores de cuentas: a las cuentas anuales y el informe de gestión, 
a la valoración de acciones y a las declaraciones de contenido económico 
hechas por los administradores o la Junta General de la sociedad. Anali­
cémoslo por separado, si bien dentro del rótulo de la verificación de cuentas 
anuales expondremos la tesorería general de la auditoría, aplicable en gran 
medida a las restantes cuestiones. 

A) VERIFICACIÓN DE CUENTAS ANUALES 

El criterio contable de poder ser o no formulado Balance abreviado 
agrupa a las sociedades anónimas en dos categorías. Aquellas cuyas cuentas 
anuales y el informe de gestión deberán ser revisados por auditores de 
cuentas, de aquellas otras que por poder presentar Balance abreviado se 
excluyen de esta obligación. La pauta contable de diferenciación está reco­
gida en el artículo 181.1 de la Ley. Establece éste: <<Podrán formular Ba­
lance abreviado, en la forma prevista en el apartado siguiente, las socieda­
des en las que durante dos años consecutivos en la fecha del cierre del 
ejercicio concurran, al menos, dos de las circunstancias siguientes: a) Que 
el total de las partidas del activo no superen los 230.000.000 de pesetas. b) 
Que el importe neto de su cifra anual de negocios sea inferior a 480.000.000 
de pesetas. e) Que el número medio de trabajadores empleados durante el 
ejercicio no sea superior a 50». 

Con carácter general regula la Ley en la sección octava (verificación de 
cuentas anuales) del capítulo VII (de las cuentas anuales) la auditoría de 
cuentas, dedicando a la materia los artículos 203 al 211. 

Los temas que se normalizan en estos preceptos son: El nombramiento 
de los auditores -por la Junta General (art. 204), por el Registrador Mer­
cantil (art. 205), por el Juez (art. 206)-; remuneración (art. 207); objeto 
de la auditoría (arts. 203 y 208); informe de los auditores (art. 209); plazo 
para la emisión del informe (art. 210), y acción de responsabilidad. Legi­
timación (arl. 211). Se complementan estas normas legales en el Reglamen­
to Mercantil (arts. 314 a 328), si bien en lo no previsto en estos preceptos 
reglamentarios actuará como norma supletoria lo establecido en el mismo 
Reglamento para los expertos independientes: artículos 302 a 313 (art. 328). 

Haciendo una exégesis pormenorizada de nuestro Derecho positivo, 
observamos las siguientes cuestiones: 
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1. Auditor 

a) Los auditores pueden ser uno o varios, personas físicas o jurídicas. 
Cuando los nombre la Junta General actuarán conjuntamente, y siendo 
personas físicas también habrán de designarse a los suplentes [ art. 204.2.1)]. 
Sólo podrán ser nombrados los citados en la lista remitida al Registro 
Mercantil Central por el Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas 
inscritos en el Registro Oficial al 31 de diciembre del año anterior. La 
remisión se hace en el mes de enero. El Registro Central mandará a cada 
uno de los Registro Mercantil los que correspondan a su circunscripción y 
publicará en el Boletín del Regtstro Mercantil el día y la hora del sorteo 
determinante de la letra según la cual se fija el orden del nombramiento 
concreto del auditor. Dicho orden comenzará a regir para los que se efec­
túen a partir del primer día hábil del mes siguiente en que hubiese temdo 
lugar la publicación y se mantendrá hasta que entre en vigor el correspon­
diente al año siguiente. Los Registros Mercantiles tendrán a disposición del 
público la lista de auditores correspondientes a su circunscripción. Los 
supuestos excepcionales ----cuando concurran circunstancias especiales o la 
última cuenta de pérdidas y ganancias depositadas en el Registro no se 
hubiera formulado de forma abreviada a la sociedad a auditar estuviese 
legalmente obligada a formular cuentas anuales e informe de gestión con­
solidado- se reglamentan de la siguiente forma: El Registrador Mercantil, 
a falta de normas conforme a las cuales procede en estos casos, podrá 
solicitar de la Dirección General de los Registros y del Notariado la desig­
nación de auditor para proceder a su nombramiento. A estos efectos, el 
Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas facilit¡¡r~ a la Dirección, 
dentro del mes de febrero de cada año, una relación de auditores que supere 
la capacidad que determine dicha Dirección General, medida en función de 
profesionales a su servicio y del volumen de horas de auditorías facturadas 
en el ejercicio anterior>>. Véanse artículos 319 y 320 del Reglamento. 

b) Incompatibilidad, incapacidad y prohibiciones. La regla más gene­
ral establecida sobre esta cuestión contenida en el artículo 321 del Regla­
mento: <<Son causas de incompatibilidad para ser designado auditor de 
cuentas las establecidas en la legislación de auditoría de cuentas>>. 

Apoyándonos en el artículo 211 de la Ley, entendemos que al igual que 
entendía la doctrina anterior para los censores de cuentas, son aquí igual­
mente aplicables las incapacidades, incompatibilidades y prohibiciones se­
ñaladas por la Ley para los administradores. Efectivamente, no podrán ser 
auditores los quebrados y concursados no rehabilitados, los menores e m­
capacitados, los condenados a penas que lleven aneja la inhabilitación para 
el ejercicio de cargo público, los que hubieren sido condenados por grave 
incumplimiento de leyes o disposiciones sociales y aquellos que por razón 
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de su cargo no puedan ejercer el comercio. Tampoco podrán ser auditores 
(administradores) de las sociedades los funcionarios al servicio de la Admi­
nistración con funciones a su cargo que se relacionen con las actividades 
propias de la sociedad de que se trate [ art. 124./)]. «Los auditores que 
estuvieren incursos en cualquiera de las prohibiciones citadas deberán ser 
inmediatamente destituidos a petición de cualquier accionista, sin perjuicio 
de la responsabilidad en que pueden incurrir, conforme al artículo 133, por 
su conducta desleal. Los administradores (auditores) que lo fueren de otra 
sociedad competidora y las personas que bajo cualquier forma tengan inte­
reses opuestos a la sociedad cesarán en su cargo a petición de cualquier 
socio y por acuerdo de la Junta General>> (art. 132). 

La responsabilidad de los auditores se rige por lo señalado de forma 
genérica en el artículo 133 de la Ley: «1. Los administradores (auditores) 
responderán frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los 
acreedores sociales del daño que causen por actos contrarios a la Ley o a 
los Estatutos o por lo realizado sin la diligencia con la que deben desem­
peñar su cargo. 2. Responderán solidariamente todos los miembros del 
órgano ... que realizó el acto o adoptó el acuerdo lesivo, menos los que 
prueben que no habiendo intervenido en su adopción y ejecución descono­
cían su existencia o conociéndola hicieron todo lo conveniente para evitar 
el daño o, al menos, se opusieron expresamente a aquél. 3. En ningún caso 
exonerará la responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo 
haya sido adoptado, autorizado o ratificado ... » 

La legitimación para exigir responsabilidades frente a la sociedad a los 
auditores de cuentas se regirá por lo dispuesto para los administradores de 
la sociedad (art. 211 de la Ley). Esta se regula en el artículo 134 de la Ley. 

En síntesis, este precepto lo esquematizamos de la siguiente forma: 
Primero, la acción de responsabilidad contra los auditores se entablará por 
la sociedad previo acuerdo de la Junta General, que puede ser adoptado 
aunque no conste en el orden del día. La mayoría exigida no tiene que 
ser superior a la mayoría simple. En cualquier momento la Junta podrá 
transigir o renunciar al ejercicio de la acción siempre que no se opusieren 
a ello socios que representen el 5 por 100 del capital social. En segundo 
lugar, los socios que representen el 5 por 100 del capital social podrán 
solicitar la convocatoria de la Junta General para que ésta decida sobre 
el ejercicio de la acción de responsabilidad. Cuando los administradores 
no convoquen la Junta, conjuntamente ellos podrán ejercitar la acción de 
responsabilidad en defensa del interés social o cuando la sociedad no 
entablare dentro del plazo de un mes, contado desde la fecha de adopción 
del correspondiente acuerdo, o bien cuando esto hubiere sido contrario a 
la exigencia de responsabilidad. Por último, en defecto de los administra­
dores y de los socios citados podrán ejercer la acción los acreedores de 
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la sociedad, pero en este caso siempre que el patrimonio social resulte 
insuficiente para satisfacer sus créditos. 

2. Objeto de la auditoría 

Cun carácter general, el artículo 203 de la Ley dispone: <<Las cuentas 
anuales y el informe de gestión deberán ser revisados por auditores de 
cuentas>>. 

Precisando esta materia, el artículo 208 de la Ley establece que la 
auditoría tiene por objeto comprobar, conforme a las reglas que rigen la 
auditoría, si las cuentas anuales ofrecen la imagen fiel del patrimonio, de 
la situación financiera y de los resultados de la sociedad, así como la 
concordancia del informe de gestión con las cuentas anuales del ejercicio. 
Para ello los auditores emitirán un informe detallado sobre los resultados de 
su actuación, que contendrá, al menos, las menciones siguientes: a) Las 
observaciones sobre las eventuales infracciones de las normas legales o 
estatutarias que hubieran comprobado en la contabilidad, en las cuentas 
anuales o en el informe de gestión de la sociedad. b) Las observaciones 
sobre cualquier hecho que hubieren comprobado cuando éste suponga un 
riesgo para la situación financiera de la sociedad. e) Cuando no tenga que 
formular ninguna reserva como con~ecuencia de la comprobación realizada, 
lo expresarán así en el informe de auditoría declarando que las cuentas y 
el informe de gestión responde a las exigencias mencionadas en el apartado 
anterior. En caso contrario incluirán reservas en el informe (art. 209 de la 
Ley). 

3. Plazo 

Dentro de este apartado hay que distinguir: a) Plazo para nombrar au­
ditores: Antes que termine el ejercicio económico a auditor. o dentro de los 
tres meses de su terminación cuando el nombramiento se haga para socie­
dades no obligadas a tener auditoría de cuentas (art. 204 de la Ley). Tiempo 
para aceptar el cargo: << ... En el plazo de cinco días, a contar desde la fecha 
de la notificación, deberá el nombrado comparecer ante el Registrador para 
aceptar el cargo, lo cual se hará constar por diligencia en la instancia 
archivada en el Registro>> (art. 308 Reg.). e) Tiempo para emitir su informe: 
«Los auditores de cuentas dispondrán como mínimo de un plazo de un mes, 
a partir del momento en que le fueron entregadas las cuentas firmadas por 
los administradores, para presentar su informe>> (art. 210.1 de la Ley). 
<<Cuando concurran circunstancias excepcionales, el Registrador, a petición 
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del propio (auditor), podrá conceder un plazo mayor. Si el informe de 
revisión no es realizado en el plazo concedido caducará el encargo, proce­
diéndose por el Registrador a un nuevo nombramiento, sin perjuicio de las 
responsabilidades en que puede haber incurrido el auditor por el incumpli­
miento de su mandatO>> (art. 309 del Reg.). d) Duración del cargo. Hay que 
distinguir entre las sociedades obligadas a ser auditadas (aquellas que no 
pueden presentar un Balance abreviado) de aquellas otras no obligadas a 
dicha verificación. En el primer caso, los auditores son nombrados por un 
tiempo que no puede ser inferior a tres años ni superior a nueve, a contar 
desde la fecha en que se inicie el primer período a auditar (no podrán ser 
reelegidos hasta que hayan transcurrido tres ejercicios desde la terminación 
del período anterior) (art. 204.1 de la Ley). Se ha presentado con alguna 
frecuencia en la práctica cotidiana la siguiente cuestión: ¿Cabe el nombra­
miento de auditor por un plazo mínimo de tres años prorrogables por tér­
minos sucesivos hasta que sea cumplido el período máximo de nueve años? 
La contestación debe ser negativa. La redacción de la Ley es terminante. 
El auditor ha de ser nombrado dentro de estos límites por un período 
determinado (determinante, en su acepción lógtca gramatical implica fija­
ción permanente, sin vacilaciones ni cambios). La prórroga por un período 
superior implicaría un nuevo nombramiento sujeto a los requisitos pertinen­
tes. En el segundo supuesto la verificación se limitará a las cuentas anuales 
y al informe de gestión del último ejercicio (art. 324 del Reg.). La duración 
en el cargo será, pues, la establecida para emitir su informe: un mes o el 
mes prorrogado. Traslativamente, creemos que puede entenderse que cuan­
do se trate de auditar para algún asunto concreto (valoración de acciones, 
por ejemplo) el tiempo para aceptación del cargo, emisión del dictamen, 
etc., será el mismo que para las sociedades no obligadas a auditar. 

4. Trámites del nombramiento 

«La solicitud de nombramiento de auditor de cuentas se hará mediante 
instancia por triplicado dirigida al Registrador Mercantil del domicilio so­
cial, expresando las circunstancias siguientes: 1 ." Nombre y apellidos del 
solicitante, con indicación del cargo que ostenta en la sociedad o de su 
condición de socio, así como su domicilio. 2! Denominación y datos de 
identificación registra( de la sociedad a auditar, así como su domicilio. 3." 
Causa de la solicitud. 4,' Fecha de la solicitud. La instancia, debidamente 
suscrita, habrá de acompañarse, en su caso, de los documentos acreditativos 
de la legitimación del solicitante>> (art. 315 del Reg.). Artículo 316. Legi­
timación para solicitar el nombramiento de auditor: 1,0 Para solicitar el 
nombramiento de auditor de cuentas, los administradores y el comisario del 
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sindicato de obligacionistas deberán figurar inscritos como tales en el Re­
gistro Mercantil. 2. 0 Si la solicitud del nombramiento la efectuara un socio 
de sociedad obligada a la verificación de las cuentas anuales, deberá legi­
timarse éste según la naturaleza y, en su caso, el modo en que conste 
representada o documentada su participación social. Artículo 317. Tramita­
ción de la solicitud: 1. 0 Presentada la instancia, se practicará el correspon­
diente asiento en el Diario, en el que se identificará al solicitante y al 
presentante y se expresarán la denominación y datos registrales de la socie­
dad a auditar y la causa de la solicitud. 2. 0 Practicado el asiento de presen­
tación, se procederá a la apertura de un expediente numerado, cuya existen­
cia se hará constar por nota al margen de aquel asiento. En el expediente 
se recogerán todas las Incidencias a que se refieren los artículos siguientes: 
Artículo 318. Oposición de la sociedad al nombramiento solicitado: l.o 
Dentro de los cinco días siguientes al del asiento de presentación, el Regis­
trador trasladará a la sociedad afectada copia de la instancia y de los 
documentos adjuntos a ella por cualquier medio en que se reciba la noti­
ficación. 2." La sociedad sólo podrá oponerse al nombramiento solicitado si 
en el plazo de diez días, a contar desde la fecha de la notificación, aporta 
prueba documental de que no procede el nombramiento o si niega la legi­
timación del solicitante. El escrito de oposición se archivará en el expedien­
te. 3. 0 Dentro de los cinco días siguientes al de la presentación del escrito 
de oposición, el Registrador resolverá según proceda. Contra la resolución 
del Registrador podrán los interesados interponer recurso ante la Dirección 
General de los Registros y del Notariado en el plazo de quince días, a contar 
de la fecha de notificación de la resolución. 4. 0 Transcurrido el plazo de 
oposición sin haberse planteado ésta o, en otro caso, firme la resolución del 
Registrador, procederá éste al nombramiento solicitado. 

5. Supuestos especiales 

Dentro de este título son previstos los casos siguientes: a) Cuando la 
junta General no hubiere nombrado auditor debiendo hacerlo o las personas 
nombradas no acepten el cargo en el plazo reglamentario o no puedan 
realizarlo. Para esta hipótesis el artículo 314 del Reglamento dispone: 
<<Nombramiento de auditores de sociedades obligadas a verificación. Los 
administradores, el comisario del sindicato de obligacionistas o cualquier 
socio de sociedad anónima, de responsabilidad limitada o comanditaria por 
acciones obligadas a la verificación de las cuentas anuales y del informe de 
gestión podrán solicitar del Registrador Mercantil del domicilio social el 
nombramiento de uno o varios auditores de cuentas en los siguientes casos: 
a) Cuando la Junta General no hubiera nombrado a los auditores antes de 
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que finalice el ejercicio a auditar. Si la Junta General sólo hubiera nombra­
do auditores titulares personas físicas, los legitimados anteriormente indica­
dos podrán solicitar del Registrador Mercantil la designación de los suplen­
tes. Una vez finalizado el ejercicio a auditar, la competencia para el 
nombramiento de auditores para la verificación de las cuentas anuales y del 
informe de gestión de sociedades obligadas a ello, corresponderá exclusi­
vamente al Registrador Mercantil del domicilio social o, previa revocación 
del designado por el Registrador, al Juez de Primera Instancia del domicilio 
social. b) Cuando las personas nombradas no acepten el cargo dentro del 
plazo establecido en este Reglamento o por cualquier causa justificada no 
puedan cumplir sus funciones. 

b) Verificación de las cuentas anuales de un determinado período en 
las sociedades no obligadas a auditar a petición de accionistas que repre­
senten al menos el 5 por 100 del capital social. Al efecto, el artículo 323 
dispone: «Nombramiento de auditores de sociedades no obligadas a verifi­
cación. l. Las sociedades anónimas, de responsabilidad limitada o de socie­
dad comanditaria por acciones no obligadas a la verificación de cuentas 
anuales y del informe de gestión podrán solicitar del Registrador Mercantil 
del domicilio social el nombramiento de uno o varios auditores de cuentas 
con cargo a la sociedad cuando concurran las siguientes circunstancias: 1: 
Que el solicitante o los solicitantes representen, al menos, el 5 por 100 del 
capital social. 2." Que no hayan transcurrido tres meses desde la fecha de 
cierre del ejercicio a auditar. 2. Al nombramiento de auditores contempla­
dos en este artículo será de aplicación lo dispuesto en los artículos 319 y 
320>>. 

6. Nombramiento JUdicial 

Esta hipótesis está prevista en el artículo 206 de la Ley: Nombramiento 
judicial. Cuando concurra justa causa, los administradores de la sociedad y 
las personas legitimadas para solicitar el nombramiento de auditor podrán 
pedir al Juez de Primera Instancia del domicilio social la revocación del 
designado por la Junta General o por el Registrador Mercantil y el nombra­
miento de otro. El contenido de esta norma se complementa en el artículo 
204.3 de la Ley: <<La Junta General no podrá revocar a los auditores antes 
de que finalice el período para el que fueron nombrados, a no ser que medie 
justa causa>>. 
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7. Retribución 

«l. La remuneración de los auditores de cuentas o los criterios para su 
cálculo se fijarán, en todo caso, antes de que comience el desempeño de sus 
funciones y para todo el período en que deban desempeñarla. 2. Por el 
ejercicio de dicha funcion no podrán percibir ninguna otra remuneración o 
ventaja de la sociedad auditada (art. 207 de la Ley). Se desarrolla este 
precepto en el artículo 326 del Reglamento: 1) Al efectuar el nombramien­
to, el Registrador fijará la retribución a percibir por los auditores por todo 
el período que deban desempeñar el cargo o, al menos, los criterios para su 
cálculo. 2) La retribución del auditor habrá de ajustarse a las reglas y 
principios que se establezcan en las normas técnicas de auditoría y, en su 
caso, a las normas que a tal efecto se dicte por parte del Ministerio de 
Justicia>>. 

8) V A LO RACIÓN DE ACCIONES 

Los suspuestos contemplados en la Ley de Anónimas en los que la 
valoración de acciones se pueden encomendar a un auditor de cuentas para 
entregar su importe, con ~imultánea inutilización del título y la consiguiente 
reducción del capital, son los siguientes: 

l. «l. Las restricciones estatutarias a la transmisibilidad de las accio­
nes sólo serán aplicables a las adquisiciones por causa de muerte cuando así 
lo establezcan expresamente los propios Estatutos. En este supuesto, para 
rechazar la inscripción de la transmisión en el libro registro de acciones 
nominativas, la sociedad deberá presentar al heredero un adquirente de las 
acciones u ofrecerse a adquirirlas ella misma por un valor real en el mo­
mento en que solicitó la inscripción. de acuerdo con lo previsto en el 
artículo 75 (adquisición de sus propias acciones por la sociedad). Se enten­
derá como valor real el que determine el auditor de cuentas de la sociedad 
y, si ésta no estuviese obligada a la verificación de las cuentas anuales, el 
auditor que a sulicituu de cualquier inreresado nombre el Registrador Mer­
cantil del domicilio social. 2. El mismo régimen se aplicará cuando la 
adquisición de las acciones se haya producido como consecuencia de un 
procedimiento judicial o administrativo de ejecución>> (art. 64). 

11. Sobre las reglas de liquidación del usufructo, reglamenta el artículo 
68: <<1. Finalizado el usufructo, el usufructuario podrá exigir del nudo 
propietario el incremento de valor experimentado por las acciones usufruc­
tuadas que correspondan a los beneficios propios de la explotación de la 
sociedad integrados durante el usufructo en las reservas expresas que figu­
ren en el balance de la sociedad, cualquiera que sea la naturaleza o deno-
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minación de las mismas. 2. D1suelta la sociedad durante el usufructo, el 
usufructuario podrá exigir del nudo propietario una parte de la cuota de 
liquidación equivalente al incremento de valor de las acciOnes usufructua­
das previsto en el apartado anterior. El usufructo se extenderá al resto de 
la cuota de liquidación. 3. Si las partes no llegaran a un acuerdo sobre el 
importe a abonar en los supuestos previstos en los dos apartados anteriores, 
éste será fijado a petición de cualquiera de ellos y, a costa de ambas, por 
los auditores de la sociedad; y si ésta no estuviera obligada a verificación 
contable, por el auditor de cuentas designado por el Registrador Mercantil 
del domicilio social>>. 

lll. En la modificación estatutaria que tiene por objeto hacer constar 
la sustitución del objeto social, los accionistas que no hayan votado a favor 
del acuerdo o los sin voto tendrán derecho a separarse de la sociedad, 
recibiendo a cambio el precio de sus acciones. Este precio será: Si las 
acciones cotizasen en un mercado secundario oficial, el de la cotización 
media del último trimestre. En otro caso, y a falta de acuerdo entre los 
mteresados, será el que determine el auditor de la sociedad. Si ésta no 
tuviese auditor, el que designe el Reg1strador Mercantil del domicilio social 
(art. 147.1 y 2). 

IV. En el supuesto de modificación estatutaria por transferencia del 
domicilio social al extranjero, los accionistas que no hayan votado a favor 
del acuerdo y los sin voto tendrán derecho a separarse de la sociedad 
recibiendo el valor de sus acciones, determinando éste según las reglas 
indicadas en el apartado anterior (art. 149). 

C) DECLARACIONES DE TIPO ECONÓMICO HECHAS POR LOS ADMINISTRADORES 

O JUNTA GENERAL 

l. Aumento de capital social por compensación de créditos. Entre los 
requisitos necesitados para hacer este aumento el artículo l56.b) señala que: 
<<Al tiempo de la convocatoria de la junta se ponga a disposición de los 
accionistas, en la forma establecida en la letra e) del apartado primero del 
artículo 144 (que en el anuncio de la convocatoria se haga constar el derecho 
que corresponde a todos los accionistas de examinar en el domicilio social el 
texto íntegro de la modificación propuesta y del informe sobre la misma y de 
pedir la entrega o el envío gratuito de dichos documentos), una certificación 
del auditor de cuentas de la sociedad que acredite que, una vez verificada la 
contabilidad social, resultan exactos los datos ofrecidos por los administra­
dores sobre los créditos en cuestión. Si la sociedad no tuviese un auditor de 
cuentas, la certificación deberá ser expedida por el auditor a petición de los 
administradores al Registrador Mercantil del domicilio social». 
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11. En el aumento de capital con cargo a reservas deberá servir de base 
a la operación un Balance ... verificado por los auditores de cuentas de la 
sociedad o por un auditor a petición de los administradores al Registrador 
Mercantil del domicilio social si la sociedad no estuviera obligada a veri­
ficación contable (art. 157). 

III. Cuando la Junta General acuerde la supresión total o parcial del 
derecho de suscripción preferente, será imprescindible, entre otras cosas. 
que al tiempo de la convocatoria de la Junta se ponga a disposición de los 
accionistas una Memoria elaborada por los administradores en la que se 
justifique detalladamente la propuesta y el tipo de emisión de las acciones, 
con indicación de las personas a las que ésta habrán de atribuirse, y un 
informe elaborado por el auditor de cuentas de la sociedad sobre el valor 
real de las acciones y sobre la exactitud de los datos contenidos en la 
Memoria de los administradores. Cuando la sociedad no esté obligada a 
verificación contable, el auditor será designado por los administradores a 
los efectos mencionados (art. 159). 

Pese a la adición del artículo, una interpretación global y teológica de 
las normas sobre auditoría, incluida en la Ley 19/1988, de 12 de julio, sobre 
auditoría de cuentas, impone entenderla como solicitud de los administra­
dores al Registrador Mercantil para que atendiendo al procedimiento rese­
ñado nombre auditor. En el supuesto de admitir la inteligencia literal del 
defecto, se llegaría al absurdo de que son los nombrados y pagados por los 
administradores los que cesarían su actuación. Solución inocua que en 
cuanto tal no puede ser la querida por el legislador. 

IV. El balance que Sirve de base a la reducción de capital social para 
compensar pérdidas y para dotar la reserva legal deberá ser aprobado por 
la Junta General, previa su verificación por los auditores de cuentas de la 
sociedad o por el auditor nombrado al efecto por los administradores 
cuando la sociedad no estuviere obligada a verificar sus cuentas anuales 
( art. 168). 

Igual comentario respecto al nombramiento de auditores ofrece este 
artículo 168 que el hecho en las líneas anteriores al citar el artículo 159. 

V. Los a<.:ciunistas disidentes y ios no asistentes a ia Junta General que 
hubiere acordado la transformación de la sociedad anónima en colectiva o 
comanditaria quedan separados de la sociedad y podrán obtener el reembol­
so de sus acciones, determinándose el valor de éstas según las reglas seña­
ladas en el artículo 14 7.2 ( art. 225). 

VI. Al publicar la convocatoria de la Junta General para decidir la 
fusión de la sociedad deberá ponerse a disposición para su examen en el 
domicilio social por los acciOnistas, obligacionistas y titulares de derechos 
distintos de las acciones, así como de los representantes de los trabajadores, 
entre otros documentos: «e) El balance de fusión de cada una de las socie-
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dades, cuando sea distinto del último balance anual aprobado por la Junta, 
acompañado del informe que sobre su verificación deben emitir, en este 
caso, los auditores de cuentas de la sociedad>> [art. 238.e)]. Según mi 
interpretación, este informe sólo será emitido cuando la sociedad tenga 
auditores de cuentas. 

VII. Por último, el artículo 292 referido a la emisión de obligaciones 
convertibles reclama, entre otras formalidades, las siguientes: Los adminis­
tradores deberán redactar con anterioridad a la convocatoria de la Junta un 
informe que explique las bases y modalidades de la conversión, que deberá 
ser acompañado por otro de los auditores de cuentas. 

El artículo 327 del Reglamento contiene normas específicas sobre el 
nombramiento de auditores para determinar el valor real de las acciones 
y participación al efecto; dispone este precepto: «1. El nombramiento de 
auditor por el Registrador Mercantil del domicilio social para la determi­
nación del valor real de las acciones o participaciones en los casos es­
tablecidos por la Ley se efectuará a solicitud del interesado de confor­
midad con lo previsto en los artículos 315 y siguientes. 2. Aceptado el 
cargo, el nombramiento se inscribirá exclusivamente en el libro de nom­
bramiento de expertos y auditores, indicándose el número de expediente. 
3. El plazo para emitir el informe será de un mes, a contar desde la 
aceptación, y podrá ser prorrogado por el Registrador a petición fundada 
por el auditor. 4. Las mismas reglas serán de aplicación al nombramiento 
del auditor por el Registrador Mercantil del domicilio social para la 
determinación del importe a abonar por el nudo propietario al usufruc­
tuario de acciones o de participaciones sociales en concepto de incremen­
to de valor y al nombramiento del auditor a petición de los administra­
dores para la verificación prevista en los artículos 156 y 157 de la Ley 
de Sociedades Anónimas. 5. Los honorarios del auditor serán a cargo de 
la sociedad, salvo en el supuesto de la liquidación del usufructo de 
acciones o participaciones. 

Como conclusión, ha de tenerse en cuenta la cláusula general contenida 
en el artículo 320 del Reglamento citado: «1. Por excepción a lo dispuesto 
en el artículo anterior, cuando concurran circunstancias especiales o la 
última cuenta de pérdidas y ganancias depositadas en el Registro de la 
sociedad a auditar no se hubiera formulado de forma abreviada o la so­
ciedad a auditar estuviera legalmente obligada a formular cuentas anuales 
e informe de gestión consolidados, el Registrador Mercantil, a falta de 
normas conforme a las cuales proceder en estos casos, podrá solicitar de 
la Dirección General de los Registros y del Notariado la designación de 
auditor para proceder a su nombramiento. 2. A estos efectos, el Instituto 
de Contabilidad y Auditoría de Cuentas facilitará a la Dirección General 
de los Registros y del Notariado, dentro del mes de febrero de cada año, 
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una relación de auditores que superen la capacidad que determine dicha 
Dirección General, medida en función del número de profesionales a su 
servicio y del volumen de horas de auditoría facturadas en el ejercicio 
anterior». 

FRANCISCO MESA MARTÍN 

Registrador de la Prop1edaJ y Mercantil 





El aprovechamiento urbanístico. 
La inscripción en el Registro 

de la Propiedad de su adquisición 
y de su transferencia 

(Puntualización necesaria a un trabajo 
de Francisco Núñez Lagos) 
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INTRODUCCION 

El Notario FRANCISCO NúÑEZ LAGOS publica en el número 6 de la Revista 
Jurídica del Notariado un artículo sobre las transferencias de aprovecha­
miento urbanístico reguladas en el Texto Refundido de la Ley sobre Régi­
men del Suelo y Ordenación Urbana de 26 de junio de 1992 que provoca 
en cualquier lector especializado en Derecho inmobiliario o en Derecho 
urbanístico una reacción inevitable de perplejidad y de desconcierto, por 
utilizar un necesario eufemismo. 

El trabaJO constituye una exposición profusa, desordenada y, sobre todo, 
incompleta de los preceptos legales, adornada con una serie de manifesta­
ciones personales, a veces contradictorias, y en la que se manifiesta, de 
forma recurrente, un constante ataque a la Institución del Registro, en su 
consideración de medio de garantía de los negocios de transferencia que el 
articulista estudia. 

En esta breve puntualización no se pretende llevar a cabo un examen 
exhaustivo del aprovechamiento urbanístico ni de sus modalidades de trans­
ferencia, salvo en la medida necesaria para salir al paso de las afirmaciones 
del trabajo que se critica. En realidad, la intención de estas notas es la 
denuncia de una opinión injustificable y, además, perturbadora del futuro 
desarrollo de la Ley y de las ventajas que la institución del aprovechamiento 
y su transferencia puede generar para la aplicación del principio de justicia 
distributiva en el reparto de los beneficios y cargas dimanantes del planea­
miento urbanístico. 

El legislador regula por primera vez las transferencias de aprovecha­
miento en la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen 
Urbanístico y Valoraciones del Suelo, en su artículo 44 y siguientes, al 
mismo tiempo que sistematiza el conjunto de actos urbanísticos inscribibles 
en el Registro de la Propiedad, en su disposición adicional 10. Es funda­
mental tener en cuenta esta idea, puesto que el número 5 del apartado 
primero de dicha disposición, hoy artículo 307 del Texto Refundido, señala 
que: «Serán inscribibles en el Registro de la Propiedad ( ... ). 5. Los actos 
de transferencia y gravamen del aprovechamiento urbanístico». 

Pues bien, este precepto, que debería constituir la base y el comienzo 
de cualquier estudio serio sobre las características del negocio jurídico de 
transferencia en el ámbito del Derecho privado, no solamente no se comen­
ta, sino que ni siquiera se cita en el trabajo de NúÑEZ LAGOS. 

Por el contrario, el autor excluye cualquier orden lógico en la exposi­
ción de su auténtica tesis, es decir, la afirmación de que la transferencia de 
aprovechamientos no es inscribible en el Registro o, al menos, que dicha 
inscripción es totalmente innecesaria. Para ello crea una apariencia de 
análisis de la naturaleza de la transferencia y sus supuestos de aplicación, 
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con una interpretación parcial de la legislación, pero concluye constante­
mente en su criterio básico. 

Por ello, antes de entrar en la consideración crítica de las afirmaciones 
del articulista conviene llevar a efecto un breve comentario sobre la rela­
ción general entre las instihtciones j•Jríc:lic.:o-t•rb;místicas y e! Registro de !<! 
Propiedad, cuya premisa esencial consiste en que entre ambas se da una 
vinculación íntima que nace de la necesidad de que el Ordenamiento jurí­
dico responda coherentemente a la defensa unitaria de los intereses públicos 
y privados, sin escindir las normas jurídicas en departamentos estancos. 

l. BREVE ANAUSIS DE LA RELACION ENTRE EL REGISTRO 
DE LA PROPIEDAD Y LAS INSTITUCIONES 
DE DERECHO URBANISTICO 

La Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956 preveía en su artículo 209 que 
<dos actos administrativos que se produjeren en el ejercicio de las funciones 
reguladas en la presente Ley podrán ser anotados o inscritos en el Registro 
de la Propiedad, conforme a lo establecido en la legislación hipotecaria». 

El precepto resultaba de una lógica absoluta si se tiene en cuenta que el 
fenómeno de la transformación del suelo supone no solamente la delimita­
ción normativa del contenido de la propiedad inmueble, de acuerdo con el 
interés colectivo, sino, además, la modificación frecuente de la descripción 
de las fincas registrales y de su titularidad, el nacimiento de nuevos derechos 
reales de garantía de cumplimiento de obligaciones urbanísticas o la moda­
lización del contenido económico o jurídico de los derechos insciitos. 

Por otra parte, la propia Ley Hipotecaria, en su versión de 1944, había 
señalado en su Exposición de Motivos que <da fides publica, base y funda­
mento de todos sistema hipotecario, lo mismo sirve para dar movilidad a la 
tierra que para vincularla, en lo menester al cumplimiento de los fines 
(económicos y sociales) mencionados». 

La dicción transcrita. responde, en esencia, a una idea ya clásica en 
nuestro Derecho, es decir, al criteno de don FEDERICO DE CASTRO, cuando al 
tratar de la distinción entre Derecho privado y Derecho público defiende 
que en toda institución jurídica se manifiesta la protección de los principios 
de personalidad y de comunidad, de tal forma que el primero es el esencial 
para que la persona realice sus fines básicos, lo que presupone su inserción 
en la organización comunitaria, mtentras que el segundo se constituye en la 
base instrumental de protección de la comunidad jurídica que hace respetar 
y proteger a la persona y a sus fines fundamentales (1). 

(1) CASTRO Y BRAvO. F, Compendio de Derecho Cll'li, 1958. 
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Pues bien, el urbanismo constituye uno de los aspectos del Derecho 
objetiVO donde más típicamente se produce la confluencia de esos dos 
principios, por lo que resulta indispensable que sus normas utilicen simul­
táneamente técnicas propias del Derecho privado y del Derecho público si 
se quiere que el sistema jurídico general responda plenamente a la idea de 
justicia y, como presupuesto esencial del mismo, a los criterios aceptados 
y contrastados de seguridad preventiva. 

Quizá por ello, en los albores de la aplicación de la Ley de 1946 y 
refiriéndose a su contenido, manifestaba EuGENIO PÉREZ BoTIJA que <<Si sus 
normas perduran o logran cierto nivel de vigencia, día llegará en que los 
hipotecaristas investigarán el entramado de aquéllas por ser parte del De­
recho inmobiliario>>, añadiendo que <<el hipotecarista tiene en la nueva Ley 
un horizonte constelado de promesas y de preocupación>> (2). 

Unos años más tarde, NARCISO DE FuENTES SANCHIZ podía afirmar con rea­
lismo que <<la Institución del Registro, que en sus comienzos protegía al pro­
pietario frente a las intrusiones en su suelo, sirvió más tarde acentuadamente 
para asegurar el cumplimiento de las disposiciones estatales y hoy sirve, sin 
distinción, en el fiel de la balanza, el interés público y el privado>> (3). 

En efecto, a partir de 1956 la referencia al Registro de la Propiedad por 
el legislador urbanístico es constante y progresiva. Así: 

a) En la década de los sesenta, la preocupación se centró especialmen­
te en el acceso al Registro de las mutaciones demaniales generadas en 
expedientes de ejecución urbanística, concretamente de expropiación y de 
reparcelación, así como en la relación entre el Registro Municipal de solares 
y la referencia de la situación de ruina en el de la Propiedad. Sus manifes­
taciones más importantes están constituidas por la Orden Ministerial de 9 
de marzo de 1964, el Reglamento de Edificación Forzosa y Registro Mu­
nicipal de Solares de 5 de marzo de 1984 y, sobre todo, por el Reglamento 
de Reparcelaciones de Suelo afectado por Planes de Ordenación Urbana de 
7 de abril de 1966. 

b) En la década de los setenta, la reforma introducida por la Ley de 
2 de mayo de 1975, que concluye en el Texto Refundido de 9 de mayo de 
l976 y en la promulgación del Reglamento de Gestión Urbanística de 25 
de agosto de 1978, contiene, como avances esenciales en la relación entre 
Urbanismo y Registro de la Propiedad: 

(2) Citado por JosÉ LUIS LASO MARTiNEZ en su obra Derecho urbanístico, tomo 111. 
Esta obra, que se citará otras veces en este trabaJO, resulta especialmente interesante en 
materia de conceptuación del aprovechamiento urbanístico y su régimen de transmisiO­
nes, aunque está escrita mucho antes de la vigencia de la nueva Ley No obstante, 
muchas de las 1deas que se exponen en estas notas proceden del trabajo que se ella 

(3) En tomo al urbamsmo. Políuca del suelo y Reg1stro de la Propiedad, 19fi3 
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Un nuevo sistema de apreciación de la legitimación para el cobro de 
la indemnización en el régimen de expropiación forzosa por tasación 
conjunta, basado exclusivamente en la titularidad registra! actuali­
zada del expropiado, que resulta de los artículos 138 y siguientes de 
la Ley y 199 y siguientes del Reglamento cit;:¡rlo. 
La introducción de nuevos criterios en la inscripción registra! de 
expedientes de compensación y reparcelación, cuya novedad funda­
mental resulta de la necesidad de acceso al Registro, con inscripción 
separada, de toda clase de fincas de resultado, incluidas las de 
cesión obligatoria, a diferencia del criterio seguido por el Regla­
mento de Reparcelaciones, que trataba estas últimas como resto no 
descrito del polígono reparcelado. 
La posibilidad de tráfico registra! diferenciado del suelo de la finca 
y de su aprovechamiento. regulado en los artículos 51 y siguientes 
del Reglamento de Gestión y que constituye el precedente inmediato 
de las transferencias de aprovechamiento que son objeto de estudio 
más adelante. 
La exigencia legal de que el Derecho positivo registra! se adapte a 
las nuevas necesidades creadas por el legislador urbanístico, reite­
rada por el último párrafo de la disposición adicional 10 de la Ley 
8/1990. 

e) En el período que se inicia a partir de 1980, el Derecho estatal 
urbanístico permanece inmutable. Sin embargo, se asiste a una constante 
elaboración de disposiciones autonómicas cuya doble característica esen­
cial, desde el punto de vista que nos ocupa, es la siguiente: 

Se admite por primera vez la posibilidad de anotar preventivamente 
en el Registro la incoación de expedientes de disciplina urbanística 
y del acceso al Registro de condiciones impuestas por los actos de 
concesión de licencias. 
Se abre camino a la noción de la publicidad noticia como medio de 
utilización del Registro, en un ámbito juríd1co distinto de su eficacia 
clásica, respecto de los títulos civiles de transmisión o modificación 
del dominio o de los derechos reales. 

La iniciación de estos caminos por la legislación catalana de 1981, sobre 
todo a través de la Ley de Protección de la Legalidad Urbanística, se sigue 
por otras Comunidades Autónomas, si bien, en algunos casos, con cnterios 
diversos en cuanto a determinados temas como el tratamiento del fraccio­
namiento del suelo. 

d) En el año 1990, la Ley de 25 de julio sobre Reforma del Régimen 
Urbanístico y Valoraciones del Suelo introduce, a través de su disposición 
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adicional 10 y de otros preceptos concordantes, una modificación sustancial 
en la relación entre el Registro de la Propiedad y las instituciones propias 
de Derecho urbanístico, caracterizada por las siguientes líneas generales: 

Introduce, a nivel estatal, la posibilidad de la publicidad noticia en 
el acceso al Registro de condiciones impuestas en la licencia y la 
anotación preventiva de la incoación de expedientes de disciplina 
urbanística. 
Regula por primera vez la anotación preventiva de la interposición 
de recursos contencioso-administrativos sobre fincas determinadas, 
así como la inscripción de sentencias emanadas de dicho orden 
jurisdiccional, temas todos ellos ajenos a este estudio, pero que 
suponen un avance esencial en la consideración del Registro como 
institución básica de colaboración con las Administraciones en com­
petencia en la ordenación y transformación del suelo. 
Delimita la inscripción necesaria de los actos referidos a la ejecu­
ción urbanística en sentido amplio, en cuanto comprende el conjunto 
de mutaciones reales de la ejecución clásica por expropiación, com­
pensación o cooperación, así como los actos de ejecución aislada, 
tipo cesión de terrenos de carácter obligatorio, o los que resultan del 
nuevo criterio de actuación asistemática en suelo incluido en área de 
reparto, pero no en unidad de ejecución, es decir, las transferencias 
de aprovechamiento urbanístico. 
Introduce modalizaciones fundamentales en la regulación de la ocu­
pación de fincas destinadas a sistemas generales o a usos dotacio­
nales, que regulaban los artículos 51 y siguientes del Reglamento de 
Gestión Urbanística, precisamente en materia del tratamiento regis­
tra) del aprovechamiento desvinculado de la finca ocupada. 
Vuelve a insistir en la necesidad de adaptar la legislación hipoteca­
ria a las nuevas necesidades, mandato legal actualmente en curso de 
ejecución en el Ministerio de Justicia. 

e) El Texto Refundido de 25 de junio de 1992 recoge las novedades 
resultantes de la Ley citada e, incluso, ratifica la importancia de la situación 
registra) en la transferencia de aprovechamiento a través de la dicción del 
artículo 198.2, que luego comentaremos. 

En definitiva, la nueva Ley convierte en realidad, aún no consumada 
íntegramente hasta el momento de la elaboración definitiva de las nuevas 
normas reglamentarias, la afirmaciones que antes citábamos de PÉREZ BoTIJA 
y de NARCISO FUENTES como autores más representativos de las iniciales 
orientaciones sobre la relación entre la legislación hipotecaria y la urbanís­
tica. 
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Por eso llama tanto la atención del especialista un artículo como el que 
se comenta. Sus afirmaciones se sitúan fuera del contexto actual, de la 
tendencia legislativa e, incluso, de la técnica civil y registra!. Parece un 
conjunto de afirmaciones cuya única finalidad sea el tratamiento peyorativo 
de la Institución registra! en un momento en el que, justamente, se concibe 
como instrumento esencial para la eficacia de la actuación de las Adminis­
traciones Públicas. 

En este sentido, la distribución de materias en este breve comentano se 
ajustará en lo posible al trabajo que se critica con el fin de rebatir ordena­
damente sus afirmaciones. 

11. SOBRE EL CONCEPTO Y LA NATURALEZA JURIDICA 
DEL APROVECHAMIENTO URBANlSTICO. 
SU AMPARO REGISTRAL 

Sin afán de agotar la materia, lo que exigiría un trabajo más extenso y 
profundo, sí puede afirmarse que la Ley 8/1990 ha introducido en el pano­
rama urbanístico una serie de novedades esenciales, ya bastante comentadas 
por la doctrina, que, en la materia que nos ocupa puede exponerse, sucin­
tamente, de la forma siguiente: 

a) Configura la adquisición escalonada de una serie de facultades 
urbanísticas como contenido urbanístico de la propiedad inmobiliaria, que 
se concretan en el derecho a urbanizar, a la atribución del aprovechamiento, 
a edificar y a la apropiación de lo edificado, en función del correlativo 
cumplimiento de una serie de deberes de planificar, de ceder, equidistribuir 
y ejecutar la urbanización, de solicitar la licencia y de construir con arreglo 
a la misma y dentro del plazo concedido. 

La peculiaridad esencial del sistema consiste en la sanción de expropia­
ción o venta forzosa del inmueble, cuando su propietario incumple en los 
plazos correspondientes cualquiera de estos deberes. por una indemnización 
o precio, según los casos, equivalente al 50 por 100 del v;¡Jor urb¡¡nístico 
de las facultades previamente adquiridas o, si no se hubiera adquirido nin­
guna, por su valor inicial. 

b) Introduce la nueva figura del área de reparto, es decir, la unidad 
esencial de distribución de los beneficios y cargas dimanantes del Planea­
miento, lo que supone: 

Que con independencia del aprovechamiento materializable o real 
que el Plan atribuye a cada parcela ordenada, es decir, el volumen 
y los usos susceptibles de edificación y de explotación de cada 
inmueble, a su propietario se le permite únicamente la apropiación 
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de un aprovechamiento apropiable equivalente al 85 por 100 del que 
corresponda a la parcela de que es titular, en relación a la totalidad 
del aprovechamiento real atribuido al área de reparto en que se 
ubique dicha parcela. Dicho aprovechamiento apropiable se calcula 
en función de la superficie de la parcela dividida por la total exten­
sión del área de reparto. 
Que, por tanto, la noción del aprovechamiento materializable se 
predica de la parcela y normalmente tiene un carácter de máximo, 
aunque puede configurarse como mínimo en los supuestos previstos 
especialmente en la Ley. Por el contrario, el concepto de aprovecha­
miento apropiable se predica del propietario del inmueble y consti­
tuye una medida de equidistribución o de aplicación del principio de 
justicia distributiva para la determinación de los derechos económi­
cos del titular y de su contribución a las cargas de urbanización y 
los demás deberes legales impuestos por el planeamiento. 

e) Distingue la Ley dos modalidades de actuación, una ya admitida por 
la legislación anterior, o sistemática, y otra que constituye novedad, es 
decir, la asistemática. La diferencia fundamental entre una y otra no nace 
de la clasificación del suelo en urbano o urbanizable, sino en el dato básico 
de que la parcela correspondiente esté o no incluida en una unidad de 
ejecución, cuya delimitación puede llevarse a cabo por el Plan, o por un 
expediente posterior, en cualquier tipo de suelo, y coincidir o no con la del 
área de reparto que determina el aprovechamiento apropiable de cada pro­
pietario implicado en el proceso. 

d) Las características de la actuación sistemática se centran en que el 
reparto de beneficios y cargas se lleva a efecto mediante una nueva confi­
guración de las fincas originarias y la cesión a la Administración actuante 
de las parcelas de resultado destinadas a viales, espacios libres, equipamien­
to y a materializar el aprovechamiento lucrativo que pertenece a la Admi­
nistración por ministerio de la Ley, es decir, el 15 por 100 del total de la 
unidad de ejecución de acuerdo con su superficie total, dividida por la del 
área de reparto a que pertenece. 

Por tanto, y en principio, no existe desvinculación del aprovechamiento 
respecto del suelo, puesto que el primero se materializa en una o en varias 
fincas determinadas, resultado del expediente de equidistribución. 

e) El segundo supuesto, de actuación aststemática, constituye una de 
las novedades esenciales de la nueva Ley y tiene por fin corregir dos 
situaciones de injusticia no tratadas por la legislación anterior: 

De una parte, la resultante del tratamiento diferenciado que se atri­
buía a los propietarios del suelo urbano, que no estaban obligados 
a ceder un porcentaje del aprovechamiento previsto en el Plan, 
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obligación que, sin embargo, afectaba a los que lo fueran de terrenos 
calificados de suelo urbanizable. 
De otra, la que surgía de que determinadas fincas, no incluidas en 
polígonos o unidades de ejecución, gozaban de unas posibilidades 
de edificación o de usos, hoy denominadas aprovechamiento real o 
matenalizable, muy superiores a aquellas destinadas a equipo urba­
no o viables o espilcios libres. 

fJ Como consecuencia obligada de todo lo anterior, y por insistir en lo 
ya apuntado, en cada parcela situada en suelo no incluido en unidad de 
ejecución será posible distinguir, de entrada, dos tipos de aprovechamiento. 
El real edificable conforme al Plan, y el apropiable por su propietario, que, 
lógicamente, podrá ser superior o inferior al primero. 

Esta es la razón de ser de la introducción de la figura de la transferencia. 
En definitiva, de la operación jurídica consistente en el traslado desde la 
finca con exceso de aprovechamiento apropiable, o finca de origen, a la 
parcela en situación inversa, es decir, aquella cuyo aprovechamiento mate­
rializable es superior al apropiable por su titular, y que denominaremos 
finca de destino. 

Lo cierto es que, al estudiar esta figura, FRANCisco NúÑEZ LAGOS incurre 
constantemente en la confusión conceptual entre el aprovechamiento mate­
rializable y el apropiable. En efecto: 

Lleva a efecto una exposición desordenada del conjunto de precep­
tos referidos al aprovechamiento en general, sin distinguir con niti­
dez entre el predicable de la finca, o aprovechamiento real, el co­
rrespondiente al área de reparto, cuya finalidad es la definición del 
aprovechamiento apropiable por los titulares de cada una de las 
parcelas incluidas en dicha área y el perteneciente a la Administra­
ción por ministerio de la Ley, y el aprovechamiento apropiable, en 
su condición de facultad que integra el contenido urbanístico del 
derecho de propiedad de cada titular dommical. 
Afiíma que el aprovechamiento urbanístico, t::n general, es un dere­
cho real, tanto <<Si lo consideramos como una facultad del dominio, 
porque forma parte de ese dominio, derecho real por excelencia>>, 
como <<Si lo consideramos cuando se independiza de la finca para su 
transmisión separada de ésta, porque se refiere a bienes inmuebles 
y tiene las dos características fundamentales del derecho real: la 
inmediatividad y la oponibilidad a tercero>>. 

Con esta afirmación concluye su posición sobre la naturaleza jurídica 
del aprovechamiento, sin perjuicio de una exposición, que no viene al caso, 
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sobre la forma prevista por la Ley para la cuantificación y cálculo del 
aprovechamiento tipo, que nada tiene que ver con sus afirmaciones de fondo 
y sobre cuyo contenido no entramos. 

En efecto, se trata de un puro problema técnico que depende, además 
de las normas legales, de los criterios de planeamiento sobre la valoración 
de los usos predominantes en cada área de reparto y sobre la delimitaCIÓn 
de estas últimas, cuestión que constituye el principal problema de adapta­
ción de los Planes Generales Municipales a las disposiciones de la nueva 
Ley y que es mucho más compleja y difícil de lo que puede parecer a la 
vista del artículo que se comenta. 

Pues bien, lo más destacable de las consecuencias que obtiene NúÑEZ 
LAGOs de su postura sobre la naturaleza jurídica del aprovechamiento urba­
nístico consiste en una triple tesis: 

Que de estar la finca inscrita en el Registro, el aprovechamiento 
como tal no está amparado por dicho Registro. 
Que la Ley del Suelo no exige la inscripción registra! para la adqui­
sición del derecho al aprovechamiento. 
Que la falta de protección registra! quita todo interés al propietario 
para hacer constar en el Registro el número de unidades de aprove­
chamiento que corresponden a su finca. 

Apoya sus afirmaciones en la idea de que «el aprovechamiento de cada 
finca depende del Plan de Ordenación, instrumento de la naturaleza norma­
tiva que se mueve en una órbita distinta de la del Registro de la Propiedad, 
que en realidad tiene por objeto la inscripción de títulos y, mediante éstos, 
la protección del tráfico de titularidades inscritas». 

Puesto que la línea discursiva del trabajo de NúÑEZ LAGos parte de la 
conceptuación del aprovechamiento y del juicio de valor sobre la posibili­
dad y la conveniencia de su inscripción registra!, conviene mantener ese 
mismo orden en su exposición crítica. 

A) EL APROVECHAMIENTO APROPIABLE COMO NUEVA INSTITUCIÓN URBANÍSTICA 
EN LA LEY 8/1990, DE 25 DE JULIO, Y EN EL TEXTO REFUNDIDO 
DE 26 DE JUNIO DE 1992 

Para exponer debidamente la cuestión es necesario prec1sar que NuÑEZ 
LAGOS incurre en el error, ya señalado, de confundir el aprovechamiento 
materializable sobre cada parcela con el apropiable por su titular. Es verdad 
que el primero depende del Plan, constituye una característica objetiva de 
la propia finca y no puede ser objeto de tráfico jurídico como elemento 
desgajado del inmueble. En este sentido, ni tiene ni deja de tener el carácter 
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de derecho real, sino que constituye una determinación del Plan de Orde­
nación, que en cuanto se refiere al diseño del núcleo de población no puede 
quedar sometido ni aún limitadamente al ámbito de la contratación privada. 

Sin embargo, la cuestión es diferente cuando hablamos del aprovecha­
miento apropiable, puesto que en este caso el legislador parte de una idea 
completamente distinta. En efecto, el aprovechamiento apropiable, o cifra 
límite de unidades de aprovechamiento que corresponde a cada propietario 
de parcela en función de la superficie de ésta respecto de la total del área 
de reparto, no tiene nada que ver con la edificabilidad concreta y con los 
usos previstos por el Plan para el terreno. 

Por el contrario, se trata de un límite económico del contenido normal 
de la propiedad inmobiliaria, sujeto a valoración, a razón de un tanto por 
unidad, y comparable en términos aritméticos con el aprovechamiento real 
o materializable. Ahora bien, el hecho de que su cuantía sea comparable no 
significa en absoluto la posibilidad de su confusión jurídica. El aprovecha­
miento apropiable no llega nunca a ser aprovechamiento materializable, 
como parece afirmar NuÑEZ LAGOS al decir que <<el propietario, para cons­
truir, ha de aplicar un número de unidades de aprovechamiento apropiable 
igual al que tenga la finca de unidades de aprovechamiento real, con lo que 
si tiene apropiables de más o de menos respecto de las de aprovechamiento 
real ha de adquirir o enajenar las necesarias. Y al hacer esta aplicación 
edificando, desaparecen los dos estadios del aprovechamiento urbanístico, 
que claramente queda como es, uno solo». 

No es ese el criterio seguido por la Ley. El aprovechamiento apropiable 
no puede confundirse nunca con la edificabilidad real de la finca, sino que 
constituye la facultad urbanística, integrada en el dominio inmobiliario, de 
realizar o materializar dicha edificabilidad o aprovechamiento real de par­
cela. En este sentido, el propietario puede encontrarse en tres situaciones 
distintas: 

a) Que esté facultado para la realización del aprovechamiento materia­
lizable sobre su parcela, porque de la comparación numérica de las unidades 
de aprovechamiento que corresponden a la edificabihdad real de aquélla y las 
que sirven para medir el contenido económico de su derecho de propiedad, 
aprovechamiento apropiable, resulta una situación de coincidencia. 

Se tratará de un supuesto muy difícil en la práctica. Por ello, los ar­
tículos 189 y 190 de la Ley permiten la adecuación del proyecto de obras, 
de tal forma que el propietario limite la edificación del aprovechamiento 
real al número de unidades en que se cuantifique su aprovechamiento lu­
crativo, salvo cuando la edificabilidad o aprovechamiento real de la parcela 
tenga el carácter mínimo o vinculante, en los supuestos previstos en el 
artículo 191. Examinaremos la cuestión más adelante. 



616 ESTUDIOS 

b) Que el contenido económico del dominio sobre una parcela deter­
minada, cuantificado en un número de unidades de aprovechamiento apro­
piable, no habilite a su titular para materializar la totalidad del aprovecha­
miento real, en cuyo caso deberá adquirir la facultad jurídica de que carece. 
La Ley habla de <<adquirir de la Admmistración o de otro propietario que 
se encuentre en situación inversa los aprovechamientos precisos>>. 

En realidad, con esta terminología lo que se está definiendo es la ad­
quisición de una posibilidad de actuar sobre el suelo propio que la Ley 
niega inicialmente al propietario, a menos que satisfaga el valor económico 
de esa facultad jurídica a aquel que la tiene, pero que carece de suelo para 
ejercitarla, o la propia Administración, como institución intermediaria de la 
justa distribución de beneficios y cargas. 

e) Que el propietario haya cumplido con los deberes o las condiciones 
para la adquisición del aprovechamiento apropiable, pero que a la parcela 
de que es titular no le haya atribuido el Plan aprovechamiento real o 
edificabilidad alguna o que dicha edificabilidad tenga una cuantificación 
numérica inferior al valor urbanístico del aprovechamiento apropiable que 
corresponde a su propietario. En este caso el titular de la parcela está 
legitimado para transferir la totalidad o el exceso de ese aprovechamiento 
a la Administración actuante o al propietario que se encuentre en situación 
inversa. 

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, las características jurídicas 
del aprovechamiento urbanístico apropiable, que es el único que puede ser 
objeto de transferencia, son las siguientes: 

Se trata de una posibilidad jurídica de actuación que se define como 
atribución al propietario afectado por una actuación urbanística de 
los usos o intensidades susceptibles de apropiación privada o su 
equivalente económico. 
Cuando la actuación urbanística tiene el carácter de asistemática y, 
por tanto, no cabe una distribución directa del aprovechamiento 
lucrativo mediante su adscripción a las diferentes fincas de resultado 
del proyecto de ejecución, la Ley impone, induce o faculta a los 
propietarios, según los casos, a un negocio de transferencia o distri­
bución del aprovechamiento apropiable con el fin de adecuar el 
contenido económico que el Plan atribuye al derecho de propiedad, 
a sus determinaciones objetivas sobre la edificabilidad de cada par­
cela, definidas en función del diseño del núcleo urbano ordenado. 
Para configurar jurídicamente esa transferencia, la Ley concibe el 
aprovechamiento urbanístico lucrativo o apropiable como un con­
junto de unidades, previamente valoradas, entendidas como un ele­
mento inmobiliario desgajable del inmueble sobre el que recae el 
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derecho de dominio, de tal forma que puedan transmitirse con inde­
pendencia de éste. Se trata, en definitiva, de la creación ex lege de 
una realidad social, en la terminología de DE CASTRO y DíEZ-PICAZO, 
susceptible por razón de su determinación y apropiabilidad de ser 
objeto de derecho, como ya había señalado JosÉ Luis LAso. al refe- . 
rirse a esta institución y a su posible encaje en la Ley de 1976. 
En este sentido, tanto cabe concebir el aprovechamiento como la 
objetivación legal de una facultad, la de edificar, tradicionalmente 
encuadrada en el contenido del dominio, criterio que ha sido soste­
nido por el autor de estas notas como la facultad de concretar el 
contenido económico de la propiedad, determinado ob rem, por la 
pertenencia de una finca concreta, bien en la edificación sobre dicha 
finca, bien en su conversión en dinero mediante transferencia, cuan­
do el ejercicio normal del derecho no es posible, en función de las 
determinaciones objetivas del Plan de Ordenación. 

De todo lo dicho resulta evidente que la simple expresión de que el 
aprovechamiento <<es un derecho real», sin distinguir el tipo de figura a que 
se refiere, es excesivamente simple. Para concretar el concepto de la ins­
titución y su naturaleza se hace necesaria una mayor matización, sobre todo 
si se quiere precisar el juego de los principios registrales en la protección 
de los derechos de los titulares del suelo afectado por las determinaciones 
del Plan y su tráfico jurídico. 

8) LA INSCRIPCIÓN DE LA ADQUISICIÓN DEL rJERECHO 
AL APROVECHAMIENTO APKOI'IABLE 

De las ideas expuestas sobre el concepto y las características del apro­
vechamiento urbanístico resulta indudable que tanto la propia existencia del 
aprovechamiento lucrativo, es decir, su adquisición, como su transferencia, 
en cuanto se refieren a un elemento jurídico del dominio inmobiliario, son 
difíciles de instrumentar sm tener en cuenta, como institución básica del 
sistema de seguridad preventiva, al Registro de la Propiedad. 

Por otra parte, esta primera afirmación ha de ser modalizada de acuerdo 
con otra realidad indudable. El aprovechamiento urbanístico apropiable, 
bien se considere como una facultad urbanística del dominio, bien como 
una realidad social, encuadrable conceptualmente en el ámbito objetivo de 
la relación real inmobiliaria, constituye un aspecto no detectable ni aprecia­
ble por los sentidos y, por tanto, de imposible protección a través de la 
publicidad posesoria. 

Ello hace no solo conveniente, sino esencial para el sistema, la inscrip-
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CJOn registra!, que no ha de referirse, como dice NúÑEZ LAGOS, a una 
determinación objetiva del Plan de Ordenación, es decir, el aprovechamien­
to real de las parcelas, sino a una facultad dominical, el aprovechamiento 
apropiable, cuyo objeto está constituido por un elemento inmaterial, desvin­
culable del suelo, susceptible de tráfico jurídico y cuya existencia depende 
del cumplimiento de determinadas condiciones por su titular. 

Por ello, la Ley no sólo se refiere al Registro de la Propiedad cuando 
trata de la transferencia de aprovechamiento en los términos que luego 
veremos, sino también a su propia adquisición y, en este sentido, el artículo 
26.3 del Texto Refundido, dentro del epígrafe general de publicidad del 
régimen urbanístico aplicable a una finca, establece que los Ayuntamientos 
remitirán al Registro de la Propiedad que corresponda copias de las certi­
ficaciones acreditativas del cumplimiento de deberes urbanísticos a que se 
refiere el artículo 28, a fin de que se tome la nota marginal en las inscrip­
ciones de las fincas respectivas. 

Este precepto, tampoco citado en el artículo que se critica, constituye 
una de las novedades de la nueva Ley y exige un breve comentario. El 
artículo 28 tiene por objeto la determinación de las condiciones exigidas por 
el sistema para la adquisición, precisamente, del derecho al aprovechamien­
to urbanístico y se complementa con el artículo 29, en cuanto establece la 
forma de concreción de dicho aprovechamiento, según el suelo se someta 
a actuación sistemática o asistemática. 

Por tanto, la nota prevista en el artículo 26 tiene por objeto la publica­
ción en el Registro de la Propiedad de la adquisición del derecho al apro­
vechamiento apropiable, lo que supone una primera regla esencial para 
considerar la trascendencia de la publicidad registra! en orden a la defensa 
y amparo del titular dominical del suelo y a la existencia y ejercicio de sus 
derechos y facultades urbanísticas. En este sentido, es errónea la primera 
afirmación de NúÑEZ LAGOS de que el aprovechamiento no es susceptible de 
inscripción. La propia Ley señala lo contrario y, además, mediante la im­
posición de un deber general a la Administración municipal de remitir al 
Registro el documento acreditativo de la adquisición del derecho en cada 
caso concreto. 

Naturalmente, el precepto se refiere al aprovechamiento apropiable, 
cuantificado en los términos que la propia norma impone y que el Plan ha 
de especificar, y que nada tiene que ver con el aprovechamiento real o 
materializable, es decir, la edificabilidad de cada zona o unidad homogénea 
de suelo calificado, que constituye una determinación objetiva de planea­
miento, perfectamente cognoscible a través de la documentación del Plan. 

Sin duda, por ello el IV Congreso Internacional de Derecho Registra!, 
celebrado en México en 1980, señaló, en el punto 3 de las Conclusiones de 
su Tercera Comisión, que el Planeamiento Urbano, en cuanto decisión de 
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los órganos públicos sobre la capacidad de la superficie terrestre respecto 
de la implantación de usos urbanos, debe contenerse para su obligatoriedad 
en actos normativos, de carácter general, cuya vigencia dependerá de su 
publicación oficial (4). 

Sin embargo, es evidente que no ocurre lo mismo con el nuevo concepto 
del aprovechamiento apropiable, puesto que esta institución no responde 
directamente a una determinación del Plan, sino al reconocimiento de un 
derecho subjetivo, de naturaleza urbanísllca, vinculado en su titularidad a 
una finca determinada, que se adquiere como consecuencia del cumplimien­
to de deberes concretos para cada caso. Esa es la ratio tuns del precepto 
contenido en el artículo 26.3, plenamente adecuado a la dicción del artículo 
1 de la Ley Hipotecaria. El Registro de la Propiedad tiene por objeto la 
inscripción o anotación de los actos y contratos relativos al dominio y 
demás derechos reales sobre bienes inmuebles. 

Centrada, por tanto, la cuestión conviene distinguir dos aspectos dife­
rentes en el acceso al Registro de la Propiedad de actos relativos al derecho 
sobre el aprovechamiento apropiable. El primero se refiere a su adquisición 
como consecuencia del cumplimiento de los correlativos deberes impuestos 
por la Ley y se tratará a continuación. El segundo afecta al tráfico sobre 
dicho aprovechamiento y se estudiará posteriormente a propósito de su 
transferencia en actuaciones sistemáticas, asistemáticas y mixtas. 

En cuanto al primero de los problemas apuntados, la Ley del Suelo se 
limita, como hemos visto, a la dicción del artículo 26.3. Se trata de un 
precepto en el que resulta esencial su desarrollo reglamentario, pero respec­
to de cuyo contenido pueden hacerse las siguientes precisiones: 

Es evidente que ia adquisición del aprovechamiento apropiable no 
depende de que se practique ]a nota marginal ordenada por el pre­
cepto. Por tanto, no se trata de un asiento constitutivo de la existen­
cia de derecho, que depende del reconocimiento por la Administra­
ción del cumplimiento de los deberes previstos por la propia Ley 
para que el titular del terreno pueda ejercitarlo. El asiento responde 
al carácter declarativo que es regla general en la inscripción regis­
tra!. 
Sin embargo, puede afirmarse que la nota marginal supone una 
conformación de la titularidad del aprovechamiento apropiable, en 
la medida en que mientras se mantenga vigente el Plan de Ordena-

(4) Sobre esta matena se trata con más amplitud en nuestro traba¡o «Notas sobre 
las resoluciOnes aprobadas en Congresos Internacionales de Derecho Regtstral en ma­
teria de Catastro y Planeam1ento y Gestión Urbanística••, publicado por el ColegiO de 
Registradores en el tomo VI. volumen 11-A. de la obra Leyes lupotecarias y reg1strales 
de Espmia, Madrid, 1981. 
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ción quien la ostente estará legitimado para su transferencia, en los 
casos previstos por la Ley, en los términos señalados en el primer 
inciso del artículo 38 de la Ley Hipotecaria. 
Es más, frente a la propia Administración urbanística la nota mar­
ginal supone un medio de prueba de la adquisición del derecho y de 
su cuantificación concreta, de tal forma que en caso de negativa a 
su ejercicio sería necesario la previa impugnación de la validez del 
asiento, en los términos señalados en el párrafo tercero del citado 
artículo 38, en relación con el último inciso del artículo 1 de la 
propia Ley Hipotecaria. 
En todo caso, la nota marginal implica para el adquirente de la finca 
la subrogación, no sólo en el conjunto de Jos derechos y deberes 
inherentes a su titularidad, que se produce ex lege conforme a lo 
dispuesto en el artículo 22 de la Ley del Suelo, sino, además, en la 
situación de legitimación legal frente a terceros y frente a la Admi­
nistración urbanística, que resulta de la aplicación del principio de 
publicidad registra) al acto administrativo que generó formalmente 
el derecho al aprovechamiento lucrativo. 

Por todo lo dicho, resulta inexacta la triple afirmación de NúÑEZ LAGOS. 
En efecto: 

Es cierto que el aprovechamiento urbanístico. en su calidad de 
materializable, es decir, en cuanto determinación objetiva del Plan 
sobre cada zona de suelo calificado, no necesita de la inscripción. 
Sin embargo, es totalmente inexacto e, incluso, contrario a la dic­
ción legal, señalar que el derecho al aprovechamiento apropiable o 
lucrativo no está amparado por el Registro. Dicho amparo no sólo 
no se niega, sino que se ordena como deber de la Administración 
actuante en el artículo 26 de la Ley. 
Es también cierto que la Ley del Suelo no exige la inscnpción 
registra! para la adquisición del derecho al aprovechamiento ni aún 
en su versión de aprovechamiento lucrativo. Sin embargo, al acceso 
al Registro de la adquisición del derecho es esencial para que quede 
protegido en su ejercicio por el principio de publicidad registra!, Jo 
mismo que los demás derechos reales sobre bienes inmuebles. 
Es inexacta, además de absurda, la tesis de que la falta de protección 
registra! quita todo interés al propietario para hacer constar en el 
Registro el número de unidades de aprovechamiento que correspon­
den a su finca. Por el contrario, el número de unidades de aprove­
chamiento supone la cuantificación específica del derecho adquirido 
al aprovechamiento apropiable y, por tanto, el acceso al Registro de 
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la Propiedad del derecho y de su determinación numérica, es decir, 
de su valor económico, genera en el propietario el mismo interés 
que la inscripción de sus demás derechos reales, es decir, el normal 
del sistema registra!. 

111. LAS TRANSFERENCIAS DE APROVECHAMIENTO. 
SUPUESTOS E INSCRIPCION REGISTRAL 

NúÑEZ LAGOS estudia las características de las transferencias de aprove­
chamiento sobre la base de distinguir las que pueden tener lugar en actua­
CIOnes sistemáticas, asistemáticas o en los supuestos de ocupación directa 
por la Administración actuante de terrenos destinados a sistemas generales 
o a dotaciones públicas de carácter local. 

Por otra parte, distingue en los dos primeros supuestos las transferencias 
que tengan lugar entre particulares y las que se lleven a efecto entre éstos 
y la Administración. 

De su estudio, aunque en un primer momento parece llevar a efecto un 
análisis legal de los supuestos de transferencia y de su conceptuación desde 
el punto de vista técnico urbanístico, la conclusión que se obtiene no tiene 
nada que ver con el planteamiento que hace de la cuestión. En el fondo, el 
autor se preocupa constantemente de expresar, recurrentemente, una sola 
idea, es decir, la innecesidad o, incluso la inconveniencia, de que las trans­
ferencias de aprovechamiento tengan en cuenta la realidad registra) de las 
fmcas afectadas o hayan de concluir en su inscripción en el Registro de la 
Propiedad. 

Ello hace difícil seguir su orden de exposición, puesto que ~u constante 
referencia a disposiciones de la Ley del Suelo resulta a veces incompleta 
e, incluso, contradictoria. En este sentido, de igual forma que en el capítulo 
anterior, parece más lógico precisar las ideas esenciales de la organización 
de las transferencias desde el punto de vista urbanístico, para detenernos 
después en su caracterización civil y en la cuestión de su acceso al Registro 
de la Propiedad. 

1.° CARACTERÍSTICAS URBANISTICAS ESENCIALES DE LAS TRANSFERENCIAS 
DE APROVECHAMIENTOS 

Como primera preCisión hay que señalar que la materia se encuentra 
regulada en la Ley del Suelo de forma desordenada, lo que motiva cierta 
dificultad en el análisis de los preceptos fundamentales que la regulan. El 
principio general se contiene en el artículo 29, bajo la rúbrica «Concreción 
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del aprovechamiento urbanístico>>, en el que se distinguen los dos tipos de 
actuación a que hacíamos referencia en el capítulo anterior, es decir, la 
sistemática y la asistemática. 

A) Actuactón sistemática 

En este primer supuesto, es decir, cuando se actúa a través de los 
sistemas de equidistribución previstos legalmente, cooperación o compen­
sación, la adaptación del aprovechamiento real de cada parcela y del apro­
vechamiento apropiable, o posibilidad cuantificada de ejercicio del derecho 
por su propietario, se resuelve de igual forma que la prevista en la legis­
lación anterior. 

En este sentido, a cada propietario aportante de suelo y a la propia 
Administración se le adjudicará la finca o fincas de resultado que procedan, 
con el aprovechamiento real que les corresponda, cuya cuantificación en 
unidades será igual al aprovechamiento apropiable por el adjudicatario y 
cuya determinación se llevará a efecto en proporción al valor de las super­
ficies iniciales o fincas de origen, aportadas al expediente por los particu­
lares, y a los derechos que por ministerio de la Ley corresponde al órgano 
actuante sobre el aprovechamiento total de la unidad de ejecución. 

Cuando esta operación no fuere posible, los desajustes entre propietarios 
se resolverán mediante indemnización compensatoria entre ellos, de acuer­
do con los criterios que establecen los artículos 90 y siguientes del Regla­
mento de Gestión Urbanística y, si tales desajustes fueren de imposible 
solución en el seno del Proyecto de equidistribución por compensación 
económica sustitutiva, lógicamente a cargo de la Administración. 

Lo más característico de la actuación sistemática, desde el punto de vista 
que nos ocupa, es la trascendencia del Registro de la Propiedad en la 
iniciación y conclusión del proceso de equidistribución, especialmente 
acentuada a partir de la publicación de la Ley 8/1990 y que, incluso, ha sido 
subrayada por el Texto Refundido de 1992. Es lógica si se tiene en cuenta 
que la reparcelación y la compensación, junto a la expropiación forzosa, ha 
constituido siempre el campo propio y más específico de la inscripción de 
actos administrativos de naturaleza urbanística, en la medida en que supo­
nen la modificación descriptiva de las fincas de origen aportadas al expe­
diente, el nacimiento de una titularidad ex novo, es decir, la del órgano 
actuante, y la aparición de nuevas garantías reales, como la afección de las 
fincas de resultado a la obligación de realizar o pagar la urbanización, según 
los casos. 

En la dicción actual de la Ley del Suelo puede afirmarse que el acceso 
al Registro de la Propiedad del proceso de equidistribución tiene el carácter 
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necesario, de tal forma que constituye una excepción legal al carácter vo­
luntario de la inscripción registral. En efecto: 

Así resulta del artículo 310, en cuanto impone el criterio de que la 
iniciación del expediente se haga constar mediante nota al margen 
de l<~ Mtim!l inscripeióD d~ dof!"!ir!!o d~ las fi!"!cas de or!geD afecta­
das, con el fin de que la publicidad registra) resultante del asiento 
permita el despliegue de los efectos del propio precepto en orden a 
la posible cancelación formal de las inscripciones de fecha posterior 
a la nota resultantes de títulos que hayan ignorado el contenido del 
Registro y la existencia del expediente urbanístico. 

- También es fundamental el artículo 168, introducido en el Texto 
Refundido a instancia del Consejo de Estado, que establece como 
novedad la calificación directa del Registrador de la Propiedad en 
orden a la transformación en derechos garantizados con hipoteca de 
las cargas sobre las fincas de origen que, siendo compatibles con el 
planeamiento, resultan de imposible subsistencia a la vista de las 
características de la finca de resultado o de las peculiaridades jurí­
dicas del gravamen. 
Es lógico, por tanto, que el artículo 169 concluya estableciendo que 
una vez firme en vía administrativa el acuerdo de aprobación defi­
nitiva, se procederá a su inscripción en la forma prevista en el 
artículo 310. 

Las ideas expuestas resultan esenciales para considerar que, en lo que 
se refiere a la actuación urbaníslica, el principio de voluntariedad de la 
inscripción o debe entenderse inexistente o al menos muy debilitado, lo que 
resulta perfectamente explicable si se piensa que el proceso de transforma­
ción del suelo está íntimamente ligado al principio de seguridad preventiva 
del tráfico inmobiliario. 

Por último, en materia de actuación sistemática, podría plantearse la 
cuestión de si, delimitada la unidad de ejecución y antes de la aprobación 
definitiva del proyecto que concreta las fincas de resultado y su aprovecha­
miento, cabe entre los propietarios de las fincas origmarias la cesión del 
aprovechamiento apropiable proporcional a las mismas, sin que la operación 
suponga la transmisión del dominio de las propias fincas. 

Se trata de un supuesto que se ha dado algunas veces en la práctica 
como operación de venta de puntos-suelo u otras similares. En principio 
puede admitirse conceptualmente, siempre que, de acuerdo con la nueva 
Ley, se sujete a los requisitos formales y fiscales de una transacción Inmo­
biliaria ordinaria. Su tratamiento registra) sería similar a las transferencias 
en actuación asistemática, pero, en todo caso, su estudio excede de los 
límites de este trabajo. 
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B) Actuación asistemática 

Es el punto que fundamentalmente nos interesa, puesto que constituye 
la principal novedad legal y tiene por objeto, como veíamos en el capítulo 
anterior, la transferencia del aprovechamiento apropiable que corresponde 
a los propietarios de parcelas no incluidas en unidad de ejecución. En este 
punto, el artículo 29 de la Ley se limita a remitirse a las disposiciones que 
a continuación comentaremos y cuyo contenido implica una serie de pro­
blemas nuevos, de los que no puede afirmarse que carezcan de precedentes 
en la legislación urbanística anterior a la Ley de 25 de julio de 1990. 

Los supuestos de transferencia de aprovechamientos se regulan, en la 
actuación asistemática, en los artículos 185 y siguientes de la Ley del Suelo. 
Para su estudio hay que diferenciar tres aspectos distintos, referidos a las 
modalidades de transferencia, a su clasificación según su carácter volunta­
rio, obligatorio o inducido, y a sus características, según tenga lugar entre 
particulares o entre éstos y la Administración. 

l. Modalidades 

Los artículos 187, 188.1 y 194.1 delimitan diferentes modalidades de 
transferencia, según la situación urbanística de las parcelas afectadas. Así, 
en síntesis, la transferencia puede tener lugar: 

Mediante la cesión o distribución de aprovechamientos entre solares 
pertenecientes a particulares, cuando uno de ellos carezca de apro­
vechamiento real o materializable o éste sea inferior al apropiable 
por su titular y el otro se encuentre en situación inversa. 
Mediante acuerdo de adquisición de aprovechamientos a la Adminis­
tración por parte del propietario del solar cuyo aprovechamiento 
apropiable no sea suficiente para materializar el real de su parcela, 
según las previsiones objetivas del Plan. 
Mediante adquisición por la Administración de los aprovechamien­
tos susceptibles de apropiación por un propietario determinado no 
materializables sobre su parcela, mediante el pago en dinero a su 
titular del valor urbanístico correspondiente. 
Mediante cesión por el titular de la parcela afecta a sistemas gene­
rales o usos dotacionales locales y no incluida en unidad de ejecu­
ción, a través del procedimiento de ocupación directa que luego 
estudiaremos. 

En realidad, sólo las tres primeras modalidades pueden calificarse de 
transferencias en actuación asistemática pura, puesto que el cuarto, si bien 
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comienza como un supuesto de actuación fuera de sistema de actuación, 
concluye, en realidad, integrado en un proyecto de equidistribución. 

Por otra parte, la característica fundamental del primer supuesto consiste 
en que, en principio y de acuerdo con la dicción legal, en la cesión o 
distribución entran en juego dos fincas distintas: la de ongen, cuyo propie­
tario es titular de un derecho de aprovechamiento apropiable sin posibilidad 
total o parcial de materialización, y la de destino, cuyo aprovechamiento 
real es superior a la posibilidad jurídica de apropiación por su titular. 

En cambio, en las dos segundas modalidades la Administración trans­
mitente o adquirente carece, o puede carecer normalmente, del soporte 
predial físico que el texto legal prevé cuando la transferencia se produce 
entre particulares. 

Nos limitamos ahora a este primer apunte, puesto que la cuestión se 
estudiará con más detalle más adelante. 

2. Clasificación de las transferencias por razón 
de su grado de voluntariedad 

La Ley no contempla los ajustes entre el aprovechamiento materializa­
ble y el apropiable como una operación o negocio jurídico puramente vo­
luntario o forzoso, sino que admite matices en el grado de compulsión sobre 
el titular del suelo para que lleve a efecto la transferencia, bajo cualquiera 
de las modalidades expuestas, especialmente las tres primeras. En este 
sentido, cabe distinguir tres supuestos, que dependen del carácter impera­
tivo o dispositivo de las determinaciones del Plan y del momento en que 
tenga lugar la transferencia. 

2.1. Transferencias obligatorias o coactivas 

La Ley concede una gran importancia a la intervención mediadora de la 
Administración actuante y a !a posibilidad de establecimiento coact:vo de 
la transferencia. El supuesto se producirá en dos casos. 

Cuando se trate de la ocupación directa de parcelas afectas a sis­
temas generales o a dotaciones públicas de carácter local no inclui­
das en unidades de ejecución, como mecamsmo sustitutorio de la 
expropiación forzosa que será objeto más adelante de estudio espe­
cial. 
Cuando se dé el caso previsto en los artículos 191 y 192, es decir, 
si la materialización del aprovechamiento real sobre la parcela está 
previsto en el Plan corno norma vinculante, de forma que el volu-
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men o altura de la edificación tenga el carácter de mínima. En este 
caso la Administración exigná que el proyecto de edificación se 
ajuste a estas condiciones imperativas, de tal forma que si no las 
cumple o no se acredita por el propietario la adquisición de las 
unidades suficientes de aprovechamiento apropiable la Administra­
ción resolverá sobre la imposición coactiva de la transferencia o 
sobre la expropiación de la parcela en las condiciones marcadas por 
la Ley. 

En el segundo caso, es decir, de transferencia coactiva en sentido estric­
to, el problema que se plantea consiste en determinar qué tipo de transfe­
rencia puede imponer coactivamente la Administración. 

En teoría podría ser cualquiera, ya que la Ley no distingue; pero no cabe 
duda de que la transferencia entre particulares impuesta coactivamente re­
sulta extraordinariamente difícil, puesto que implicaría una expropiación a 
favor de beneficiario, dirigida contra el administrado concreto que el propio 
beneficiario designe. 

La tramitación de la expropiación, en este caso, habría de llevarse a 
efecto por un procedimiento similar al previsto en el artículo 211 para la 
imposición o extinción forzosa de servidumbres incompatibles con el pla­
neamiento, por buscar un ejemplo similar en actuaciones asistemáticas, 
aunque en este supuesto la determinación del titular pasivo del procedi­
miento está perfectamente determinado, a diferencia de lo que ocurriría con 
la transferencia coactiva. 

Por ello parece más lógico entender que dichas transferencias coactivas 
deben encuadrarse dentro de las posibilidades de transmisión de aprovecha­
mientos por la Administración, a partir de los que haya adquirido previa­
mente o de los que le corresponden por ministerio de la Ley. 

2.2. Transferencias inducidas 

Pueden entenderse incluidos en este grupo los supuestos previstos en los 
artículos 189 y 190, cuya nota distintiva consiste en que el volumen y altura 
de la edificación se configuren por el Plan como un máximo que el propie­
tario de la parcela no está obligado a materializar. 

En este caso, para resolver los dos supuestos posibles de inadecuación 
entre el proyecto presentado y el aprovechamiento materializable sobre la 
parcela o el apropiable por su titular, la Ley marca un doble criterio: 

Si el propietario de la parcela presentase un proyecto conforme con 
el aprovechamiento real señalado por el Plan para el solar de que 
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trate, pero dicho aprovechamiento excediera del apropiable por su 
titular, la Administración suspenderá la decisión sobre la licencia 
solicitada y concederá al peticionano un plazo de seis meses para 
que, mediante cualquiera de los tipos de transferencia admitidos, 
adquiera el déficit de aprovechamiento apropiable necesario. Trans­
currido dicho plazo sin que haya tenido lugar dicha adquisición, el 
solicitante deberá acomodar el proyecto al límite del aprovecha­
miento de que puede apropiarse. 
Si se diera la situación contraria, es decir. si el aprovechamiento 
edificable previsto en el proyecto se ajustase al apropiable por el 
titular de la parcela, aunque éste fuese inferior al aprovechamiento 
materizable sobre la misma, el solicitante podrá, dentro del mismo 
plazo de seis meses, optar por la adquisición del aprovechamiento 
apropiable necesario para completar el aprovechamiento real, previa 
modificación del proyecto, o renunciar, expresa o tácitamente, a 
edificar el aprovechamiento real, conformándose con la edificación 
del apropiable, es decir, el originariamente proyectado. 

El criterio legal ofrece una ventaja y un inconveniente: 

La ventaja consiste en la simplificación del sistema, puesto que 
evita transferencias, por vía de la renuncia a las posibilidades de 
edificación que el propio Plan no considera imprescindibles. 
El inconveniente, esencialmente urbanístico, se susc1ta en la medida 
en que el diseño de la ciudad queda en manos de la voluntad de 
construcción de los particulares. Si el Plan no delimita como míni­
mos determinados baremos de edificación, puede ocurrir que la 
configuración del núcieo urbano no constituya ei resultado dei di­
seño físico de la edificabilidad real proyectada, sino la consecuencia 
de la aplicación a cada solar de las posibilidades de edificación que 
le correspondan a cada propietario, en función de su aprovechamien­
to apropiable. En definitiva, la ciudad no crece y se conserva de 
acuerdo con ias característica:-. físicas de cada parcela, sino de la 
posibilidad jurídica de apropiación de aprovechamiento por el titular 
de cada solar. 

2.3. Transferencias voluntarias 

Son las contempladas de forma genérica en el artículo 188, fuera de los 
casos de su imposición coactiva o de los casos en que la Administración ha 
de inducirlas como consecuencia de la solicitud de licencias específicas de 
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edificación. En efecto, e~ perfectamente lógico que los titulares de suelo 
sujeto a actuación asistemática en los que no coincida el aprovechamiento 
apropiable y el materializable adopten una doble actitud: 

Que antes de la adopción dentro del plazo legal de la decisión de 
edificar el titular o titulares de solares convengan en transferencias 
preparatorias de la solicitud de futuras licencias. 
Que incluso después de concedida la licencia, que ha de limitarse 
naturalmente al aprovechamiento real previsto por el Plan, en el 
caso de que consuma sólo una parte del aprovechamiento apropiable 
se pretenda la transferencia a otro solar del exceso de dicho apro­
vechamiento que no ha podido ser materializado. 

Estos casos, a los que la Ley se refiere de forma genérica en el artículo 
188, serán, lógicamente, los más frecuentes. En efecto: 

Parece absurdo que en una buena planificación de la actividad de los 
propietarios de parcelas sujetas a actuación urbanística asistemática 
se demore la decisión de la transferencia al momento en que se 
pretende edificar. Por el contrario, lo natural es que, conocidos los 
datos de aprovechamiento en función del área de reparto, se pro­
muevan transferencias inmediatas. 

- Tampoco tiene razón de ser que el propietario de una parcela cuyo 
aprovechamiento real es inferior al apropiable o lucrativo renuncie 
a la posibilidad de transferir el exceso no materializado antes de la 
revisión del Plan. 

El sistema se completa con la posibilidad de que el propietario del solar 
edificado o dotado de licencia, cuyo aprovechamiento apropiable no ha sido 
materializado en su totalidad, pueda imponer a la Administración el expe­
diente de adquisición expropiatoria de dicho aprovechamiento que establece 
el artículo 202 de la Ley cuando se produzca la revisión del Plan. 

3. ClasificaciÓn de las transferencws según los sujetos intervinientes 

Hacíamos alusión antes a este tercer criterio de clasificación cuyo cri­
terio distintivo nace de la calidad de los sujetos que Intervienen en la cesión 
de aprovechamientos urbanísticos. El hecho de que sea la Administración 
actuante quien transfiera o adquiera aprovechamiento apropiable incide 
directamente en una serie de aspectos básicos: 
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La Administración, en principio, adquiere el aprovechamiento sin 
adscribirlo a una finca determinada, de tal forma que el derecho 
transmitido opera sobre un objeto desgajado o desvinculado, al 
menos provisionalmente, de una parcela concreta. Sin embargo, esto 
no debe suponer que las unidades correspondientes pierdan su iden­
tidad o, dicho de otra manera, que desaparezca el rastro y la causa 
de su existencia. Por ello será necesaria la implantación de una 
fórmula técnica que permita aplicar a tales unidades criterios de 
determinación y concreción. 
La posibilidad de la Administración actuante de transmitir dere­
chos de aprovechamiento a los particulares, en el campo de su 
función de intermediación, no debe llegar al extremo de que los 
aprovechamientos transmitidos carezcan de un límite, que debe 
venir impuesto por la cuantificación del que le corresponde por 
ministerio de la Ley, incrementado en las unidades que haya adqui­
rido puntualmente de propietarios de parcelas carentes de aprove­
chamiento real. 
Por último, la desvinculación entre el aprovechamiento adquirido 
por la Administración respecto de fincas concretas impone la bús­
queda de procedimientos que permitan su identificación, de forma 
similar a los establecidos en el caso de la ocupación directa a que 
haremos referencia luego. 

2.° CARACTERIZACIÓN CIVIL DE LOS NEGOCIOS DE TRANSFERENCIA 

En este punto, y con el fin de afirmar como conclusión que el adquirente 
de derechos de aprovechamiento apropiable no goza de otra protección que 
la que le proporcione el simple negocio o contrato, puesto que, según su 
peculiar punto de vista, el Registro no garantiza m protege el derecho 
transmitido, NúÑEZ LAGos afirma: 

Que las transferencias de aprovechamiento «SOn negocios jurídicos 
voluntarios>>. 
Que <<leyendo la Ley, parece que no tienen ese carácter voluntario 
aquellos casos en que existan, para una determinada zona, condicio­
nes urbanísticas de volumen o alturas mínimas>>. 
Que <das transferencias de aprovechamiento se efectúan conforme al 
Plan que señala los aprovechamientos, pero no son actos de ejecu­
ción del Plan, porque no son actos que ejecute la Administración por 
sí o medtante los particulares, en los términos establecidos en el 
artículo 141 de la Ley>>. 
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Realmente el triple aserto del autor, que olvida preceptos esenciales en 
la interpretación, difícilmente puede dar una idea clara de lo pretendido por 
la norma urbanística. 

En efecto, de entre las distintas opciOnes posibles de configuración civil 
de las transferencias, es decir, negocio obligacional, consideración del apro­
vechamiento como un bien de naturaleza mueble cuya disposición podría 
adecuarse a la técnica de los títulos valores o negocio inmobiliario ordina­
rio, la Ley ha optado por este último. 

Ya JosÉ Luis LAso había expresado la idea que ahora sigue la Ley con 
la claridad que le caracteriza, al decir que <da falta de corporeidad tangible, 
que es connatural al aprovechamiento pendiente de realizarse, parece que 
determina su calificación como bien mueble. Sin embargo, ello no pasa de 
mera apariencia porque, en realidad, tanto por su origen como por su des­
tino final el aprovechamiento siempre llama al suelo como soporte impres­
cindible, con lo que, bien se considere como un derecho sobre el mismo o 
como concesión, siempre será, en fin, parte integrante del suelo>>. 

Hay que tener en cuenta, como señalábamos en una nota anterior, que 
LAso escribe en un momento en el que todavía la Ley no ha introducido la 
diferenciación entre el aprovechamiento real y el aprovechamiento apropia­
ble, lo que hace más meritoria su premonición sobre el futuro régimen legal. 

Por tanto, para caracterizar desde el punto de vista civil la transferencia 
de aprovechamiento será necesario distinguir los diferentes supuestos, a la 
luz de las disposiciones legales concretas que definen este tipo de negocio. 

Para ello hay que partir de una primera premisa; es inexacta la afirma­
ción de que la transferencia no constituye un negocio de ejecución del 
Planeamiento. En efecto, el precepto básico en esta materia no es el artículo 
141, al que acude NúÑEZ LAGOS, sino el 140, que encabeza el título IV de 
la Ley del Suelo, según el cual <da ejecución del planeamiento se desarro­
llará por los procedimientos establecidos en la legislación urbanística apli­
cable, que garantizarán la distribución equitativa de los beneficios y cargas 
entre los afectadoS>>. Pues bien, este precepto: 

Comprende tanto la actuación sistemática como la asistemática y, 
por tanto, los ajustes de aprovechamiento en esta última, que se 
regulan en el capítulo III, de dicho título IV. 
No podía dejar de alcanzar, dentro del término genérico ejecución, 
a las transferencias de aprovechamiento, puesto que su finalidad es 
precisamente el reparto de los beneficios dimanantes del Plan, de 
acuerdo con el principio de justicia distributiva. 

Por tanto, los principios generales aplicables a la ejecución urbanística, 
y especialmente los que definen el acceso al Registro de la Propiedad de 
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toda clase de actos comprendidos en dicha ejecución, son predicables tanto 
de la actuación sistemática como de la que se produce fuera de la unidad 
de ejecución, idea que resulta esencial en la materia, como luego estudia­
remos. 

Partiendo de esta premisa inicial es evidente que la naturaleza jurídico­
CIVIl de la transferencia es distinta según su carácter. 

a) Transferencias voluntarias e inducidas 

En estos casos en los que los particulares llevan a cabo el negocio de 
transferencia de forma no coactiva es necesario distinguir, a su vez, dos 
supuestos, según que el ajuste del aprovechamiento apropiable tenga lugar 
con intervención de dos titulares, adquirente y transmitente, o que dicho 
ajuste se lleve a efecto entre fincas pertenecientes al mismo titular. 

En el primer caso, de transferencia entre titulares distintos, el nego­
cio tiene normalmente las características de una compraventa, si 
bien sujeta a la doble matización de que ha de estar autorizada por 
la Administración urbanística y de que su objeto está constituido por 
un objeto inmobiliario especial: las unidades de aprovechamiento 
apropiable previamente reconocidas al transmitente. 
En el segundo supuesto, de adscripción del aprovechamiento apro­
piable cuantificado en relación a una finca, mediante su adscripción 
a otra perteneciente al mismo titular, la calificación correcta del 
negocio es determinativo, de las mismas características que los de 
segregación, agregación o agrupación, de tal forma que el consen­
timiento del titular, que ha de ostentar poder de d1sposición sobre 
el objeto, tiene el carácter de formal, en los términos señalados por 
la doctrina clásica civil. 

La Ley califica las transferencias como acuerdo de cesión o distribución 
entre propietarios particulares en su artículo 187.1, aunque también ut1liza 
ia palabra venta en ei 188.2. Por otra parte, se refiere a la adquisición o 
transmisión por la Administración con los términos compra, venta o cesión 
por cualquier título en los artículos 188.1 y 2 y 197.b). 

Por tanto, parece claro que cuando la Administración no interviene la 
Ley admite cualquiera de las fórmulas civiles de acuerdo traslativo inmo­
biliario válido como la donación, la permuta, la dación en pago u otros. En 

. todo caso, mediante un negocio jurídico sujeto al régimen ordinario c1vil 
que le sea aplicable. En cambio. cuando interviene la Administración, la 
terminología legal se ref1ere, más bien, a negocios onerosos, civiles, como 
la compraventa, o administrativos, como el acuerdo de cesión. 
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b) Transferencias coactivas 

La Ley no se pronuncia sobre la naturaleza jurídica de la transferencia 
coactiva. NúÑEZ LAGOS expresa una opinión sobre la necesidad de la acep­
tación del adquirente, en la misma forma prevenida para las donaciones y 
las adquisiciones mortis causa que solamente puede entenderse bajo el 
presupuesto de que dicho autor configura la transferencia coactiva como un 
negocio voluntario más. 

En realidad, la única forma de entender la posibilidad de adquisición 
obligatoria de aprovechamientos apropiables, y es la más probable si se 
tiene en cuenta que estudiamos un texto legal de técnica típica de Derecho 
público, sería la de configurarla en un doble sentido: 

Como un expediente de expropiación forzosa dirigido sobre el trans­
mitente, en calidad de expropwdo, y a favor del adquirente, en 
calidad de beneficiario. El supuesto está perfectamente previsto en 
la legislación de expropiación forzosa, pero sería de muy difícil 
aplicación en la práctica, como señalábamos anteriormente. 
Como un expediente de adquisición obligada, en el que el transmi­
tente sería la propia Administración actuante. Parece la solución 
más lógica, sobre todo si se tiene en cuenta que la fórmula se aplica 
en otros casos. A título de ejemplo puede citarse el propio artículo 
188.2 de la Ley del Suelo, cuando establece la aplicación del artícu­
lo 202.2, es decir, la expropiación obligatoria por la Administración 
a petición del titular del suelo edificado o con licencia concedida, 
cuando, en el momento de la revisión del Plan, no hubiese podido 
materializar la totalidad de su aprovechamiento apropiable. Otros 
supuestos serían el de imposición forzosa de servidumbres a que se 
refiere el artículo 211 de la Ley del Suelo o la adquisición forzada 
de parcelas sobrantes de la vía pública, que se regulan en los ar­
tículos 7 y 114 y siguientes del Reglamento de Bienes de las En­
tidades Locales de 13 de junio de 1986. 

De acuerdo con lo expuesto, la afirmación de NúÑEZ LAGOS en orden a 
que la transferencia no constituye <<acto de ejecución del Plan» es inexacta, 
incluso a la vista de la mera dicción legal, y su conceptuación de la natu­
raleza jurídica de la cesión o distribución es, como mínimo, incompleta. 

De hecho, con una definición descriptiva podría decirse que la transfe­
rencia de aprovechamientos urbanísticos es un acto de ejecución del Planea­
miento realizado por los titulares de fincas incluidas en área de reparto, 
entre ellos o con la Administración Urbanística, impuesto, inducido o con­
trolado por ésta y formalizado mediante compraventa u otro contrato con 
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eficacia traslativa inmobiliaria cuando tenga lugar con carácter voluntario, 
o mediante el procedimiento de expropiación forzosa cuando se imponga 
con carácter coactivo. 

3° L.•. !~i$ClW'CiÓN Ei' EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

DE LAS TRANSFERENCIAS DE APROVECHAMIENTO 

En este punto concreto las afirmaciones y comentarios a la Ley que 
lleva a cabo NúÑEZ LAGOS son bastante contradictorias con sus propios 
criterios y carecen absolutamente de fundamento a la vista de una correcta 
y completa interpretación del texto legal. 

a) Se sostiene que son contradictorias: 

En primer término, porque parte de que el negocio de transferencia 
tiene «Carácter inmobiliario y traslativo», para, a continuación, ex­
cluir la conveniencia de su inscripción en el Registro, pese a la 
dicción del artículo 1 de la Ley Hipotecaria. La única explicación 
posible es que al autor le parezca poco conveniente la inscripción 
registra! en general. 
En segundo lugar, porque la solución que ofrece para el traslado de 
cargas, en caso de transferencias de aprovechamiento entre fincas 
concretas, carece de toda técnica y se opone a su propia tes1s de que 
el negocio jurídico de cesión o distribución se debe ajustar a los 
criterios generales sobre negocios traslativos inmobiliarios. 

b) Se afirma que carecen de fundamento a !a vista de una interprda-
ción correcta y completa de la realidad legal: 

Porque señala lo contrario el artículo 307.5, ya citado, y al que no 
hace la menor alusión el autor del artículo. 
Porque la inscripción de aprovechamientos tiene carácter necesario, 
como se despwnde de lodos ios preceptos de la Ley del Suelo sobre 
actos incluidos en el ámbito de ejecución urbanística y, específica­
mente, los que se producen dentro de la denominada actuación asís­
temática, corno tendremos ocasión de ver. 
Porque en determinados casos dicha inscripción no sólo resulta 
necesaria, sino que puede perfectamente conceptuarse como consti­
tutiva. 

Para un adecuado estudio de las cuestiones planteadas conviene distin­
guir tres tipos o modalidades de transferencia, incardinados todos ellos en 
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la clasificación que hacíamos antes en relación con sus modalidades, con 
los sujetos intervinientes o con su carácter voluntario o coactivo. Se trata 
de las transferencias en las que entren en juego simultáneamente dos fincas 
concretas, aquellas en las que no existe imcialmente una fmca de destino 
y, por último, el caso especial de la ocupación directa de parcelas afectas 
a usos generales o a dotaciones públicas de carácter local. 

Previamente ha de examinarse el criterio general previsto expresamente 
en la Ley sobre sus requisitos formales. Dicho criterio se contiene en los 
artículos 197 y 198, según los cuales: 

En los Ayuntamientos se creará un Registro de Transferencias de 
Aprovechamiento, en el que se mscribirán, al menos, los acuer­
dos celebrados entre particulares, los de compraventa o cestón 
entre éstos y la Administración y las transferencias de carácter 
coactivo. 
La previa inscripción de la transferencia en el Registro citado 
será requisito previo para el acceso del título al Registro de la 
Propiedad. 
En todo caso, para la inscripción en el Registro de Transferencias 
será necesario acreditar la titularidad registral de la parcela o par­
celas a que la transferencia se refiera, exigténdose en caso de exis­
tencia de cargas la conformidad de los titulares de éstas. 

Como comentario general de estos requisitos generales cabe señalar: 

a) En orden a su concordancia con el sistema 11rbanístico 

El contenido de los preceptos citados es lógico si se tiene en cuenta que 
se trata de supuestos de ejecución directa de las determinaciones del Plan, 
tal y como señalábamos antes, y que respecto de tales actos de ejecución 
ya en legislación anterior refundida su acceso al Registro se considera 
necesario, como un deber impuesto por la norma a la Administración ac­
tuante. Así resulta: 

De los artículos 168, 169, 162.2 y 157.3 de la Ley y concordantes 
del Reglamento de Gestión Urbanística, para los sistemas de actua­
ción por Cooperación y Compensación. 
De los artículos 171, 223.2 y 224 de la Ley, en relación con los 
concordantes del Reglamento citado, para los expedientes dimanan­
tes del sistema de Expropiación Forzosa, al que cabe añadir que sus 
efectos materiales, similares a los del principio de fe pública regis­
tral, no son entendibles sin inscripción del dominio adquirido por el 
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órgano actuante, tema ya tratado por el autor de este trabajo en un 
artículo relativamente reciente (5). 

b) En orden a su concordancw con el sistema civil de transmisiones 

En este punto, el sistema de acceso al Registro que la Ley establece para 
las transferencias de aprovechamiento es totalmente lógico. En efecto, si 
como hemos visto a lo largo del trabajo la realidad que se estudia se ubica 
en el campo de la transmisión inmobiliaria, con todos los matices que 
resultan de su conceptuación y regulación, no cabe duda de que la institu­
ción llamada a proteger este espacio concreto de la seguridad del tráfico y 
de los derechos que constituyen su objeto es el Registro de la Propiedad. 
De aquí la plasmación en la nueva Ley de las soluciones que ya se apuntan 
en la legislación anterior y que hemos examinado en el capítulo primero. 

Sin embargo, la novedad de las cuestiones planteadas hace conveniente 
el estudio de las mismas en los tres supuestos que antes enumérabamos, si 
bien teniendo en cuenta que el cumplimiento de las previsiOnes generales 
contenidas en los artículos 197 y 198 deberá necesariamente ser completado 
con las normas reglamentarias, cuya elaboración exige el inciso último de 
la disposición adicional 10 de la Ley de 25 de JUlio de 1990, que han de 
dirigirse precisamente al desarrollo de las disposiciones registrales conteni­
das en la Ley y a las que, por cierto, tampoco se refiere NúÑEZ LAGOs. 

A) Transferencias entre propietarios de fincas dtstintas y existentes 
en el momento de su formahzactón 

En este supuesto, quizá el más complejo en cuanto a su conceptuación, 
se trata del traslado de una facultad jurídica, determinada en cuanto a su 
existencia y cuantificación, por la titularidad de una finca determinada, 
desde ésta a otra distinta, cuya proporción desde el punto de vista de la 
compara~.:iún de ~u propio aprovechamiento materiaitzable con el apropiable 
por su titular está en situación inversa que la primera. La situación puede 
darse, antes lo señalábamos al estudiar la naturaleza del caso, entre fincas 
pertenecientes al mismo titular o a distintos propietarios. 

En ambos supuestos, puede en principio dudarse sobre el tipo de inscrip­
ción registra! de la transferencia, cesión o distribución que se lleve a efecto. 

(5) La expropiación urbanísuca Alcance y significado de los artículos 138 y si­
guientes de la Ley de Régimen del Suelo y Ordenación Urbana, Texto Refundido de 9 
de abril de 1976. Revtsta Críltca de Derecho lnmobtlwno. núm. 610. 
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A favor de su naturaleza declarativa y voluntaria, puede aducirse 
que la Ley no expresa otra cosa, por lo que es aplicable el sistema 
general previsto en el artículo 606 del Código Civil, en relación con 
la legislación hipotecaria. 
A favor de su naturaleza declarativa, pero necesaria, puede argu­
mentarse que se trata de un supuesto de ejecución urbanística en el 
que, como todos los demás, la inscripción es obligada. Por otra 
parte, inducen a esta idea las previsiones legales sobre necesidad de 
acreditar la titularidad registra! y el consentimiento de los titulares 
de cargas de ambas fincas. Es el criterio que defendemos en este 
caso y el que nos parece más prudente y ajustado a una interpreta­
ción sistemática de las normas legales y de las necesidades de pro­
tección del tráfico inmobiliario generado por la necesaria distribu­
ción de cargas y beneficios resultantes del Plan. 
A favor de su naturaleza constitutiva podría señalarse el carácter 
inmaterial, no perceptible por los sentidos y no protegible por la 
simple publicidad posesoria del Derecho transmitido o distribuido, 
lo que supone la necesidad de una solución registra! y lo inadecuado 
de la solución que sobre la traditw ficta establece el artículo 1.462 
del Código. Por otra parte, se trataría de un supuesto de aplicación 
analógica de otras normas legales sobre derechos inmoibiliarios si­
milares, especialmente el de superficie, a que se refiere el artículo 
288.2 del texto vigente de la Ley del Suelo. Se trata de una cuestión 
opinable, que adquiere mayor trascendencia en los casos en que no 
existe finca de destino del aprovechamiento, a que luego nos refe­
riremos. 

De todas formas, aún prescindiendo de cualquier discusión técnica sobre 
naturaleza de la inscripción, lo cierto es que la Ley, sobre todo en su 
versión de 26 de junio de 1992, somete la transferencia a la doble inscrip­
ción en el Registro de Aprovechamientos, dirigida a controlar la legalidad 
urbanística, y en el de la Propiedad, Registro jurídico por antonomasia, cuya 
finalidad es la publicidad, con eficacia frente a tercero, del Derecho trans­
mitido y del título traslativo. En este sentido se pronuncia, de forma sencilla 
e inequívoca, JEsús GoNZÁLEZ PÉREZ (6). 

En cuanto a los demás aspectos del supuesto, cabe señalar: 

(6) Comentarios a la Ley del Suelo Texto Refundido de 1992, volumen 11, Cívitas. 
1993. 
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a) Título formal de la transferencia 

En este punto, el artículo I97.a) señala que las transferencias entre 
particulares deberán constar en documento público. Lógicamente, será la 
escritura pública ordinaria o la sentenci;¡ firmP., en !os térm!nos de! 2rticu!c 
3 de la Ley Hipotecaria, para los actos traslativos, y la misma escritura para 
los actos de simple distribución, por imperativo del precepto citado, en 
relación con el artículo 50 del Reglamento Hipotecario. En este punto 
coincidemos con NúÑEZ LAGOs, si bien éste no distingue entre la distribu­
ción y la transmisión en sentido propio. 

Ahora bien, en lo que se refiere a esos mismos actos de transferencia, 
cuando interviene la Administración como cedente o cesionaria de aprove­
chamientos, la realidad es que la escritura pública no parece constituir el 
único título formal utilizable, tal y como preconiza el autor que comenta­
mos. En efecto: 

El artículo 197.a) se refiere de forma expresa a la escritura sólo para 
las transferencias entre particulares. 
El artículo 308 de la Ley del Suelo dispone que, salvo en los casos 
en que la legislación establezca otra cosa, los actos a que se refiere 
el número anterior (entre ellos los de transferencia), podrán inscri­
birse en el Registro mediante certificación administrativa ... 
El artículo 3 de la Ley Hipotecaria admite como título formal or­
dinario el documento auténtico expedido por el Gobierno o sus 
agentes. 

Por tanto, en este segundo caso parece que puede constituir título ins­
cribible, en sentido formal, tanto la escritura como la propia certificación 
administrativa del acuerdo de cesión, o incluso el de distribución, a la vista 
del contenido del artículo 310.5 de la Ley y 54.3 111 fine, que derogan, en 
esta materia, lo dispuesto en el artículo 50 del Reglamento Hipotecario. 

b) Requisito previo de la inscripción en el Registro de Transferencias 
de Aprovechamiento 

El Registro de Transferencias de Aprovechamiento se configura en la 
Ley como un órgano administrativo de control de la legalidad urbanística 
de las propias transferencias, cuya creación depende de los Ayuntamientos. 
La norma se limita a establecer que la inscripción del título formal en dicho 
Registro constituye requisito indispensable, en todos los casos, para el ac­
ceso del mismo al Registro de la Propiedad. 
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Por tanto, es evidente que el legislador no está pensado en un Registro 
jurídico inmobiliario, sino en un órgano de policía urbanístico, de carácter 
preventivo de un posible ilícito o de un fraude apoyado en la conf1anza 
social en el contenido del Registro de la Propiedad, en los mismos términos 
y con similar finalidad que la prevista en el artículo 37.2, cuando sujeta al 
requisito de que se acredite la existencia de licencia de obras la inscripción 
registra( de los títulos de declaración de obras nuevas. 

La dicción legal plantea, sin embargo, un problema de interpretación. 
En efecto, si el documento en el que se formaliza la transferencia se auto­
riza o expide antes de que se produzca la resolución administrativa que la 
aprueba, podría ocurrir que la formalización documental fuera ineficaz en 
caso de decisión negativa sobre la legalidad urbanística de la propia trans­
ferencia. 

La cuestión se suscita especialmente en el caso de la escritura pública 
notarial de transferencias entre particulares, pues el propio otorgamiento 
origina no sólo gastos notariales, sino incluso fiscales, con independencia 
de la legalidad del documento. 

Por ello parece más lógico que con carácter previo al otorgamiento del 
título se solicite la aprobación de la transferencia en proyecto y, una vez 
obtenida ésta, se proceda a la formalización que corresponda. Con ello se 
conseguiría una interpretación concordada de las disposiciones legales, que 
se refieren específicamente a la inscripción, pero que omiten la regulación 
del acto de aprobación de la transferencia de aprovechamientos, que, indu­
dablemente, se situaría en el ámb1to de los actos administrativos del tipo de 
la licencia. 

C) Los requisaos relativos a la certeza de la titulandad regtstral 
de las fincas afectadas y de consentimiento de los lltulares 
de cargas 

Se trata de dos aspectos contenidos en el artículo 198.2 de la Ley que 
NúÑEZ LAGos llega a calificar de <<lamentables>>. No se entiende la expresión 
a menos que, para él, lo <<lamentable>> sea la propia existencia del Registro 
de la Propiedad. Aduce el autor que <da titularidad puede acreditarse por 
cualquier medio como el Catrastro, el Censo de Propiedades del Ayunta­
miento y, desde luego, el protocolo notarial>>. Olvida, al parecer, toda la 
historia legislativa del país desde 1861, el esencial principio civil de publi­
cidad registra( y los efectos limitados que predica de la escritura pública el 
artículo 1.218 del Código Civil. Ni siquiera es necesario detenernos en este 
punto. 

Sin embargo, se trata de una exigencia que merece un doble comentario: 
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Si las fincas de origen o de destino de las unidades en que se 
cuantifica el derecho al aprovechamiento transferido carecen de 
inmatriculación, parece lógico que la misma constituya exigencia de 
la operación urbanística, en los mismos términos previstos por la 
Ley para la actuación sistr.miític<~, e!! los artículos 222.2, refer!do ?. 

la expropiación forzosa, y 310.5, alusivos a los expedientes de com­
pensación o de reparcelación. En este sentido se argumentaba antes 
sobre el carácter necesario de la inscripción de la transferencia. 
Por otra parte, la exigencia del consentimiento de los titulares de las 
cargas está probablemente pensada porque la transferencia les afecta 
sustancialmente, de tal forma que unas se mantedrán por su carácter 
de compatibles con la transferencia, pero otras, sobre todo en los 
casos de derechos reales de garantía, habrán de ser distribuidas entre 
las fincas origen y de resultado en función de su prioridad respectiva 
y por medios similares a los utilizados en la técnica refaccionaria. 
En todo caso, se trata de problemas que habrán de ser resueltos 
reglamentariamente, sin que quepa despacharlos con una solución 
como la que pretende NúÑEZ LAGOS, es decir, ninguna. 

Así, según su trabaJo, el titular de la carga que pierda garantía debe 
soportar el hecho como un avatar que le sobreviene por decisión del Plan, 
aunque reconoce que su propuesta tropieza con la <<cuestión» que plantea 
la dicción del artículo 198.2. Y añadiríamos que también con la que nace 
del principio general de equidistribución que constituye eje conductor de la 
legislación del suelo. 

B) Transferencias en la que no exista, momentáneamente. finca de destino 

Será el supuesto habitual de las cesiones de aprovechamiento a favor de 
la Administración actuante, en los supuestos establecidos por la Ley, que 
antes examinábamos. En efecto, en estos casos el órgano actuante adquiere 
el aprovechamiento sin que, de momento, pueda concretarlo en una finca 
determinada. 

La solución registra) del problema se encuentra prevista en la Ley del 
Suelo para el caso de la ocupación directa de parcelas destinadas a sistemas 
generales o dotaciones públicas en el artículo 203.3.1. 0

, 4 y 5. Según dichos 
preceptos, y en lo que ahora nos interesa, la finca ocupada se inscribirá a 
favor de la Administración, en los términos que reglamentariamente se 
establezcan y, simultáneamente a dicha inscripción, se abrirá folio registra) 
independiente al aprovechamiento urbanístico correspondiente a la finca 
ocupada ( ... ). 
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El criterio legal es claro. Si el derecho al aprovechamiento apropiable 
transferido no se puede referir de forma inmediata a una finca determinada, 
es posible la apertura de folio registra! independiente. La cuestión es si este 
sistema, previsto específicamente para el supuesto aludido, es aplicable 
analógicamente a los demás de inexistencia momentánea de finca de des­
tino. A nuestro juicio, la respuesta es afirmativa sin duda alguna. En efecto, 
la analogía, como sistema general de aplicación de la norma, está prevista 
específicamente en el artículo 4.1 del Código Civil, y en este caso es 
evidente la identidad de razón a que se refiere el precepto. 

Ahora bien, esto no supone que la inscripción que se practique a favor 
de la Administración no haya de someterse al conjunto de requisitos que 
exige el principio de especia:idad registra!, concretamente los que dimanen 
de la necesidad de especificación de las unidades en que se cuantifica el 
derecho transferido y la finca registra! de que proceden. 

En cuanto a la mecánica de estas inscripciones y su regulación, deberá 
quedar sujeta a lo que reglamentariamente se establezca, si bien puede 
llegarse a una afirmación, que va más allá del criterio que anteriormente 
defendíamos en relación al supuesto de que la transferencia tenga lugar 
entre propietarios de fincas existentes en el momento de la celebración del 
negocio. 

En aquel caso, el criterio que apuntábamos como más prudente era el 
carácter declarativo y necesario de la inscripción. Sin embargo, cuando lo 
necesario es abrir folio nuevo a favor de la Administración adquirente, lo 
más lógico es entender que la naturaleza de la inscripción es la de consti­
tutiva. 

En efecto, lo característico de la inscripción constitutiva, es decir, la 
negación de la eficacia civil del título por el que se crea, modifique, trans­
mita o extinga el derecho de que se trate es difícil negarla en este supuesto. 

Es verdad que la Ley no exige de forma expresa la inscripción en el 
Registro de la Propiedad para que surta sus efectos la transferencia, pero la 
configuración civil del negocio entraña un auténtico problema si se parte de 
la inscripción necesaria en la finca de origen, sin que el derecho transferido 
tenga un correlativo registra) en el folio que bajo nuevo número se abra al 
aprovechamiento transferido. 

En este sentido, parece obvio que, hasta que llegue el momento en que 
el derecho cuantificado que la Administración adquiere, se ceda a un par­
ticular para incorporarlo como derecho sobre una finca determinada, lo 
lógico es que se inscriba en folio independiente a favor del órgano actuante. 
Se trataría, otra vez, de la aplicación analógica de una norma como la 
contenida en el artículo citado sobre ocupación directa o, incluso, de pre­
ceptos como el artículo 288.2 de la propia Ley sobre el derecho de super­
ficie. 
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Si se parte de otro criterio, no se entiende que la Administración pudiera 
llegar a adquirir un derecho sin control de su cuantificaciÓn en relación a 
la finca que determina la existencia del derecho adquirido a favor del 
transmitente. 

De otra parte, podría generarse una reserva indeterminada de aprovecha­
mientos urbanísticos, cuyo agotamiento tampoco podrá ser objeto de control 
alguno. 

Por todo lo expuesto nos inclinamos a pensar que en este caso, como 
en el que se estudia a continuación, la inscripción en folio independiente no 
puede tener otro carácter que el de constitutiva, aunque el legislador no lo 
diga de forma expresa. En realidad nos encontramos ante un supuesto típico 
de aplicación analógica de la norma (7). 

En realidad, fuera de este punto concreto, este segundo supuesto no 
ofrece peculiaridad especial. Su mecánica ha sido ya estudiada en otro 
trabajo sobre la matena, al que me remito para evitar repeticiones (8). 

C) La ocupacwn de terrenos afectos a SIStemas generales 
o a dotaczones públicas de carácter local 

Las peculiaridades esenciales del supuesto, actualmente regulado en los 
artículos 199 y siguientes, se centran en las siguientes notas: 

Consiste en la apropiación forzosa de una finca no incluida en 
unidad de ejecución, de tal forma de que, en vez de indemnizarse 
el perjuicio del propietario mediante el pago de un justiprecio ex­
propiatorio ordinario, la Admmistración reserva el aprovechamiento 
apropiable que corresponde a su titular para su satisfacción mediante 
la adjudicación de una finca de resultado en expediente de equidis­
tribución sobre una unidad cuya aprovechamiento materializable 
exceda del apropiable por los titulares de las fincas aportadas a 
dicho expediente. 
Parricipa, por tamo, de ia naturaieza de ia expropiación forzosa, si 
bien supone un medio de ejecución del Plan de carácter especial, 
cuya peculiaridad consiste en que se inicia como un acto de ejecu­
ción asistemática, puesto que se refiere a la adquisición forzosa de 

(7) Sobre la aplicación de analogía en la determinación de la naturaleza de mscnp­
ción resulta muy interesante el criteno de JosÉ MANUEL GARCÍA GARCÍA, que expone en 
el volumen 1 de su obra, Derecho inmobtltarto, regtstral o lupotecano, Cívitas, 1988 

(8) R. ARNAIZ, El acceso al Regtstro de la Proptedad de las transferenctas de 
aprovechamiento urbanístico Estudios sobre la reforma de la Ley del Suelo, Colegio de 
Reg¡~tradores, 1991 
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una finca no incluida en unidad de ejecuc10n, para concluir en la 
adjudicación al titular del derecho al aprovechamiento apropiable 
que corresponde al propietano de la parcela ocupada, mediante la 
atribución o adjudicación de una finca de resultado en una unidad 
sujeta a actuación sistemática. 

No se trata aquí de examinar a fondo el supuesto, pero sí de mencionar 
algunos aspectos importantes en la materia que tratamos. El procedimiento 
ya había sido admitido por los artículos 51 y siguientes del Reglamento de 
Gestión Urbanística, si bien referido al aprovechamiento medio en suelo 
urbanizable programado y esencialmente a fincas destinadas a sistemas 
generales, y constituye el precedente inmediato de las transferencias de 
aprovechamiento reguladas en la nueva legislación. 

De la regulación anterior, mantenida vigente por el Real Decreto 304/ 
1993, de 26 de febrero, destacan una serie de aspectos que aclaran y rati­
fican muchas de las materias examinadas en este trabajo. Cabe señalar los 
siguientes: 

El Reglamento parte de la base de que el Registro de la Propiedad 
es un instrumento básico para la determinación y protección del 
aprovechamiento correspondiente a la finca ocupada hasta el mo­
mento de la atribución a su titular de una finca de reemplazo o de 
resultado en el polígono donde hayan de hacerse efectivos sus de­
rechos. 
La inscripción del aprovechamiento de la finca ocupada se lleva a 
cabo en dos fases: la primera, mediante la práctica de nota al mar­
gen de la última inscripción de dominio de la finca ocupada, que se 
practica en virtud de certificación administrativa del acuerdo de 
ocupación, en la que se contienen los datos esenciales de la opera­
ción. La segunda, mediante inscripción en el mismo folio de la finca 
ocupada, de las unidades de aprovechamiento que específicamente 
corresponden al propietario de aquélla y de los titualres de las car­
gas registrales que pesen sobre la misma, cuyo título sería la escri­
tura pública de determinación de tales unidades. 
El artículo 54 del Reglamento establece un sistema concreto para 
solucionar la existencia de cargas registrales sobre la finca ocupada, 
consistente en la previsión de un acuerdo entre sus titulares y el 
propietario de reparto proporcional de las mismas en régimen de 
proindiviso, si bien la ocupación, en casos de urgencia, puede seguir 
adelante aun cuando dicho acuerdo no se produzca. 
Las transmisiones posteriores de todas o parte de las unidades de 
aprovechamiento inscritas en tales condiciones a favor del titular de 
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la finca ocupada, o de éste y de los titulares de cargas en virtud del 
pacto antedicho, <<Se efectuarán conforme a lo establecido para los 
bienes inmuebles ( ... ) y se inscribirán en el mismo folio de la finca 
ocupada, que no se cancelará hasta que se inscriba el acuerdo de 
reparcelación o compensación del polígono en que los titulares de 
la finca ocupada hayan de hacer efectivos sus derechoS>>. 

La nueva Ley, pese al mantenimiento formal de la vigencia de las 
normas reglamentarias, introduce algunas modificaciones sustanciales: 

De una parte, rompe el principio de unidad de folio, de tal forma que 
la finca ocupada se inscribirá a favor de la Administración actuante 
y simultáneamente se abrirá folio registra] independiente al aprove­
chamiento urbanístico de la finca ocupada. Ello es lógico a la vista 
de lo que inmediatamente se dirá. 
Ambas operaciones se llevarán a efecto en vntud de un único título, 
es decir, la certificación del acta en la que consten las circunstancias 
relativas a la finca y al aprovechamiento que corresponde a sus 
titulares. Por tanto, en la nueva terminología legal se deja de hablar 
del aprovechamiento que corresponde a la finca o aprovechamiento 
medio de la antigua Ley, para centrar el concepto en el que corres­
ponde al titular de la finca, o aprovechamiento apropiable, predica­
ble del propietario, tal y como decíamos antes al tratar del concepto 
de aprovechamiento urbanístiCO. 

Las dos modificaciones son consecuencia natural del nuevo sistema. El 
aprovechamiento apropiable viene a considerarse como un derecho, deter­
minado propter rem, pero integrante de una realidad inmobiliaria que puede 
desvincularse de la finca que especifica su cuantía. Por ello, aunque a 
primera vista la antigua y la nueva regulación no parecen ofrecer diferen­
cias básicas, lo cierto es que la nueva Ley altera el concepto del aprove­
chamiento inscribible, que limita al apropiable, y, en consecuencia, modi­
fica en la misma medida ei sistema de inscripción. 

NúÑEZ LAGOS no profundiza en esta distinción, fundamental para com­
prender el nuevo sistema legal. Se limita a entender que es más lógica la 
regulación reglamentana, en el fondo, porque s1gue pensando que el apro­
vechamiento constituye una determinación del Plan predicable de la finca, 
inseparable de la misma y no susceptible de tráfico inmobiliario indepen­
dizado. 

Sin embargo, creemos que su posición es acertada en cuanto señala que 
la inscripción de la fmca ocupada a favor de la Administración no puede 
considerarse como definitiva de dominio hasta que el aprovechamiento 
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inscrito en folio independiente se transforme, por concreción, en la finca de 
resultado que se atribuya a su titular en la unidad de ejecución correspon­
diente. Será un problema que deberá resolver la norma reglamentaria por 
vía de alteración del actual contenido del Reglamento de Gestión. 

Por tanto, el sistema de ocupación directa, del que nos hemos limitado 
a tratar el problema conceptual de su acceso al Registro, es plenamente 
coherente, en su regulación actual, con el resto de las determinaciones del 
capítulo 111 del título IV de la Ley y proporciona, además, la solución más 
lógica para resolver registralmente la cuestión de la apertura de folio inde­
pendiente al aprovechamiento apropiable cuando no exista finca concreta de 
destino en el momento en que se formaliza la transferencia. 

IV. CONCLUSION 

Con todo lo expuesto, como decíamos al comienzo no se agotan los 
problemas. La Ley ha montado un nuevo régimen de equidistribución de 
beneficios y cargas del planeamiento, fuera de los sistemas clásicos, com­
plejo en su conceptuación y en su instrumentación y, probablemente, nece­
sitado de un tiempo de asimilación social, lo mismo que ocurrió con otras 
instituciones urbanísticas que ya nos parecían familiares. 

Sin embargo, permite al jurista la adopción de nuevos criterios y le abre 
la imaginación a soluciones capaces de resolver cuestiones cuya regulación 
era demasiado rígida y que son necesarias para la aplicación de los pnnci­
pios de justicia distributiva y de colaboración entre la Administración y los 
particulares en la creación y conservación del núcleo de población. 

Este es el criterio que se echa en falta en el trabajo que se comenta. Es 
natural que el legislador aproveche en sus nuevas soluciones al Registro de 
la Propiedad como institución del Estado llamada de forma natural a pro­
teger y asegurar el tráfiCo inmobiliario, sobre todo cuando sus principios 
instauradores permiten su adaptación constante a las nuevas realidades. 

Por ello, mantener una posición contraria es conceptualmente equivoca­
do, sobre todo si se parte de posiciones no adaptadas al signo de los tiempos 
y de interpretaciones parciales y contradictorias con la evolución social y 
la realidad legislativa. 

RAr-AEL ARNÁIZ EGUREN 

Registrador de la Propiedad 



La certificación con efectos de cierre 
registra! o de reserva de prioridad (I) 

SUMARIO: l. EL PROBLEMA PLANTEADO.-!!. IDEAS GENERALES SOBRE 
LA RESERVA DE PRIORIDAD: A) LA RESERVA ABSTRACTA DE RANGO. B) LA 
RESERVA CASUAL C) Los SUPUESTOS DE RESERVA IMPROPIA.-111. LA RESERVA DE 
PRIORIDAD EN ARGENTINA y URUGUAY: A) ANTECEDENTES. 8) SISTEMA 
REGISTRAL ACTUAL: l. Pnnctpios Civiles. 2. Anáhsts del funcwnamtento de la 
certificación con ciene registra/ y de sus efectos.-C) CoNCLUSIÓN CRITICA SOBRE 
EL SISTEMA -IV. LA RESERVA DE PRIORIDAD EN OTROS ORDENAMIEN­
TOS. A) SISTEMAS ANGLOSAJONES. 8) Su POSIBILIDAD EN OTRos 0RDENAMIENTOS.­
V. LA RESERVA DE PRIORIDAD EN EL DERECHO ESPAÑOL: A) SuPuEs­
TOS DE RESERVA IMPROPIA EN EL DERECHO ESPAÑOL. 8) PROBLEMA REAL QUE SE 
SUSCITA. C) ANTECEDENTES Y OPINIONES DOCTRINALES. D) PROBLEMAS A QUE DA LUGAR 
LA INTRODUCCIÓN DE LA FIGURA: 1. Efectos generales. 1.1. Reserva a instancia del 
titular registra!. 1.2. Solicitud a instancia del adqUirente futuro.-2. La relación 
entre las normas civiles y las regtstrales· 2.1. Propiedad y derechos de goce 
que supongan la existencia de contacto posesorio. 2.2. Derechos sin contacto 
posesorio.-3. La conveniencia de la reserva como elemento de mejora de la 
segundad cautelar. 

l. EL PROBLEMA PLANTEADO 

La cuestión que se trata de resolver con la figura que va a ser objeto 
de este breve estudio es la de la supuesta inseguridad que afecta al adqui­
rente de derechos inscribibles desde el momento en que efectúa la transac­
ción que ha de acceder al Registro hasta que efectivamente inscribe o, al 
menos, presenta el título en el Libro Diario, con los efectos propios de 
prioridad que la Ley confiere al asiento de presentación. 

En nuestro país, el riesgo del adquirente ante la posible alteración de la 
situación registra! durante ese período intermedio fue objeto de un profundo 
estudio en el Informe que el Colegio de Registradores envió, en abril de 
1989, al Congreso de los Diputados bajo el título «El fraude inmobiliario>>, 
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y en el que se delimitaban dos fases distintas en las que podría surgir el 
problema (1). 

a) La primera transcurre desde la celebración del contrato traslativo en 
documento privado no inscribible, forma civil plenamente válida en nuestro 
Derecho, hasta su formalización en documento público susceptible de ac­
ceso al Registro. Es, con mucho, el período más conflictivo y en él se 
centran especialmente los problemas de evicción que pueden surgir de los 
actos dispositivos del transmitente civil, de situaciones de insolvencia o de 
la falta de regulación del problema de la prehorizontalidad (2). 

La soluc1ón de las cuestiones que se plantean en este primer período se 
centran en la instrumentación de medidas de publicidad registra) provisio­
nal, con efectos limitados, de los títulos adquisitivos civilmente válidos, 
pero carentes de las formalidades necesarias para provocar la inscripción 
definitiva. No es materia objeto de este estudio y su mención tiene por 
objeto la delimitación exacta del problema de la <<reserva de prioridad». 

b) La segunda fase se centra en el período que media entre el encargo 
al Notario de la preparación de un documento en el que se formaliza 
cualquier transacción inmobiliaria y el momento de la presentación de la 
copia correspondiente en el Libro Diario del Registro. 

Es al campo propio de la figura de la reserva de prioridad en los 
Ordenamientos donde se admite, aunque con las matizaciones conceptuales 
que luego veremos. Su formulación general consistiría en que, incluso antes 
de existir el negocio jurídico y durante los tratos preliminares, pueda pro­
vocarse un cierre o bloqueo registra) que impida el acceso a la inscripción 
de otros negocios contradictorios con el que se encuentra en gestación, 
sustrayendo la finca del tráfico jurídico durante un período determinado. 

La idea parte del criterio de alterar el principio esencial de protección 
a quien accede al Registro con prioridad temporal, cualquiera que sea el 
grado de dicha protección y el efecto de la inscripción, con el fin de 
preservar los derechos de quien ha iniciado un negocio preliminar de adqui­
Sición o de gravamen sobre una finca concreta. 

Pues bien, la iniciativa de introducir el sistema de reserva de prioridad 
en el Derecho español, con la finalidad de evitar los problemas de insegu­
ndad jurídica durante el período que estamos estudiando, no se ha planteado 
con frecuencia, quizá porque su rechazo es ya antiguo como veremos luego. 

Sin embargo, en la medida en que, con esta denominación, se admite en 
dos países hispanoamericanos, concretamente Argentina y Uruguay, direc-

(1) Publicado en el Boletín del Colegio de RegiStradores, núm. 269, 1990. 
(2) La cuestión de la prchorizontalidad, como fundamental en materia de seguridad 

de tráfico, fue ya objeto de Conclusión espec1al en el 111 Congreso Internacional de 
Derecho Registra!, celebrado en San Juan de Puerto Rico en 1978. 
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lamente conectada con la anotación de documentos no notariales y de que 
su doctrina ha sido ampliamente divulgada en Congresos Internacionales de 
Derecho Notarial e, incluso, en algunos trabajos recientes de Notarios es­
pañoles y uruguayos, es oportuno un examen matizado del problema y de 
su posible adaptación a nuestro Derecho (3). 

En este trabajo partimos de ia base de que nada ttenen que ver las 
posibilidades de la llamada <<Certificación con reserva de prioridad» de los 
Ordenamientos citados con la realidad y el sistema jurídico de nuestro país, 
pese a que, de alguna forma, puede llamar la atención de algunos especia­
listas procedentes, sobre todo, del campo del Notariado. 

En este sentido, para estudiar adecuadamente la figura y su posible 
introducción en el Derecho español conviene distinguir cuatro apartados, 
dirigidos, respectivamente, al examen de las ideas generales sobre la reserva 
de prioridad, a su funcionamiento en los Ordenamientos argentino y urugua­
yo, a su existencia y posibilidad en otros Ordenamientos y a su posible 
aplicación en España. 

Il. IDEAS GENERALES SOBRE LA RESERVA DE PRIORIDAD 

Cabe distinguir, con carácter general, varias modalidades propias e 
impropias de reserva de prioridad: 

A) LA RESERVA ABSTRACI'A DE RANGO 

Es la que se produce desconectada de un negocio jurídico concreto, 
provocada a instancia del titular registra! y con dos efectos alternativos: 

El cierre o bloqueo del Registro, para que no pueda practicarse 
asiento alguno con postenoridad a la reserva. 
El efecto retroactivo de la reserva. El Registro no se cierra, pero los 
asientos posteriores al que publica la reserva tienen el carácter de 
condicionales, de forma que han de cancelarse si e! negocio con 
prioridad reservada llega en su día a formalizarse y a presentarse 
dentro de plazo. 

(3) Un eJemplo reciente lo constituye la publicación en la Rel'lsta luríd1ca del 
Notanado, a propósito de una posible reforma del artículo 175 del Reglamento Notanal 
español, del trabajo de la Notana uruguaya doctora SUSANA CAMBIASSO, que reitera 
brillantemente la exposición de las características del sistema en su Ordenamiento. 
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B) LA RESERVA CAU~AL 

Es la referida a un negocio jurídico concreto de formalización futura, de 
forma que se especifique en el asiento correspondiente las características 
esenciales del mismo y el nombre del adquirente. Dentro de esta modalidad 
de reserva, que puede provocar también los dos efectos alternativos antes 
descritos, cabe distinguir, a su vez, dos supuestos: 

Que el negocio con prioridad reservada carezca en absoluto de 
existencia, es decir, que suponga un mero proyecto de transmisión 
o gravamen a favor de persona determinada. 
Que se trate de un contrato o precontrato perfecto, cualquiera que 
sea su forma, pero cuya existencia y eficacia es anterior a la reserva. 
En este segundo caso, si se admite por el Ordenamiento, nos encon­
tramos, en realidad, ante una reserva impropia, en los términos que 
veremos a continuación. 

C) Los SUPUESTOS DE RESERVA IMPROPIA 

Directamente conectadas con el principio de prioridad existen otros 
supuestos, variables según las modalidades del sistema, pero los cuales 
presentan una característica común consistente en que producen efectos de 
prioridad ganada y no de prioridad reservada. Se trata de aquellos casos en 
los que, por razones dimanantes de la propia estructura del derecho, de otras 
resultantes del interés público, de protección de acreedores, de equilibrio de 
intereses o de agilización del tráfico inmobiliario, los Ordenamientos adop­
tan soluciones de aparente reserva de prioridad. 

Sin embargo, no se trata de supuestos de reserva en sentido propio, sino 
de declaraciones de voluntad unilaterales o plurilatcrales, o de decisiones 
judiciales o administrativas a las que la norma permite el acceso al Regis­
tro, de forma que les sean aplicables los efectos típicos del principio, es 
decir, el cierre registra! al negocio incompatible o el mejor rango del ne­
gocio inscrito o anotado respecto de los que accedan al Registro con pos­
terioridad. Son ejemplos típicos los siguientes: 

Los derechos reales de garantía, en los que el ius distrahendt nace 
con el asiento registra!, aunque el negocio de enajenaciÓn efectivo 
tenga lugar con posterioridad y con prioridad de rango respecto de 
transmisiones intermedias. 
Los asientos provisionales de advertencia de situaciones contradic­
torias con la titularidad inscrita, como la anotación preventiva de 
demanda o sus versiones alemanas de «Widerspruch» o de <<Yorme-



ESTUDIOS 649 

kung>>, cuya finalidad es la constatación registra! de la existencia 
posible de una situación extrarregistral capaz de alterar la titularidad 
o el contenido de un asiento vigente. 
La constitución judicial o administrativa de figuras registrales de 
garantía, como la anotación preventiva de embargo, la hipoteca 
judicial francesa u otros similares. 
La constitución o transmisión unilateral de derechos reales como la 
hipoteca alemana de propietario, la hipoteca unilateral española o la 
oferta unilateral de venta francesa. En todos estos supuestos se trata 
de derechos, constituidos en la forma pública suficiente para su 
acceso al Registro, a los que el legislador atribuye la posibilidad de 
su inscripción con la finalidad de asegurar su eficacia frente a asien­
tos posteriores. 

El presente estudio tiene por objeto los supuestos de reserva de prioridad 
en sentido propio, dirigidos a la protección de un negocio futuro, delimitado 
o no, a que se ha hecho referencia en los dos primeros apartados, puesto que 
los relacionados en el último, u otros similares que se examinarán luego, al 
estudiar la figura en el Derecho español, no constituyen casos de reserva de 
prioridad, sino de aplicación directa del principio. 

111. LA RESERVA DE PRIORIDAD EN ARGENTINA Y URUGUAY 

El sistema de bloqueo registra! sólo se aplica en Argentina y Uruguay, 
sin que haya sido aceptado por las legislaciones registrales de lc.1s restantes 
países iberoamericanos, como ha Sido reconocido en el VIII Encuentro del 
Comité Iberoamericano de Consulta Registra! (4). 

El hecho de que la institución sólo se aplique en lo~ dos países citados 
obedece a las peculiaridades. de su sistema civil, notarial y registra!, así 
como de su propia realidad social y económica. Dada la excepcionalidad de 
la admisión de la figura y su carácter reciente, conviene realizar un estudio 
matizado de sus características. 

(4) Así resulta del Acta suscnta el 25 de septiembre de 1993 en San José de Costa 
R1ca. Sobre el concepto de «preanotaclÓII•• en virtud de certificación bancaria, v artícu­
lo 141 del Decreto 2080/80, Reglamento ejecut1vo de la Ley 17801 (Cap1tal Federal. 
Tierra de Fuego, Antárlida e Islas del AtlántiCO Sur) Su crítica, en R. GARCÍA CoNI. 
«Aporte al IX Congreso Internacional de Derecho Registra!», Torremolinos, 1993 (ed. 
Colegio de Registradores. Madrid, 1993. t 1). 
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A) ANTECEDENTES 

Hasta 1968, el sistema registra) estudiado constituía una manifestación 
no evolucionada del folio personal, con efectos muy débiles de mera ino­
ponibilidad y que experimentaba un deterioro notable en su aplicación 
práctica. 

Por otra parte, el Notariado argentino, cuyo origen histórico es idéntico 
al español, no sufrió la profunda reforma que tuvo lugar en España en 1862 
como consecuencia de la implantaCIÓn de un sistema de registro de desa­
rrollo técnico. Así, la contratación en los dos países australes se apoyaba en 
el principio en la intervención única del Notario para garantizar la seguridad 
preventiva de la adquisición y ·ev1tar, en lo posible, la evicción reclamada 
por un titular de mejor derecho. 

Por ello, el sistema de seguridad preventiva ha tenido tradicionalmente 
una eficacia limitada, pues la carencia de Registro y de un sistema de 
calificación objetiva hace descansar el peso de las disfunciones existentes 
sobre la jurisdicción contenciosa, que es precisamente lo que trata de evitar, 
y evita, un sistema registra) desarrollado. 

Esta situación dio lugar a un aumento extraordinario del número de 
Notarías, en la medida en que era muy difícil contratar sin un examen 
minucioso, lento e inseguro de los antecedentes documentales de la finca 
transmitida, tanto en el protocolo propio del Notario a quien se encarga el 
estudio como en otros protocolos donde pudieran hallarse los antecedentes 
que justifiquen la legitimación del transmitente y el estado de cargas de la 
finca. 

B) SISTEMA REGISTRAL ACfUAL 

Ante esta situación, en 1968, el Notariado argentino propició la susti­
tución del folio personal por una ficha que, con el nombre de folio real, 
recogiera la fecha del otorgamiento del título, el notario autorizante y la 
denominación del contrato, con remisión a los distintos protocolos en los 
que se contiene el historial de la finca. En realidad, por tanto, la ficha 
solamente coordina el trabajo notarial, hasta el punto que los tratadistas 
expresan esa situación con la frase: <<nuestro Registro es un Registro de 
documentos y no de derechos>>. Ello lleva consigo las siguientes consecuen­
cias: 

Por el Registro se conoce el dato de que un documento notanal 
existe, pero no cuál es su contenido. Es el propio Notario el que 
rellena el impreso normalizado de la solicitud o minuta de inscrip-
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ción, que se archiva por microfilm. Resulta paradójico que, además, 
el sistema mantenga el secreto del protocolo notarial. 
Por tanto, el Registro implantado en 1968 supone en el fondo el 
establecimiento de un mecanismo que facilita la actuación notarial 
tradicional. 
Se mantiene formalmente en la legislación el simple principio de 
inoponibilidad, si bien referido sólo a la existencia del documento 
al que hace referencia la ficha, puesto que el sistema no prevé el 
depósito físico del documento en el Registro, a diferencia de los 
sistemas latinos de tipo francés. 
Puesto que el contenido del asiento, en definitiva, de la fecha de 
referencia se limita a dar noticia de la existencia del documento, no 
es posible el juego de principios positivos modernos de publicidad 
registra! como el de legitimación y fe pública. 
Por la misma razón, está absolutamente restringida la publicidad 
formal, tanto en cuanto al contenido que revela la ficha, es decir, la 
mera existencia de los documentos que en la misma se mencionan, 
como en cuanto a la personalidad del solicitante que para el tráfico 
privado queda limitada al escribano. 
Por otra parte, se mantiene la labor notarial de investigación de la 
titularidad efectiva. de la legitimación del transmitente y del estado 
de cargas de la finca a través de la búsqueda en los respectivos 
protocolos, sin que el folio real suministre información completa 
sobre todos estos aspectos. 

l. Pnncipins civiles 

Desde el punto de vista civil, el Ordenamiento argentino responde, a su 
vez, a una sene de principios plenamente coherentes con las ideas expues­
tas. Tales pueden resumirse en la idea de que la transmisión del derecho 
real se produce por la teoría del título y el modo, con dos rcstiicciones: üna, 
de carácter formal, y otra, de tipo sustantivo. 

Desde el punto de vista formal, sólo tiene el carácter de <<título» 
habilitante de la transmisión la escritura notarial, lo que supone 
atribuir a dicho documento una aparente naturaleza constitutiva que 
la jurisprudencia y el propio Código Civil han modalizado mediante 
el reconocimiento de la eficacia del contrato privado o «boleto de 
compraventa». 
Desde el punto de vista sustantivo, el otorgamiento del documento 
notarial y, en su caso, la inscripción registra! sólo genera un derecho 
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personal en el adquirente, como afirma y subraya constantemente la 
doctrina. La escritura no produce efecto de tradición instrumental ni 
su mención en la ficha registral sustituye al modo. En definitiva, 
sólo la entrega real y física se considera modo suficiente para la 
adquisición. 
Como consecuencia de lo anterior, la apreciación de la existencia de 
un derecho real, en la medida en que su adquisición se basa en un 
hecho físico como la entrega, sólo puede ser realizada judicialmen­
te. El sistema de seguridad preventiva no ha evolucionado ni a la 
sustitución del modo por la inscripción ni a la aceptación de la 
tradición instrumental, por lo que la ausencia de presunciones supo­
ne que el apoyo último de la titularidad del adquirente se encuentra, 
exclusivamente, en la decisión jurisdiccional. 

En definitiva, los Ordenamientos civiles argentino y uruguayo se sitúan 
en la doctrina del título y el modo característico del Derecho español antes 
de la publicación del Código Civil y, sobre todo, de la legislación hipote­
caria española. Ello hace muy difícil la comparación de ambos sistemas, 
pues aunque su origen civil es similar, su evolución es radicalmente dife­
rente en la medida en que nuestro Ordenamiento organiza el tráfico inmo­
biliario sobre la base de admitir plenamente los principios positivos de 
publicidad registral, es decir, legitimación y fe pública, de dotar a la escri­
tura pública de un efecto limitado, en cuanto a sus efectos frente a tercero, 
y, en cambio, de configurar el documento notanal como tradición instru­
mental. 

2. Análisis del fwzcwnamiento de la certifzcación con czerre registra! 
y de sus efectos 

De acuerdo con lo expuesto, en los sistemas argentino y uruguayo sí 
tiene explicación la institución del bloqueo del Registro o, en definitiva, de 
lo que el Ordenamiento denomina «anotación preventiva de negocio en 
gestación>>, concepto de fundamental importancia en el análisis del alcance 
jurídico de la figura. 

Así, según el artículo 23 del Decreto-Ley de 1968, <<ningún escribano 
o funcionario público podrá autorizar documentos de transmisión, constitu­
ción, modificación o cesión de derechos reales sobre 111muebles sin tener a 
la vista el título inscrito en el Registro, así como la certificación expedida 
a tal efecto>>. Es decir, se impone una doble restricción al tráfico jurídico 
en la documentación pública: Antetítulo inscrito y certificación del bloqueo 
vigente. 
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La primera supone un requisito formal previo a cualquier transmi­
sión, de tal suerte que la posesión física del documento inscrito, y 
no de otra copia, donde conste la nota de inscripción es el medio 
que habilita para el otorgamiento del contrato o «título de la trans­
misión» ante el Notario. 
A su vez, el requisito básico para la solicitud notarial de certifica­
ción de bloqueo es la presentación al escribano del acuerdo privado 
entre las partes sobre la transmisión o constitución del derecho real, 
que en el caso de compraventa se denomina «boleto»: Este acuerdo 
previo se conoce por los autores argentinos con la denominación de 
<<negocio en gestación>>, lo que es lógico si se tiene en cuenta el 
valor que el Ordenamiento confiere a la escritura notarial como 
constitutiva del título. 

A partir de ahí, el escribano remite al Registro la solicitud de reserva 
de prioridad, que se formaliza mediante la mención en la ficha de la exis­
tencia del contrato o precontrato privado. Este asiento se denomina <<ano­
tación prov1soria del negocio en gestación>>, con efectos de reserva de 
orden. En realidad, por tanto, lo que se ha producido, si utilizamos la 
terminología española, en un asiento provisional similar a La anotación 
preventiva de un negocio jurídico existente que todavía carece de forma 
notarial. 

Por tanto, nos encontramos no ante una reserva de rango en sentido 
propio, ni aún en su versión de reserva causal sobre un negocio futuro, sino 
ante la aplicación directa del principio de prioridad, referido, mediante 
anotación, a un negocio existente, que en el Derecho argentino se denomina 
negocio en gestación, aunque en otros sistemas como el nuestro se trata de 
un contrato perfecto no autenticado notarialmente. Lo que, además, viene 
a ser reconocido incluso por la propia jurisprudencia argentina en base a 
una interpretación más progresiva del artículo 2.355 del Código Civil argen­
tino reformado. 

Por tanto, el efecto sustancial, pero sólo aparente, de la expedición de 
ia certificación consiste en una reserva de prioridad a favor del negocio 
jurídico <<en gestación», pendiente de formalización en la Notaría de quien 
solicitó la certificación. La realidad no es ésa. Como antes señalábamos, la 
solicitud de certificación lo que provoca en la ficha es un asiento provisorio, 
referido al documento privado que habilita al escribano para actuar y del 
que se deriva, como consecuencia, el cierre. también provisorio, del Regis­
tro, en favor del adquirente según dicho documento privado. 

Por tanto, el llamado <<negocio en gestaciÓn>>, no es una declaración de 
voluntad con eficacia civil futura. Se trata de un contrato o precontrato que 
en nuestro sistema civil tiene la eficacia ordinaria de un negocio civil 
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perfecto. Lo que ocurre en el Derecho argentino y uruguayo es que, en la 
medida que la escritura notarial es el único «título>> posible, al contrato 
privado no notarial se le denomina negocio «en gestación>>, término que la 
doctrina europea entiende como mero proyecto de declaración de voluntad. 

Así, la supuesta reserva de prioridad no existe, pues no se puede con­
fundir el efecto con su causa. La causa es la anotación preventiva del 
acuerdo privado de voluntades, pendiente de formalización notarial. El 
efecto es el cierre o bloqueo del llamado Registro que resulta de la anota­
ción y se publica por medio de la certificación. En este sentido, aun tratán­
dose de un simple registro de documentos de efectos debilitados, nos encon­
tramos no ante un supuesto de prioridad reservada a un negocio futuro, sino 
de prioridad ganada por un documento no notarial, es decir, de reserva de 
prioridad en el sentido impropio que antes exponíamos. 

El sistema se completa con una norma muy difícil de encajar en nuestro 
sistema. Consiste en una reserva de rango tácita, durante cuarenta y cinco 
días a partir del otorgamiento de cualquier escritura notarial, con anotación 
previa o sin ella, de forma que durante ese plazo la presentación de la 
escritura provoca la cancelación de todos los asientos de fecha posterior a 
la del instrumento. 

Por tanto, los efectos de la presentación registra) propiamente dicha se 
desplazan a la fecha de una actuación notarial ignorada, oculta y descono­
cida, denominado por la doctrina <<retroprioridad>>, coherente con el sistema 
que se expone, pero que, en nuestro país, no tiene cabida alguna (5). 

Para completar la exposición del sistema conviene analizar sucintamente 
cómo funciona la reserva en relación con las normas básicas del Derecho 
civil. Así: 

La anotación provisoria y su efecto de bloqueo tiene un plazo de 
caducidad que oscila, según la distancia de la Notaría al Registro y 
la legislación local, entre quince y treinta días, a los que deben 
añadirse los cuarenta y cinco de reserva tácita y oculta, con los 
efectos de retroprioridad, a que antes hemos hecho referencia. Ade­
más, si existen defectos en la documentación presentada, se practica 
otra inscripción provisoria por otros ciento ochenta días, prorroga­
bles a instancia del Notario. 
Las certificaciones a favor de comprador determinado son suscepti-

(5) Ni que decir tiene que la «retropriondad» choca frontalmente con la <<anotación 
provisoria del negocio en gestación>>, o certificación del cierre, cuando se actúa sin 
anotación previa o con anotación caducada. Por otro lado, este sistema mantiene su 
propio «plazo negro»· el que media entre la hora de su eficacia (cero horas) y la 
presentación en el Registro de otro título contradictorio en el mismo día de su fecha (v. 
GARCiA CON!, op. el/, 111jra). 
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bies de cesión a otros Notarios por vía de sociedades entre escribanos 
y sólo para un negocio concreto, es decir, el negocio causal anotado, 
constituido por un «boleto>> o un precontrato. La cesión indebida da 
lugar a la denuncia obligatoria del Notario por el Director del Regis­
tro, supuesto bastante frecuente en la práctica (6). 
Cuando la certificación es errónea, o «inepta>> en la terminología 
argentina, prevalece sobre el contenido antenor de la finca registra!, 
aunque el error consista en la ruptura del principio de tracto suce­
sivo. Así, si el negocio reservado llega al Registro, prevalece en 
todo caso la escritura notarial, incluso frente al contenido registra! 
y al titular inscrito, que no tiene otro remedio patrimonial que la 
indemnización a cargo del Estado (7). 
No obstante la extensión de la anotación y la expedición de la 
certificación, no se impiden otras anotaciones del llamado negocto 
jurídico en gestación y la expedición de las certificaciones subsi­
guientes, así como la práctica de otros asientos en caso de que se 
presenten títulos autorizados, pese a la reserva expresa o a la exis­
tencia de reserva tácita de cuarenta y cinco días, con efectos de 
«retroprioridad>>. Ahora bien, si se llega inscribir el documento que 
causó la primera de ellas se cancelan todas las anotaciones e inscrip­
ciones posteriores. 
Si el anotante de un embargo llega al Registro después de expedirse 
la certificación, el acreedor se pondrá en comunicación con el 
Notario autorizante para impedir la compraventa. Si, no obstante, la 
escritura se autoriza, determinará la responsabilidad correspondiente 
para el escribano. 
Además, en lo que se refiere a la coordinación del sistema con las 
necesarias trabas judtciales en caso de impago de deudas, se esta­
blece la llamada inhibitoria, es decir, la situación ordenada judicial­
mente de prohibición genérica de disponer o bloqueo patrimonial 
del deudor, que en Ordenamientos como el nuestro sólo se produce 
demostrada la insolvencia y con efectos matizados según los ca­
sos (8). 

(6) Así lo pone de manifiesto el doctor GARCÍA CoNI en su obra el Contencwso 
reglSira/, pág 165 

(7) Sobre este tema, el Citado doctor GARCIA CoNI senala literalmente <<SI la po­
sesión por quien tiene derecho a usarla de una certificación vigente no habilitara para 
autorizar un acto jurídico meversible, las escnturas públicas carecerían de la certeza 
que las caracteriza y, de alguna manera, nuestros Registros mmobilianos tendrían carác­
ter constitutivo, lo que está en pugna con nuestro Ordenamiento legislatiVO» 

(8) Así. el efecto de inhibición, conectado con lo que hemos expuesto sobre actua­
ción notanal en el tráfico pnvado. puede dar lugar a Situaciones tan características como 
las que describe el ya citado profesor GARCÍA CoNI. <<El problema puede plantearse al 
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C) CoNCLUSióN cRíTICA soBRE EL stsTEMA 

De todo lo expuesto anteriormente resulta que el sistema estudiado: 

Desconoce, en general, la posición del tercero, la noción de derecho­
deber y la titularidad pasiva unida indisolublemente a la activa, 
puesto que en realidad la institución publicitaria se concibe como un 
registro de documentos y no como un registro de derechos. 
Sólo se regula el conjunto de documentos que han de relacionarse 
en la ficha y el orden en que han de figurar en ésta. La oponibilidad 
es documental, no jurídica, formal y sustantiva. 
El Registro carece de publicidad formal al alcance de todos y se 
apoya en la anotación preventiva generalizada de documentos pri­
vados y en la actuación exclusiva del estamento notarial. 
Como consecuencia, la seguridad en el tráfico, en cuanto a la exis­
tencia y extensión de los derechos depende exclusivamente del or­
den jurisdiccional. 

Todo ello cuestiona la organización y funcionamiento del sistema, cuyo 
análisis técnico lleva a la conclusión de que en Argentina y Uruguay el 
carácter constitutivo de la actuación notarial ha provocado la necesidad de la 
anotación preventiva del documento privado, ya que ningún Ordenamiento 
puede prescindir de la eficacia del acuerdo de voluntades si pretende situarse 
en el ámbito de la tradición romana y del principio de libertad de formas (9). 

IV. LA RESERVA DE PRIORIDAD EN OTROS ORDENAMIENTOS 

Pese a lo excepcional de la figura, conviene examinar brevemente su 
existencia o su posibilidad en otros sistemas civiles y registrales, además 
del ya examinado de Argentina y Uruguay. 

embargante desorientado, al escribano que necesita conversar con un colega prcJntervi­
niente y, lo que es más grave, al Notario que se desprende de una cerlifJcacJón y luego, 
sin saber qu1én la utilizará, recibe una med1da de «no innovar», es decir, la notificaCIÓn 
de una proh1bición de disponer>>. 

(9) Bibliografía: Las precedentes notas sobre el sistema argentino se apoyan en el 
examen directo de sus textos legales, especialmente la Ley 17801 y la Ley 17711 de 
reforma del sistema reg1stral y del Cód1go Civil, respectivamente, así como en las obras 
de los Siguientes autores· ALBERTO Ru1z oE ERENCIIUN (Defensa del pnncipw de prion­
dad mcdiame la cerll[zcaczóiJ regi~tral con efecios de anoWCIÓII preventiva en negociO 
en gestac1ón), RAúL GARCÍA CONI (El conteiJCtoso registra/, recursos y subsanaciones), 
FERNANDO J. LóPEZ DE ZAVALÍA (Derechos reales), BEATRIZ AREAN DE DíAZ DE ViVAR 
(Tutela de los derechos reales y del interés de los terceros, y la obra Derechos reales), 
SusANA CAMBIASSO (La reserva de prtoridad Ambito de aplicaczón y funcionanHenio), 
y para el Derecho uruguayo aporte del escribano JUAN PABLO CROCE URBJNA. 
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A) SISTEMAS ANGLOSAJONES 

En el sistema australiano y en el Registro de Títulos inglés pueden 
encontrarse, también, ejemplos de reserva de prioridad. La realidad, sin 
embargo, es que ambos Ordenamientos responden a un sistema registra! 
muy diferente de los continentales, y especialmente del alemán, de donde 
toma sus efectos positivos de protección el sistema español. 

Existe en Inglaterra una figura muy próxima a la certificación con 
reserva de prioridad, si bien ha de referirse al llamado Registro de Títulos 
(Land Registry), regulado por The Land Registration Act 1925 to 1988, es 
decir, con diversas modificaciones, desarrolladas por distintos Reglamentos, 
especialmente el denominado Land Registration (Official Searches) Rules 
de 1988. Se trata de una institución paradigmática del sistema que, además, 
está gradualmente sustituyendo al Registro de Cargas o The Central Land 
Charges Register. 

Con una necesaria concisión, que explique la figura dentro del sistema 
inglés, cuya complejidad se reconoce unánimemente por la doctrina, cabe 
señalar: 

Mediante la solicitud al Registro por un futuro adquirente del domi­
nio u otro derecho real, en la que consienta el futuro vendedor, y 
denominada <<intending purchaser o trensfere or mortagee>>, se expi­
de certificación cuyo efecto básico es el de que, durante un período 
determinado, ninguna alteración registra! perjudicará al adquirente. 
Supone, por tanto, un régimen de reserva de prioridad para un pre­
contrato en el que constan la voluntad de transferir y de adquirir. 
Sin embargo, la institución ha de entenderse dentro de un sistema 
civil en el que no existe autenticación notarial, en el que la llamada 
«compulsory registration» supone, de hecho, la admisión del carác­
ter constitutivo de la inscripción y en el que los certificados de 
dominio y cargas -land or charge certificate- funcionan, como en 
el sistema australiano, como títulos reales del derecho o de la carga, 
cuyo acumpañdnlit::ntu al título l.k: cunstituciún u transmisión se 
estima imprescindible. 

Ello es así porque la implantación del Registro de Títulos se debe, 
precisamente, a la necesidad de evitar las complejas investigaciones de 
título del transferente y de sus antecedentes. 

Por último, no puede olvidarse que, en el ámbito formal, la organización 
del notariado es radicalmente distinta que la de los sistemas continentales, 
de forma que el peso de la seguridad preventiva recae exclusivamente en 
la calificación registra!, en los certificados de inscripción y, en definitiva, 
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en la decisión judicial, al carecer el sistema anglosajón de la exigencia de 
una preparación jurídica especial para el Notariado (10). 

En este sentido, la introducción de sus instituciones en los sistemas del 
tipo del español es muy difícil, pues su estudio exige una adaptación ter­
minológica profunda, una labor de traducción de conceptos jurídicos que 
puede ser muy complicada y, en definitiva, una alteración sustancial del 
sistema de seguridad preventiva que, probablemente, sería incompatible con 
la cultura jurídica de nuestro país, apoyada en la teoría del título y el modo, 
en la conformación notarial del documento inscribible y en los princtpios 
de legalidad, calificación y publicidad del Registro. 

B) Su POSIBILIDAD EN OTROS ORDENAMIENTOS 

En los sistemas europeos de tradición latina y germantca la reserva 
propia de prioridad, tanto en su versión abstracta como causal, no se admite 
en ningún Ordenamiento. Sin embargo, sí se abre paso paulatinamente la 
adopción de soluciones apoyadas en sistemas de información registra] adap­
tadas a las posibilidades que ofrece la técnica actual. Puede citarse, por 
ejemplo, el criterio seguido por el Registro Mercantil francés y de su sis­
tema de prevención mediante información continuada, denominado abrevia­
damente INFOGREF, así como determinadas manifestaciones alemanas del 
sistema. 

Lo mismo cabe señalar respecto de los países iberoamericanos, pese a 
la labor de divulgación argentina de su certificación con reserva y al peso 
de su doctrina civil en el subcontinente. De hecho, no se plantea la intro­
ducción de esta figura y así lo expresaron sus representantes en el citado 
VIII Encuentro del Comité Latinoamericano de Consulta Registral. Es más, 
en los sistemas que aplican efectos constitutivos a la inscripción, como 
Brasil y Chile, se advierte la tendencia de introducir en su Ordenamiento 
el criterio de «información continuada>> a que nos referíamos antes al citar 
los casos de Francia y Alemania, y que recientemente ha puesto en marcha 
en España el Real Decreto 1558/1992. 

(10) Bibliografía· Para este brevís1mo apunte se han utilizado los trabajos de JosÉ 
MARiA CASADO PALLARÉS, El Registro de la Proptedad en Australta y en Inglaterra; de 
FERNANDO BAZ IZQUIERDO, E/ sistema hipotecario inglés, y de JUAN ANTONIO DE LEYVA, 

El Derecho inglés, orden ;urídtco inmobtltarw y rcgtstral. Cabe citar, además, los 
trabaJOS «Rcport on Land Registrat10n m England and Wales», presentado por la Dele­
gación de estos países a la Reunión de Registradores de la Propiedad y Conservadores 
de Hipolecas de la Comunidad Económica Europea, que tuvo lugar en Madnd, en 
octubre de 1991, y <<Registered Land Practice Noles», publicado por The Law Soc1ety 
and H.M. Land Registriy. Second Longman Editions Londres. 1986. 
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V. LA RESERVA DE PRIORIDAD EN EL DERECHO ESPAÑOL 

Para concretar la cuestión conviene distinguir una serie de aspectos 
referidos a los supuestos de reserva en sentido impropio que admite el 
Derecho español, al problema real que suscita y a los intereses en juego. a 
los precedentes de la hgura y a su crítica doctrinal y, por último, a los 
efectos que produciría la institución a la vista del sistema de adquisición 
inmobiliaria del Código Civil y de los Ordenamientos autonómicos. 

A) SUPUESTOS DE RESERVA IMPROPIA EN EL DERECHO ESPAÑOL 

En el Derecho español vigente, la reserva de prioridad en sentido propio 
y en cualquiera de sus manifestaciones no aparece admitida de igual forma 
que en los Ordenamientos de su entorno y específicamente de la Comunidad 
Europea. 

En sentido impropio, no como prioridad reservada, sino como prioridad 
ganada, podrían enumerarse algunos supuestos, además de los asientos 
apoyados en la decisión judicial, como el conjunto de las anotaciones pre­
ventivas. Su característica común es la exigencia del consentimiento firme 
del titular regtstral para que los efectos del mejor rango del Derecho ante­
puesto puedan producirse. Cabe citar: 

Los derechos reales de garantía, ya examinados anteriormente. 
La hipoteca unilateral del artículo 141 de la Ley Hipotecaria, cuya 
cancelación no puede llevarse a efecto sin el consentimiento expreso 
o tácito del acreedor, previamente intimauo conforme a lo uispuesto, 
en los términos del propio precepto. 
La inscripción de determinados precontratos, como el de opción. 
Los negocios de reserva de rango, como el admitido en la posposi­
CIÓn de la hipoteca presente a la de futura constitución, a que se 
refiere el artículo 241 del Reglamento Hipotecario, si bien con los 
condicionamientos que e! propio precepto impone. 
A todos ellos hay que añadir el conjunto de situaciones de penden­
cia, como los derechos sujetos a condición de cualquier tipo, en los 
que el Registro protege, simultáneamente, la titularidad interina del 
derecho y la preventiva de quien puede acceder en el futuro a la 
consideración de sujeto pleno. 

A estos supuestos de negocio jurídico firme que generan una alteración 
del rango y no una reserva de prioridad en sentido propio cabe añadir 
aquellos en los que la práctica de una nota marginal, con efectos de noti-
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ficación a titulares registrales que accedan al Registro con posterioridad a 
su fecha, puede generar la cancelación plena o formal de los asientos 
correspondientes. Así: 

Las notas marginales previstas en procedimientos ejecutivos de cré­
ditos garantizados con hipoteca o anotación de embargo. 
La nota marginal de iniciación de expediente de expropiación for­
zosa, regulada en el artículo 32 del Reglamento Hipotecario, basada 
en el acceso al Registro del acto administrativo por el que se acuer­
da la adquisición por razones de utilidad pública o interés social, 
cuya finalidad es impedir que el expropiado enajene o grave su finca 
durante los trámites expropiatorios con la finalidad de dificultar la 
expropiación. 
La nota marginal de iniciación del expediente de equidistribución 
urbanística, a que se refiere el artículo 310 del Texto Refundido de 
la Ley del Suelo de 26 de junio de 1992. A diferencia de las que 
surgen en procesos expropiatorios, dan lugar simplemente a una 
cancelación formal, con posibilidad de reconstrucción de las inscrip­
ciones que se hayan practicado en virtud de títulos que desconocen 
el proceso de gestión urbanística. Por tanto, se trata de una mani­
festación del principio de prioridad matizado y con efectos especí­
ficos. 

B) PROBLEMA REAL QUE SE SUSCITA 

Dentro del período concreto al que aludíamos al comenzar este estudio, 
cabe diferenciar dos fases diferentes, en los que puede plantearse la cuestión 
de la reserva. Son los siguientes: 

El que media entre la información suministrada por el Registro y la 
firma de la escritura notarial. Se trata de un plazo tan breve como 
el que exija la preparación del documento y la comparecencia de las 
partes ante el Notario. Por tanto, depende fundamentalmente de 
estas últimas, de su diligencia en el encargo al Notario de la pre­
paración de la escritura y de la solución de las cuestiones de todo 
orden que provocan la posible dilación en el otorgamiento. 
El que media entre la firma de la matriz notarial y la presentación 
de la copia en el Registro. Su duración es muy breve y se refiere 
exclusivamente al tiempo mínimo que necesita el Notario para la 
expedición de la copia y el que consuma el traslado material de ésta 
al Registro. 
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En este sentido, cuando se pretende la formalización notarial de un 
negocio jurídico cualquiera, el adquirente puede mantener una doble preten­
sión: 

Estar perfectamente informado de la situación registra! de la finca 

y que éste, una vez firmado, adquiera prioridad registra! con carác­
ter inmediato. Se trata de una aspiración lógica en cuanto la técnica 
lo permita, pues le garantiza una situación de pleno conocimiento de 
los riesgos que puede correr si se retrasa y la seguridad de que a 
partir del otorgamiento no ha de temer la interferencia de un tercero. 
Condicionar el juego del principio de prioridad y, por tanto, los 
efectos de la diligencia de terceros mediante la intervención e, in­
cluso, la alteración de los efectos de los asientos registrales. Se 
trataría de una pretensión exorbitante. 

En efecto, la plena protección se ampara en la diligencia, y ésta se 
apoya en el conocimiento. Por tanto, es esto último lo que hay que conse­
guir, no una modificación generalizada del principio de prioridad civil y 
registra! que constituye un elemento esencial del sistema de seguridad pre­
ventiva, y a este fin se dirige el vigente sistema español, aún en trance de 
perfeccionamiento. 

Sin embargo, es en este punto donde se ha propuesto con mayor insis­
tencia la introducción de la institución de la reserva de prioridad en su 
versión propia, es decir, referida a un negocio futuro, y causal, o sea, con 
efectos respecto de un negocio concreto. 

C) ANTICEDENl ES Y OPINIONES DOCTRINALES 

En el Derecho español, la institución que comentamos fue rechazada ya 
por el legislador casi en los albores del sistema registra) con motivo de la 
presentación de un proyecw de Ley en 1908 que precisamente reguiaba ia 
certificación con reserva de rango y que no llegó a ser realidad ante el 
criterio negativo del Senado. 

No obstante, la doctnna ha comentado y aceptado en ocasiones la so­
lución, especialmente en su versión de reserva causal con referencia a un 
negocio concreto, si bien en un examen más profundo de la cuestión llena 
de precauciones la hipotética admisión de la institución en nuestro Derecho, 
sobre todo cuando se llega a apreciar, mediante un estudio profundo, que 
la llamada <<reserva de prioridad>> argentina, en el fondo es el efecto carac­
terístico de un asiento típico, aunque de efectos provisionales. 
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En este sentido, PELAYO HoRE exigía como requisito la necesaria deter­
minación de adqutrente y transmitente, y VILLARES Picó la existencia de 
documento privado con firmas legitimadas. Por su parte, RocA SASTRE des­
carta cualquier tipo de reserva, causal o abstracta en función del principio 
de protección de los acreedores, y HERNÁNDEZ CRESPO subraya la imposibili­
dad de introducir la figura sin reformas sustanciales en materia civil. 

D) PROBLEMAS A QUE DA LUGAR LA INTRODUCCIÓN DE LA FIGURA 

En un examen matizado del problema habría que distinguir las cuestio­
nes que plantea la reserva propia de prioridad desde distintos aspectos 
relativos a sus efectos generales, según la persona que solicite el cierre o 
reserva reg1stral, a las cuestiones que plantea su examen desde el punto de 
vista civil, y especialmente de la ncgociabilidad del rango y, por último, a 
la conveniencia de su introducción como elemento o institución que pudiera 
mejorar el actual sistema de seguridad cautelar. 

l. Efectos generales 

La reserva podría ser solicitada por el titular registral o por el futuro 
adquirente en el negocio jurídico para el que se requiere el cierre o bloqueo. 
Habría que distinguir los problemas que plantean ambos casos: 

1.1. Reserva a instancia del titular registral 

En este caso se producirían los siguientes efectos: 

Se daría la paradoja de que siendo la finalidad de la figura prestar 
seguridad al adquirente se atribuiría la facultad de cerrar su propio 
folio a aquel que tiene la llave y la posibilidad del fraude, bien 
mediante la realización de actos dispositivos posteriores a la reserva 
o bien mediante la ocultación de actos realizados con anterioridad 
y que no han accedido al Registro. 
Como consecuencia de lo anterior, mientras que al titular, único 
posible originador del fraude inmobiliario, se le permitiría bloquear 
el Registro, al adquirente civil perfecto en documento privado se le 
negaría toda protección, puesto que ni siquiera puede presentar el 
contrato en el Registro, conforme a lo dispuesto en el artículo 420.1 
del Reglamento Hipotecario. Esta situación provocaría un desequi­
librio de intereses difícilmente compatible con el principio de tutela 
judicial efectiva a que se refiere el artículo 24 de la Constitución. 
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Si la reserva solicitada por el titular registra! ongma un posible 
cierre o bloqueo registra!, respecto de un negocio jurídico perfecto, 
realizado con anterioridad a la fecha de la certificación, o con pos­
terioridad, pero a favor de un adquirente distinto de aquel a quien 
se refiere el negocio concreto que la motivó, la propia reserva cons­
tituiría una figura perfectamente encajable en el delito de estafa a 
que se refiere el artículo 531 del Código Penal. 
Es más, el juego de lo anteriormente dicho podría dar lugar, incluso, 
a que el mandatario que solicitase la reserva, normalmente el No­
tario, pudiera verse implicado en el propio delito, pese a ignorar 
absolutamente los actos dispositivos en fraude que haya podido 
realizar quien le encargó la solicitud de reserva. 
Con independencia de las cuestiones de orden penal, la medida 
supondría una alteración esencial del principio de responsabilidad 
patrimonial universal a que se refiere el artículo 1.911 del Código 
Civil, puesto que permitiría al titular de una finca o de un derecho 
concreto excluirlo temporalmente de su ámbito propio de garantía 
negocia!, lo que implicaría, a su vez, un ataque a las medidas que, 
en beneficio de los acreedores, establece el artículo 1.111 del texto 
citado, al regular las acciones subrogatoria y pauliana. En definitiva, 
nos encontraríamos ante una situación de <<privilegiO» injustificado, 
en la terminología civil clásica. 

1.2. Solicitud a instancia del adquirente futuro 

En este caso, que probablemente es e! que se daría con más frecuencia 
en la práctica, es necesario contemplar las consecuencias que produciría en 
función de dos principios básicos del sistema: 

Si se atiende al principio de legitimación, resultaría que sin la vo­
luntad del titular se permitiría al peticionario de la reserva una 
posibilidad de alteración del folio ajeno que no se admite por la Ley 
ni siquiera para la autoridad judiCial, tal y como resulta de la dic­
CIÓn del artículo 38, párrafos segundo y tercero, de la Ley Hipote­
caria. 
Por otra parte, la reserva provocaría la alteración del folio registra! 
sin que medie la voluntad del titular registra) o, al menos, sin 
constancia de la existencia de dicha voluntad. La situación rompería 
el principio fundamental de consentimiento, consecuencia del de 
legitimación, que resulta de los artículos 1, párrafo tercero, y 40.1 
de la Ley Hipotecaria. 



664 ESTUDIOS 

En este sentido, la implantación de la reserva resultaría contraria al 
pronunciamiento constitucional sobre la tutela judicial efectiva a que se 
refiere el artículo 24 del Texto Fundamental en su relación con el párrafo 
tercero del citado artículo 1 de la Ley Hipotecaria. 

Además, aunque formalmente la solicitud se produjese sólo a instancia 
de una u otra parte, no podrían excluirse casos de confabulación entre el 
titular registra) y un supuesto adquirente futuro de su derecho, con lo cual 
las consecuencias perturbadoras del sistema no se evitan, aun cuando se 
limitase la legitimación para la solicitud de la reserva con el fin de obviar 
cualquiera de las consecuencias estudiadas. 

2. La relación entre las normas civiles y las registra/es 

Aun cuando se pudiera pensar en la modificación de normas del sistema 
registra) tan esenciales como las citadas, tampoco se resolvería el problema, 
pues sus preceptos son corolario del sistema civil básico, especialmente en 
la regulación de los modos de adquirir el dominio y de los requisitos 
constitutivos de los contratos. Es más, no se puede contemplar la reserva sin 
un estudio matizado de los aspectos civiles citados con el principio de 
prioridad en sus dos vertientes de prioridad excluyente y de ordenación del 
rango. 

En este sentido es necesario afirmar una idea esencial, cuya ignorancia 
conduce necesariamente a la desvirtuación del sistema civil, y que podría 
plasmarse en la expresión de que la prioridad registra), en sentido amplio, 
es inconcebible sin el derecho. Primero nace el derecho, a través de la 
concurrencia del título y el modo, y después el titular de éste, es decir, el 
adquirente aún no inscrito del titular registra) goza de la posibilidad de 
acudir al Registro, bien para obtener prioridad excluyente, bien para obtener 
rango, según la naturaleza del derecho adquirido. 

La cuestión consiste en determinar hasta qué punto es encajable en 
nuestro sistema la idea de reservar prioridad o rango respecto de un derecho 
no nacido, en base a argumentos basados en la negociabilidad del propio 
rango. 

Se trata de un argumento utilizado a veces para defender la introducción 
de la figura que se estudia, en base a la pretendida existencia en nuestro 
derecho de situaciones donde se admite el juego de la autonomía de la 
voluntad en la determinación del juego del principio de prioridad. Sin 
embargo, la realidad no es esa. Por ello, es necesario distinguir dos tipos 
de derechos: 
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2.1. Propiedad y derechos de goce que supongan la existencia 
de contacto posesorio 

665 

En estos casos no se puede hablar de rango en sentido propio, sino de 
prioridad excluyente. Así, el titular que primero accede al Registro: 

Impide la inscripción del titular incompatible que se retrasa, por 
aplicación directa del artículo 17 de la Ley Hipotecaria. 
Goza de una situación de preferencia respecto del titular retrasado, 
por aplicación del artículo 1.473 del Código Civil, en relación con 
el artículo 32 de la Ley Hipotecaria (11). 
Goza, además, de toda la protección del sistema, a través del juego 
de los artículos 38 y concordantes de la Ley Hipotecaria, así como 
de su adquirente, si reúne las condiciones previstas en la Ley para 
su consideración de tercero protegido, goce de una posición inata­
cable por aplicación del principio de fe pública. 

Este último efecto es de fundamental importancia y marca la diferencia 
entre los sistemas de transcripción, en los que de alguna manera se podría 
hablar de «rango>> del dominio, por cuanto el Registro admite indiscrimina­
damente el acceso de todos los títulos traslativos del derecho, carece de efi­
cacia publicitaria positiva, tipo fe pública y remite la solución del conflicto 
posible a los Tribunales, y los de inscripción dotados de principios positivos, 
cuya finalidad es, precisamente, el fortalecimiento de la seguridad cautelar. 

En este sentido, respecto de derechos incompatibles entre sí, hablar de 
<<negociabilidad del rango>> supone una contradicción grave. 

En primer lugar, no nos encontramos ante una situación de «rango>>, 
a que aludiremos luego, y que es sólo aplicable a derechos sin 
contacto posesorio, es decir, compatibles entre sí. 
En segundo término, habría que referirla a la incompatibilidad entre 
un derecho adquirido y un derecho futuro, de tal forma que la 
atribución al titular registra! de la facultad de decidir qué derecho 
ha dt:: acceder pnmero a ia protección regtstrai rompería al principio 
imperativamente impuesto por la norma a través del artículo 17 de 
la Ley Hipotecaria, precepto absolutamente lógico en un buen 
sistema de seguridad preventiva, pues salvo que se atribuya esta 
decisión a los Tribunales no cabe pensar en que la preferencia 
entre derechos se deje en manos de la voluntad negocia! del trans­
mitente. 

(11) V artículo 432 l.d) del Reglamento H1potecano 
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Podría pensarse, no obstante, en la existencia de un caso en el que, 
aparentemente, se produce un supuesto de reserva de priondad entre dere­
chos que pueden llegar a ser incompatibles, como ocurre con la inscripción 
de la opción de compra, a que se refiere el artículo 14 del Reglamento 
Hipotecario. Sin embargo: 

No se debe ver en ella una reserva de rango en favor de la futura 
transmisión dominical, sino la atribución normativa de eficacia real 
a un título traslativo incompleto por vía de su acceso al Registro. La 
opción constituye un negocio jurídico bilateral, perfecto en cuanto 
a su contenido, y que puede considerarse una cuasi-transmisión cuya 
inscripciÓn se condiciona en cuanto al tiempo y en cuanto a sus 
efectos. 
Por otra parte, el número de pronunciamientos judiciales y de la 
propia Dirección General de los Registros sobre los efectos de la 
opción inscrita, sobre los conflictos entre los derechos del optante 
y titulares de derechos posteriores, y sobre la disposición, voluntaria 
o forzosa, bilateral o unilateral, del bien objeto de la opción no 
hacen sino abonar la idea de que es muy comprometido poner en 
contacto derechos constituidos con derechos en formación. 

2.2. Derechos sin contacto posesorio 

En estos supuestos sí puede hablarse de «rango>> en sentido propio. Se 
trata de derechos compatibles entre sí, a los cuales, una vez nacidos, el 
Registro les atribuye la <<posición» o <<rango» que resulta de su primacía 
temporal en el acceso a la publicidad registra!. Se trata de supuestos en que 
el rango genera un efecto de prioridad ganada, en los términos que antes 
veíamos. Así el rango, en su fase estática, produce efectos de orden, jerar­
quía o escalafón de los derechos inscritos no incompatibles. Ahora bien, en 
su fase dinámica, como la ejecución del derecho real de garantía o culmi­
nación del proceso judicial, administrativo o urbanístico, genera la exclu­
sión y, como consecuencia, la cancelación, de todos los que, en su momen­
to, resulten incompatibles con la situación de mejor rango. 

Dicho de otra forma, el <<rango» no genera una reserva de prioridad, sino 
la aplicación directa del principio, de tal forma que la prioridad excluyente 
se produce por el efecto de la prioridad ganada en el momento de la 
inscripción. 

La duda se produciría en orden a si el rango en sentido propio o 
estático es susceptible, en determinados casos, de negociación respecto de 
un negocio futuro como argumento para la introducción de un posible 
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sistema de reserva de prioridad. Se suelen señalar como ejemplos los 
siguientes: 

La posposición de hipoteca. Es el único supuesto que admite el 
Derecho español sobre negociabilidad del rango registra) en el ar­
iÍI.:uiu 241 uei Regiamemo Hipotecario. En reaiiáaá no genera una 
situación de «reserva de rango>> indeterminada respecto de cualquier 
negocio futuro, sino la cesión del rango, ya ganado por el titular de 
un derecho de hipoteca, en favor del titular de otra hipoteca perfec­
tamente determinada de presente. Por tanto, puede admitirse como 
un negocio jurídico perfecto de alteración de rango, pero nunca 
como una reserva de rango en sentido propio. 
La hipoteca unilateral o la hipoteca en garantía de obligación futura. 
En ninguno de ambos casos puede hablarse de reserva de rango en 
favor de un derecho futuro, puesto que el derecho real ha nacido, y 
obtenido después a través de la inscripción, un rango determinado. 
La especialidad de ambas figuras consiste en que si bien su eficacia 
como derechos reales de garantía es actual -fase estática-, su 
ejecutividad -fase dinámica-, que no debe olvidarse, es una con­
secuencia del débito y depende, en definitiva, de un hecho futuro. 
En este sentido, conviene tener en cuenta el criterio sostenido por 
la Dirección General de los Registros en su reciente Resolución de 
17 de enero de 1994. 

Con todo, lo dicho no hace smo reafirmarse la idea esencial de que el 
Derecho registra) forma parte del propio sistema civil. Es imposible que una 
institución como la estudiada se introduzca en el Ordenamiento por vía de 
una reforma adjetiva de la norma hipotecaria ni aun de rango legal sin una 
modificación paralela del Código Civil y del Derecho privado autonómico. 
En efecto: 

Exigiría la disociación del <<rango», o más exactamente susceptibi­
lidad de inscripción y del <"derecho,~. La reserva supondría la atri­
bución al titular registra) de una facultad que no le es propia, puesto 
que ésta pertenece al titular del derecho y éste aún no ha nacido. 
Por otra parte, al adquirente del dominio no le bastaría la certeza de 
su adquisición civil, sino que, además, debería asegurarse la adqui­
sición de la prioridad registra), pues su transmitente ha podido atn­
buirla a otra persona, que, a su vez, esperará legítimamente la trans­
misión dominical. 
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3. La conveniencia de la reserva como elemento de me;ora 
de la seguridad cautelar 

Es el argumento más utilizado para intentar la introducción de la figura, 
y en este sentido se exponen e incluso se publican opiniones de Cierta 
superficialidad que no contemplan el problema en sus verdaderos términos. 

En este punto es necesario afirmar dos ideas: Por una parte, la reserva 
de prioridad, desde el punto de vista de la mejora del sistema de seguridad, 
carece de utilidad, puesto que los problemas que se plantean se solucionan 
mejor con un buen sistema de información registr.al, como el que hemos 
aludido antes, que con una institución tan compleja como la reserva de 
prioridad. 

Por otra, y esto es más importante, la reserva sería gravemente pertur­
badora, en un aspecto tan poco deseable como la judicialización del tráfico 
inmobiliario, ya que SI no se accediera a la modificación de las principales 
normas civiles y registrales sobre el derecho de bienes, una mera alteración 
adjetiva que simplemente regulara la reserva daría lugar a un sinnúmero de 
conflictos judiciales por su contradicción profunda con el resto del sistema. 
De esta forma: 

Si la reserva de prioridad se limitase a aspectos formales o registra­
les, predeterminando simplemente el orden de despacho de los do­
cumentos presentados, de forma que sólo produjera efectos en el 
ámbito registra(, pero sin prejuzgar la prioridad sustantiva o defini­
tiva, la medida sería ineficaz. 
La afirmación es evidente si se tiene en cuenta que la reserva sólo 
conseguiría un aparente régimen de seguridad puramente provisio­
nal, ya que, en caso de colisión de derechos, la prioridad sustantiva 
tendría que ser resuelta siempre por los Tribunales, y éstos, en caso 
de incompatibilidad entre un derecho nacido y consumado con arre­
glo a las normas civiles y otro simplemente proyectado y anunciado, 
darían preferencia siempre al primero, con lo cual quedaría inope­
rante la reserva, con el consiguiente desprestigio de la norma. 
En este sentido, para que la reserva fuera eficaz habría de configu­
rarse con efectos sustantivos, de forma que el negocio favorecido 
por la reserva prevaleciera sobre cualquier otro ya formado, pero 
cuyo acceso al Registro se produjese en fecha posterior a la de la 
reserva. 

Es más, la reserva tendría que proteger a su beneficiario no sólo frente 
a los actos dispositivos voluntarios del titular registra(, sino también frente 
a los que se produjeren en contra de su voluntad o sin ella, como ocurre, 
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en general, con todo tipo de anotaciones judiciales o administrativas o de 
procedimientos de ejecución forzosa. 

Por tanto, una reserva de esta naturaleza que, como antes señalábamos 
al citar el Derecho argentino, sería explicable en un sistema de escaso 
desarrollo técnico o cie mer!l tr!lnscr!pc!ón con efectos de simple incpcni­
bilidad, no es planteable en un Ordenamiento tan matizado como el español 
sin una modificación profunda de los artículos 17, 32, 38, 34 y concordantes 
de la Ley Hipotecaria, de los artículos 609, 1.462 y 1.473 del Código Civil, 
Ley 566 de la compilación de la Comunidad Foral Navarra o artículo 277 
de la Compilación de Derecho Civil Especial de Cataluña, así como de los 
preceptos concordantes en materia de hipotecas o de preferencia de créditos 
en caso de insolvencia e, incluso, de la legislación procesal en lo que se 
refiere a la relación de las resoluciones judiciales con el contenido del 
Registro. 

Y en el caso contrario, es decir, si se intentara la reforma, la situación 
sería la misma, puesto que no es fácil que un nuevo sistema civil se asu­
miera sin problemas o sin conflictos de intereses que habría de resolver, 
inevitablemente, el orden jurisdiccional. 

Por último, se trataría de una modificación del Ordenamiento que plan­
tearía dos cuestiones de naturaleza constitucional: 

Por una parte, y como ya señalábamos antes, supondría una altera­
ción posible del principio de tutela judicial efectiva a que se refiere 
el artículo 24 del Texto Fundamental. 
Por otra, exigiría la reforma de normas civiles correspondientes al 
derecho propio de determmadas Comunidades Autónom;¡s, en contra 
de lo previsto en los artículos 148, 149.8 y concordantes de la 
Constitución. 

En definitiva, la reserva de prioridad exige una reforma profunda y, 
además, perturbadora del sistema civil, a menos que se quede en una mera 
afirmación sin contenido que lo único que conseguiría es la aparición de 
una serie de contenciosos JUdiciales no deseables, además del posible plan­
teamiento de cuestiones de inconstitucionahdad. 

RAFAEL ARNÁIZ EGUREN, 
Luis MARÍA CABELLO DE LOS Cosos Y MANCHA 

y FERNANDO CANALS BRAGE 
Registradores de la Propiedad 
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Notas a la reforma judicial 

"La justicia, para ser ¡usticw, ha de ser 
~egura, rápida, accesible y humana". 

Y la obra de la ¡usttcw será la paz, y el 
efecto de esta ¡usticia, el sostego y segundad 
sempiternos". 

(lsaías XXXII, 1 7) 

SUMARIO. 1. IMPORTANCIA DE LA JUSTICIA.-2. VALORES QUE SE PER­
SIGUEN: A) JusTICIA. B) CELERIDAD Y sEGURIDAD. C) AccESIBILIDAD.-3. SU 
CRISIS.-4. ORGANOS Y FACTORES QUE INTERVIENEN.-5. CARAC­
TER COMPLEJO Y SU ENFOQUE UNITARI0.--6. EL PODER JUDICIAL: 
A) SISTEMAS DE SELECCIÓN DE JUECES Y MAGISTRADOS. B) INDEPENDENCIA DEL PODER 
JUDICIAL. C) PRESUPUESTO D) CAPACITACIÓN.-7. PODER LEGISLATIVO: A) 
MODERNIZJ\CIÓN DE LA LEGISLACIÓN SUSTANTIVA 1 PROCESAL. 8) EL PROCESO ORAL. C) 
LA DEFENSA PENAL.-8. EL PODER EJECUTIVO: A) LA PROCURADURÍA GENERAl. 
DE JusTICIA. B) LA PouciA. C) EL SISTEMA PENITENc.JARio.-9 LAS UNIVERSI­
DADES.-10. LOS ORGANISMOS PROFESIONALES FORENSES -11. LAS 
ORGANIZACIONES DE DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS.-12 
CONCLUSIONES. 

l. IMPORTANCIA DE LA JUSTICIA 

Por medio de la Administración de Justicia se solucionan en forma 
civilizada por un tercero imparcial (Juez) los conflictos que se presenten 
entre los particulares o entre éstos y el Estado (contencioso-administrativo). 
También complementa e imprime certeza a una serie de actos en que no 
aparece el litigio (jurisdicción voluntaria). 

Sirve como un instrumento de defensa de la propiedad, el honor, la vida 
y la libertad que mantienen la estructura moral de la persona. Un sistema 
arbitrario de justicia destruye tal estructura al colocar al individuo en la 
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impotencia de defender lo que para él es la razón y el fin de su existencia. 
¡Yo he visto morir de tristeza a personas que les usurparon sus bienes por 
no encontrar justicia! ¡Yo he visto a individuos que han caído en el homi­
cidio por no encontrar justicia en el agravio! ¡Yo he visto a destacados 
empleados o funcionarios moralmente destruidos por falsas acusaciones! 
Los nicaragüenses hemos sido víctimas actualmente de un robo legal (con­
fiscación) por parte del Régimen anterior perpetrado, entre otras, por las 
Leyes 3, 38, 85, 86 y 87 y no hemos visto que resplandezca la justicia, lo 
que nos está llevando al desastre nacional. 

Los resultados de la administración de justicia no se valoran en bene­
ficios económicos, aunque los tiene (papel sellado). Produce nada menos 
que paz social y seguridad al solucionar los conflictos en forma imparcial, 
justa y definitiva, lo que permite al individuo desarrollar en forma libre y 
en confianza todas sus facultades físicas e intelectuales y sirve de base al 
país para desarrollar, en un clima de confianza y garantía, su economía, sus 
instituciones políticas y sociales. 

Quiero advertir que estas son unas simples notas y no un estudio dete­
nido sobre la práctica. Contiene sugerencias de experiencias personales y de 
algunos organismos vinculados a este tema (Comisión Permanente de De­
rechos Humanos de Nicaragua, etc.). El estudio técnico y práctico del 
sistema judicial tendrá que ser hecho por un grupo de juristas, asistidos por 
sociólogos, antropólogos y psicólogos. En otros países se han hecho estu­
dios de esta naturaleza en algunas áreas, como la penal. La solución del 
problema del buen funcionamiento de la administración de justicia no puede 
esperar. No debemos olvidar que la administración de justicia tiene tal 
envergadura que es encomendada a un poder del Estado. 

2. VALORES QUE SE PERSIGUEN 

Para que la administración de justicia pueda cumplir sus fines en forma 
eficiente debe esforzarse en la realización de los valores siguientes: justicia, 
accesibilidad, celendad y seguridad. 

a) JUSTICIA 

La sentencia no es algo caprichoso de la voluntad incontrolada del Juez 
dictada en el momento que lo crea oportuno. Por el contrario, debe ser 
producto de un proceso investigativo, rápido, imparcial y seguro en donde 
las partes en pie de igualdad puedan defender y probar sus alegaciones. 
También tiene que ser ampliamente razonada y fundada en el Derecho. Sólo 
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así el pueblo puede depositar su fe en la administración de justicia y vivir 
en armonía. 

La mayor parte de los errores se dan en la comprobación y apreciación 
de los hechos y no en la aplicación del Derecho, aunque en nuestro medio 
se dan con frecuencia estos últimos tipos de errores. 

Las sentencias en contra de inocentes es frecuente en nuestro medio y 
en el de otros países que han ejecutado a muchos inocentes. Así se cometen 
verdaderos asesinatos y robos judiciales. 

Para evitar tal cosa los Jueces deben ser preparados en psicología foren­
se y otras ramas auxiliares a fin de apreciar en forma inmediata y crítica 
las pruebas, principalmente la de confesión testifical, inspección y pericial. 

8) CELERIDAD Y SEGURIDAD 

La celeridad puede conducir a un resultado errado y la lentitud, aunque 
más segura, a agotar a las partes, a frustrar las pretensiones del victorioso 
o a prolongar el sufrimiento del inculpado. 

La fórmula ideal consiste en combinar ambos valores: celeridad y segu­
ridad, estructurando un juic10 rápido en el cual no se sacrifique la seguridad 
de obtener una sentencia justa apegada a la realidad de los hechos y a la Ley. 
Esto se puede lograr con el juicio oral, del que nos ocuparemos más adelante. 

Nuestros juicios civiles, comerciales, laborales y penales son escritos y 
lentos, duran muchos años y son costosos. Están llenos de crisis procesales: 
incidente de previo pronunciamiento, paralizaciones, etc. Por otra parte, las 
cárceles todavía retienen a personas a las que no se les ha iniciado juicio 
y nadie postula a favor de ellas. La garantía constitucional de la celeridad 
del juicio penal (art. 34, inc. 2 Const.) es una disposición que no tiene 
aplicación real. 

C) AccESIBILIDAD 

Se le otorga tanto al rico como al pobre el derecho de poner en movi­
miento la función jurisdiccional de un Tribunal para que le resuelva su 
conflicto (arts. 52 y 158 Const.). También se les concede en el proceso 
iguales derechos y garantías a las partes para que defiendan sus derechos, 
en virtud del principio de igualdad ante la Ley, generalmente constitucio­
nal izado en todos los países civilizados (arts. 27 y 165 Const.). Estas son 
garantías formales de acceso a la justicia con relación a los pobres. Si bien 
es cierto que el Estado no cobra por el servicio (pago a los Jueces, de los 
locales, del mobiliario, etc., art. 165 Const.), no asume los gastos de los 
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Abogados, los causados en la búsqueda de prueba, etc. Estos los asumen el 
cliente y son caros, por lo que multitud de personas no los pueden pagar 
y no pueden llevar sus pretensiones a los Tribunales, viendo frustradas sus 
pretensiones, razón por la cual muchos de ellos son víctimas de transaccio­
nes leoninas y otros ocupan la venganza haciéndose justicia con su propia 
mano. Por otra parte, el rico tendrá al Abogado especialista y experimen­
tado, y el pobre cuando logra llegar al Tribunal tendrá uno inexperto por 
carecer de fondos para pagar a un especialista. 

En el proceso penal la accesibilidad la impone la autoridad que principia 
a funcionar inmediatamente que se produce un hecho criminal para averiguar 
y sancionar al delincuente. El reo es llevado al proceso, su acceso es impues­
to y su defensa (letrada o de estudiantes) un presupuesto procesal (arts. 34, 
inc. 5, y 235 In). Si es pobre su defensa oficiosa generalmente es defictente. 

También existen personas que no tienen acceso a la justicia porque 
desconocen sus derechos o porque por razón de la distancia no tienen una 
autoridad a la mano ante quien presentar su caso. 

Para solucionar el grave problema de los pobres se han propuesto varios 
sistemas: el beneficio de pobreza, sin ninguna utilidad práctica y en desuso en 
nuestro país; la defensa por los Abogados nombrados y pagados por el Estado; 
la defensa costeada por el Estado, pero ejercitada por Abogados independien­
tes y seleccionados por el interesado; la asistencia legal considerada como un 
riesgo asumido por un sistema de seguro. Además existen ofictnas que ayudan 
a los pobres, manejadas por partidos políticos, universidades y otras institucio­
nes. Es preciso organizar en nuestro país un sistema efectivo de defensa para 
los pobres. El grado de marginalidad jurídica es muy grande. 

Por otra parte, se hace necesario cambiar el mapa judicial en algunos sitios 
para llevar la justicia al mismo lugar en donde están los núcleos de población 
más numerosos (Open 3). 

Los artículos 27 y 165 de la Constitución que se refieren a la igualdad y a 
la gratuidad de la justicia carecen de aplicación real con relación a los pobres. 

3. SU CRISIS 

Notoria es la grave crtsts economtca, políttca y soctal que destruye 
nuestro país. No nos referiremos a sus causas por exceder el alcance de 
estas notas. 

A esa crisis no puede escapar el Poder Judicial al que menos o ninguna 
atención se le ha dado a través de la historia. 

Siempre ha permanecido relegado al olvido, pero no por descuido, sino 
porque es el dique más corpulento contra los aviesos designios de los 
tiranuelos y oligarquías que cíclicamente han gobernado el país para su 
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provecho personal. Saben que un poder judicial fuerte, sano, confiable e 
independiente terminaría con su hegemonía. 

Para nadie es un secreto que la justicia en nuestro país es lenta, cara, 
politizada e insegura, expuesta a la corrupción; que el Poder Judicial carece 
del presupuesto adecuado; que las mstalaciones son inadecuadas; que el 
personal es mal pagado; que el personal que administra justicia carece de 
la preparación necesaria; que los códigos sustantivos y procesales son an­
ticuados; que no se ha dictado la normativa interna para ajustar nuestra 
legislación a los Convenios Internacionales suscritos y ratificados (Pacto de 
San José, etc.); que no existe un brazo ejecutor que cumpla con las reso­
luciones judiciales, dejando impotente a la justicia; que la balanza de la 
justicia no funciona adecuadamente, lo cual genera desconfianza; que existe 
desconfianza del pueblo en los que administran justicia debido a que la 
mayor parte de ellos son del gobierno anterior; etc. 

La crisis, los vicios y desconfianza en la justicia se vio reflejada en una 
encuesta realizada recientemente por Vía Cívica. 

La crisis resulta patente y triste, peor si comparamos la situación nuestra 
con los logros que han conseguido gran cantidad de países en materia de 
codificación y administración de justicia. 

4. ORGANOS Y FACTORES QUE INTERVIENEN 

En la administración de justicia y su eficiencia en diferentes grados de 
intensidad y esferas de acción están involucrados no sólo el Poder Judicial, 
sino también el legislativo y sectores del Poder Ejecutivo. 

Asimismo participan las universidades, las organizaciones profesionales 
forenses y los organismos defensores de los derechos humanos. 

El ejecutivo lo hace por medio de la Procuraduría de Justicia en el 
proceso penal, civil y amparo. Además, la Procuraduría es la que vela, en 
general, por el cumplimiento de la Ley. El legislativo coopera aprobando 
códigos y leyes que después aplica el Poder Judicial. Intervienen también 
la policía, el sistema penitenciario ~' el defen<;or de oficio en lo penal. 

Por otra parte, los factores culturales, políticos, económicos y sociales 
son determinantes para la localización de las causas de la crisis, su deseo 
de suprimirla y la medida en que puede hacerse. También influyen en la 
eficiencia del sistema. 

5. CARACTER COMPLEJO Y SU ENFOQUE UNITARIO 

Pareciera un contrasentido que un asunto complejo en que intervienen 
varios poderes, algunos organismos y diversos factore:;, no se le dé un 
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enfoque y tratamiento unitarios, pero no lo es. No se trata de construir una 
teoría general de la Administración de Justicia, sino de formular un plan 
práctico para evaluar el sistema, determinar su grado de eficacia, las causas 
de su crisis y las soluciones adecuadas a las realidades sociales, económi­
cas, políticas y locales. 

También tiene la ventaja de forzar a los diferentes organismos del 
Estado a contraer un compromiso, en unidad de propósitos y esfuerzos, para 
modernizar y hacer eficiente la JUSticia. 

6. EL PODER JUDICIAL 

A) SISTEMAS DE SELECCIÓN DE JUECES Y MAGISTRADOS 

El tema de los sistemas de selección de los Jueces es fundamental en 
la búsqueda de una buena administración de justicia. Se vincula directamen­
te con la independencia, capacidad y modalidad de los que aplican la Ley. 

Por encontrarse abolido no estudiaremos el sistema de la venalidad, o 
sea, la venta del oficio del Juez. Creó una casta privilegiada, poderosa y fue 
tratada con violencia por la Revolución francesa. Sin embargo, la enajena­
CIÓn del oficio se camufla en algunos países de varias formas y obedece a 
recompensas a la act1vidad política o ayuda económica al partido, a ami­
guismos, a vínculos familiares, etc. Estos vicios han provocado el surgi­
miento de una clase sin preparación e incapaz de luchar por la moderniza­
ción, eficacia e independencia del Poder Judicial. 

Existen varios sistemas para nombrar a los Jueces y Magistrados; a 
saber: 

a) Elección por el Poder Legislativo 

Este sistema se aplica para seleccionar a los Magistrados de los Tribu­
nales Superiores. Goza de aceptación y lo siguen la mayoría de los países 
latinoamericanos. 

En nuestro constitucionalismo ha prevalecido este sistema. 

b) Nombramiento por el Ejecutivo, con aprobación 
del Poder Legislativo 

Este sistema se usa para nombrar a los Magistrados del Tribunal Supre­
mo y se adopta en varios países. 

En algunos de ellos no ha tenido resultados satisfactorios, pues el Poder 
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Legislativo se limita a aprobar la lista presentada, lo que da lugar a que el 
Ejecutivo nombre a Magistrados por razones políticas o familiares. 

El nombramiento sólo por el Ejecutivo ha sido duramente criticado con 
justa razón, sobre todo en nuestros países, aunque ha dado buenos resultados 
en Inglaterra (experiencia poco propicia a trasladarse a otros países). Se le 
señala como ventaja la posibilidad de nombrar a profesionales de sólido 
prestigio sin exponerlos al concurso y se usa comúnmente para llenar ciertas 
vacantes, pero no como un sistema de aplicación general. Aun para esas 
excepciones es peligroso. Dichas vacantes podrían ser llenadas por un ór­
gano autónomo como es el Consejo Superior de la Magistratura. 

Para CouTERE, por ejemplo, es contradictorio con la teoría de la división 
de poderes. 

e) Selección por el Tribunal inmediato superior (cooptación) 

Este sistema se sigue para nombrar a los Magistrados y Jueces inferio­
res. El Tribunal Superior nombra a los Magistrados de las Cortes de Ape­
laciones, éstos nombran a los Jueces de Distrito y éstos, a su vez, nombran 
a los Jueces locales. 

Tiene los inconvenientes siguientes: da lugar a la formación de castas; 
difícilmente se nombran a personas ajenas al poder judicial o que no gocen 
de la simpatía del que nombra y es proclive al nepotismo. 

d) Seleccu)n pnr elecc1ón popular 

Este sistema se emplea para seleccionar a los Jueces inferiores. 
Fue establecido en Francia con posterioridad a la Revolución. En un 

principio tuvo éxito, pero después fracasó. Lo abolió Napoleón en 1808. 
Por el contrario, en Estados Unidos ha tenido éxito, lo mismo que en 

Suiza. Se aplicaba en los países socialistas. Se le critica por cuanto la 
función judicial es extremadamente técnica, por lo que no puede ser apli­
cada acertadamente por la mayor parte del electorado. Pero en realidad el 
mayor peligro de este sistema radica en la intervención de los partidos en 
la proclamación de los Jueces. Los partidos deben ser apartados y dejar que 
los Colegios de Abogados y Universidades formen y presenten las listas de 
candidatos a los electores. Los Jueces y Magistrados deben ser justos y con 
una esmerada preparación para garantizar la acertada administración de 
justicia. Los órganos de la admimstración de justicia son órganos técnicos, 
integrados por juristas. 

Pero no basta que sean juristas y justos, es preciso que además sean 
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valientes para enfrentarse a las reacciones que provoquen sus opiniones. Los 
antiguos decían que deben ser santos, severos, incorruptos e inasequibles a 
la adulación. 

e) Carrera judicial 

En virtud de este sistema, denominado francés, se ingresa a la carrera 
mediante pruebas y concursos u oposiciones y, a veces, va acompañado de 
una escuela para preparar a los Jueces. 

Permite que ocupen los cargos jurídicos los poseedores de las cualidades 
morales y académicas exigidas para la delicada y especializada función de 
admmistrar justicia mediante una prueba pública. 

Se aplica en Francia, España e Italia y goza de la simpatía de la mayor 
parte de la doctrina y además es recomendada por algunos congresos inter­
nacionales de Derecho procesal. 

Se le critica porque da lugar a la formación de una casta cerrada; pero 
para evitar tal vicio se propone que un porcentaje de Jueces y Magistrados 
sea seleccionado fuera de la carrera entre los Abogados más destacados. 

f) Selección por un órgano especial 

Tiene mucha aceptación en los últimos tiempos y consiste en la creación 
de un órgano especial (Consejo Superior de la Magistratura o de la Judica­
tura, etc.) encargado de nombrar a los Jueces y Magistrados. 

En ese Consejo pueden tener representación el Poder Legislativo, el 
Ejecutivo y el Judicial, la Universidad y los Colegios de Abogados. 

Según parece se está imponiendo y lo han establecido en Uruguay y 
Venezuela. 

g) Nuestro sistema 

La Constitución vigente establece un sistema mixto, en donde aparece 
en forma preponderante el Poder Ejecutivo. 

De acuerdo con el artículo 163 de la Constitución, los Magistrados de 
la Corte Suprema de Justicia los elige la Asamblea Nacional, pero de las 
ternas propuestas por el Presidente de la República. El Presidente de la 
República nombra al Presidente de la Corte Suprema de Justicia entre los 
Magistrados elegidos por la Asamblea Nacional. 

A su vez la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con el artículo 164, 
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inc. 5 de la Constitución, nombra a los Magistrados de los Tribunales de 
Apelaciones y los demás Jueces de la República. 

B) INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL 

La idoneidad e independencia del Poder Judicial es fundamental no sólo 
para la buena marcha de la admmistración de justicia, sino para la vigencia 
y respeto de las libertades individuales y políticas de un país. 

Son muchos los factores que contribuyen a su independencia: división 
de poderes, sistemas de selección, inamovilidad, adecuada remuneración, 
un adecuado presupuesto (un porcentaje del presupuesto general), etc. A la 
independencia del Poder Judicial debe dársele mayor énfasis dada la na­
turaleza de su función. Debe evitarse toda injerencia de presión a los otros 
poderes, grupos de presión o factores reales de poder. 

C) PRESUPUESTO 

El presupuesto del Poder Judicial debe ser adecuado a sus necesidades. 
Es preferible establecer con rango constitucional un porcentaje del presu­
puesto nacional a favor de ese poder. Ya lo han logrado países como Costa 
Rica y Guatemala. La importante función y resultado de este poder merecen 
tal tratamiento. 

O) CAPACITACIÓN 

Debe ser preocupación de todos los involucrados en la administración 
de justicia la capacitación de los Jueces, Magistrados y personal auxiliar 
(secretario) para que administren con mayor acierto y eficiencia la justicia. 

Una escuela judicial que conduzca a la carrera judicial es necesaria. Con 
el tiempo podría cubrir a los Procuradores. 

7. EL PODER LEGISLATIVO 

A) MODERNIZACIÓN DE NUESTRA LEGISLACIÓN SUSTANTIVA Y PROCESAL 

En general toda nuestra legislación es añeja, obedece a concepciones 
políticas antitéticas (liberal, conservador y comunista) y últimamente recar­
gada de infinidad de leyes técnicamente mal hechas y confusas, lo que ha 
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dado lugar a que el más experto dude sobre cuál es la Ley aplicable o cuál 
la vigente. Esto causa graves atrasos, errores e inseguridades. 

El Código de Instrucción Criminal tiene fecha de 29 de marzo de 1839 
y regula un proceso escrito y lento, divorciado de los avances de las Cien­
cias penales y procesales modernas. Ha servido para la aplicación de tres 
códigos penales, dos del siglo pasado (1839 y 1879) y uno del presente 
(1976). Tanto el penal como el de instrucción han recibido reformas, pero 
sin que ninguna de ellas signifique un cambio o avance importante del 
sistema. Con relación al de instrucción criminal se han elaborado dos an­
teproyectos: uno publicado en 1965 que con ciertas mejorías y adaptaciones 
a la legislación vigente en ese entonces conserva las bases fundamentales 
del sistema anterior. Persistió en el juicio plenario escrito y lento. 

En el Gobierno sandinista la Corte Suprema patrocinó la elaboración de 
un Proyecto de Código de Procedimientos Penales. Encomendó el sumario 
a la Policía sandinista y construyó un plenario oral. Se inspiró en los 
Códigos de Italia (de 1930), Cuba, Alemania, Costa Rica y Argentina (Có­
digo de Córdoba 1939). Carece de claridad, estaba hecho para un régimen 
totalitario y no se ajustaba a nuestras realidades. Fue rechazado por los 
juristas nicaraglienses y aun por muchos marxistas. 

Con relación a la reforma penal, no debemos perder de vista que la pena 
debe estar limitada por la culpabilidad del autor, destinada a su reinserción 
y a la prevención general de que no es ventajoso cometer hechos delictivos. 
Por otra parte, se debe cumplir con rigor el principio de la subsidiariedad 
de la penalización, o sea, sólo tipificar como delito el acto socialmente 
dañoso cuando no existen otros medios eficaces para sancionarlo o soluciO­
nar el conflicto, porque sólo así se protege la esfera de la libertad natural 
que tiene el individuo. 

La democratización y secularización de Derecho penal debe ser una 
realidad. Los sentimientos morales y religiosos no deben determinarlo. La 
creación del tipo penal sólo debe tomar en cuenta la dañosidad social. 

La ejecución penal no aparece debidamente reglamentada, como tampo­
co los deberes y obligaciones de los reos. Esto se presta a graves abusos. 

Nuestro Código Civil vigente es de 1904 y el de Procedimiento Civil de 
1906. Ambos ya no responden al desarrollo cultural, económico, político y 
social del país y están aislados de los avances del Derecho. 

El Código de Procedimiento Civil regula un procedimiento escrito, lento 
y caro. También contienen gran número de juicios especiales que complican 
y atrasan el reclamo de las pretensiones. Por otra parte, contiene una serie 
de instituciones en desuso. En general, los principios procesales básicos 
para un buen Código no aparecen contemplados. 

Sus crisis procesales prolongan extremadamente el proceso; incidente de 
previo pronunciamiento; paralizaciones del proceso que conduce a la cadu-
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cidad; prorrogabilidad general de los plazos; retención de expedientes en 
poder de las partes; excepciones dilatorias que suspenden la continuación 
del juicio; los secretarios no notifican las resoluciones; los Juzgados no son 
suficientes para atender los casos y se acumulan los expedientes sin fallar; 
locales inadecuados y escasez de materiales de trabajo; número ilimitado de 
recursos contra todo tipo de resoluciones; el carácter escrito y no oral del 
juicio; etc. 

Las crisis procesales se presentan en diversas formas en todos los tipos 
de juicio, no sólo en los civiles, sino también en los penales, laborales y de 
amparo, etc. 

Nuestra Ley Orgánica de Tribunales es antigua y tiene fecha de Í 7 de 
julio de 1894. Recibió varias reformas. 

El Código de Comercio es de 1914 y no tiene un Código de Procedi­
miento Mercantil. Ha recibido varias reformas, pero no las suficientes. 

Debido a su atraso, bajo el patrocinio del Banco Central, se preparó un 
buen proyecto en 1971. Actualmente se nombró una comisión para actua­
lizarlo y presentarlo a su aprobación. 

Nuestro Código de Comercio no tiene un Código Procesal Comercial 
para su aplicación, pues lo aplica nuestro Código de Procedimiento Civil. 
No vemos la necesidad de un Código especial de procedimiento mercantil 
y la creación de Tribunales mercantiles. 

El Código del Trabajo es del 12 de enero de 1945, regula la parte 
sustantiva y procesal, ya no responde a la realidad actual y han aparecido 
varios proyectos: el de GARCíA QuiNTERO, el de SANDINO ARGUELLO, el de los 
sandinistas y el del Ejecutivo. 

Es importante que se regule un proceso rápido y seguro en esta materia. 
por lo que al menos debe ser preponderantemente oral. 

Es vital la intervención legislativa para la modernización de nuestro 
Derecho de acuerdo al desarrollo económico, social y político del país. Para 
ello es preciso tener en cuenta los avances de la ciencia del Derecho. En 
esta labor de modernización también necesariamente tiene que estar inclui­
da la administración de justicia. 

Hay que advertir que para la eficiencia del sistema no basta la moder­
nización de la legislación, pues además es necesario el personal idóneo que 
administre la justicia. En algunos países (Paraguay y ciertos Estados de 
México) han dictado Códigos procesales modernos y no mejoró la justicia. 

Por otra parte, es preciso poner especial atención en la legislación 
procesal porque de nada sirve un Derecho si no existe un proceso efectivo 
para reclamarlo y un Juez imparcial. 

Es importante la protección de los intereses difusos (medio ambiente y 
consumidores) y crear un defensor del pueblo nombrado por la Asamblea, 
que, entre otros fmes, pueda defender tales intereses y los derechos humanos. 
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Pero existe algo importante que advertir. Es necesaria la reforma de la 
Constitución, pues es la base fundamental para la democratización y moder­
nización del país y el Estado y el establecimiento de un sistema judicial que 
responda a las exigencias de un auténtico Estado de derecho. Por ejemplo, 
la reforma judicial está planeada sobre la justicia popular (arts. 166 y 199 
Cn.), de triste recordación. 

B) EL PROCESO ORAL 

Ei proceso oral es el de mayor aceptación por la ciencia procesal. Sus 
ventajas son vistas a través de su rapidez, de la intervención directa del Juez 
en su realización, en la memoria fresca de los hechos que conserva el Juez 
al fallar, apreciación de la prueba usando la sana crítica y su publicidad. 

Sus principios fundamentales son: comunicación oral, concentración, 
que el Juez que tramite sea el mismo que falle, mayores poderes del Juez, 
condiciones locales para implantarlos y ambiente democrático. 

Es preciso investigar si es posible establecer en Nicaragua el juicto oral 
o por lo menos aplicar algunos de sus principios o formular un juicio 
preponderante oral. No se vaya a creer que la oralidad es una panacea, pero 
la verdad que sus principios son muy útiles. La brevedad del proceso tiene 
que conseguirse y pueden usarse dtferentes vías. 

C) LA DEFENSA PENAL 

Este es un punto sumamente delicado porque se relaciona con la libertad 
del individuo, su honor o privación de su vida donde existe pena de muerte. 

Cuando se comete un delito la poderosa maquinaria estatal se pone en 
movimiento para averiguarlo y castigar al delincuente: la Policía, la Procu­
raduría, los Jueces, etc. Una vez que se tiene al presunto culpable la ma­
quinaria estatal continúa con la presión y, para estrecharlo más, como 
medida precautelar lo encarcela. 

La desventaja, pues, del acusado, es evidente: una Policía con todos sus 
recursos técnicos, un Procurador que lo acusa, un ofendido que por todos 
los medios ayuda a su condena, un Juez que siente presión general de que 
el crimen debe ser castigado y con facultades para recabar pruebas de oficio 
y para remate encarcelado, lo cual le imptde recoger el material probatorio 
que necesita. Si a lo anterior le agregamos su pobreza, su inferioridad es 
desproporcionada, pues la defensa de oficio en nuestro país, salvo raras 
excepciones, es deficiente. 

La defensa penal es un derecho fundamental y constituye un presupuesto 
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procesal. El defensor es nombrado por el inculpado y, en su defecto, de 
oficio por el Juez. La defensa tiene lugar desde la iniciación del proceso 
(art. 34, inc. 5 Const.) y en la política también lo puede tener, pero se le 
obstaculiza su labor. 

La defensa de oficio es deficiente y no puede decirse que con ella el reo 
haya tenido una verdadera defensa. Las causas son muchas: falta de interés 
del Abogado, estudiantes sin preparación adecuada, etc. Es preciso corregir 
tal problema. 

Por otra parte, son muchos los defensores privados que no tienen la 
preparación especializada para una buena defensa penal. 

No participo de la opinión de concebir a la defensa penal como un 
importante órgano de la administración de justicia encargado de defender 
al inculpado y al mismo tiempo colaborar en la investigación de la verdad, 
pues graves restricciones puede recibir por parte del Estado en perjuicio de 
la defensa de los intereses del inculpado. Este peligro es mayor en los países 
totalitarios. 

El defensor penal debe ser un profesional independiente dedicado pri­
mordialmente a defender al inculpado, sin que esto signifique que para 
lograr la absolución realice actos ilegales o contrarios a la moral o a la 
lealtad procesal. Debe prevalecer el interés privado del acusado sobre su 
deber de colaboración con la justicia. 

8. EL PODER EJECUTIVO 

Es el más rico y poderoso de nuestro sistema y. por lo tanto, su parti­
cipación es fundamental. Además tiene el deber de hacerlo. Sus recursos 
son muy amplios y bien puede promover un estudio sobre la actuación de 
la administración de justicia. Ya lo ha hecho en otras ocasiones en otras 
materias: Proyecto de Código de Comercio, estudios sobre modernización 
de los Registros, etc. 

Pero existen ciertos órganos que están íntimamente vmculados con la 
administración de justicia sobre los cuales haremos un breve análisis a 
continuación. 

A) LA PROCURADURÍA GENERAL DE JusTICIA 

La Procuraduría General de Justicia representa al Estado, vela por el 
cumplimiento de las leyes, hace las funciones del Ministerio Público e 
interviene en los juicios Civiles, penales, de amparo y de inconstituciona­
lidad. Como puede observarse, juega un papel de relevante importancia en 
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la administración de justicia, por lo que su eficiente funcionamiento y 
colaboración en la buena marcha de la justicia es muy útil. 

Necesitamos una Procuraduría con independencia orgánica y funcional, 
sana, fuerte y capaz, que no decline ante las presiones del Poder Ejecutivo. 
Esto es muy importante. 

B) LA PoucíA 

Es preciso no confundir el Ejército con la Policía, pues tienen funcio­
nes diferentes. Fundamentalmente el Ejército vela por la integridad de la 
soberanía nacional en el aspecto externo, principalmente en el supuesto de 
conflictos con otros países. Gracias al avance del Derecho internacional, 
la solución de tales conflictos, sean armados o no armados, se logra pa­
cíficamente por medio de los organismos internacionales competentes. Por 
otra parte, en nuestro país el Ejército representa una carga económica que 
no puede soportar nuestro pueblo y ha servido para pelear contra los 
propios nicaragüenses y de instrumento de poder de tiranos y grupos 
oligarcas. No ha respetado la democracia m los derechos fundamentales 
de los ciudadanos. Su legitimidad y necesidad ya no tienen base sólida. 

La existencia de la Policía, por el contrario, es necesaria, pero bajo 
principio y organización propios de la democracia y del Estado de derecho. 
En consecuencia debe ser una policía civil, dedicada a salvaguardar el orden 
público y jurídico, respetuosa de los derechos de las personas y de las 
instituciones democráticas, capacitada para la persecución del delito, obe­
diente, apartada de la política y órgano ejecutor de las resoluciones judicia­
les y administrativas. 

Puede ser dividida en varias ramas según las necesidades: judicial, 
municipal, de hacienda, narcóticos, etc. La policía judicial debe estar bajo 
la dependencia del Poder Judicial. 

El doctor JosÉ MARÍA TuERINO PACHECO, Fiscal General de la República 
de Costa Rica, en su excelente artículo <<Policía y democracia>>, señala los 
principios y fines de una policía inserta en la sociedad democrática: sus 
principios inspiradores deben ser los mismos que rigen en una sociedad 
democrática; debe proteger los derechos y libertades de los ciudadanos, lo 
mismo que el régimen de derecho; debe estar al servicio de la comunidad 
y no de un partido político o grupo de presión si no quiere convertirse en 
una vulgar banda armada; su actuación debe adaptarse a los procedimientos 
que la Ley le señala respetando los derechos y garantías de los ciudadanos; 
debe de estar subordinada a las autoridades escogidas libremente por el 
pueblo y ser obediente sin derecho a deliberación; frente a las órdenes de 
sus superiores; debe ser un cuerpo civil, y debe estar sujeta a controles 
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internos y externos (Revista de Ciencias Penales, San José, Costa Rica, 
núm. 4, junio 1991, págs. 18 y sigs.). 

En nuestro país la Policía sigue siendo una fuerza política y son muchas 
las quejas de malos tratos, torturas, persecuciones políticas, etc. Así no 
puede continuar, necesitamos una policía civil como la que anteriormente 
describimos, con los suficientes recursos técnicos, educativos y materiales 
para su buen funcionamiento. 

C) EL SISTEMA PENITENCIARIO 

El fin de la pena privativa de la libertad es aislar a los reos en un 
establecimiento y reeducarlos para incorporarlos nuevamente a la sociedad. 
Así se desprende del artículo 39 de la Constitución. 

Tampoco este artículo tiene una aplicación real: la alimentación de los 
reos es extremadamente deficiente, la escasez de medicinas es muy grande 
y los reos padecen de muchas enfermedades; los alojamientos son totalmen­
te inadecuados, muchos reos duermen en el suelo; no reciben atención 
tendente a reeducarlos. Como puede verse, se corre el peligro de que los 
establecimientos penitenciarios se conviertan en escuelas de delincuentes y 
no de reeducación para reincorporar al penado a la sociedad. 

Es preciso terminar con esta situación y transformar el sistema peni­
tenciario. En general ni existe en nuestro país una política penal definida 
ni una penitenciaria, ni nadie ha pensado en ella. Es hora de que principie­
mos a formularla. 

No debemos olvidélr que nuestra civilización ha producido grandes ri­
quezas, exquisita cultura y alta ciencia y tecnología, pero paralelamente 
surge un ambiente raro, oscuro, lleno de miseria, falsas necesidades, ambi­
ciones desmedidas, inmoralidades, culto a la violencia, etc. En general el 
ambiente participa en alguna medida en la comisión del delito, y a este 
ambiente propicio ayudamos todos a formarlo por acción o por omisión. El 
delincuente no debe cargar con toda la culpabilidad. De lo expuesto, por 
ejemplo, se puede deducir que la pena de muerte no es aceptable porque 
excede el grado de culpabilidad del delincuente y además se opone a su 
reinserción social consagrada en el artículo 39 de la Constitución. Conse­
cuente con lo expuesto, la pena de muerte está prohibida en el artículo 23 
de la Constitución, pero si no se hubiera prohibido expresamente por este 
artículo su aplicación se opondría al artículo 39 de la Constitución. 
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9. LAS UNIVERSIDADES 

En las universidades existe creatividad, investigación y deseos de traba­
jar, por lo que se puede contar con ellas para que colaboren en la moder­
nización del Derecho y de la Administración de Justicia. Son muchas las 
formas en que lo puede hacer: participación en la fundación de la escuela 
judicial, preparación de proyectos de Ley, colaborar en un estudio sobre la 
situación de la Administración de Justicia, en encuestas, etc. 

Es muy importante que las Facultades de Derecho se preocupen por 
preparar mejor a sus estudiantes con miras a tal modernización y hacer más 
efectivos los servicios legales gratuitos a los pobres. 

10. LOS ORGANISMOS PROFESIONALES FORENSES 

La Barra de Abogados, la Asociación de Abogados y demás organiza­
ciones forenses también pueden cooperar en la buena marcha de la Admi­
nistración de Justicia, preparación de leyes, estudios jurídicos, etc. 

El fortalecimiento de estas organizaciones y la elevación cultural, so­
cial, moral y económica de sus afiliados es muy importante para el buen 
funcionamiento de la Administración de Justicia. 

No debemos olvidar que al proceso llegan dos verdades parciales: la del 
actor y la del demandado o acusado. De esas verdades el Juez extrae o 
escoge la que le parece más aceptable. 

Pero esas verdades son llevadas por profesionales técnicos (Abogados) 
y mientras más expertos son llevarán al proceso mejores elementos de juicio 
para que el Juez pueda fallar con mayor seguridad y justicia, lo cual repre­
senta una importante colaboración de la profesión forense en la buena 
administración de justicia. 

11. LAS ORGANIZACIONES DE DEFENSA 
DE LOS DERECHOS HUMANOS 

Estos son organismos muy útiles en la lucha que por el derecho libran 
los pueblos, sobre todo por sus derechos fundamentales. Sus _críticas, obser­
vaciones y estudios sobre la Administración de Justicia pueden ser muy 
útiles. Es digna de encomio la labor realizada por la Comisión Permanente 
de Derechos Humanos de Nicaragua. 

Debemos fortalecerlas y pedirles su ayuda en la labor de la moderniza­
ción de nuestro Derecho y Justicia. 
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12. CONCLUSIONES 

a) La Administración de Justicia se encuentra en franca cns1s y re­
quiere solución inmediata e integral. 

b) La legislación nacional es añeja y divorciada de las realidades 
sociaies, economicas, culturales y políticas, lo mismo que de los adelantos 
de la ciencia del Derecho, lo cual contrihuye a la crisis de justicia. Es 
preciso su revisión. 

e) El enfoque del problema debe hacerse en forma global involucrando 
al Poder Judicial, al Legislativo, al Ejecutivo y en especial a la Procuradu­
ría, a la Policía, al Sistema Pemtenciario, también a las Universidades, a los 
Organismos Profesionales Forenses y a las Comisiones de Derechos Hu­
manos. 

d) Debe hacerse cuanto antes un profundo estudio sobre las realidades 
concretas de la situación de la Administración de JustiCia que determine las 
causas de la crisis, evalúe el sistema y haga las recomendaciones pertinen­
tes. Deberá ser dirigido por Abogados asistidos por sociólogos, antropólogos 
y psicólogos. Con base en tal estudio se puede formular un Programa 
General de Reforma Judicial. 

e) Como medidas de emergencia se podría crear una Escuela Judicial, 
mejorar el presupuesto del Poder Judicial, tratar de llevar nuevos funciona­
rios judiciales, crear una poi icía judicial, mejorar el sistema financiero, 
hacer más eficiente la defensa de oficio y otras similares. 

IVÁN EscosAR FoRNOS 
Umversidad de Managua 





Justicia, política y Constitución 

<<El futuro de la República depende, en gran 
parte, del mantemmrento de la justicia pura y 
sm mancha». 

<<Hay que rescatar al Poder Judicial de las 
manos de los políticos que fundamentalmente 
se valen del EJecutrvo para intervenir en su 
esfera de acción En gran medida su mdepen­
dencia es del Poder Ejecutivo». 

SUMARIO: l. ESTADO ACTUAL DE LA JUSTICIA. A) INFLUENCIA POLÍTICA. B) 

FALTA DE UNA CAPACITACIÓN ESPECIALIZADA. C) CONDICIONES MATERIALES DEFICIEN­

TES. D) JUSTICIA CARA, LENTA Y NO DE BUENA CALIDAD. E) ALTO ÍNDICE DE IMPUNIDAD. 

F) DESCONFIANZA.-2. CARACTER COMPLEJO DEL PROBLEMA.-3. FAC­

TORES QUE INTERVIENEN: A) SrsTEMA DE SELECCióN DE JuECEs Y MAGISTRA­

DOS. 8) LEGISLACIÓN AÑEJA. C) INFLUENCIA POLÍTICA DEL EJECUTIVO. D) PRESUPUESTO 

INADECUADO. E) LA PROCURADURÍA ÜENERAL DE JUSTICIA SIN INDEPENDENCIA. F) 

FALTA DE UNA POLICÍA JUDICIAL. G) SISTEMA PENITENCIARIO INOPERANTE. H) UNA GRAN 

MARGINALIDAD JURJDICA. J) CRISIS EN LOS GREMIOS PROFESIONALES FORENSES Y EN LA 

ENSEÑANZA UNIVERSITARIA.-4. NECESIDAD DE LA REFORMA TOTAL DE LA 

CONST!TUCION.-5. LA NUEVA ESTRUCTUR1\ CONSTITUCIONAL DEL 
PODER JUDICIAL. 

l. ESTADO ACTUAL DE LA JUSTICIA 

A) INFLUENCIA POLÍTICA 

En nuestro país, el Poder Judicial inveteradamente ha sido víctima de 
la influencia política e intervención de los otros poderes, principalmente del 
Ejecutivo, estructurado por el constitucionalisrno criollo como el más fuerte 
en el campo político, económico y social, quien prácticamente controla a 
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los otros a través de grandes partidos que en sucesiones temporales, muchas 
veces encabezados por tiranuelos y grupos oligárquicos, han gobernado 
Nicaragua. 

Para asegurar el control político del Poder Judicial se ha usado, entre 
otros medios, un sistema de selección de Jueces y Magistrados que permite 
al partido gobernante colocar a la mayoría de sus partidarios o simpatizan­
tes en la Administración de Justicia, acompañado de una asignación presu­
puestaria raquítica y de plazos cortos de nombramiento para mantener una 
constante presión. 

Tal situación ha dado pábulo para que accedan a la función jurisdiccio­
nal por favoritismos políticos, familiares, sociales y económicos, personas 
sin idoneidad académica y moral; que por esos mismos favoritismos los 
funcionarios judiciales en muchas ocasiones retuerzan la justicia; y se ad­
ministre justicia no en nombre del pueblo, sino de un partido (o partidos) 
y de los grupos económicos y políticos que representan. 

Esta situación se ha agudizado en los últimos tiempos, al extremo de ser 
uno de los problemas fundamentales del país. 

El Código de Moral Profesional de la Asociación Forense Americana 
aparece publicado en el BJ de 1920 y en el Código de Procedimiento Civil 
y señala normas éticas de conducta a los Abogados en sus relaciones con 
los Tribunales de Justicia y con los clientes. En su Preámbulo expresa: «El 
futuro de la República depende, en gran parte, del mantenimiento de la 
justicia pura y sin mancha. Y no puede mantenerse así, a menos que la 
conducta y los designios de los miembros de nuestra profesión sean tales 
que merezcan la aprobación de todos los hombres justos>>. 

El principal peligro está en el Ejecutivo. Tanto a éste como a los 
partidos, a los otros poderes y grupos de .presión debe impedírseles que 
intervengan en la administración de justicia. 

En general, el problema de Nicaragua es de justicia: justicia política 
para garantizar la pureza del voto popular, la vigencia de los derechos 
humanos y el funcionamiento del Estado de derecho; justicia social para 
distribuir mejor la riqueza nacional, y justicia ante los Tribunales. 

No vengo a acusar a Jueces y Magistrados, pues no se lo merecen y 
muchos de ellos son muy honorables y opuestos a la intervención, a los 
cuales les guardo cariño y admiración. Vengo a pedirles a los políticos que 
saquen las manos de la justicia y sin ver atrás, por aquello que les ocurrió 
a la mujer de Lot y a Eurídice, colaboren decididamente en su mejora­
miento. 



DICT AMENES Y NOTAS 693 

B) FALTA DE UNA CAPACITACIÓN ESPECIALIZADA 

El Juez es un jurista con conocimientos generales del Derecho, pero 
además de eso debe tener conocimientos especiales sobre la función que 
desempeñfl: n) Psicologi~ jud!c!al, crrt!ca de 1~ prucbu, técnica de redacción 
de sentencia. b) Profundización sobre la materia y ramas afines sometidas 
a su conocimiento. Por ejemplo, un Juez de lo penal debe profundizar sobre 
el Derecho Penal, Criminología, Criminalística, Medicina Forense, etc. 
e) Sobre todo de ética judicial. Ni siquiera en las universidades existe una 
asignatura de ética profesional. Hay que elaborar un Código de Etica Judi­
cial que abarque a Jueces y Abogados. También otro notarial. 

Esta preparación previa especializada no existe y la universitaria es 
deficiente, lo que evidentemente influye en la baja calidad de la justicia. Se 
podría lograr la especializada a través de una escuela judicial manejada por 
la Corte Suprema, las universidades y los gremios profesionales forenses. El 
discurso del cambio tiene que venir fundamentalmente de afuera, de los que 
la promueven y no del sector que se quiere cambiar y no ha visto su 
necesidad. 

C) CONDICIONES MATERIALES DEFICIENTES 

El Poder Judicial carece de edificios propios y las condiciones de los 
que ocupa no son buenas; el mobiliario deja mucho que desear; el apoyo 
técnico es deficiente (faltan máquinas, computadoras, etc.); los sueldos son 
bajos, desacordes con la dignidad de los funcionarios judiciales; no existen 
bibliotecas para consulta de los Jueces y Magistrados y las pocas que 
existen son deficientes; los archivos son mal llevados y los procesos se 
pierden, confunden y mutilan; la aglomeración de gente en los locales de 
los Juzgados y la falta de orgamzación y de personal del Tnbunal impide 
el despacho rápido y ordenado de los asuntos; no existen suficientes vehícu­
los para realizar ciertas diligencias judiciales (notificaciones, inspecciones); 
no se llevan estadísticas; la papelería y otros materiales de trabajo son 
escasos; algunos complejos judiciales, como el de Managua, provocan muy 
mala impresión, pues se ven envueltos por una multitud de personas angus­
tiadas que caminan apresuradamente por entre centenares de pequeños 
negocios de fritangas y frutas. 

Toda esta situación no favorece la buena administración de justicia y 
concita desconfianza en la misma. 

Hay que reconocer que levemente se están corrigiendo algunas de estas 
anomalías. 
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0) JUSTICIA CARA, LENTA Y NO DE BUENA CALIDAD 

La justicia de Nicaragua es cara, lenta y no de buena calidad. 
A lo primero contribuyen la lentidud del proceso escrito y la alarmante 

carestía general de la vida. 
A lo segundo, el carácter escrito de nuestro proceso civil y penal; los 

pocos Jueces y auxiliares para atender muchos juicios; escaso apoyo técnico 
para trabajar con rapidez; malos sueldos que no estimulan a trabajar con 
ahínco; pocas comodidades para trabajar. 

A lo tercero, la deficiente enseñanza universitaria de los funcionanos 
judiciales, influencias políticas, la ausencia de una enseñanza especializada, 
la falta de apoyo técnico de organismos especializados (Policía Judicial, 
Instituto de Medicina Forense, etc.) y leyes añejas o injustas. 

E) ALTO ÍNDICE DE IMPUNIDAD 

La impunidad provoca desconfianza en la administración de justicia y 
trastornos graves en la paz social. 

Las mismas autoridades gubernamentales han reconocido que existe 
bastante impunidad en el país. 

Podemos citar, entre otras, las causas siguientes: 

a) El brazo de la justicia no llega hasta los que detentan el poder 
militar o político y a sus partidarios. En la década pasada y parte de la que 
corre se usó el monopolio de la acción penal en manos del Estado para 
lograr la impunidad: los gobernantes y sus partidarios no eran acusados ante 
la justicia penal y los opositores, por el contrario, eran perseguidos. 

b) La piñata sandinista durante la década pasada y la que corre (cha­
morro-sandinista) ha dado lugar a que se establezca un estado de impunidad 
para impedir la devolución de lo usurpado, lo cual ha calado hondamente 
en la moral del pueblo que ya principia a ver como natural y lícito la 
usurpación de bienes. De crecer y persistir esta conciencia, el desarrollo 
económico, social y político se verá gravemente obstaculizado. 

Para apoderarse del botín de guerra se dictaron varias leyes, entre ellas 
la 85, 86 y 87. Estas leyes no pueden ser consideradas como tales, pues son 
contrarias a los más elementales principios de la justicia, violatoria de la 
misma Constitución y legalidad frentista y aprobadas por una Asamblea sin 
legitimidad que pertenecía a un gobierno despótico. Sus creadores son 
autores, junto con los usurpadores, de los delitos de usurpación y robo. Un 
símil muy al caso es el de las condenas a cadena perpetua por los Jurados 
alemanes a los denunciantes y la consideración de autores de asesinatos a 
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los Jueces que condenaron a muerte y a los enemigos políticos al régimen 
nazi. 

Gran parte de nuestra crisis proviene de factores culturales, por lo cual 
debemos cambiar el discurso cultural. Esto va dirigido principalmente a los 
intelectuales, políticos, escritores, historiadores, prensa hablada y escrita, 
pwít::>ures y, en generai, a ios que crean, modifican o transmiten la cultura. 
Sin pretender agotar el tema y solamente por vía de ejemplo hacemos 
algunas reflexiones y recomendaciones, por supuesto personales. 

En la política se precisa: cambiar el concepto patrimonialista del Estado 
(gobernar como en un negocio propio y en provecho propio) por la idea de 
que el gobernante es un simple servidor que emplea sus esfuerzos y sacri­
ficios a favor de los intereses del pueblo; cambiar la idea de la guerra o del 
golpe de Estado por la del voto para solucionar las disputas políticas y, en 
general, cambiar los valores de la guerra por los de la paz; introducir en el 
pueblo la vocación de servicio a la comunidad y su desenvolvimiento dentro 
de un ambiente de solidaridad social; repudiar y sancionar la corrupción 
estatal; inculcar la idea de que los hombres y mujeres tienen derechos 
inherentes o simplemente legales que es necesario reclamar y defender su 
aplicación; hacer ver que el poder del Estado debe estar repartido en varios 
poderes para evitar la dictadura y que además debe estar sometido al cum­
plimiento de las leyes dentro de un Estado de derecho; demostrar que la 
democracia es solamente un instrumento para lograr la libertad, comodidad 
y felicidad del hombre por lo que constantemente deben promoverse sus 
valores, cumplir a lo que obliga y ejercitarse los derechos que concede para 
así poderla conservar. 

En el artículo 41 de la nueva Constitución de Colombia se dispone que 
en toda institución oficial o privada es obligatorio el estudio de la instruc­
ción cívica y la Constitución. Además se fomentarán ias prácticas democrá­
ticas para el aprendizaje de los principios y valores de la participación 
democrática. El Estado también debe divulgar la Constitución. 

En lo económico debemos enseñar que el trabajo material e intelectual 
son las fuentes legítimas de nuestras adquisiciones y, por lo tanto, deben 
íCSpCtaíse SUS fmtos; que la libertad de trabajo y ue empresa son facrores 
fundamentales para la prosperidad económica, política y social de las per­
sonas y las naciones; que el crecimiento económico y la riqueza que pro­
duce es un factor fundamental para la prosperidad material, felicidad espi­
ritual y efectivo ejercicio de los derechos y libertades de las personas y del 
pueblo en general; que es un deber respetar la propiedad privada; que es 
más beneficiosa a la dignidad, libertad y prosperidad del hombre la riqueza 
adquirida por su esfuerzo que el paternahsmo privado o estatal lleno de 
peligros y utopías que conducen generalmente a obsesiones o sometimientos 
desastrosos. Generalmente las utopías son experimentos socialistas. 
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En Jo moral debemos promover la honradez, el trabajo como factor 
dignificante; demostrar que la ociosidad y la pobreza son factores de des­
trucción; promover la solidaridad social; y, en general, enseñar los valo­
res morales cristianos dentro de una amplia libertad de culto y de pensa­
miento. 

e) Son muchos los crímenes que no llegan al conocimiento de las 
autoridades de policía y judiciales porque no confían en la justicia de ellos, 
quedando así impune esos delitos. El pueblo interpretando sabiamente la 
falta de un Estado de derecho, expresa que «no existe ley ni justicia>>. 

d) Falta de apoyo técnico de parte de organismos especializados para 
averiguar la comisión del delito y la persona que lo cometió. 

e) Inclinación de algunos funcionarios a favor de ciertos intereses 
políticos, Jo que da pie a dejar impune algunos crímenes. 

F) DESCONFIANZA 

La influencia política sobre el Poder Judicial, la falta de la prometida 
renovación de Jueces y Magistrados, la carestía, lentitud y no buena calidad 
de la justicia, la creciente impunidad, entre otros factores, provocan descon­
fianza en ella, lo cual trae graves consecuencias para la paz social. 

En virtud de esta desconfianza, las víctimas de las confiscaciones, apro­
piaciones, intervenciones y usurpaciones de la propiedad no han querido 
llevar sus conflictos a los Tribunales de Justicia. Piensan que las resolucio­
nes serán favorables a los usurpadores. No se cuenta, pues, con el poder 
judicial para ayudar a resolver el problema de la propiedad, quizá el prin­
cipal que aqueja el país. El Estado se encuentra ante un gran dilema: o hace 
justicia devolviendo las propiedades a sus legítimos dueños, o comete una 
gran injusticia entregándoselas a los usurpadores. El truco de los bonos es 
inaceptable por inmoral, ilegal e injusto y lo pagará caro el pueblo. Tiene 
por fmalidad dejar los bienes en poder de los usurpadores y premiar así el 
delito. Lógicamente serán respetados todos los verdaderos sujetos agrarios 
o rurales, pero no se permitirá sustituir un viejo sujeto por uno nuevo o 
despojar de sus bienes a los pequeños propietarios, pues esto no es justicia. 
De la solución justa de este dilema dependerá en buena medida el futuro 
democrático, político y social de este país. 

2. CARACTER COMPLEJO DEL PROBLEMA 

El carácter de nuestro problema es bien particular y complejo. Para la 
solución del mismo deben intervenir con buena voluntad y sinceridad los 
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poderes del Estado, las universidades y los grupos profesionales, aportando 
lo que a cada quien le corresponde hacer en favor de una mejor y moderna 
administración de justicia. Por ejemplo, el Ejecutivo debe poner sus recur­
sos económicos y humanos y la fuerza política que tiene para emprender la 
reforma. De inmediato podría nomhrar un:~ comisión de jur!st!!S !!Ux!!!ada 
del personal adecuado (sociólogos, etc.) que, previo las investigaciones y 
estudios correspondientes, formule un Programa General de Reforma Judi­
cial. El legislativo debe emprender la modernización de nuestra legislación. 
Las universidades mejorar su enseñanza y aportar su personal técnico para 
la reforma. El Poder Judicial podría promover la fundación de una escuela 
judicial y colaborar estrechamente en la reforma. Los organismos profesio­
nales pueden aportar personal especializado y mejorar el nivel moral y 
profesional de sus asociados. 

3. FACTORES QUE INTERVIENEN 

A) SISTEMA DE SELECCIÓN DE JUECES Y MAGISTRADOS 

El sistema de selección de Jueces y Magistrados es de gran importancia 
ya que se vincula estrechamente con el tema de la independencia, capacidad 
y moralidad de dichos funcionarios. Son varios los sistemas que se han 
formulado: nombramiento por el Ejecutivo con aprobación del Legislativo; 
elección popular; carrera judicial; selección por órgano especial; coopta­
ción. Nos limitaremos al nuestro. 

Desgraciadamente, en nuestro país, generalmente, las elecciones de 
autoridades estatales no han sido limpias. El negocio funcion:~ :~sí: el pueblo 
se toma el poder por las armas y un grupo, a espaldas de él. pasa a controlar 
los poderes del Estado (incluyendo el electoral), la vida política, económica 
y social del país. Desde esa posición de ventaja celebra elecciones amaña­
das para una Constituyente, la que emite una Constitución en la que se 
permite la reelección y después se convierte en asamblea ordinaria. Poste­
riormente se celebra el mismo tipo de elecciones para Presidente. En esta 
forma se conquista el poder Ejecutivo y Legislativo, los que a su vez les 
toca nombrar a los principales funcionarios del Poder Judicial y a los del 
Electoral, quienes a su vez nombran a los inferiores. Para finalizar, se 
repiten periódicamente elecciones para autoridades superiores y municipa­
les también amañadas, hasta que viene otra guerra o golpe de Estado. Este 
ha sido nuestro desastroso ciclo político. 

En la actualidad un pequeño grupo de la vieja y miope oligarquía y toda 
la nueva frentista no se robaron las elecciones en las mesas electorales, pero 
lo hicieron después en nefasto pacto político denominado Protocolo de 
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Transición. Los dos sistemas son malos, pero es más censurable el segundo: 
en el primero (fraude en las mesas) por lo menos se necesita trabajo y 
atrevimiento; en el segundo (en un pacto), sólo cobardía. Esto ha permitido 
mantener la mayoría frentista en los Juzgados y Tribunales. 

Para comprender mejor lo expuesto es preciso explicar brevemente 
nuestro sistema de nombramiento. La Asamblea nombra a los Magistrados 
de la Corte Suprema de ternas congeladas propuestas por el Presidente. La 
Corte, a su vez, nombra a los Magistrados de los Tribunales de Apelaciones, 
Jueces y Registradores. Como la mayoría de la Asamblea está controlada 
por los citados grupos oligárquicos es difícil nombrar más Magistrados en 
la Suprema que representen verdaderamente al pueblo o remover los exis­
tentes. Controlada la Corte Suprema por partidarios de esos grupos, éstos a 
su vez controlarán la mayoría en los Tribunales de Apelaciones y Juzgados, 
pues ella los nombra. Es un control total del Poder Judicial. 

Para evitar todos estos inconvenientes es preciso establecer la carrera 
judicial que garantice la independencia del Poder JudiciaJ. Esta independen­
cia conlleva una autonomía orgánica (gobierno propio y administración 
propia) y otra funcional en virtud de la cual los Jueces y Magistrados al 
administrar justicia sólo deben someterse a la Ley y a la equidad. 

B) LEGISLACIÓN AÑEJA 

Para democratizar y modernizar nuestro Estado y en general el país, 
primeramente tenemos que cambiar la antidemocrática Constitución vigente 
por una auténticamente democrática; y después modernizar y ajustar a los 
valores constitucionales los Códigos y leyes ordinarias. 

Para entrar a la modernización, progreso y democracia es, pues, preciso 
actualizar toda nuestra legislación de acuerdo a los valores democráticos y 
de justicia social propios de nuestra civilización occidental, ajustándola, por 
supuesto, a las realidades económicas y sociales. 

Debemos reconocer que nuestras Constituciones (1939, 1950, 1974 y 
1985) se han actualizado poco a poco, incorporando muchas conquistas 
sociales, políticas y económicas, pero casi no se aplican o no son desarro­
llados sus valores por las leyes ordinarias. Por ejemplo: la función social de 
la propiedad ha sido incorporada a nuestras Constituciones, pero el Código 
Civil no ha desarrollado este principio, aunque en materia agraria ha tenido 
aplicación; la igualdad de los hijos naturales (art. 175 de la Constitución) 
exige una reforma al capítulo del Código Civil dedicado a señalar las reglas 
de la distribución en la sucesión intestada: de la publicidad del proceso (art. 
165 de la Constitución) y de su rapidez en lo penal (art. 34, inc. 2, de la 
Co~stitución) se impone el proceso oral y aún no se ha consagrado; la 
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investigación de la paternidad es permitida por la Constitución (art. 78 de 
la Constitución) y el Código Civil en orientación contraria parte de que no 
es permitida, salvo en casos especiales, lo cual la convierte en muy restrin­
gida; la unión estable de la pareja es reconocida y protegida (art. 72 de la 
Constitución), pero no existe una Ley que regule su extensión y efectos; el 
humanismo y la rehabilitación del condenado para reintegrarlo a la sociedad 
son principios básicos de la política penitenciaria (art. 39 de la Constitu­
ción), pero no existe una Ley penitenciaria que los desarrolle. A lo anterior 
hay que añadir muchas disposiciones programáticas que prometen vivien­
das, salud, educación, etc., como casi todas las que consagran los derechos 
sociales, que no logran su realización concreta por falta de recursos econó­
micos o voluntad política. 

En resumen, nuestras Constituciones presentan un panorama diferente al 
que se vive en las leyes ordinarias y en la realidad política, social y eco­
nómica. Son falsas, fraudulentas. 

En general nuestras leyes ordinarias han vivido al margen de los valores 
constitucionales y ya no responden a los avances de la ciencia del derecho 
y a las realidades sociales, políticas y económicas del país. Están divorcia­
das de la técnica y de la realidad. 

Esta situación lógicamente incide desfavorablemente en una buena ad­
ministración de justicia y en el desarrollo del país. Por ejemplo, la legis­
lación añeja no contempla los nuevos actos, contratos y figuras que van 
surgiendo en el tráfico jurídico; ciertas soluciones de las leyes ya no son 
justas en la actualidad; presentan muchas contradicciones, oscuridades y 
errores; regulan procesos lentos y caros; las demarcaciones judiciales están 
un poco desajustadas. 

Veamos brevemente algunos ejemplos de la vejez de nuestra legislación: 

a) El Código de Instrucción Criminal es de 1879. Existen dos proyec­
tos de un nuevo Código: uno publicado en 1965 y otro publicado durante 
el régimen frentista. El primero no representa un gran avance y mantiene 
el juicio escrito; y el segundo no fue aceptado por los juristas nacionales 
debido a que no se ajusta a la realidad nicaragüense. 

b) El Código Penal del 3 de marzo de 1976. Necesita actualización y 
existe un buen proyecto del doctor SERGIO GARCÍA QuiNTERO, p~blicado este 
año. Contiene importantes avances y es un excelente material para las 
futuras reformas. 

e) El Código Civil de 1904. Necesita actualización y existe un proyec­
to preparado al poco tiempo de entrar en vigencia el actual por el doctor 
ALFONSO AvóN. Es difícil obtenerlo y según la Corte Suprema de 1922, con 
ligeras modificaciones en materia familiar y sucesiones, es una repetición 
del vigente. 
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d) El Código de Comercio de 1914. Necesita actualización y existe un 
buen proyecto patrocinado por el Banco Central, publicado en 1978. 

e) El Código del Trabajo de 1945. También necesita actualización y 
existen tres excelentes proyectos: uno del Ministerio del Trabajo, otro del 
doctor SERGIO GARCíA QuiNTERO, acompañado con uno de carácter procesal, 
y el tercero del doctor RooOLFO SANDINO ARGUELLO, que contiene la parte 
procesal y sustantiva. Los tres tienen grandes avances y serán útiles instru­
mentos para la redacción del nuevo. 

f) La Ley Orgánica de Tribunales de 1894. Evidentemente necesita ser 
actualizada. 

g) El Registro Público de la Propiedad de 1904 y el Registro Mercantil 
de 1914. Necesitan urgentemente cambiar sus técnicas registrales y moder­
nizar sus principios. 

h) La Ley del Notariado anexa al Código de Procedimiento Civil de 
1906. Necesita actualización y existe un proyecto de Código del Notariado 
patrocinado por la Barra de Abogados. 

Al carácter añejo de nuestras leyes hay que añadir el problema de la 
ordenación sistemática de la gran cantidad de leyes sueltas, de la inflación 
jurídica propia de las dictaduras y causa de confusión y de los vacíos legales 
(falta de una Ley de lo Contencioso-Administrativo, Ley Penitenciaria, etc.). 

C) INFLUENCIA POLÍTICA DEL EJECUTIVO 

El principal peligro del intervencionismo se encuentra en el Poder Eje­
cutivo. Tanto a éste como a los partidos y grupos de presión deben impe­
dírseles que intervengan en la administración de justicia. 

Hay que rescatar cuanto antes al Poder Judicial de las manos de los 
políticos que fundamentalmente se valen del ejecutivo para intervenir en su 
esfera de acción. En gran medida su independencia es con relación al Poder 
Ejecutivo. Basta que el Poder Judicial no sea independiente para que no 
exista Estado de derecho. La carrera judicial, no me canso de repetir, es un 
paso muy importante para lograr su independencia. 

No debemos perder de vista que son varios los factores que contribuyen 
a la independencia del Poder Judicial: división de poderes, sistema de 
selección, inamovilidad, remuneración adecuada, presupuesto suficiente, 
buena preparación jurídica y moral, etc. 
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0) PRESUPUESTO INADECUADO 

Es indispensable un presupuesto adecuado a las necesidades del Poder 
Judicial. Para mayor seguridad y estabilidad es preferible que se conceda 
con rango constitucional un porcentaje del presupuesto nacional como ya se 
ha hecho en otros países, incluyendo algunos centroamericanos (Costa Rica 
y Guatemala). Esta medida contribuirá a su independencia, modernización, 
aumentos de sueldos, mejor preparación jurídica y moral de sus funciona­
rios y, en general, a elevar la calidad de la justicia y el nivel de confianza 
del pueblo en ella. 

E) LA PROCURADURÍA ÜENERAL DE JUSTICIA SIN INDEPENDENCIA 

La Procuraduría General de Justicia es una institución muy importante en 
el cumplimiento de la legalidad de un país y son muchos los intereses que 
tutela: defiende a los menores e incapaces, interviene en los procesos penales 
y civiles, en el amparo, representa al Estado, etc. De aquí que sea muy 
importante tener una Procuraduría con independencia orgánica y funcional. 

F) fALTA DE UNA PoucíA JuDICIAL 

La policía está politizada y así no puede cumplir sus funciones. Es 
preciso una policía civil organizada bajo principios propios y democráticos, 
al servicio de un Estado de derecho. Sus funciones y fines principales son: 
defender el orden público y jurídico, respetar y hacer que se respeten los 
derechos de las personas, capacitarse adecuadamente para perseguir el de­
lito, obedecer a la autoridad civil de la que depende, servir de brazo eje­
cutor de las resoluciones judiciales y administrativas. 

Se puede dividir en varias ramas: judicial, municipal, de hacienda, de 
narcóticos, etc. La Policía Judicial debe estar adscrita al Poder Judicial. 

G) SISTEMA PENITENCIARIO INOPERANTE 

En otro estudio anterior expresé que el sistema penitenciario no cumple 
con los fines del artículo 39 de la Constitución, en virtud del cual se deduce 
que el fin de la pena privativa de la libertad es aislar al reo en un estable­
cimiento y reeducarlo para incorporarlo nuevamente a la sociedad. Tamb1én 
expresamos que las condiciones de los establecimientos penitenciarios no 
son las adecuadas para cumplir con sus fines. 
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Es preciso dictar una Ley Penitenciaria que ponga en práctica los fines 
del artículo 39 de la Constitución. En su contenido debe establecer los 
derechos y deberes de los internos y las condiciones para llenar los fines del 
artículo 39 de la Constitución, dentro de una clara división de los asuntos 
que son de la competencia del Juez y de los que son de las autoridades 
administrativas del establecimiento penal, no perdiendo de vista que juzgar 
y ejecutar lo juzgado pertenece al Poder Judicial. Lógicamente deberá ser 
moderna, práctica y su aplicación podrá desarrollarse por etapas atendiendo 
a las posibilidades económicas. 
· Por otra parte, lo relativo a la ejecución de la sentencia debe estar 

regulado por el Código de Instrucción Criminal que se quedó muy corto en 
esta materia, la cual aparece diseminada en el Código Penal, el de Instruc­
ción Criminal y leyes penales especiales. 

Para acotar bien el perímetro de cada materia es conveniente tener 
presente la naturaleza jurídica de la ejecución penal. En el Derecho procesal 
civil el tema de la naturaleza de la ejecución de la sentencia ha adquirido 
mucha tranquilidad, pues la mayoría de los procesalistas consideran que 
tiene carácter judicial y pertenece al Derecho procesal y no al administra­
tivo. En cambio, la naturaleza jurídica de la ejecución penal es muy discu­
tida, entre otras razones, por el atraso de los estudios del proceso penal y 
la incidencia de otras disciplinas que pretenden invadirla (Derecho peniten­
ciario, etc.). Un sector doctrinal sostiene que pertenece al Derecho procesal 
penal y otro al administrativo. Una posición intermedia afirma que a la 
ejecución concurren reglas procesales, penales y administrativas. Es la más 
aceptada. 

H) UNA GRAN MARGINALIDAD JURÍDICA 

Para nadie es un secreto que existe una gran marginalidad jurídica 
producto de nuestra pobreza y de la injusta distribución de la poca riqueza 
que existe. 

La igualdad ante la Ley y el proceso (arts. 27 y 165 de la Constitución) 
y el principio de la gratuidad de la justicia (art. 156 de la Constitución) no 
resuelven el problema de la marginalidad jurídica, o sea, el acceso de los 
pobres a la justicia, porque ninguno de los dos principios les otorgan los 
recursos económicos para que puedan pagar Abogados que los representen, 
hagan los gastos necesarios para recabar pruebas, emplear el tiempo nece­
sario para preparar su defensa y moverse rápidamente a los lugares que 
fueren necesarios. La justicia gratuita sólo garantiza que el servicio que da 
el Estado para administrar justicia no lo pagan las partes, sino que lo asume 
el Estado. 
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Para los pobres esos dos principios de igualdad y gratuidad no tienen 
ningún significado. Ellos no llegan voluntariamente al proceso de pedir 
justicia. Normalmente llegan obligados a comparecer como acusados en el 
proceso penal. 

El problema es de gran envergadura porque las grandes masas populares 
desposeídas, que representan la mayoría de la población, van perdiendo la 
confianza en la justicia y la democracia, lo cual pone en peligro al mismo 
sistema democrático. 

Se han formulado varias soluciones: beneficio de pobreza, en desuso; 
defensa a cargo de los órganos profesionales forenses, muy gravoso, por no 
decir imposible de cumplir para ellos y poco ajustada al sistema de libre 
trabajo y empresa; defensa asumida por el Estado y servida por Abogados 
estatales o particulares pagados por el mismo Estado, muy gravosa para el 
Estado; riesgo cubierto por el Seguro Social; bufetes populares de las uni­
versidades, partidos políticos o grupos organizados de la sociedad civil. 

Uno sólo es difícil que funcione; pero combinados pueden operar con 
éxito y cubrir más ámbito. Es preciso, pues, apoyar un servicio de consulta 
jurídica general y de defensa judicial a los pobres. 

J) CRISIS EN LOS GREMIOS PROFESIONALES FORENSES 

Y EN LA ENSENANZA UNIVI:.RSITARIA 

Durante el régimen frentista el Notariado y la Abogacía entraron en una 
aguda crisis que llevó a poner en duda su futura existencia. De ella no han 
podido salir totalmente porque el país está al borde de la catástrofe. Sus 
organizaciones no tienen poder de convocatoria, están divididas y sus ac­
tividades escasamente redundan en beneficio económico, cultural y moral 
de la profesión y de sus asociados. 

Por otra parte, la permanente piñata sandinista prostituyó a un sector del 
Notariado y convirtió a los Registros de la Propiedad en instituciones de 
fraude e inseguridad, lo cual está en total oposición a sus principios funda­
mentales. 

Ante esta situación es preciso promover la elevación de sus niveles 
organizativos, morales, culturales y económicos. Así lo exige el bienestar 
del país, el derecho y la justicia. 

Las universidades han bajado su nivel académico por lo que es preciso 
revisar sus programas de estudio y métodos de enseñanza. Si bien las 
universidades preparan juristas y no a simple prácticos, es necesario com­
binar la enseñanza teórica con la práctica, acabando con la simple lección 
magistral. 

No hay que olvidar que el proceso es un drama en el que intervienen 
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tres actores principales: el Juez, el demandante y el demandado o acusado. 
Normalmente, y así lo impone la realidad, cada uno de ellos es Abogado, 
aunque reciben el apoyo decidido de sus representados: el Juez del Estado 
(policía, médico forense, etc.) y los Abogados del demandante y demanda­
do, de sus clientes. De las verdades parciales del demandante y del deman­
dado o acusado el Juez extrae la verdad real hasta donde lo perm1ten las 
limitaciones humanas. Mientras más preparados, honestos y suficientes sean 
los tres actores mejor será la justicia. 

Por lo expuesto y con la finalidad que funcione mejor la justicia, las 
universidades y los grupos profesionales deben preocuparse por mejorar el 
nivel moral, académico y profesional de los que actuarán o actúan en el 
campo del Derecho. Tambi¿n la Ley Procesal debe consagrar el principio 
de lealtad procesal y sancionar su violación a fin de que las partes se 
abstengan de hacer trucos y provocar retrasos en la tramitación del proceso. 

4. NECESIDAD DE LA REFORMA TOTAL DE LA CONSTITUCION 

La independencia del Poder Judicial sólo puede ser efectiva en un Es­
tado democrático. Partiendo de esto, de inmediato surge la necesidad de la 
reforma constitucional. 

La Constitución vigente fue diseñada expresamente para un sistema 
autocrático de gobierno y una economía básicamente protagonizada y diri­
gida por el Estado. Representa la acumulación del poder total en manos de 
una o pocas personas, básicamente en la persona del Presidente de la Re­
pública, lo cual es la negación del Estado de derecho. No debemos de 
perder de vista que el Estado de derecho es un instrumento muy valioso de 
la democracia. Es el elemento indispensable, como el agua, el aire, de cada 
día para poder vivir en orden, seguridad y paz social. 

La reforma tiene que ser total por las razones siguientes: i) Carece de 
legitimidad porque fue impuesta a contrapelo de nuestro querer y forma de 
ser y aprobada por una Asamblea producto de una elección no libre. ii) Las 
concepciones, ideales y circunstancias históricas sobre la que fue construida 
han desaparecido ante el fracaso estrepitoso del marxismo-leninismo a nivel 
nacional e internacional y, por lo tanto, es preciso hacer otra Constitución 
que responda a las actuales realidades políticas, sociales y económicas. iii) 
Fue diseñada para una dictadura y, como consecuencia, no es el instrumento 
adecuado para entrar al anhelado y necesario cauce democrático y de 
modernización del país. iv) Está plagada de peligrosos errores, omisiones, 
trucos y conceptos vagos de difícil precisión, por lo que resulta imposible 
corregirla en una reforma parcial. v) La reforma parcial presenta dos incon­
venientes: la Constitución reformada no tendría la necesaria armonía que 
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debe tener toda Constitución o Ley, pues estaría compuesta por la parte 
democrática de la reforma y por la totalitaria de las disposiciones no refor­
madas. vi) Por la parte totalitaria se podría vaciar en mayor o menor medida 
el contenido democrático de la reforma. vii) Es discutible si por una refor­
ma parcial se puedan camhi;¡r J;¡~; h:1ses fundam'C'n!al'C's de la Const!tuc!6n, 
lo cual representa en la realidad una reforma total, que sólo lo puede hacer 
el poder constituyente originario (Asamblea constituyente) y no el derivado 
(Asamblea ordinaria). 

Analicemos algunos aspectos de la Constitución. 

A) MATERIA POLÍTICA 

a) Falso sistema de Derechos fundamentales 

A primera vista la lista de derechos económicos, sociales y políticos que 
consagra la Constitución vigente causa buena impresión y de momento nos 
parece que estamos en presencia de un Estado democrático, pero a poco que 
se ahonde en el tema la desilusión surge de inmediato. 

Veamos algunas razones en que se fundamenta esta afirmación: i) Se 
establece una lista cerrada (numerus clausus) de los derechos y garantías, 
a diferenc1a de algunas ConstituciOnes anteriores (1950 y 1974) que esta­
blecían un sistema de hsta abierta (numerus apertus) de los derechos y 
libertades al expresar que además de los derechos y libertades consagrados 
en el texto constitucional se reconocían otros que fueran inherentes a la 
persona o a! sistema democrático de gobicmo. ii) Buena parte de los dere­
chos y libertades son aspiraciones o dispo<:icione<; progr;¡m;íticas cuyo único 
valor normativo podría ser la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad 
de una Ley que se oponga a ellos. iii) Muchos de ellos se remiten a la Ley 
ordinaria para su regulación o son sujetos a conceptos vagos o indefinidos 
(intereses nacionales, intereses de la mayoría, el bien común, etc.), lo que 
permite una desnaturalización de los mismos por dichas leyes, como ya ha 
sucedido. iv) No existe un efectivo sistema que asegure su respeto y cum­
plimiento. v) Quedan ahogadas por el sistema autocrático de gobierno y por 
una economía en donde la iniciativa privada poco participa y sin garantías 
adecuadas. 

b) Supenoridad del Poder Ejecutivo 

El Poder Ejecutivo tiene facultades de gran énvergadura que destruyen 
la teoría de la división de poderes que simplemente queda enunciada de 
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forma truculenta en el artículo 129 de la Constitución. Veamos algunos 
ejemplos: el Ejecutivo puede legislar (Decretos con fuerza de Ley) en 
materia fiscal, lo mismo que en la administrativa y organizativa con rela­
ción a los ministerios de Estado, entre autónomos y gubernamentales (arts. 
150, incs. 3 y 4, y 151 de la Constitución) y, en general, cuando la Asam­
blea le delegue esas funciones en su totalidad (art. 138, inc. 16), con 
excepción de los Códigos que no es respetada; puede vetar las leyes (art. 
150, inc. 3, de la Constitución); tiene iniciativa de Ley (art. 150, inc. 3, de 
la Constitución); elabora el presupuesto nacional (art. 150, inc. 5, de la 
Constitución); reglamenta las leyes (art. 150, inc. 10, de la Constitución); 
decreta el estado de emergencia que le concede poderes omnímodos (art. 
150, inc. 9, de la Constitución); dirige la política externa (art. 150, inc. 8, 
de la Constitución); dirige la economía del país y determina la política y 
programa económico y social (art. 150, inc. 13, de la Constitución); propone 
ternas para la elección de magistrados de la Corte Suprema, Consejo Supre­
mo Electoral y del Contralor de la República (art. 150, inc. 14, de la 
Constitución); nombra al Presidente de la Corte Suprema (art. 163 de la 
Constitución). 

Todas estas facultades y otras más le son atribuidas en forma exclusiva 
al Presidente de la República, sin que participen en ella ningún otro orga­
nismo o Ministro. Los Ministros ni siquiera tienen la facultad de refrendar 
los acuerdos y resoluciones del Presidente. 

Por otra parte, se permite la reelección, lo que da pie al establecimiento 
de una dictadura prolongada. 

8) MATERIA MUNICIPAL 

Se permite la injerencia del Ejecutivo en los asuntos municipales (art. 
177 de la Constitución) y la elección de Alcalde no es por voto popular 
directo. Todo esto abre las puertas a la destrucción de la autonomía muni­
cipal, como ya hemos experimentado en Nicaragua. 

C) MATERIA ECONÓMICA 

La iniciativa económica y su planificación fundamentalmente son atri­
buidas al Estado a pesar de que se proclama la aceptación de la economía 
mixta. Esto es así por las razones siguientes: la dirección y planificación de 
la economía le corresponde al Estado (art. 99 de la Constitución); el sistema 
financiero y de seguros ha pasado a manos del Estado (art. 99 de la Cons­
titución); todos los recursos naturales, sin excepción, pertenecen al Estado 
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(art. 102 de la Constitución); se permite el control de la distribución y 
abastecimiento de los productos básicos de consumo (art. 105 de la Cons­
titución); se controla el comerciO exterior (art. 99 de la Constitución); la 
propiedad privada de los bienes de producción no está garantizada, salvo los 
inmuebles rústicos que se trabajen en forma productiva y eficiente (art. 108 
de la Constitución); no existen límites o instrumentos que garanticen que no 
se pase de la economía mixta a una economía fundamentalmente centrali­
zada. 

Es una verdad comprobada y sentida dolorosamente en carne propia por 
el pueblo nicaraguense que la economía mixta ha sido un fracaso en nuestro 
país. Por tal razón no está dispuesto a seguir padeciendo privaciones eco­
nómicas y sociales manteniendo este sistema. Esto es motivo suficiente para 
que sea suprimido de la Constitución y se constitucionalice con propósitos 
de seguridad un sistema económico que pueda oscilar, de acuerdo a las 
circunstancias que se presentan, entre la economía social de mercado y la 
economía libre sin las correciones de la primera. 

0) MATERIA MILITAR (EJÉRCITO PARTIDARIO) 

.Como algo insólito aparece un título, el V de la Constitución, dedicado 
a consagrar un ejército particular del Frente Sandinista de Liberación Na­
cional, denominado Ejército Popular Sandinista, que en la actualidad, por 
razones tácticas, por su Ley Orgánica se ha convertido en un Estado dentro 
de otro Estado en espera de volver a constituir la trilogía Estado-partido­
ejército. 

Esto viene a confirmar el carácter autocrático de esta Constitución, que 
además establece un control político, económico y social en manos del 
Presidente. Este control se hace en detrimento de los otros poderes que 
fácilmente son manipulados por el Ejecutivo. 

E) MATERIA FAMILIAR 

El matrimonio es una institución fundamental que tiende a fortalecer y 
mantener la unidad familiar, muy importante para el desarrollo cultural, 
económico, social y político de un país, pues es el núcleo fundamental de 
la sociedad. Sus fines culturales, de protección, prosperidad y fidelidad los 
llena dentro de una esfera de acción en la cual el Estado tiene limitada su 
intervención. 

Para aislar al individuo de la familia (principalmente a Jos jóvenes) y 
controlarlo más fácilmente se establece un instituto de destrucción de su 
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constitución y unidad. Me refiero al divorcio umlateral, consagrado en el 
artículo 38 de la Constitución. 

Destruida la unidad familiar mediante la disolución fáctl del matrimo­
nio, el Estado controla sin muchos obstáculos directamente al individuo. 
Los estados totalitarios son enemigos de poderes o fuerzas intermedia~ 

propias de una social civil democrática. 

5. LA NUEVA ESTRUCTURA CONSTITUCIONAL 
DEL PODER JUDICIAL 

Creo que la nueva estructura del Poder Judicial debe asentarse sobre las 
bases constitucionales siguientes: 

A) Una real y efectiva división de poderes que contribuya con firmeza 
a la independencia del Poder Judicial. Ello involucra una autonomía orgá­
mca y funcional del Poder Judicial. 

B) Una carrera judicial que asegure, mediante una escuela judicial y 
oposiciones en el ingreso a la carrera, la idoneidad académica y moral de 
los Jueces y Magistrados. 

C) Un porcentaje del presupuesto nacional a favor del Poder Judicial 
para asegurar salarios dignos a sus servidores y llenar los requerimientos 
materiales (edificios, mobiliaros, equipos, etc.) que conduzcan a la moder­
nización del servicio. 

O) Suprimir la justicia popular de la nueva Constitución, pues ha sido 
nefasta, no garantiza una aplicación justa de la Ley y carece de la acepta­
ción y confianza popular. Aceptar el Jurado en materia penal. 

E) Creación de un Tribunal Constitucional dentro del poder judicial o 
de una Sala Constitucional en la Corte Suprema de Justicia que conozca en 
materia de amparo y del recurso de inconstitucionalidad contra Ley, decre­
to, reglamento y de algunos conflictos entre órganos estatales o poderes del 
Estado. No formarán parte de esta Sala o Tribunal los Jueces y Magistrados 
de la carrera, pues éstos son bastante conservadores, reacios a declarar una 
inconstitucionalidad y con poca percepción de la necesidad del acomoda­
miento del Derecho positivo, principalmente el constitucional, a las nuevas 
realidades políticas, económicas y sociales que se van presentando con el 
correr del tiempo. 

Es conveniente, por razones de comodidad, atribuirles siempre a las 
Cortes de Apelaciones la facultad de conocer de la exhibición personal. 

La Sala o el Tribunal, pues, tendrán la misión de cuidar el cumplimiento 
efectivo de la Constitución. 

Hasta el día de hoy el control de la constitucionalidad realizado por la 
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Corte Suprema de Justicia no ha sido efectivo a partir de existir un buen 
sistema legal de control. Por tal razón se pide la creación de la mencionada 
Sala o Tribunal para que ejerza jurisdicción constitucional con una amplia 
percepción de la importancia de la materia, de la necesidad de hacer efec­
tiva la Constitución y de su adecuado ajuste a la evolución social, política 
y económica del país. 

F) Creación de lo contencioso-administrativo que controle la legalidad 
de la Administración Pública. En la actualidad sólo existe un autocontrol a 
través de recursos jerárquicos y al amparo como control final, pero limitado 
a la violación de disposiciones constitucionales y no de otra índole. 

G) Una Procuraduría General de Justicia fuerte e independiente que 
ayude a mantener la legalidad en el país. 

H) Un sistema de justicia gratuita que asegure en la medida de las 
posibilidades económicas el acceso de los pobres a la justicia y asesora­
miento jurídico general. 

1) Consagración de los principios fundamentales en que debe descan­
sar el futuro proceso: igualdad, gratuidad, defensa, lealtad, etc. 

J) Atribuir en forma exclusiva al Poder Judicial la facultad de juzgar 
y ejecutar lo juzgado sin permitir fueros atractivos o especiales como el 
militar. 

IVÁN ESCOBAR FORNO~ 
Umversidad de Managua 
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l. Información legislativa 

A) Acuerdos Internacionales y Derecho comunitario 

l. Tratado de la Unión Europea.-En el BOE del día 13 de enero se 
publica el Instrumento de ratificación del Tratado de la Unión Europea 
firmado en Maastrich el 7 de febrero de 1992. 

Tiene un amplísimo texto que ocupa 68 páginas del Boletín. Nos limi­
tamos a reproducir las disposiciones comunes: 

TITULO PRIMERO 

Disposiciones comunes 

Artículo A 

Por el presente Tratado, las Altas Partes Contratantes constituyen entre 
sí una Unión Europea, en !o sucesivo denominada «Unión». 

El presente Tratado constituye una nueva etapa en el proceso creador de 
la Unión cada vez más estrecha entre Jos pueblos de Europa, en la cual las 
decisiones serán tomadas de la forma más próxima posible a Jos ciudadanos. 

La Unión tiene su fundamento en las Comunidades Europeas completa­
das con las políticas y formas de cooperación establecidas por e! presente 
Tratado. Tendrá por misión organizar de modo coherente y solidario las 
relaciones entre los Estados miembros y entre sus pueblos. 

Artículo B 

La Unión tendrá los siguientes objetivos: 

Promover un progreso económico y social equilibrado y sostenible, 
principalmente mediante la creación de un espacio sin fronteras 
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interiores, el fortalecimiento de la cohesión económica y social y el 
establecimiento de una unión económica y monetaria que implicará, 
en su momento, una moneda única, conforme a las disposiciones del 
presente Tratado. 
Afirmar su identidad en el ámbito internacional, en particular me­
diante la realización de una política exterior y de seguridad común 
que incluya, en el futuro, la definición de una política de defensa 
común que podría conducir, en su momento, a una defensa común. 
Reforzar la protección de los derechos e mtereses de los nacionales 
de sus Estados miembros mediante la creación de una ciudadanía de 
la Unión. 
Desarrollar una cooperación estrecha en el ámbito de la justtcia y de 
los asuntos de interior. 
Mantener íntegramente el acervo comunitario y desarrollarlo con el 
fin de examinar, con arreglo al procedimiento previsto en el apar­
tado 2 del artículo N, la medida en que las políticas y formas de 
cooperación establecidas en el presente Tratado deben ser revisadas 
para asegurar la eficacia de los mecanismos e instituciones comu­
nitarios. 

Los objetivos de la Unión se alcanzarán conforme a las disposiciones 
del presente Tratado, en las condiciones y según los ritmos previstos y en 
el respeto del principio de subsidiariedad, tal y como se define en el artículo 
3.B del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea. 

Artículo C 

La Unión tendrá un marco institucional único que garantizará la cohe­
rencia y la continuidad de las acc10nes llevadas a cabo para alcanzar sus 
objetivos, dentro del respeto y del desarrollo del acervo comunitario. 

La unión velará, en particular, por mantener la coherencia del conjunto 
de su acción exterior en el marco de sus políticas de relaciones exteriores, 
en el ámbito de la seguridad, de la economía y del desarrollo. El Consejo 
y la Comisión tendrán la responsabilidad de garantizar dicha coherencia y 
asegurarán, cada cual conforme a sus competencias, la realización de tales 
políticas. 

Artículo D 

El Consejo Europeo dará a la Unión los impulsos necesarios para su 
desarrollo y definirá sus orientaciones políticas generales. 
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El Consejo Europeo estará compuesto por los Jefes del Estado o de 
Gobierno de los Estados miembros, así como por el presidente de la Comi­
sión. Estos estarán asistidos por los Ministros de Asuntos Exteriores de los 
Estados miembros y por un miembro de la Comisión. El Consejo Europeo 
se reunirá al menos dos veces al año, bajo la presidencia del Jefe de Estado 
o de Gobierno del Estado miembro que ejerza la presidencia del Consejo. 

El Consejo Europeo presentará al Parlamento Europeo un informe des­
pués de cada una de las reuniones, así como un informe escrito anual 
relativo a los progresos realizados por la Unión. 

Artículo E 

El Parlamento Europeo, el Consejo, la Comistón y el Tribunal de Jus­
ticia ejercerán sus competencias en las condiciones y para los fines previs­
tos, por una parte, en las disposiciones de los Tratados constitutivos de las 
Comunidades Europeas y de los Tratados y actos subsiguientes que los han 
modificado o completado, y, por otra parte, en las demás disposiciones del 
presente Tratado. 

Artículo F 

l. La Unión respetará la identidad nacional de sus Estados miembros, 
cuyos sistemas de gobierno se basarán en los principios democráticos. 

2. La Unión respeiará los derechos fundamentales tal y como se ga­
rantizan en e! Convenio Europeo para !a Protección de !os Derechos Huma­
nos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre 
de 1950 y tal como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a 
los Estados miembros como principios generales del Derecho comunitario. 

3. La Unión se dotará de los medios necesarios para alcanzar sus 
ohjetivos y p<~nl llevilf a cabo sus polític<~s. 

2. Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo.-Se publica en el 
BOE del día 25 de enero, ocupando nada menos que cinco fascículos de 
dicho Boletín. Se firmó en Oporto el 2 de mayo de 1992. 

Sus objetivos y pnncipios vienen consignados en su artículo l.", que 
dice así: 

l. La finalidad del presente Acuerdo de asociación es la de promover 
un reforzamiento continuo y equilibrado de las relaciones comerciales y 
económicas entre las partes contratantes, en igualdad de condiciones de 
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competencia y en observancia de unas normas comunes, con miras a crear 
un Espacio Económico Europeo homogéneo, en lo sucesivo denominado el 
EEE. 

2. A fin de alcanzar los objetivos enunciados en el apartado 1, la 
asociación implicará, de acuerdo con lo dispuesto por el presente Acuerdo: 

a) la libre circulación de mercancías, 
b) la libre cnculación de personas, 
e) la libre circulación de servicios, 
d) la libre circulación de capitales, 
e) el establecimiento de un sistema que garantice que no se distorsio­

nará la competencia y que sus normas serán respetadas por igual, 
así como 

f) una cooperación más estrecha en otros campos, como la investiga­
ción y desarrollo, el medio ambiente, la educación y política social. 

B) Legislación nacional 

Leyes 11 y 12/1993, ambas de 13 de diciembre, sobre adaptación de 
los Convenios del País Vasco y Navarra en materia fiscal. 

- Ley 15/1993, de 23 de diciembre, prorrogando el plazo para poder 
optar por la nacionalidad española. 

- Ley 19/1993, de 28 de diciembre, de medidas de prevención sobre 
el blanqueo de capitales. 

C) Comunidades Autónomas 

Andalucía.-Ley 11 enero 1994, de Ordenación del Territorio. 
Cantabna.-Ley 21 enero 1994, sobre recargo en el Impuesto de Ac­

tividades Económicas. 
Cataluíia .-Ley 28 diciembre 1993, sobre Cámaras Agrarias. 
Navarra.-Ley Foral 15 noviembre 1993, de apoyo a la inversión y a 

la actividad económica y otras medidas tributarias. 
Valencia.-Ley 9 diciembre 1993. Forestal de la Comunidad. 
- Ley 27 diciembre 1993, reguladora de la iniciativa legislativa popu­

lar de la Comunidad de Valencia. 
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11. Información de actividades 

l. Convocatoria del X Congreso Internacional de Derecho Regis­
tral.-De conformidad con lo dispuesto en el Reglamento de Congresos 
Internacionales de Derecho Registra!, aprobado en AsamhJe;¡s extraordi!"!?.­
nas celebradas en Sáo Paulo el 25 de julio de 1975 y Buenos Aires el 4 de 
diciembre de 1981, esta Secretaría General convoca la celebración del 
X Congreso Internacional de Derecho Registra!, con arreglo a las siguientes 
normas: 

1." Sede del Congreso: Hotel Intercontinental, rue de Castiglione, 3. 
75040 PARIS, Cedex 01. 

2." Entidad organizadora: Association Mutuelle des Conservateurs des 
Hipoteques, rue Paganini, 6. 75972 PARIS, Cedex 20. 

3." Fecha de celebración: 5 a 9 de septiembre de 1994. 

Temario a desarrollar: 

l. «Función de la hipoteca en el sistema financiero». 
2. <<Principios fundamentales de la hipoteca». 

Reglamento del X Congreso 

Artículo l. Conforme a la convocatoria efectuada por el Centro Inter­
nacional de Derecho Registra!, el X Congreso se celebrará en la ciudad de 
París (Francia) los días 5 al 9 de septiembre de 1994. 

Art. 2. La organización del X Congreso Internacional corresponde a un 
Comité compuesto por el Comité de Dirección de la Asociación de los 
Conservadores de Hipotecas de Francia (AMC) y la Secretaría General del 
Centro Internacional de Derecho Registra! (CINDER). 

Art. 3. l. Serán miembros natos del Congreso las personas integradas 
en el Centro Internacional de Derecho Registral. 

2. Podrán asimismo participar en el X Congreso los Registradores y 
especialistas, expertos y estudiosos del Derecho Registra! previamente con­
vocados por el Comité organizador. 

3. Todos los asistentes deberán formalizar su inscripción y cumplir los 
requisitos establecidos. 

Art. 4. l. El Comité organizador designará las autoridades honora­
rias y propondrá las personas que hayan de ocupar la presidencia de la 
Asamblea y de las Comisiones de Estudio. 

2. Dicha propuesta será examinada y, en su caso, aprobada por la mesa 
del Congreso en el acto de su constitución. 
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3. La mesa del Congreso estará integrada por los Institutos miembros 
del ClNDER y, caso de no haberlo, por un representante o portavoz de cada 
país asistente. 

4. La Secretaría del Comité organizador, de la mesa del Congreso y 
de la Asamblea estará a cargo del secretario general del CINDER. 

Art. 5. Incumbe a la Presidencia, en sus respectivos casos: 

a) Señalar el orden del día. 
b) Dirign los debates y estimar suficientemente discutidas las mate-

rias. 
e) Limitar el tiempo de intervención oral de los participantes. 
d) Someter a votación las mociones que puedan presentarse. 
e) Someter a votación las conclusiones. 
f) Designar congresistas para la redacción de textos. 
g) Las demás funciones previstas en el Reglamento de Congresos 

Internacionales de Derecho Registral. 

Art. 6. l. Con carácter general y prioritario se someterán a debate en 
Comisión los anteproyectos de conclusiones elaborados por CINDER sobre 
el tema 1, «Función de la hipoteca en el sistema financierO>>, y por la AMC 
sobre el tema 2, «Principios fundamentales de la hipoteca». 

2. La presentación de los anteproyectos de conclusiones en cada Co­
misión estará a cargo de sus ponentes, que contarán con un tiempo máximo 
de treinta minutos para su exposición. 

3. Todos los participantes en Comisión tendrán voz, con un máximo 
de tiempo de cinco minutos para cada intervención. 

4. Los debates en Comisión se decidirán por mayoría de votos de los 
asistentes. 

5. Cuando se planteen cuestiones especialmente debatidas, la Presi­
dencia podrá encomendar a los congresistas intervinientes la redacción de 
un texto que se someterá a la aprobación de la Comisión. 

Art. 7. Los Presidentes de las Comisiones informarán a la Asamblea 
de los trabajos realizados y de las conclusiones aprobadas en Comisión. 

Art. 8. l. El Presidente de la Asamblea someterá a votación las 
conclusiones aprobadas en Comisión. 

2. En la Asamblea tendrán voz todos los participantes, decidiéndose 
los debates por mayoría de votos de las delegaciones asistentes. 

3. A cada Delegación corresponderá un voto. 
4. Los ponentes de cada uno de los temas debatidos en Comisión, los 

representantes de los Institutos miembros del CINDER y de las Delegacio­
nes asistentes al Congreso podrán hacer en la Asamblea exposiciones no 
superiores a quince minutos. Los demás participantes tendrán un máximo de 
tiempo de cinco minutos. 
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Art. 9. l. Las comunicaciones y demás trabajos deberán remttnse a 
AMC-Xeme Congres CINDER, rue Paganini, 6. 75972 PARIS, Cedex 20 
(Francia), acompañados de un extracto de no más de dos folios, redactado 
en alguno de los idiomas oficiales del Congreso y, si es posible, traducidos 
en los otros dos idiomas oficiales. 

2. Dichos extractos serán distribuidos a todos los participantes siempre 
que se presenten antes del 30 de junio de 1994. 

Art. 10. l. Serán idiomas oficiales del Congreso: el francés, el espa­
ñol y el inglés. 

2. Se facilitará servicio de traducción simultánea en los tres idiomas 
oficiales para todas las sesiones. 

Art. 11. Con carácter supletorio se aplicarán las disposiciones del 
Reglamento de Congresos Internacionales de Derecho Registra!. 

Art. 12. Todas las cuestiones que se susciten durante el Congreso y que 
no estén previstas en las normas serán resueltas por el Comité organizador. 

2. Real Academia de Jurisprudencia y LegLSlación.-El día 10 de 
enero se celebró sesión solemne en la que el académico electo don JosÉ 
JAVIER LóPEZ JACOISTE leyó su discurso de ingreso sobre «TransformaciOnes 
y paradojas de la responsabilidad extracontractual>>, que fue contestado por 
don MANUEL ALBALADEJO ÜARCÍA. 

3. Academia Matntente del Notariado.-Dentro del ciclo del año aca­
démico 1993-1994, se han pronunciado en el Colegio Notarial de Madrid 
dos conferencias: 

Día 3 de febrero, don RAFAEL ILLESCAS ÜRTIZ, Catedrático de Dere­
cho Mercantil de la Universidad Carlos ili, sobre <<Ei negocio fun­
dacional y la constitución de las fundaciones». 
Día 17 de febrero, don FERNANDO SÁNCHEZ CALERO, Catedrático de 
Derecho Mercantil de la Universidad Complutense, sobre <<Insufi­
ciencia del capttal social y postergación legal de créditOS>>. 

4. Jornadas sobre vivienda social.-Ha tenido lugar en Madrid en el 
día 22 de febrero, con las siguientes intervenciones: 

<<Situación actual y tendencias de los seguros y garantía en la edi­
ficación. Atención especial a la vivienda social>>, por GoNZALO 
RAMíREZ, subdirector general de Normativa y Tecnología de la Edi­
ficación del MOPTMA. 
<<Experiencia e iniciativas de la CAM en los seguros y garantías de 
la edificación de la vivienda social>>, por ANGEL LUIS SÁNCHEZ, 
Asesoría Técnica del IVIMA. 
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«Análisis de la oferta de servicios y tipos de productos de las com­
pañías aseguradoras ante la nueva normativa en materia de edifi­
cación>>, por ANTONIO ARIZA, director de Ingeniería de MAPFRE 
INDUSTRIAL; ANTONIO PARADINAS, director de Construcción y Pa­
trimoniales de ASEFA, y Luis INsúA, director de Riesgos de Empre­
sas de LE MANS. 
<<La influencia del nuevo seguro decenal en las garantías a la calidad 
de la edificación», por JAIME SoLER, vicepresidente de la Asociación 
Independiente de Control de Calidad (AIC). 

Mesa redonda 

<<Ventajas que aportan al usuario, promotor y comunidades de veci­
nos los distintos tipos de seguros>>. Representante de la UCE. ÜREN­
CIO OsuNA, presidente de AGECOVI. CARMEN LEANTE, ADEINTE. 
MAITE ADRIÁN, servicio inmobiliario de LARCOVI. 

5. lomadas sobre Ejecución Hipotecaria.-Organizadas por el Centro 
de Estudios Registrales de Cataluña, en colaboración con el Tribunal Supe­
rior de Justicia de Cataluña, han tenido lugar en Barcelona, durante los días 
22 a 24 de febrero, estas Jornadas para estudiar el procedimiento judicial 
sumario del artículo 131 de la Ley Hipotecaria, con arreglo al siguiente 
programa: 

Martes 22: 

Inauguración de las Jornadas por el ilustrísimo señor don GERARDO 
TOMÁS ANDREU, Presidente de la Audiencia Provincial de Barcelona, 
y el ilustrísimo señor don FERNANDO MÉNDEZ GoNZÁLEZ, Presidente 
de la Asamblea Territorial de los Registradores de la Propiedad y 
Mercantiles de Cataluña. 
Primera ponencia: <<La subrogación en los créditos hipotecarios>>, 
por don FERNANDO MÉNDEZ GONZÁLEZ. 
Segunda ponencia: <<La constitucionalidad del artículo 131 de la Ley 
Hipotecaria>>, por don JuAN MARÍA DíAz fRAILE, Registrador de la 
Propiedad. 

Miércoles 23: 

Primera ponencia: <<Las notificaciones del procedimiento judicial 
sumario>>, por don RAFAEL GIMENO BAYÓN. 
Segunda ponencia: <<Los arrendamientos y su subsistencia en el 
procedimiento judicial sumariO>>, por don VICENTE TORRALBA SORIA­
NO, Catedrático en Derecho Civil. 
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Tercera ponencia: <<Causas de suspensión del procedimiento (art. 
132 LH)», por don CELESTINO PARDO NúÑEZ, Registrador de la Pro­
piedad. 

Jueves 24: 

Primera ponencia: «El procedimiento judicial en relación con las 
quiebras: Problemas derivados del privilegio de ejecución aislada>>, 
por don JosÉ RAMóN FERRÁNDIZ GABRIEL y don FRANCiso JAVIER Gó­
MEZ GÁLLIGO. 
Segunda ponencia: <<Aspectos registrales del procedimiento (art. 131 
LH)», por don FRANCISO JAviER GóMEZ GÁLLIGO, Registrador de la 
Propiedad. 
Tercera ponencia: <<Reflexión sobre el sistema de subasta en el ar­
tículo 131 de la Ley Hipotecaria», por don FRANCISCO RAMOS MÉN­
DEZ, Catedrático en Derecho Procesal. 
Clausura de las Jornadas por el excelentísimo señor don JosÉ ANTO­
NIO SoMALO GIMÉNEZ, Presidente del Tribunal Superior de Justicia. 

6. lomadas sobre la Reforma de las Hipotecas.-Se han celebrado en 
el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España en los 
días 24 y 25 de febrero, con objeto de estudiar las cuestiones suscitadas por 
la bajada de los tipos de interés, lo que origina problemas en la subrogación 
del crédito hipotecario y la novación modificativa del mismo. En Barcelona 
tuvieron lugar los días 17 y 18 del mismo mes. 

En estas Jornadas han intervenido los siguientes señores: 

Don JosÉ PovEDA DíAZ, Decano del Ilustre Cuiegio Nacionai de la Pro­
piedad y Mercantiles. 

Don LUis DíEz-PICAZO, Catedrático de Derecho Civil de la Universidad 
Autónoma de Madrid. 

Don ALFONSO HERNÁNDEZ MoRENO, Catedrático de Derecho Civil de la 
Universidad de Barcelona. 

Don GREGORIO MAYAYO, Presidente de la Asociación Hipotecaria espa­
'ñola y Vicepresidente de la Federación Hipotecaria europea. 

Don Juuo RoDRÍGUEZ. Presidente del Banco Hipotecario. 
Jlustrísimo señor don MANUEL CONTHE, Director General del Tesoro y 

Política Financiera del Ministerio de Economía y Hacienda. 
Ilustrísimos señores don JosÉ RAMÓN FERRANDIS y don RAFAEL GIMENO. 

Magistrados de la Audiencia de Barcelona. 
Don JAVIER GóMEZ GALLIGO, Director del Centro Estudios Hipotecarios 

de Cataluña, Registrador de la Propiedad y Mercantil. 
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Don JosÉ EuGENIO SoRIANO, Vocal del Tribunal de Defensa de la Com­
petencia y Catedrático de Derecho Administrativo. 

Don MANUEL LAGARES, Director adjunto de la Confederación Española 
de Cajas de Ahorros. 

Conferencia a cargo del ilustrísimo señor don Juuo BuRDIEL, Director 
General de los Registros y del Notariado del Ministerio de Justicia. 

Actuó de moderador don FERNANDO PEDRO MÉNDEZ GONZÁLEZ, Registra­
dor de la Propiedad de Tortosa número 2, Presidente de la Delegación 
Territorial del Colegio de Registradores en Cataluña. 

7. 11 Jornada Informativa sobre el Régimen de Afiltactón a la Segu­
ndad Socwl de SoCios y Administradores de las Sociedades Mercantiles y 
Civiles.-Organizada por la Cámara Oficial de Comercio e Industria de 
Madrid se ha celebrado el 28 de febrero de 1994, con el siguiente programa: 

«Socios capitalistas y administradores sociales ante la Seguridad 
Social pública>>, por don EFRÉN BoRRAJO DACRUZ, Catedrático de 
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad 
Complutense de Madrid y Abogado del Ilustre Colegio de Madrid. 
<<Régimen de Seguridad Social aplicable a los socios y administra­
dores de personas jurídicas>>, por don MANUEL ALCARAZ GARCÍA DE LA 
BARRERA, Letrado-Jefe de la Tesorería General de la Seguridad 
Social. 
<<Repercusiones fiscales en la retribución de socios y administrado­
res>>, por don RAMÓN DRAKE DRAKE, Inspector de Finanzas del Estado 
(excedente) y Presidente de "Drake y Asociados Asesores, S.A.-. 

LA REDACCIÓN 



JURISPRUDENCIA 





I. Sentencias del Tribunal.Constitucional 

Por FRANCisco CoRRAL DuEÑAS 

l. Se11te1Zcza de 16 de lloviembre de 1993 -ARRENDAMIENTOS URBA­
NOS.-lnconstitucionalidad del artículo 76 1 de la Ley.-Diversas cuestiones 
de inconst1tuc10nahdad planteadas.-Pieno -Ponente: Don Julio Diego Gonzá­
lez Campos.-Votos particulares. 

Hechos -1 El 21 de octubre de 1988 tuvo entrada en el Registro de este 
Tnbunal un escrito de la Juez del Juzgado de Distnto número 1 de los de 
Toledo al que se acompañaba, JUnto al testimoniO del correspondiente proce­
dimiento, el Auto de la referida Juez del S de octubre anterior, en el que se 
acordaba plantear cuestión de mconstitucionalidad con relación al artículo 
76.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos (LAU) en cuanto a la mención 
específica que de la Iglesia Católica en el mismo se contiene por si el citado 
precepto pudiera ser contrano a los dispuesto en el artículo 14 CE. 

La cuestión trae causa del JUicio de cognición número 60/88, instado por el 
Arzobispado de Toledo en demanda de resolución de contrato de arrendamien­
to frente a don Juan Pos Dionis10 y don Juan José Pina Peña. inquilmos de 
sendas vivienda::. propiedad del demandante. En el Auto de planteamiento, el 
Juzgado comienza por señalar que, a tenor del artículo 76.1 LAU, «cuando el 
Estado, la Provincia, el MumcipiO, la Iglesia Católica y las Corporaciones de 
Derecho público tengan que ocupar sus propias fincas para establecer sus 
of1cinas o servicios no vendrán obligados a JUstificar la necesidad ... », precepto 
al que se acoge el Arzobispado para mstar la resolución por denegación de 
prórroga de ius contratos de arrendamiento, alegando al efecto que <da dióce­
SIS de Toledo preCisa el inmueble para la correcta y adecuada realización de 
las funcwnes que le son propias y más especialmente para la ubicación en el 
mismo de estud1os especiales que han de impart1rse a los alumnos del Semi­
nano Mayor «Santa Leocadia». De todo lo cual «Se infiere que el núcleo de la 
cuestión radica en determmar si la parte demandante ha probado o no a lo 
largo del proceso ... la necesidad de usar y ocupar las fmcas litigiOsas, pues 
caso de estimarse acreditado tal extremo será irrelevante la presunción de 
necesidad zuns et de zure que le otorga el artículo 76 l LAU, y por tanto 
Intrascendente d1cho precepto para la resolución del proceso, en ~anto que, 
faltando esta prueba, el contenido del fallo dependerá enteramente de aquella 
presunción . ,, Examinadas las pruebas (diversos documentos, confesión judi-
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Cial de los demandados y reconocimiento jud1cial de las fincas arrendadas y, 
parcialmente, de dos mmuebles destmados por el Arzobispado a res1dencia e 
instrucc1ón de seminanstas) «Y no resultando acred1tada la necesidad que 
sostiene ostentar el Arzob1spado ... de ocupar las fmcas arrendadas a los inter­
pelados, es por lo que puede conclUirse que la declarac1ón JUdicial de resolu­
ción de los correlativos contratos está en función exclus1va de que se apltque 
o no la presunción defmida en el cuestinado artículo 76.1 LAU, de relevancia 
decisiva, por todo ello, en el fallo decisono» (razonamiento jurídico 1.") 

A continuación, el Auto del Juzgado procede a «examina1· la adecuación 
entre la norma JUrídica cuest1onada y el precepto constitucional que se d1ce 
vulnerado, y que sería en este supuesto el principio de igualdad de los espa­
ñoles ante la Ley defmido en el artículo 14 CE, especialmente en cuanto pros­
cnbe toda discriminación por razón de religión -sin olvidar la concordancia 
de su texto con otros artículos del propio cuerpo, como los 16 1, 9.2 y 24 1 que 
consagran, respectivamente, la aconfesionahdad del Estado español, la obliga­
ción de los poderes públicos de promover la efectiva igualdad de los indivi­
duos y la interdicción de la indefensión, que se vedan afectados indirectamen­
te a través del ataque al pnncipio de igualdad-; y en tal sentido se observa 
cómo el tan repetido artículo 76.1 LAU otorga una pos1ción de privilegio a la 
Iglesia Católica, en cuanto arrendadora de inmuebles urbanos, equiparándola 
al Estado, entidades púbhcas territonales y Corporaciones de derecho públtco 
frente a las personas físicas o juddico-privadas que en idéntica s1tuac1ón y 
prec1sando de las fincas cedidas en arrendamiento deben soportar la carga de 
probar la neces1dad de ocuparlas por imperativo de los artículos 63 y 70 de la 
misma Ley; y si b1en esta desigualdad de trato para los particulares frente al 
Estado y Entes públicos puede responder a circunstancias obJetivas ligadas a 
la ut1lidad o interés general y aparecer, por tanto, plenamente acorde con el 
sigmficado no matenal que el Tribunal ConstituciOnal asigna en numerosas 
sentencias (v.gr, 8/1986 ó 20/1986) al pnncipio de igualdad, no es menos 
cierto que en las apuntadas resoluciones, como también en la STC 125/1986, 
sienta que dicho princ1pio compona «la impostbihdad de que reciban un trato 
JUrídico diferenciado situaciones jurídicas -ahora, sujetos de derecho- que 
han de ser reconocidas como iguales por coincidir en ellas los mismos elemen­
tos o por carecer de trascendencia aquellos que permitieron considerarlos 
como distintos», y es contemplado este razonamiento cuando aparecen indi­
cios de desigualdad d1scrimmatona en la norma cuestionada, que asigna a la 
Iglesia Católica una pos1ción smgulanzada frente al resto de las confesiones 
religiOsas, como también [rente a cualesquiera otras entidades privadas con 
independencia de su proyección soc10lógica e índole de sus fines y, a mayor 
abundamiento, una posie1ón panficada a la del Estado; por todo lo cual, en­
tendiendo el Juzgador que el priv1leg1o.. de que disfruta la Iglesia Católica 
merced al artículo 76.1 LAU puede ser contrario a lo dispuesto en el artículo 
14 CE, es por lo que estima procedente plantear la cuestión ante el Tribunal 
ConstituciOnal,. 

2 El 22 de mayo de 1990 tuvo entrada en el Registro del Tnbunal el 
testimonio de las actuaciones del JUicio de cognición sobre resoluc1ón del 
contrato de arrendamiento número 197/89, seguido ante el Juzgado de Primera 
Instanc1a número 4 de los de San Sebasttán, en las que el ¡·efendo órgano 
judicial, medtante Auto de 29 de d1ciembre de 1989, dec1de plantear cuestión 
de inconstitucionalidad respecto del artículo 76.1 LAU. 

El meritado procedimiento civil fue promov1do por la Tesorería General de 
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la Seguridad Social, que formuló demanda de juicio de desahucio de vivienda 
contra don José Azcárate Ezquerro por causa del artículo 62.1, en relación con 
el artículo 76 LAU, alegando básicamente necesidad de espacio para descon­
gestionar los servicios existentes y atender al mcremento de los mismos con 
sus correspondientes funcionarios. En el Auto de planteamiento de la cuestión 
el Juez proponente reitera la argumentación empleada en la cuestión de in­
constitucionaiidad número 1254/90. 

3 El 28 de mayo de 1990 tuvo entrada en el Registro del Tribunal el 
testimonio de las actuaciones correspondientes al JUicio de cognición sobre 
resolución de contrato de arrendamiento número 193/89, seguido ante el Juz­
gado de Piimera Instancia número 4 de los de San Sebastián, en las que el 
meritado órgano judicial, mediante Auto del 16 de enero antenor, resuelve 
plantear cuestión de inconstitucionalidad respecto del artículo 76.1 LAU 

El citado procedimiento civil fue instado por la Tesorería General de la 
Seguridad Social, que interpuso demanda en juicio de desahucio de vivienda, 
fundada en el artículo 62.1, en relación con el artículo 76 LAU, contra doña 
Luisa Palazón Díaz, alegando «necesidades de espacio, las de descongestionar 
los servicios existentes v atender al incremento de las mismas con sus corres­
pondientes funcionario~» En el Auto de planteamiento de la cuestión el Juez 
proponente reitera la argumentación empleada en la cuestión de inconstitucio­
nahdad número 1254/90. 

Fallo -El Tribunal ConstituciOnal decide. 
1.0 Estimar la cuestión de inconstltucionalidad número 1658/88, planteada 

por el Juzgado de Distrito número 1 de Toledo y, en consecuencia, declarar la 
inconstitucionalidad sobrevenida y consiguiente nuhdad del artículo 76.1 del 
Texto Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos, aprobado por el De­
creto 4104/1964, de 24 de diciembre, en cuanto a la mención de <da Iglesia 
Católica». 

2. 0 Desestimar las cuestiOnes de inconstitucionahdad números 1254/90, 
1270/90 y 1329/90, planteadas por el Juzgado de Primera Instancia número 4 
de San Sebastián. 

3. 0 Desestimar la cuestión de inconstituciOnalidad número 2631191. plan­
teada por la Sección Segunda de la Audiencia ProvmC!ol de La Coruña. 

Fundamentos jUiídicos.-1. Las cinco cuestiones de inconstJtucJOnalidad 
objeto del presente proceso, promovidas, re~pectivamente, por el Juzgado de 
Distnto número 1 de Toledo (cuestión de inconstitucionahdad núm. 1658/88), 
por el Juzgado de Primera Instancia núm 4 de San Sebastián (cuestiones de 
inconstituCionalidad núms 1254/90, 1270/90 v 1329/90) y por la Sección Segun· 
da de la Audwnc1a Provincial de La Coruña (cuestión de inconsutucionalidad 
núm. 263 J/91) afectan -en su conjunto, y sm perJuicio de ultenores precisio­
nes- al artículo 76.1 y 2 LAU, cuyo Texto Refundido fue aprobado por el 
Decreto 410411964, de 24 de diCiembre Por ello, antes de dar inicio a su 
examen, algunas consideraciones previas son necesanas en relación con el 
precepto cuestionado 

A) El carácter tuitivo de la legislación arrendaticia urbana se manifiesta 
con especial vigor en la prórroga del contrato locativo establecida en el artículo 
57 LAU, dada su obligatoriedad para el arrendador y su carácter potestativo 
para el inquilino o arrendatario. S1 b1en d1cha legislación adm1te, como excep­
ción a la prórroga legalmente impuesta, entre otros supuestos, el que aquí 
Importa de necesitar el arrendador para sí la vivienda o local de negociO, o para 
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que la ocupen sus ascendientes o descendientes (art. 62.1 ). En tal caso, cuando 
se trate de una v1vienda, la «necesidad» de la ocupación -concepto que ha s1do 
definido por la junsprudenc1a como <do equidistante entre lo obligado stricto 
se11su y lo que es mera conveniencia>> (STC 134/1990, fundamento jurídico 3 °) 
-habrá de JUStificarse por el arrendador (art. 63.1), aunque sin perjuicio de 
aquellos otros casos en que se demuestre- se presumirá la necesidad cuando 
la persona para la que se reclame la v1vienda se halle en alguna de las circuns­
tanCias que se determinan en el artículo 63.2; y, en cambio, se presum1rá, salvo 
prueba en contrario, no acreditada la necesidad de la ocupación cuando se den 
las CircunstanCias que la Ley señala en el artículo 63.3. Tratándose de un local 
de negocio, también habrá de justificarse «debidamente la necesidad de la ocu­
pación» (art 70.1). No obstante, de este régimen general de justificación de la 
necesidad de la ocupac1ón se aparta prec1samente el artículo 76 LAU, al dispo­
ner los números 1 y 2 de este precepto -a los que exclusivamente se refieren 
las presentes cuestiones de mconstitucionalidad- lo siguiente: 

"l. Cuando, el Estado, la Provmcia, el Munic1p10, la Iglesia Católica y 
las Corporaciones de Derecho Púbhco tengan que ocupar sus propias fincas 
para establecer sus of1cinas o serviciOs, no vendrán obligados a JUStificar la 
necesidad, bien se trate de v1viendas o de locales de negocios, pero sí a 
respetar lo dispuesto, tanto para éstos como para aquéllas, sobre prcaviso, 
mdemmzaciones y plazos para desalojar. 

2. Para que las Corporaciones de Derecho Público gocen del beneficiO 
de exención de prueba será requisito mdispen~able que tengan reconocido tal 
carácter por Ley y además que la declaración de necesidad se haga por el 
Ministro correspondiente.» 

B) Si se comparan ambas regulaciOnes -la general de los arts. 63 y 70.1, 
a la que se acaba de aludir, y la del art. 76.1 y 2, cuyo texto se ha transcri­
to-, dos extremos merecen ser destacados De un lado, que una y otra poseen 
un presupuesto común por requerirse en ambas la necesidad de ocupación de 
la v1vienda o local de negocios por parte del arrendador, para sí o para sus 
ascend1entes o descendientes; necesidad que constituye el fundamento de la 
excepción a la prórroga contractual impuesta por el artículo 57 LAU De otro, 
que entre las dos regulaciones ex1ste una diferencia importante, pues si en la 
general del arrendador está obligado a JUStlftcar dicha situación, en la conte­
nida en el artículo 76.1, por el contrario, se dispensa a las entidades indicadas 
en este precepto de JUStiftcar la necesidad. 

Nos encontramos, pues, ante un precepto que consagra una diferenciaCión 
de régimen legal en lo que respecta a la justificación de la necesidad de 
ocupación de la vtvienda. Y esta diferenciaCIÓn, en segundo término, ha s1do 
establecida por el legislador en atención a la pos1ción como arrendador en el 
contrato locativo de alguna de las entidades indicadas en el número 1 del 
artículo 76 LAU; pues s1 estas entidades, por el contrario, son arrendatanas 
de viviendas o locales de negocio, en este caso les será de aplicación lo 
dispuesto en el régimen general, según se establece en el número 3 del 
mencionado artículo 76 LAU y, por tanto, el arrendador habrá de .JUStificar 
la necesidad de la ocupaCión. 

C) Si se consideran los antecedentes del precepto cuestiOnado, puede 
establecerse que esta diferencJación subJetiva en la posición del arrendador se 
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mtrodujo en nuestro Ordenamiento por el Real Decreto-Ley de 17 de d1c1em­
bre de 1924, que estableció un supuesto de excepción a la prórroga legal, 
distinto y autónomo respecto al de necesidad del arrendador o de sus ascen­
dtentes o descendientes [art. 5, mc1so A)]. Supuesto que permitía denegar 
dicha prórroga «en los casos de expropiación forzosa por utilidad pública y en 
los que el Estado, Provincia o MunicipiO neces1ten ocupar sus propios bienes 
para ejecutar proyectos de interés general, temendo derecho el inquilmo a las 
mdemnizaciones marcadas en el mciso A) de este artículo» [art. 5,inciso F)]. 
No obstante, con la Ley de Bases de Arrendamientos Urbanos de 31 de diciem­
bre de 1946, esta regulación imcial se modifica en un triple sentido en virtud 
de la Base VIII-16: en pnmer lugar, se supnme el supuesto de la expropiaCión 
forzosa como causa de denegación de la prórroga, sin duda por entender que 
ya estaba contemplado en la legislaCión admimstrativa sobre esta matena. En 
segundo lugar, manteniendo la referencia a la neces1dad de la ocupación de 
los propios bienes por el Estado, la Provincm y el Munic1p1o, el supuesto se 
amplía para inclUir a las «Corporaciones de Derecho público». Fmalmente, si 
por razones SIStemáticas esta excepción a la prórroga se integra en el supuesto 
general de la necesidad del arrendador de ocupar la viv1enda o el local de 
negocio, para sí o para sus descendientes o ascendientes, la Ley de Bases de 
1946 introduce una diferencia en cuanto a la justificación de tal neces1dad, en 
favor de los Entes públicos allí menciOnados, al establecer que éstos « .. no 
vendrán obligados a just1ficar la necesidad>>. Expresión que se ha mantenido 
en las d1sposie~ones posteriores en materia de arrendamientos urbanos (art 
100 del Texto Articulado de 1947, Base VIII-15 de la Lev de Bases de 22 de 
diciembre de 1955 y art. 76 del Texto Articulado de 1956), de donde pasa al 
artículo 76 LAU hoy vigente. 

En lo que respecta, en particular, a la mclusión de «la Iglesia Católica» 
entre las entidades mencionadas en el número 1 del precepto aquí considera­
do, interesa señalar -sin perjuiciO de volver ulteriormente sobre el tema­
que ésta se produce por obra del Decreto de 22 de julio de 1948, al equiparada 
con las «Corporaciones de Derecho público» a las que, como se ha dicho, la 
Ley de Bases de Arrendamientos Urbanos de 1946 extendió la dispensa de 
justificación de la necesidad de la ocupación. Pero al desarrollar e! Gobierno 
la Base VIII-15 de la Ley de Bases de 22 de diciembre de 1955, la anterior 
equiparación se sustituyó por una expresa mención de la Iglesia Católica junto 
al Estado, la Provincia, el Municipio y las Corporaciones de Derecho Público 
en el artículo 76.1 del Texto Articulado de la LAU de 1956, precepto que 
constituye el antecedente mmediato del actualmente vigente 

2 Sentado lo anterior. es preci~o a~1mismo delimitilr previamente el ob­
jeto de las presentes cuestiones de mconstitucionalidad y dar respuesta, tam­
bién, a las objeciones de adm1sibihdad opuestas por el Abogado del Estado: 

A) Si bien todas las cuestiones tachan de inconstitucional el artículo 76.1 
y 2 LAU, es preciso dellm1tar el alcance de esta impugnación del precepto por 
no ser el mismo en todas ellas. Por lo que se refiere a las cuestiOnes planteadas 
por el Juzgado de Primera Instancia número 4 de San Sebastián (cuestiones 
de inconst1tucJOnalidad núms. 1254/90, 1270/90 y 1329/80), éstas se refieren 
genéncamente al artículo 76.1 LAU, si b1en el Abogado del Estado aduce que 
al versar los procesos a qua sobre un litigio mie~ado por la Tesorería General 
de la Seguridad Social, en cuanto Corporación de Derecho público arrendado­
ra de ciertas v1viendas, tan sólo cabría estimar cuestionada aquella parte del 
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precepto que específicamente se refiere a las «Corporaciones de Derecho 
público», esto es, a la referencia a las m1smas en el número 1 del artículo 76 
LAU y, por conexión, al número 2 de este precepto en su totalidad. Lo que 
también sería aplicable a la cuestión de inconstJtucJOnalidad promovida por la 
Secc1ón Segunda de la Audiencia Provincial de La Coruña (cuestión de in­
constitucionalidad núm. 2631/91), pues aunque se cuestionan los números 1 y 
2 del artículo 76 LAU, también se ha planteado en un proceso promovido por 
la Tesorería General de la Seguridad Social en cuanto Corporación de Derecho 
público 

El acotamiento que el Abogado del Estado sugiere respecto a estas cuatro 
cuestiones debe ser acogido. Los menCionados órganos judic~ales, en efecto, 
han suscitado la duda de inconstJtucJOnalidad del artículo 76.1 LAU en rela­
CIÓn con cuatro litigios en los que la demandante -y arrendadora en los 
contratos locativos cuya resoluCión se solicitaba por denegación de la prórroga 
legal- era la Tesorería General de la Segundad Social, organismo autónomo 
con personalidad jurídica que constituye el Serv1cio Común del S1stema de 
Seguridad Soc1al y al que corresponden -según lo d1spuesto en el Real Decre­
to 2318/1979, de 15 de septiembre, y el Real Decreto 25511980, de 1 de febre­
ro- la titulandad y administración del patrimonio único de la Seguridad 
Social, «afecto a sus fines y distinto del patrimonio del Estado», como expresa 
el artículo S de la Ley General Presupuestaria, Texto Refundido de 1988 Y en 
lo que aquí interesa es evidente, de un lado, que d1cho ente ha comparecido 
en los procesos arrendaticios a qua en cuanto Corporación de Derecho públi­
co, y, de otro, que este carácter no ha sido impugnado por los demandados en 
aquellos litigios Por tanto, ha de estimarse que este carácter de Corporación 
de Derecho público constituye una verdadera premisa de las cuestiones de 
inconstitucionalidad suscitadas y, en consecuencia, que la duda expresada por 
el Juzgado de Primera Instancia número 4 de San Sebastián y la Secc1ón 
Segunda de la AudJCncJa Provincial de La Coruña ha de entenderse refenda 
tan sólo a la mención que el artículo 76.1 LAU contiene respecto a <das Cor­
poraciOnes de Derecho público>>. Y admit1do esto, ha de estimarse también, 
como ha expuesto el Abogado del Estado, que caso de declararse la inconsti­
tucJOnalidad del precepto menciOnado en dicho extremo, lo dispuesto en el 
artículo 76.2 habría también de ser declarado nulo, por conex1ón. 

En cambio, nmguna duda suscita el acotamiento de la cuestión número 
1658/88, promovida por el Juzgado de Distrito número 1 de Toledo, dado que 
el órgano judicial cuestiona la constitucionalidad del artículo 76.1 LAU única­
mente «en cuanto a la menc1ón específica que de la Iglesia Catóhca en él se 
contiene>>. Ciertamente es el Arzobispado de la Diócesis de Toledo quien com­
pareció como demandante en el proceso a qua, solicitando la resolución del 
contrato de arrendamJCnto de ciertas VIVIendas de su propiedad, por denega­
ción de la prÓIToga legal, y acompañó una declaración de neces1dad de la 
ocupación suscrita por el Ob1spo Auxihar y Vicario General del Arzobispado; 
y en el Auto de planteamiento de la cuestión, tanto las mouvac10nes relativas 
al juicio de relevancia como a la adecuación de la norma cuestionada a la 
Constitución se circunscriben a la mención de la Iglesia Católica en d1cho 
precepto. Lo 4ue claramente permite delimitar la cuestión de inconstitucJOna­
lidad, como ha hecho el órgano JUdicial promoviente, a la referencia a <da 
Iglesia Católica» que se contiene en el artículo 76.1 LAU. 

B) En relación con el alcance de la d1spensa o exención de prueba de la 
necesidad de la ocupación establecida en el artículo 76 1 LAU, el Abogado del 
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Estado ha alegado ante la cuestión promovida por el Juzgado de Distnto 
número 1 de Toledo (cuestión de mconstituciOnalidad núm. 1658/88) que el 
órgano judicial ha mcurrido en un error de interpretación al estimar que dicho 
precepto configura una presunción iuris er de wre, que excluye sin más la 
prueba en contrano, cuando otras interpretaciOnes del mismo son posibles sin 
suscitarse en este caso mnguna cuestión de inconstitucionahdad Y respecto a 
las cuatro restantes cuestiones, el Abogado del Estado también ha alegado que 
sólo con patente exageración cabe suponer que el artículo 76.1 y 2 LAU supone 
la consagración judicial de la voluntad umlateral de una parte, o que hace 
superflua la imciación de un procedimiento judicial, o que la necesidad de la 
ocupación no puede debatirse y ha de ser aceptada tanto por el demandado 
como por el Juzgado. Lo que cabe entender, en uno y otro caso, como una 
obJeción a la viabilidad de las cuestiones de inconstitucionahdad planteadas, 
por basarse éstas en una determinada interpretación del precepto de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos aquí Impugnado, con exclusión de otras Igualmente 
posibles. 

No cabe, sin embargo, compartir estos reparos, pues el objetante parte de 
una determinada premisa interpretativa sobre el contemdo y alcance del ar­
tículo 76.1 LAU que, cualquiera que sea su razón jurídica, no puede elevarse 
ahora, sin hacer supuesto de la cuestión, a un pronunciamiento de inadmisi­
biiidad Y con independencia de que en los litigiOs a qua se hayan practicado 
diferentes pruebas sobre la necesidad de la ocupación de las viviendas, es 
indudable que la interpretación que rechaza el Abogado del Estado es la que 
mantienen los órganos JUdiciales proponentes de las cuestiones objeto del 
presente proceso constitucional, ya que en otro caso hubiera sido suficiente 
que los órganos judiciales se hubieran atenido simplemente a las pruebas 
practicadas en los respectivos htigios, sin necesidad de trasladar a este Tnbu­
nalla duda de inconstitucionahdad respecto al artículo 76.1 LAU. Los órganos 
Judiciales han expresado, pues, un entendimiento del precepto cuestionado y 
del mismo debemos partir, dado que les corresponde en exclusiva tanto la 
facultad de seleccionar la norma jurídica aplicable al caso como la de fiJar su 
preciso signihcado; de manera que úmcamente una Interpretación mamfiesta­
mente irrazonable del sentido de la norma cuestionada podría llevarnos a 
rechazar la admisibilidad de las cuestiones propuestas (STC 4/1988, funda­
mento JUrídico 2. 0

). Lo que aquí no es el caso dado el tenor literal del artículo 
76.1 LAU al establecer que tanto la Iglesia Católica como las Corporaciones de 
Derecho público --en lo que mteresa a presente proceso constitucional- «no 
vendrán obligadas a JUStificar la necesidad» cuando tengan que ocupar sus 
propias fincas. Por consiguiente, no cabe acoger las ob_iec10nes de admisibili­
dad suscitadas por el Abogado del Estado, aunque este pronunciamiento, claro 
es, no entraña en modo alguno ni convalidación de la Interpretación sostenida 
por los órganos judiciales promotores de las cuestiOnes ni tampoco excluye 
que, tras el examen de la constitucionalidad del precepto aquí cuestionado, 
pueda conclUirse que otra interpretación alternativa resulta la única constitu­
cionalmente aceptable. 

3. Las cuestiones acumuladas en este proceso no mvocan los mismos 
preceptos de la Constitución a los que supuestamente se opone el artículo 76.1 
y 2 LAU. En la cuestión número 1658/88 del Juzgado de Distrito número 1 de 
Toledo. refenda únicamente a la mención de <da Iglesia Catóhca», el Auto de 
planteamiento Cita el artículo 14 CE, aunque «sin olvidar la concordancia de 
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su texto» con otros preceptos constituciOnales, como los artículos 9 2, 16.1 y 
24 1 CE Y en lo que respecta a las «Corporaciones de Derecho público>>, es de 
observar que si bien en la cuestión suscitada por la Sección Segunda de la 
Audiencia Provincial de La Comña (cuestión de inconstltucionalidad núm 
2631/91) la contraposiCión del precepto cuestionado se establece con los artí­
culos 14 y 24 CE, en las restantes cuestiones promovidas por el Juzgado de 
Primera Instancia número 4 de San Sebast1án (cuestiones de inconstitucwna­
lidad núms. 1254/90, 1270/90 y 1329/90) únicamente se invoca el artículo 24 de 
la Norma fundamental. Invocación esta última que se realiza, en unas y otras 
cuestiones, ya sea en relación con el apartado 1." (derecho a la tutela judicial 
efectiva sin indefensión), ya entroncado este apartado con ciertas garantías del 
proceso del 2. 0 apartado, en concreto, el derecho a utilizar los medios de 
pmeba pertmentes, así como los principios de bilaterahdad y contradicción en 
el proceso y de reparto de la carga de la prueba. 

De ello se desprende que los órganos Judiciales que suscitan las cuestiones 
han considerado que el precepto aquí impugnado de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos podría ser enjuiciado desde una doble perspectiva constitucional: la de 
los artículos 14 y 24 1 y 2 CE. Dualidad de perspectivas que, con mdependencia 
de lo acertado de su fundamentación, resulta explicable en atención a la doble 
dimensión jurídica que ofrece el propio precepto cuestionado: en cuanto la jus­
tificación de la necesidad de la ocupación supone un requisito para el ejercicio 
del derecho del arrendador a denegar la prórroga, el artículo 76.1 LAU, cierta­
mente establece un régimen jurídico que es diferente del general de los artículos 
63 y 70.1 LAU en atención a la posición como aiTendador de ciertos Entes públi­
cos. Existiendo así una diferenciación jurídica respecto a situaciones objetiva­
mente iguales -la posición de arrendadores en el contrato arrendaticio- que 
puede vulnerar el artículo 14 CE, como he sostenido en el planteamiento de la 
cuestión realizado por el Juzgado de Distrito número 1 de Toledo. En cambio, si 
se consideran los efectos de esta diferenciación legal en el proceso arrendaticio 
del régimen especial previsto en el artículo 76.1 y 2 LAU, el enjuiciamiento cons­
titucional ha de hacerse desde la perspectiva del artículo 24 CE como se propo­
ne en las restantes cuestiones de inconstitucwnalidad, pues el precepto cuestio­
nado puede afectar a la igualdad procesal entre el demandante-arrendador y el 
demandado-arrendatario en lo que respecta a la prueba de la necesidad de la 
ocupación y generar la indefensión del segundo. SI se quiere, dicho en otros tér­
minos, el precepto aquí impugnado permite que sea considerado, prima facie, 
desde la igualdad jurídica en sentido material, y, atendidos sus efectos en el liti­
giO arrendaticio, también desde la igualdad procesal de las partes. Conviene, 
pues, examinar separadamente cada una de estas dos perspectivas de enjuicia­
miento, de conformidad con el propio planteamiento de una y otras cuestiones 
de inconstitucionalidad acumuladas en este proceso. 

4. Entrando ya en el enJuciamiento del precepto cuestiOnado desde la 
perspectiva del pnncipio constituciOnal de igualdad, dos precisiones son nece­
sarias inicialmente. Tras lo que se expondrán a continuación los elementos 
relevantes a los fines del presente litigio de la doctnna constitucional sobre el 
artículo 14, y por último a la luz de esta doctnna se exammará la conformidad 
o disconformidad del artículo 76.1 LAU con dicho principio constitucional· 

A) En atención a los propiOs términos en los que se ha invocado el artícu­
lo 14 CE en el planteamiento de las cuestiones de inconstitucwnalidad, es de 
observar que aunque el Auto de la Sección Segunda de la Audiencia de La 
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Coruña (cuestión de inconstitucionahdad 263 I/91) se ref1ere a la contrad1cc1ón 
del artículo 76 1 y 2 LAU con el «principiO de igualdad ante la Ley>>, dicha 
referencia no va acompañada de ulterior fundamentación. Lo que impide co­
nocer su alcance a los fines del presente proceso constitucional, dado que este 
Tribunal sólo puede dec1d1r respondiendo a las razones por las que los órga­
nos JUdiciales vienen a dudar, en un caso concreto ele '" confonn!d:.!d c:cn !:! 
Constitución de una norma con rango de Ley (STC 126/1987, fundamento 
jurídico 3 °). En cambio, en la cuestión planteada por el Juzgado de Distnto 
número 1 de Toledo, la vulneración del artículo 14 CE -con mdependencia de 
la conexión, que tamb1én de invoca, con los arts. 9.2, 16.1 y 24 1- obedece, 
según el Auto de planteamiento, a que el artículo 76 1 LAU otorga una posic1ón 
de pnvtlegw a la Iglesia Católica «frente a las personas físicas o Jurídico­
privadas que, en idéntica s1tuación y precisando de las fincas ced1das en arren­
damiento, deben soportar la carga de probar la necesidad de ocuparlas por 
Imperativo de los artículos 63 y 70 de la misma Ley» Y aun cuando se admite 
que esa desigualdad de trato para los particulares frente a los Entes públicos 
puede responder a circunstancias objetivas ligadas a la utilidad o el mterés 
general y, por tanto, ser conformes con el significado que este Tnbunal asigna 
al pnncip!O de igualdad, se afirma que este principiO prohíbe que reciban un 
trato Jurídico diferenciado situaciones JUrídicas que han de ser reconocidas 
como iguales. Existiendo, por tanto, elementos discriminatonos en la norma 
cuestionada al atnbuir a la Iglesia Católica «una pos1ción singularizada frente 
a cualesquiera otras entidades privadas con independencia de su proyección 
sociológica e índole de sus fines y, a mayor abundamiento, una posición pa­
rificada al Estado .. » 

Por consiguiente, el enjUiciamiento del articulo 76.1 LAU desde la perspec­
tiva del principiO constitucional de Igualdad ante la Ley del artículo 14 CE ha 
de concretarse, exclusivamente, en la mención relativa a «la Iglesia Catóhca», 
tal y como se plantea en la cuestión de inconstitucionalidad número 1658/88 
promovida por el Juzgado de Distrito número 1 de Toledo, excluyendo el 
planteamiento hecho en la cuestión número 2631/91, de la Sección Segunda de 
la Audiencia Provincial de La Coruña 

B) En segundo térmmo, el enjwcié'.miento desde la perspectiva del artícu­
lo 14 CE está jusllficado si se considera que el articulo 76.1 LAU establece 
-en cuanto a los requisitos para denegar la pró1Toga de arrendamiento por 
causa de necesidad- una diferencia de trato entre aquellos arrendadores que 
son simples particulares y <da Iglesia Catóhca» cuando ésta es igualmente 
arrendadora; pues hallándose aquéllos y ésta «en idéntica situación y preci­
sando de las fincas cedidas en arrendamiento (Jos pnmeros) deben soportar 
la carga de probar la necesidad de ocuparlas por imperatiVO de los artículos 
63 y 70 de la m1sma Ley», como se expresa en el Auto de planteamiento de 
la cuest1ón promovida por el Juzgado de Distrito número 1 de Toledo. Lo que 
no ocurre cuando es la Iglesia Católica la que ocupa la posición de arrenda­
dora, al ser beneficiaria en este caso de la dispensa de justificar la necesidad 
de la ocupación. Por tanto, pese a encontrarnos ante una misma relación 
juríd1ca regida por el Derecho privado -el contrato de arrendamiento- el 
precepto cuestionado, no obstante, atnbuye consecuencias jurídicas distintas 
respecto a supuestos objetivamente iguales por el solo hecho que el arrenda­
dor es «la Iglesia Catól1ca» y no una persona física o jurídico-privada; dife­
rencia de trato que, a juicio del órgano JUdicial proponente, es contrana al 
artículo 14 CE. A lo que cabe agregar que el mismo razonamiento puede 
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hacerse, aunque mdircctamentc, desde la perspectiva de los arrendatanos y 
eventuales afectado por la denegación de la próiToga por causa de necesidad 
del arrendador, pues su s1tuación será d1ferente en este punto cuando hayan 
concertado el contrato aiTendatJcio con «la Igles1a Católica>> o con un s1mple 
particular. 

C) Pese a constituir una doctnna constitucional muy reiterada, en rela­
ción con el antenor planteamiento conv1ene recordar -al 1gual que reciente­
mente se ha hecho en las SSTC I 1011993, f·undamento jurídico 4.0

, y 176/1993, 
fundamento juríd1co 2. 0

, con cita de otras decisiones de este Tribunal- que no 
toda des1gualdad de trato legislativo en la regulación de una matena entraña 
una vulneración del derecho fundamental a la 1gualdad ante la Ley del artículo 
14 CE, smo ún1camente aquellas que introduzcan una diferencia de trato entre 
situaciones que puedan considerarse sustancialmente iguales y sin que posean 
una JUStificación objetiva y razonable. Por lo que dicho precepto constitucio­
nal, en cuanto límite al propio legislador, veda la utilizac1ón de elementos de 
diferenciación que quepa cahficar de arbitrarios o carentes de una JUStifica­
ción objetiva y razonable. A lo que cabe agregar que también es necesario, 
para que la diferencia de trato sea constitucionalmente lícita, que las conse­
cuencias jurídicas que se deriven de tal diferenciación sean proporcionadas a 
la finalidad perseguida por el legislador, de suerte que se eviten resultados 
excesivamente gravosos o desmedidos. Exigiendo el principio de igualdad, por 
tanto, no sólo <<que la diferencia de trato resulte objetivamente justif1cada, sino 
también que supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre 
la relación existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la 
fmalidad pretendida por el legislador>> (STC 11011993, fundamento jurídi­
co 4 °). 

Apheando la anterior doctrina al presente caso, ha de admitirse que el 
artículo 76.1 LAU establece, en efecto, una diferencia de trato en favor de la 
Igles1a Católica, quien se halla d1spensada en cuanto arrendadora de just1ficar 
la necesidad de ocupar sus propias fmcas cuando pretenda denegar por tal 
causa la próiToga del contrato de aiTendamiento, mientras que las personas 
fís1cas y JUrÍdico-privadas -e incluso las demás confesiOnes religiosas- que­
dan sometidas al régimen general y habrán de justificar tal neccs1dad (arts. 
63.1 y 70.1 LAU). Diferencia de trato que no se halla justificada puesto que nos 
encontramos ante una «semejanza sustancial» (STC 148/1990, fundamento 
juríd1co 2.") en la posición de aiTendador de la Iglesia Católica y de estos otros 
sujetos y no ante <<situaciones que son objetivamente distintas>> y, por tanto, 
permiten al legislador establecer soluciones d1ferentes (STC 8/1982, fundamen­
to JUrídico 6."). 

Pero adm1t1do esto, no cabe olv1dar que, según la doctrina constitucional 
antes expuesta, al regular una materia el leg1slador puede configurar una di­
ferenciación favorable en beneficio de unos sujetos respecto de otros, siempre 
que pueda apreciarse en esta diversificación normativa «una finahdad no 
contradictona con la Constitución y cuando, además, las normas de las que la 
diferencia nace muestran una estructura coherente, en térmmos de razonable 
proporc10nahdad, con el [m así persegUidO>> (STC 20911988, fundamento jurí­
dico 6 °). Por lo que es prec1so determmar en el presente caso si el d1stinto y 
más favorable régimen legal que la norma cuestionada concede a la Iglesia 
Católica como arrendadora posee un fundamento objetivo y razonable en re­
lación con la fmahdad que la disposición persigue y con los efectos que la 
distinción genera. JuiciO similar al que, conv1ene tamb1én recordarlo, ya se ha 
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llevado a cabo por este Tribunal en materia de arrendamientos urbanos res­
pecto a la preferencia establecida en el artículo 64.1 LAU en favor de los 
penswmstas (ATC 26511984, fundamento jurídico 4. 0

) y, más recientemente, en 
beneficio de los funcionario~ jubilados (STC 176/1993, fundamento jurídi­
co 3."). 

D) En relación con lo anterior, si se considera, en primer lugar. la razón 
de ser de esta dilerencJa de trato en favor de la Iglesia Catóhca,-los ya indi­
cados antecedentes del precepto evidencian que el mismo se halla en este 
punto estrechamente vinculado al carácter confesional del Estado en la época 
en que el artículo 76.1 fue promulgado. Pues basta observar que si este carác­
ter confesional se proclama en el Fuero de los Españoles de 1945 (art. 6), a ello 
se corresponde la asimilación de la Iglesia, a los efectos del artículo 100 LAU 
de 1947, a las Corporaciones de Derecho público por el Decreto de 22 de julio 
de 1948. Y si la solemne proclamación en Igual sentido del artículo 1 del 
Concordato con la Santa Sede de 27 de agosto de 1953 también se corresponde 
la expresa inclusión de la Iglesia Católica -en paridad con el Estado, la Pro­
vincia, el Municipio y las Corporaciones de Derecho púbhco- en el artículo 
76.1 del Texto Articulado de la Ley de Arrendamientos Urbanos aprobado por 
Decreto de 13 de abril de 1956; mención que se mantuvo, tras la nueva pro­
clamación de la confesionalidad del Estado contenida en la Ley de PrincipiOs 
del Movimiento Nacional de 1958 (Pnnc1pio JI), en el artículo 76 del Texto 
Refundido hoy vigente de la LAU, aprobado por el Decreto 4104/1964, de 24 
de diciembre En lo que se rehere. por tanto, a <da Iglesia Católica», la justi­
ficación del precepto Impugnado se basa en un fundamento no conforme con 
la Constitución Española de 1978, que ha dispuesto que «ninguna confesión 
tendrá carácter estatal>> (art 16.3 CE). 

No obstante, como han sostenido el Abogado del Estado y el Fiscal del 
Estado, el carácter preconstitucwnal del precepto Impugnado no impide, sin 
más, que pueda incardinarse y encontrar su JUstifi.cación en una norma de la 
Constitución. Alegándose por los mencionados mtervmientes que así ocurre, 
precisamente, respecto al artículo 16.3 CE, pues aunque allí imcialmente se 
proclame la no confesionalidad del Estado, no se excluye sm embargo que los 
poderes públicos mantengan <<relaciones de cooperación con la Iglesia Católica 
y las demás confesiones>>. Ahora bien, sin necesidad de entrar a considerar el 
fundamento y los límites de e~tas relaciones de cooperación, tal justificación 
del precepto cuestionado no puede ser acogida. En primer lugar, ha de tenerse 
en cuenta que los términos empleados por el inciso imc1al del artículo 16.3 CE 
no sólo expresan el carácter no confesional del Estado en atención al pluralis­
mo de creencias existente en la sociedad española y la garantía de la libertad 
religiosa de todos, reconocidas en los apartados 1 y 2 de este precepto cons­
tituciOnal. Al determinar que <<ninguna confesión tendrá carácter estatal>>, cabe 
estimar que el constituyente ha querido expresar, además, que las confesiOnes 
religiosas en ningún caso pueden trascender los fines que les son propios y ser 
equiparadas al Estado, ocupando una igual posiCIÓn jurídica; pues como se ha 
d1cho en la STC 24/1982, fundamento jurídico 1. 0

, el artículo 16.3 CE <<Veda 
cualquier tipo de confusión entre funciOnes religiosas y funciones estatales». 
Lo que es especialmente relevante en relación con el artículo 76.1 LAU dado 
que este precepto ha llevado a cabo precisamente -por las razones históncas 
antes expuestas- una equiparación de la posición jurídica de la Iglesia con el 
Estado y los otros entes de Derecho público en matena de arrendamientos 
urbanos. 
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E) En definitiva, ha de concluirse que la justificación del precepto cues­
tiOnado, que equipara a la Iglesia Católica con los Entes públicos allí mencio­
nados, se encuentra Únicamente en el carácter confesional del Estado con 
antenondad a la vigencia de la Constitución Española de 1978, lo que es 
contrario al inciso Inicial del artículo 16 3 de nuestra Norma fundamental. Y 
el artículo 76 1 LAU tampoco puede encontrar justificación en la preVIsión de 
d1cho precepto constitucional sobre relaciones de cooperación entre el Estado 
y las confesiones religiosas. Lo que conduce a estimar, en definitiva, que este 
precepto carece de justificación objetiva y razonable que toda diferenciación 
normativa, por imperativo del artículo 14 CE, debe poseer para ser conside­
rada legítima; resultando, pues, sobrcven1damentc mconstitucional y, por con­
Siguiente, nulo en cuanto a la mención de «la Iglesia Católica>> 

S. Pasando ahora el exa·ncn del precepto cuestionado desde la perspecti­
va del artículo 24 CE, ha d~.; tenerse en cuenta, de un lado, que la supuesta 
vulneración de los derechos fundamentales reconocidos en dicho precepto ha 
sido mvocada en las cuatro cuestiones planteadas, respectivamente, por el 
Juzgado de Primera Instancia número 4 de San Sebastián (cuestiones de in­
constitucionalidad 1254/90, 1270/90 y 1329/90) y por la Sección Segunda de la 
Audiencia ProvinCial de La Coruña; y de otro, que la eventual contradicción 
con los mencwnados derechos fundamentales sólo se cuestiona a las «Corpo­
raciOnes de Derecho público>> mencionadas en el artículo 76.1 LAU. 

A) Para situar los tém1inos del juicio de constitucionalidad desde esta 
concreta perspectiva, conviene recordar que en los Autos de planteamientos 
d1ctados por el primero de los órganos judiciales antes mencionados -y tras 
refenrse a la jurisprudenCia constitucional sobre los derechos reconocidos en 
el art. 24 CE según la cual en todo proceso ha de respetarse el derecho de 
defensa contradictoria entre las partes mediante la oportunidad dialéctica de 
alegar y justificar sus derechos e intereses- se afirma que el artículo 76.1 LAU 
«supone un desequilibrio favorable a la Admimstración Pública en la dmám1ca 
procesal probatoria, básica para que el órgano judicial considere como dados 
unos hechos alegados y emita el pronunciamiento correspondiente en función 
de la pretensión eJercitada, mcrementando el esfuerzo acreditativo de las 
partes procesales>>. Y dado que ello puede conducir a la privación de la VIVIen­
da arrendada, con las consecuencias sociales que ello entraña, en este caso 
han de reforzarse todavía más «los principios de bilatcralidad, contradicción 
y reparto de la carga de la prueba>>. Y en la parca mot1vación del Auto de 
planteamiento dictado por la Secc1ón Segunda de la Audiencia ProvmCial de 
La Coruña, también se invoca el artículo 24 CE por estimarse mfringidos el 
derecho a «la tutela judicial efectiva, la proscripción de la mdefens1ón y el 
derecho a un proceso con todas las garantías pudiendo utilizar los medios de 
prueba pertmentes para su defensa>>. 

Esta línea argumental se sigue y desarrolla también por el F1scal General 
del Estado, para quien la exención probatona del artículo 76.1 LAU «supone 
la ruptura de la igualdad de las partes (en el proceso), el desconocimiento de 
los pnncipios de bilateralidad y contradicción y por lo tanto la quiebra del 
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva>>; pues respecto al arrendata­
no demandado por un ente público el proceso, a su juicio, pierde su concepto, 
naturaleza y finalidad, convirtiéndose en una simple ratificación de la decla· 
ración de necesidad de la ocupación hecha por el arrendador y quedando el 
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arrendatano sm posibilidad de alegar, m proponer pruebas, ni JUstificar el 
fundamento de su oposición 

B) Para enjuiciar la constituciOnalidad del artículo 76.1 LAU ha de partir­
se del dato de que este precepto establece una regla -conceptuada como 
«beneficio de exención de prueba» en su apartado 2- por la que se dispensa 
a los Entes públicos allí mencionados de la obligación de Jllstifir:'lr '" ne<::esi­
dad de ocupar sus propias fmcas cuando tengan que hacerlo para establecer 
sus oficinas o servicios Exención, conviene señalarlo, que no se extiende más 
allá de este concreto ámbito, pues las Administraciones Públicas a que se 
refiere el artículo 76.1 LAU, al igual que los particulares que sean arrendado­
res de viviendas o locales de negociOs, se hallan obligados a cumplir con los 
demás requisitos y trámites que esta ordenación legal establece para iniciar el 
procedimiento de denegación de la prórroga forzosa por causa de necesidad, 
como son los relativos al preaviso, las indemnizaciones y los plazos para el 
desaloJO de la vivienda (art. 76.1, 111 {i11e, LAU). 

Hecha esta precisión, ha de mdagarse, en primer término, si este «beneficio 
de exención de prueba» posee una JUstificación conforme con la Constitución, 
para lo que han de tenerse en cuenta dos extremos contemdos en el propio 
precepto Impugnado. De un lado, el carácter de Administraciones Públicas de 
los Entes a los que se atnbuye el beneficiO. De otro -como ha sido señalado 
por el Abogado del Estado- la concreta finalidad de la exención de prueba, 
que sólo opera cuando dichos Entes «tengan que ocupar sus propiaS fincas 
para establecer sus oficmas o servicios» y no en otros supuestos A lo que cabe 
agregar que entre ambos datos Jurídicos existe una íntima conex1ón, lo que nos 
sitúa directamente ante uno de los elementos que caracterizan a la AdminiS­
tración Pública en nuestra Constitución- que «sirve con objetividad los mtere­
ses generales•• (art. 103.1 CE). 

Esta noción, que tamb1én figura en otro preceptos constitucionales limita­
tivos de derechos (así, en los arts. 33.3 y 128 1 y 2 CE) constituye una habi­
litación general para la intervención de las distintas Admmistraoones Públicas 
en defensa de dichos intereses, incluso cuando éstos mnden sobre Intereses 
particulares. De donde se sigue que la Ley puede establecer la legitimidad de 
una actuación de las Administraciones Públicas distinta de la prevista en el 
régimen general de una materia (exceptio sa/us publicae causa) Siempre que la 
misma sea necesaria para servir los Intereses generales. Y ello es lo que oculTe 
en el supuesto del artículo 76.1 LAU, pues, como antes se ha d1cho, el bene­
ficio en favor de las Administraciones Públicas se fundamenta en la existencia 
de un mterés general, relauvo al normal funcionamiento de dichas Administra­
ciones: el de disponer del mmueble arrendado a un particular «p~r~ estable<::er 
sus oficinas o servicios•• 

C) Sin embargo, aun admitiendo esta justificación constituciOnal, es pre­
CISO determinar, en segundo término, si esta diferenciación legal en favor de 
las Administraciones Públicas es proporcionada con su finalidad y no entraña 
un resultado excesivo o Injustificado, por privar al arrendatario de alguno de 
los derechos que el artículo 24 CE le reconoce, como en el presente caso han 
sostenido los órganos JUdiciales promovientes de las cuestiones y el Ministerio 
f¡scal. Lo que supone que el precepto Impugnado ha de ser enJuiciado desde 
la pespectiva del artículo 24 CE, pues en el proceso de resoluCión del contrato 
de arrendamiento ante el Juez civil donde opera el beneficio del artículo 76.! 
LAU para el arrendador-demandante cuando éste es una Admimstración Pú­
blica. 
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A este fin, una primera consideración es necesaria dado que los Autos de 
planteamiento de las cuesllones, aun partiendo del dato de que el arrendador 
de las viviendas en los procesos a quo era una Admmistración Pública, han 
soslayado ciertas consecuencias que necesal"iamente se derivan del mismo. 
Pues si la Administración Pública sólo puede obrar con «sometimiento pleno 
a la Ley y al Derecho>> (art. 10.3 CE), no cabe prescindir de un aspecto del 
tema que, por ser anterior al inicio del procedimiento arrendal!cio ante el Juez 
civil, en nada queda afectado por lo dispuesto en el artículo 76.1 LAU el 
relativo a las exigencias que el Derecho administrativo impone al obrar de la 
Administración -tanto si opera como poder público en el ejercicio de sus 
potestades o, como aquí ocurre, en una simple relación de Derecho privado­
y las correlativas garantías que este ordenamiento establece en favor de los 
particulares. Exigencias y garantías que se proyectan, en lo que Importa al 
presente caso, sobre el acto administrativo que declara la necesidad de ocu­
pación de la VIvienda (art. 76.2 LAU) y constituye el presupuesto legal de la 
denegación de la prórroga del arrendamiento. 

Admitido esto, sin que sea necesario entrar en un examen pormenonzado 
del obrar de la Administración en tal supuesto, sí conviene señalar, al menos, 
dos extremos relevantes a los fines del presente enjuiciamiento. De un lado, 
que instruido el expediente que conduce a la declaración ministerial exigida 
por el artículo 76.2 LAU, por tener un Interés legítimo en cuanto afectado por 
la resolución del contrato locativo, en dicho expediente ha de darse audiencia 
al arrendatario «inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolución» 
[art. 84 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las 
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrallvo Común, que ha 
desarrollado lo dipuesto en el artículo 105 e) CE]. Lo que indudablemente 
permite la defensa de los derechos e intereses del arrendatario, con pleno 
respeto de «los principios de contradicción y de igualdad de los interesados en 
el procedimiento» (art 85.3 LRJAP) A lo que se agrega, de otro lado, que el 
precepto impugnado no excluye la posibilidad para el arrendatario de impug­
nar ante la jurisdicción contencioso-administral!va el acto declarando la nece­
sidad de la ocupación de la vivienda por parte de la Administración, en un 
proceso en el que aquel puede contar con todas las garantías que el artículo 
24 CE le reconoce. Sin que ello implique en modo alguno «el desplazamiento 
de la carga de la prueba» en perjuicio del arrendador, sino la simple carga 
para el particular de recurrir dicho acto en sede judicial, dado que goza de la 
presunción de legalidad, como este Tribunal ha declarado en la STC 76/1990, 
fundamento jurídico 8 ''B). 

D) En los Autos de planteamiento de las cuestiones de inconslltucionali­
dad se ha sostenido que el beneficio del artículo 76.1 LAU en favor de las 
AdministraciOnes Públicas opera como una presunción iuris et de iure. De 
manera que, por no permitir prueba de contrario en el proceso civil sobre 
resolución del contrato de arrendamiento, posee efectos limitativos de la po­
sición del arrendatario en dicho proceso, lo que vulnera la «igualdad de ar­
mas» garantizada por el artículo 24.2 CE. 

Sin embargo, este planteamiento no puede ser acogido. En reahdad, la 
norma contenida en dicho precepto enti·aña una limitación, justificada por el 
«interés general» al que sirven las Administraciones Públicas, que opera en la 
relación jurídico matenal deballda, esto es, en el contrato de arrendamiento, 
cuya prórroga puede denegarse por aquéllas al amparo de una causa legal, la 
situaCión de necesidad, que por efecto de la exención legal no precisa ser 
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justificada en el proceso civil. De lo que se deriva, ciertamente, que en dicho 
proceso no cabe que el inquilino discuta la necesidad de la ocupación cuando 
la misma se invoque por el arrendador-demandante que sea una Administra­
ción Pública para «establecer sus oficinas o servicios». Pero ello es debido no 
al debilitamiento ex lege de la posición procesal del inquilino, sino a la exclu­
SIÓn de esta cuestión del objeto propio del proceso arrendaticio por imperativo 
iegai Sóio desde ia confJgurac10n por ei iegisiador dei objeto dei proceso civii 
resulta posible, pues, evaluar la posición de las partes en el mismo; sin que 
esta configuración legal pueda desligarse de las exigencias y garantías que 
antes se han señalado en relación con el obrar de las Administraciones Públi­
cas y a las que en nada afecta lo dispuesto en el artículo 76. I LAU 

Teniendo esto en cuenta, es indudable que en el presente caso la contienda 
procesal ante el Juez civil ha de girar, exclusivamente, sobre el cumplimiento 
o incumplimiento de los requisitos y trámites que la Ley de Arrendamientos 
Urbanos establece en el artículo 76.1 m {111e. el carácter JUrídico público legal­
mente atribuido a la corporación arrendadora y la existencia de la declaración 
ministerial de necesidad de la ocupación (art. 76.2) y también, según la doc­
trina mayontaria, sobre los concernientes al orden de selección de las VIvien­
das y locales de negociOs (arts. 64 y 72) y a la obligación del aiTendador de 
ocupar los desalOJOS dentro de un determinado plazo (arts. 68.1 y 75.1), así 
como de no arrendados o ceder su goce o uso a un tercero hasta transcurndo 
cierto tiempo (arts 68 y 75.2). Por consiguiente, pudiendo debatirse todas 
estas cuestiones en el proceso, cuyo objeto y las pretensiones que en él cabe 
deducir se encuentran así legalmente delimitadas únicamente respecto de 
estas cuestiOnes -y no de la excluida ex lege de la eventual controversia de las 
partes- se ha de predicar la exigencia constitucional denvada del artículo 
24.2 CE Por lo que no cabe estimar, en defimtiva, el deseqUilibrio procesal 
contrario al pnncipio de «Igualdad de armas» que los órganos Judiciales pro­
movientes de las cuestiones y el Ministeno Fiscal imputan al precepto aquí 
examinado en relación con el menciOnado artículo 24 2 CE. 

\'oto pan1cular concwn:ntc que fomwla el Magistrado don Carlos de la Vega 
Benayas respecto de la Se11te11cW recaída e11 las cuestiones números 1658/88 y 
otras, sobre el artículo 76.1 de la Ley de Arre11damientos Urbanos. 

Estando conforme con el fallo, lamento disentir de parte de la argumenta­
ción utilizada para JUStificar la constituciOnalidad del artículo 76.1 LAU en 
cuanto no conculca el artículo 24.2 CE en relación al equilibno procesal o 
Igualdad de armas. 

Considera ia mayoria 4ue ese principio de bdateraiidad u defensa recíproca 
se cumple al subsistir la posibilidad de la defensa del arrendatano en aquellos 
extremos del artículo 76 1 111 {i11e (carácter público del arrendador, declaración 
ministerial de la necesidad de la ocupación, selección de las viviendas o loca­
les, no ceder al uso en cierto tiempo, etc.), y porque, además, queda excluido 
del proceso Civil arrendaticio el tema de la «necesidad de la ocupación>> como 
objeto propio de dicho proceso por Imperativo legal [fundamento jurídico 5.D) 
de la Sentencia]. 

Es decir, no se argumenta en el sentido de que la exención de justificar la 
necesidad constituya una presunción zu1"is et de iure que impida al arrendata­
rio la prueba en contrano, sino que la decisión se funda en que la necesidad 
(su justificaCión) está excluida como tema en el proceso arrendativo. Se quiere 
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salvar así, en mi opinión, la Idea de un proceso sin contenido (en su sustancia, 
en su meollo, no en adhrencias procesales), de una jurisdicción autómata, que 
ha de aceptar la autodeclaración de necesidad expuesta en la demanda (¿para 
qué la demanda?) del Estado o Corporaciones. 

Todo lo cual podría ser más o menos defendible si antes no se hubiera 
dicho [en el mismo fundamento, apartado C), 111 fine] que el arrendatano llene 
la «pOsibilidad de impugnar ante la junsdiCCIÓn contencioso-administrativa el 
Auto declarando la necesidad de la ocupación de la viv1enda por parte de la 
Adminisu·ac1ón en un proceso en que aquel (el arrendatario) puede contar con 
todas las garantías del artículo 24 CE 

No se entiende cómo se excluye del proceso civil arrendaticio el tema de 
la necesidad, que antes se considera inclu1do en el proceso contencioso-admi­
nistrativo 

En realidad -s1cmprc en mi opinión- se está queriendo decir que ese 
privilegio concedido al arrendador no es una presunción iuris et de iure, sino 
iuns tantwn, y que el arrendatario podrá mtentar la prueba contrana, es decir, 
la de que la necesidad no existe. 

Si eso se permite en la jurisdicción contenc10so-admmistrativa, es obvio 
que la sentencia recaída en ese orden tendrá la eficacia de la cosa juzgada y 
los efectos que se determinen en la vía Civil, cuestión en la que ahora no 
procede entrar. 

SI es cierto, si cabe esa defensa en la jurisdicción contenciosa (ordmaria 
especializada) es claro que no hay necesidad de argumentar como se hace, es 
decir, con la idea de la exclusión de la causa petendz (necesidad de ocupación) 
como materia de conocimiento del Juez civil, qlllen, de no existir antes una 
sentencia de la jurisdicción contenciosa, se vería constreñido, como autómata, 
a santificar la determmación gubernativa o corporativa. 

Hubiera deb1do argumentarse -siempre, repito, en mi opimón- que el 
trato procesal beneficioso del artículo 76 LAU no es más que una presunción 
iuris tantum que permitirá siempre al arrendatano, bien en la jurisdicción 
contenciosa, bien en la civil en su defecto, Impugnar esa presunción 

Madnd, a dieciséis de noviembre de mil novecientos noventa y tres.­
Carlos de la Vega Bcnayas.-Firmado y rubricado. 

Voto particular que formula el Magistrado do11 losé Gabaldón López respecto 
de la se11tei!C!CI dictada en la cuestión de i11conslltuciorwlidad I!Úmero 1658188 y 
acumuladas. 

Lamento discrepar en parte del critei·io de la mayoría en cuanto entiendo 
que la sentencia deb1ó estimar todas las cuestiones de inconstitucionalidad 
planteadas y no sólo la número 1658/88; es decir, debió pronunciarse, según 
mi opinión, en el sentido de que todo el precepto legal objeto de la duda de 
constitucionalidad a que dichas cuestiones se refería, o sea, los párrafos 1.0 y 
2. 0 del artículo 76 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, debían considerarse 
igualmente contranos a la Constitución. 

Son las que siguen las ra~:ones de mi discrepancia: 

1 o Los mdicados párrafos del artículo 76 de la LAU relevan de la obliga­
ción de justificar la necesidad de la ocupación de la finca arrendada, como 
causa legal de excepción de la prórroga forzosa del contrato de arrendamiento, 
cuando el arrendado¡· sea el Estado, la Provincia, el Municipio, la Iglcs1a 
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Católica y las CorporaciOnes de Derecho Público y tengan que ocupar sus 
propias fmcas para establecer sus oficmas o serv1c1os. 

Se trata, pues, de enervar la prórroga legal forzosa estableCida por la Ley 
para el arrendador y este «beneficio de exenCión de prueba>> constituye una 
ventaja, un priv!legio de cierto5 arrendadores cuya constitucionahdad ha sido 
puesta en duda desde el punto de v1sta del pnncioio de igualdad (art. I4) como 
consecuencia de la diversidad de trato atrihu1da -a unos -arrendadores respecto 
de otros y también del artículo 24.2 de la Constitución al crear una diferencia 
de trato de una parte procesal (c1ertos arrendadores) respecto de la otra 
(arrendatano). Importa en todo caso anteponer este segundo motivo referido 
a la diferenciación entre las posiciones procesales de arrendador y arrendata­
rio como demandante y demandado en el proceso civil porque a él, a falta de 
acuerdo, abocará en todo caso la pretensión de denegación de la prórroga 
forzosa, y es en ese proceso donde el referido beneficw puede introducir una 
desigualdad entre las partes en cuanto al I·égimen de la prueba que iría en 
contra del principio de Igualdad de armas en el proceso, implícito en el dere­
cho a un proceso con todas las garantías (SSTC 2711985, 227/1991 y 14/1992). 
Desigualdad en relación con la cual este Tribunal ha afirmado que la pandad 
de posición de las partes no es conciliable con la concesión de trato de favor 
en la utliización de trámites comunes a no ser que existan circunstancias 
singulares (STC 10111989, fundamento Jurídico 4. 0

) y es incompatible con la 
imposición de una irregular o indebida carga de la prueba (STC 227/1991, 
fundamento jurídico 3. 0

) y que asegura que ambas partes dispongan «de las 
mismas posibilidades y cargas de alegación, prueba e impugnación>> (STC 66/ 
1989, fundamento Jurídico 12) 

2. 0 El citado beneficiO consiste, como antes digo, en <da exención de prue­
ba>> (párrafo 2 "), o sea, en que los entes a los que el precepto se refiere no 
«vengan obligados a justificar la necesidad>> de la ocupación del inmueble 
arrendado «para establecer sus oficinas o serviciOs». Y ello en un proceso civil 
arrendaticio que se rige por los principios dispositiVO y de aportación de prue­
ba según los cuales el actor ha de probar los hechos constitutivos de su pre­
tensión y el demandado los Impeditivos, extintivos o excluyentes Aquellas 
prescripciones constituyen, como la propia norma señala, «Un beneficio de 
exención de prueba>> en cuanto a la totalidad de los hechos justificantes de la 
necesidad de la ocupación para instalar las propias oficinas Ello, aunque no 
impide que la otra parle aporte prueba en contrario, traslada sobre ella la 
carga de demostrar la inexistencia de la necesidad de la ocupación o de sus 
hechos básicos y esto repercute sobre su posición en el proceso, que ya no 
responde a la paridad probatona entre las partes: y aún más puesto que habrá 
de demostrar la inexistencia de la necesidad, que no es solamente un hecho 
sino una apreciación del arrendador. 

3. 0 Por lo tanto, dicho beneficio va incluso más allá de una simple presun­
ción zuns ta~ztum análoga a las que establece el artículo 63, el cual. tras sentar 
que la necesidad de la ocupación habrá de justificarse, articula varios casos en 
los cuales dicha necesidad se presume; sin embargo, en ellos no se dispensa 
de la prueba de los hechos básicos de cada presunción, puesto que ésta deberá 
deduCirse de la demostración de aquéllos. En el artículo 76 en cambiO se 
dispensa de toda prueba sobre la necesidad, con lo cual lo que viene a esta­
blecerse es, como el propio precepto indica, un «beneficio>> que constituye un 
auténtico pnVJlegio por virtud del cual la declaración o la dec1sión de ocupar 
la fmca para establecer las propias oficmas releva de toda prueba sobre la 
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misma necesidad, y ésta se entenderá finalmente acreditada si la parte contra­
ria, a la que se atribuye la carga de una prueba negativa, no demuestra lo 
contrario En reahdad, a la Administración le basta con decidir que necesita 
el inmueble a fm de mstalar una oficina o servicio para quedar relevado de 
toda otra pmeba, mientras que el arrendatario deberá intentar una prueba 
imposible si es previa (la inexistencia de la necesidad para ese bn), puesto que 
se tratará simplemente de desmentir aquella afirmación, y sm que ni siquiera 
esté prevista para el caso una fórmula de recuperación semepnte a la del 
artículo 68 de la LAU. 

4." Trátase, pues, de un privilegio procesal que altera en cuanto a la pme­
ba el principio de igualdad de armas. Y este privilegio, atribuido a determina­
dos entes públicos (Estado, Provincia, Municipio) y extendido a las Corpora­
ciones de Derecho Público y a la Iglesia Católica tuvo su fundamento en las 
prerrogativas de Derecho público atribuidas, por ser tales, a dichos entes. Una 
breve reterenc1a a su ongen lo demuestra: así, el precepto tiene su ongen en 
el Real Decreto-ley de 17 de diciembre de 1924 [art. S.F)] donde se permitió 
la denegación de la prórroga «en los casos de expropiación forzosa por causa 
de utilidad pública y en los que el Estado, Provincia o Municipio necesiten 
ocupar sus propios bienes para ejecutar proyectos de Interés general»; la Ley 
de Bases de Arrendamientos Urbanos (3 1 de diciembre de 1 946) suprimió el 
supuesto de «expropiación forzosa» y se agregaron las Corporaciones de De­
recho Público; se empleó ya la expresión «no vendrán obligados a JUStificar la 
necesidad» que ha llegado a la Ley de Bases de 22 de diciembre de 1955 y 
fmalmente a los textos de 1956 y 1964. De hecho, el supuesto de «expropiación 
forzosa del inmueble>> ha permanecido en el artículo 114 9, al margen del 
pnvilegio señalado, como una causa, no de denegación de prórroga, sino de 
resolución del contrato arrendatiCio, determinante inclusrJ del desahucio admi­
nistrativo. 

S o El referido privilegio, atribuido, pues, en consideración al carácter de 
Administración Pública de los arrendadores, les reserva, en el proceso civil 
derivado de la relación arrendaticia, una prerrogativa de Derecho público que 
rompe como antes se dice el principiO de igualdad de armas procesales Mas 
es de ver que la Administración Pública, que a fin de entregar a particulares 
la posesión de sus fincas tiene la posibilidad de hacerlo mediante relaciones 
de Derecho público en las cuales conserva su posición de supremacía y las 
prerrogativas consiguientes, libremente se sometió a la normativa del Derecho 
privado al otorgar un contrato de naturaleza civil como el arrendamiento 
urbano. A la misma normativa pnvada seguirán por ello sometidas las inciden­
Cias de este contrato, entre ellas la denegación de la prórroga y, por supuesto, 
el proceso arrendaticio para recuperar la posesión Sm embargo, los preceptos 
cuestionados msertan en la regulación de estos arrendamientos un privilegio 
fundado (mcluso en su origen legal como hemos visto) en la potestad típica­
mente pública de la Administración de expropiar bienes o derechos por causa 
de pública utilidad, declarando por sí misma la necesidad de la ocupación. El 
que en estos casos la eventual expropiación tuviera como objeto un derecho (el 
del arrendatano a la prórroga) y no la propiedad del bien no se opone a la 
antenor consideración ni a sus consecuencias. Estas son evidentes: el orden 
jurídico privado, en una relación típicamente privada como es la que regula la 
LAU no puede verse alterado simplemente por el hecho de que la Administra­
CIÓn sea el arrendador en un contrato en el que no actuó como ente público 
sino como Simple parte de aquella relación. 
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6. 0 No cabe en el caso contemplar la legitimidad del precepto consideran­
do que se trata de una resolución administrativa previa, fiscalizable ante la 
jurisdicción contencioso-administrativa y que constituya luego premisa no 
revisable en el proceso c1vil. La declaración de la necesidad habrá de hacerse 
lógicamente mediante una resolución administrativa (y, en el caso de las Cor­
poraciOnes, dictada por el Ministro), como en este caso exige expresamente el 
precepto. No cabe sin embargo inferir en ello sin más la posibilidad de que 
dicho acto sea revisable en vía contencioso-administrativa, puesto que más 
bien parece ser su naturaleza la de una cuestión de índole civil en cuanto no 
es un acto previo al contrato, sino, simplemente, una mera declaración sobre 
la necesidad para instalar una dependencia propia, formulada en el seno de 
una relación pnvada y para tener efectos en un proceso civil. 

Por otra parte, ese mismo carácter de constatación de hechos la aleJa de 
una posible analogía con los denominados actos separables, verdadero proce­
dimiento de preparación y conclusión por la Administración de un contrato 
privado y cuya fiscalización contenciosa es capaz de determinar la mvaiidez 
de éste. Y tampoco cabe analogía alguna respecto de lo previsto en los artícu­
los 78 y 114 9 y 10 de la propia LAU; en cuanto al primero, porque el derribo 
de la finca determinante de la causa segunda de excepción a la prórroga se 
llega mediante un procedimiento administrativo en el cual se obtiene la auto­
rización para derribar, prevms ciertas comprobaciones y compromisos, y es 
esa autorización el acto recurrible administrativamente, pues sólo cuando ha 
ganado firmeza es posible el desahucio. Respecto de la expropiación, el su­
puesto es distinto en cuanto se refiere a la propiedad del inmueble. Y en la 
ruina, se trata también de una resolución administrativa cuyo objeto es sola­
mente esa declaración y que, una vez firme, constituye causa de resolución del 
contrato a esgnmir ante el Tribunal civil (salvo si se manifiesta como inmi­
nente). 

7. 0 Muéstrese, pues, como conclusión, la de que este beneficio es una 
prerrogativa de Derecho público con efectos en un proceso de Derecho priva­
do y contraviniendo el principio de igualdad de armas en la prueba, incluido 
en el articuio 24.2 de la Constitución y procedia declarado asi en respuesta a 
la cuestión suscitada. 

Esta deciSIÓn tanto comprende a los entes públicos administrativos men­
cionados en el artículo 76 como a la Iglesia Católica, incluido junto a las 
Corporaciones de Derecho público en su párrafo pnmero, lo cual tuvo lugar 
por virtud de la asimilación que el Decreto de 22 de Julio de 1948 hizo de la 
misma a dichas CorporaciOnes, y sustituida en la Ley de Bases de 22 de 
diciembre de 1955 por la expresa mención a la Iglesia Católica junto al Estado. 
la Provincia y el Municipio. Equiparación (con mención expresa o ImplíCita) 
que deberá comportar ahora para la Iglesia Católica 1gual conclusión que la 
obtenida para los entes a los que se asimiló, es decir, que también respecto a 
ella y por iguales razones debe considerarse contrario a la Constitución (y nulo 
por tanto) el pnvileg1o que el artículo 76 1 de la LAU enuncia. 

F. C. O 

2. Se11ter1cw de 21 de octubre de 1993.-LEY DE PROPIEDAD HORIZON­
TAL-Su artículo 19 es constilucional pues no se opone al artículo 33 de la 
Constltuclón.-Pleno.-Ponente: Sr. Viver Pi-Suñer. 
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Hechos.-Un Juzgado plantea cuestión de constitucionalidad ante la duda 
de SI el artículo I 9 de la Ley de Propiedad Honzontal se opone a lo dispuesto 
en el artículo 33 de la Constitución. 

Fallo.-El Tribunal ConstituciOnal entiende que no se da tal mconstitucw­
nalidad según explica en los siguientes 

Fu11dame11tos jurídicos.-Primero. Antes de iniciar el examen de la presen­
te cuestión de inconstitucionahdad es preciso dar respuesta a la obJeción de 
admisibilidad opuesta por la Abogacía del Estado, en cuyas alegaciones se 
advierte que el órgano JUdicial no ha fundamentado debidamente ni la relevan­
cm de su duda de constituciOnalidad para la resolución del pleito ni las razo­
nes de tal duda: 

a) La pnmera objeción no puede ser compartida. Es Ciei·to que el Auto de 
planteamiento de la cuestión es en extremo parco en lo que se refiere a la 
especificación y justificación del modo y la medida en los que <da decisión del 
proceso depende de la validez de la norma en cuestión» (art. 35.2 de la LOTC). 
El órgano judicial se ha hmitado a señalar, a estos efectos, que la resolución 
de la cuestión resulta «esencial para la decisión del procedimiento en que se 
plantea», el cual, según observa el Juzgado de Distrito, fue promovido, preci­
samente, mediante una demanda cuyo único fundamento es el texto legal que 
se cuestiona. No obstante su concisión, esta referencia a la prejudicialidad 
constitucional advertida debe ahora estimarse, en relación con lo que consta 
en las actuaciones, suficiente para entender satisfecho el requisito que consi­
deramos. La demanda que dw IniCIO al proceso a qua basó su pretensión, en 
efecto, en lo prevenido en el párrafo primero del artículo 19 de la Ley de 
Propiedad Horizontal (LPH, en adelante), y es patente, por ello, que la reso­
lución del pleito depende -principal, si no exclusivamente- de la vahdez o 
Invalidez de aquel precepto legal. Así lo ha constatado y declamdo el órgano 
judicial sm que el rigor en el cumplimiento de la motivación de la relevancia 
pueda extremarse hasta el punto de exig1r al Juzgador que argumente, en el 
Auto de planteamiento, sobre el rechazo de las demá!> excepciones y argumen­
taciones opuestas en la contestación a la demanda. 

b) Más razón tiene la Abogacía del Estado cuando reprocha al Auto de 
planteamiento una imperfecta fundamentación de la propia duda de constitu­
ciOnalidad, si b1en tampoco esta objeción debe llevar ahora a negar su examen 
en cuanto al fondo. 

El Juzgado que cuestiona no afirma categóricamente que el artículo 19, 
párrafo primero, de la LPH sea contrario a la Constitución, limitándose a deJar 
constancia de su duda al respecto, que estima sulicicntcmcnte fundamentada, 
por lo demás, con la referencia que el Auto hace a lo alegado por las partes 
y a lo expuesto, en especial, por el Ministerio Fiscal al evacuar la audiencia 
previa. Este modo de delimitar el objeto de la cuestión y de fundamentarla 
suscita, sin duda. alguna perplejidad acerca del cumplimiento de las condiciO­
nes procesales legalmente exigidas. Con todo, como queda dicho, un análisis 
no formalista de la misma y una interpretación Oex1ble de estas condiciones 
permiten reconocer su viabilidad procesal. En efecto, es cierto que este Tnbu­
nal ha reiterado que la cuestión de inconstitucionalidad no puede ser utilizada 
por los órganos judiciales para resolver dudas respecto de la Interpretación 
constitucionalmente conforme de las leyes (por todas, STC 157/1990, funda­
mento jurídico 2 °). No es una cuestión de interpretación smo de validez o 
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inconstitucwnalidad. Sin embargo, en el presente caso, es claro que el Juzgado 
no pide que el Tribunal Constitucional decida cuál es la interpretación cons­
titucionalmente conforme del artículo 19 de la LPH, ni cuál de las interpreta­
ciOnes apuntadas en el Auto de planteamiento de la cuestión es la más correcta 
desde esta perspectiva, smo que lo que cuestiona, aunque sean en forma de 
duda -fórmula, por otra parte, aceptada por este Tnbunal (por todas, STC 17/ 
i 98 i, fundamento jundico !.'")-, es ia constitucionalidad de este precepto en 
relación con el artículo 33 de la Constitución. 

En cuanto a la fundamentación, ciertamente no resulta apropiado que el 
órgano Judicial se haya limitado aquí a basar su propia duda por remisión a 
lo argumentado en las alegaciones ante él formuladas, pues es en el Auto de 
planteamiento donde deben constar las razones por las cuales la cuestión se 
ha promovido (entre otras, SSTC 1711981, 7611990 y ATC 133/1987) Este de­
fecto, con todo, tampoco impide ahora entrar en el examen de fondo de la 
cuestión de inconstitucionahdad y ello en atención a las siguientes considera­
ciones En primer lugar, porque es claro que el órgano Judicial no se ha 
limitado a «remitirse a las dudas que en cuanto a la constitucionalidad de una 
norma hayan expresado las partes» -proceder que ya calificamos de inadmi­
sible en la STC 17/1981 ya citada-: el Juez mamhesta su propia duda, con 
mdependencia de que la misma haya sido inducida por lo expuesto en la 
demanda y fortalecida tras lo alegado por la Fiscalía. En segundo lugar, por­
que la fundamentación por remisión aquí realizada no impide -sm perjuicio 
de su Incorrección- reconocer las razones que el Juez hace suyas para poner 
en cuestión la vahdez del precepto, resultando suficientemente ilustrativas, a 
este respecto, las alegaciOnes del Ministerio Fiscal. Y también, por úlllmo, en 
atención a un entena flexible que, en orden a la admisibilidad de las cuestio­
nes, este Tribunal ha afirmado repetidamente: «El mte1·és objetivo al servicio 
del que eXIste la cuestión de mconstitucionahdad -la preser-vación de la suje­
ción de las disposiciones de Ley a la ConstituCión- impone no detener su 
curso en atención a ngonsmos formales cuando ( .. ) la duda de constrtucwna­
hdad es reconocible a la vista de lo que en el Auto de remrsrón se dice en 
relación con lo que reflejan las actuacione!> en el proceso a qua» (STC 155/ 
1987, fundamento Juddico 3. 0

, en términos análogos, STC 2211992, fundamento 
JUrídico 2. 0

). Debemos, por todo ello, iniciar el examen de fondo de la cuestrón, 
tampoco obstaculizado, claro está, por el hecho de que la norma de Ley de 
cuya validez se duda sea preconstitucional (por todas, STC 83/1984, fundamen­
to jurídico 2. 0

) 

Segundo. Aunque el Auto de planteamrento no lo espeCifica así literalmen­
te, es claro que lo cuestiOnado no es aquí el conJunto del artículo 19 de la LPH, 
ni tan siquiera -como con razón señaia ei Abogado dei Estado- el emero 
párrafo primero de este artículo. Visto lo expuesto en el propio Auto y lo 
planteado en el proceso a qua, la cuestión no afecta, desde luego, al mc1so 
micial de dicho párrafo primero («La infracción de las prohibiciones estable­
cidas en el párrafo 3. 0 del art. 7 dará lugar al apercibimiento al titular o, en 
su caso, al ocupante del piso o local»), sino, estrictamente, al resto del enun­
ciado de dicho párrafo, cuyo texto es el siguiente· 

«Desatendido el requerimiento por el titular ocupante, la Junta podrá instar 
y obtener judicialmente la privación del uso del piso o local a aquél y a quienes 
con él convivan. Dicha privación la fijará discrecionalmente el Juez por un 
plazo no superior a dos años, atendida la gravedad de la falta, sin que afecte 
a los restantes derechos dommicales y a las obligaciOnes derivadas del título». 
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Son los pasaJeS transcntos los que el Juez estima pueden ser inconstitucio­
nales por contrarios al artículo 33.3 de la Constitución, en aquella parte del 
mismo -siempre según el propio Auto- en que se garantiza que «nadie podrá 
ser pnvado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad 
pública o interés social, mediante la correspondiente indemnización ( ... )» En 
los Antecedentes quedó refleJado lo que es preciso ahora alegado por la Fis­
calía y asumido, expresamente, por el órgano judictal: la privación de uso de 
la v1v1enda o local que así hace posible el artículo 19, párrafo primero, de la 
LPH resultaría inconciliable con el citado artículo 33.3 de la Constitución en 
la medida en que la pnvación de derechos así dispuestos por la Ley no vendría 
justificada por causa de utilidad pública o de Interés social ni acompañada de 
la previsión de indemnización, presentándose, pues, como una especie de 
«Confiscación temporal del uso» como sanción al propietario y «al margen de 
las demás posibles vías de sanción o represión de tales conductas cuando sean 
constitutivas de delito, falta o infracción administrativa>> (de las alegaciones 
del Fiscal en la audiencia previa al planteamiento de la cuestión) 

Esta argumentación y la consigUiente conclusión de inconstitucionahdad 
han sido rechazadas tanto por la Fiscalía General como por la Abogacía del 
Estado. En unas y otras alegaciones se ha negado, con construcciOnes diver­
sas, que lo dispuesto en el precepto cuestionado constituya un supuesto asimi­
lable a la figura de la expropiación forzosa prevista en el artículo 33.3 de la 
Norma fundamental, lo que descartaría enteramente la exigencia de que dicha 
privación de uso se llevara a cabo con los presupuestos y condiciones (espe­
cíficamente, el abono de la <<correspondiente indemnizaciÓn») que requiere la 
Constitución para el válido eJercicio de la potestad expropiatoria (art 33 3). 

Este es el marco argumental dentro del cual ha de realizarse nuestro enJUI­
ciamiento. 

Tercero. Dados los términos en los que se plantea la presente cuestión de 
inconstituciona!Jdad, para su resolución no resulta necesario abordar de forma 
genénca el estudio de los límites del derecho a la propiedad privada. Basta 
con señalar que el artículo cuestionado (1 9.1 LPH) se refiere a un tipo de 
propiedad, el de la prop1edad honzontal, en el que la necesidad de compaginar 
los derechos e intereses concurrentes de una pluralidad de propietarios y 
ocupantes de los p1sos Justifica, sin duda, la fijación, legal o estatutaria, de 
específicas restricciones o límites a los derechos de uso y disfrute de los 
inmuebles por parte de sus respectivos titulares. 

Del mismo modo, tampoco resulta necesano realizar un cabal examen de 
la naturaleza jurídica de la «pnvación del uso» que el precepto cuestwnado 
prevé para el caso de que el propietario o el ocupante del piso vulneren la 
prohibición de «desarrollar en él o en el resto del inmueble actividades no 
permitidas en los estatutos, dañosas para la finca, inmorales, peligrosas, incó­
modas o insalubres» y desatiendan el apercibimiento que se les dirip para 
cesar en tales actividades (art. 7, párrafo tercero, de la propia LPH) Semejan­
te labor de identificación dogmática corresponde, como es claro, al Poder 
Judicial y resulta, además, Inexcusable para fundamentar aquí nuestro juic1o, 
pues basta con aprec1ar, a los efectos que ahora importan, que aquella pnva­
ción de uso se presenta, en el enunctado legal que se cuestiona, como una 
med1da acordada judicialmente al término de un proceso, mediante el cual el 
legislador ha querido, en pnmer lugar, sancwnar civilmente el Incumplimiento 
de una obligación legal o estatutaria de no hacer y seguramente tamb1én com­
peler al transgresor -como apunta el Abogado del Estado- a fin de que no 



JURISPRUDENCIA 747 

reitere en lo sucesivo las prácticas prohibidas por el Citado artículo 7, párrafo 
tercero, de la LPH Nos encontramos, así, ante una abstracta previsión legal 
que liga una determinada consecuencia negativa (privación temporal del uso 
del p1so) a la transgresión de un deber Impuesto por la propia Ley en el seno 
de una relación juríd1co-pnvada, consecuencia negativa que grava sobre el 
patrimonio del transgresor, a quien el ó¡-gano judicial puede privar del uso del 
mmuebie (vivienda o iocai) durante un máximo de dos años 

Basta con lo dicho para advertir, sm sombra de duda, que lo así previsto 
por la Ley nmguna relación guarda con la garantía de la propiedad privada 
que ha sido recogida en la Constitución mediante la configuración del instituto 
exprop1atono El artículo 33.3 de la Norma fundamental no ha sido contrana­
do por lo dispuesto en el artículo 19, párrafo pnmero, de la LPH por la sencilla 
razón de que aquel precepto constitucional en modo alguno impide que las 
leyes tomen como objeto de sus previsiones sancwnatorias -en un sentido 
lato- el patrimonio de las personas, pues lo que la institución de la expropia­
CIÓn forzosa supone es, estrictamente, un sistema de garantías (legales, proce­
dimentales y económicas) tendentes a asegurar los patrimonios pnvados frente 
a la5 Intromisiones del poder púbhco (de la Admim5tración, sobre todo) fun­
damentadas en apreciaciOnes de conveniencia o necesidad pública, exigiéndo­
se por la Constitución que tales privaciones de bienes o derechos se reahcen 
sólo cuando concurra «causa justificada de utilidad púbhca o Interés social, 
mediante la correspondiente mdemnización y de conformidad con lo dispuesto 
por las leyes». En modo alguno sigmfica tal garantía constllucwnal que el 
Ordenamiento no pueda regular supuestos en los que, al margen de criterios 
o valoraciones de oportumdad o de necesidad pública, se llegue a afectar, con 
las correspondientes garantías procesales, el patrimoniO de las personas que 
hayan incurrido en la comisión de un ilícito (civil o penal) La Constitución no 
cierra el paso a regulaciones legales de este género o, en otras palabras, no 
enge la propiedad privada y, en general, los derecho~ patnmoniales como 
reductos intangibles frente a sanciones previstas en el propio Ordenamiento. 
NI el sentido patente de la propia Constitución (de su art. 33, específicamente) 
ni b tradición de nuestro Ordenamiento consienten semejante conclusión. 

En el párrafo primero del artículo 19 de la LPH no se conf1gura, en efecto, 
una expropiación forzosa -en el sentido constituciOnal del concepto-, sino 
una específica sanción CIVIl o, más precisamente, una obligación cuyo cumpli­
miento puede ser exigido por los órganos JUdiciales -que no ejercen potestad 
expropiatoria alguna- cuando se constate determinada conculcación del Or­
denamiento, y basta con advertirlo así para conclUir en que la regla legal no 
está afectada por los VICios de mconstitucwnalidad que sugiere el Auto de 
pianteamiento ia privación de uso se fundamenta en la comisión de un Ilícito 
y no cabe echar en falta en su regulación, por lo tanto, m la mvocac1ón de una 
causa expropwndi de utilidad pública o interés social -ngurosamente extrava­
gante al supuesto- ni la previsión de una mdemnización por la privación 
misma, que contradiría, como es obvio, el repetido alcance sancwnador de la 
medida. 

F. C. D 





H. Resoluciones de la Dirección General 

Por FRANCisco JAVIER GóMEZ ÜÁLLIGO 

y Luis M." STAMPA PIÑEIRO 

NO SON INSCRIBIBLES LOS PACTOS CONTENIDOS EN LAS ESCRITURAS 
DE PRESTAMOS HIPOTECARIOS POR LOS CUALES SE PREVE EL VEN­
CIMIENTO ANTICIPADO DE LA FINCA EN CASO DE ENAJENACION, 
ANOTACION DE EMBARGO O GRAVAMEN DE LA FINCA HIPOTECADA 
-POR SER CONTRARIO AL PRINCIPIO FUNDAMENTAL DE LIBERTAD 
DE CONTRATACION QUE INSPIRA NUESTRO SISTEMA HIPOTECARIO, 
NI TAMPOCO EN CASO DE DISMINUCION DEL VALOR DE LA FINCA DE 
FORMA QUE NO CUBRA EL IMPORTE GARANTIZADO -DADA SU FALTA 
DE DETERMINACION-. PUEDE INSCRIBIRSE LA HIPOTECA -SIN TA­
LES PACTOS- SIN NECESIDAD DE QUE PRESTE SU CONFORMIDAD EL 
INTERESADO A LA INSCRIPC!ON PARCIAL, SI BIEN EN TAL CASO DE­
BERA EXPRESAR EN LA NOTA LOS MOTIVOS DE LA DENEGAC!ON (ART 
434.4. n RH). (RESOLUCIÓN DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1993; BOE DE 19 DE NOVIEM­

BRE.) 

Hechos.-I. En escritura de 23 de enero de 1990 y ante el Notario de 
Madrid don Roberto Blanquer Uberos, la «Mutualidad General de Previsión de 
Hogar Divina Pastora» concedió un préstamo de 5.000.000 de pesetas a don 
Francisco José Redondo Barcala, que en garantía de su devolución constituyó 
hipoteca sobre un inmueble de su propiedad. Entre otros pactos que no inte­
resan a efectos del recurso, se convino entre los interesados: 

1) «7. 0 Se pacta expresamente que la Mutualidad acreedora podrá dar 
por vencida la obligaCión y reclamar anticipadamente cuanto se le adeude por 
todos los conceptos en cualqUiera de los sigtnentes supuestos: e) Si la finca 
hipotecada fuere objeto de enajenación, embargo, anotación o administración 
judicial, o SI 5U valor dismmuyera a juiciO de peritos, de tal forma que no 
cubra el importe garantizado» 

2) «7. 0 Se pacta expresamente que la Mutualidad acreedora podrá dar 
por vencida la obligación y reclamar anticipadamente cuanto se le adeude por 
todos los conceptos en cualquiera de los siguientes supuestos: e) En el caso de 
que la finca hipotecada se arriende a tercero por una renta anual cuya capi­
talización no cubra el pago de todas las responsabilidades asumidas o el valor 
de tasación para caso de subasta » 



750 JURISPRUDENCiA 

3) «8." La entidad acreedora podrá, facultativamente, satisfacer directa­
mente las contribuciOnes y demás impuestos y, asimismo, los que se ongmen 
como consecuencia de liquidaciOnes complementarias de la presente a causa 
del otorgamiento de la presente, y los precios públicos y las primas del seguro 
que graviten sobi-e la finca hipotecada, en cuyo caso tendrá acción eJecutiva 
para reclamar su Importe del deudor o del tercer poseedor pudiendo en todo 
momento exigir la exhibición de los documentos JUstificativos de hallarse al 
corriente de los aludidos pagos.» 

4) «9." Serán de cuenta exclusiva de la parte pi·estataria y deudora los 
pagos de todos los Impuestos y gastos del préstamo y de esta escritura, mcluso 
la pnmera copia de la misma para la entidad acreedora, los de inscnpción en 
el Registro de la Propiedad, los de carta de pago y cancelación de hipoteca en 
su día, también hasta su Incripción en dicho Registro y todos los gastos y 
costas judiciales y extraJudiCiales de todas las actuaciOnes de la Mutualidad 
acreedora, para exigir el pago y cumplimiento de lo pactado, ya se trate de 
reclamaciones directas, ya incidentales. tercerías, reconvenciOnes u otros pro­
cedimientos, incluso honoranos de Letrado, Notario y Procurador de los Tri­
bunales, si la Mutualidad acreedora los utilizara aun cuando no fueran legal­
mente necesarios. Tan sólo serán a cuenta de la Mutualidad acreedora 
aquellos pagos exigidos por la Ley, Sin posibilidad de repercusión a la parte 
deudora.» 

S) « 11. La parte acreedora podrá ejercitar, en reclamación de cuanto se 
le adeude, al vencimiento pactado o al vencimiento que resulte anticipado, 
según lo anteriormente convenido, la acción hipotecaria, el procedimiento eje­
cutivo ordmano, el judiCial sumario que regula el artículo 131 de la Ley Hi­
potecaria, el extraJudicial sumario que establece el artículo 235 de su Regla­
mento o cualquier otro existente en el momento de su ejercicio, pudiendo en 
todo instante desistir del procedimiento iniciado y promover otro u otros y en 
su consecuencia, de acuerdo con la regla 6 • del citado artículo de la Ley 
Hipotecaria y del 1.530 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, desde el momento 
en que se micie cualquier procedimiento, la parte prestataria faculta desde 
ahora a la entidad acreedora para que pueda pedir la posesión y administra­
ción de la finca hipotecada, haciendo suyos los productos que se obtengan 
para destinarlos al pago de las responsabilidades garantizadas, hasta el límite 
total de las mismas, renunciando dicha parte hipotecante, para tales supues­
tos, a la percepción de las rentas vencidas, facultando expresamente a la 
Mutualidad acreedora para obtener segundas y posteriores copias de este ins­
trumento público, a efectos ejecutivos.» 

11. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad número 
32 de Madrid fue calificada con nota del tenor literal siguiente «No practicada 
la inscripción del precedente documento, por estimarse no mscribibles los 
pactos que se dirán y no prestar conformidad al presentante (art. 434 del 
Reglamento Hipotecano): Apartado e) del pacto 7.'', en cuanto a la primera 
parte por contravenir el artículo 27 de la Ley Hipotecaria, y en cuanto a la 
segunda por infringir el artículo 117 de dicha Ley. Apartado e) del pacto 7 .": 
Por no determinarse el tipo de capitalización de la renta (art 219 del Regla­
mento Hipotecario) y las responsabilidades asumidas que han de ser cubiertas 
por la capitalización. Pacto 8.": Por referirse a una facultad de hacer pagos que 
da lugar a una acción ejecutiva ajena al derecho real de hipoteca (art. 51.6." 
del Reglamento Hipotecario). Pacto 9.": Por referirse a gastos cuyo reintegro 
tiene carácter obligacional (art. 51.6" del Reglamento Hipotecano). Pacto 11, 
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últ1mo mciso: Por referirse a un apoderamJCnto para obtener copias notanales 
que como tal no tiene acceso al Registro (art. 51.6." del Reglamento Hipoteca­
rio). La presente nota se extiende a petición del presentante.-Madrid, 2 de 
octubre de 1991.-El Registrador (firma Ilegible con rúbrica) -Manuel Zu­
malacárregui Calvo>> 

111. El Notario autonzante de la escritura interpuso recurso gubernativo 
contra la anterior calihcación y alegó: Que son dos las cuestiones que plantea 
la nota: a) Si los pactos a que se refiere d1cha nota transcritos en el Hecho 
1 deben estimarse inscribibles o no; y b) en el supuesto que no deb1eran tener 
acceso, si la conformidad del presente es imprescindible en todo caso para 
proceder a la inscripción del título sin incluir dichos pactos. No hay duda que 
el título material es inscribible -art. 2 de la Ley Hipotecaria- y que el con­
trato de préstamo hipotecano pueda contener estipulaciones de alcance per­
sonal de los que no acceden al Registro, pero esta Circunstancia no debe 
impedir la práctica de la mscripción correspondiente al título comprendido 
con[Jgurador de un derecho real inscribible. La calificaCión se hmita a mani­
festar no inscribibles ciertas estipulaciones sin plantear el problema acerca de 
su validez o licitud ni del vínculo que genera entre las partes o a la trascen­
dencia que el pacto no mscnbiblc puede tener respecto de los demás pactos 
que estima inscnbibles o la hipoteca misma, m sobre el fundamento de De­
recho en virtud del cual la suspensión o denegación de un pacto provoca la 
no inscnpción del título inscnbible. Por el contrano, de acuerdo con el artícu­
lo 434 del Reglamento H1potecano, SI las cláusulas señaladas en la nota se 
tienen por no mscribibles debería, en defecto de conformidad del presentante, 
inscribir el título y consignar en la nota de denegación o suspensión de la 
mscripc1ón de tales estipulaciones A continuación hace un análisis del Regis­
tro de la Propiedad como instrumento de seguridad juríd1ca a través de la 
publicidad del dominiO y demás derechos reales -arts. 2 de la Ley Hipote­
cana y 7 del Reglamento Hipotecano- con la no acogida de los derechos 
personales sin perjuicio de que se inscriba la garantía real para asegurar su 
cumplimiento -art 9 del Reglamento H1potecano- y que tales derechos 
personaie~ si acceden indebidamente deberían ser cancelados a mstancia de 
parte interesada y no estarán baJo la salvaguardia de los Tribunales -arts. 1, 
2 y 98 de la Ley y 51.6.0 de su Reglamento-. De ahí que la m1sión del Re­
gistrador con arreglo a estos preceptos y en el punto objeto del debate sea el 
de selecciOnar entre las estipulaciOnes que tenga el contrato las que tengan 
carácter real depndo fuera las personales, sin que ello suponga un obstáculo 
para inscribir el documento, como pone de reheve la doctrina h1potecarista al 
tratar de esta materia, y la práctica reg1stral, según uso tradicwnal. realiza con 
celo y acierto la selecc1ón de la parte del contenido del título que debía in­
corporar al texto del asiento y la de aquella otra parte del título exclmda del 
acceso al Reg1stro, v. gr, en la compraventa donde hay muchos pactos, como 
los referentes a gastos o saneamiento por eVJcción o vicios ocultos, entrega de 
posesión matenal o sometimiento a fuero, que no se mcluyen en los asientos 
y no plantean problema alguno de mscripc1ón del título, n1 tampoco ~e con­
signa en las notas de mscripción de d1cho título la determinación individua­
lizada de tales pactos no consignados en los asientos. En el ámbito de la 
hipoteca se aprecia una mayor sensibilidad para distingmr los pactos o esti­
pulaciones contenidos en la escritura y que son expresados en los asientos de 
aquellos otros que no se mscriben, lo que da lugar a la frecuencia de notas 
que merecen trato o consideración dual: En cuanto que son de inscripción de 
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la hipoteca que motiva el asiento y de denegación en cuantos a Ciertos pactos 
en los que se rechaza su mscripción, pero en este recurso se ha llegado a más 
al rechazarse la práctica del asiento de mscripc1ón del título constitutivo de 
hipoteca con invocación del carácter personal u obhgatono y por tanto no 
inscribible de ciertos pactos o cláusulas. A continuación pasa el recurrente a 
examinar en sus diferentes supuestos el contenido del artículo 434.4. 0 del 
Reglamento Hipotecario relativo a la nota expresiva del resultado de la cali­
ficación, así como que al ofrecer el título las cláusulas suficientes para la 
extensión del asiento con su contemdo neccsano y mínimo -m-rs. 12 y 114 de 
la Ley- debió ser inscrito y denegar bajo su responsabilidad las cláusulas que 
a su juicio no deben acceder al Registro consignando la exclusión en la nota, 
salvo que soliCitado se obtuviera consentimiento del presentante para expresar 
tal exclusión. Pasa a contmuación a examinar los pactos que según el Regis­
trador no deben tener acceso para ver SI afectan o no a la vahdez del título 
o son de carácter obiigacional De la nota resulta que no duda de su validez 
o eficacia y que simplemente los considera que no deben expresarse en el 
asiento. Y es que, en efecto, en cuanto al primero de los pactos no ha de 
mscribirsc el artículo 27 de la Ley Hipotecaria no se ocupa de la validez o 
licitud de las prohibiciones de disponer en actos a título oneroso, pues sim­
plemente indican que no se inscnbirán, pero también señala dicho artículo 27 
que lo será la garantía real para el cumplimiento de la prohibición, y el pacto 
de vencimiento anticipado del préstamo hipotecario vmculado con la prohibi­
ción de disponer es uno de esos casos; pero tanto si se acepta este argumento 
y se inscribe el pacto como s1 se rechaza, esta decisión no impide la inscrip­
ción del título presentado. En cuanto al segundo de los pactos rechazados, la 
lectura del artículo 117 de la Ley Hipotecada establece una previsión legal que 
no parece excluya la posibilidad de que las partes tomen convenciOnalmente 
precauciOnes especiales y adecuadas a su interés para el caso de disminución 
del valor de garantía -todo esto en relación con el otro apartado del defecto 
señalado-, ya que los principios interpretativos del Derecho -arts. 3 y 4 del 
Código C1vil- y los inspiradores del sistema contractual -arts. 1.255 y 1.258, 
1.857, 1.861, 1.875 del Código Civil y 145 de la Ley Hipotecaria- propician 
que el supuesto de hecho legitimador de la relación legalmente prevista pueda 
legitimar otra reacCión distinta y razonable prevista contractualmente. Esto 
mismo es de aplicación en lo referente al apartado e) del pacto 7 .", pues el 
artículo 219.2. 0 del Reglamento Hipotecario introduce la posibilidad de inter­
pretar el artículo 217 de la Ley Hipotecana en el sentido de mducir entre los 
actos de deterioro los arrendamientos perJudiciales y termina indicando que 
no es necesario hacer mngún comentano a la decisión de no mcluir en el 
asiento registra! los pactos 8. 0 y 9 o de pagos y gastos que nunca se han re­
cogido como lo prueban las certificaciones literales de asientos de compraven­
ta, así como la facultad otorgada a la Mutualidad para obtener segundas 
copias que es un problema referente al título de ejecución dependiente del 
Notario autorizantc de la copia y del Juez a quien con ella se solicite la 
ejecución. 

IV. El Registrador interino del Registro número 32 de Madrid -al haber 
cesado el titular en concurso de traslado- infonnó en defensa de la nota: Que 
son dos los puntos perfectamente diferenciados del escnto de interposición 
del recurso: a) Uno relativo a una cuestión ajena a la calificación del docu­
mento y más bien propia del procedimiento registra!, y b) la relativa a la 
calificación concreta de determinadas cláusulas de la escntura calificada. En 
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cuanto al primer punto, el recurrente mantiene que debió inscribir el docu­
mento excluyendo del asiento los pactos y cláusulas que no deben tener acce­
so al Registro, y en ello se manifiesta de acuerdo el funcionario calificador ya 
que el préstamo hipotecario es perfectamente inscnbible excluyendo los pac­
tos a que la nota de calificación se refiere como no inscnbibles, puesto que no 
revisten un carácter esencial en la configuración de dicho préstamo. Sin em­
bargo, esta posibilidad de inscnpción parcial es clara, no lo es tanto con el 
carácter de automatismo que el recurrente pretende, y esta es la 1dea que 
pres1de en los artículos 429 y 434 del Reglamento Hipotecario que atribuye al 
presentante del documento la deciSión de su destino ante la calificación nega­
tiva del Registrador, por lo que sin su voluntad no cabe realizar el despacho 
del documento, salvo en el caso de falta absoluta de iniciativa del presentante 
-art. 429.2. 0 del Reglamento Hipotecario- y en este caso fue la voluntad del 
presentante la que determinó la no inscripción parcial En cuanto al segundo 
punto, ha de tratarse de las tres cláusulas de vencimiento anticipado a que se 
refiere el Notano recurrente, la pnmera de ellas al supuesto de incumplimien­
to de la prohibición de disponer, en donde basta con señalar la jurisprudencia 
del Centro Directivo contrana a su admisión -Resoluciones de 4 de noviem­
bre de 1968, 27 de enero de 1986 y 23 y 26 de octubre de 1987-; en cuanto 
a la segunda cláusula cuya inscribibilidad defiende el recurrente, es la de 
vencimiento anticipado de la hipoteca en caso de disminución del valor de la 
finca hipotecada, a juicio de peritos, de modo que no cubra el importe garan­
tizado, y en donde tras glosar el artículo 1.129 del Código Civil y el 117 de la 
Ley Hipotecaria y el artículo 205 del Cód1go de ComerciO de 1889 o el 29 de 
la Ley Hipotecana Mobiliaria se detiene el examen del artículo 5.3." de la Ley 
de Mercado Inmobiliario desarrollado por el artículo 29 de su Reglamento, en 
donde como toda Lev de intervención económica es de Derecho necesario, al 
menos en cuanto al punto debatido, y la protección al acreedor se traduce en 
la opción conferida al deudor de ampliar la garantía o amortizar el préstamo, 
y en todo caso, aunque se e~timara que este precepto no es aplicable al caso 
debatido, no por ello deja de mostrarnos el campo de interpretación de la Ley. 
Las Resoluciones de 23 y 26 de octubre de 1987 adnutleron la validez de una 
cláusula de vencimiento anticipado de contenido análogo al del artículo 5 de 
la Ley de Mercado Hipotecario, al señalar que dicho pacto se limita a dar 
concreción a una de las facultades que integran el artículo 1 129.3. 0 del Códi­
go Civil, pero los términos absolutos en que se pronuncia el pacto 7 "e) la 
hacen inadmisibles por falta de causa, al exceder de un legítimo interés del 
acreedor hipotecario en perJuiciO del deudor. Y en cuanto al tercer supuesto 
-7. 0e)-, se rechaza exclusivamente por no determmarse el tipo de capitaliza­
ción de la venta ai·tículo 219 del Reglamento Hipotecano y las responsabilida­
des asumidas que han de ser cubiertas por la capitalización. Pero no se dis­
cute su inscribibihdad, sino que es un pacto incompleto, en el que faltan 
datos para conocer las características del arrendamiento que darían lugar a 
ese vencimiento y que Impide calificar sobre su licitud 

V. El Presidente del Tribunal Superior de Madrid en Auto de 31 de enero 
de 1992 confirmó en base a los argumentos del Registrador la nota de califi­
cación, que fue apelado ante este Centro por el Notario recurrente. 

VI. El 24 de abril de 1992 se reCibe escrito del nuevo titular del Registro 
número 32 de Madrid, en donde se manifiesta que con fecha 6 del mismo mes 
y año se ha mscnto la escntura discutida autonzada el 23 de enero de 1991 
ante el Notario recurrente señor Blanquer, con excepción de los pactos que se 
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reflejaron en las notas puestas al pie del título los días 23 de abnl y 2 de 
octubre de 1991. 

Fundamentos de Derecho -Vistos los artículos 1.129 del Código Civil; 2, 9, 
18,27 y 98 de la Ley Hipotccana, 7, 9, 51,429,433 y 434 del Reglamento para 
su ejecución, la Sentencia del Tribunal ConstituciOnal de 16 de enero de 1992; 
las Sentencias del Tnbunal Supremo de 9 de junio de 1990 y 23 de febrero de 
1991 y las Resoluciones de este Centro de 18 de noviembre de 1960, 4 de 
noviembre de 1968, 26 de enero y 23 de octubre de 1987. 

l. Entre las novedades introducidas por el Real Decreto de 12 de noviem­
bre de 1982 que modificó una serie de preceptos del Reglamento Hipotecario, 
al recoger una reiterada doctrina de este Centro, destaca la establecida en el 
artículo 434.4'' relativa a los supuestos de inscripción parcial -entre otros­
al de suspensión o denegación de algún pacto o estipulación de los compren­
didos en el título cuando el negocio concluido por las partes no ofrece obs­
táculo para su inscripción, en cuyo caso si el presentante o interesado ha 
manifestado su conformidad a que se despache el documento sin esa estipu­
lación o pacto no será necesano hacer constar en la nota la causa o motivo de 
la suspensión o denegación 

2. A diferencia del supuesto anterior, SI el Registrador entiende en el 
ejercicio de su [·unción calificadora que el documento es mscnbible -a salvo 
los pactos que cuestiona y que no afectan a la esencia del negocio concluido­
podrá practicar la inscnpc1ón sm la constancia de esos pactos, pero si no ha 
obtenido la aq1.11escencia del Interesado habrá de expresar en la nota el motivo 
que le lleva a suspender o denegar los mismos -véase dicho art. 434.4. 0 del 
Reglamento Hipotecario-, mención ahora necesaria, ya que de esta forma se 
puede permitir al interesado abrirle el camino para la interposición del recur­
so gubernativo correspondiente, lo que no sucede en el otro caso 

3. En el presente caso, al no afectar los pactos discutidos a la válida 
constitución del derecho de hipoteca y ante la [alta de conformidad del pre­
scntante a la inscripción del título en la forma indicada por el Registrador, 
debió de haberse practicado aquélla con la expresión de los pactos rechazados 
y su flmdamento legal para dicho rechazo, circunstancia que, por otra parte, 
se ha producido con posterioridad (véase apartado VI de los Hechos), por lo 
que resuelto este punto procede entrar en el examen de los defectos señalado~. 
SI bien sólo de los expresamente Impugnados por el Notario recurrente. 

4 En cuanto al pacto contenido en el apartado 7.c) de la escritura que 
concede al acreedor la facultad de exigir la Inmediata devolución del capital 
prestado si la finca hipotecada se enajena, grava o es objeto de embargo o 
anotación preventiva, carece de las condiciones necesarias para mscrib1rse 
porque es contrario al principio de libertad de contratación que inspira la 
legislación civil que constituye uno de los pnncipios básicos de nuestro siste­
ma hipotecario -arts. 26, 27 y 107.3." de la Ley Hipotecana-, como ha ex­
puesto reiteradamente este Centro Directivo, ya que d1cho pacto Impone unas 
limitaciones que disminuyen para el dueño la posibilidad de constituir nuevas 
hipotecas y contraria de esta manera el fomento del crédito territorial. 

S. Igualmente, ha de conf1rmarsc el inciso del mismo apartado 7.c) refe­
rente al vencimiento anticipado del préstamo, y consiguientemente de la hipo­
teca «en caso de que el valor de la finca disminuyera a JUicio de peritos de 
forma que no cubra el importe garantizado», pues aunque un pacto de este 
tipo se limita a dar concreCión -lo que siempre es deseable- a una de las 
facultades que integran el crédito hipotecario confoi·me al artículo 1.129.3.'' del 
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Código Ctvil, la generalidad con que aparece redactado, frente a los supuestos 
contemplados en la legtslaC!ón hipotecana -art. 117 de la Ley y S de la Ley 
de Mercado Hipotecario que se ha admitido por este Centro cuando se tras­
ladan a otros supuestos de créditos hipotecarios-, agudtza la falta de deter­
minación del contenido del derecho real, ya que una breve disminución inclu­
so transitoria del valor del bien hipotecado podría dar lugar a la resolución de 
la garantía, todo ello en contra del principio de hbre ctrc.ulación de los bJCnes 
y de la eficaCia erga omnes de todo derecho real. 

6. En cuanto a la mscnbibilidad del pacto contenido en el apartado 7.e) 
de la escritura, al mostrarse el desacuerdo entre Notario y Registrador sola­
mente en si tal pacto reflep todos los datos necesarios para su viabilidad, pero 
no en cuanto a la inscripción del mtsmo si se encontrase completo, no se entra 
en el examen de este punto por quedar fuera del recurso, y se trata sólo del 
único motivo de la dtscrepancia, y en este aspecto hay que señalar que al no 
venir expresado el ttpo de capitalización de la venta esta omisión impide el 
poder averiguar cuándo tiene lugar la responsabtlldad que ha de ser cubierta 
por la capitalización de esa venta. 

Esta Dtrección General ha acordado revocar parcialmente el Auto apelado 
y· 1) Confirmar la no mscnpctón de los dos pactos úmcos recurrido!> conteni­
dos en los apartados 7 °C) y e) 2) Que la escritura de htpoteca debtó ser 
inscrita, si bien hactendo constar en la nota las cláusulas no mscritas y el 
fundamento legal de su no inscripción. 

Madrid, 8 de noviembre de 1993.-EI Dtrector general, Julw Burdiel Her­
nández. 
Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Supenor de Justicia de Madrid. 

Conzemano.-Esta resolución merece dos comentanos dtferenciados: 
1.0 Un comentario favorable, en orden a la declaración contenida en ella 

de 4ue no son inscribibles los pactos contemdos en las escrituras de préstamos 
hipotecanos, en virtud de los cuales se prevé el vencimiento anttctpado de la 
finca en caso de enajenación, anotactón de embargo o gravamen de la fmca 
hipotecada por ser contrario ai pnnctpio fundamental de libertad de contra­
tación que inspira nuestro sistema h1potecano, ni tampoco aquéllos en que se 
prevé el vencimiento anticipado en caso de dtsminuctón del valor de la finca 
a JUicio de pentos de forma que no cubra el tmporte garantizado (dada su falta 
de determinación, a di~erencia de otros supuestos expresamente preVJstos en 
la Ley como es el art. 5.0 de la Ley de Mercado Htpotccario de 25 de marzo 
de 1981 que exigen que la dtsmmución sea por· encima del 20 por 100) 

2." Sin embargo. la Resolución de la Direcctón General de los Registros y 
del Notanado de 8 de novtembrc de 1993 merece una crítica muy desfavorable 
en orden al último inciso de la citada resolución, a tenor del cual el Registra­
dor debió haber inscrito la hipoteca -sin tales pactos-, st bien expresando 
en la nota las cláusulas no inscntas y los motivos de la denegación (art 434.4." 
del Reglamento Hipotecario). 

Esta resolución, haciendo un símil con lo dtspuesto en el artículo 100 del 
Reglamento Htpotecario, podría calificarse de mcongruentc con el pmcedJ­
miento propio de un recurso gubernativo Y es incongruente porque no es el 
cauce de un recurso gubernativo el adecuado para hacer manifestaciOnes que 
únicamente parecen estar encaminadas a excusar la actuación del recurrente, 
a pesar de haber perdtdo el recurso; de la mtsma manera podr·ía haber dicho 
la Dtrecctón General de los Registros y del Notariado que el Notario -o en su 
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caso el presentante- debió haber sido más diligente interponiendo el recurso 
durante la vigencia del asiento de presentación para conseguir la prórroga de 
éste de conformidad con el artículo 66 de la Ley Hipotecana, párrafo 3. 0 

Pero es que además la Dirección General de los Registros y del Notariado 
no ha acertado a entender lo que realmente había pasado. 

Se plantea -en efecto- la resolución dos posibilidades en orden a la 
aplicación del párrafo 4." del artículo 434 del Reglamento Hipotecano, esto es, 
con relación a la suspensión o denegación de algún pacto o estipulación no 
esencial del título inscnbible; a saber: 

a) Que el presentante o Interesado haya mamfestado su conformidad a 
que se despache el título sm tal estipulación o pacto, en cuyo caso no será 
necesario hacer constar en la nota la causa de suspensión o derogación. 

b) Que el presentante o Interesado no preste su conformidad a la no 
inscripCión de tales pactos, en cuyo caso el Registrador podrá practicm· la 
inscripción parcial de tales títulos -sin los citados pactos-, pero expresando 
en la nota los motivos de la denegación o suspensión. 

Esto último sería lo que, a juiCIO de la Dirección General de los Registros 
y del Notariado, debería haber hecho el Registrador. 

Sm embargo, olvida el Centro Directivo otra posibilidad que ampara el 
citado artículo 434 del Reglamento Hipotecario, en relación con el carácter 
rogado general que tiene la inscripción en el Registro de la Propiedad -art. 
6." LH-, que es la de que el presentante o interesado no se conformen con la 
inscnpción parcial, eXIgiendo la inscnpción total o en su defecto la retirada 
del título («O todo o nada»). 

En estos casos no puede el Registrador practicar la inscripción del título 
con exclusión de los pactos controvertidos, sino que deberá devolver el título 
con expresión de la operación realizada, esto es, la retirada del documento. 

Esto es lo que en realidad había ocurrido en el supuesto de hecho de la 
resolución comentada. 

La propia nota de calificación firmada por el Registrador es suficientemen­
te expresiva: «No practicada la inscripción del precedente documento por 
estimarse no inscribibles los pactos que se dirán y no prestar su conformidad 
el presentante (art. 434 RH)». No se dice que se ha denegado o suspendido, 
sino que no se ha practicado la Inscripción del título -ni siquiera parcial­
por no prestar su consentimiento a ello el presentante. 

El propiO Registrador Interino que informó el recurso (por estar vacante el 
Registro por traslado), y cuya opinión es por tanto plenamente objetiva, ma­
nifestó expresamente que <da posibilidad de inscripción parcial es clara, y 
nadie la ha puesto en duda, pero no lo es tanto el automatismo que en la 
práctica de la misma se pretende>>. 

Es decir, que no cabe duda de la posibilidad de inscripción parcial, pero 
que para ello se requiere la no oposición del presentante a la misma. Y cita 
el informante el artículo 429 del Reglamento Hipotecano como el precepto que 
ampara que sea siempre el presentante el que deba tomar la decisión de su 
destino ante una calificación negativa del Registrador. 

Y -sigue afirmando el Registrador interino en su mfo¡·me- «en estricta 
aplicación de estas normas, en la nota que motiva este recurso fue la voluntad 
del presentante la que determinó tanto la extensión de dicha nota como la no 
inscripCión del préstamo hipotecario sin constancia registra! de los pactos a 
los que la misma se refiere>>. Tras hacer una relación de las distintas notifica­
Ciones al presentante, añade: «Todo ello se hizo en estncta observancia de la 
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voluntad del presentante» ( ... ) y concluye su informe -en este aspecto- dt­
ctendo: «No se puede suplantar la voluntad de los mteresados en orden a la 
mscnpción total o parcial del documento por la vía del recurso gubernativo•• 

En conclustón, yerra la Dirección General de los Registros y del Notariado 
afirmando que el título debió ser inscrito parctalmente con expresión de los 
motivos de suspensión o denegactón, porque no ha tenido en cuenta la volun­
tad contrana dei presenrante a toda actuación que no sea ia mscnpctón totai 
del título. 

Es decir, el artículo 434, párrafo 4.", debe ser siempre interpretado como 
aphcable si no extste oposición del presentante a la propta mscripción parctal 
del título, con independencia de las cláusulas controverttdas (que es lo que 
realmente ocurrió en el caso comentado). 

FRANCISCO JAVIER GóMEZ GALLIGO 

UNA VEZ CADUCADA LA ANOTACION DE EMBARGO, SI LOS BIENES RE­
SULTAN INSCRITOS A NOMBRE DE PERSONA DISTINTA DEL DEUDOR 
-QUIEN EN SU DIA FIGURABA COMO TITULAR REGISTRAL-, DEBE 
DENEGARSE LA ADJUDICAC!ON DERIVADA DEL EMBARGO EN EL 
MOMENTO EN QUE LA ANOTACION SE EXTINGUE CESA LA SUJECION 
DEL INMUEBLE Y ADQUIERE PLENITUD LA TITULARIDAD REGISTRAL 
AFECTADA. (RESOLUCIÓN DE 27 DE OCTUBRE DE 1993; BOE DE 25 DE NOVIEM­

BRE.) 

Hechos.-1. En el juiciO eJecuttvo número 2047811981, seguido ante el 
Juzgado de Primera Instancia número JO de los de Madnd, promovido por 
«Mercantil Intercontinental, Sociedad Anónima», contra «Construcctón y Cerá­
mica, Sociedad Anómma», en reclamación de 1.084.448 pesetas, de principal, 
y 400.000 pesetas para costas e mtereses legales, medtante auto, el 17 de Junto 
de 1981 se despachó ejecución contra la soctcdad demandada. Por diligencia 
de 5 de febrero de 1982 fueron señalados los bienes objeto de embargo, entre 
ellos tres fincas inscritas a nombre de la sociedad demandada en el Registro 
de la Propiedad de Ulescas con los números 7.761, 7 759 y 7 758. El 11 de 
febrero de 1982 fue declarada la parte demandada en rebeldía. 

Postenormente, por Sentencia de fecha 13 de febrero de 1982, se ordenó 
seguir la ejecución despachada, haciendo trance de remate de los bienes 
embargados, pracucándose las anotaciones en el Regtstro de la Propiedad de 
Ulescas, con fecha 13 de mayo de 1982. El día 31 de mayo del mismo año se 
vende ia finca, inscribiéndose dicha venta en el Registro el día 8 de junto de 
1992. Por providencia de 27 de septiembre de 1982 se reclamó del señor Re­
gistrador certificación de dominio y cargas sobre las fincas embargadas. Por 
último, siguiéndose los trámites preceptuados por la Ley, se sigutó la ejecución 
y remate sobre las fincas embargadas, sacándose a subasta las citadas fincas, 
que fueron adjudtcadas a «Mercantil Interconttnental, Sociedad Anónima» 
mediante acta de subasta de fecha S de marzo de 1985 Con fecha 17 de mayo 
de 1986 se cancela la anotación de embargo que no había stdo objeto de 
prórroga, la escntura de compraventa a favor de dicha soetedad en rebeldía 
de «Construcciones y Cerámtcas, Soctedad Anónima», fue otorgada por el 
Magistrado-Juez de Pnmera Instancia número 1 O de Madrid el día 9 de febre­
ro de 1989. 
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II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad número 
de Illescas, h1e calificada con la siguiente nota: «Reg1stro de la Propiedad 

número 1 de Illescas (Toledo). Suspendida la inscnpción del precedente docu­
mento por el defecto subsanable de aparecer la finca inscnta a nombre de 
persona distinta del demandado y no resultar de la escritura calificada el 
cumplimiento de lo dispuesto en los artículos 38, último párrafo, 126, 127 y 
131, reglas 4." y 5.", de la Ley Hipotecaria y concordantes de su Reglamento, 
ni acompañarse el oportuno documento judiCial que ordene la cancelación del 
asiento relativo a la renta efectuada en los térmmos que ordenan los artículos 
131, regla 17, de la Ley Hipotecaria, y 170, regla 2.", y 233 de su Reglamento­
Illescas, 27 de marzo de 1989.-EI Registrador.-Firma ilegible». 

lll. En virtud de la nota de cah11cación, se interesó del Juzgado corres­
pondiente que se notificase nuevamente a los titulares registrales, así como 
que se ordenase la referida cancelación. Se volvió a presentar de nuevo la 
rcfenda escntura, acompañada del mandamiento cancelatorio, y que fueron 
objeto de las notas SigUientes: «Registro de la Propiedad número 1 de Illescas 
(Toledo). Denegada la inscripción del precedente documento en unión del 
mandamiento cancelatorio presentado el día 20 de abnl de 1992, asiento nú­
mero 906 del Diario 90, por el defecto, que se considera insubsanable, de 
aparecer las fincas inscritas a nombre de persona distmta del embargado y 
haber sido cancelada por caducidad la anotación de embargo de que tiene 
causa d1cha venta v mandamiento, con fecha 17 de mavo de 1986, de confol·­
midad con los artí~ulos 17, 20, 38, 71, 97, 126, 131 y 134 de la Ley Hipotecaria 
y 175.2 del Reglamento Hipotecario.-IIIescas, 14 de mayo de 1992.-EI Regis­
trador accidental -Firmado: Carlos Medina Font». «Registro de.la Propiedad 
número 1 de Illescas (Toledo). Denegada la inscripción del precedente docu­
mento en unión de la escritura de compraventa presentada el día 20 de abril 
de 1992, asiento número 907 del Diario 980, por el defecto, que se considera 
insubsanable, de aparecer las fincas inscritas a nombre de persona distinta del 
embargado y haber sido cancelada por caducidad la anotación de embargo de 
que tiene causa dicha venta y mandamiento, con fecha 17 de mayo de 1986, 
de conformidad con los artículos 17, 20, 38, 71, 97, 126, 127, 131 y 134 de la 
Ley Hipotecaria y J 75 2 del Reglamento Hipotecario.-IIIescas, 14 de mayo de 
1992 -El Registrador accidental -Firmado: Carlos Medina Font». 

IV La Procuradora de los Tribunales doña Concepción Vicente Martínez, 
en representación de «Mercantil Intercontmental, Sociedad Anónima», mter­
puso recurso gubernativo contra la anterior calificación, y alegó: Que como 
tiene reconocido la Dirección General de los Reg1stros y del Notariado en las 
Resoluciones de 6 de junio y 6 de septiembre de 1988, y 12 de junio de 1989, 
el embargo aún no anotado es preferente a una enajenaCión posterior de la 
fmca embargada, y en el caso presente, en el que no sólo se ha decretado el 
embargo por el Juez, sino que se ha anotado, habiéndose produc1do la enaje­
nación durante la vigencia de d1cho asiento y, además, habiéndose producido 
el remate durante la vida de la anotación preventiva de embargo Que los 
actuales titulares registrales inscribieron su derecho a la v1sta de la vigencia 
de la anotación preventiva de embargo dentro de los cuatro años de duración; 
además, fueron notificados según lo prev1sto por las leyes procesales, así que 
en ningún caso pueden alegar desconocimiento, en el beneficiO de la fe pública 
registra! del artículo 34 de la Ley Hipotecaria, ni indefensión alguna. La priOJ·i­
dad ganada por la anotación se traslada a la enajenación, como declara la 
Resolución de 28 de julio de 1989. De sostenerse la tesis contraria, quedaría 
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sin virtualidad práctica alguna la figura del embargo y dejaría campo abierto 
a la defraudación de los legítimos intereses del acreedor. Que no puede alegar­
se que no se solicitó la prórroga de la anotación preventiva de embargo, puesto 
que fue imposible, dado que se habían extraviado los autos, y puesto que no 
era necesaria tras haberse celebrado satisfactonamente la subasta como lo ha 
declarado la Resolución de 28 de julio de 1989 Que, en defmitiva, es proce­
Jenle id ut~CI ipciún tienegada y ia correspondiente cancelación, dado ei carác­
ter constitutivo del embargo, que hay que destacar la contradicción entre la 
primera y segunda calificación, declarando la pnmera la existencia de defecto 
subsanable e insubsanable la segunda. Que como fundamentos de Derecho hay 
que citar los artículos 1, 17, 40, 71, 79, 83, 84, 131 y 133 de la Ley Hipotecana, 
175, 206 y 232 del Reglamento Hipotecario; 1.481 y siguientes de la Ley de 
EnJuiciamiento Civil, y las resoluciOnes citadas con anteriondad. 

V. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, m formó: 1) Que 
el recurso debe entenderse exclusivamente contra la nota de calificación for­
mulada por el Registrador accidental, con fecha 14 de mayo de 1992, conforme 
a lo dispuesto en los artículos 109 y 113 del Reglamento Hipotecario, y recor­
dando lo que preceptúa el artículo 18 de la Ley Hipotecaria el Registrador 
califica con absoluta independencia de otras calificaciones anteriores, lo que 
viene proclamando en las Resoluciones de 22 de Julio de 1974, S de febrero de 
1988 y 18 de noviembre de 1960. 2) Que la línea argumental del recurso discu­
rre a través de las tres alegaciones sigUientes: a) Que el embargo aún no ano­
tado es preferente a una enaJenación postenor. Que el supuesto resuelto en las 
Resoluciones de 6 de septiembre de 1988 y 12 de jumo de 1989, citadas por el 
recurrente (ya que la de 6 de JUnio de 1988 no existe), es distinto al que ahora 
se plantea. En dichas resoluciOnes el problema planteado es el de la preferencia 
del embargo no anotado sobre una ena¡enación postenor, inscrita ésta después 
de la anotación de aquél. La Idea que late en la argumentación del recurrente 
d~ que el embargo, por el mero hecho de su traba judicial, se puede desenvol­
ver al margen y por encima del Registro de la Propiedad y de la fuerza VInCU­

lante de sus asientos no llene realidad jurídica ni apoyo en las resoluciOnes 
citadas, las cuales hacen claras aplicaciOnes de los pnncipios hipotecarios, y::: 
que semejante interpretación mtroduc1ría la msegundad en el tráfico jurídico, 
haría inútil las anotaciones de embargo y supondría la 4u1ebra de lo~ principios 
hipotecarios en que se basa la mstitución registra!. b) Que los actuales titulares 
registrales inscnbieron su derecho a la vista de la vigencia de la anotación 
preventiva de embargo, por lo que no pueden alegar desconoCimiento n1 la 
protección registra! del artículo 34 de la Ley Hipotecaria. En el caso del recurso 
accede al Registro el embargo, a través de la oportuna anotación, el día 13 de 
mavo de i 982 Con fecha 31 de mayo del mismo a ñu se vende ia ÍI nca a iu~ 
act~ales titulares registrales en escritura pública que se mscribe en el Registro 
el día 8 de JUnio de 1982. Con fecha 17 de mayo de 1986 se cancela el embargo 
que no había sido objeto de prórroga. Finalmente, con fecha 9 de febrero de 
1989 se otorga la escntura de venta derivada del embargo, que se presenta en 
el Registro en umón de mandamiento ordenando la cancelación de los asientos, 
inscripciones y anotaciOnes posteriores a la mscnpción origen de este procedi­
miento Este supuesto ha sido abordado por diversas Resoluciones, entre ellas 
la de 25 de marzo de 1959, 31 de diciembre de 1986 y 9 de septiembre de 1991. 
De estas resoluciones resulta, en síntesis, que la adquisición de los actuales 
titulares reg1strales ha quedado purificada y consolidada una vez caducada la 
anotación de embargo que la afectaba por el juego de los principios hipoteca-
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nos, smgularmente los de legitimación, pnoridad y tracto sucesivo que impi­
den el acceso al Regbtro de la escritura de venta judicial y el correspondiente 
mandamiento cancelatorio. e) Que la priondad ganada por la anotación se tras­
lada a la enajenación, como declara la Resolución de 28 de julio de I989. Que 
esta alegaCión del recurrente queda desestimada con lo anteriormente expues­
to. Que la resolución citada se refiere a un supuesto distinto, debiéndose tener 
en cuenta en este caso la Resolución de 7 de julio de 1989 

VI. El dustrisimo Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nú­
mero I O de Madrid m formó sobre el desarrollo del procedimiento ejecutivo 
2074811981. 

VIl El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha 
confirmó la nota del Registrador fundándose en los artículos 1, 18, 20, 40, 44, 
86 y concordantes de la Ley Hipotecana y de su Reglamento, y las Resolucio­
nes de 9 de noviembre de 1955, I6 de marzo de 1959, 15 y 16 de mayo de 1968, 
29 de septiembre de I987, I9 de abril de 1988, 1I de juho de 1989, 1 O de julio 
de I991 y 25 de septiembre de 1992, así como las citadas por la parte recu­
rrente y el Registrador de la Propiedad. 

VIII La Procuradora recurrente apeló el auto presidencial manteniéndose 
en sus alegaciones, y añadió: Que el embargo alln no anotado es preferente a 
una enaJenación posterior de la finca embargada, de acuerdo con las Resolu­
Ciones de 6 de junio y 6 de septiembre de 1988 y 12 de junio de 1989. Que la 
venta de las fincas se subordina a la enajenación JUdicial, puesto que cuando 
se venden ya estaban embargadas, y lógicamente tiene preferencia el procedi­
miento, de acuerdo con la Resolución de 28 de julio de 1989. Que con fecha 
S de marzo de 1985 las fincas son sacadas a subasta y adjudicadas a «Mercan­
til Intercontinental, Sociedad Anónima••. estando, en esta fecha, alln vigente en 
el Registro la anotación de embargo, pues fue cancelada por caducidad el 17 
de mayo de 1986. Que al celebrarse legalmente la subasta y adJudicarse las 
fincas, el embargo deja de existir, pues al realizarse la transmisión de la pro­
piedad mediante la subasta, ya no tiene sentido dicho embargo por tratarse de 
un acto de SUJeción y garantía, y, por tanto, al no existir ya dicho embargo, no 
cabe la prórroga de la anotación del mismo. Así lo tiene declarado la Resolu­
ción de 28 de julio de 1989. 

Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 1, 17, 20, 40, 38, 82, 86 y 97 
de la Ley Hipotecaria; 206.13 y 353 del Reglamento Hipotecario, Resoluciones 
de 25 de marzo de 1959, 31 de diciembre de 1986, 6 de septiembre de 1988, 
12 de junio, 7 de julio y 28 de julio de 1989, y 9 de septiembre de 1991 

l. El Registrador deniega en 14 de mayo de 1992 la inscnpción de deter­
minada enajenación judicial, otorgada en escritura pública por el Juez en las 
actuaciones de un juicio eJecutivo, por un defecto Insubsanable de aparecer las 
fincas desde 8 de junio de 1982, inscntas a nombre de persona distinta de 
aquella en cuyo nombre actuó el Juez en la escritura y habei· sido cancelada 
en 17 de mayo de 1986, por caducidad, la anotación del embargo del que trae 
causa dicha enajenación judicial. La anotación del embargo hubo de cancelar­
se al transcurrir el tiempo de su vigencia porque no había sido objeto de 
prórroga conforme a lo previsto en la legislación hipotccana, a pesar de que 
tal prórroga podría haber seguido siendo Lltil mientras faltaran trámites Judi­
Ciales que impideran que la enaJenaCión judicial accediera al Registro. (Con 
estos antecedentes es sorprendente que ante la misma escritura de enaJena­
ción Judicial el Registrador, en 27 de marzo de 1989, se limitara a suspender 
la mscripción por otros defectos que estimó subsanables) 
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2 El principiO de tracto sucesivo y, en concreto, el punto II del artículo 
20 de la Ley Hipotecaria obliga ahora ciertamente a denegar la inscripción de 
la referida enaJenación Judicial, porque resulta que en el momento de la pre­
sentación del título de esta enaJenación las fincas están ya mscntas en favor 
de persona d1stmta de aquella en cuyo nombre el Juez otorga la transmisión, 
y está, además, extinguida la anotación preventiva del embargo qne rle persis­
tir, habría dado fundamento a la prevalencia de la enaJenación JUdicial. 

De acuerdo con la doctnna expresada en la Resolución de 9 de septiembre 
de 1991, es cierto que los asientos practicados a favor de los actuales titulares 
reg1strales pudieron nacer subordinados a la anotación preventiva de embargo, 
pero también lo es que en el momento en que la anotación se extingue, cesa 
aquella SUJeción, se plenif1ca la titularidad registra) afectada y desde entonces 
ya no es posible practicar asiento alguno que menoscabe o ponga en entredicho 
la eficacia de los asientos vigentes si no es con el consentimiento del respectivo 
titular registra) o por resolución judicial dictada en procedimiento entablado 
directamente contra él (arts. 1.0

, 20, 40 y 82 de la Ley Hipotecaria). 
Esta Dirección General ha acordado desestimar el recurso. 
Madnd, 27 de octubre de 1993.-EI Director general, Julzo Burdiel Her-

11álldez. 
Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha. 

Comemario.-Esta resolución no hace smo aplicación de un principio ele­
mental del sistema inmobihano, y es que la pnoridad registra! ganada a través 
de un asiento provisional -como pueda ser una anotación de embargo o de 
demanda- sólo puede hacerse efectiva en perJuicio de tercero durante la 
VIgenCia del asiento mismo. 

Conviene repasar algunas Ideas en orden a la prórroga y cancelación de 
anotacwnes de embargo: 

a) Es preciso que sean decretadas por el mismo Juez que ordenó la ano­
tación (art 101 de la Ley Hipotecaria). 

b) El mandamiento de prórroga debe presentarse en el Registro antes de 
que caduque la anotación del embargo (los cuarro años de vigencia se compu­
tan desde la fecha de la anotación misma, sin que a estos efectos se tenga en 
cuenta el asiento de presentación del título que motivó la anotación) (cfr. 
RDGRN de 19-4-1988). 

e) La cancelación debe hacerse en virtud de mandamiento dictado en 
virtud de providencia firme dada la trascendencia que la cancelación tiene en 
orden a la prioridad de derechos mscntos, sm que se pueda hacer revivir una 
anotación ya cancelada (RDGRN de 26-6-1986). 

d) Nunca cabe cancelar por mera instancia pnvada una anotación preven­
tiva no caducada, ni siquiera aunque se acredite el pago (v gr., mediante re­
cibo), ya que habiéndose practicado el embargo por mandamiento judicial o 
administrativo, por el mismo cauce se debe proceder a la cancelación (art. 83 
LH). 

e) Las anotaciOnes prorrogadas no caducan, y en consecuencia no pueden 
cancelarse de oficio transcurndos los cuatro años de vigencia y los de su 
prórroga, sino que se necesita mandamiento expreso (art. 199 RH). 

f) La adJudicación denvada del procedimiento eJecutivo que motivó la 
anotación del embargo, debe haberse presentado en el Registro antes de que 
caduque la anotación preventiva de embargo (o si está prorrogada, mientras 
no se haya cancelado expresamente). 
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De esta manera, si la escritura o testimonio del auto de adjudicación se 
presenta en el Registro después de caducada la anotación, perderá toda pre­
ferencia respecto de anotaciOnes posteriores, las cuales ganarán preferencia, 
e incluso si existiera una inscripción de dominio posterior, ésta impedirá la 
inscripción de la adjudicación derivada del embargo cuya anotación caducó. 

Ello es consecuencia de la propia naturaleza y razón de ser de la anotación 
de embargo, cuya única hnahdad -dado el carácter no constitutivo de la 
misma- es garantizar frente a terceros el resultado del jmcio 

Si se deja caducar la anotación y no se sohc1ta su prórroga, tan sólo con­
servará su preferencia la adjudicación si no existen terceros anotantes o ter­
ceros adquirentes. 

En defmitiva, si existen dos anotaciones de embargo y la primera caduca, 
la segunda pasa a tener primer rango con todas las consecuencias -deberá 
arrastrarse en la mscnpción-, sin que sea posible cancelarla como posterior 
en el procedimiento de apremio derivado de la primera (RDGRN de 28-9-
1987), debiéndose incluso denegar la adjudicación SI en lugar de otras anota­
ciones lo que está practicado es una inscripción de dominio (RDGRN de 27-
10-1993, que comentamos) 

Si, por el contrario, se inscnbe la enajenación durante la vigencia de la 
anotación de embargo, la prioridad ganada con la anotación se traslada a la 
enajenación, procediendo la cancelación de las cm·gas postenores (mcluso 
aunque el mandamiento cancelatorio se presente una vez cancelada por cadu­
cida la anotación preventiva que motivó la ejecución, cfT. RDGRN de 28-7-
1989). 

FRANCISCO JAVIER GóMEZ GALLICO 

ES NECESARIO HACER CONSTAR EL ESTADO ARRENDATICIO EN EL PRO­
CEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO DEL ARTICULO 131 DE LA LEY HIPO­
TECARIA -POR ENTENDER QUE LA ADJUDICACION ES UNA VENTA 
PUBLICA-, SI BIEN DADO QUE ES UNA TRANSMISION FORZOSA NO 
DEBE EXIGIRSE ESTRICTAMENTE QUE SEA EL TRANSMITENTE EL 
QUE HAGA ESA DECLARACION, PUDIENDO HACERLA EL NUEVO PRO­
PIETARIO. (RESOLUCIÓN DE S DE NOVIEMBRE DE 1993; BOE DE 25 DE NOVIEM­

BRE.) 

Hechos.-1. Ante el Juzgado de Primera Instancia número 3 de Barcelona 
se siguió a instancias de la Caja de Pensiones para la Vejez y de AhoiTos 
procedimiento judicml sumario del artículo 131 de la Ley Hipotecaria para la 
ejecución de una hipoteca constituida sobre una finca urbana por «Grup Bar­
na, Sociedad Anónima», en garantía de un préstamo mediante escritura auto­
rizada el 27 de noviembre de 1979 por el Notario don Aurelio Moreno Práda­
mo. Seguido el procedimiento en todos sus trámites con fecha 14 de marzo de 
1991 se dictó auto aprobando el remate de la fmca a favor de doña Magdalena 
Brun Portero, constando en el texto del mismo «que de la resultancia del 
procedimiento no puede certificarse si existen o no existen mquiiinos y ocu­
pantes de la finca objeto de esta aprobaciÓn». 

Presentando testimonio judicial del referido auto en el Registro de la Pro­
piedad número 1 de Sabadell, fue calificado con la siguiente nota: «Suspendi­
da la inscnpción a que se refiere el precedente documento, que ha sido com-
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plementado mediante instancia suscrita en esta ciudad el día 3 de los cornen­
tes, por observarse el defecto subsanable de no haberse acreditado el estado 
arrendaticio de la fmca y en su lugar tomada anotación de suspensión por 
sesenta días hábiles a partir de esta fecha, donde indica el cajetín puesto al 
margen de la descripción de la f1nca.-Sabadell, 21 de mayo de 1991 -El 
Registrador». 

111. Duüd ividgJdleúd Bfuu Pürieru tecünió guben-.ativarne:nte: cvüti-a :a 
antenor calificación alegando. 1. 0 Que la declaración sobre el estado arrenda­
ticio de la finca no es exigible en el caso de ejecución hipotecaria por el 
procedimiento del artículo 131 de la Ley Hipotecana por ser en todo caso 
título bastante para la inscripción el testimonio del refendo auto. 2. 0 Que en 
la escntura de constitución de la hipoteca que se ejecuta se mamfestó que la 
finca se encontraba libre de cargas, por lo que dado que en estos supuestos el 
adjudicatano ha de recibir la finca libre de toda carga o limitación que no 
fuere antenor o preferente al crédito del actor, exigir tal manifestación sería 
una redundancia innecesaria, por haber sido ya hecha al constituirse la hipo­
teca y carecer de finalidad 3. 0 No ser aplicable el artículo 55.2 de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos al procedimiento judicial sumario del artículo 131 de 
la Ley Hipotecaria pues éste únicamente es aplicable a las ventas voluntarias 
no a las subastas judiciales y además no está previsto en su tramitación dili­
gencia JUdicial alguna de investigación del estado arrendaticiO de la finca m 
de notificación, en su caso, a éste a los efectos previstos en los artículos 47 y 
48 de aquella Ley 4 o Que al exigir la constancia fehaciente de tal marufesta­
CIÓn se estarían aumentando los trámites JUrídicos y los gastos consigUientes 
para los particulares que pretendan acceder por esta vía más económica de la 
subasta Judicml a la propia Inmobiliaria 

IV. El Registrador de la Propiedad número 1 de Sabadell informó en 
defensa de su nota: 1. 0 Que habiéndose interpuesto con anterioridad a este 
recurso y con relación a la misma nota de calificación otro recurso por el 
presentante del documento don José María Portero Brun aduciendo como 
fundamento de su legitimación el carácter de arrendatario postenor a la ad­
judicación de la finca, sólo re~ulta procedente entrar en el fondo de este re­
curso en el caso de que no hubiese sido admitido el antenor, conforme al 
principio non bis i11 zdem, debiéndose tener en cuenta que ambos son idénticos 
a excepción de la legitimación y de añadirse en este último la alegación reco­
gida baJO el número 2 del expositivo antenor. 2. 0 Que las ventas judiciales 
forzosas están sujetas a retracto arrendaticio y así lo tiene declarado el Tribu­
nal Supremo para las propias adJudicaciones derivadas del procedimiento 
judicial sumario en Sentencias de 2 de marzo de 1959, 23 de julio de 1971, etc. 
3." Que al e~tablecer la regla 7 ." del artículo 131 de la Ley Hipotecmia que el 
testimonw del auto de adjudicación es título bastante para la mscripción no 
significa que por sí sea perfecto para ello, pues de conformidad con las Reso­
luciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado de fechas 19 
y 20 de noviembre de 1987, es al nuevo propietario adjudicatario de la finca 
al que le corresponde hacer tal manifestación. 4. 0 Que el hacer la misma no 
supone una complicación procedimental o mayores gastos, pues bastará según 
esas resoluciOnes con una mstancia firmada ante el Registrador. 5. 0 Que no 
pueden identificarse los arrendamientos con las cargas o gravámenes, por lo 
que la mamfestación sobre la ausencia de éstas hecha en la escritura de cons­
titución de la hipoteca no dispensa de hacer la relativa a aquéllos al tiempo de 
la adjudicación. 
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V. El Presidente del Tribunal Supremo de Justicia de Cataluña dictó auto 
desestimando el recurso y conf1rmando la nota del Registrador por entender 
que los arrendatanos no sólo tienen derecho de tanteo y retracto en los casos 
de compraventa voluntarias, sino también en los de subastas judiciales y que 
en eso estos últimos casos es el hacer propietario de la fmca a quien corres­
ponda haber tal declaración el estado arrendaticio de la misma. 

VI. Doña Magdalena Brun Portero Interpuso recurso de apelación repro­
duciendo en el mismo íntegramente sus alegaciones hechas al tiempo de la 
Interposición del recurso gubernativo 

Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 464, 1 459, I 489, 1.493, 
1.636 y 1 640 del Código Civil; 1.514 y siguientes y 1 533 de la Ley de EnjUI­
ciamiento Civil; 33, 35, 36 y 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos y las 
Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 2 de marzo de 1959, 19 de febrero 
de 1968, 23 de enero de 1971 y 31 deoctubre de 1986, y las Resoluciones de 
esta Dirección General de 30 de enero de 1980, 19 y 20 de noviembre ele 1987 

l. La cuestión que se plantea en el presente recurso es la de decidir si es 
necesaria o no la declaración sobre el estado arrendaticio de la finca para la 
inscripción del testimomo del auto de aprobación del remate de la misma 
derivado de un procedimiento judicial sumano del artículo 131 de la Ley 
Hipotecaria tramitado en ejecución de una hipoteca en cuya escntura de cons­
titución se manifestaba que la finca hipotecada se encontraba libre de cargas. 

2 Para resolverla es necesario, en pnmer lugar, determinar si la transmi­
sión judicial forzosa producida en un procedimiento de ejecución de esta 
naturaleza está sujeta o no a retracto, pues sólo en caso afirmativo podría 
tener sentido la exigencia de tal manifestación sobre el estado arrendaticio de 
la finca. A este respecto, ha de tenerse en cuenta que en nuestro sistema 
JUrídico este tipo de transmisión está comprendido en el concepto de venta. Se 
trata de una venta pública (cfr. art. 464 del Código Civil) o en subasta pública 
o judicial (cfr., entre otros, los arts. 1.459, 1.489 y 1.493 del Código Civil, y 
1.514 y sigs y 1.533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y por ello se comprende 
que el derecho de tanteo o retracto establecido para el supuesto de venta esté 
también establecido para las ventas judiciales (cfr. arts. 1.636 y 1 640 del 
Código Civil). La misma Ley de Arrendamientos Urbanos confim1a esta doc­
tnna en relación con los derechos de tanteo y retracto que se le reconocen al 
arrendador en los supuestos de traspaso o cesión mediante precio (cfr. arts. 
33, 35 y 36 LAU). El propio Tribunal Supremo expresamente ha declarado en 
relación con la adjudicación en que termma el procedimiento judicial sumario 
a que se refiere el artículo 131 de la Ley Hipotecana, que en tal supuesto 
procede el retracto arrendaticio porque no existe razón tanto de orden legal 
como lógico para excluirla y porque la inclusión es conforme con la finalidad 
de la Ley de dar acceso al dominio al arrendatal"io cuando haya cambio do­
minical por negocio jurídico mediante precio (Sentencias de 2 de mar.w de 
1959, 19 ele febrero de 1968 y 23 de enero de 1971). 

3 Sentado pues, que en tales supuestos de transmisión judicial de la finca 
se dan los derechos de tanteo y retracto establecidos en la Ley y que por 
consiguiente es necesario para su inscripción que se justifique haberse hecho 
las notificaciones oportunas para su ejercicio o, en otro caso, la manifestación 
sobre la libertad de arrendamientos de la finca adjudicada, corresponde ahora 
analizar si esta última manifestación sería innecesana, como pretende la parte 
recurrente, cuando en la escritura de constitución de hipoteca consta que la 
finca está libre de cargas. Para que tal tesis fuera aceptable sería necesario 
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que se entendiera que la manifestación sobre la libertad de cargas comprende 
y lleva consigo la de an·endamientos, y que la eJecución de la hipoteca com­
portaba la purga de los arrendamientos posteriores a ella, de tal manera que 
sólo los arrendatanos antenores a la constitución de la hipoteca subsistirían 
tras su ejecución y tendrían a su favor los derechos de adquisición preferente, 
establecidos en la Ley Pues bien. aunque este últimn ~?f~?ct0 de !?. eJecuc!6:. 
hipotecaria se admitiese (lo que ahora no se preJuzga), no puede admitirse por 
el contrario que la mamfestación sobre la libertad de cargas hecha por el 
hipotecante comprendiese a los arrendamientos a los efectos de dar por cum­
plida la exigencia del artículo 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. La 
determmación del estado de cargas con arreglo a la legislación vigente al 
tiempo del otorgamiento del título inscribible -art 175 del Reglamento Nota­
na! en su redacción anterior al Real Decreto 155811992, de 18 de diciembre­
podría hacerse de distmtas formas, no siendo necesario en todo caso la decla­
ración expresa y específica del disponente, su omisión no podía considerarse 
como defecto subsanable que impidera la inscripción (cfr. Resolución de 2 de 
febrero de 1963) y su eficacia es, fundamentalmente, inter-parres en relación 
con la posible responsabilidad por saneamiento (cfr. art. 1.483 del Código 
Civil) Por el contrano la manifestación sobre el estado arrendaticio de la finca 
está contemplada en la Ley igual que en algún otro supuesto (cfr. an. 1 320 del 
Código Civil), como una declaración expresa y específica del disponente que 
no puede inferirse Indirectamente de otros datos o manifestaciones del docu­
mento (cfr Resoluciones de 11 de diciembre de 1986 v 1 O de noviembi·e de 
1987), cuya constancia en el título inscribible es un requisito formal de éste 
para su inscripCión, de tal manera que su omisión es calificada por la Ley 
como defecto subsanable (cfr. art. 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos), 
y con la que se intenta garantizar fundamentalmente los derechos de adquisi­
ción preferente que los terceros arrendatanos llenen en relación a dicha trans­
misión (cfr. ai·ts. 4 7 y SigS. de la Ley de Arrendamientos Urbanos). Debe tener­
se en cuenta, además, la diferente calificación penal que de reunir los 
requisitos para ello, podría merecer la falta de veracidad de tales manifesta­
ciones segun se refieran genéricamente a las cargas (cfr. Sentencia del Tribu­
nal Supremo de 15 de juho de 1989 en relación con los arts 302.4 y 303 del 
Código Penal, que excluyen la existencia del delito de falsedad en documento 
público, en este caso, sin perJuicio de que las mismas formen parte de un 
dchto de estafa del artículo 531 del Código Penal) o específicamente a los 
arrendamientos (cfr art. 55 2 de la Ley de Arrendamientos Urbanos y Senten­
cia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 1983 que admiten en este caso 
la existencia del delito de falsecl<lfl en documento público si se dan los requi­
sitos de culpabilidad para ello). 

4. Por último está el problema formal de cómo hacer constar la libertad 
de arrendamiento de la finca para que la inscripción pueda realizarse. Dadas 
las peculiaridades de la adqwsición en virtud de eJecución forzosa, no debe 
exigirse estrictamente que sea el transmitente el que haga esa declaración. Hay 
que tener en cuenta que la adquisición no se venfica por un acto de voluntad 
del que hasta entonces era propietario de la fmca sino por un acto de autori­
dad y en el procedimiento no hay trámites especialmente previstos para que 
la autondad pueda llegar a hacer en sustitución del propietano esta afirma­
ción. Por todo ello en estos supuestos debe bastar la declaración de que el piso 
no está arrendado realizada por el nuevo propietario bien en las actuacwnes 
Judiciales, bien en acto posterior 
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Esta Dirección General ha acordado desestimar el recurso planteado con­
flrmando el auto apelado y la nota del Registrador. 

Madrid, S de noviembre de 1993.-El Director general, Juho Burdiel Her­
nálldez. 
Sr. Presidente del Tribunal Supenor de Justicia de Cataluña. 

Comentano.-Según esta resolución es necesano hacer constar el estado 
arrendaticio en el procedimiento judicial sumano del artículo 131 de la Ley 
Hipotecana -por entender que la adjudicactón es una venta pública-, st bten 
dado que es una transmisión forzosa no debe extgirse estrictamente que sea 
el transmitente el que haga esa declaración, pudiendo hacerla el nuevo propie­
tario. 

Reitera la doctrina de las Resoluctones de la Direcctón General de los 
Registros y del Notariado de 19 y 20 de noviembre de 1987, las cuales afirma­
ron la necesidad de dtcha nottficación -o manifestación de la inexistencta de 
arrendatarios-, st bten admitiendo que pudtera hacer la manifestación el 
propio adqUirente de la finca en el citado procedimtento JUdtcial sumano. 

Dichas resoluciones, dicho sea de paso -al igual que la que comentamos­
se amparaban en una jurisprudencia basada en la purga de los arrendamientos 
contituidos con posterioridad a la hipoteca que se ejecuta, jurisprudencia sin 
embargo que hoy en día hay que considerar superada por otra jurisprudencia 
posterior, basada en que la ejecución de la hipoteca no conlleva la purga de 
los arrendamientos posteriores a la mscripción de la misma cuando se han 
concertado de buena fe 

Así la Sentencia del Tnbunal Supremo de 23 de febrero de 1991 -entre 
otras muchas- para la cual la htpoteca recae «sobre el dominto, perfectamen­
te compatible con el arrendamiento ( ... ), que no habrá de extinguirse máxtme 
teniendo en cuenta la inexistencia de fraude, dolo o confabulación entre atTen­
dador y arrendatano ( ... ), de manera que la atribución dommical del inmueble 
hipotecado se hace al adjudicatario, la cual afecta a anotaciOnes e inscripcio­
nes posteriores a la hipoteca pero no a derechos personales que no han temdo 
acceso al Registro de la Propiedad». 

Respecto a la existencia o no de los derechos de tanteo y retracto en tavor 
del inquilino en las adjudtcaciones denvadas de subasta judtcial, las Resolu­
ciOnes de 19 y 20 de noviembre de 1987 antes cttadas, y la Resolución de la 
Direcctón General de los Registros y del Notariado de S de noviembre de 1993 
que ahora comentamos, no sólo admiten que la manifestación de inexistencia 
de arrendatarios la haga el propio adquirente «que al estar en posesión de la 
finca está en condtciones de averiguar si el piso adquirido está o no ocupado 
por el arrendatariO>>, sino que admiten además que tal manifestación se haga 
en las proptas actuaciones judtciales, o bien ante Notano, o bten ante Regis­
trador. E incluso aftrrnan que «el Tnbunal Supremo expresamente ha declara­
do que en el procedimiento judicial sumano del artículo 131 de la Ley Hipo­
tecaria procede el retracto arrendaticio porque no existe razón de orden legal 
o lógico para exclutrlo, y porque la tnclusión es contorme con el sentido de la 
Ley, de dar acceso al dominto al inqutlino cuando haya cambio dominical por 
negocio jurídico mediante precio>>. 

Se citan a este respecto las Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de marzo 
de 1959, 19 de febrero de 1968 y 23 de enero de 1971 -esta última rclattva a 
un supuesto de subasta judicial de un inmueble en que se reconoce el derecho 
de retracto al inquilino-. 
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Sin embargo, ex1ste JUrisprudencia mucho más reciente que pone en tela de 
ju1cio este derecho del arrendatario, precisamente porque no se trata de un 
negocio jurídico propiamente, sino de una ejecución forzosa, y porque no está 
expresamente regulado en la Ley de Arrendamientos Urbanos, a diferencia del 
derecho de tanteo en favor del arrendador cuando se trata de traspaso de 
locales de negoc10s en que sí está expresamente regulado (art. 33 LAU). 

Así podemos citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 
1993 que expresamente niega el derecho de tanteo y retracto al inquilmo en los 
casos de adjudicación de vivienda en subasta JUdicial (por supuesto, lo niega 
también cuando de garajes se trata por estar excluidos en la LAU), por enten­
der que «no existe un precepto paralelo al del artículo 33 de la Ley de Arren­
damientos Urbanos ( .. ), lo que obviamente refleJa la intención del legislador 
de no ser utilizable en estos supuestos de subastas el derecho de retracto 
arrendaticio, de manera que por su condición de forzosa o involuntaria y por 
sus especiales características no puede ser aplicable a estos supuestos lo pre­
venido en los artículos 47 y 48 de la misma Ley para las transmisiones volun­
tarias, cuya interpretación no puede hacerse extensiva a aquéllas». 

Quede por tanto este comentario, como indicativo de una posible divergen­
cia entre la JUrisprudencia registra! y la más reciente evolución de la JUrispru­
dencia civil, tendente a la negación de la existencia de tanteo y retractos 
arrendaticios en las adjudicaciones de viviendas denvadas de subastas judicia­
les (con la consiguiente falta de necesidad de ex1gir la mamfestación de inqUJ­
Imos para inscnb1r el testimonio del auto de adjudicación). 

FRANCISCO JAVIER GóMEZ GALLICO 

EN LAS POSTURAS A CALIDAD DE CEDER, NO ES NECESARIO EL OTOR­
GAMIENTO DE ESCRITURA PUBLICA, SINO QUE BASTA EL TESTIMO­
NIO JUDICIAL DEL AUTO DE ADJUDICACION, PARA LA INSCRIPCION A 
FAVOR DEL CESIONARIO DE LOS BIENES INMUEBLES ADJUDICADOS. 
LA LEY 10/1992 DE 30 DE ABRIL HA DEROGADO TACíTAMENTE EL 
ARTICULO 224 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO. (REsoLUCióN DE 28 DE 

OCTUBRE DE 1993; BOE DE 29 DE NOVIEMBRE.) 

Hechos.- l. El día S de julio de 1991, se dictó auto de adJudicación por el 
Juzgado de Pnmera InstanCia número 1 de Salamanca, en el que se adjudica­
ban tres fincas al «Banco de Castilla, Sociedad Anónima», y otra fmca, una 
vivienda en la calle Alfonso Ill El Magno, número 2, 6.0 B, de Zamora, se 
adjudicaba a favor de Jos cónyuges don Manuel Vida! Guuérrez y doña Esther 
Antón Domínguez, en virtud de la cesión efectuada a favor de ellos por d1cho 
Banco, por la cantidad de cinco millones de pesetas. 

11. Presentado el anterior documento en el Registro de la Propiedad nú­
mero 1 de los de Zamora, fue calificado con la siguiente nota: «Registro de la 
Propiedad número 1 de Zamora. Calificado el precedente documento se obser­
van los siguientes defectos: 1. 0 El artículo 1.505 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil no admite la «cualidad de ceder a tercero>>, y de conformidad con los 
artículos 244 del Reglamento Hipotecano y el artículo 1.514 de la citada Ley 
Procesal, es precisa la escntura pública si la adjudicaCión se hace a un tercero 
o al acreedor como licitante. 2." En las adjudicaciones judiciales es necesario 
el cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 55 de la Ley de Arrendamientos 
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Urbanos, como es adm1tido en reiteradas resoluciones. 3. 0 Al adjudicarse al 
«Banco de Castilla, Sociedad Anónima», tres fincas distintas, que están inscri­
tas independientemente o bajo número reg1stral propio, y así se embargaron 
y valoraron en el procedimiento; es necesario que en la adjudicación se expre­
se el valor de cada una de las fincas; por ser necesario de conformidad con lo 
d1spuesto en el artículo 9 de la Ley Hipotecaria, y SI de su Reglamento, y para 
hacer posible el cumplimiento de lo d1spuesto en el artículo 55 de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos. Y siendo subsanable el pnmero de los defectos ~e­
ñalados se deniega la inscripCión del presente documento.-Zamora, 2 de 
octubre de 1991.-EI Registrador, José Martínez Ruiz» 

III. Subsanados los defectos segundo y tercero de la citada nota de cali­
ficación, y presentando nuevamente el refendo auto en el Registro de la Pro­
piedad, JUnto con la primera copia de actas de notificación y requerimiento, 
fue objeto de la siguiente calificación: «Registro de la Propiedad número 1 de 
Zamora. Inscnto el preceder,te documento, en unión de las actas de notifica­
ción y requenm1ento de fechas 6 de septiembre, 4 y 17 de octubre de 1991, 
números 2.115, 2.359 y 2.449 del protocolo del Notario de Zamora, don Anto­
niO Hemández Rodríguez Calvo, y únicamente, en cuanto a las tres f1ncas que 
se adjud1can a la parte actora o «Banco de Castilla, SoCiedad Anón1ma», en los 
tomos, libros, folios, fincas e inscripciones que se consignan en los cajetines 
estampados al margen de las respectivas descnpcwnes de los inmuebles.­
Zamora, 15 de noviembre de 1991.-EI Registrador, José Martínez Ruiz». 

IV. El Procurador de los Tribunales don José María Marrero Pereda, en 
representación de «Banco de Casulla, Sociedad Anónima••, interpuso recurso 
gubernativo contra la anterior calificaCión y alegó: Que el defecto cons1gnado 
por el Registrador en su nota, que es objeto de recurso, se trata en realidad 
de dos mot1vos que se deben analizar por separado. Que el primero de ellos, 
la imposibilidad de ceder a un tercero la adjudicación solicitada por el acree­
dor ante la ausencia de postores, de conformidad con lo establecido en el 
artículo 1.505 de la Ley de EnJUICiamiento Civil. Se considera que esta cues­
tión ha sido ya resuelta por el Tribunal Supremo en Sentencia de 18 de abril 
de 1987. Que no puede inferirse que si no existen postores y el ejecutante debe 
acudir al derecho de adjudicación en pago que su favor contempla el artículo 
1.505 de la Ley de Enjuicwmiento Civil, esta condición de adjudicatario sea de 
peor condición que la de rematante, y se le permita ceder el remate, y, sin 
embargo, no se le permita ceder la adjudicación. El procedimiento de apremio 
tiene por finalidad que el ejecutante se resarza de su crédito, y es el mterés 
del m1smo el que la Ley protege, siempre que no contravenga el derecho del 
deudor a obtener el mayor precio posible de la subasta de sus bienes. Que la 
adjudicación solicitada por la parte ejecutante en cmco millones de pesetas es 
muy superior ·a la que exige el artículo l. SOS de la Ley de EnjUICiamiento C1vil. 
Por tanto, ningún perjuicio cabe invocar en este caso ni al deudor m a tercera 
persona, por lo que se puede aplicar la sentencia del Tribunal Supremo que se 
ha mvocado. Que el segundo de los argumentos que esgrime el Registrador, se 
refiere al artículo 244 del Reglamento H1potecario que se considera citado por 
error, y debe referirse al artículo 224 de dicho Reglamento. Que lo que el 
c1tado precepto distingue es la venta en pública subasta, bien a un tercero o 
al ejecutante como mejor postor de lo que es la pura o s1mple adjudicación en 
pago a cuenta del créd1to, que debe mfenrse como posibilidad del artículo 
1.505 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y sus concordantes. Que baJO ningún 
concepto podemos estar en un caso de venta en pública subasta, cuando ésta 
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se ha celebrado s1n licitaciones, y lo que ha hecho el eJecutante es solicitar del 
Juzgado la adjudicación en pago de su crédito, de conformidad con el derecho 
que le asiste, prevenido en el artículo 1.505 antes citado. En este supueso no 
tiene mngún sentido instrumentar una escntura de venta, que no ha existido, 
m el deudor o ejecutado puede suscribir tal documento de venta ante un 
Notano pues ~e tr;:1t~ rfp 11n~ pur~- y s!mp!e dec!~!6!"! jud!!:.~!al de 2.dj!.!d!C::!C!Ó!1 

en pago, de naturaleza JUrídica totalmente distinta, que es lo que motiva que 
el artículo 224 prevea la inscripción de la adjudicación en pago del biCn, por 
medio del auto de adjudicaCión en que el Juez ordena la misma. Que si ante­
normente se ha decidido que esta adjudicación puede cederse a un tercero, se 
ha de entender que dicha cesión no altera ni transforma el carácter de adJu­
dicación en pago con la que el acreedor ha solicitado la adjudicación del bien 
v lo ha decidido el Juez, considerándose ésta como una inCidencia más del 
procedimiento, a verificar ante el mismo Juzgado, y con carácter previo o 
simultáneo al pago, la cual queda fuera del ámbito de la fe pública notanal. 
Así lo ha declarado la Dirección General, refiriéndose al procedimiento JUdi­
cial sumario h1potecano del artículo 131 de la Ley Hipotecaria, en Resolución 
de 25 de abril de 1989. Que la cesión de la adjudicación en pago a favor de 
un tercero no convierte a éste en comprador de la ficha subastada, SinO que 
le coloca en el mismo lugar que el eJecutante merced a la sustitución en su 
lugar que supone la cesión de la adjudicación, como incidencia judicial, fuera 
de la fe notanal. Que los términos del artículo 224 del Reglamento H1potecano 
e~tán previstos para el supuesto de la adjudicación o venta en pública subasta, 
cuya naturaleza jurídica se asimila a la compraventa forzosa, pero no pueden 
extenderse a los supuestos de adjudicación en pago de la deuda, se ceda o no 
esta adjudicación a un tercero. por las razones que se infieren del propiO 
precepto en su pnmer párrafo, pues no es dable que el ejecutado suscriba una 
escntura de compraventa judicial o, en su defecto, el Juez, según el artículo 
1.514 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando la autondad jUdicial lo que ha 
deCidido es adjudicar el b1en al ejecutante en pago de su crédito. Que suscnbir 
ahora una escritura de venta en favor del tercero ad.Judicatano por parte del 
señor Juez, provocaría la existencia de dos actos judiciales contradictorios, ya 
que ningún precepto habla de escntura de adjudicación, SinO de esciitura de 
venta. Que se considera que el auto es perfectamente Inscribible, y que son lo~ 
critenos de flexibilidad y adaptación a la realidad eXIstente. los que deben 
prevalecer por encima de disquisiCIOnes puramente formales. 

V El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informó: l. Que 
el artículo 1.505 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 18 de abril de 1987, no ~dmiten !?. c?.hdad de ceder a tercero. Que 
no se puede admitir que la junsprudencia ha resuelto el problema El artículo 
1.499, párrafo tercero, de la Ley de Enjwciam1ento Civil admite las posturas 
en calidad de ceder a tercero; pero en el caso del artículo 1.505 no existen 
posturas y, por tanto, no se puede admitir la calidad de ceder a tercero. S1 el 
ejecutante quiere ceder a tercero, tendrá que tomar parte en la subasta y, 
entonces, además del beneficio que le concede el artículo 1.501 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, podrá ceder a tercero Que no se puede admitir que se 
afirme que el actor como adjudicatano está en peor condición que como re­
matante Que no puede haber analogía entre el artículo 1.505 de la Ley de 
EnJuiciamiento C1vii y el 228 del Reglamento Hipotecario, pues se trata de dos 
artículos que se refieren a dos procedimientos totalmente distintos El Proce­
dimiento Judicial Sumario y el Jwcio Ejecutivo Que el recurrente alegó que 
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no existe perju1c1o para nad1e, pero al saltarse una transmisión se ha escamo­
teado a Hac1cnda el Impuesto de Transm1s1ones Patnmomales correspondien­
te. 2. Que el artículo 224 del Reglamento Hipotecario es clarísimo, la adjudi­
cación al acreedor en pago de créd1to, se inscribe por el test1momo del auto 
de adjudicación, en todos los demás casos es necesana escritura pública, y 
esto está conf1rmado en las Resoluciones de 23 de septiembre de I967 y 15 de 
JUlio de 1991, entre otras Que el artículo 1 514 de la Ley de EnjUICiamiento 
Civil es claro y termmante· Es necesaria la escritura pública Que la exigencia 
de la escritura pública es la aplicación al caso de la norma general del prin­
cipio de tracto sucesivo, recogido en el artículo 20 de la Ley Hipotecaria. Que 
siempre que exista un tercero es necesaria la escritura pública por imperativo 
del artículo antenor y del 224 del Reglamento, y 1.514 de la Ley c1tados. Que 
los critenos que deben predominar para la calificación registra! son los de la 
Ley y la Jurisprudencia y no los cntenos de flexibilidad y adaptación 

VI. El Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia número 1 de 
Salamanca, informó: Que el artículo 1.499 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
reconoce la posibilidad de tomar parte en la subasta con la calidad de ceder 
a un tercero, derecho de cesión que en la práct1ca judicml ha venido a exten­
derse por analogía a las Situaciones juríd1cas prev1stas en el artículo 1.505 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil, adm1t1éndose por el Tribunal Supremo esta 
práctica judiCial derivada de una mtcrpretación analógica de la norma que 
facilita, sin perjuicio para nadie, la labor derivada de la ejecución forzosa sm 
trabas documentales que no ofrecen más garantías que las denvadas de la 
actuación JUdicial. Que el Reg1strador mterpreta el artículo 244 del Reglamen­
to Hipotecario de forma analóg1ca para denegar la inscripción del auto de 
adjudicación, y exige la presenc1a de una escntura pública de venta, cuando 
no ha existido d1cha venta, sino la ces1ón de la adjudicación admitida para el 
acto de la subasta, luego esa interpretación analógica no debe estimarse al ser 
una norma restnctiva de derechos. Que, por todo ello, debe revocarse la ca­
lificación del Registrador, ordenando que se practique la inscnpción solicitada 
en base al testimonio del auto de adjudicación librado por este Juzgado. 

VII. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Casulla y León 
confirmó la nota del Registrador fundándose en los artículos 100 y 224 del 
Reglamento Hipotecano. Resolucwnes de 2 de julio de 1950, 31 de diciembre 
de 1981, 23 de novJCmbl-e de 1983, 24 de agosto de 1984 y 13 de febrero de 
1992, y en que no puede aplicarse por analogía lo preceptuado en los artículos 
1.499 y 1 514 al supuesto prevenido en el artículo 1.505 de la Ley de EnjUJcia­
mJCnto C1vil, puesto que falta el sustrato fundamental de la analogía, la igual­
dad JUrídica esencial entre el negociO juríd1co que integra la adjudicación de 
bienes en pago de créd1to y la venta en pública subasta. 

VIII. El Procurador recu1-rente apeló el auto presidencial, manteniéndose 
en sus alegaciones, y añadió: 1." Que según los razonamientos jurídicos del 
escrito, el Registrador de la Propiedad no puede entrar a discutir si el remate 
producido en un proced1m1ento eJecutivo, en VIrtud de un auto ele adjuicación 
dictado en tavor del acreedor, puede ser o no objeto de ces1ón, pues así lo han 
dccid1do los Tribunales de forma afirmativa. En este punto hay que c1tar la 
Sentencia del Tnbunal Supremo de 18 de abril de 1987 y Resolución de 25 de 
abnl de 1989. Que se considera que, en este caso, la cesión es de la transmi­
SIÓn de propiedad forzosa que es el remate producido en un procedimJCnto 
eJecutivo, bien sea por la venta forzosa en pública subasta, o bJCn sea por la 
decisión del Juez o Tribunal de hacer pago al acreedor con el bien subastado 
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Que el artículo 1 Sl4 de la Ley de EnJuiciamiento Civil, decide que es título 
bastante para la inscnpción, el auto de adjudicación dictado en un procedi­
miento eJecutivo, cualqmera que sea el origen de dicha adjudicación, supn­
miendo así el trámite innecesario de una escritura de venta notanal. 2. 0 Que, 
en definitiva, si cedible procesalmente es la propiedad adquirida por compra­
venta, es igualmente cedible aquella que el acreedor obtiene por su solicitud 
Je aujuuicauún en pago, y es mas, resuita de ia actuai redacción dei articuio 
1.499 de la Ley de EnJuiciamiento CIVIl, que es sólo el ejecutante el que puede 
llevar a efecto dicha cesión con exclusión de terceros. SI el ejecutante tiene la 
facultad que le concede el artículo 1 S01 de dicha Ley, no hay razón alguna 
para ceder el remate del bien subastado que provenga de la solicitud de ad­
judicación en caso de ausencia de postores, según prev1ene el artículo !.SOS, 
ya que lo contrario supondría una discnmmación que perJudicaría al acreedor 
sin motivo ni razón de ninguna clase. 

Fundamentos de Derecho.-Vistos el artículo 117 de la Constitución; 2 v 17 
de la Ley Orgámca del Poder Judicial; 1.499, 1.SOS, I.SI4, !.SI S y l.SI9 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil; 2, 3 y 131 de la Ley Hipotccana, 100, 224 y 228 
del Reglamento Hipotecario; Resolución de la Dirección General de los Regis­
tros y del Notariado de 20 de abnl de 1989, y Ley 10/1992, de 30 de abnl, de 
Medidas Urgentes de Reforma Procesal 

l. Como antecedentes básicos para un debido enJUiciamiento de la cues­
tión planteada en el presente recurso merecen destacarse los siguientes· a) En 
el JUicio ejecutivo, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia número 1 en 
Salamanca, se dictó Auto de fecha S de JUlio de 1991 en el que consta que el 
acreedor-ejecutante solicitó, al amparo de lo dispuesto en el artículo !.SOS de 
la Ley de Enjuicmmiento Civil y al quedar sin efectos las dos subastas celebra­
das por falta de licitadores, la adjudicación de los bienes que se reseñan en el 
propio auto, con la cuahdad de ceder a un tercero; b) El Juzgado en su fun­
damentación juríd1ca y conforme con el Citado precepto de la Ley de EnJuicia­
miento Civil en relación y por analogía a lo establecido en el artículo 228 del 
Reglamento Hipotecano declara procedente aprobar a favor de un tercero la 
adjudicación de la v1vienda reseñada en los hechqs, consignándolo expresa­
mente en la parte dispositiva de la resolución, e) Presentado el citado auto en 
el Registm de la Propiedad número 1 de Zamora se denegó la mscnpción del 
documento -por lo que se refiere a la finca de que se trata en este recurso­
por el defecto insubsanable siguiente. «El artículo 1 SOS de la Ley de EnJuicia­
miento Civil no admite la cualidad de ceder a tercero; y de conformidad con 
los artículos 244 (debe decir 224) del Reglamento Hipotecario y el artículo • 
I.SI4 de la citada Ley procesal, es precisa la escritura púb!Jca si la adjudica­
ción se hace a un tercero o ai dcreedur como iicitante>>. 

2. Tratando este recurso gubernativo la problemática de una resolución 
judicial cuya mscnpción en el Registro se deniega, resulta necesano precisar 
con carácter previo, que el eJerciciO de la potestad junsdiccional en todo tipo 
de procesos, juzgando y haciendo eJecutar lo juzgado, corresponde exclusiva­
mente a los Juzgados y Tribunales determmados por las leyes (arts. 117 de la 
Const1tuc1ón y 2.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial) e impone a todas las 
autoridades y funcionarios, por lo tanto también a los Registradores de la 
Propiedad, el respeto y cump!Jmwnto de las resoluciones judiciales que hayan 
ganado firmeza (art. 17 2 de la propia Ley Orgámca del Poder Jud1cial) Ello 
imp1de, por consigUiente, diiuc1dar acerca de la cuestión que se viene plan­
teando en el curso procedimental de esta vía gubernativa sobre la posibilidad 
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JUrídica de que el acreedor no licitador, en un procedimiento de apremio 
ordmario, pueda pedir la adjudicación de bienes con cualidad de ceder a 
terceros; y menos aún enJUiciar la resolución judicial que así lo acuerde. Ello 
entrañaría una injerencia en la esfera jurisdiccional que está vedada no sólo 
para el Registrador smo también para el devenir de este recurso gubernativo 
dada la necesaria delimitación de su objeto; y todo ello sin menoscabo de la 
tutela jurídica de los interesados en el proceso los cuales pueden instar sus 
pretensiones ante la jurisdicción que corresponda. 

3. No obstante lo anterior, las resoluciones judiciales como la que nos 
ocupa, tienen acceso al Registro de la Propiedad (arts. 2 y 3 de la Ley Hipo­
tecaria) al objeto de alcanzar la plemtud de los efectos dimanantes del sistema 
reg1stral, lo que supone que el Registrador debe realiza1· su calificación si bien 
constreñida a los términos del artículo 100 del Reglamento Hipotecario, es 
decir, limitada a la competencia del Juzgado o TribunaL a la congruencia del 
mandato con el procedimiento o JUicio en que se hubiere dictado, a las forma­
lidades extrínsecas del documento presentado y a los obstáculos que surjan del 
Registro Por ello la ejecutoria en virtud de la cual se adJudica un bien inmue­
ble es susceptible de calificación desde el punto de vista formal, pudiéndose 
analizar, sin intromiSIÓn alguna en su fundamentación JUrídica, SI a efectos 
registrales necesita completarse por previa determinación legal, con un acto 
posterior como es el otorgamiento de una escritura pública. 

4. Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 10/1992, de 30 de abnl, 
- sobre Medidas Urgentes de Reforma Procesal, es deCir, con la normativa vi­

gente al tiempo de la calificación recogida en la nota del Registro, dos eran los 
posibles criterios acerca de la exigencia de otorgamiento de escntura pública 
para que la mutación jurídica operada por el auto de adjudicación de un 
mmueble a un tercero, por cesión del eJecutante, dictado en vía de procedi­
miento de apremio ordinario, fuese inscribible. 

El primero de ellos, de carácter afirmativo, tenía su base en los artículos 
1.514 y 1.515 de la Ley de Enjuiciamiento Civil -encuadrados en su título XV 
relativo al Juicio ejecutivo- que hacían referencia expresa a la escntura pú­
blica a otorgar por el deudor a tavor del comprador, o, en su defecto, por el 
Juez, y en el artículo 224 del Reglamento Hipotecario que matizando el rigo­
rismo del citado artículo 1.514 de la Ley de Enjuiciamiento, exige, en el pro­
cedimiento ejecutivo ordinano, la escritura pública SI la adjudicación se hace 
a un tercero o al acreedor como mejor postor, siendo sólo viable el testimomo 
del auto cuando se adjudican al acreedor en pago de un crédito la fmca o 
tincas hipotecadas. De s1gno contrario, es el segundo de los criterios apunta­
dos que considera aplicables por vía de analogía, al existir identidad de razón, 
las normas correspondientes del procedimiento JUdicial sumario de la Ley 
Hipotecar·ia y en concreto la regla 17 del artículo 131 en virtud de la cual y 
según tiene declarado esta Dirección General (Resolución de 25 de abril de 
1989) es título suficiente para la registración del cambio de titularidad domi­
nical, en el citado procedrmiento Judrcial sumario, el testimonio del auto de 
adjudicacrón cualesquiera que fuesen las vicisitudes que por tener virtualidad 
jurídica se hayan operado en dicho procedimiento como, ad exemplum, adju­
dicacrón al acreedor en pago de su crédito por falta de postores o al acreedor 
como mejor postor. 

Con la promulgacrón de la ya Citada Ley 10/1992, esa disparidad de ente­
nos Interpretativos que se venía produciendo ha quedado desvanecida por 
cuanto dicha Ley, haciendo suyo el espíntu y flnalidad del segundo de los 
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critenos expuestos y al objeto de adaptar los correspondientes preceptos de la 
Ley de EnjUiciamiento Civil a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria, ha dado 
nueva y completa redacción al artículo 1.514 disponiendo que «será título 
bastante para la inscripción en el Reg1stro de la Propiedad el.testimonio ex­
pedido por el Secretario con el visto bueno del Juez, comprensivo del auto de 
aprobación del remate y en el que se exprese que se ha consignado el orecio 
así como las demás Circunstancias necesarias para Ja inscnpc;Ón con a'rregJo 
a la legislación hipotecaria». Este precepto que es aplicable al supuesto ohjeto 
del recurso en virtud de lo dispuesto en el artículo 1.519 (adjudicación al 
eJecutante), en relación con el 1.499 (adjudicación al ejecutante con calidad de 
ceder a tercero) -ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su nueva redac­
ción-, no hace mención alguna a la exigencia de escritura pública, por lo que 
resulta forzoso concluir que el acto de adjudicación de un mmueble -dictado 
en procedimiento de apremio ordmano- a favor del cesiOnario, cuando el 
ejecutante cedente ha realizado reserva o postura en calidad de ceder a tercero 
-único supuesto ahora admitido en la reforma procesal- tiene acceso al 
Registro de la Propiedad sm necesidad de complementarse con el otorgamien­
to de escritura pública, lo que necesariamente conlleva la derogación -por 
contravemr lo actualmente preceptuado- del artículo 224 del Reglamento 
Hipotecano. 

S. Esta nueva normativa, implantada por la Ley 10/1992, de 30 de abril, 
y que entró en v1gor el día 6 de mayo siguiente, es aplicable en el actual 
momento procesal del recurso gubernativo dado que los preceptos que se 
contemplan en el presente caso no son procedimentales stncto se11su y en 
especial, la norma contemda en el artículo 1.514 rev1ste carácter reg1stml para 
cuya aplicación y efectos nada obsta el régimen transitorio de la propia Ley. 
Por otra parte, y a mayor abundamiento, la regulación actualmente en vigor 
ha venido a consagrar el criteno opuesto al de la nota calificadora y que podía 
haberse sustentado con una sistemática interpretación acorde con el espíritu 
y finalidad de las normas en v1gor a la fecha de la nota calificadora. 

Por todo ello, esta Dirección General ha acordado estimar el recurso inter­
puesto y revocar el auto apelado y la nota del Registrador. 

Madrid, 28 de octubre de 1993.-EI Director general, Ju/10 Burdrel Her­
nández. 
Excmo. Sr. Presidente del Tnbunal SuperiOr de Justicia de Castilla y León. 

Comentano.-Aclara esta resolución una cuestión que no había quedado 
clara, tras la reforma del artículo 1 514 de la Ley de EnJUICiamiento Civil por 
Ley ele 30 de abnl de 1992, que consideró como título suficiente. a los efectos 
de la mscnpción en el Registro de la Propiedad de las adjudicaciones denva­
das de juicios eJecutivos, el testimonio del auto de aprobación del remate, sm 
necesidad de escritura pública. 

Según esta resoluCión en las posturas a cahdad de ceder, tampoco es ne­
cesario el otorgamiento de escritura pública, sino que basta el tesllmonio 
judicial del auto de adjudicación, para la mscripc1ón a favor del cesiOnario de 
los bienes inmuebles adjudicados. 

Con ello se interpreta que la Ley 10/1992 de 30 de abnl ha derogado táci­
tamente el artículo 224 del Reglamento Hipotecario. 

Incluso considera que tal reforma es aplicable -en su dimensión regis­
tra!- a supuestos iniciados antes de la misma, por considerar que las dispo­
SICIOnes transitoria~ de la reforma se refieren a trámites proced1mentales es-
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tnctu se115u, carácter que no tendría la formalización de la adjudicación, lo 
cual es Ciertamente discutible en base al aforismo -utilizado por la propia 
Dirección General de los Registros y del Notariado en la resolución que co­
mentamos- de que «donde la Ley no distingue no cabe distmguir» (cfT dis­
posición transitona 1."), máx1me temendo en cuenta la derogación tácita antes 
aludida de un precepto del Reglamento Hipotecario 

FRANCISCO JAVIER GóMEZ GALLICO 

NO ES NECESARIO ACREDITAR LA CONDICION DE EMPRESARIOS POR 
LOS CONSTITUYENTES DE UNA AGRUPACION DE INTERES ECONOMI­
CO. (RESOLUCIÓN DE 24 DE MAYO DE 1993, BOE DE 23 DE JUNIO.) 

Hechos.-!. El día 24 de abril de 1992, medmnte escritura pública otorga­
da ante el Notario de Barcelona don Joaquín Alb1 García, se constituyó la 
Agrupación de interés económico «Serca, Autorrccambios, Agrupación de In­
terés EconómiCO». En la citada escritura se d1ce que comparecen, entre otros, 
don José María Hernández, como titular de un negocio cuya actividad, a los 
efectos del Impuesto sobre ActiVidades Económ1cas, es «Comercio al menor de 
accesorios y recambios de vehículos»; don Jesús Cantillón, como t1tular de un 
negocio cuya actividad, a efectos del IAE, es «comerciO al mayor de vehículos 
y sus accesorios>>; don Angel Luis Lomillo, como titular de un negocio cuya 
actividad, a efectos del IAE, es «comercio al mayor de vehículos y sus acce­
sorios»; don José Pa1rot, como titular de un negoc1o cuya actividad, a efectos 
del IAE, es «Venta al menor de recambios de automóviles», don Carlos Clara­
munt, como titular de un negocio cuya titularidad, a efectos del IAE, es «CO­
mercio al mayor de accesorios y recamb10s de automóviles»; don Frutos Juez, 
representado por don Pablo Juez, como titular de un negocio cuyo objeto, a 
efectos del IAE. es «Comercio al menor de accesorios y recambios de vehícu­
los», y don Manuel Díaz, como titular de un negocio que, a efectos del IAE. 
se ded1ca a la «Venta de recambios y accesorios de automóvil», todos ellos 
intervienen en su prop1o nombre y derecho. Comparece, también, don José 
Nacenta, interviniendo en su prop10 nombre y derecho y, además, en nombre 
y representación de doña Ana María Naccnta y doña María del Rosario Nacen­
ta, manifestando ser «todos ellos los únicos miembros de la soc1edad c1vil 
particular "Recambios José María Naccnta, S.C.P.", s1cndo su obJeto social la 
explotación de una tienda de venta al por mayor de accesorios pa1·a el auto­
móvil», haCiendo constar su número de CIF. En la escntura de poder mcorpo­
rada, otorgada el 23 de abril de 1992, ante el Notario de Barcelona don Ignacio 
Manrique, comparecen don José María, doña Ana y doña María del Rosario 
Nacenta, declarando que son los únicos socios de la sociedad civil particular 
que tienen constituida mediante contrato privado de fecha 1 de abril de 1984 
y que «las dos primeras en su propio nombre, y los tres juntos en nombre de 
la sociedad, dan y confieren poder especial ( ) para que, en nombre y repre­
sentación de los poderdantes, pueda constituir la Agrupación de interés eco­
nómico». Otra de las comparecencias es la de don Miguel Angel Sánchez 
Escalonilla, mtervimendo, además de por sí, en nombre y representación de 
doña María Esperanza H1dalgo, don Luis Hidalgo, doña Benedicta J1méncz, 
don Amador de la Rosa, doña María Luisa Hidalgo y doña María del Valle 
H1dalgo, manifestando ser «todos ellos los únicos miembros de la sociedad 
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civil particular "Electro Repuestos Hidalgo", con objeto social «comercio y 
respuestos del automóvil e industria>>, haciendo constar su número de NIF. En 
la escntura de poder Incorporada, otorgada el 14 de abril de 1992, ante el 
Notario de Toledo don Vicente de Prada, comparecen doña Benedicta Jimé­
nez, don Amador de la Rosa, doña María Luisa Hidalgo y doña Esperanza 
Hidalgo, interviniendo «todos ellos en su propio nombre y derechos como 
1Yt1t:rnbcus que Súú Je Id ~uL-ieUaU civii», corripareciendo, además, don An1ador 
de la Rosa, como mandatano verbal de doña María del Valle Hidalgo, don Luis 
Hidalgo y don Miguel Angel Sánchez Escalonilla, confiriendo poder a este 
último para que «en nombre y representación de todos los poderdantes y de 
la sociedad civil ( ... ) pueda constituir en nombre y representación una Agru­
pación de interés económiCO». En las diligencias de ratificación de los verbal­
mente representados se expresa que intervienen «en su propio nombre y de­
recho, como miembros que también son de la sociedad civil» y que «se 
adhieren a la presente escntura, confiriendo poder igualmente a D M. A 
Sánchez para que, en nombre y representación de la sociedad ciVJI "Electro 
Respuestos Hidalgo", pueda ejercitar las facultades que se han transcnto antes 
en esta escntura». En la Intervención de don Amador Oller se hace constar que 
actúa, además de por sí, en nombre y representación de don Miguel y doña 
María Angeles Oller, «todos ellos los úmcos integrantes de la sociedad civil 
particular "Recambios Oller, S.C.P."», con CIF ( .. ), cuyo objeto es la <<explo­
tación del comerciO al menor de accesorios y piezas de recambiOs de vehícu­
los» Se mcorpora escritura de poder otorgada el 21 de abril de 1992 ante el 
Notano de la Roca del Vallés don José Luis Cnado Barragán, en la que com­
parecen don Miguel y doña María Angeles Oller y confieren poder a favor de 
don Amador Oller para que «en nombre y representación de los poderdantes 
pueda constitUir la AgrupaCión de mterés económico». Intervienen también 
don Ramón Sanz, además de por sí, en nombre y representación de doña 
Consuelo San Juan, constando en la escritura que <<ambos son todos y los 
únicos miembros de la Comunidad de Bienes "Respuestos Sanz Comunidad de 
Bienes" ( ... ), su objeto social es la explotación de un negocio de venta al mayor 
de accesorios de antnmóv1les», constando su NIF. Se incorpora poder otorga­
do ante el Notario de Ibiza don José Cerdá Gimeno, en la que doña Consuelo 
otorga poder a favor de don Ramón Sanz para que, en nombre y representa­
CIÓn de la poderdante, pueda constituir la Agrupación de mterés económico 

En los estatutos de dicha sociCdad se establece: «Artículo qumto. Socios de 
la Agrupación Podrán ser miembros de esta AgrupaCión de Interés Económico 
qwenes sean empresarios del ramo de la automoción y tengan domiciliada su 
empresa dentro del territorio español. Cuando la titularidad de la empresa, 
con un único núm~.:ru u cúdigo de JdenlificacJún fi~cal, corresponda conjunta­
mente a varias personas físicas, bajo las formas de comunidad de bienes o 
sociedad civil particular, todas ellas ingresarán en la Agrupación como socios 
de la m1sma; pero serán consideradas como un único miembro a efectos 
meramente mternos, tales como aportaciones, voto, cuota de liquidación y 
cualqwer otro semejante» <<Artículo sexto Admisión de nuevos sociOs. La 
admisión será acordada por la Asamblea general. El nuevo asociado deberá 
abonar una cuota de mgreso equivalente al haber líquido de la sociedad según 
el último balance, dividido por el número de empresas asoCiadas con anterio­
ndad. Y. como mínimo, una cantidad equivalente a la cuota micial aportada 
por cada una de las empresas otorgantes de la escritura fundacional, que se 
fija en 87.750 pesetas. Para la inscnpción en el Registro Mercantil se otorgará 
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la correspondiente escritura pública, en la que se mc1·ementará la cifra de 
capital social en una cantidad equivalente a la cuota inictal aportada por cada 
empresa fundadora de la Agrupación». «Artículo noveno. Cuando la totalidad 
de los miembros de una comunidad de bienes o de una sociedad civil parti­
cular, que sean miembros de la Agrupación, constituyan exclusivamente entre 
ellos una sociedad mercantil con objeto de continuar la misma empresa, la 
nueva entidad será considerada cesionai"Ía de los derechos que, en la Agrupa­
Ción, pertenecían a sus socios». «Artículo décimo. Pérdida de las condiciones 
requendas para ser socio. Además de la separación y de la exclusión, son 
causas de pérdida de la condtción de socto, desde el momento en que se 
produzcan: d) La declaración de quiebra o de suspensión de pagos cuando, en 
este caso, se declare insolvencia definitiVa>>. «Artículo decimotei·cero. Obhga­
ciOnes de los socios (. ) En especial están obligados: e) A conducirse con 
lealtad comercial y abstención de competencia desleal respecto de la Agrupa­
Ción y de sus socios A efectos de estos deberes, la Asamblea general podrá 
establecer un Reglamento de Régimen Interno. A tenor del mismo, todo socio 
podrá ser sancionado por el Consejo de Administración en los stguientes su­
puestos ( ... ). e) El impago de sanciones, que será nuevamente sancionado 
( .. )>>. «Artículo undéCimo. Efectos de la pérdida de la condición de socio. 
Cuando un socio deje de pertenecer a la Agrupación por causa distinta de la 
cesión a que se refiere el artículo noveno el valor de los derechos que les 
corresponden o de las obligaciones que la mcumben, se determinará temendo 
en cuenta el patnmonio de la Agrupación, según el último balance aprobado 
y no podrá ser !ipdo a tanto alzado de forma anticipada>> «Artículo decimo­
quinto. Competencia. La reunión de los socios (denominada en estos Estatutos 
Asamblea general podrá adoptar toda clase de acuerdos con el fin de realizar 
el objeto de la Agrupación Los mismos acuerdos podrán adopta1·se por corres­
pondencia o por cualquier otro medio escnto que permita tener constancia 
escrita de la consulta y el voto emitido por los socios: siempre que en estos 
Estatutos se haga referencia a Asamblea general como órgano competente 
para adoptar algún acuerdo, se entenderá establecida la posibilidad de que el 
acuerdo se adopta por correspondencia. Corresponde a la Asamblea la adop­
ción por unammidad de los acuerdos que se refieran a las materias siguientes: 
a) Modificación del objeto de la Agrupación. b) Modificación del número de 
votos atnbllldo a cada socio. e) Modificación de los requisitos para la adop­
ción de acuerdos. d) Modificación de la cuOla de contribución de cada uno de 
los socios o de alguno de ellos a la financiación de la Agrupación. e) Admisión 
y exclusión de socios. Los restantes acuerdos deberán adoptarse por mayoría 
de dos terceras partes de todos los votos posibles en la Agrupación>>. «Artículo 
decimosexto Derecho de voto. Cada empresa mtembro de la Agrupación ten­
drá un voto. Cuando la empresa pertenezca a vanas personas físicas, deberán 
designar, por unanimidad, a una de ellas para que emita el voto, entendiéndo­
se mientras alguna de esas personas no comunique su oposición al Consejo de 
Administración que la designada lo es con carácter permanente>>. 

Pot· último, el otorgamtento cuarto de la escJ"itura contiene el nombramien­
to de Gerente por acuerdo de los socios fundadores y del Consejo de Admi­
nistración. 

II Presentada la antenor escritura en el Registro Mercantil de Barcelona 
fue calificada con la siguiente nota: «Presentado el documento que antecede, 
según el asiento 1148 del Diario 556, se observan los siguientes defectos. 1." 
Es preCiso acreditar la inscripción en el Registro Mercantil de Tarragona de 
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don Agustín García Torres como administrador de "Recambios Airerag, SoCie­
dad Anónima" 2. 0 No se acredita la condición de empresanos de los compa· 
recientes "titulares de un negocio individual" (art. 4. 0 de la Ley 12/1991, de 29 
de abril, de Agrupaciones de Interés Económico). 3." No resultar, con claridad, 
el concepto en que mtervienen don José María Nacenta, doña María y doña 
María del Rosano Nacenta, todos ellos úmcos miembros de una pretendida 
":,ucteuau civii panicuiar", ya que ei poder otorgado io es en su propio nom­
bre y derecho y, los tres juntos, en nombre de la sociedad" (art 58.2 del 
Reglamento del Registro Mercantil). Del mismo defecto adolecen las interven­
ciones de don Miguel Angel Escalonilla, doña María Esperanza y don LUis 
Hidalgo, doña Benedicta Jiménez, don Amador de la Rosa y doña María LUisa 
y doña María del Valle Hidalgo, ya que el poder otorgado lo es en su cuahdad 
de miembros de la supuesta "sociedad civil" Electro Repuestos Hidalgo, "en 
nombre y representación de todos y cada uno de los poderdantes y de la 
sociedad civil" mencionada, no coincidiendo, además, con las ratificaciones de 
dicho poder en las que consta que lo es "en nombre y repre~entación de la 
sociedad civil". Idéntico defecto se repite en las intervenciones de don Ama­
dor, don Miguel y doña María Angeles Oller, úmcos integrantes de la sociedad 
civil particular "Recambios Oller, S.C P.", cuando el poder lo es exclusivamen­
te para actuar "en nombre y representación de los poderdantes" 4. 0 De com­
parecer todos los dichos señores en su propiO nombre, atnbuyéndoles como 
personas físicas la condición de miembros de la Agrupación que se constituye, 
se observa el defecto de: No constar acreditada su cuahdad de empresarios, ni 
poder ésta resultar de su condición de socios de una "sociedad civil particular" 
(art. 4" de la Ley 12/1991) 5." De comparecer en nombre de las pretendidas 
"Sociedades civiles" -siendo a éstas a las que se pretende atribuir la condi­
ción de miembros de la Agrupación-, dado el objeto mercanttl de aquéllas, 
resultan ser sociedades mercantiles irregulares, careCiendo de plena persona­
lidad JUrídica y siendo precisa su regulanzación para admitir su actuación en 
la constitución de la Agrupación de interés económico (arts. 4" de la Ley 12/ 
1991, 2. 0

, 116, 117, 118 y 119 y 129 del Código de Comercio, RDGRN de 28 de 
juruo de 1985 y 25 de abnl de 1991). 6." No resulta con claridad el concepto 
en que intei-vienen don Ramón Sanz y doña Consuelo San Juan, mantfestando 
ser miembros de una "comunidad de bienes" cuyo "objeto social" e5 mercantil. 
De comparecer en su propiO nombre, no consta acreditada la cualidad de 
empresarios necesaria para ser miembros de una Agrupación de mterés eco­
nómico, m puede éste resultar de su condición de "miembros de una comum­
dad de bienes" (arts 4. 0 de la Ley 12/1991, 58 del RRM). De comparecer en 
nombre de aquella comunidad, dado que la misma carece de personalidad 
.JUrídica, se deriva ia imposibilidad de ser sujeto de una Agrupación (arl. 4 •· de 
la Ley 12/1991). 7. 0 Artículo quinto de los Estatutos. La regulación establecida 
vulnera lo d1spuesto en los artículos 8.2.3, S 1.3, 10 2 b), 16 de la Ley 12/1991 
De otro lado, no cabe admitir el eJerciciO del comercio (empresa) por "comu­
nidades de bienes", o "sociedades civiles particulares", que constitUirían au­
ténticas sociedades mercantiles irregulares; ni cabe tampoco adm1t1r la atnbu­
CIÓn de la cuahdad de empresario a la persona física por la condición de 
miembros de aquéllos. S o Artículo sexto. No cabe hablar de "empresas otor­
gantes" y "empresas fundadoras", ya que la empresa es objeto, pero no sujeto 
de derecho 9." Artículo noveno. Incurre en el m1smo defecto señalado en 
séptimo lugar. 1 O. Artículo IO.d). Contrario al artículo 16 de la Ley 1211991, 
que determina la pérdida de la condición de socio caso de suspensión de 
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pagos, sin d1stmguir entre insolvencia provisional y defmitiva 11. Artículo 13. 
No quedan determinadas las sanciOnes (pena convencional) que el Consejo 
puede imponer caso de que los sociOs incumplan las obligaciones establecidas. 
12 Artículo 11. No cabe la regulación en relación con los supuestos del artícu­
lo noveno, calificado como defectuoso (defecto noveno). 13. Artículo 15. Es 
preciso también el acuerdo unánime para la transmisión del interés o cuota de 
un socio (arts. 16.2.1.0 de la Ley 1211991, 143 del Código de Comercio, 231 
RRM). 14. Artículo 16. Incurre en el mismo defecto señalado en el octavo 
lugar. De otro lado, no cabe la regulación establecida que parte de lo dispuesto 
en el ar·tículo 5. 0

, califrcado como defectuoso (véase defecto señalado en sép­
timo lugar). 15 No se determinan las facultades que, como apoderado, se 
otorga al Gerente nombrado. 16. Parece existir omisión en la redacción del 
artículo 6. 0 Siendo los defectos señalados en 3. 0

, S 0
, 6. 0

, 7.", 8.", 9.", 10, 11, 12, 
13, 14 y 15 lugar, no se practica anotación preventiva que tampoco se ha 
solicitado.-Barcelona, 23 de junio de 1992 -La Registradora Mercantil, Jua­
na Cuadrado Cenzual» 

Ill. El Notario autorizante del documento Interpuso recurso de reforma 
contra la anterior calificación, exceptuando el primer defecto, y alegó: Que en 
cuanto a los fundamentos de Derecho, cita los artículos 14 de la Constitución 
española, 1." del Código de Comercio, el capítulo IV, sección 2.", del Reglamen­
to del Registro Mercantil, artículo 93 del citado Reglamento y los mismos 
preceptos citados en la calificación, más los artículos 26 y disposiciOnes adi­
cionales 1 " y 2." de la Ley 12/1991, de 29 de abnl. Que el primer defecto es 
evidente que los interesados tienen que subsanarlo si quieren obtener la ins­
cripción. Que en cuanto al segundo defecto, el artículo 4. 0 de la Ley 12/1991, 
citado en la calificación, no exige requisitos especiales de la acreditación de 
la condición de personas físicas que desempeñe actividades empresariales para 
la inscripción de la Agmpación en el Registro Mercantil, 111 hay precepto al­
guno en el Reglamento de d1cho Registro que lo ex1ja. La mscnpción del 
empi·esario individual, a excepción del naviero, no es obligatoria El artículo 
93 del Reglamento del Registro Mercantil establece como título para practicar 
la inscripción del empresario individual la declaración del mismo, y no se ve 
la razón para que tal declaración no sea suficiente para la constitución de la 
Agmpación de interés económico, y cualquier otro reqUisito que se exip para 
la Inscripción del empresario individual serán en calidad de tales Que al no 
citarse nmgún otro precepto en la calificación, la subsanación es problemática. 
Que con referencia al tercer defecto, la escritura en el apartado relativo a la 
intervención no deja lugar a dudas. Todos los representantes intervienen en 
nombre y representación de las personas que dicen representar. Cuando se dice 
que las personas físicas representadas son miembros de determinadas socie­
dades civiles, se deja constancia de una situación patrimonial. Que en cuanto 
a las representaciones en que intervienen don M1guel Angel Sánchez-Escalo­
nilla Arellano, no cabe duda en los térmmos en que está redactada la escritura 
de apoderamiento; las diligencias de ratificación recogen el otorgamiento de 
las respectivas adhesiones a la escritura ratificada, sm limitaCión de ninguna 
clase. Que en cuanto al defecto cuarto, hay que señalar que la igualdad ante 
la Ley (art 14 de la Constitución), que exige la misma pos1bilidad práctica, 
siempre que no se incurra en Ilicitud, para que formen parte de agrupaciones 
de interés económico los pequeños comerciantes o las grandes sociedades, pide 
una interpretación de la Ley 12/1991 lo sufrc1entemente Aex1ble y no restnct1va 
como para permitir que gocen de las ventajas que se esperan del sistema 
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qu1enes en titularidad colectiva de una empresa modesta eJercen lícitamente el 
comercio sin estar acogidos a alguno de los tipos de sociedad mercantil. Nin­
gún precepto establece que la no adopción de alguno de los t1pos mercantiles 
de soc1edad haga ilícito el comercio por quienes sean cotitulares de un con­
JUnto de b1enes materiales e inmateriales const1tuuvos de una empresa. En el 
caso de las soc1edades civiles con objeto mercantil no se alcanzará la perso­
nalidad jurídica, pero no puede desconocerse que por pacto expreso ex1ste una 
Situación de cotltularidad de diversas personas fís1cas que realizan una acti­
vidad constitutiva de empresa, a las que se imputan las consecuencias de esa 
actividad Estas conclusiones están en la línea de la doctrina cientílica que se 
va imponiendo y que empieza a ser aceptada por la jurisprudencia y por el 
legislador. Por ello, se hace constar en la escritura la condición de miembros 
de una sociedad c1vil de las personas a que se refiere la calificación en los 
defectos señalados bajo los números 3 y 4, todos personas fís1cas, que otorgan 
la escritura por sí o por sus representantes, a título personal, como miembros 
cada uno de ellos de la Agrupación constitwda. Que en lo referente a los 
defectos quinto y sexto, hay que alegar lo argumentado antenormente. En 
cuanto al defecto sépt1mo, el artículo quinto de los Estatutos d1stmgue con toda 
claridad entre titulandad de la empresa y la empresa misma, y por lo que 
respecta a los defectos atribuidos a dicho precepto de los Estatutos, el artículo 
8.2 3. 0 de la Ley 12/1991 emplea un plural que ind1ca la posibilidad de que se 
regule el derecho de voto de acuerdo con la realidad de cada Agmpación. Los 
asoc1ados tienen en cuenta las empresas que se beneficiaron de la nueva situa­
ción creada, porque en función de cada empresa se articulan los intereses que 
les llevan a constituir la Agrupación. El artículo 8.1.3. 0 de la Ley no resulta 
vulnerado, pues en el apartado segundo determina la aportación de cada socio 
Y por lo dicho, tampoco se vulneran por el artículo S de los Estatutos los 
artículos 1 0.2.b) y 16 de la Ley. Que en cuanto a los defectos octavo, noveno, 
décimo, undécimo, duodécimo, decimotercero y decimocuarto, hay que aducir 
las mismas razones antes expuestas, y hay que añad1r en lo que se refiere al 
1 O, el artículo 16 de la Ley no 1m pide el pacto sobre el particular; en cuanto 
ai 11, no se cita en la calificación el preceplu vulnerado y las sanciones a que 
se refieren son de régimen interno, en lo que se rehere al 13, el artículo 16.2 
de la Ley no contiene una remisión al Cód1go de Comercio y la remisión al 
artículo 1 o lo es con carácter supletorio. Que en lo que concierne al defecto 
decimoquinto, en ninguna parte de la escritura se dice que se otorguen facul­
tades como apoderado al Gerente. Que en cuanto al defecto decimosexto, no 
hay omis1ón en la redacción, hay dos errores de mecanografía, que se subsa­
naron mediante acta como errores materiales; pero con errores y todo, el 
artículo es perfectamente mteligible y tiene un s1gnificado mdubnado. 

IV. El Registrador Mercantil resolvió admit1r el recurso únicamente en 
cuanto al defecto decimosexto y último defecto, reformando respecto a él la 
calilicación recurnda y desestimándolo en cuanto a los defectos segundo a 
decimoquinto, ya que el pnmer defecto ha sido mantenido por el recun·ente, 
mantemendo respecto a todos ellos la calificación recurrida, e informó: Que en 
cuanto al defecto señalado en segundo lugar, de conformidad con los artículos 
18.2 del Código de Comercw y 6" y 58 del Reglamento del Reg1stro Mercantil, 
compete al Registrador Mercantil cahhcar la capacidad de quienes otorguen 
los documentos en cuya VIrtud se solicita la mscripción y en virtud de lo que 
establece el artículo 4 o de la Ley 12/1991 de Agmpaciones de Interés Econó­
mico, la capacidad a comprobar no sólo es la capacidad general de obrar, sino 
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también la necesana condición de empresario de la persona física que preten­
de formar parte de aquélla. Según el artículo 84 del Reglamento del Registro 
Mercantil, se exige acreditar que se ha presentado la declaración de comienzo 
de actividad empresarial del artículo 107 de la Ley General Presupuestaria de 
1989, y, en este caso, nada obsta para su exigencia, ya que la condición de 
empresario ha de ser calificada a efectos de determinar si concurren los requi­
sitos exigidos por el artículo 4.0 de la Ley 1211991 Que en lo que se refiere a 
los defectos señalados en tercer y sexto lugar, la importancia de que conste en 
forma absolutamente precisa a quiénes se atnbuye la cualidad de miembro de 
la Agrupación se Impone en base a las siguientes consideraciones: a) que la 
identidad de los miembros es uno de los datos de la inscnpc1ón (arts. 58, 229 
y 355 del RRM), y b) que los socios responden personal y solidanamente de 
las deudas de la Agrupación, Interesando a los terceros y debiendo publicarse 
en el Registro, de forma inequívoca, la composición subjetiva de aquélla Que 
la escritura calificada no reúne la suficiente claridad en orden al concepto en 
que intervienen aquellas que lo hacen manifestando ser los úmcos miembros 
de una «sociedad civil particular•• o de una «comunidad de bienes», si se tiene 
en cuenta: a) la propia manifestación de ser miembros de tales sociedades o 
comunidades, b) las expresiones utilizadas en la propia intervención y en los 
poderes incorporados; e) el objeto social reseñado en la escritura lo es de las 
sociedades civiles o comunidad de bienes, siendo ese objeto el que guarda 
conexión (en relación de pnncipal a auxiliar) con el obJeto de la Agrupación; 
d) la regulación estatutaria (arts. S 0

, 9. 0
, 11 y 16) no aporta mayor claridad, 

de la que parece deducirse no es sino una atribución formal de la condición 
de socio a las personas físicas y una consideración sustantiva de miembro a 
las sociedades civiles o comunidades, y e) el hecho de que las aportaciones 
efectuadas lo hayan sido «por cada conjunto de personas físicas .. titulares ... 
de una empresa ... en régimen de comunidad de bienes o sociedad civil parti­
cular>•, que es otro exponente más de la falta de claridad aducida. Que, por 
tanto, se considera que la escritura no reúne la claridad exigida por el artículo 
58 del Reglamento del Registro Mercantil, en cuanto a quiénes se atribuye, en 
realidad, la condición de miembros de la Agmpación constitUida. Que en re­
lación a los defectos cuarto, qumto y sexto hay que señalar· a) En cuanto a 
sociedad civil con objeto mercantil o comunidad de bienes como miembro de 
la Agmpac1ón de interés económico, basta la cita del artículo 4." de la Ley 12/ 
1991, carecen de una de las notas fundamentales requeridas. La plena perso­
nalidad (Resolución de 28 de JUnio de 1985, Sentencias del Tribunal Supremo 
de 7 de febrero de 1964 y 3 de abril de 1991). Frente a ello podría alegarse la 
mayor amplitud con que se manifiesta el Reglamento Comunitano de 25 de 
julio de 1985, pero tal alegación no puede prosperar considerando· a) Que las 
sociedades y demás entes JUrídicos a que se refiere dicho Reglamento han de 
constituirse de conformidad con la legislación de un Estado miembro y que las 
cuestiones relativas a la capacidad de las personas Jurídicas se regula por la 
Ley naciOnal, b) que tanto si es Agmpac1ón de Interés Económico sujeta a la 
Ley 1211991, como si se hubiese tratado de una Agrupación europea, la cues­
tión relativa a la capacidad de la persona jurídica ha de examinarse desde la 
óptica de la legislación nacional. Que teniendo en cuenta lo expresado en la 
Resolución de 28 de juniO de 1985, las pretendidas sociedades civiles con 
objeto mercantil son consideradas hoy, por parte de la doctnna, como figuras 
jurídicamente imposibles. En base a lo expuesto, s1 tales sociedades quieren 
actuar en el tráfico en condiciones, habrán de cumplir los requisitos formales 
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constitutivos, y actuación en el tráfico es también la participación en una 
Agrupación de Interés Económico cuya fmahdad es «facilitar o desarrollar la 
actividad económica de sus miembros». Que en cuanto a la comunidad de 
bienes, cuyo objeto social es la explotación de un negocio de cuenta al mayor 
de accesorios de automóviles, examinando las notas que la caracterizan: 1 o Su 
actividad es la explotación de un negocio. La naturaleza de la figura no debe 
deJarse a la calificación que le hayan dado las partes, y si la actividad econó­
mica de la comunidad es una empresa mercantil, no se trata sólo de una 
comunidad dmámica, sino de actividad de comerciante, propia de la sociedad 
colectiva. Las sociedades atípicas también pueden constitUirse de modo tácito. 
2." Que se revela un carácter permanente en el eJerciciO de aquella actividad, 
permanencia que se mduce de la propia participación en la constitución de 
una Asociación de Interés Económico Este carácter permite diferenciarla de 
aquellos casos en que podría admitirse la existencia de una «Comumdad mer­
cantil», y 3. 0 Que existe un propósitO de actuar unificadamente en el tráfico, 
presentándose como una níbnca colectiva o denominación social propia y un 
domiciho propio distinto del de los comuneros. De estos datos se desprende 
el general intento de «Individualización» o «personificaciÓn» con que la comu­
nidad pretende operar y que resulta corroborado por los artículos 5.0 y 9 o de 
los Estatutos; por tanto, si como considera la más reciente doctrina, la comu­
nidad de bienes resulta ser una auténtica sociedad mercantil irregular, las 
consecuencias son las mismas que las expuestas para las sociedades civiles 
con objeto mercantiL siendo exigibles los requiSitos de escntura pública e 
mscripc1ón. Queda descartado, por tanto, que puedan considerarse como 
miembros de una Agrupación de mterés económico, bien sociedades civiles 
con objeto mercantil, bien comunidades de bienes de igual objeto; y partiendo 
de que los mtervinientes lo son a título personal exclusivamente, surge el 
problema de si pueden considerarse con aptitud para ser miembros de tales 
agrupaciones las personas físicas socias o componentes de las entidades cita­
das en base a tal situación. Para ello hay que hacer dos afirmaciOnes previas: 
1." La consideración de que se trata de auténticas sociedades mercantiles 
iiTegulares concertadas, bien en forma expresa (sociedades civiles) o tácita 
(comunidad). 2." Que la aptitud de las personas físicas como miembros de la 
Agrupación de Interés Económico se pretende tundamenta1· por el recurrente 
en su ejerciciO del comercio a través de aquellas sociedades o comunidades. 
La cualidad de socio de una soCiedad mercantil Irregular no puede ba!>tar para 
acreditar la condición de empresano de la persona física, a efectos de su 
participación en una Agrupación de interés económico, s1 se tiene en cuenta: 
1) La actividad comercial se desarrolla no por la persona física como tal, smo 
por aquella sociedad; 2) la actividad comercial es la propia de dichas socieda­
des y no la de la persona física como empresario individual; 3) la actividad es 
la de la propm soCiedad o comunidad, no la de la persona física; 4) los dere­
chos y obligaCiones dimanantes de la Agrupación se estructuran en base no a 
la persona física socia, sino en base a la actuación unificada de la comunidad 
o sociedad civil, y S) cuando cambie la forma de organización de la actividad 
comercial ele la sociedad Irregular a una sociedad mercantil regularmente 
constituida, la función que ésta pasará a ocupar en la Agrupación no es la de 
la persona físiCa, sino la que ostentaba aquella primitiva forma de orgamza­
ción. Que, en efecto, nada obsta que el socio de cualquier sociedad, incluso 
colectiva en los casos en que resulte lícito, pueda, al tiempo, desempeñar otras 
acllvidades empresanales en nombre propio y, respecto de ellas, acudir a una 
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Agrupación de Interés Económico como instrumento de desarrollo. Pero éste 
no es el supuesto que se discute. Que en lo que concierne al defecto séptimo, 
tiene necesanamente por presupuesto todas las consideraciones anteriores y 
va enlazado con los defectos octavo, noveno, duodécimo y decimocuarto. La 
interconexión viene dada por los artículos 5. 0

, 6. 0
, 9. 0

, 11 y 16, que no son sino 
la configuración estatutaria del sistema al que antes se ha aludido, que, en 
resumen, es el siguiente: a) Atribución formal de la cualidad de sociO a la 
persona física mwmbro de una sociedad civil o comunidad de bienes; b) atri­
bución sustantiva de la cualidad de miembro a la propia sociedad o comuni­
dad que, en consecuencia, se considera única a efectos de aportaciones, voto, 
cuota de liquidación, cualquier otro semejante y cesión automática de los 
derechos de socio y cualidad de miembro Que por lo que respecta al defecto 
décimo, hay que señalar que la Ley 1211991 no distmguc ni hace excepción 
alguna en cuanto a la declaración de suspensión de pagos que, a tenor del 
artículo 8.0 de la Ley de 26 de julio de 1992, el Juez declare como estado de 
msolvcncia provisional. Que en lo que se refiere al defecto undécimo, el artícu­
lo 13 de los Estatutos atribuye al Consejo de Administración la facultad de 
sancionar a los socios, en relación con el incumplimiento de una serie de 
obligaciOnes; atribuir al Consejo la facultad de determmar tales sanciones a su 
libre albedrío constituiría una facultad exhorbitantc; v debe constatarse en el 
contrato de Agrupación, como en el Registro MercantiÍ (art. 229 del Reglamen­
to). Que en cuanto al defecto deCimotercero, la necesidad de acuerdo unánime 
para la transmisión de la participación resulta. a) de la aplicación de las 
normas de la sociedad colectiva; b) del Reglamento Comunitario como pauta 
interpretativa de la Agrupación del interés económico; e) del artículo 230 del 
Reglamento del Registro Mercantil, y d) de los antecedentes inmediatos de la 
Ley 12/1991. Que en lo que respecta al defecto decimoquinto, no cabe acceder 
a la inscripción de nombramiento de Gerente en tanto que no se hayan pre­
Cisado sus funciones. Que en cuanto al decimosexto v último defecto, aclarado 
por el recurrente que no se trata de omisión, sino cr;or, se accede a la reforma 
solicitada. 

V. El Notario recurrente mterpuso recurso de alzada contra la anterior 
resolución, manteniéndose en sus alegaciones, y añadió: Que parece que el 
problema que fundamentalmente motiva el rechazo registra! se puede concre­
tar en que las personas físicas integrantes de grupos que ejercen el comercio 
conjunta y unitariamente no pueden ser consideradas empresanos a los efec­
tos de la Ley 1211991, y ello por no estar agmpadas como sociedades inscri­
bibles e inscritas en el Registro Mercantil las que como personas jurídicas 
serían los auténticos empresarios. Que la tesis es atrayente, pero hay que 
atenerse a la realidad social y a las norn1as legales, siendo cada vez más 
fTecuentes las agrupaciOnes de personas físicas que ejercen el comercio colec­
tiva y unitariamente, cuya actividad no está perseguida como ilícita por nin­
guna rama de Derecho y reconocida y tomada en consideración por el Derecho 
tributano. Juegan constantemente en el acuerdo del Registrador las ideas de 
persona JUrídica y de empresario, conviniendo acotar una y otra en unos con­
ceptos mínimos conocidos por todos y pacíficamente admitidos Que cuando 
la Agmpación realiza actividades mercantiles, la personalidad JUrídica está 
condiciOnada en nuestro Ordenamiento a la adopción de alguno de los tipos 
mercantiles de sociedad y a la inscripción en el Registro Mercantil. Cuando no 
surge la persona jurídica se presentan tres cuestiones: 1." Validez del pacto. Es 
mcuestionablc. Nuestros Códigos de Comercio no sancionaron con nulidad la 
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falta de inscripción, y así lo dice la Resolución de 28 de junio de 1985. No hay 
norma alguna que lo prohíba La JUrisprudencia que prevalece en la actualidad 
ha abandonado la postura que declaraba la nulidad de la soctedad si no estaba 
inscrita en el Registro MercantiL 2:' Licitud de los actos de comercio. No hay 
norma alguna que resulte vulnerada. La realidad social nos muestra una 
amplia difu5ión de esos grupos de personas ligadas por vínculos contractuales, 
que no constituyen personas JUrídicas, y que ejercen el comercio, sin que haya 
rama alguna del Derecho que persiga su actividad por ser de ejercicio ilícito, 
y es más, el Derecho tributario tiene en cuenta la existencia de dichos grupos. 
Que en tal caso de los grupos que se han expuesto anteriormente, ¿quién es 
empresario? No puede serlo una persona jurídica que no existe, pero existe un 
compleJO de relaciones JUrídicas que han de tener un sujeto de imputación, y 
no aparece otra solución que atribuirlas a todos y cada uno de los integrantes 
del grupo. Esta es la solución que empieza a ser admitida por la junsprudenc1a 
y la solución del artículo 10 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las 
Personas Físicas, en relación con el artículo 33 de la Ley General Tributana. 

Fundamentos de Dereclzo.-VIsta la Ley 12/1991, de 19 de abnl, de Agrupa­
ciOnes de Interés Económico. 

l. Salvado el primer defecto por los interesados y estimado el recurso por 
el Registrador en cuanto al defecto número 16, procede abordar ahora los 
defectos señalados por el Registrador baJO los números 2." al 15. 

2. En cuanto a los defectos recogidos en los números 2. 0 a 6. 0 de la nota 
impugnada, dada la clandad con que se manifiesta en la escntura calificada 
que los representantes intervienen en nomb1·e propio y en el de las personas 
físicas que concedieron los respectivos poderes, por más que algunas de éstas 
formen una sociedad cml o una comunidad de bienes, la única cuestión que 
se plantea es la de determmar si es necesario acreduar la condición de empre­
sarios de los constituyentes de una Agrupación de interés económico En este 
sentido, ha de advc¡·ursc que, según el artículo 160 del Reglamento Notarial, 
<das circunstancias de profesión>> pueden expresarse en la escntura «por lo que 
resulte de las declaraciones de los otorgantes», y que el Reglamento del Regis­
tro Mercantii, al regular el acceso al Registro Mercantil de la;, Agrupaciones 
de Interés Económico, no exige ningún otro requisito específico de prueba de 
la condición empresanal o profesional de las personas físicas que la integran, 
además, el artículo 89 del Reglamento del Registro Mercantil, que exige la 
presentación de la declaración de comienzo de actividad, está contemplado un 
supuesto concreto -la práctica de la pnmera inscripción del empresano m­
dividua!-, cuyos requisitos no hay base para generalizarlos o extenderlos a 
supuestos distintos. Por otra parte, al expresarse en la escritura el ámbito en 
qu-e tales empresarios desarrollan su actividad permite comprobar el carácter 
«auxilian• que la Agrupación tiene respecto de ella. En consecuenCia, debe 
rechazarse el criterio del Registrador, siendo suficiente la sola manifestación 
en tal sentido, teniendo en cuenta, no obstante, que la condición de empresa­
rio no deriva automáticamente de la pertenencia a una sociedad civil o de la 
cotitulandad de una comunidad de bienes 

3. En cuanto al defecto séptimo de la nota, ha de confirmarse el criterio 
del Registrador, pues si la Agrupación de Interés Económico la constituyen las 
propias personas físicas que mtegran una comunidad de bienes o una soctedad 
civil particular y no estas últimas colectividades en sí mismas, la condición de 
miembro ha de refenrse a cada una de aquéllas Individualmente, sin que 
quepa desconocer su autónoma posición de socio mediante el subterfugio de 
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englobar a todas las que integran cada una de esas colectividades en una 
un1dad distinta a la que, a efectos de desenvolvimiento y rég1men mtcrno de 
la Agrupación, se refiera la condición de miembro, pues sm preJuzgar ahora 
sobre la personalidad jurídica de tales colectividades, es patente que se les 
niega la condición de soc1o en el prop1o título constitutivo. 

4. En cuanto al defecto octavo, resulta a todas luces inexacta v confusa la 
terminología empleada en la escritura, pues la empresa como t~l carece de 
personalidad jurídica y no puede ser considerada m como «OtOI·gante» ni como 
«fundadora••. 

S. El defecto noveno no es sino una reiteración del señalado bajo el nú­
mero 7, que ya ha quedado exammado. 

6 El décimo defecto señalado en la nota adv1crte acertadamente la vulne­
ración del artículo 16 de la Ley 12/1991, que sin dist1nc1ón ni matización 
alguna prevé la pérdida de la condición de socio en caso de que éste mcurricra 
en suspensión de pagos, no pud1endo, por tanto, concretarse tal causa de 
pérdida a aquellos supuestos de suspensión de pagos en los que la msolvencia 
es calificada de definitiva. 

7. El undécimo defecto indica una imprecisión de la que efectivamente 
adolece el artículo 13 de los Estatutos. Los Estatutos de toda soCiedad, como 
reiteradamente ha declarado esta Dirección General, han de redactarse con el 
máximo rigor y con la máx1ma precisión, y tales características no concurren 
en este supuesto para una materia de tanta trascendencia para los socios como 
las sanciones que pueda Imponerles el ConseJO de Administración. 

8. Los defectos 12 y 14 no pueden cons1derarse tales, puesto que tienen 
su base en los defectos séptimo y noveno, cuyo alcance ha sido ya examinado 
Sí debe reiterarse la madecuada utilización en la escntura pública del término 
empresa. 

9. El defecto número 13 debe, sin embargo, rechazarse por cuanto el 
supuesto que en él se invoca queda en rea!Jdad englobado en la letra e} del 
propio artículo 15 de los Estatutos de la Agrupación en cuestión, que prevé el 
acuerdo unánime para la adm1s1ón y exclusión de socios 

1 O. Por último, en cuanto al defecto 15, no resulta acertada la afirmac1ón 
de la Reg1stradora de que «no se dctcrmman las facultades que como apode­
rado se otorgan al Gerente nombrado», pues del artículo 21 de los Estatutos 
resulta claramente que este Gerente no aparece configurado como un apode­
rado de la soc1edad, smo como un órgano de coordmac1ón y comunicación 
Interna, de carácter auxiliar y dependiente del Consejo de Admimstración (se 
dice expresamente que actuará «bajo las órdenes del Consejo de Administra­
ción» y que su funCJón consistirá en «transmitir a éste todas las mquictudcs 
de los socios»), carente de toda función ad extra, esto es, de representación o 
vinculación de la Agrupación en el tráfico JUrídico 

En su virtud, esta Dirccc1ón General ha acordado estimar el recurso inter­
puesto, excepto en lo que se ref1ere a los defectos 4." y 6." -en la medida en 
que no se expresa el carácter de empresarios de determinadas personas que 
actúan por representación- y 7.", 8." y 11, en que se confirma la nota de 
calificación. 

Madrid, 24 de mayo de 1993.-El Director general, Antomo Pau Pedrón. 
Sr. Registrador Mercantd número IX de Barcelona 

Comentario.-Esta es la segunda resolución que versa sobre las Agrupacio­
nes de Interés Económ1co Figura que se ha introducido recientemente en 



JURISPRUDENCIA 785 

nuestro Ordenamiento JUrídico por la Ley 12/1991, de 29 de abril. Dado el poco 
tiempo de su vigencia, estamos ante una resolución primeriza en la materia y, 
por eso, hubiera sido deseable que los argumentos de la misma tuvieren mayor 
rigor y profundidad, teniendo en cuenta que, por la novedad, no existe JUris­
prudencia sobre la matena y estas primeras resoluciones marcarán la pauta en 
la configuración de la AlE. 

Aciemas se piantea en ei recurso, aparte de otras de menor importancia, 
una de las cuestiones más trascendentes en este tipo asociativo: qué personas 
pueden constnuir una AlE y qué capacidad especial deben poseer los miem­
bros de esta peculiar asociación. Esta materia es precisamente, junto con el 
objeto de estas entidades, la piedra angular sobre la que se construye la figura 
y la que le da su razón de ser; sirve, además, para diferenciar una AlE de una 
sociedad mercantil Evidentemente, no debe de extrañar que sea una de las 
pnmeras controversias que se hayan suscitado. 

El elemento subjetivo de la Agrupación, y cuya Interpretación motiva la 
resolución, viene recogido en el artículo 4 de la Ley 1211991, que dice: "Las 
Agrupaciones de Interés Económico sólo podrán constituirse por personas 
físicas o JUrÍdicas que desempeñen actividades empresariales, agrícolas o ar­
tesanales, por entidades no lucrativas dedicadas a la investigación y por quie­
nes ejerzan profesiones liberales». 

Sorprende que en nuestra legislación mercantil exista un precepto de esta 
naturaleza dado que la delimitación de los SUJetos que pueden integrar una 
entidad mercantil se rige por las reglas generales de capacidad. Basta la ca­
pacidad JUrídica para formar parte de una sociedad y, en general, de cualquier 
entidad mercantil (Mutuas, Cooperativas .. ) La JUstlficación del mandato legal 
hay que buscarla fuera de nuestro Derecho, concretamente en el francés, que 
es del que se ha recibido esa nueva entidad mercantil 

LA ATE surge en Francia por la Ordenanza de 23 de septiembre de 1967 
(modificada por la Ley de 13 de JUnio de 1989) como un Instrumento que 
permitiera a las empresas francesas meJorar su competencia frente a las eu­
ropeas en el momento que las fronteras se 1ban a abnr como consecuencia de 
la creación del Mercado Común. Ante la proximidad del Mercado Un1co, se ha 
considerado, sin duda, que era convemente extender el Sistema a los países de 
la hoy Umón Europea. Fruto de ello es el Reglamento Comumtano 213711985, 
de 25 de julio de 1985, que crea la AgrupaCión Europea de Interés Económico, 
en el que la normativa francesa ha mflUido de manera decisiva En el obligado 
desarrollo del Reglamento, se promulga en E5paña la Ley 12/1991, de 29 de 
abril. 

Cuando se regula la 1done1dad personal de los socios, el artículo 4 de la Lev 
sigue cie manera casi idéntica ai articulo 1." del Reglamento y añade las enti­
dades no lucratiVas dedicadas a la Investigación. 

La enumeración de los sujetos que pueden constitUir la AlE, que hace el 
artículo 4, se explica por su origen foráneo y cuya necesidad en ese Ordena­
miento jurídico era casi ineludible; pero al traspasarse, sin más, a nuestro 
Derecho, provoca más desarmonía en el sistema que clandad. 

En Francia tiene una Importancia decisiva determinar quién posee la cua­
lidad de comerciante. El peso de la tradición -el origen del Derecho mercan­
til, como el propio de una clase de personas- todavía mfluye en el país 
limítrofe y, desde luego, con mayor fuerza que en el nuestro Sólo quien os­
tente la cualidad de comerciante puede eJercer profesionalmente el comercio. 
Adquiere gran Importancia la aptitud y situación de la persona e, íntimamente 
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conectado con ella, la determinación de los actos de comercio, puesto que 
comcrctantes son aquellos que realizan actos de comercio y hacen de ello su 
profesión habitual, según dice el artículo 1." del Código de Comercio francés; 
esa actividad profesional, en suma, le conf1ere el carácter de empresario 
mercantil. Todo eso tiene una gran trascendencia práctica, ya que en Francia 
es obligatoria la inscripción del comerctantc en el Registro Mercantil, tiene un 
status propio, así sólo los comerCiantes pueden constitUir una sociedad colec­
tiva, y pnmordialmente, como existe una jurisdicción comercial distinta de la 
c1vil, de ahí brota la necesidad de concretar el elemento subjetivo (el comer­
Ciante) y el objetivo (el acto de comercio) que está sujeto a esa junsd1cción. 
Por lo que al comerciante respecta, Jo~ Tribunales de Comercio son Jos com­
petentes para JUzgar las controversias entre los mismos que se produzcan en 
el ejerciciO de su comerciO (art. 631 1 del CCom); y respecto a las que se 
produzcan entre comerctantc y no comerciante, este úlllmo puede eleg1r entre 
demandar al comerciante ante la jurisd1cción comercial o civil, carec1endo el 
comerCiante de esta pos1bllidad 

La doctrina, trad1c1onalmcntc, se afana por clasif1car las profesiones, dis­
tinguiendo entre las comerciales y las que no Jo son. Habitualmente se clasi­
fica a las profesiones en comerCiales, liberales, agrícolas y artesanales. Cate­
gorías que, como se observa, son las que se enuncian en la Ley 12/1991, 
procedentes de la Ordenanza francesa de 1967, cuando se trata de los sujetos 
que pueden formar parte de una AlE 

Como la AlE nace con vocación de amplitud, para evitar dudas acerca de 
si los no comerciantes pueden o no pueden mtegrarse en una Agmpación de 
este tipo se optó, en Francia, por enumerar específicamente en la Ordenanza 
a todas las profesiones, sean comerciales o no. Téngase en cuenta, además, 
que las incompatibilidades para ejercer el comercio son extensas y numerosas. 
Existen multitud de dispos1ciones, dictadas para la prácLJca totalidad de pro­
fesiones liberales, que tienen por objeto vedarlcs el ejercicio del comercio. 

Por eso, si se pretendía que la AJE fuese un instmmento utilizable por un 
amplio tipo de empresarios, no cabe duda que la ampha enumeración de 
suJetos que pueden constituirla es en Francia cas1 1mprescmd1ble 

Esa amplitud subjetiva no mfluye, sin embargo, en la naturaleza de la AlE, 
ya que ésta depende no tanto de las personas que lo forman, smo de la acti­
vidad que desarrolla, y conforme a ello será c1vil o mercantil. 

En nuestro país, la evolución del Derecho mercantil ha ido por otros cami­
nos. La tapnte d1stmción de profesiones que se da en Francia no es tan acu­
sada. Ni existe una jurisd1cción propia ni las incompatibilidades son tan nu­
merosas. Se puede ser comerCiante y desempeñar, además, otra profesión. Por 
lo demás, el concepto de comerciante está en franco desuso. Este es un em­
presario más y no el más Importante precisamente, aunque por la ausencia de 
una regulación legal sobre el mismo se aphca al empresario indiv1dual las 
normas del Cód1go de Comercio sobre el comerciante. 

El empresario, hoy en día, es el protagonista de la actividad económica y 
a él se refieren nuestros textos legales más recientes, entre ellos la Ley 1211991 
y el Reglamento del Reg1stro Mercantil, y ahí es donde surgen las dificultades. 
El cmpresano, así como la empresa, es fundamentalmente una constmcción 
doctrinal. Prácticamente cada autor que se ha ocupado del tema t1enc su 
propia concepción sobre lo que es o, más bien, debe ser un emp1·esano. No 
debe extrañar que cuando sur_1a una controversia sobre esa cuestión, como en 
el caso que nos ocupa, pueda suceder cualquier cosa. Dependerá de la idea 
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que el Juzgador o la autondad administrativa, en nuestro caso, tenga sobre 
ello 

Si tal es la situación, no puede sorprender que la doctrina autóctona (así, 
PAu PEDRóN en Comentarzos a la Ley de Agrupacz01us de Interés Ecollómzco) 
subordine el artículo 4 (sujetos) al artículo 3 (objeto) de la Ley de r-eferencia, 
y lógicamente, si se engrandece el artículo 3, es para empequeñecer y pnvar 
de importancia al artículo 4. 

El objeto de la Agrupación se convrerte de esta manera en la principal nota 
sustantrva de la normativa legal. Se destaca y atiende a la activrdad que efec­
túan los miembros de la Agrupación, no a su situacrón profesronal. Importa la 
actividad de los SUJetos para comprobar· si el objeto de la entidad tiene un 
carácter auxiliar respecto de la activrdad principal de sus miembros 

A la Drrección General, evrdentemente, no le preocupa sobremanera si es 
necesario acreditar la condición de empresarios de los constituyentes de una 
AlE y da escasa rmportancia a la exrgencra legal del artículo 4, pues «al expre­
sarse en la escntura el ámbito en que tales empresarios desarrollan su activr­
dad permite comprobar el carácter «auxrliar» que la Agrupación tiene respecto 
de ella», que al final es lo único que importa. 

Los términos de la disputa, srn embargo, estaban planteados má~ aJustados 
al mandato del artículo 4 de la crtada Ley. Porfiaban la Registradora y el 
Notano recurrente acerca de si estaba acreditada o no la cualrdad de empre­
sario por quienes concurrían a la formacrón de la AlE, dado que, según la 
Registradora, esa cualrdad empresarial de alguno de los concurrentes, se pre­
tende basar en la pertenenCia a una sociedad crvii o comunidad de brenes. 
Todo ello da pie a que se plantee en el recurso no sólo la necesidad de acre­
ditar la situacrón profesional de los otorgantes, sino que se pone en tela de 
JUICIO la misma capacidad de obrar de los constituyentes, puesto que no queda 
claro quién será el socw de la Agrupación. Con ponderadas razones la Regis­
tradora se afana en destrurr la apanencia de personalidad y el carácter empre­
sarial de las entidades y personas que pretenden constrturr la AlE Vano rnten­
to, pues su medida actitud racional chocará frente a la ampha concepción del 
t:mprt:sario y la falta de necesrdad de acreditar esa situación, que en este caso 
tiene la Dirección General. 

La cualidad profeswnal que habilita para constrturr una AlE resulta, así, un 
asunto banal, ya que basta para solucionar el litigio con el artículo 160 del 
Regrstro Notarial, lo que no deja de resultar un tanto sorprendente. 

Este artículo tiene una naturaleza meramente adventicia, ya que se refrere 
a cómo debe constar en las escrituras públrcas una crrcunstancia que, como 
otras, trene por obJeto identifrcar a las personas que comparecen en su otor­
gamiento. Esa circunstancia, que plasma el Notario, por la sola manifestacrón 
del interesado, ni srquiera está cubierta por la fe pública notanal (art. 187 
RN), y esa declaración es suficrente para acreditar la condición empresanal de 
una persona. 

El Centro Directivo completa la norma legal por un precepto de un Regla­
mento promulgado para desarrollar la Ley del Notariado y no la de AlE, y que, 
además, se refiere a un supuesto concreto y adjetivo· identificar a las personas 
que intervienen en un documento. 

El Códrgo de Carnerero y el Reglamento del Registro Mercantil, cuando 
tratan de acreditar la condicrón de comerciante o empresario, exigen algo más 
que la mera declaración del interesado. No se conforman con tan poco. 

Sr prospera esta rnterpretacrón del artículo 4 de la Ley 12/1991, se corTe el 
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peligro de desvirtuar el obJeto de la figura: ser un instrumento de colaboración 
entre empresanos. La m1sma preocupación por el objeto soc1al alienta a que 
se preste más atención a las personas que forman parte de la entidad 

LA AlE, SI bien no es una sociedad mercantil, nace, como éstas, en virtud 
de un contrato, tiene personalidad jurídica propia y una vez constittuda existe 
por sí sola Ahora bien, la nota d1stmtiva de la misma es que está vinculada 
a la actividad que realicen sus miembros, que no puede suplantar, ya que sólo 
presta a sus socios un determinado servicio o coordina sus distintas activida­
des, como dice la Resolución de 28 de abril de 1993. Carece, por ello, de 
sustantividad económica. Es sólo un med1o auxiliar del que se sirven las per­
sonas que lo forman para desarrollar su profesión; todo ello tiene relevancia 
jurídica, que se refleja en el objeto de la Agrupación. Esta dependencia debería 
influir en la naturaleza de la Agrupación como sucede en Francia, que consi­
dera a la AlE de naturaleza c1vil o mercantil según la actividad que la misma 
realice. En nuestro país, el artículo 1 de la Ley 12/1991 establece un sistema 
formal, ya que la Agrupación llene carácter mercantil, aunque sus miembros 
o la misma entidad realicen una activ1dad que nada tenga que ver con esta 
rama del Derecho. Pensemos, por eJemplo, en el caso de una AJE de profesio­
nales liberales (médicos, odontólogos o arquitectos, etc.), cuyo objeto fuese 
desarrollar un programa de ordenador para mejorar su contabilidad o su base 
de datos, etc. 

De la atnbución del carácter mercantil a la Agrupación, en la resolución, 
según mi entender, no se sacan n1 llegan a plantearse todas las consecuencias 
que imphca esa atribución. En el régimen JUrídiCO de la AlE, la condición 
mercantil y su obligatoria mscripCión en el Registro Mercantil, con los efectos 
que en este caso se producen, mtluye de manera determinante La presunción 
de exactitud, vahdez y legitimación que produce la inscnpción hacen que al 
Registro sólo puedan llegar situaciOnes firmes y ciertas. como la Dirección 
General ha manifestado reiteradas veces en múltiples resoluciOnes. La AlE no 
puede desentenderse, por elemental coherencia, de los pronunciamientos del 
Registro. 

En el mforme de la Registradora se advierte un casi deseo inconsciente de 
que los empresarios que vayan a constituir una Agrupación consten previa­
mente inscritos en el Registro Mercantil. Sin expresarlo con rotundidad, ex1ge 
únicamente que se cumpla el presupuesto que exige el artículo 89 para esa 
inscnpción: que se acredite la presentación de la declaración tributaria de 
comienzo de actividad empresarial Es una lástima que no se haya dado curso 
hbre a esa intención y se haya plasmado de manera consciente en la nota al 
pie del documento. 

Por el artículo 11 del Reglamento del Registro Mercantil se ha introducido 
el principio del tracto sucesivo en el Registro Mercantil. Procedente del Regis­
tro Inmobiliario, en el Derecho mercantil, en la práctica suele ser generalmen­
te ignorado, y en este caso no podía ser menos. 

En su párrafo 1. 0
, el artículo 11 dice: «Para inscrib1r actos o contratos 

relativos a un sujeto inscribible será precisa la previa inscnpción del sujeto». 
El precepto es aphcable a la mscripCión de las AlE cuando se constituya 

por personas que realizan una actividad empresarial, como sucede en el caso 
que nos ocupa. 

En efecto, la Agrupación nace por un contrato realizado por los fundado­
res, cuya causa es facilitar el desarrollo o mejorar los resultados de la activi­
dad de sus socios, como dice el artículo 2 " de la Ley 12/1991. La entidad así 
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creada tiene su existencia relaciOnada con la actividad de los sujetos que la 
forman. No puede haber una actividad auxriiar si no hay una principal. Por 
ello su objeto, razón de ser de la AlE, consiste en una prolongación de la 
actividad de sus mrembros. Tiene personalidad jurídica propia, evidentemente; 
pero la causa de su creacrón, que la configura como un mstrumento destinado 
para auxiliar al empresario, se refleja en el objeto de la entidad y conforma su 
mnuraieza 

La Agrupación es, en un primer momento, un contrato suscrito por empre­
sarios (en nuestro caso), sin perJUICio, además, de que se pueda considerar 
que es una «InStitución», como sucede con las socredades mercantiles. 

La naturaleza contractual de la AlE, al menos imcial. no puede desconocer­
se e impone que el empresario contratante deba estar previamente inscrito 

Sustantrvamente, la mscnpción en el Registro Mercantil otorga frrmeza 
acerca de esa condrcrón empresarial, así como de la activrdad que desarrolla 
la persona inscrita. Queda el empresario revestido de una seguridad jurídrca 
que le aleja de los varvenes doctrinales. 

Imaginemos, en nuestro caso, que alguno de los fundadores hubrera preten­
dido inscnbirse en el Registro como empresario y se le hubiese denegado su 
acceso por entender el Registrador que no reunía las condrcrones para ello. 
Resultará incongruente que rechazado en su situación personal. por la inscrip­
crón de la AlE goce del carácter de empresario quien no fue admitido como tal 

Formalmente, por el artículo 11 del Reglamento del Registro Mercantil, la 
mscripcrón es Inevitable. El empresario es un sujeto inscribrble y, por ende, 
debe efectivamente estarlo para que puedan inscnbii·se los contratos que sus­
cnba y se refieran a su actividad, aun cuando su rnscnpción no sea obliga­
torra. 

Los antecedentes del artículo 4" de la Ley 1211991 abonan esta hipótests 
En Francia, de donde procede la Agrupación, la mscnpción del comerctan­

te individual, trasunto del empresario, es obiigatona (Decreto de 30 de mayo 
de 1984, y antes Decreto de 9 de agosto de 1953). Además, quten forme parte 
de una sociedad personal mercantil como socio colectivo, sea en una sociedad 
colectiva o comanditana, adquiere la cualidad de comerctante (art. 22 de la 
Ley de 24 de JUlio de 1966). Resulta por ello que sólo los comerciantes pueden 
formar parte de esta clase de soctedades. 

Cuando la doctrina francesa se pregunta por la naturaleza de la Agrupa­
ción, aunque reconoce que es drstmta al de una sociedad, entiende, sm embar­
go, que se parece en Ciertos aspectos a las sociedades mercantiles, concreta­
mente a las sociedades de personas (RIPERT y RoBLOT, Tralfé de Droit 
Commercial). o como señalan CoZIAN y VIANDER (Droit des soczétés). la AlE está 
sometida a las mrsmas reglas que las de una sociedad, ya que en detinittva está 
muy próxrma a la sociedad colectiva. 

Evidentemente, en Francia sería Inconcebible que el empresano mercantil 
que va a constituir una AlE no estuviese mscnto 

LUIS M." STAMPA PtÑEIRO 





III. Sentencias del Tribunal Supremo 

l. DERECHO CIVIL 

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

Por JosÉ QuESADA SEGURA 

LA SOLIDARIDAD EXCLUYE LA POSIBILIDAD DE QUE EXISTA L/T/SCON­
SORC/0 PASIVO. (SENTENCIA DE 1 o DE JULIO DE 1992.) 

Doctrilw de la Sentencia.-Es JUrisprudencia reiterada de esta Sala aquella 
que entiende establecida la sohdandad surgida entre los agentes a quienes 
alcanza la responsabilidad por acto Ilícito culposo cuando no se demuestra o 
no se dan elementos suficientes conducentes a diferenciar la concreta respon­
sabilidad de cada uno de los agentes Integradores del conjunto de sujetos de 
donde provenga el resultado dañoso; y Uegado al punto de apreciar o estimar 
esa solidaridad, la jurisprudencia es todavía más unánime ai entender que en 
los casos de responsabilidad solidana el perjudicado puede dirigir su acCión 
contra cualquiera de los sujetos obligados como deudor por entero de la obli­
gación de reparar en su mtegndad el daño causado. Así pues, el vínculo de 
solidaridad excluye toda posibilidad de que pueda surgir un litisconsorciO 
pasivo necesario cuando el acreedor dirija su demanda contra uno o vanos de 
los obligados (SS., entre otras, de 16-3-1971, 3-7-1989 y 10-7-1990). 

NO ES EXIGIBLE UNA EXAGERADA DILIGENCIA DE PREVISIBILIDAD 
(SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 1992.) 

Doctri11a de la Se111ellcia -Ya de antaño la doctnna de esta Sala venía 
manteniendo la tesis de que no es exigible con absoluto rigor una dihgenc1a 
de previsibilidad de Siniestros más aUá de lo que la conducta, la mente y la 
voluntad humana puedan hacer o Imaginar dentro de los avatares de la vida 
cotidiana, porque el tmte culpabilístlco del que aún está Impregnado el artícu· 
lo 1.903 y consecuentemente el 1.902 del Código Civ1l, no nos debe llevar a la 
admisión de una obJetividad por incorporación del riesgo como ingrediente de 
la explotación de un negocio o serv1cio en tan desaforada medida que proyecte 
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la responsabilidad del acaecimiento dañoso al autor matenal o su empresa, 
aun a pesar de la negligencia de la víctima, perfectamente definida. 

REQUISITOS DE LA USUCAPION. (SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 1992.) 

Doctrina de la Sente11cia.-Para usucapir se necesita la posesión en concep­
to de dueño, pública, pacífica y no intem1mpida, requiriéndose, pues, la po­
sesión arwnus domini, es decir, la tenencia unida a la intención de haber la 
cosa como propia, requisito md1spensable tanto en la prescripción ordinaria 
como en la extraordinaria, sm que la mera tenencia perjudique al verus domi­
nus, siendo también doctrina junsprudencial que la mvers1ón del concepto 
posesorio ha de basarse en actos Inequívocos, con clara mamfestación externa 
en el tráfico, no afectando a la posesión los actos realizados por mera toleran­
cia del dueño, pues los actos posesorios tolerados son indiferentes a la pose­
sión como hecho con trascendencia JUrídica. 

NO ES APLICABLE A LA RESPONSABILIDAD ESTABLECIDA EN EL ARTICU­
LO 1.59I LA FACULTAD MODERADORA DEL ARTICULO I 103. (SENTENCIA 

DE 11 DE JULIO DE 1992.) 

Doctnna de la SenleHcw.-Resulta de todo punto maplicable al supuesto de 
la responsabilidad ex lege nacida del artículo 1.591 del Código Civil la facultad 
moderadora regulada en el artículo 1.103 del mismo Cuerpo legal, pues como 
dice la Sentencia de 15 de diciembre de 1984, el artículo 1.103 autoriza a los 
Tnbunales para moderar la responsabilidad procedente de negligencia; pre­
cepto que, aunque dictado para la responsabilidad contractual, fue extendido 
a la que nace de culpa extracontractual, pero naturalmente en el sentido de­
terminado por la Ley, que al permitir aquella moderación concede una facul­
tad discrecional al Juzgador que sirvió para incluir el supuesto de concurren­
cia de culpas en el que, para la producción del resultado dañoso, intemene la 
acción u omisión del perjudicado, que incide en la esfera de su propia respon­
sabilidad, siendo así que la responsabilidad que surge del artículo 1 591 no 
encaja en ninguno de los supuestos contemplados, es decir, no se trata de 
responsabilidad contractual ni de responsabilidad extracontractual que permi­
ta una compensación de culpas. 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: REQUISITOS. (SENTENCIA DE 15 
DE JULIO DE 1992 ) 

Doctrma de la Sentencw -Para imputar la culpabilidad como consecuencia 
de determinada conducta o actividad se requiere la concurrencia de los si­
guientes requisitos. a) Un elemento subjetivo representado por un hacer u 
omitir algo que se encuentra fuera de las normas de cautela y previsión esta­
blecidas por el ordenamiento y socialmente aceptadas; se tienen en cuenta los 
pnncipios de la previsión del riesgo que puede derivar del empleo del medio 
productor del evento en conexión con el de la segundad de los ciudadanos. b) 
Igualmente preCisa la producción de un resultado dañoso o perjudicial para 
algo o para alguien; y es de tener en cuenta a estos cfecto5 que aun cuando 
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la imcial exégesis del artículo 1.902 se realiza sobre la Idea subjetiva de la 
culpa, como consecuencia de su mfluencia francesa, es de I·econocer que ya 
hace algún decenro que la doctrina en general, incltuda la de esta Sala, ha 
venido mtroduciendo variaciones en dicha posición culpabilística a través de 
una serie de matices que van encaminados a un mismo fin: una cierta objeti­
vación con obJeto de compatibilizar el desarrollo industrial y mejoría social de 
los países con una titdyur gdt alllía de segundad para ei ciudadano medio e) 

En relación con ello es de señalar que en esa actual construcción juega mte­
re~anle papel la distinción entre el que se denomina factor psrcológrco o sub­
jetivo, que se traduce en el arrimus de quien emplea o utiliza el medio produc­
tor del resultado y debe conducir: bien a que él mismo adopte las precauciones 
necesanas, bien a que con menosprecio de las normas de solidaridad y deon­
tología social se arnesga a realizar algo que encierra peligro d) Por último, se 
precisa una relación de causalidad entre el acto desencadenante del resultado 
y la producción de éste. 

NO CABE CONFUNDIR CULTJVADOR PERSONAL CON PROFESIONAL DE LA 
AGRICULTURA (SENTENCIA DE 16 DE JULIO DE 1992.) 

Doc/mw de la Semencra.-No cabe confundir cultivador personal con pro­
fesiOnal de la agricultura, aquella cualidad le corresponde al que cultiva direc­
tamente las fincas, con ayuda de las personas que enumera el artículo 16 de 
la Ley de Arrendamientos Rústicos Es un concepto ampho que engloba el de 
profesional de la agricultura En cambio, esta denommación se presenta como 
más restringida en cuanto se refiere al que de modo preferente se dedique a 
actividades de carácter agrano y se ocupe de forma efectiva y directa de la 
explotación. 

«\liS ATRACTI\IA» DE LA JURJSD/CCION C/\1/L (SENTENCIA DE 17 DE JULIO DE 

! 992.) 

Hechos .-En un taller mecánico se produJo una mundación por rotura de 
la cañería de tr-aída de aguas. La empresa que tenía contratada dicha traída 
y el Ayuntamiento son condenados a indemmzar 

Doctrma de la Sentencra.-Cuando se insta una acción en resarcimiento de 
daños y perjuicios contra un ente público y otras personas físicas o JUrídicas 
Implicadas también en los hechos, ha de actuarse en una única vía procesal, 
pues ei desdoblamiento de órdenes judiciales distmtas ante los que fuesen 
planteada la misma acción de resarcimiento, aparte de contranar el principio 
de economía procesal, supondría quebrantar la continencia de la causa y el 
riesgo inevitable de dar lugar a resoluciones diferentes e mcluso opuestas, 
cuya doctnna se encuentra recogida, entre otras, en las Sentencias de 17 de 
diciembre de 1985 y 24 de enero de 1990, así pues, con arreglo a la misma y 
a la vis atractrva que caracteriza a la jurisdiCCIÓn civil, procede concluir que 
en el supuesto que nos ocupa su conocimiento correspondía a la jurisdicción 
civil. 
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RESPONSABILIDAD POR VICIOS OCULTOS. (SENTENCIA DE 20 DE JULIO DE 

1992.) 

Doctrina de la Sentencw.-No cabe admitir que la obligación de todo ven­
dedor se agote con responder sólo en caso de saneamiento por vicios ocultos 
acerca de las acciones llamadas edilicias, tendentes a defenderse [¡·ente a di­
chos vicios ocultos en la cosa vendida, que deberán inexorablemente ejercitar­
se antes de que transcurra el plazo de seis meses, porque es preciso distmguir 
el incumphmiento específico de la vendedora determinante de su responsabi­
lidad por vicios ocultos en alguna de las vías atrayentes de su obligación de 
saneamJCnto, a los defectos ocultos que tuviera la cosa vendida si la hacen 
Impropia para el uso a que se la destma o si disminuyen de tal modo este uso 
que de haberlos conocido el comprador no la habría adquirido o habría dado 
menos precio por ella; o sea, se trata de irregulandades o carencias que cum­
plan con estas dos exigencias. primera, que no estén manifiestas o no estuvie­
ren a la vista, por tratarse de defectos ocultos cuando se hace la entrega de la 
cosa, y segunda, que sean de tal entidad o envergadura que o hagan la cosa 
impropia para su uso o que si los hubiese conocido antes del pago del precio 
habría pagado uno menos o no la hubiere comprado. 

UNA RELACION JURIDICA SERA ADMINISTRATIVA CUANDO HA SIDO 
PARA LA PRESTACION DE UN SERVICIO PUBLICO. (SENTENCIA DE 23 DE 

JULIO DE 1992.) 

Doctrina de la Sentencia -Por lo que respecta a la naturaleza civil o admi­
nistrativa de las relaciones que vmcularon a las partes, es conveniente perfilar 
la orientación jurisprudencia! imperante sobre dicho particular, de la que es 
claro exponente la Sentencia de 11 de julio de 1988, siendo representativa de 
una doctrina recogida ya en otras anteriores como las de S de octubre de 1983 
y 30 de abril de 1986, y que consiste en atender al objeto o visión finalista del 
negocio para marcar la diferenciación, de manera que una relación jurídica 
concreta ofrecerá naturaleza administrativa cuando ha sido determinada por 
la prestación de un servicio público, entendido el concepto en la acepción más 
amplia para abarcar cualquier actividad que la Admmistración desarrolla 
como necesana en su realización para satisfacer el mterés general atribuido a 
la esfera específica de su competencia. 

LA FACULTAD MODERADORA ESTA RESERVADA A LOS TRIBUNALES DE 
1 NSTANCIA (SENTENCIA DE 27 DE JULIO DE 1992.) 

Doctrina de la Sentencw .-La facultad moderadora del artículo 1.154 del 
Código Civil, según doctrina de esta Sala, está reservada con exclusividad a la 
instancia, siendo tan sólo factible su revisión en casación cuando se haya 
podido con anteriondad descalificar la situación fáctica en que se apoyó el 
Tribunal de instancia para hacer uso de esa voluntad o JUicio valorativo del 
que pueda deducirse el principio de equidad que anida en esa facultad mode­
radora. 
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LAS RELACIONES CREDITICIAS NO SE NOVAN NI EXTINGUEN CON LA 
EMIS/ON DE LETRA DE CAMBIO. (SENTENCIA DE 29 DE JULIO DE 1992 ) 

Doctnna de la Sente11cw.-Es doctrina científica unánime, completada por 
la jurisprudencia de esta Sala, la que entiende que el ltbramtento, el endoso, 
la aceptación e incluso el aval de una letra de cambio son el efecto o la 
consecuencia de otros negoctos JUrídicos, generadores de relaciOnes crediti­
cias, las cuales están llamadas a saldarse con la puesta en circulación y ulte­
rior pago de las letras de cambw Estas relaciones creditictas no se novan ni 
se extmguen con la emistón de los títulos camb~arios, smo simplemente sus­
penden sus efectos en espera de la realizactón de los mismos. Si el buen fm 
no se logra por causas aJenas a la voluntad del acreedor, renacen los derechos 
y obligaciones que estaban en suspenso derivados del negocio JUrídico, y el 
tenedor de la letra, en la medida en que sea parte o esté legitimado en la 
pnmitiva relación JUrídica, puede hacer valer judicialmente frente a su deudor 
los derechos derivados de esa relación extracambiaria mediante el ejeretcio de 
una acción derivada no de la letra de cambio, sino de la relación subyacente 
o causal 

En estos supuestos, y en aquellos en que el título cambiaría adolece de falta 
de alguno de los requisitos extgidos para dotarlo de fuerza eJecuttva, la letra 
no se hace totalmente meficaz, conservando toda su VIrtualtdad como uno de 
los elementos ofrecidos al Juzgador para que forme su convicción. 

PARA QUE LAS ARRAS TENGAN CARACTER PENITENCIAL HA DE PACTAR­
SE AS/ EXPRESAMENTE. (SENTENCIA DE 31 DE JULIO DE 1992.) 

Doctnna de la Semencw -Es reiterada y uniforme doctrina de esta Sala la 
de que no cabe entender que el empleo de la palabra «señal, expre~e necesa­
riamente la facultad de separarse del contrato, pudtendo ser estimada sin 
error como anticipto del precio, y que el contenido del artículo 1.454 del 
Código Civtl no tiene carácter Imperativo, sino que por su condición de peni­
tencial para que tenga aplicación es preciso que por voluntad de las partes, 
claramente constatada, se establezcan tales arras, expresando de una manera 
clara y evtdente la mtención de los contratantes de desligarse de la convención 
por dicho medio resolutorio, ya que en otro caso cualquier entrega o abono 
habrá de valorarse y conceptuarse como parte del precio o pago anttcipado del 
mismo, teniendo tal precepto legal un carácter excepcional que exige una 
Interpretación restrictiva de las cláusulas contractuales de las que resulte la 
voiuntad mdubitada de las partes en el sentido de que se trata de arras peni­
tenctales 

REQUISITOS DE LA RESOLUCION CONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 3 DE SEP­

TIEMBRE DE 1992 ) 

Doctmw de la Selllencw -Se exige para que opere la resolución contractual 
un incumplimiento esenctal atentatorio a la fmaltdad perseguida por el contra­
to y que tal incumplimiento se halle carente de JUS!Iftcación y sea continuado, 
duradero e inequívoco (SS. de 7 de febrero de 1984, 21 de febrero de 1990 y 
25 de enero de 1991) 
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ES VALIDA, Y NO REDUCIBLE, LA COMPRAVENTA DE UNA VIVIENDA DE 
PROTECCION OFICIAL CON SOBREPRECIO, AUNQUE SOMETIDA A LAS 
SANCIONES QUE PROCEDAN. (SENTENCIA DE 3 DE SEPTIEMBRE DE 1992.) 

Doctrina de la Sentencia.-El régimen de sanciones de las V.P O. comporta 
que la propia Ley reconoce la validez civil de los contratos, bien que con las 
sanciones cuya finalidad es el castigo del mfTactor, pero en ningún caso cabe 
utilizar el régimen sancionador para convertir la sanción en una fuente de 
lucro de quien compró a sabiendas de que colabora necesariamente en la 
viOlación de la norma, pues en tal caso el comprador induce a vender, sin que 
pueda calificarse tal venta, como hace la Audiencia, de medio utilizado por el 
vendedor para obtener un lucro ilícito, ni de acto en perjuicio de las clases 
soCiales débiles o necesitadas Tales afirmaciones son aventuradas y gratuitas, 
puesto que nada se ha discutido ni probado al respecto. La verdadera defensa 
del mterés social se consigue también procurando por vía judicial armomzar 
la realidad contractual con los contenidos documentales, haciendo cada vez 
menos apctecibes las simulaciones, las fiducias o los pactos secretos que una 
realidad social evidente permite afirmar que son frecuentes. 

Si hubo conformidad en la cosa y el precio, ambos contratantes conJunta­
mente violaron la legislación admmistrativa, y no puede el actor en su solo 
provecho obtener la rectificación del precio, pues ello entrañaría pretender 
que por vía JUdicial se alterase el contenido y alcance del consentimiento de 
la contraparte, que se alterasen las recíprocas y que la consecuencia benef1eie 
a qUien también fue infractor 

OBJETIVACION EN LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. (SENTEN­

CIA DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 1992). 

Hechos.-Un niño que transitaba solo por la calle, al llegar a la salida de 
coches de un túnel automático de lavado penetró en él, siendo alcanzado su 
pie derecho por el rodillo, produciéndole lesiones. La empresa es condenada. 

Doctrirw de la Sentencia -El Tribunal a qua estimó que se creaba una 
situación de riesgo con la instalación mecánica automática de lavado que 
afectaba al público en general, no sólo formado por su propia clientela, smo 
también por los transel'mtes de la vía pública, entre los que evidentemente 
podían contarse menores de edad o personas con facultades d1smmu1das cuya 
situación nacía del propio funcionamiento de la maquinaria, muy próxima a la 
calle, pero también de la inexistencia de señal ni dispositivo alguno que indi­
cara el peligro o prohibiera el paso. Estas afirmaciones de la Sala son correc­
tas y ajustadas a la doctrina jurisprudencia] que admite un cierto grado de 
objetivación de la responsabilidad que se traduce en una inversión de la carga 
de la prueba y un mayor rigor en la diligencia requerida según las circunstan­
cias del caso, según demanda el incremento de las actividades peligrosas con­
siguientes al desarrollo tecnológico y al principio de que ha de cargarse a 
quien obtiene el provecho, la indemnización del perJuiciO causado (ubz com­
modum ibi mcommodum}. 
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LOS ACTOS REALIZADOS EN ESPAÑA POR EXTRANJEROS NO PUEDEN 
SER DESCALIFICADOS POR NORMAS EMANADAS DE SU PAIS SI ESTAS 
CHOCAN CONTRA LOS PRINCIPIOS DE LA CONSTITUCION (SENTENCIA DE 

25 DE SEPTIEMBRE DE 1992.) 

Hechos -A rengón seguido del cambio de régimen polític:o ¡;>n C'-'b<' ~n 
1960, se procedió en lo atinente a la mdustria del tabaco a la separación 
absoluta de los propietanos y personal directivo de las empresas. Algunas de 
éstas contmuaron con sus sucursales en España y ahora la empresa estatal 
cubana los demanda, reclamando sus bienes mmuebles y marcas mdustriales. 
No prospera tal demanda 

Doctrina de la Sentencia .-Nuestros Tribunales de la jurisdicción ordmaria 
civil no pueden ni deben inmiscuirse en temas como los aquí planteados en 
cuanto se refieren a su proyección normativa en el país de origen, per-o sí han 
de velar porque los actos ejecutados en España por quienes con arreglo a la 
Ley de origen -Código de ComerciO y Civil cubanos- tienen titularidad para 
ello no puedan ser descalificados y anulados en virtud de normas Jurídicas 
emanadas, sí, de un Estado soberano. pero cuya finalidad y hasta su estructura 
y filosofía que las anima chocan frontalmente con la Carta Magna española. En 
efecto, es sabtdo que con generalidad carente de excepctón, los Convemos 
tradiciOnales sobre extradición constatan una salvedad en punto a la posibili­
dad de su ejercicio cual es el de los hechos de carácter político, cuyo enjui­
ciamiento gozan de ese fuero de territorialidad que los pone a cubierto y 
preserva de las exigencias del país reclamante: pues he aquí, mutatzs mutandi, 
una slluactón paralela que no afecta a las personas en sí, pero sí a sus bienes 
y derechos, por lo que los Juzgadores de instancia han mtuido con acterto que 
la demanda promovida por un interventor gubernamental, en virtud de normas 
y resoluciones que no especifican causas reales concretas e mdtvidualmente 
Imputables, verificadas a través de un expediente contradictono, ocultan, tras 
la omisión de toda referencia a compensaciones económicas, un verdadero 
secuestro efectivo de pertenencias radicadas en España y t¡ue por ello están 
baJO ia protección del Estatuto constitucional que propugna como valores 
superiores del ordenamiento JUrídico la libertad, la justicia, la igualdad y el 
pluralismo político, y cuyas bases se asientan en el reconocimiento de la pro­
piedad privada y libertad de mercado 

PARA CALIFICAR DE USURARIO EL PRESTAMO HA DE ATENDERSE AL 
A10MENTO DE LA f'ERFECC!ON DEL CONTRATO. (SENTENCIA 01-. 29 DE 

SEPTIEMBRE DE 1992.) 

Doctnna de la Sente11cw -El 18 por 100 de m te reses Impuestos en liqutda­
ción de 1976 exceden del normal del dmero 

Para calificar de usurano al préstamo ha de atenderse al momento de la 
perfección del contrato, por ser el en que otorgándose el consentimiento puede 
estimarse st éste estaba o no viciado, siendo la de ese momento la realidad 
soctal que ha de contemplarse y no la vigente cuando se pretenda que el 
contrato tenga efectividad. Y siendo así las cosas. ha de concluirse que se 
impuso un interés supenor al normal del dmero y desproporcionado, de modo 
manifiesto, a las circunstancias del caso. 
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LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL TIENE CARACTER SOLIDA­
RIO. (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1992.) 

Doctr111a de la Se11te11cw .-Se trata en el presente supuesto de una reclama­
ción por responsabilidad extracontractual en la pr-oducción de cuyos daños 
intervmieron una pluralidad de culpables, la responsabilidad tiene carácter 
solidario cuando los causantes son vanos, pesando sobre cada uno de ellos la 
obligación sohdana de reparar el daño íntegramente y pudrendo por tanto 
dingirse el perjudicado indistintamente contra todos los responsables o contra 
cualquiera de ellos, constituyendo esta solidaridad la norma cuando no se 
demuestre o no se den los suflcientes elementos conducentes a drferenciar la 
concreta responsabilidad de cada uno de los agentes. 

RATIFICACJON TACITA DEL MANDATO. (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 

1992.) 

Doctri11a de la Se11te11cw -El mandatario, aunque sm representación, ha de 
vmcular al mandante a quien benef1cra la ejecución del mandato, máxime 
cuando tal mandante no ha objetado absolutamente nada en contra ni del 
mandato en sí ni de la propia ejecución del arrendamiento de la obra contra­
tado por su mando en aras del mandato recibido. La ratrficación, más que 
tácita, es expresa por el trascendente consentimiento de que se hagan unas 
obras de tal envergadura en una finca de su privativa pertenencia y de su 
propia administracrón. La Sentencia de 8 de JUnio de 1966, con base en el 
reconocimJCnto de una actio de i11 rem verso, permrte la reclamación de la 
obligación contraída para la dueña de la cosa beneficiada simplemente como 
una acción en evitación de un ennquecimiento mjusto por una responsabilidad 
adje/ltza qualitatis. 

EN LOS SUPUESTOS DE ERROR, EL DOCUMENTO HA DE SER CONTUN­
DENTE E INEQUIVOCO. (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1992.) 

Hechos.-Vn agente de la propJCdad mmobiharia recibió el encargo de la 
artista Bárbara Rey, cuyo verdadero nombre es María García, de vender un 
chalet, sito en la Moraleja, que pertenecía como bien privativo a su mando, 
Angel Cristo, con quien estaba casada en separación de brenes. El agente 
intermediario encontró un comprador, quien le entregó una cantidad a cuenta. 
Angel Cnsto negó cualquier relación con el agente de la propiedad y no vendió 
su chalet. Tras acumularse varias demandas recíprocas, se condena al agente 
a devolver al comprador la cantidad recibida. 

Doctmza de la Se11te11cza.-De manera constante y reiterada tiene declarada 
la Sala que en los supuestos ele error, el documento ha de ser contundente, 
indubitado e inequívoco per se, siendo preciso que las afirmaciOnes sentadas 
por el Juzgador estén en franca contradicción con documentos que por sí 
mismos, y sm acud1r a deduccrones, mterpretaciones o hipótesis evidencien 
cosa contraria a lo afirmado en la sentencia recurrida Estas condiciOnes del 
documento no concurren en el de autos 

En el segundo motivo se argumenta que el matrimonio formado por don 
Angel CI·isto y doña María García no ha acreditado el hecho de tener otorgadas 
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capitulaciones matrimomales ni tenerlas mscritas en el Registro Civil y el 
Registro de la Propiedad, es cierto que en toda mscripción de matnmonw en 
el Registro Civil se hará mención de las capitulaciones matnmoniales otorga­
das y de las modificaciones de su contenido, tomándose razón en el de la 
Propiedad SI afectara a mmuebles cuyas modificaciOnes no peijudJcaran al 
tercero de buena fe, sino desde la fecha de ~~~ ind!ca<::ión d<:> !9. !!"!sc:!p-:!6!"! 
matnmonial; y es cierto también que se presumen gananciales los bienes exis­
tentes en el matrimonio. pero no es posible imputar al Tribunal a qua la 
violación por aphcación de tales preceptos desde el momento en que se estimó 
acreditado que el inmueble estaba inscrito como bien privativo del esposo, al 
estar acogido el matrimonio al régimen de separación de bienes, cuya realidad 
fáctica ha quedado incólume. 

J. Q. S. 

C) ARRENDAMIENTOS 

Arrendamientos rústicos 

Por CATALINO RAMlREZ RAMIREZ 

EXTINC/ON DE APARCERIA -LA FALSEDAD DOCUMENTAL ALEGADA NO 
FUE DECLARADA EN EL PROCESO PENAL SEGUIDO A EFECTO, EN EL 
QUE FUE ABSUELTO EL ACUSADO. ADEMAS HA CADUCADO EL PLAZO 
DE TRES MESES, QUE SE HA DE CONTAR DESDE LA FECHA DE LA 
SENTENCIA DE LO PENAL (SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE 1990.) 

El Juzgado de Aranda de Duero declaró que no existía contrato de aparce­
ría, smo de arrendamiento 

No prospera el recurso extraordinario de revisión. El recurso pretende no 
basar la revisión en causas ajenas al litigio transmil!do smo en las mismas ya 
debatidas en el litigio, objetivo que no es el de este recurso exti·aordinano, que 
se ha de basar en hechos aJenos al pleito y ocurridos fuera del mismo, no en 
los probados en él, pretendiendo un nuevo anáhsis y apreciación probatona, 
según reiterada jurisprudencia. Las causas son las señaladas en el artículo 
1.796 LEC y en este caso se habla de una falsed;::d en los documentos en que 
se fundó la sentencia, que no fue declarada en el proceso penal seguido al 
efecto, en el que fue absuelto el acusado Además el recurso se ha interpuesto 
fuera del plazo de tres meses, que se ha de contar desde la sentencia de lo 
penal, sin que proceda tener en cuenta el de cinco años que señala el artículo 
1 800 LEC. 
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RESOLUCION DEL CONTRATO.-EL ARRENDAMIENTO SE RIGE POR EL 
REGLAMENTO DE 1959 Y HA DE ESTARSE A LOS PRECEPTOS DE ESTE 
POR DISPOSIC/ON DE LA TRANSITORIA 1.A, REGLA 1 A' DE LA VIGENTE 
LEY DE 1980, NO HABIENDO NOTIFICADO EL ARRENDATARIO SU PRO­
POSITO DE EJERCITAR EL DERECHO A LA PRORROGA, CONFORME A 
AQUELLA LEGISLACION. (SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1990.) 

El Juzgado de Posadas declaró extinguido el contrato y la Audiencia de 
Sevilla confirmó la antenor. 

No tiene éx1to la casación. El arrendamiento se rige por el Reglamento de 
1959 y para determinar su duración se ha de estar a los preceptos del artículo 
9 de éste por disposición de la transltona 1.', regla 1 ", de la v1gente Ley de 
1980, que exigía para tener derecho a prórroga que el arrendatano notificase 
a la arrendadora su propósito encaminado a tal fin, lo que no efectuó el 
demandado, y procede la resolución por mutuo acuerdo de las partes plasma­
do en el documento de 10 de noviembre de 1985, en el que se pacta la fma­
lización el 29 de sept1embre del m1smo año y que es reconocido por ambas 
partes En modo alguno las conclusiones de la Sala sentenciadora pueden ser 
calificadas de ilógicas o contrarias a la Ley, ya que parten de la base de que 
el demandado recurrente suscribió el aludido documento en el que se recono­
cía la finalización del arriendo, reputando la existencia de mala fe en el m1smo 
al contmuar en la explotación de la finca arrendada. 

ACCESO A LA PROPIEDAD.-NO PROCEDE EL ACCESO PORQUE EL CON­
TRATO DE 1973 SUPUSO UNA NOVACION MODIFICATIVA DEL DE 1924, 
LO QUE CONSTITUIA UN PACTO LICITO. POR OTRA PARTE, SE HA DE 
ADMITIR LA DENEGAC!ON DE LA PRORROGA EJERCITADA POR EL 
ARRENDADOR AUNQUE SOLO TENGA EFECTOS DESDE EL DIA EN QUE 
ACABE EL PLAZO DE DICHA PRORROGA (SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 

1991 ) 

El Juzgado número 2 de Vitoria desestimó la demanda de los actores y 
apreció la de los demandados para la oposición a la prórroga, ya que preten­
den el cult1vo d1recto de las fincas arrendadas. La Audiencia de Bilbao revocó 
la anterior, declarando el derecho de acceso a la propiedad. 

Triunfa la casación. Los demandantes traían su derecho de un contrato de 
J 924 celebrado con sus causantes, cultivando las fincas personalmente. Tema 
fundamental para la decisión de la litis planteada es el de si el contrato de 
1973 constituye un contrato nuevo por el que ha de reg1rse la relación existente 
entre las partes o es continuación del de 1924. En el prime•· caso faltaría el 
presupuesto esencial de la disposición transitona 1 ", 3.' de la Ley de 1980 
para el derecho de adqUisición forwsa del artículo 98, es decir, la existencia 
de un arrendam1ento anterior a la Ley de 1935. Pero aun aceptando que el 
contrato de J 973 es continuación del de 1924, aquél supuso una novación 
modificativa, debiendo concluir el 30 de septiembre de 1979 o la misma fecha 
de 1985 caso de utilizarse la prórroga, siendo tal estipulación lícita, confom1e 
al artículo 1.255 CC. La determinación en el contrato de 1973 del plazo de 
vigenc1a imp1de la aplicación de la d1spos1ción transitoria 1.", puesto que no 
se trata de contrato en el que no haya memoria del tJCmpo por el que se 
concertó, sino de una relación atTendaticia con una duración determmada por 
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la concorde voluntad de las partes, con suJeción a la legislación vigente en su 
momento, careciendo los arrendatanos del derecho de acceso a la propiedad 
del artículo 98 Se han cumplido los requisitos del artículo 26 para la denega­
CIÓn de la prórroga forzosa, no obstando el que se requiriese a los anendata­
rios para que desalojasen las fincas en el plazo de un año a partir de la 
notificación, fecha en que no había concluido la pnmera prónoga de seis 
años, pues notificada ia voiuntad de los anendadores de recuperar la posesión 
de las fincas con la antelación requerida del artículo 26, se han cumplido los 
requisitos legales y tal intención no puede ser enervada por la equivocada 
exigencia de abandono en cuanto al plazo, cuya consecuencia no puede ser 
otra que la señalada por el Juez de Prime•·a Instancia de que los arrendatarios 
contmúen hasta el cumplimiento de la prórroga, es decir, hasta el 30 de sep­
tiembre de 1985. 

RETRACTO -EL RETRACTO SE HA DE EJERCITAR POR EL VERDADERO 
PRECIO Y NO POR EL QUE FIGURE EN LA ESCRITURA. PESE AL AR­
TICULO I.230 DEL CODIGO CIVIL, EL DOCUMENTO PR!VADO HA DE 
TOMARSE EN CUENTA DADO SU ESPECIFICO OBJETO DE FilAR EL 
VERDADERO PRECIO DE LA FINCA. (SENTENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1991) 

El Juzgado de Fuengirola admitió la demanda, pero revocó la Audiencw 
Tenitorial. 

No prospera la casación El aparcero fue encargado por los dueños de la 
fmca para que buscara comprador. El precio real fue el de 26 500.000 pesetas, 
y no el de 1 200.000 pesetas que fue el escriturado. Una vez conocido por los 
retrayentes el precio real, no han afianzado ni ofrecido afianzar la diferencia 
entre el precio escnturado y precio real, insistiendo en adquinrla por aquél. 
El artículo 1.618 LEC comporta la exigencia de que tan pmnto el retrayente 
conozca el preciO real, afiance u ofrezca afianzar el pago de la diferencia entre 
la cantidad consignada y el precio real, ya que el retracto se ha de eJercitar por 
el -.·crdadero precio y no por el simulado en la escritura (SS de 16 de mayo 
de 1956 y la de 20 de septiembre de 1988, entre otras). No puede alegarse 
infracción del artículo 1.230 CC por tener en cuenta la Sala el documento 
privado en el que se fijó el verdadero preciO, ya que dado el específico objeto 
de este procedimiento -la subrogación en lugar del comprador en que todo 
retracto consiste-, es reqmslto esencial el conocimiento del precw real en que 
fue vendida la finca, y d1cho conocimiento lo ha obtemdo la Sala a través de 
la valoración de la prueba, entre la que figura la penc1al y el referido docu­
mento privado, de las que ha obtemdo la conclusión de cuál fue el precio 
verdadero sm que haya sido desvirtuado dicha conclusión por los recurrentes. 
La sentenCia recurrida no desestima la acción eJercitada por el simple hecho 
de no haber afianzado, sino porque la única pretensión de los actores ha s1do 
retraer la finca por el precio que figura en la escritura, única acerca de la que, 
por la congruencia exigida a toda sentencia, podían pronunciarse los Juzgado­
res de la instancia, pero no conceder algo que no fue pedido. el retracto por 
el precio real y verdadero 
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Arrendamientos urbanos 

NULIDAD DEL TRASPASO.-EL DERECHO DE TANTEO FUE EJERCITADO 
POR LOS DOS TERCIOS DE LOS COPROPIETARIOS SIN LA UNANIMIDAD 
QUE EXIGE EL ARTICULO 397 DEL CODIGO CIVIL. SIENDO NULO EL 
ARRENDAMIENTO DEL ARRENDATARIO AL QUE CEDIERON EL LOCAL 
AQUELLOS COPROPIETARIOS, VENDRA OBLIGADO ESTE AL ABANDO­
NO DEL LOCAL. (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1990.) 

El Juzgado número 16 de Madrid desestimó la demanda en parte y confir­
mó la Audiencia. 

Triunfa la casación En el contrato se prohibió el traspaso sin el consenti­
miento de los arrendadores. Por carta del arrendatario, éste les anuncia el 
propósito de traspasarlo y unos arrendadores decidieron ejercitar el retracto 
y otros, que representan un terciO, se opusieron al mismo No habiendo cum­
plido el arrendatano el compromiso de desalojar el local, se demandó por los 
arrendadores la resolución del arrendamiento, que obtuvo sentencia estimato­
ria de la demanda. Estos propietanos arrendaron de nuevo el local y ahora se 
pide por los otros arrendadores la nulidad del traspaso y derecho de tanteo, 
con la indemnización de las obras realizadas por el actual arrendatario. El 
artículo 37 LAU prohíbe el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto a los 
coarrendadores individualmente, pero si alguno no los usa, se entiende que 
renunCia a beneficio del que quiera retraer. En la demanda se dice que los 
actores no renunciaron a ejercitar un posible derecho de tanteo o retracto, 
siendo nulo el trapaso, debiendo recuperar el primitivo arrendatario la pose­
sión del local y viniendo obligado el segundo arrendatario a abandonar el 
mismo. Los copropietarios ejerCitaron el retracto sin la unammidad que exige 
el artículo 397 CC y sin la renuncia de los condominos, ya que ésta no es 
suficiente que se deduzca de actos equívocos, sino precisa clara y terminante, 
actos que en modo alguno se pueden identificar con los de oposición al tras­
paso que se les había anunciado por el arrendatario. El artículo 398 no puede 
considerarse aplicable al ejercicio del tanteo porque no basta la mayorfa para 
ejercer este derecho. Siendo nulo el traspaso, también lo es el segundo arren­
damiento, sin que proceda indemnización de daños y perjuicios. 

REVISION DE RENTA.-EL ARRENDATARIO ADMITIO LA NUEVA RENTA 
MEDIANTE EL PAGO DE LOS RECIBOS, SIN QUE PUEDA ADMITIRSE 
QUE LOS PAGOS SE HAC!AN A CUENTA LA REVISION DEBE PARTIR DE 
LA RENTA QUE EN CADA MOMENTO SE PAGUE Y NO DE LA RENTA 
INICIAL. NO PROCEDE LA CADUCIDAD DE TRES MESES, SINO LA PRES­
CRIPCION DE QUINCE AÑOS, YA QUE SE TRATA DE REVISION PACTA­
DA. LA CLAUSULA SE REFIERE A «VARIACION DEL COSTE DE LA VIDA» 
Y NO SOLO AL APARTADO «ALQUILERES», LIMITACION QUE NO SE 
HIZO CONSTAR EN EL CONTRATO. (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1990.) 

El Juzgado número 3 de Burgos estimó la demanda y declaró válida la 
cláusula de estabilización conforme al índice de precws de consumo, obligan­
do al arrendador a devolver el exceso de la renta cobrada. La Audiencia estimó 
la apelación del arrendador y desestimó la de los arrendatarios. 
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No prospera la casación. El arrendatario admitió el importe de la nueva 
renta resultante tras la actualización mediante el pago de los recibos, lo que 
comporta un acto propio del arrendatario que no es dable desconocer. No se 
ajusta a la sana crítica la afirmación de los recurrentes de que los pagos se 
efectuaban a cuenta Sí es aJustado que las revisiones se practiquen tomando 
como base la renta que en cada momento se va abonando, sin que haya sustan­
cial alteración entre las prestaciones y el fallo. Por renta pactada, según la 
JUrisprudencia, ha de interpretarse que para cada incremento ha de tenerse en 
cuenta el resultado de la vanación precedente y no la iniCial, pues de no apli­
carse partiendo de la precedente renta actualizada, supondría un desfase, con 
fractura grave de la equivalencia de las prestaciOnes, ya que sólo así se consi­
gue la finalidad de las cláusulas de estabilizaCión de mantener el carácter no 
aleatorio smo conmutativo que es propio del contrato de arendamiento, mani­
festada en la equivalencia de las prestaciOnes mediante corregir el nominalis­
mo monetano. No puede decirse que a esa doctnna JUrisprudencia! se le dé 
efecto retroactivo, ya que las disposiciones aclaratonas e interpretativas no son 
un derecho nuevo, sino mera interpretación del vigente La acción no caduca 
por el plazo de tres meses, ya que éste se refiere a los casos establecidos en la 
Ley, sino por el transcurso del de quince años, por tratarse de revisión pactada 
por las partes La cláusula revisora no se refiere al apartado «alquileres», smo 
al de «Vanación del coste de la vida», que debe mterpretarse sm referencia a la 
limitación que ahora se pretende y que debería haber hJado el contrato. 

DECLARACION DE CONTRATO -LA CLAUSULA DE ESTABIL!ZACION QUE 
SE REMITE AL COSTE DE LA VIDA ES CORRECTA PORQUE PUEDE 
SUPONER EL ALZA O LA BAJA DE LA RENTA. SIN EMBARGO, AL DETER­
MINAR QUE NO PUEDE SER INFERIOR AL JO POR 100 CADA DOS AÑOS, 
SE ELIMINA TODA POSIBILIDAD DE BAJA O DISMJNUCION Y ES NULO 
ESTE APARTADO (SENTENCIA DE 2 DE NOVlEMBRE DE 1990 ) 

El Juzgado número 2 de San Sebastián rechazó la demanda y la Audiencia 
de Pamplona estimó en parte la apelación. 

Tnunfa la casación. La Audiencia declaró que el contrato es de arrenda­
miento de mdustria y no de local y que era válida la cláusula de actualización 
o revisión de renta Hay que mantener la calificación de arrendamiento de 
industna, ya que no puede revisarse la apreciación de la prueba hecha por el 
Tnbunal de mstancia. En cuanto a la cláusula de estabihzación, la referencia 
a la fiJación del precio por orgamsmos oficiales no sólo admite la revisión al 
alza, sino a la baja, en el hipotético caso de que ésta se produzca. No puede 
predicarse lo mismo de la segunda parte de la cláusula, pues al expresarse en 
ella que dicho porcentaJe en ningún caso será inferior al 10 por 100 cada dos 
años, está eliminada toda posibilidad de baja o dismmución, con lo que se 
quebranta el principio de equivalencia de las prestaciones e mfringe la doctri­
na jurispmdencial Debe aplicarse la nulidad de esta última parte de la cláu­
sula de estabilización del arrendamiento de mdustria desde el vencimiento del 
bieniO de renta que se hallaba cornendo en la fecha de presentación de la 
demanda, ya que las rentas corresponden a dicho bienio y las antenores han 
venido siendo actualizadas, con consentimiento del arrendatario, con aphca­
ción del 1 O por 100, que además era inferior al que corresponde por el índice 
del coste de la Vlda 



804 JURISPRUDENCIA 

DENEGACION DE PRORROGA -LA SITUACION DE COTJTULARIDAD DEL 
RECURRENTE EN REVISION CON SU SOCIO ES UNA SITUACION DE 
HECHO QUE NO TIENE TRASCENDENCIA EN RELACION CON LA PRO­
PIEDAD DEL LOCAL. (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1990.) 

El Juzgado número 2 de Bilbao estimó la demanda, declarando resuelto el 
contrato. El mismo Juzgado rechazó el incidente de nulidad de actuaciones 
por no haber sido demandado el verdadero arrendatano del local 

No llene lugar la pretendida revisión. Existe, según el recurrente, una so­
ciedad irregular entre el demandado y el padre del recurrente para explotar un 
negocio de carpintería, en cuyo negociO el recurrente sustituyó a su padre al 
fallecer el mismo, quedando como único arrendatario al jubilarse el cotitular, 
siendo esta circunstancia conocida por la propietaria. Pero estos hechos no se 
compaginan con la postura que mantuvo en el juicio resolutono del arrenda­
miento, pues si desde 1975 se jubiló y cedió sus derechos al otro socio, no es 
comprensible que compareciera para allanarse a la demanda e hiciera entrega 
de las llaves sin hacer ninguna manifestación acerca del otro cotitular, por lo 
que se llega a la conclusión de que, admitJendo la coparticipación en el nego­
cio, ello fue consecuencia de una situaCión de hecho existente entre ambo~, 
como la posterior cesión del primero al segundo Sin que tales SituaciOnes 
tuvieran una proyección hacia la propictana del inmueble en el sentido de que 
los conociese y prestase su consentimiento a los mismos Ello no obsta para 
que el recurrente pueda tener derecho al goce y disfmte del local a título de 
arrendatario haciéndolo valer en el declarativo correspondiente, pero carece 
de legillmación para entablar el recurso de revisión quien no fue parte en el 
proceso, según Sentencia de 15 de diciembre de 1989, en el que recayó la 
sentencia firme cuya anulación se solicitó, ya que la misma sólo puede desple­
gar su eficacia entre las personas que intervimcron como partes. 

RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO.-NO EXISTE AUTORIZACION EX­
PRESA Y ESCRITA PARA EL SUBARRIENDO EL ARTICULO 20 LSL EXIGE 
ESCRITURA PARA LA TRANSMISION DE LAS PARTICIPACIONES SOCIA­
LES, TENIENDO ESTA EXIGENCIA DE FORMA CARACTER DE ORDEN 
PUBLICO. (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1990.) 

El Juzgado número 2 de Madrid desestimó la demanda, pero revocó la 
Audiencia 

No procede la casación. La cuestión de hecho se centra en el carácter con 
que los demandados se encuentran en el uso del local, porque de ser asociados 
o partícipes en la entidad arrendatana no concurriría causa de resolución y, 
en caso contrario, es decir, si no son socios de la mercantil demandada, sí 
sería procedente en relación con el documento privado de venta de participa­
Ciones de la sociedad limitada, el cual no puede surtir efectos respecto a 
terceros, según el artículo 1.227 CC, y además según la escntura de constitu­
ción de la sociedad limitada, la transmisión de participaciones sociales se 
regirá por el artículo 20 LSL que exige escritura e inscripción en el Registro 
Mercantil, todo lo cual lleva a la conclusión de que los demandados se encuen­
tran en el uso del local sin justificación legal, por lo que se ha JUStificado 
plenamente el subarnendo no consentido y procede la resolución con base en 
el artículo 114 LAU, siendo indifei·ente que los arrendadores hubieran sido 
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antiguos partícipes de la arrendataria y conociesen que algunos de los deman­
dados fuesen antiguos empleados, al no constar por escrito el consentimiento 
del artículo 22 LAU. Incluso se estableció un plazo de seis meses para la 
formalización de la escntura, sm que se verificase transcurr1do dicho plazo. 
Carece de fundamento la aftrmación de que la carencia de forma no obsta para 
que los documentos surtan efecto en los arrendamientos urbanos dado el ca-
-~ ...... t- ........ t- •• ;t-; ......... ..1,.... ... .-.t-.-. ),........,.,,....)...., ...... ;...;,..... ................ ....,,,,.... 1.-.r ....,.,_.,,.....,.. ..... ,....¡,....<:" ,.J,c>. 1.-. f,.,. ............ .., .nn ..-o.J.-.,...;,t;.,.., 
lU\,..1..'-.-1 lUII..l~V ~ ..... '-JL.U. ...... ó,.., ........... J. ...... J.l P'-'1"1.'"-''- lo.4.J '-J'"'6'- .............................................. , ...... , ................................. . 

con los efectos de los documentos respecto a terceros, debe prevalecer al ser 
predicables por su carácter de orden público, cualquiera que sea el área jurí­
dica en que se debata la cuestión, careetendo el documento privado de fecha 
fehaciente hasta después de la presentación de la demanda. No puede omitirse 
la importancia que al respecto t1ene la sanción del artículo 22 LAU de que el 
subarriendo de locales exige autorización expresa y escrita del arrendador, 
autonzaetón que no ha ex1st1do y no ha podido acreditarse. 

SUBARRIENDO-EL CONTRATO ES DE PRORROGA DEL SUBARRIENDO, 
POR LO QUE DEBE CONSIDERARSE COMO TAL, Y NO COMO ARRENDA­
MIENTO, SEGUN PRETENDE EL RECURRENTE (SENTENCIA DE 20 DE NO­

VIEMBRE DE 1990.) 

El Juzgado número 1 de Santa Cruz de Tenerife estimó la demanda y la 
Audiencia rechazó la apelación. 

No procede la casación Acred1tada la existencia del contrato de arrenda­
miento entre el actor y el arrendatario y que ha finaltzado el subarriendo, el 
recurrente afirma que no ex1ste subarriendo sino un verdadero arrendamiento, 
pero ello choca con el documento que prorroga el anteriormente celebrado, 
ratificándolo y acordando su prórroga, por lo que, al térmmo de ésta, procede 
la extmc1ón del contrato. El hecho de que el subarriendo se haga sólo se1s días 
después del arrendamiento no puede denvar en la existencia de causa t..líctta, 
ya que esa ilicitud se estructura cuando se oponga a la Ley o la moral oposi­
ción que no cabe obtener por el mero dato de la casi coetánea redacción por 
suscripción del contrato de subarriendo en relación con el previo, causante del 
arrendamiento. Tampoco el hecho de que el 1mporte de la renta se abone en 
la cuenta de la que es tttular el propietario del local y no en la del actor, se 
puede derivar que la intención de los contratantes no sea la coherente a la de 
los citados instrumentos contractuales que cumplen todos los requisitos del 
arrendamiento y del subarriendo, que reúnen los requendos por la leg1slac1ón 
especial. 

VALIDEZ DE CONTRATO.-ES VALIDO EL ARRENDAMIENTO AUNQUE 
EXISTIESEN ACTUACIONES NEGLIGENTES EN EL CONTRATO POR NO 
SER LA OMISION DE LA DILIGENCIA DEBIDA EN LA DECLARACION DE 
VOLUNTAD UNA CAUSA DE INEFICACIA EN LOS CONTRATOS. (SEI\'TENCIA 

DE 4 DE DICIEMBRE DE ]990.) 

El Juzgado número 1 de Málaga estimó la demanda, declarando válido el 
arrendamiento de local de negocio, pero la Audiencia revocó, mantemendo la 
validez del arrendamiento. 

No tiene sent1do la casación. Concertada una compraventa entre el actor y 
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los demadados, con precio aplazado, llegado el día del pago de este precio no 
se realizó, por lo que el vendedor dio por resuelta la venta y, actuando como 
propietario, cedio el local en arrendamiento con un derecho de opción a favor 
del arrendatario por el mismo precio que quedaba por pagar del primitivo de 
la compraventa, dejando de pagar la renta año y medio después y formulán­
dose la demanda por los recurrentes para que se declare la extinción del 
contrato de compraventa y restitución de las recíprocas prestaciones La re­
convención pedía la validez de la compraventa y nulidad del arrendamiento 
La sentencia recurrida declara la validez del arrendamiento, dando por resuel­
ta la compraventa No puede admitil·se el error de derecho alegado por des­
conocer los recurrentes el idioma y la legislación española, ya que este error 
ha de ser interpretado con gran cautela y carácter excepcional en aras de la 
seguridad jmidica, debiendo aplicarse rcstnctlvamcnte, teniendo en cuenta el 
hecho usual de aceptación de contratos por personas no pe1itas en Derecho, 
máxime cuando en la redacción de contrato 1nterv1no un Letrado que asesoró 
a los contratantes. Más b1en lo que se acredita es que los recurrentes actuaron 
con evidente negligencia en la aceptación de los contratos apoyados en decla­
raciones negligentes, cuya aceptación no exonera de cumplir el contrato res­
pecto de la parte que confió en la contraria, lo que en modo alguno resta 
eficacia al contrato por no ser la omisión de diligencia necesaria en la decla­
ración de voluntad causa de ineficacia en los contratos El recurrente recono­
ció en el requcnm1ento notarial, antenor a la litis, el desistimiento bilateral del 
contrato de compraventa, y no se puede ir contra los propios actos El vende­
dor, por tanto, pudo, Sin ~nfracc1ón de normas, darlo en arrendamiento en la 
forma que lo hizo para tratar de obviar el incumplimiento de tal contrato de 
venta por los compradores, dando así a la situación creada una solución que 
fue aceptada por los recurrentes, como lo demuestran los contratos de arren­
damiento con opción de compra y de arrendamiento urbano que firmaron y 
que no han sido impugnados en su existencia por ninguna de las partes. 

RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO.-LA CLAUSULA POR LA QUE SE 
ESTIPULA LA RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO, POR DESTINAR EL 
LOCAL A ACTIVIDADES DE HOSTELERIA O TRANSFORMACJON DE 
MATERIAS PRIMAS NO FIGURA ENTRE LAS CAUSAS DE RESOLUCION 
DEL ARTICULO 114 DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS. (SEN­
TENCIA DE 1 DE DICIEMBRE DE 1990 ) 

El Juzgado número 1 de Almería estimó la demanda, revocando la Audien­
cia de Granada 

No procede la casación. La cláusula estipulada en el contrato de resolución 
del arrendamiCnto por destinar el local a actividades de hostelería o u·ansfor­
mación de materias primas la Sala lo rechaza por no figurar tal causa entre 
las establecidas por la legislación especial, teniendo en cuenta la doctrina legal 
que gobierna la matena expresiva de que las causas de resolución del vínculo 
an·endaticio están necesitadas de Interpretación restrictiva (Sentencia de 20 
de enero de 1951 ), s1n que quepa la ~nvocac1ón de cualquiera que no figure en 
el Ordenamiento especial, limitación que alcanza al Cód1go Civil e incluso a la~ 
establecidas por los contratantes, carentes de todo efecto útil, en orden a la 
resolución de los arrendamientos en cuanto no se acomoden al artículo 114 
LAU (Sentencia de 13 de enero de 1960) y aunque se considere tal cláusula 
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como cláusula penal, típica obligación accesoria destinada a denunciar el in­
cumplimiento de una obligación a la que no puede atribuírsele eficacia reso­
lutoria del arrendamiento sm alterar su naturaleza. 

C R. R. 

4. DERECHO PROCESAL 

Por ERNESTO CALMARZA CuENCAS 

RECURSO DE REVISION.-MAQUINAC/ON FRAUDULENTA DEL NUMERO 4 
DE ARTICULO f. 796 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL (SENTENCIA 

DE 29 DE MARZO DE 1993 ) 

Ponente· Excmo. Sr. don Eduardo Fernández-Cid de Temes. 
Hechos.-Se interpone recurso de revisión, al amparo del número 4 del 

artículo l. 796 LEC, respecto de una sentencia firme dictada por el entonces 
Juzgado de Distrito, en JUicio de desahuciO por falta de pago. 

El recurso se basa en el hecho de que el demandado en juicio por desahu­
cio fue citado por edictos al no ser encontrado en el domicilio que como suyo 
dio al contratar. 

En pnmer lugar se envió a los demandados una citación por correo certi­
ficado que no produjo efecto; después se intentó la citación personal, igual­
mente infructuosa, y finalmente se ordenó y llevó a cabo la citación por edic­
tos. 

El demandado, ahora recurrente en revisión, pretende que se entienda la 
existencia de maquinación fraudulenta, no obstante considerar correcto lo 
actuado, por no haberse mteresado la citaCión en el local arrendado 

El TS desestima el recurso de revisión en base a la siguiente 
Doctrina.-Es junspll..ldenca reiterada que la maquinación fraudulenta a 

que se refiere el apartado 4 del artículo 1.796 LEC precisa la prueba cumplida 
de hechos que por sí mismos evidencien que la sentencia ha sido ganada por 
medio de ardides o artificios tendentes a Impedir la defensa del adversario, de 
suerte que concuna un nexo causal efiCiente entre el proceder malicioso y la 
resolución judiCial obtemda. 

Una de ias manifestaciones más ciara!> de maquinación fraudulenta consis­
te en manifestar desconocer el docimilio del demandado no obstante tener 
constancia del mismo, interesando el emplazamiento por edictos a fm de que 
se sustancie el juiCIO de rebeldía, para que no comparezca a defender sus 
posibles derechos; pero en el presente caso no puede apreciarse fraude en 
quien actuó conforme a los datos que le proporcionaron al contratar ni existe 
ocultamiento alguno dirigido a producir indefensión, pues se aportó el propw 
contrato, ocun1endo que la decisión de citar por edictos se tomó por el Juz­
gado conforme a la Lev (art. 1.756 LEC) 
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RECURSO DE REVISION.-EL MOTIVO PRIMERO DEL ARTICULO 1 796 DE 
LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL EXIGE QUE EL DOCUMENTO, 
SIENDO ANTERIOR A LA FECHA DE LA SENTENCIA, HAYA ESTADO 
DETENIDO, BIEN POR FUERZA MAYOR O POR OBRA DE LA PARTE EN 
CUYO FAVOR SE HUBIERE DICTADO, E IGUALMENTE SE REQUIERE 
QUE SEA DECISIVO (SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE 1993.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade 
Hechos.-Se interpone recurso extraordinario de revisión contra una Sen­

tencia firme de I8 de diciembre de 1989 dtctada en juicio de desahuciO por 
falta de pago de rentas por el entonces Juzgado de Distrito número I de León 
y contra la sentencia dictada en apelación de ésta por el Juzgado de Pnmera 
Instancia número 1 de los de dicha capital el 16 de abril de 1990. 

El recurso interpuesto por el arrendatano demandado se basa en las causas 
1." y 4." del artículo 1.796 LEC, manifestando haber temdo lugar la recupera­
ción documental en la fecha de 18 de abril de 1990 y por lo tanto dentro del 
plazo de tres meses que señala el artículo 1.798 LEC. 

Los supuestos documentos recuperados se relieren a un giro postal remi­
tido por el demandado y aceptado por la destinataria y su devoluctón posterior 
por msuficiente. 

El TS desestima el recurso en base a la siguiente 
Doctnna -No ha existido la recuperación de documento alguno, los su­

puestos documentos (giros postales) no llenen el carácter de dectstvos exigidos 
por la Ley, y no es posible apreciar ni atribuir maqumación de clase alguna 
de la parte contraria. 

Toda la documentación que ahora se aporta al recurso de revisión estuvo 
ya a disposición de las partes en los archivos de las Oficinas Públicas de 
Telecomunicación, pudiendo haber sido solicitada su aportación en el período 
probatorio. La parte actora en el desahucio ni ocultó nada ni retuvo documen­
to alguno ni efectuó maquinación fraudulenta de cualquier clase. 

DETERMINACION DEL PLAZO INICIAL DE LOS INTERESES DEVENGADOS 
POR LAS CANTIDADES LIQUIDAS FIJADAS POR SENTENCIA ARTICULO 
921 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL. (SENTENCIA DE S DE ABRIL DE 

1993.) 

Pone111e. Excmo. Sr. don Alfonso Villagómez Rodil. 
Hechos.-El Juzgado de Pnmera Instancia de Vtella dtcta Sentencia el 1 de 

octubre de 1985 a favor del actor don Ricardo, ordenando a determinada 
sociedad «BSA» el pago de una cantidad líqutda de 9.816 284 pesetas, decla­
rando respecto a los intereses legales que la condena se extendía a los mismos 
y «a partir de la ftrmeza» de la misma. 

Apelada esta sentencia por el actor, la Audiencia Provincial de Barcelona 
dictó Sentencia el 4 de julio de 1986 acogiendo parte del recurso y mantenien­
do la sentencia de instancia, aunque aumentando la cuantía de la cantidad 
hasta 15 392 665 pesetas, cifra ésta que la Sala Pnmera del Tribunal Supremo 
declaró firme en Sentencia ele 23 ele marzo de 1988 al no estimar la casaCión 
posterior que promovió la sociedad «BSA». 

La sentencia de la Audiencia ele Barcelona no contiene pronunciamiento al­
guno respecto a los mtereses correspondientes a la canttdad líquida que otorga. 
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En el trámite de ejecución de sentencia el Juzgado d1cta auto estableciendo 
que los intereses a computar serán los correspondientes a la fecha inicial de 
23 de marzo de 1988. fecha de la sentencia de casación. 

Apelado este auto ante la Aud1encia Provincial, ésta dispone como fecha de 
cómputo de los intereses la de 1 de octubre de 1985, fecha de la sentencia de 
instancia. 

Esta ulnma resolucwn es objeto de casacwn, en la cual el TS sienta ia 
siguiente doctnna 

Doctrina .-El artículo 921 LEC señala que en los supuestos en que las 
sentencias condenen al pago de una cant1dad líqUJda ésta devengará en favor 
del acreedor desde que aquella fuera dictada en primera instancia y hasta que 
sea totalmente eJecutada el mterés anual que el precepto contiene, «salvo que 
en alzada se pronunciase resoluc1ón totalmente revocatoria». 

En este caso el Tribunal de Apelación no realizó pronunciamiento alguno 
sobre los Intereses, es deCJr, no h1zo uso del arbitrio que le otorga el refendo 
artículo 921, que exige, en todo caso, el correspondiente razonamiento JUrídi­
co. ten1endo lugar la producción de intereses de forma automática ope legrs. 

En base a lo expuesto el Alto Tnbunal determma que los Intereses han de 
ser los de la suma de 9 816.284 pesetas, cantidad fipda por la sentencia del 
Juzgado, y desde la fecha de la misma Como en apelación se mantuvo la 
sentencia generadora de los mtereses correspondientes, éstos persisten en 
todos sus efectos, pues la cant1dad no ha perdido consistencia de liqt~~dez; 
ahora bien, al haber proced1do el Tribunal sentenciador a incrementar la 
misma hasta la c1fra de 15.392.665 pesetas, este exceso devenga también inte­
reses, cuyo cómputo lo determma la fecha de la sentencia de apelación 

LAS CAUSAS DE INADMIS/ON DEL RECURSO DE CASAC/ON LO SON DE 
DESESTIMACION. (SENTENCIA [)E 19 DE ABRJL DE 1993) 

Po11ellte· Excmo. Sr. don Eduardo Fernández-C1d de Temes. 
Hechos .-Los actores, ahora recurrentes en casación, ejercitaron una ac­

ción reivindicatoria que les fue de~e~timada tanto por el Juzgado como por la 
Audiencia al acoger la excepción de cosa juzgada que alegó la demandada. 

La acc1ón reivmdicatona tenía por objeto una tinca rústica valorada con 
fecha 1 O de mayo de 1988 a efectos del Impuesto de TransmisiOnes Patrimo­
niales en 400.000 pesetas, aunque en la demanda rectora del proceso no se 
determinó la cuantía conforme a las reglas del artículo 489 LEC. manifestán­
dose Simplemente que el proceduniento a segUir es el de menor cuantía. 

El TS de~e~llma ei recurso en base a ia siguiente 
Doctrilla.-Atribuir la cualidad de «mestimable» a una cuantía que no es 

sino «inestimada» y que puede determmarse por las reglas del artículo 489 
LEC constituye un fraude procesal en orden a conseguir la posibilidad de un 
recurso de casación cuya Ilegitimidad no puede salvarse ni incluso por la 
concurrencia de la voluntad de las partes. 

En el presente caso la finca re1vind1cada no pudo en unos meses alcanzar 
un valor supenor a los 3 000.000 de pesetas cuando se le había atribuido el de 
400 000 pesetas y sigue ten1endo naturaleza rústica, por lo que no alcanza la 
cuantía mímma exig1da por el artículo 1 687.1 o LEC para poder acceder a la 
casación. 

Y es doctrina reiterada que los mot1vos legales en que puede fundarse la no 
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admtstón del recurso son pertmentes al resolver sobre el fondo, para desesti­
marlo, aun cuando se haya admitido Sentencias de 8 de marzo y 26 de junio 
de 1991, 7 de noviembre y 7 de diciembre de 1989, S de octubre de 1987, 20 
de febrero de 1986, etc. 

CUESTION DE COMPETENCIA. (SENTENCIA DE 23 DE ABRIL DE 1993.) 

Ponente. Excmo. Sr. don Manano Martín-Granizo Fcmández. 
Hechos -Se promueve cuestión de competencia en un juicto declarativo 

ordinano de menor cuantía en reclamación de cantidad derivada del Incum­
plimiento de contratos de venta y mantenimiento de maquinana en todos los 
que se contiene una cláusula que expresa lo siguiente: a) En los de venta de 
maquinaria, que son dos: «Jurisdicctón, Costas y Gastos. Las partes se some­
ten en caso de litigio a los Juzgados y Tnbunales de Madrid, con expresa 
renuncta a cualquier otro fuero que pudiera corresponderles». b) En los de 
mantenimiento, que son también dos· «Todas las controversias que puedan 
surgir en relación con este contrato quedarán sometidas a la JUrisdicción de 
los Tribunales de Madrid, con expresa renuncia de cualquier otro fucm y 
domicilio». 

Los cuatro contratos aparecen suscritos por ambas partes contratantes. 
El TS declara competente al Juzgado de Pnmera Instancia de Madrid en 

base a la siguiente 
Doctnna.-La cláusula de sumisión es perfectamente acogtble a la vista de 

lo dtspuesto en el artículo 57, en relación con el artículo 56, ambos de la LEC, 
pues se acomoda a la doctrina del Supremo, ya que aparece suscrita por 
ambas partes y es concreta y expresa 

CUESTION DE COMPETENCIA. (SENTENCIA DE 1 o DE MAYO DE 1993 ) 

Ponente: Excmo. SL don Mariano Martín-Granizo Femández 
Hechos.-Ante el Juzgado de Primera Instancia número 23 de los de Bar­

celona se formula demanda inctdcntal sobre el derecho al honor personal y 
profesional contra la excelentísima señora fiscal del Tribunal Superior de 
Justicia de Cataluña y el excelentísimo señor Fiscal Jefe del Tnbunal Superior 
de Justicia de Cataluña. 

El Ministerio Fiscal, de acuerdo con el artículo 82 LEC, interesa se requiera 
al Juzgado antes citado para que se abstenga de conocer los autos y remita a 
la Sala Primera del Tribunal Supremo los antecedentes que obren en el Juz­
gado sobre dicho procedimiento. 

El TS declara competente a la propia Sala Pnmera en base a la sigUiente 
Doctnna.-Si se tiene en cuenta. 1. 0 Que se trata de una competencia ob­

jetiva cuyo fundamento se encuentra en la calidad profesional de las personas 
demandadas, excelentísimo señor Fiscal Jefe del TSJ de Cataluña y una Ftscal 
de dtcho Alto Tribunal, el pnmero de los cuales tiene la condición de Magts­
trado del TS, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 33.1 del EOMF, en 
relación con el 435.2 y DA 9." de la LOPJ. 2." Que la naturaleza de la acción 
ejercitada no es otra que la de exigir una responsabilidad civil a los deman­
dados, y 3. 0 Que en el momento actual el juicio se encuentra únicamente 
pendtente de dictar sentencia 
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La resolución no puede ser otra que la atnbuc1ón de competencia a la Sala 
Primera por aplicación de lo dispuesto en el artículo 55.2 LOPJ en relación con 
los citados 33.1 EOMF, 435 y DA 9.3 LOPJ, habida cuenta de la categoría 
profesional de Magistrado del TS del Fiscal Jefe del TSJ de Cataluña, compe­
tencw que se extiende por el pnncipio de umdad de la causa a la Fiscal 
demandada. 

LAS CAUSAS DE INADMISION DEL RECURSO DE REV!SION SE CONVIER­
TEN EN CAUSAS DE DESEST!MACJON (SENTENCIA DE 11 DE MAYO DE 1993.) 

Ponente· Excmo. Sr. don José Almagro Nosete 
Hechos.-Ante la Audiencia Provincial de Barcelona se formula recurso de 

audiencia por don G M.V. contra doña J B.C a fm de que le sea concedida 
audiencia en el JUicio de cognición sobre resolución de contrato de arrenda­
miento seguido por esta última ante el Juzgado de Primera Instancia número 
34 de los de Barcelona (antes de D1stnto núm 11 ), en el que se d1ctó sentencia 
en rebeldía de don G.M V. 

Por la AudienCia se dictó sentencia estimando la demanda y declarando que 
procedía prestar audiencia a don G.M.V. 

Doña J.B.C formaliza recurso de casación al amparo del número 5 (hoy 
núm. 4) del artículo 1.692 LEC, m fracción de las normas del Ordenamiento 
jurídico o de la junsprudenCia que fueren aplicables para resolver las cuestio­
nes objeto del debate 

El TS desestima el recurso en base a la siguiente 
Doctrina.-La LEC reconoce la existencia de dos regímenes procesales di­

versos respecto de las audiencias en rebeldía: 
a} El previsto en el artículo 779 LEC, que tras atribuir la competencia 

para conocer de los InCidentes de esta naturaleza a la Audiencia que haya 
dictado o a cuyo d1stnto pertenece el Juzgado de Primera InstanCia cuya 
sentencia haya quedado firme, reconoce que contra la sentencia que los resuel­
ve declarando haber o no haber lugar a que se oiga al litigante condenado en 
rebeldía «no se dará otro recurso que el de casación>>. 

b) Y el que corresponde a los «juicios verbales», a los que, por supuesto, 
no alcanza el recurso de casación 

En lo que concierne al «jUICIO de cognición», los «InCidentes» se sustancian 
por los trámites del JUicio verbal ordmario (arts. 66 y 68 LEC), lo que induce 
en buena lógica a pensar que ésta es la regla aplicable a mcidente de audiencia 
al rebelde. 

RECURSO DE REVJSJON -ES INEXCUSABLE LA FJJAC!ON POR EL RECU­
RRENTE DEL ELEMENTO TEMPORAL «DIES A QUO» -LEGITIMACJON 
ACTIVA -SOLO PROCEDE CUANDO CONTRA LA SENTENCIA NO QUEPA 
MEDIO IMPUGNATOR/0 ALGUNO.-ES DE JNTERPRETACJON RESTRIC­
TIVA. (SENTENCIA DE 17 DE MARZO DE 1993 ) 

Ponente· Excmo Sr. don Jaime Santos Bnz 
Hechos.-Ante el entonces Juzgado de D1stnto número 3 de Gijón se inter­

pone demanda por don C F.J, en su calidad de arrendador, contra «Berne, 
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S. L.», arrendataria, sobre desahucio de local por falta de pago de rentas, 
dictándose sentencia estimando la demanda. 

Por la entidad <<Almacenes Electrodomésticos, S A.», se interpone recurso 
de revis1ón con apoyo en el número 4 del artículo 1.796 LEC. Esta entidad 
basa su derecho en una supuesta cesión de los derechos de arnendo y traspaso 
sobre el local, hecha a su vez por los adjudicatarios en vía de apremio de estos 
derechos, según un auto de Magistratura de Trabajo 

El TS desestima el recurso en base a la siguiente 
Doctmza -Dado el plazo de tres meses de caducidad para mterponer el 

recurso de revisión, es inexcusable la fiJaCión por el recurrente del elemento 
temporal d1es a qua, lo que no acontece en este caso, según se desprende de 
los hechos narrados en la propia sentencia. 

En cuanto a la legitimac1ón act1va del recurrente, el JUicio de desahucio por 
falta de pago se sigue entre don C.F.J., arrendador, y la entidad arrendatana 
<<Berne, S.L.», proceso a que no había motivo legal alguno para citar y empla­
zar a la entidad ahora recurrente ni tampoco a los adjudicatarios del derecho 
de arriendo y traspaso por un auto de la Magistratura de TrabaJo. 

Además la sentencia recaída en jUicio de desahucio por falta de pago no 
obsta el juiciO declarativo posterior, es decir, tJCne un limitado efecto de cosa 
juzgada que en ningún caso afectaría a la recun·ente 

Y la doctrina y la junsprudencia están de acuerdo al sostener qué partes en 
el recurso de revisión son todos los que hubiesen litigado «y sólo ellos», y que 
se ha de tratar de una sentencia «firme>>, lo que lleva a decir que sólo procede 
este excepcional recurso cuando contra la sentencia no quepa medio impug­
natorio alguno, condición de firmeza que no es predicable de las sentencias 
d1ctadas en JUicios eJecutivos y lo mismo en los desahucios. 

CUESTION DE COMPETENCJA.-EL LUGAR DE CUMPLIMIENTO DE LAS 
OBLIGACIONES ES AQUEL EN EL QUE SE HAYA HECHO ENTREGA DE 
LAS MERCANCIAS. (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1993.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Alfonso Barcala Tnllo-Figueroa. 
Hechos.-Se plantea cuestión de competencia entre los Juzgados de Prime­

ra InstanCia de Onteniente (domicilio del vendedor) y el de Antequera (domi­
cilio del comprador). 

El supuesto de hecho versa sobre una compraventa de plantas que ongina 
el eJercicio por el vendedor, parte actora, de una acc1ón no eJecutiva dirig1da 
a obtener del comprador, parte demandada, el pago de la parte del prec1o 
pend1ente de abono. 

Entre otros documentos se adjuntan un justili.cante de la agenc1a de trans­
porte ind1cativo de que la remisión de la mercancía era a portes debidos y una 
nota de entrega en la que se expresa, mecanográf1camente, <<Portes deb1dos», 
y en letra 1mpresa: <<Las plantas viajan por cuenta y riesgo del comprador y a 
portes debidos desde la salida del almacén>> y <<En caso de litigio el comprador 
se somete a los Tnbunales de Onteniente, con renuncia expresa a cualquier 
otro fuero o domicilio>>, en cuya nota aparecía una firma y rúbrica es tapada 
al pie de la frase impresa· «Conforme con las condiciones expresadas. Recibí>>. 

El TS ¡·esuelve la cuestión de competencia planteada en favor del Juzgado 
de Pnmera Instancia número 2 de Onteniente en base a la sigUiente 

Doctmw.-De conform1dad con la doctrina del TS y por aplicación de lo 
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dispuesto en el artículo 1 171 CC, en relación con los artículos I.SOO del mismo 
texto legal y SO del de Comercio, el lugar de cumplimiento de las obhgacwnes 
es aquel en el que se haya hecho entrega de las mercancías; y según constante 
Jurisprudencia, cuando la mercancía viap a «portes debidos» y en defecto de 
cláusula de sumisión expresa o tácita aquélla se entiende entregada en el 
domicilio del vendedor 

Ademas, tamb1cn es criterio JUrisprudenciaÍ que en defecto de sumisión o 
de haberse fijado lugar de cumplimiento de la obligación es preferente el 
domic1ho del vendedor, en el cual se supone entregada la mercancía siempre 
que no hubiera viajado a portes debidos, lo que no acontece en el presente 
caso. 

ARTICULO 24 DE LA CONST/TUC/ON ESPAÑOLA.-TUTELA JUDICIAL 
EFECTIVA. (SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE 1993.) 

Po11ente: Excmo. Sr don Alfonso Barcala y Tiillo-Figuema. 
Hechos.-En incidente promovido por don Robert N. ante la Sección 3." de 

la Audiencia Provmc1al de Palma de Mallorca, a fm de ser oído contra la 
sentencia firme de fecha 31 de enero de 1989, dictada por el Juzgado de 
Pnmera Instancia número 1 de dicha capital y recaída en autos de JUicio 
declarativo de menor cuantía seguidos contra el referido señor N , en expre­
sado Tribunal por Sentencia de S de octubre de 1990 declaró no haber lugar 
a la audiencia solicitada. 

Contra esta última sentencia se interpone recurso de casación argumentan­
do que el hecho de permanecer el demandado en pnsión, enfermo y recibiendo 
asistencia en el hospital del centro penitenciario y no conociendo el idwma 
español, suponían la Imposibilidad de acceder al Boletín en que se publicaron 
los edictos, con clara infracción del derecho a la tutela judicial efectiva del 
artículo 24 CE. 

El TS casa la sentencia objeto de impugnación, concediendo al recurrente 
don Robert N. el derecho de audiencia solicitada en base a la siguiente 

Docrn11a.-Una cosa es que la citación por edictos no resulte incompatible 
con el artículo 24 CE y otra que su eficacia impida el acceder a la audiencia 
al litigante rebelde cuando se prueba que el conocimiento de los edictos pu­
blicados le era práctiCamente imposible y aunque no se cumplan todos los 
requisitos del artículo 777 LEC. 

En este caso, la circunstancia de encontrarse en prisión el señor N. al 
uempo de ser emplazado pur ed1ctus, unida a ia de desconocer ei idwma 
español, implica la práctica y razonable Imposibilidad de acceder a la lectura 
del Boletín en que se publicaron Su ignorancia del idwma representaba un 
obstáculo harto difícil, desembocando todo ello en una material indefensión 
que no puede atribuirse a un comportamiento omiSIVO del mteresado o a una 
inobservancia de la diligencia necesaria; habzendo declarado el TC que la aplz­
cación del artículo 24 CE vzene exigiendo una zr1terpretac1Ó11 del Ordenamzento 
procesal en el sentzdo más favorable a la e(ectzv1dad de derecho a la prestaczó11 
de justicza 

Todo ello lleva al Alto Tribunal a declarar que existió infracción del artículo 
24.1 CE, mfracc1ón que acontece no obstante la falta de concurrencia de las 
circunstancias 2.• y 3." del artículo 777 LEC. 
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LA OMISION DE LA NOTIFICACION PREVISTA EN EL ARTICULO 1.490 DE 
LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL DETERMINA LA NULIDAD ABSOLU­
TA DEL JUICIO EJECUTIVO. (SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE 1993.) 

Po11e11te: Excmo Sr. don Luis Martínez-Calcerrada v Gómez. 
Hechos -La Ca¡a de Ahorros y Monte de Piedad d~ Baleares formula de­

manda en juicio declarativo ordinario de menor cuantía sobre nuhdad de 
actuaciones JUdiciales llevadas a cabo en el Juicio eJecutivo 337/85 del Juzgado 
de Pnmera Instancia de Ibiza. Las causas de nulidad que aduce son: 

1." La omisión de la notif1cac1ón prevista en el artículo 1.490 LEC. 
2." La no publicación de los edictos de la pública subasta en el BOE, 

según previene el artículo 1 488 LEC 
El Juzgado de Primera Instancia de Ib1za d1cta sentencia desestimando la 

demanda, señalando 
1.0 Respecto de la pnmera, que no se puede soportar esa causa de nulidad 

puesto que la ent1dad bancana actora, al inscribir la hipoteca de que era 
titular con fecha 27 de enero de 1986, podía conocer que las fmcas registrales 
hipotecadas se encontraban embargadas a resultas del eJercicio eJecutivo 337/ 
85. SI se tiene en cuenta que el Registm es exacto e íntegro, es evidente que 
al susodicho acreedor hipotecano le correspondía probar el desconocimiento 
del embargo de las fincas embargadas y del procedimiento judicial correspon­
diente; y 

2. 0 Respecto de la segunda, se razona que habiéndose publicado los edic­
tos en los diarios provinciales de Baleares y en el diano ABC, no se acred!la 
que se haya producido mdefensión, ya que constan en las actuaciones Instru­
mentos procesales para que las personas o individuos afectados hubieran te­
mdo posibilidad de acceso a la ejecución 

Apelada dicha decisión, la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca es­
tima el recurso de apelación y la demanda, declarando la nulidad del JUicio 
eJecutivo 337/85, así como la adjudicación de los bienes hipotecados a favor 
del actor, ejecutante, y su posterior cesión de remate a «Exclusivas Formen­
lera, S.A.», retrotrayendo las actuaciones procesales al momento previO al de 
la adJudicación. 

La nulidad se basa en: 
a) La omiSión de la notificación prevista en el artículo 1.490 LEC, así 

como lo establecido en el artículo 236 LOPJ, por no notificarse a la parte 
actora (acreedor h1potecano) el estado de la eJecución para que pudiera Inter­
venir en el evalúo y subasta a que tenía derecho por ser su inscnpción registra! 
de 27 de enero de 1986 de fecha antenor a la cei-tificación de cargas exigida 
en el artículo 1.489 LEC, de fecha 15 de enero de 1987. 

b) Por no haberse publicado los edictos de subasta en los correspondien­
tes Boletines Oficiales. 

La cesiOnaria del remate, «Exclusivas Formentera, S.A », interpone recurso 
de casación contra la anterior resolución por infracción del artículo 242 LOPJ, 
en relación con el artículo 1 490 LEC, considerando que la om1sión de la 
notificación prevista en el artículo 1.490 LEC había sido subsanada conforme 
a lo estableCido en el artículo 242.1. 0 LOP J, v ello en base a la publicidad que 
supone la mscripción registra! en los hbros" del Registro de la Propiedad 

En definitiva, el problema que se suscita en el presente recurso es el de 
determmar si la om1sión de la notificación p1·evista en el artículo 1.490 LEC 
(y que hoy corresponde ejecutar a los Reg1stradore~) puede o no considerarse 
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como causa de nulidad absoluta de un JUicio ejecutivo o si dicha infracción no 
tiene mérito suficiente para acarrear tales consecuencias. 

El TS se inclina por considerar tal omisión como causa de nulidad en base 
a la sigUiente 

Doctrwa.-A la vista del artículo 1 490 LEC, es indudable el derecho de los 
acreedores h1potecanos (hoy, tras la reforma de la Ley de 30 de abnl de 1992, 
titulares que íiguren en ia certificación de cargas y que consten en asientos 
posteriores al gravamen que se eJecuta) de conocer el estado de la ejecución, 
derecho que ha sido vulnerado en este caso porque: 

1) No se comunicó al acreedor la existencia de este procedimiento, así 
como el estado de la ejecución correspondwnte. 

2) No puede estimarse que sea el acreedor hipotecano el que tenga la 
carga de probar su desconocimiento del procedimiento Judicial correspondien­
te. 

3) Se pnvó al acreedor ele sus derechos correspondientes, la posibilidad 
de personarse en el procedimiento ele apremio para intervemr en el avalúo y 
subasta de los bienes. 

El artículo 1.490 LEC consagra un derecho autónomo y c!Istmto al que 
pudiera denvar del conocimiento por la publicidad del Registro de la Propie­
dad y que no puede subsanarse o suplirse por éste. 

Fznalmellle, se1iala ccoblter d1ctum» el Magistrado Ponente, que refuerza esta 
tesis el hecho de que con el ji11 de vzgo11zar el cumplmuento de esta notificación 
se le 1mpone como deber, tras la re(cnma de la Ley de 30 de abrzl de 1992, al 
propiO Registrador 

LOS ACTOS JUD/C!ALES DE COMUNICAC!ON DE RESOLUCIONES SE RI­
GEN POR EL PRINCIPIO DE LA RECEPCION Y NO POR EL DEL CONO­
CIMIENTO -ARTICULOS 2ó3 Y SIGUIENTES DE LA LEY DE ENJUICIA­
MIENTO CIVIL. (SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1993.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Francisco Morales Morales. 
Hechos.-Mediante escntura pública de fecha 7 de agosto de 1975, los 

cónyuges don Miguel Roca y doña Ana Brito l11potecaron a favor del Banco 
Hipotecano un apartamento-duplex, número 62, ele su propiedad. 

Postenormente, por escritura púbhca de 14 de abril de 1976, vendieron este 
apartamento-duplex a don Rafael Domb1dau y don Ramón NaranJO y a sus 
respectivas esposas. Esta venta no fue comunicada al BH a los efectos previs­
tos en el artículo 36 de la Lev de 2 de diciembre de 1872. 

Vencido el plazo dd prést;mo sm que M.: hubiera hecho efectiVO, ~e mició 
la eJecución de la hipoteca por parte del Banco, requinéndose de pago a don 
Miguel Roca y esposa. 

Como de la certificación expedida por el Registro de la Propiedad en el 
pr-oceso de ejecución aparecía que los titulares dominicales (terceros poseedo­
res) del apartamento eran don Rafael Dombiday y esposa y don Ramón Naran­
JO y esposa, se acordó por el Juzgado cHarlas para la subasta y para que pudie­
ran suspender el procedimiento previo pago de las cantidades adeudadas 

Esta notificación se practicó por cédula de fecha 11 de enero de 1980, que 
literalmente es como sigue: «CITACION: En Magan, a once de enero de mil 
noveCientos ochenta, yo, el Secretario, cité en legal forma, con entrega de 
cédula de notificación y citación a don Rafael Dombidau Santana, doña Lucre-
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c1a Gil Sánchez, don Ramón Naranjo Hernández y doña María Rosa Ramírez 
García domiciliado en Ap. 62 de Jamaica, y no hallándoles, se me manifiesta 
en recepción por el Sr. Contreras Ruiz que desde el verano no vienen por el 
mismo y recibe la cédula de notificaCión y citación manifestando la entregará 
si apareciesen por dicho apartamento o en su caso de enterarse de su paradero 
les pasaría el oportuno aviso y en prueba firma, doy fe.» 

Celebrada la subasta el mejor postor fue el propio Banco ejecutante, el cual 
cedió el remate a favor de don José Bruno Hernández Medina. 

Con fecha 28 de mayo de 1980 el propio Juzgado, de oficio, otorgó escritura 
pública de venta del apartamento subastado a favor del cesionano. 

Mediante escritura pública de fecha 24 de abril de 1980, don Rafael Dom­
bidau y esposa y don Ramón Naranjo y esposa vendieron el expresado apar­
tamento-duplex a don Luis Granados y esposa 

En base a lo anterior, don Luis Granados y esposa, don Rafael Domb1clau 
y esposa y don Ramón NaranJo y esposa promovieron contra don Miguel Roca 
y esposa, don José Bruno Hernández Medina y Banco Hipotecario el proceso 
de que dimana este recurso alegando que había sido defectuosamente practi­
cada la expresada diligencia de citación 

A casación, al amparo del número 3 del artículo 1 692 LEC, por infracción 
del artículo 24 CE, aducen como motivo más mteresante para este resumen 
que la diligencia de notificación y citaCión de fecha 11 de enero de 1980 carece 
de los requisitos legalmente exigidos para la validez de la misma. 

El TS no estima este motivo, aunque sí otro relativo a costas, en base a la 
siguiente 

Doctnna.-Los actos Judiciales de comunicación de resoluciones se rigen 
por el pnncip10 de la recepción y no por el del conocimiento, y en concordan­
cia con ello los requisitos del artículo 268 LEC vienen establecidos en función 
de que quede debidamente constatada la identidad del receptor ele la cédula, 
quien asume la obligación de entregarla al destinatano o destinatanos de la 
misma al no haber sido éstos hallados en su domicilio. 

Estos requisitos del artículo 268 LEC aparecen cumplidos en la diligencia 
objeto del recurso, ya que al haber de practicarse la notificación y citación a 
los señores Dombidau y Naranjo y sus esposas (propietarios del apartamento 
62) en el edificio Jamaica, en que se halla ubicado dicho apartamento (extremo 
no cuestionado), al no ser hallado los mismos en el referido domiCilio, el 
Secretano Judicial practicó la notificación y citación por medio de cédula (art 
266 LEC) que fue entregada a una persona que quedó plenamente identificada 
por medio de sus apellidos y que era el recepcionista o conserJe del mencio­
nado edificio. 

LAS CAUSAS DE INADMISION DEL RECURSO DE CASACION OPERAN 
COMO CAUSAS DE DESESTIMACION. (SENTENCI" DE 24 DE MAYO DE 1993.) 

Pot1e111e: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete. 
Hechos.-Se trata de un recurso de casación interpuesto contra una senten­

cia dictada en apelación de la recaída en mcidente seguido como trámite legal 
de la pieza quinta sobre calificación de una quiebra necesaria. 

El TS desestima el recurso en base a la siguiente 
Doctnna.-Para que resoluciOnes de naturaleza análoga a ésta lleguen al TS 

por medio del recurso de casación, ha de referirse, bien a incidentes de tal 
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modo que la resolución haga Imposible la continuación del juicio principal, 
siendo éste, a su vez, de los que tienen la posibilidad de acceder a la casación, 
bien a resoluciOnes para las que expresamente se admita «en las circunstan­
Cias y conforme a los requisitos que vengan establecidos>>. 

Nmguno de estos dos supuestos concurre en el presente caso: 
a) Las quiebras, en cuando con¡unto de actuaciones de un orden de pro­

ceder que comprende varios aspectos desarrollados en piezas, carecen de 
acceso a la casación, es más, la pieza esencial y pnnc1pal del Juicio universal, 
esto es, la relativa al auto de declaración de la misma, tampoco llega a la 
casación conforme se desprende de los artículos 1 330 y 758 LEC y 1 031 
CCom de 1829. 

b) El incidente de calificación ni impide ni obstaculiza la tramitación de 
la pieza de declaración, puesto que se desenvuelve con relativa autonomía 

LA PUBLICIDAD REGJSTRAL FRENTE A TERCEROS NO CIERRA EL PASO A 
CUALQUIER OTRO MEDIO DE CONOCIMIENTO POR V/A EXTRARREGJS­
TRAL. (SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1993.) 

Po11ellte: Excmo. Sr. don Alfonso Barcala y TI-illo-Figueroa 
Hechos.-La sociedad «Bearin Bar, S L.», cuyo Procurador actuaba en vir­

tud de designación apud acta efectuada por doña María Asunción Sáez Azpi­
roz, en su condición de Director Gerente de la cilada compañía mercantil, 
demandó en juicio de retracto gracioso al matnmomo constilllldo por don A 
y doña B. y a la entidad Cap de Ahorros Municipal v Monte de Piedad de 
Pamplona en relación a un local comercial 

Este local, ocupado por el bar Beann, había salido a la venta en pública 
subasta como fmca especialmente hipotecada para garantía del préstamo re­
clamado en autos del artículo 131 LH a Instancia de la mencionada CaJa de 
Ahorros contra la sociedad actora, habiéndose venf1cado la aprobación del 
remate del mismo a favor de don A 

El Juzgado estimó la demanda ) declaró haber lugar al retracto, resolución 
ésta que fue contirmada en apelación por la Audiencia. 

Contra esta última resolución don A. v doña B tormulan recurso de casa­
ción alegando como único motiVO la mfr;cc1ón del Ordenamiento jurídico por 
cuanto la sentencia recurnda, aun teniendo en cuenta lo establecido en los 
artículos 11.2 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y 121 del 
Reglamento del Registro Mercantil dice que aunque el nombramiento de doña 
María Asunción Sáenz no conste inscnto en el Registro, surte efecto sus actos, 
deb1endose considerar que «Bearin, S.L. », a pesar de los pleitos habidos, 
nunca ha ratificado lo realizado por la que d1ce ser ~u representante, y es el 
artículo 2 del citado Reglamento el que establece los efectos de la no inscnp­
ción 

El Alto Tnbunal declara no haber lugar al recurso en base a la sigUiente 
Doctnna -Señala el Supremo que SI biCn es cierto que el apartado tercero 

del artículo 2 RRM establece que «los documentos SUJetos a inscripción y no 
inscntos no producirán efectos respecto de terceros», que viene a ratiticai-se 
en el también reglamentario artículo 121 al decir «Será obligatona la mscnp­
CIÓn del nombi-amiento y aceptación de los administradores en el RM», y 
completarse con el artículo 11 de la LSRL al prescnb1r «el nombramiento de 
los administradores surtirá efectos desde el momento de su aceptación, y 
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deberá ser presentado, para su mscnpción, en el RM», no es menos cierto que 
la pubilcidad regislral frel!te a terceros, a {111 de 110 verse perjudrcados e11 su 
buena fe C011lractual, 110 cierra paso a cua/quzer olro 111edio de conocrmzenlo por 
vía e:ararregzslral, y que, en todo caso, la mscnpción no tiene carácter cons­
titutivo o de validez del nombramiento de los administradores socmles o direc­
tores gerentes, como aparece confmnarse por el citado artículo 11.2 LSRL al 
distmguir dos momentos en el nombramiento. el de su aceptación y posterior 
presentación en el Registro, pero especificando que aquél surtirá efectos desde 
la aceptación. 

E C. C. 
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BARÓ PAZOS, JUAN: La codzfzcaczón del Derecho czv¡/ en Espm!a (1808-1889), 
Servicios Públicos de la Universidad de Cantabria, Santander, 1992, 322 
págs. 

La obra La codificaCIÓil del Derecho civil en Espmia (1808-1889) constituye 
un estudio pormenorizado de la misma, erigiéndose el hbro de JuAN BARó 
PAZOS, responsable del área de conocimiento de Historia del Derecho y de las 
InstituciOnes de la Umversidad de Cantabna, en un manual que ofrece una 
visión completa y detallada de un proceso compleJo y que acabó con la redac­
ción y aprobación del actual Cód1go Civil 

La estn1ctura seguida por el autor es en sí misma aclaratoria del fenómeno 
codificador distingUiéndose las diversas etapas que pres1den el proceso y ana­
lizadas no sólo jurídicamente, sino teniendo en cuenta los diferentes avatares 
políticos y soc1ales surg1dos en el s1glo XJX. En cuanto a su contenido, éste será 
analizado y comentado más adelante. 

Son muchas las obras publicadas que directa e md1rectamente se refieren 
a la codificación española, pero hay que resaltar cómo la mayoría de ellas 
estudian aspectos parciales de la misma; así: Las Memorias de ALONSO MARTI­
NEZ sobre el Derecho de propiedad (Estudws sobre el Derecho de propzedad, 
1874); Estudios de Derecho 110tanal, de AVILA ALVAREZ, 1 982; La libertad czvil y 
el Cong1eso de ¡urisconsultos aragmzeses, de J. CoSTA, 1883; Los prlllcipios de 
mspiración y los precedemes de las leye> hzpotecarias, de L. DíEZ-PICAZO, 1974, 
así como estudiOs sobre legislación foral, mstitutos del Derecho civil como 
familia, matrimonio, etc. Pero el presente trabaJO const!luye una visión global 
y aclaratoria de un fenómeno tan importante como determmante en la poste­
rior evolución jurídica 

Supone realmente el s1glo xrx el desarrollo de Ideas surgidas ya a fines de 
la centuna antenor tendentes a la supresión de viejas estructuras jurídicas y 
a su susl!tución por un nuevo Ordenamiento JUrídico, el cual estará presidido 
por las nuevas Ideologías política~. sociales y económicas, como, por eJemplo, 
el dominio de la clase burguesa, las teorías Iusnaturalistas 5Istematizadas por 
principios racionalistas, la apanción del Estado de derecho, el concepto de 
constitucwnalismo, el reconocimiento de los derechos mdividuales .. , y todo 
ello se verá refleJado en los distintos Códigos naciOnales o leyes especiales 
elaboradas en esta época. 

El doctor BARó divide su obra en cinco partes, estando ded1cada la primera, 
bajo el título «Sumano", al estudio de los aspectos generales de la codificación 
civil, así como al estado de la historiografía sobre la misma. En esta parte se 
deja patente cómo la codificación es un instrumento para lograr la unificación 
Jurídica y política de los nuevos Estados de régimen liberal. Se habla de uni­
ficación JUrídica porque su objetivo no es cambiar sustancialmente el derecho, 
sino ofrecerlo de forma sistematizada, raciOnal y concisamente. También su-
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pone una unificación política y muestra de ello serán los nuevos pnnc1pios 
rectores de la sociedad del siglo XIX que trascienden al campo jurídico. Se 
puede considerar a la Revolución francesa una de las causa5 directas de la 
constitución de Estados de derecho. El establecimiento de estos Estados de 
derecho supone un cambio social (destacar el papel p1·edominante de la bur­
guesía) y el nacimiento de un nuevo Derecho producto de un racionalismo 
1usnaturalista Pero también hay que tener en cuenta la Revolución Industrial 
del siglo xvm, la Independencia norteamericana e, mcluso, la propia sociedad 
española de la época, produciéndose un cambio radical en las estructlll·as 
políticas a raíz de la reunión de las Cortes de Cádiz en 1810. Y todo ello debe 
unirse al nuevo orden jurídico cuya máxima expresión lo constituye el cons­
titucionahsmo que confiere a la norma fundamental del Estado carta de natu­
raleza como Ley Suprema estableciendo límites al Estado frente a la sociedad. 

Tal y como 5eñala el autor, la codificación aparece inducida por el constl­
tucionalismo, y así el ya tan conocido artículo 258 de la Constitución de 1812· 
"El Código C1vii, Criminal y de Comercio serán unos mismos para toda la 
monarquía»; con ello aparece la idea de un Código Civil único para toda la 
nación, pero las dificultades técnicas y políticas dan lugar a que su culmina­
ción se produzca a finales del s1glo XIX. 

Señala el autor cómo en España la situación política, económica y cultural 
fue distmta a la francesa, no pudiéndose hablar en nuestro país propiamente 
de revolución; y en este sentido podemos señalar que si bien la Revolución 
francesa fue determinante en la redacción del Código Civil napoleónico, en 
nuestro país lo que realmente debió ser una consecuencia de las ideas revo­
lucionarias (codificación civil) supuso en realidad el último paso en la codifi­
cación española, ya que antes se produjo la del Código Penal, Código de Co­
merciO, Ley de Enjuiciamiento Cnminal, Ley de Enjuiciamiento Civil. Se 
señalan en el libro las diversas causas que motivaron este retraso, y entre ellas 
cabe señalar· 1." La conf1gurac1ón terntorial de nuestro país. La existencia de 
regiones con tradición JUrídica propia no era favorable para la unificaCión del 
Derecho civil. Ello queda manifestado en diversos proyectos de codificación 
civil no culminados y cuya crítica ha versado en su carácter centralista 2 • La 
existencia de jurisprudencia abundante que viene a resolver prontamente cues­
tiones concretas. 

También el autor ha dejado plasmado en su obra las referencias obligadas 
a la codificación civil europea. Su análisis es Importante a efectos de una mejor 
comprensión de la materia, ya que si bien no es objeto de su estudio la codifi­
cación general europea, la simple referencia nos hace observar las pretensiones 
de los países avanzados JUrídicamente, resolviendo en primera instancia sus 
necesidades legales e iniciando un proceso que contagió también a España. 

La segunda parte del libro está dedicada a los diversos proyectos de Código 
Civil que se elaboraron hasta la constitución de la Comisión General de Codi­
ficación. En ella se vislumbra de qué forma la diversidad legislativa existente 
era dispersa y ello, sin perjuicio de que tuvieran dichas leyes un nivel ¡urídico 
elevado, conllevaba una msegundad Jurídica sobre todo por la complejidad 
que se obse1-va entre las diversas fuentes del Derecho 

Los Estados de derecho, entre otras cosas, suponen el establecimiento de 
una Jerarquía normativa que Implica un orden y prelación de fuentes y, por 
ende, una aclaración sobre la norma aplicable, dejando atrás las diversidades 
y desigualdades que conllevaba la vigencia de distintos cuerpos legales vigen­
tes y no sistematizados 
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El autor señala que lo que hizo que se mtrodujera en nuestro país de modo 
oficial el fenómeno codif1eador fue la Constitución de Cádiz de 1812. 

Se hace un estudio en esta parte del proyecto de Código Civil de 1821; para 
su elaboraCión se nombró una comisión oficial compuesta por miembros ex­
clusivamente de las Cortes El carácter más sobresaliente del mismo, desde un 
punto de vista formal, será su perfección en la sistematización y su carácter 
doctrinai, siendo por estO úiumo por io que ia ob1·a dingida por GARELLY «no 
pasó inadvertida», debido a que supuso una doctrina civil que colmó las lagu­
nas que implicaba la ausencia de doctrina científica. 

El proyecto de CAMBRONERO de 1833 alcanzó un paso hacia adelante en 
materia foral. Aun cuando esta cuestión no era de solución pacífica, se destaca 
del proyecto el intento de resolverla, pero fue éste el que hizo que al proyecto 
se le califiCara de ecléctico. 

Destaca el proyecto de 1836 el que la Comisión especial estuviera compues­
ta por miCmbros que no lo eran de las Cortes Es un proyecto completo y éste 
fue su mérito. 

Estudiado por el autor el contenido de los diversos proyectos referidos y 
analizando mcluso sus estructuras y contenidos de forma detallada y documen­
tada en la que tiene en cuenta también las circunstancias políticas -si bien los 
proyectos de codificación señalados llevan la firma política por el carácter de 
los miembros que componen las comisiones especiales-, pasa al estudio de 
una tercera parte, que titula <<Etapas de of1ciahzación de la codificaciÓn>>. 

Con la constitución de una Comisión General de Codtficación se avanza en 
la tarea codificadora por dos razones, como es el que se dé carácter perma­
nente a la mtsma y por la profeswnahdad de los miembros que la componen. 
El autor se va refmendo uno por uno a los dtstmtos componentes, haciendo 
una breve referencia sobre su trayectona profesional. 

Después de distintos trabaJOS preparatonos se elaboró el pmyecto de Có­
dtgo Ctvtl de 1851 considerándolo como pnmer eslabón que culmina con la 
redacctón actual del Códtgo Son muchas las cuestiones que del mismo aborda 
el autor -y no es de extrañar debtdo a su importancia- relativas a su estruc­
tura, contenido, aspectos formales, pnncipiOs que lo mspiran, instituciones 
que contempla, consecuencias del proyecto, etc , que desde luego deberían 
tenerse en cuenta 

Las causas señaladas en cuanto a la no aprobación defimttva del proyecto 
del 51 o también conoctdo como proyecto de GARclA GoYENA son por todos 
sabidas, así como su carácter centralista y por tanto antiforalista. Este anttfo­
ralismo queda latente en el artículo 1.992 del mismo, en el que estaban dero­
gados <<fueros, leyes, usos y costumbres anteriores a la promulgación de este 
Código .. >> También su carácter afrancesado íue objetado Pero ésta que ha 
stdo una crítica tradicional al citado proyecto se puede considerar remitida 
porque este carácter, de serlo, carece según la mayoría de la doctrina de 
interés. 

Hay que resaltar que a las ya conoctdas críttcas, BARó resalta otras, apor­
tando más documentación al estudio de la codificación, como la falta de asen­
tamiento de los pnncipws liberales de la época en que fue redactado o bten 
que el proyecto se adelantó en el tiempo, o la absorción en nuestm país del 
régimen liberal que tardó en llegar y habría que esperar a la RevoluCión de 
1854, cen·ándose con ella la <<Década moderada» que determinó, entre otras 
cuestiones, la nueva concepción del derecho de propiedad, consúltese en dicho 
sentido la Ley Madoz de 1855 o la Ley Hipotecaria de 1861 y 1869. 
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La parte cuarta del libro está dedicada ~obre todo al estudio de la legisla­
ción especial que supone «una alternativa temporal a la codificación>>. La 
ausencia de un Código Civil hizo necesaria la regulación por leyes especiales 
de materias necesitadas de reglamentación. La sociedad, las ideas y formas de 
vida, el desarrollo del comercio e industria, etc., avanzaban, surgiendo lagunas 
legales que exigían una nueva normativa Este fue el marco que generó las 
anteriores leyes Citadas, considerándose a la legislación hipotecana como una 
de las meJores realizaciones decimonónicas en cuanto asentó un régimen JU­
rídico de la propiedad mmobiliaiia, si bien y sin entrar en su estudiO, algunos 
aspectos de su contenido han sido criticados, como, por ejemplo, la cuestión 
de las hipotecas legales Otras leyes publicadas fueron la Ley del Notanado de 
1862, Ley de Matnmonio Civil de 1870 (ésta fue la única cuya materia fue 
objeto de regulación en el Código Civil), Ley de Registro Civil de 1870, Ley de 
Minas de 1871, Ley de Aguas de 1879 y la Ley de Propiedad Intelectual del 
mismo año. 

Por último, en esta parte se hace referencia a la labor jurisprudencia! del 
Tribunal Supremo considerándola esencml, ya que se encuentra ligada a la 
seguridad jurídica, pero su labor es Importante no sólo en aquella época, sino 
también en la actualidad y de ello se hace eco nuestro Código Civil al señalar 
en su artículo 1, párrafo 6, «la jurisprudencia complementará el Ordenamiento 
jurídico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tnbunal Supre­
mo al interpretar y aplicar la Ley, la costumbre y los principios generales del 
Derecho». Pero también ha tenido en cuenta el autor dicha labor judicial, 
sobre todo en materia de recursos de casación y de nulidad que hizo posible 
«la igualación formal de derechos para todos los ciudadanoS>> 

La quinta parte del libro está dedicada a la «Etapa de culmmación de la 
labor codificadora>>. Se procede a la reorganización de la Comisión General de 
Codificación, dividida en dos SecciOnes (Sección 1." o de asuntos civiles, y 
Sección 2." o de asuntos crimmales), compuesta cada una de ellas por ocho 
vocales «elegidos entre las eminencias de la Magistratura, del profesorado y 
del foro>>, incorporándose un miembro que representaba cada uno de los te­
rritonos de Cataluña, Aragón, Navarra, Vascongadas, Gaiicia e islas Baleares. 

Hace el doctor BARó, al igual que lo hiw en el estudio del Proyecto de 1851, 
una referencia a los miembros que componen la Comisión, así como de las 
Memorias de los vocales adscritos a la Comisión General: por Cataluña, MA­
NUEL DURAN Y BAs; por Aragón, Luis FRANCO LórEz; por NavmTa, ANTONIO Mo­
RALES; por Vascongadas, MANUEL DE LECANDE Y MENDIETA, por Baleares, PEDRO 
RIPOLL Y DE PALAU, y por Gaiicia, RAFAEL LóPEZ LAGO. 

Se hace también un estudio de los proyectos de Ley de Bases, la cual fue 
sanciOnada el 11 de mayo de \888 por la que se «autoriza al Gobierno para 
publicar un Código Civil con arreglo a las condiciones y bases establecidas en 
la misma>> (art. 1 ). 

Destaca el profesor santanderino las fuentes del Código Civil, tanto las 
legales y, dentro de ellas, las españolas -así diveresos proyectos de Código 
Civil, proyecto de Ley de Bases- y las extranjeras, como el Código Civil fran­
cés de 1804, que sobre todo mfluyó en artículos del Libro IV; el Código Italiano 
de 1865, el cual se tuvo en cuenta en la redacCión de artículos del Libro 111 y 
del IV en institutos como ocupación, donación, derecho de acrecer; el portu­
gués de 1867, que también se utilizó para la redacCión de varios artículos de 
los Libros JI y IV ... como las doctrinales, y en este caso las obras de LE PLAY 
o TocQUEVILLE en materia de sucesión testamentaria, de DOMAT y PonHER, etc 
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Los comentanos y críticas al Código Civil son abundantes y de vanado 
signo. Son por todos conocidas las críticas positivas y negativas hechas al 
mismo, pero ante todo se advierte como es un Código que responde a su época 
y en el que se recogen los principios naturales del orden burgués como pro­
piedad pnvada, autonomía de la voluntad, libertad de contratación .. , siendo 
consecuencia de la expansión de estos principiOs la elevación de las normas 
c:Gnt~rüd::!::; e:-: e! C6digc u. !u. cutcgvr-fa de Derecho CViiJÚii. 

No obstante, algún sector doctrinal considera que es demasiado conserva­
dor aun para la época en que fue promulgado, por ejemplo, en materia Je 
derecho de familia o en el fundamento del concepto de propiedad basado en 
una propiedad agraria cuando la urbana va adquiriendo mayor protagonismo. 
Se destaca también la ausencia de verdaderas materias civiles, algunas eran ya 
objeto de regulación específica y, al contrario, la observancia de normas de 
carácter administrativo. 

En cualquier caso son muchos los criterios de valoración del Código Civil, 
criterios que no cesarán y que versan sobre d1stmtas materias, como el hecho 
de que el Código mantenga el monopolio de ser Derecho común, el vigor de 
los derechos forestales sobre todo a raíz de la publicación de sus respectivas 
compilaciones; el desarrollo del Derecho administrativo o el crecimiento de 
normas especiales en materias propias de Derecho pnvado. 

Pese a todo ello y como destaca BERCOVITZ, es «indispensable actualizar el 
Código Civil ... en esta raLón radica su significado más profundo y su pnnc1pal 
valor ... debe seguir siendo considerado como el primer cuerpo legal del Orde­
namiento civil ... , la renovación del Código debe ser llevada a cabo sin preci­
pitación••. y realmente todo ello es posible dado el contenido de la disposicwn 
adiciOnal tercera: «En vista de estos datos, de los progresos realizados en otros 
países que sean utilizables en el nuestro y de la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo, la Comisión de Codificación formulará y elevará al Gobierno cada 
d1ez años las reformas que convenga mtroducin• Esa era la letra; otra cosa fue 
la música y los resultados que son de todos conocidos. 

La valoración que nos merece la obra del profesor JUAN BARÓ no puede ser 
menos que pos1t1va desde cualqtner punto de v¡sta generalista en que se la 
tenga en cuenta. No obstante, advertimos que la misma tiene más de atmado 
resumen de las conclusiones técmcas llevadas hasta ahora sobre el particular 
en materia codificadora civil, siendo deudor en manera notable de aportaciO­
nes ajenas, que de una construcción crítica novedosa en la que se detecten 
singularmente valoraciones y enfoques sobre nuestra codificación que rompan 
con muchos de los sagrados tabúes doctrmales de autores de relevancia nota­
ble o de lucubraciOnes teóricas traducidas en una JUrisprudencia crítica y 
dialt.ctica n:spl:Clu al lcxlu non11aliVu. 

CoNCEPCióN SERRANO ALCAIDE 

GAZZANIGA, JEAN LoUis: lmroduction histonque au droit des oblzgatl011S, Presses 
Universllaires de France, París, 1992, 296 págs. 

lEAN Loms GAZZANIGA es catedrático de Historia del Derecho, de las Institu­
ciOnes y de los Hechos Sociales de la Universidad de Toulouse 1, aparte de 
Abogado en eJercicio, con amplias conexiones mternacionales, discípulo de 
PAUL ÜURLIAC, con quien pubhcó en 1985 una Hzstoire du Droit privé fraw,:azs 
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de l'a11 md au Code civzl, ha sido profesor en la Universidad de Pau et Pays de 
I'Adour. 

El autor en su libro Introducttol1 hzstorique au droit des oblzgations presenta 
las grandes etapas de la historia de las obligaciones estudiando su evolución 
Analizando esta obra se pone de manifiesto que no es fácil condensar en un 
manual de extensión pequeña un tema tan complejo e importante como es el 
Derecho de obligaciones, Siendo su estudio una mera pretensión. 

Demostrado queda a lo largo de la historia de los pueblos la necesidad de 
regular jurídicamente sus relaciOnes, modos, conductas, acciones o hechos 
con trascendencia tanto desde el punto de vista económico como social, per­
sonal e incluso moral, y analizando las distmtas etapas históricas se pone de 
manifiesto que la mayoría de estas relaciones tienen como base jurídica la 
obligación. Ahora bien, un estudio mmucioso del concepto de obligación, ele­
mentos, clases, fuentes y efectos unido a los distintos principios rectores de la 
vida social, política, económica y de la moral predominantes en las diversas 
épocas convierten al mismo en un proyecto. Esto se observa por doquier en el 
libro de GAZZANIGA, en el cual se plasma que la tarea no es fácil, al contrario 
es ardua y a ello no habría que dedicar un libro sino varios para poder estu­
diar la obligación desde los pueblos primitivos hasta nuestros días. 

Pero el propio autor es consciente de todo ello y así elude la responsabi­
lidad que supone el anáhsis de su contenido titulando la obra como una intro­
ducción (e mcluyendo su monografía dentro de una colección de introducción 
a diversas ramas del Derecho, dirigidas a alumnos de las diferentes materias 
histórico-Jurídicas especiales que se cursan en Francia), cuestión esta discuti­
ble pues hay que resaltar que figuras como el contrato es contemplado con 
mayor profundidad, sobre todo en el Derecho romano, mientras que la obliga­
Ción o la responsabihdad son analizados superficialmente Es también necesa­
rio poner de manifiesto que desde un punto de vista pedagógico la obra no 
aporta nada nuevo; la estructura seguida no ayuda a esclarecer las diversas 
etapas del Derecho de obligaciones, lo que sería de agradecer para los que se 
IniCian en el estudio del Derecho y conseguir así una meJor comprensión de 
las instituciOnes y de las aportaciones doctrinales y jurisprudenCJales que tan 
importantes son en el desarrollo del mismo. 

El libro consta de tres partes, dedicándose la primera de ellas al estudio de 
la obligación en las diversas etapas, la segunda se refiere a la figura del con­
trato y en la tercera se apuntan generalidades sobre responsabilidad. 

Por lo que se refiere a la primera parte, destacar que el concepto de obli­
gación queda claro partiendo de los textos romanos, así la defimc1ón ya clásica 
de JusTINIANO dada en las Instituciones, 3,13. «Obligatio est Iuns vmculum, quo 
necesitate adstnngimur alienius solvendae rei secundum nostrae civitatis 
Jura», aunque el concepto de obligación aceptado por las escuelas se supone 
más racional al dcfmirla como un «iuris vmculum, quo necessitate adstringi­
mur ad allquid dandum, vel faciemdum, vel praestandum» 

Parte GAZZANIGA de los conceptos de obligación dados en los textos romanos 
para inmediatamente entrar en el estudio de su naturaleza JUrídica y fuentes. 
Pero no destaca los factores que deterrnman la evolución de la obligación con 
claridad que, sm embargo, la doctnna italiana, así CIMBALI dep claro en su 
obra La llUeva fase del Derecho civil, y son: el respeto de la personalidad frente 
al Estado y las necesidades y condiciOnes de la vida en los distintos pueblos 
y períodos. 

Algunas cuestiOnes quedan en el aire, y así, csupone la obligación un límite 
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a la hbertad individual? (Cómo incide esta idea en épocas en las que la liber­
tad mdividual y pnvada t1enen escasa sigmficación? (Eran las pnmeras rela­
ciones entre particulares relaciones de crédito? 

En el Derecho romano se proclamó como principio fundamental que no 
bastaba el acuerdo de voluntades para crear obligación, ello será refleJO del 
sentido formalista de los pueblos antiguos en los que se exigían determinados 
ge:5lüS u sJn-.bülü~ HeLt..Sai'Iu~ vara crear obligación. 

La obra legislativa más importante es la realizada por JusnNIANO, las Ins­
tituciOnes fueron terminadas en el año 533 a.C., concluyendo la etapa legisla­
tiva del Derecho romano con el Corpus iuris czvzlis Pero es a partir de este 
momento donde el estudio del Derecho de obligaciones, en particular, se com­
phca. Las d1stintas invasiones realizadas por los diferentes pueblos implican 
el asentamiento de reglas o usos que varían según las gentes, regiones y épo­
cas. Si con la llegada del Imperio se inicia una tarea de sistematización y 
unificación del Derecho, hay que señalar su dificultad debido a la influencm 
del elemento extranJero. El pueblo germano, con una legislación más arcaica 
y menos avanzada que la romana, supuso el asentamiento de diversas costum­
bres que impedirán durante un tiempo el desanollo y desenvolvimiento del 
Derecho romano. El Derecho canónico es otro elemento influyente en matena 
de obligaciOnes que proclamó de modo claro el principio «pacta quantumcum­
que nuda, servanda sunt» 

Todo ello lleva a GAZZANIGA a señalar que la evolución de la obligación es 
confusa, caractenzándose el derecho de esta época por la superposición de 
reglas y usos. En consecuencia existe una d1vers1dad legislativa que dificulta 
la umdad del Derecho promulgándose d1versas leyes especiales que regulen las 
distmtas matenas. Es en este punto donde más crítica merece el autor Pasa 
de un anáhsis claro y detallado de las obligaciones en el Derecho romano a un 
estudio superficial de la época med1eval; hace referencia a los principios 
morales y cnstJanos y ahí se detiene. Ello le lleva a concluir diciendo que dos 
etapas caractenzan la histona del Derecho de obl1gacwnes el Derecho roma­
no y el s1glo xrx con una tendencia hacia la abstracción. 

Si h;¡y una evolución de la obligación hay, pues, una evolución de su concep­
to, y si afirma el autor que el derecho de obligaciones no es inmutable, sm em­
bargo es de extrañar que considere como nota de permanencia del mismo el 
que la obligación crea un vínculo entre dos personas, cuando la mayoría de la 
doctnna abandona el concepto vínculo sustituyéndolo por el de relación presen­
tando con ello el aspecto activo de la misma (crédito) y no sólo el pasivo (deu­
da), que tan importante es a efectos de responsabilidad, extmción, mora, etc 

Se echa de menos en la primera parte del tratado un estudio pormenonza­
Ju J<..: J¡versos aspectos, a saber: i) la estntctura jurídica de ia obiJgacJón 
sobre todo de su objeto, la prestación como conducta, 2) el estudio del proble­
ma de las fuentes de las obligaciones que todavía no ha recib1do una solución 
defmJtiva, s1endo rara la ausencia de comentario a la reconstrucCión de la 
teoría de las fuentes hecha por DEMOGUE, el cual, considerando que en cierto 
sentido todas las obligaciOnes son legales, este carácter -al ser tan general­
no resulta útil y así es más necesano atender a la voluntad privada que pro­
duce consecuencias prácticas sobre todo en materia de capacidad, siendo éste 
el criteno para que DEMOGUE distinga los s1guientes grupos de fuentes: el con­
trato, la voluntad unilateral del deudor, los actos ilícitos, la voluntad del acree­
dor y el s1mple hecho; 3) y un cuadro que presente los diversos upos de 
obligaCión y los criterios mantenidos para su clasificación. 
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En la segunda parte del libro se trata de la f1gura del contrato y en ella se 
vuelve a segu1r una trayectoria semeJante a la primera parte. Se estud1a el 
contrato con mayor detenimiento en la época romana y se oscurece este aná­
lisis en la época intermedia, para referirse por último a la etapa codificadora 
y evolución postenor. 

¿Cuáles han sido los critenos que en cada legislación se han establecido 
para determinar la base fundamental a que ha de ajustarse la formación del 
contrato? Se establecen los llamados sistemas de contratación que se pueden 
reducir a dos fundamentalmente el formalista, propio de los pueblos pnmiti­
vos, aunque presenta dos períodos de evolución como es el Sistema religioso 
y el civil (este último propio de las civilizaciones romana y germánica) y el 
espiritualista (Derecho canónico) que atiende sólo al consentimiento. 

El sistema civil romano cons1deró que no toda promesa de deuda tenía 
validez Jurídica ni era susceptible de dar una actio, siendo necesaria una causa 
o fundamento jurídico, así una forma espec1al, siendo manifestación el contra­
to verbal y el literal; o una prestación como en los contratos reales (mutuo, 
comodato, depósito y prenda); o bien un reconocimiento especial del Derecho 
civil u honorario, los contratos consensuales (compi·aventa, arrendamiento, 
mandato y sociedad). Las demás convenciones eran simples pactos, 1zuda 
paCLa que careciendo de efectos civiles sólo producían obligación natural. Pero 
éstos nuda pacla fueron más adelante revestidos de efectos c1viles por estar 
agregados a contratos de buena fe (pacta alhecta) o por reconocimiento del 
Derecho pretono (pacta praetoria) o poi· las Constituciones Imperiales (pacta 
legitima) 

El Derecho bizantino supone un gran paso en la evolución contractual. 
elaborándose teorías acerca de los contratos innominados, de los pactos y de 
los cuasicontratos, refinéndose a ellos el autor someramente. Así se abordan 
los temas de una manera limitada. ni Siquiera hay un estudiO auténticamente 
evolutivo con aportaciones de la doctrina extranjera, por ejemplo la Italiana o 
la alemana, doctrinas que no pueden eludirse en esta materia. 

La figura del contrato y su postenor evolución nos obliga a abordar la 
doctrina del negocio jurídico que sobre el mismo elaboró la pandectísuca 
alemana, figura que actualmente viene a absorber en gran parte los conceptos 
que tenían emplazamiento en la teoría general del contrato, lo que podía haber 
hecho GAZZANIGA en el capítulo cuarto de la parte segunda de su libro al titular 
la sección pnmei·a como «De la remise en cause au déclin du contrat?» 

Otro aspecto que merece crítica es que no se aborde el problema de la 
causa en materia contractual La teoría de la causa, aun cuando se puede decir 
que es compleja, debería por lo menos haberse expuesto 

Quedan claros Jos pnncipios que inspiran la época cod1f1cadora (libertad, 
autonomía de la voluntad, Igualdad, propiedad), retlejándose los mismos en 
los d1versos Códigos decimonónicos y por tanto en la regulación que en ellos 
se hace del contrato. Con el s1glo xx aparecen nuevas relaciOnes soc1ales y 
económicas y también nuevos conceptos: bien común. abuso del derecho .. que 
hacen necesaria una revisión de conceptos tradicionales. El mtervencionismo 
del Estado mcluso en mstitutos propios del Derecho pnvado (poi· ejemplo. la 
familia), v la exaltación de la idea de la comunidad conllevan una cris1s ideo­
lógica de-l contrato. Se puede hablar de una concepción socwl del mismo 
ejercida a través de unos límites establecidos para atemperar su f·uerza obli­
gatoria no sólo al tiempo de su celebración, smo durante la vida del mismo, 
surgiendo en nuestro tiempo nuevas categorías contractuales que práctica-



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 829 

mente dejan anuladas la libertad de los contratantes (contratos de adhesión, 
contratos colectivos ... ). Todo ello ha provocado una extensa literatura JUrídica 
que versa sobre su naturaleza jurídica y efectos, siendo decisiva la actuación 
jud1cial en materia de Interpretación de las cláusulas abusiVas. 

Teorías como el socialismo o el catolicismo social tienen su fundamento en 
que los límites a la autonomía de la voluntad descansan sobre ideas como b1en 
sucidl, JuSticia, sucgieúJü una. quiebra Je los J-'I"ÍHclJ)Íus i.fdJicluHdles 4ue nu 
t1enen otra causa sino limitarla, acotar la hbertad ind1vidual, transformar el 
concepto de propiedad, y todo ello por exigencias morales dommantes y por 
el mantenimiento del eqUJhbrio social. Consecuencia de estos pnncipws son la 
legislación posterior: así el nuevo Derecho agrano, la política monetaria, las 
nuevas leves sobre arrendamiento .. 

La últ;ma parte del libro está ded1cada al estudio de la responsabilidad, 
cuyo concepto ha temdo diversas fases a lo largo de la historia. En un pnn­
cipio la responsabilidad era personal y nacía del delito. El delincuente podría 
pactar con la víctima, pero el débito surgido de este pacto no constituía una 
obligación natural desprovista de coacción civil. El s1guiente paso en la evo­
lución era poder garantizar la palabra dada y así se añadiría al débito una 
garantía espec1al, creándose una responsabilidad que el débito por sí solo no 
podía dar Si el deudor, en esta fase, no cumplía quedaba sometido a penas 
personales. Pero esta obhgación penal se transformará en patrimon1al gracias 
a la promulgación de la Ley Poetelia del año 326 a C que abolió la institución 
del nexum, y más adelante por la mtroducción de la bo11orum venditw al fmal 
de la Repúbhca, gracias a la cual el procedimiento ejecutivo tomó figura pa­
trimonial. 

Responsabilidad personal y patrimonial coexistieron durante el Derecho 
romano y gran parte de la Edad Med1a, desapareciendo a mitad del siglo XIX 

los vestigios de responsab1hdad personal. No obstante, merece destacar cómo 
la figura de la prisión por deudas fue recogida por el Código Civil francés. 

La desapariCIÓn de la re5ponsab1lldad personal será una de las consecuen­
cias de la evoluc1ón jurídica del concepto de obl1gac1ón, ya que si en un 
principio 18 oblig¡¡ción produce una sujeción clel deudor o del acreedor, SAvlr.­
NY dw su formulación definitiva concibiendo la obligación como un señorío 
sobre los actos del deudor, formulaCión cnlicada en cuanto sólo atiende al 
elemento subjetivo o personal y no tiene en cuenta el patrimonial 

Para nada queda claro en el libro objeto de esta recensión el estudiO de la 
responsabilidad generada por los diversos hechos a que puede dar lugar 
Tampoco la d1stinción entre déb1to y responsabilidad que tan de cabeza ha 
traído sobre todo a la doctnna alemana. GARCÍA GALLO en su manual Hzstona 
del Derecho espa~iol resalta que no se han inlcnlauo expltcar los tcxtos mcdtc­
vales desde el ángulo visual de la dtstmción entre los indicados elementos de 
la relación obhgatona. 

La responsabilidad es entendida como el poder del acreedor para restable­
cer su equilibrio patnmomal. El acreedor tiene en la obligación un interés, 
stendo éste el elemento económico que hay que precisar a efectos mdemniza­
torios 

Debe contemplarse tambtén el concepto de daño, que puede ser contractual 
o no, y ellos nos lleva a analizar el daño moral, centrándose sobre el mismo 
el debate de si es o no susceptible de mdemnizac1ón. Sin entrar en él, señalar 
sólo la importancia que ha tenido la jurispmdencia en esta materia. 

No puede saltarse por alto la responsabilidad generada por el incumpli-
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miento y por el cumplimiento anormal de las obligaciones. Ello ha llevado a 
GAZZANIGA al estudio sobre todo del concepto de culpa y su proceso evolutivo 
distinguiéndose la culpa contractual y la extracontractual o aqudiana. Actual­
mente se consagra la responsabilidad por todo hecho que cause daño y que se 
produzca por dolo o culpa Si en el Derecho romano sólo eran fuente de 
responsabilidad extracontractual ciertos hechos típicos especiales ({urlum, 
rapiña, daño a las cosas), actualmente todo hecho Ilícito del hombre que cause 
daño a otro, realizado Intencional o negligentemente, es fuente de obligación. 
Dos sistemas se siguen para la imposición de la responsabilidad aquiliana: el 
subjetivo o responsabilidad subjetiva que deriva de la culpa en que ha incu­
rrido el autor del hecho, y el objetivo o responsabilidad objetiva que atiende 
a la relación de causalidad entre el acto del agente y el daño producido El 
primero ha sido el que tradicionalmente se ha seguido desde el Derecho roma­
no, pero el segundo, y merced a los avances tecnológicos, al desarrollo indus­
trial, a la deshumamzación del trabaJO ... , ha conseguido abnrse paso en las 
legislaciones para casos especiales. 

La teoría de la responsabilidad objetiva no ha sido pacífica en la doctrina, 
mcluso no (alta quien opina que se ha quedado estancada, ya que ninguna 
legislación la ha adoptado como criterio general para resolver el problema de 
la responsabilidad civil; pero a ello habría que objetar que eso no es lo que 
pretende, sino que su acogimiento aun cuando fuera para casos especiales lo 
aconsejan razones de JUSticia, equidad o conveniencia. Pero hoy los casos 
especiales empiezan a ser regla general y en consecuencia cada vez hay más 
legislación que recoge la responsabilidad objetiva, sobre todo porque su con­
cepto es ampliado y hay que conectarlo con la 1dea del riesgo. Señala JossE­
RAND que existe un riesgo creado debido a las nuevas modalidades laborales 
(por eJemplo, en cuestiones nucleares, medio ambiente .. ) en los que la respon­
sabilidad individual es insuficiente, habrá, pues, una exigencia de responsabi­
lidad objetiva que toma como base la solidaridad social y que será tenida en 
cuenta en toda la legislación posterior, tomando carta de naturaleza. 

CONCEPCIÓN SERRANO ALCAIDE 

MuÑoz SABATt, L.. Técmca probaloria Es!Udios sobre las dificulLades de la prue­
ba en el proceso, Praxis, 4." edición, corregida y aumentada. Formulanos, 
Barcelona, 1993. 

En esta dura -pero divertida- tarea de recensionar libros se plantea fre­
cuentemente la «congruencia» o no del recensionista con el tema del libro o 
de la monografía. Aunque a veces, como en esta ocasión, echa uno las cam­
panas al vuelo y aunque del tema sepa poco, esto es, le sea poco (amiliar, 
aborda el mismo con una valentía digna de mejor causa. Debo confesar -y 
éste es el medio probatorio- que la matena, aun Siendo estnctamente proce­
sal, guarda ciertas relaciones con algunos de los elementos de prueba que 
manejo en mi proCesión, y eso me respalda para la aventura que imcio de 
recensionar un libro o trabajo, casi exhaustivo, sobre la prueba que ya ha 
alcanzado la cuarta edición, lo que acredita su bondad y su utilidad. 

Al evolucionar los tiempos y al introducirse en las relaciones sociales y 
humanas el elemento económico, comienza a fallar la «palabra dada», la pal­
ma/a, la promesa, el juramento, cte. El hombre -al materializarse- pierde 
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credibilidad, y en cuanto te descuidas te «vende la burra>> aun con mataduras. 
Cuando termmo de preparar oposicwnes, allá por unos años que están en los 
archivos históricos (y la frase tiene su sentido que luego explicaré) leí alguna 
noticia sobre la pmeba testifical, y quiero ahora reproducir aquello que para 
mí se me quedó grabado y me puso en el puesto de «centmela» en materia de 
pruebas. 

\'eréis, E:ii eJ ailo i 95 i se (:t=leLrú eu FiidJeiíia u11 ex.perirnenLo ~obre ei 
valor de las declaraciones testificales Un Congreso de psicólogos celebrado en 
dicha ciudad organiZÓ un experimento interesante: en medio de un baile que 
se encontraba muy concurrido con vanos centenares de personas, in-umpió un 
«payaso» que venía perseguido por un negro que le amenazaba con una pis­
tola. Después de una pequeña lucha, el payaso cayó al suelo, el negro disparó 
un tiro y luego huyeron los dos de la sala Todo ello duró escasamente dos 
minutos y la escena se impresiOnó en una película. Doscientos asistentes al 
acto fueron requeridos para que escribiesen un testimomo de lo sucedido en 
el baile. Sólo siete perso11as describieron con exactitud lo que había pasado. El 
resto sólo contó puras fantasías la escena duró diez minutos, el negro iba 
desnudo, en vez de un disparo hubo ocho tiros, el payaso tenía las manos 
esposadas y el negro llevaba un cuchillo entre los dientes ... 

Esta anécdota que relato es elemento más para que el estudioso de la obra 
que recensionamos se dé cuenta de las <<dificultades» de la pmeba en el pro­
ceso No llene otro valor que lo anecdótico Lo mismo sucede con otra noticia 
que aparece en los periódicos de estos días en la que se cuenta que en la India 
un loro ha ayudado a resolver a un Juez para dilucidar a cuál de los dos 
litigantes pertenecía el animal. El loro, buen imitador de la voz humana, re­
solvió el dilema cuando llamó por su nombre a los hiJOS de uno de ellos. Creo 
que no hacen falta más anécdota que podrían extraerse del campo hterano y 
el histónco, pues aquí lo Importante es dar cuenta del contemdo del libro. 

El libro entiendo que es monográfico sobre el tema de la pmeba y sus 
dificultades y consta de una introducción y cinco grandes partes, seguidas de 
unos formulanos, una guía de las abreviaturas empleadas, un índice de con­
ceptos y otro sumarial, y todo ello va preced1do de un Prólogo que reahza a 
la primera ediCión SAJ\ITIAGO SENTis MELENDO, que nos advierte de la gran difi­
cultad de hacer un prólogo a un libro que, siendo original, exige una atenta 
lectura para poder valorarlo íntegramente. S1 la fipción de los hechos es la 
parte más Importante de la sentencia que se realiza a través de los medios de 
pmeba, es indudable que el estudio de ellos es deciSIVO para el logro preten­
dido. Plantea el prologuista un tema importante, y es el de la <<pmeba de los 
indicios». La creación de una <<ciencia de los indicios» (semiótica) está vincu­
lada a .::sa factibilidad heurística <.JUc cunsl!luycn la iunuvauón científica y 
básica del libro. Acaso el problema mayor de toda la materia probatoria esté 
en determinar cuándo el mdicio se convierte en medio de pmeba, pero el 
problema de la pmeba es el punto más débil de la administraCión de justicia. 
Y este problema, tan fundamental, se resuelve por el autor a través de la 
presunción como centro de gravedad. 

En la Introducción el autor abre el tema del estudiO v hace una sene de 
precisiones muy a tener en cuenta a la hora de enjuiciar Ía matena· mientras 
en otras profesiones se han logrado nuevos medws para el progreso de la 
humanidad, la Justicia está todavía manejando armatostes medievales que sólo 
tienen el don de la espectacularidad; la ciencia jurídica ha dedicado su aten­
ción a los conceptos, olvidándose de los hechos, que es la razón de la pmeba; 
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después de preguntarse hasta qué punto es 1mpcrtecta la LEC y explicar el 
plan de la obra, termina diciendo que «he empezado hablando de la mef1cacia 
del Derecho y tcrmmo haciendo profesión de fe en una Justicia más científica 
que proporcione a los hombres mayor seguridad de la que actualmente dis­
pensa>> 

T. NECESIDAD DE LA PRUEBA 

Quizá puedan reduCirse a cmco los problemas que el autor estudia en esta 
primera parte de la obra y que versan sobre la necesidad de la prueba, su 
alcance, la proyección externa y la mterna, así como el de su mcdiallzación. 
Cada uno de ellos está desarrollado por el autor con un aspecto crítico que nos 
lleva a plantearnos una serie de Interrogantes en la valoración de sus afirma­
ciones. Con la brevedad que exigen estas notas repasamos problemas y apun­
tamos Ideas dommantes en la tesis del autor. 

En el primer tema el autor destaca cómo la prueba es la parte más débil 
de la administración de justicia, y de poco le vale a una persona hallarse en 
posesión del derecho, de la norma que le protege, si en el momento procesal 
oportuno no logra demostrar los hechos que constituyen la hipótesis legal. 
Respecto al «alca11ce», el autor se refiere a dos puntos concretos· el milo de la 
verdad judicial y la probabilidad como nivel suficiente de evidencia. La pro­
yección «externa» contiene el estudiO de los problemas de admisión de la 
prueba, tasación de la misma exhibición e inmediación. La problemática «111-

rema» de la prueba lleva consigo el examen de los Instrumentos probatonos, 
las dificultades que encierra la prueba y las materias de difícil prueba cons­
tituidas por hechos antiguos, ilícitos, íntimos, negativos, psíquicos, virtuales, 
etc. 

Me interesa destacar cómo el autor al llegar -entre los medios de prueba­
a las presunciones iuris er de wre dice que nada tienen que ver con el concepto 
de presunción, ya que se trata de auténllcas normas jurídicas que por un 
erróneo enfoque debido casi siempre a razones históricas reciben esta inco­
rrecta formulación. Su presencia proclama una perpetua rendición del legisla­
dor frente a la investigación científica de la verdad. Estas ideas me sirven para 
confirmar que la presunción ums et de iure que lleva consigo el principio de 
fe pública registra! no puede considerarse como tal, pues permite la prueba en 
contra y la anulación del asiento, lo que sucede es que no perjudica al tercero. 

El último de los temas de este capítulo va en la obra antes del que me he 
refcndo, pero lo hice así ya que en él se trata la mediatización de la prueba 
(o utilizando la terminología del autor· los f'acrores metaheurísticos), que pue­
den ser absolutos o relativos. No es lo mismo un documento amañado con 
fmes de evasión fiscal en un pleito de retracto arrendatiCIO que en un proceso 
fiscal Dos puntos últimos son fundamentales y se enlazan con la mediatiza­
ción a efectos f1scale~ que pueden producir la alteración ideológica de docu­
mentos o la elusión procesal de los mismos 

I1 METODOLOGIA DE LA PRUEBA 

Una vez señaladas las dificultades que lleva consigo la prueba, el tema 
central de este capítulo contiene toda la teoría del autor sobre los conceptos 
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de las presunciones (método inferencia!) y los mdicios (o visión fenoménica) 
Creo que podría resumirse el contenido de este extenso capítulo destacando la 
posiCIÓn del autor, quien dice que «el ind1cio es smónimo de signo, señal o 
huella. Indicio es la cosa, el suceso, el hecho conocido del cual se infiere otra 
cosa, otro suceso, otro hecho desconocido Debemos, pues, prescindir en ab­
soluto de considerar el indiCIO como una forma lógica de pensar. al modo de 
la presunción. Decir que un indicio es una presu.nción resulta tan absurdo 
como, por ejemplo, afirmar que una cerilla es el fuego>>. 

III. CRITOLOGIA DE LA PRUEBA 

Los med10s diversos de prueba (o instrumentos probatorios, como los de­
nomina el autor) para lograr el conocimiento judicial de la verdad se someten 
a una crítica que se divide en tres partes: la de los test1momos de partes y 
terceros, la prueba pericial y la de documentos. Todas ellas son Importantes, 
pero en nuestro campo las que más influyen son las críticas documentales y, 
en ellas, las que surgen por la autoría de los mismos, la grafía, la matena, los 
extremos susceptibles de falsificación, las alteraciones, las imitaciones, etc 

IV. EL PROCESO COMO INSTRUMENTO DE PRUEBA 

Creo que quedan resumidas en los pnmeros párrafos que el autor ded1ca 
a esta materia y que luego desarrolla como los mdicios a través de las conduc­
tas y las mferencias excriminativas D1ce el autor que «desde el punto de vista 
probatorio el proceso constituye una plataforma marcadamente hipersensibJ­
lizante, en donde las conductas de los lit1gantes se hallan SUjetas a una com­
prensión VIolenta tanto por el clímax emocional desencadenado como por el 
ríg1do condicionamiento que les impone la estrategia adoptada», concluyendo 
con la idea de que el proceso tiene una lóg1ca interna y una dinámica psJco­
lógJca, pero que representan una posibilidad heurística valiosísima de la cual 
carece el historiador, en otros aspecto~ probatorios tan comparado y semejan· 
te al Juez. 

V. APLICACION DE LA PRUEBA 

Dos puntos toca el autor: el cálculo de la prueba o método que el Abogado 
ha de segUJr para el enfoque de la m1sma y los «heurigramas» o representa­
ciones gráficas de la fórmula probática que remed1an las posibles impremedi­
taciones y olvidos. 

Prometí al com1enzo cómo cuando se están haciendo oposiciOnes e mcluso 
cuando se sacan, quedan muy lejanos los t1empos de la jubilación; pero cuan­
do ésta llega, como es mi caso, comienza una dura tarea que es la de la 
prueba, pues si uno quiere cobrar los derechos pasivos debe probar que pagó 
un día las cantidades obligatorias, y en esto no valen mdic10s, fotocop~as, 
presunciOnes o conjeturas.. Y cuando uno solicita de una Delegación de 
Hac1enda certificación de esos ingresos -sobre todo los de los pnmeros 
años-, le dicen a uno: eso está en el «archivo histórico» Esta puede ser una 
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nueva dificultad que brindo al autor para que la mcluya en próximas edi­
ciones. 

JOSÉ MARIA CHICO Y ÜRTIZ 

ARNAIZ EGUREN, R : Los aparcamie11tos subterrá11eos Notas sobre su orgamza­
ciól1 y su acceso al Registro de la Propiedad, Cívitas (Cuaderno), 1993 

No hace mucho en el pasillo de un sanatono coincidimos el autor de este 
trabajO y yo, por diversas causas. En el transcurso de la conversación me dijo 
que no acababa de entender mi postura en torno a la crítica de lo t¡ue la nueva 
Ley del Suelo denomma «publicidad noticia». Es más, me dijo que hacía una 
cita de mi opimón. Esto y mi cunosidad por las novedades editoriales sobre 
la matena registml me ha llevado a materializar esta recensión 

Aunque uno de los autores de la disposición adicional décima de la Ley del 
90 que se traslada al artículo 307 del nuevo texto refundido exphca quiénes 
fueron los autores de la misma -entre los cuales figura ARNAIZ EGUREN-, no 
profundiza en cuál fue la razón jurídica que les llevó a la admisión de la figura 
de la publicidad noticia y a su «hábil» (utilizo este calificativo sin carga peyo­
rativa y más bien elogiosa, aunque algUien ya se ha molestado por el mismo) 
forma de proceder -también podría hablarse de poder de convicción- por la 
que se aceptó la figura por el conjunto de administrativistas que elaboraron la 
nueva Ley. 

No es posible en estos momentos -como voy a precisar en la última parte 
de la recensión- explicar las razones que tengo para rechazar la idea de la 
«publicidad noticia», pero sí creo que ello puede provocar un auténtico pro­
blema en el tráfico jurídico, una desvirtuación de la esencia del Registro, la 
transformación de éste en un Registro mixto, mitad jurídico y mitad adminis­
trativo y que la Idea se toma de RocA SASTRE, quien al clasificar las anotaciones 
preventivas habla de la mera publzcidad, para distmguirlas de las que producen 
una seguridad real. Pero una cosa es la clasificación y otra que a esas anota­
ciones se les niegue el efecto de perjudicar o favorecer a tercero, lo que nos 
conduce a una publicidad efecto. 

El libro o el trabajo, que es lo que ahora interesa al lector y no mis posturas 
doctnnales, es facilísimo de leer. Leer el libro de RAFAEL es como estar escu­
chándole en su palabra fácil, rápida y convincente. Creo que de él puede 
decirse que tiene el arte o la habilidad (y perdón otra vez por utilizar este 
término que tanto molestó a otra persona) de expresarse por escnto lo mismo 
que de palabra. Pasa a muchos escntores que la idea entorpece a la palabra 
o la palabra no sabe expresar la idea A mí mismo, pues necesito la máquina 
o la pluma para serenarme. RAFAEL dicta con la serenidad y la precisión al 
igual que otro escnbe. Aparte del estilo que estoy destacando, el trabajo pre­
tende aportar soluciones al urbamsmo y, por· ello, es drgno de elogio. 

Vamos ya con urgencia a descender o ascender al tema y contenido de la 
publicación, respetando sus partes (perdón por la expresión) y deteméndonos 
en las que nos parece oportuno hacerlo. El recens10nista en su «creacrón» se 
permite esos alegres descansos que el lector puede Ilustrar con «viñeta» esa 
prosa buena y fácil que hace comprender el concepto srn tener que ascender 
a la idea que lo anima. 

Vamos ya con las diferentes partes en las que el autor ofrece progresiva-
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mente su postura sobre ese difícil tema de los aparcamientos en grandes ciu­
dades y de los que se cuentan muchos casos y supuestos. Tuvo uno hace poco 
de carácter insólito: se trataba de un aparcamiento privado subterráneo y su 
cubierta está destinada a plaza pública o zona pública de expansión utilitaria. 

A) CAPITULO PRIMERO: CUESTIONES PREVIAS 

En su resumen de conclusiones -síntesis de conceptos- ya el autor con­
fiesa que este capítulo se destina al estudio de ciertas cuestiones que están 
relacionadas con el tema central. En esto estoy con el autor ya que el concepto 
de uso, la clasificación de los bienes de pertenencia pública, la concesión 
admmistrativa en general, el derecho de superficie, la comumdad indivisible 
y el problema de la unidad del folio registra! deben ser materias que todo 
aquel que pretenda profundizar en el tema debe dommar, por lo que, a mi 
JUicio, no está de más que se expongan en un libro de divulgación. 

Destaca el autor el concepto de uso dentro de la legislación urbanística que 
constituye <da detemlinación del planeamiento de detalle, plan parcial o plan 
general en suelo urbano que al calificar cada parcela de terreno establece su 
régimen de explotación idóneo desde el punto de vista del interés de la comu­
nidad». Ello, dice, da lugar a categorías de bienes no previstas por el legisla­
dor, como ocurre con los viales o zonas verdes de uso general, pero de domi­
nio privado 

B) APARCAMIENTOS CONSTRUIDOS BAJO FINCAS 
DE DOMINIO PUBLICO 

Los tres puntos clave que plantea el supuesto son: el de su posibilidad, el 
de la configuración del supuesto como una concesión admmistrativa y las 
repercusiones que tendrá en su día la extmción de dicha concesión. Los tres 
son tratados por el autor y, respecto del primero, entiende que, en pnnCipio, 
no parece haber obstáculo legal que lo impida y sólo los que puedan surgir de 
los usos determinados por los planes de ordenación para los bienes existentes 
o para los adquiridos por virtud de los mismos Los bienes demaniales adqui­
ridos por expropiación tropezarán siempre con el destmo y la amenaza de la 
reversión. 

Parece ser que la figura más adecuada para dar vida al aparcamiento es la 
conce"1ón administrativa, pues el b1en es «dema•1ia!" E! autor plantea diversos 
supuestos en los que apunta la posibilidad o no de que aunque la superficie 
sea «demanial>> la construcción del aparcamiento se configure como «patrimo­
ma[,, Ello provocaría todavía más dificultades y regímenes distintos. No se 
agotan con ello los diferentes puntos que aborda el autor, como son los que 
provoca la inscripCión de la concesión, del terreno, de la obra nueva de la 
propiedad honzontal y, sobre todo, si en los casos de enajenación por el 
concesionano de cada plaza de garaje el adquirente se «subroga,, en los dere­
chos y obligaciones o sigue él mismo respondiendo frente a la Administración, 
y por último el fenómeno de la extmción y reversión que toda concesión lleva 
consigo 
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C) APARCAMIENTOS CONSTRUIDOS BAJO FINCAS PATRIMONIALES 

S1 para los bienes demaniales sólo cabe la «COf1cesió11 admzmsrratzva» 
-dado su carácter inalienable-, para los patnmoniales posibles modos de 
realizar el aparcamwnto son, según el autor, el arrendamiento o cesión de uso, 
la enajenación (con los problemas de la delimitación del espac1o y la consti­
tuCión en rég1men de prop1edad horizontal) y la constitución de un derecho de 
superfic1e que es el que con mayor amplitud desarrolla el autor. A mi entender 
no queda muy claro lo de la revers1ón antiCipada como canon por la transmi­
SIÓn del derecho. 

D) APARCAMIENTOS CONSTRUIDOS SOBRE FINCAS PARTICULARES 

Al no necesitar utihzar la naturaleza de los bienes como condicionante de 
la construcción JUrídica, el autor se limita a aceptar las diferentes maneras de 
concebir esta situación distinguiendo la división del espacio de un edificiO 
destinado a garajes que tengan el carácter de fincas independientes, la situa­
ción de fincas mdependientes por segregación y la de comun1dad espec1al que 
regula el artículo 68 del Reglamento Hipotecario. Tanto en unos casos como 
en el otro se estud1an los aspectos civiles y los reg1strales que se ajustan a la 
práctica común reg1stral. 

E) EL USO DEL GARAJE COMO FUENTE DE CONDICIONES 
URBANISTICAS IMPUESTAS A LA LICENCIA E INSCRIBIBLES 

Cuando preparaba oposiciones a Registros y tropezaba con temas de evo­
lución histórica tan difíciles de exponer sin un pleno dominio de la estructura 
del Derecho H1potecano, me di cuenta de que el legislador había cometido una 
tremenda equivocación en el año 1869 al sustituir la fuerza publicitaria regis­
tra! por un s1stema de notificaciones (tendencia muy acomodaticia plasmada 
en la Reforma Urgente de la Ley Procesal). ¿Dónde estaba la fuerza publiCJ­
tana del Registro: en sus pronunciamientos o en las notificaciones? Por eso he 
crit1cado duramente la notificación de EDICTOS en inmatriculaciones. 

A la vista de eso -y de los peligrosos cauces que se tomaban en la Asam­
blea de Barcelona- llamé la atención en varios momentos sobre la neces1dad 
de «volver a la Exposición de Motivos de la Ley H1potecaria de 1861» que 
permite clarísimamente distinguir entre la publicidad noticia y pubhcidad 
efecto, desteJTando la primera del campo registra!. Por ello este capítulo que, 
según él, contempla el uso del garaje como fuente de condiciones impuestas 
en el acto de concesión de licencia de obras, no v1ene a ser más que una 
defensa de lo que autor llama «lluevas modalzdades de publzcidad regtstral>>. No 
creo que sea éste el momento de hacer alegaciones en contra de todo lo que 
se dice, pues esto no pasa de ser una recensión y no una contestación a la 
alusión que se me hace en la página 172 Prometo un artículo sobre este punto, 
pues considero muy peligrosa esa nota marginal «tipo noticia>>, ya que si lo que 
proclama el Reg1stro «no va a misa>> y sí «a la procesión>>, no me Sirve. O lo 
que el Registro publica «afecta» o estamos abnendo la puerta -quizá el por­
tón de cuadnllas- a un Reg1stro Admimstrativo de los que hablan los artículos 
1 OS y 22.3 de la Constitución. 
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No suelo en mis recensiones hacer un ataque a las soluciones del autor, 
pero en este caso hay un reto verbal y escrito y hay que salir al paso Pero este 
no es el lugar para una polémica. Sobre la base de la última parte de este libro 
de divulgación en las cuatro primeras y de novedad en la última, voy forzosa­
mente a tener que escnbir un artículo. 

JosÉ MARiA CHICO Y 0Rnz 

MuRILLO, MARiA LuiSA: Forma y nulidad del precontrato (con especial referencia 
a la legislación Iberoamencana). EdiciOnes de la Universidad de Navarra, 
Pamplona, 1993. Un tomo de 496 páginas. 

Desde antiguo, y creo que ahora con mayor mtensidad, las universidades 
españolas cuentan entre sus asistentes con numerosos estudiantes hispano­
amencanos, dentro de los cuales destacan los doctorandos. En las clases de lo 
que ahora se llama el tercer ciclo es bastante frecuente oír el español cantarín 
y cadencioso de nuestros amigos del otro lado del Atlántico y, consecuente­
mente, abundan las valiosas tesis doctorales con las que culminan sus estudios 
en Europa los nativos de aquellos países hermanos. 

Y son valiosas esas tesis tanto por su altura doctrinal como porque, noimal­
mente, versan sobre estudios de instituciones jurídicas presentadas bajo el 
pnsma del Derecho comparado, de este modo, lo corriente es que se analicen 
cuestiones jurídicas debatidas por la doctrina desde la óptica de las normas de 
aquellos países, mostrándonos así, una vez más, la influencia que tienen allá 
nuestras leyes y las enseñanzas de los maestros españoles 

Y aquí tenemos un ejemplo de lo dicho en esta tesis con la que la su autora 
ha obtenido, con la máxima calificación, el título de Doctora por la Universi­
dad de Navarra y que ha sido dingida por el Profesor SANCHO REBIJLLinA. 

La tesis estudia la figura del precontrato, con referencia a la legislaCión 
Iberoamericana y especialmente a la normativa vigente en Perú, país de ongen 
de la nueva doctora. E! contrato preparatorio o precontrato (Vor.'ertrag, como 
la llamara el jurista alemán ToHL) es una InStitución jurídica cuya evolución se 
enriquece día a día con el tratamiento novedoso que le van otorgando los 
Códigos Civiles más modernos. Y la autora estudia sus precedentes y regula­
ción en las legislaciones clásicas de los Códigos de la vieja Europa para com­
parar sus normas con las del más reciente Código peruano de 1984, donde se 
considera al precontrato como una verdadera categoría autónoma. 

Empieza el libro remitiendo los orígenes del precontrato al pactum de con­
nahelldo del Derecho romano, de donde pasó a ias regulaciones modernas bajo 
las denommaciones de contrato preparatono, promesa de contrato o, final­
mente, precontrato. 

Sobre su naturaleza, la autora repasa todas las opiniones emitidas por los 
más autorizados estudiosos del tema, concretamente en España por MoRo 
LEDESMA, ROCA SASTRE y DE CASTRO. 

MoRo, en un trabajo publicado en esta REVISTA en 1934, resaltó la autono­
mía negocia! propia del precontrato que obhga a las partes a la celebración de 
otro contrato posterior Según la tesis clásica se trata de un contrato perfecto 
cuyo objeto es una obligación de hacer que será la prestación del consenti­
miento en su día para cerrar el otro contrato. 

Para RocA SASTRE es un contrato preparatono en el que se establecen las ba-
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ses generales de un contrato específico, obligándose las partes a desarrollarlas 
en su día Sin necesidad de un nuevo convenio. Según esta tesis habría un solo 
contrato, sin precisarse para nada un nuevo consentimiento; pero se le objeta 
que si tales bases contienen todos los elementos del contrato definitivo, será 
cierta la afirmación de que no se hace preciso desarrollar el contrato prim1t1vo; 
pero de no ser así no se puede defender que haya un solo contrato, SinO dos 

Para DE CASTRO será mnecesario hacer un nuevo contrato cuando en el 
imc1al se convino ya que los contratantes quedasen obligados, por lo que sería 
inexacto hablar de una obligación de contratar Según este Profesor, la prome­
sa de contrato es una etapa de u11 «!len> 11egocwl y hay dos escalones· una 
promesa de contrato, en el que nace éste y se crea la facultad de exigirlo, que 
funciOna con relativa independencia en cuanto tiene su propia causa, y el 
segundo, que es la exigencia del cumplimiento de la promesa, en el que se 
produce la vigencia del contrato proyectado. 

La autora estudia ampliamente en su libro estas teorías sobre la naturaleza 
del precontrato y las relaciona con los temas concomitantes de la capac1dad 
y la forma para su debida perfección, y parece aceptar la tes1s de DE CASTRO 
de que deben exigirse las mismas que sean necesarias para el contrato defmi­
tlvo, ya que de otro modo podrían eludirse las especiales disposiciones nece­
sarias y que harían nulas las posibilidades de demandar el cumplimiento. 

La postura que se adopte respecto a la naturaleza juríd1ca del precontrato 
determma igualmente y de modo decis1vo el problema de la exigibihdad del 
contrato preparatorio. Si se aceptan las 1deas de RocA SASTRE y DE CASTRO, al 
haber un solo contrato se puede condenar de un modo d1recto al cumphm1ento 
del precontrato con todas sus consecuencias prácticas Según la!> teorías clá­
sicas de la dualidad del consentimiento, si éste se presta voluntariamente para 
otorgar el contrato defm1t1vo no habría problema, pero en otro caso sólo ca­
bría la indemnización de daños y perjuiciOs, ya que se considera el consenti­
miento como un acto personalísimo e mcoerCJble y no podría ser suplido por 
la actuac1ón del Juez. 

La autora expone la JUrisprudencia del Tnbunal Supremo que inicialmente 
siguió esta última tesis de la dualidad de contratos, pero que después se ha 
inclinado por la opuesta, sobre todo a partir de la Sentencia de 1 de julio de 
1950, cuyos cons1clerandos se reproducen, examinando detenidamente su doc­
trina; allí dijo el Tribunal Supremo que el artículo 1.451 del Cód1go Civil sólo 
es aplicable cuando el contrato no se puede cumplir, pero en otro caso, es 
decir, cuando sí sea posible, para la consumación del contrato de promesa de 
vender o comprar no se requiere una nueva y especial manifestaCión ele volun­
tad por venir ya prestado para ello el suficiente consentimiento al perfeccionar 
aquel contrato inicial, cuyas consecuencias son obligatorias para los contra­
tantes a tenor del artículo 1.258 del Código. 

Aunque este fallo ha tenido un m!lujo Importante como se ha notado en 
varias sentcnc1as posteriores, no ha llegado a determinar un cambio de orien­
tación radical en la jurisprudencia española y es que, como cl1ce D!EZ-PICAZO, 
se suele cifrar el valor de la JUnsprudencia en su contenido doctnnal, olvidan­
do que los hechos del litigio constituyen el elemento sustancial de la sentencia. 

Ya hemos dicho antes que JUnto a esta exposición doctrinal basada en las 
opiniones de nuestros más destacados especialistas en el tema, la autora nos 
muestra la sistemática del Derecho peruano, tanto histórico como vigente. 
Empieza con el régimen jurídico ele la promesa de venta en el Cód1go del Perú 
de 1852 y pasando por la promesa unilateral de comprar o vender regulada en 
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el Código de 1936, llega a la actual normativa de los contratos preparatonos 
contenida en el Código de 1984, donde se regulan baJo la forma del compro­
miso de contratar y el contrato de opción en los artículos 1 414 a 1.425, cuyos 
textos se reproducen y estudian. Se hace especialmente en lo que se refiere 
tanto a sus requisitos de consentimiento y capacidad, objeto, causa, plazos y 
forma, como a sus efectos, punto este último SUJeto a las discusiOnes sobre la 
namraieza que se atribuye ai precontrato. 

Amplia atención merece en la tesis el estudio del requisito de forma en los 
precontratos, integrando todo el capítulo 11 del libro. Aquí la autora expone 
primero las cuestiones generales de la forma en el contrato, haciendo un re­
con·ido desde el formalismo primitivo a la hbertad de forma. Después contem­
pla los sistemas del Derecho comparado según los cuales la forma puede 
revestir la categoría de requisito constitutivo o ad solem11iratem o simplemente 
ser considerada nada más que como medio de prueba o ser exigida tan sólo 
a efectos especiales en casos concretos. 

Pasando ya a la forma en el precontrato, se plantea la cuestión de si debe 
seguir la misma forma que el contrato definitivo o llene su propio régimen 
aparte La doctnna se ha dividido, aparte las dos soluciOnes opuestas, en otra 
mtermed1a que considera que en la forma del precontrato debe atenderse a la 
finahdad especial, si existe, del requisito señalado para el contrato definitivo. 
La autora explica con amphtud tales posturas, a la luz del Derecho compara­
do, para acabar con la exposición particular del Derecho peruano. Su Código 
de 1984 le dedica el artículo 1.425 según el cual los contratos prepara tonos 
son nulos si no se celebran en la misma forma que la Ley prescribe para el 
contrato definitivo, baJO sanción de nulidad. 

Esta especial sanción de nulidad por incumplimiento de los requisitos for­
males ongina el contenido del capítulo 111 del hbro, donde se estudia primero 
la doctrina general de los distintos grados de la meficacia de los contratos, 
como la nulidad, la inexistencia y la invahdez y su~ causas originantes, para 
terminar después de esta meficacia contractual según el Derecho peruano. 

Leyendo esta tesis doctoral se encuentra plenamente justificada la califica­
ción máxima otorgada por el Tribunal al excelente trabajo realizado La nueva 
doctora, a quien felicitamos, ha recogido adecuadamente la doctrina tanto 
española como la de su país, así como la JUrisprudencia, en el estudio de esta 
figura del precontrato, dándonos una visión completísima de la mstltución. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

BENAVENTE MOREDA, PILAR" Naturaleza de la SOCiedad de galzallcia/es. LegHuna­
ción individual de los có11yuges Tesis doctoral, con Prólogo de JUAN VALLET 
DE GoYTISOLO, Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores 
de la Propiedad y Mercantiles de España, Madnd, 1993. Un tomo de 519 
páginas. 

En general, los regímenes de comunidad, tanto societarios como familiares, 
casi siempre entrañan dificultades a la hora de su configuraCión y en la deter­
mmación de las facultades de los individuos que los mtegran 

En la institución de los gananciales, tan típicamente española en cuanto 
que organiza de modo casi general la vida de los matrimonios de régimen 
común, tales problemas se agudizan porque está poco definida su naturaleza 
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jurídica, y esto da lugar a que los derechos y deberes de los cónyuges no se 
hayan determmado de modo satisfactorio en las sucesivas normas que la han 
regulado Cuando se creía haber solucionado algún problema, con cada refor­
ma han aparecido cuestiones nuevas que venían a enturbiar quizá más el 
panorama. 

Tal ha ocurrido, según creemos, con las nuevas normas que permiten las 
capitulaciones postmatrimoniales, la libre contratacion entre esposos y la po­
sibilidad de variar la condición de los bienes adquindos. En los documentos 
entre cónyuges que llegan a nuestros despachos se ha podido vislumbrar en 
más de una ocasión la posibilidad de negocios poco claros que no se compa­
ginan bien con el ideal de segundad jurídica que debe primar en los asientos 
registra les. 

A veces las meras sospechas se ven confirmadas por los subsiguientes 
embargos, cuya anotación no se puede practicar por haberse previamente 
realizado una transmisión ficticia Los Registradores, a veces, vemos esa rea­
lidad, no se nos puede acusar de demasiado suspicaces. 

La cuestión práctica ha suscitado también discusiones doctrinales, enfren­
tándose las posturas de los que defienden la posibilidad de estos atípicos 
negoCios de «aportación» y los que entienden, creemos que con más razón, 
que debe expresarse la causa de la transmisión, sin que sea sufiCiente una pura 
declaración fonnal carente de base. Por eso la Dirección General de los Regis­
tros y del Notariado, en varias reCientes resoluciones, confirmando la nota 
denegatona, ha señalado que debe manifestarse claramente la base causal que 
justifique la transmisión y determine la naturaleza de la cesión 

La cuestión de la naturaleza Jurídica de la sociedad de gananciales y su 
refleJO en la legitimación que otorga a cada uno de los cónyuges, muy discu­
tida por la doctrina, ha sido ahora abordada en este libro que presentamos. la 
tesis doctoral de PILAR BENAVENTE MoREDA, que ha obtenido, con I-azón, la 
máxima calificación cwn laude por su profundidad y amplitud, exponiendo el 
tema con gran clandad y excelente metodología. 

La autora centra su tesis en que de la configuración de este especial con­
sorcio conyugal dependerá poder considerar a ambos cónyuges como cotitu­
lares de los bienes de la sociedad, identificando ganancialidad con titularidad, 
o, por el contrano, no tenerlos como cotitulares, en cuyo caso la gananciaiidad 
no les at.-ibuirá poderes dispositivos, se discute, pues, si hay titularidad con­
junta o titularidades exclusivas y separadas. 

La autora, como nos dice VALLET en el Prólogo, no toma partido por nin­
guna de estas posiciOnes. Ordena, como vamos a ver, y de un modo extenso, 
todos los datos empíricos derivados de las cuestiones prácticas que la sociedad 
de gananciales suscita, así como la jurisprudencia y las opiniones doctrinales 
que la institución ha origmado para que los lectores extraigan sus propias 
conclusiones y elijan la solución que consideren más aceptable. 

El libro se divide en dos grandes partes, estando dedicada la primera a la 
evolución histórica normativa, JUrisprudencia] y doctrinal de los problemas 
relacionados con la gestión exclusiva de los bienes y derechos de la sociedad 
de gananciales. 

En el capítulo I se estudia la situación anterior al Código Civil a lo largo 
de los textos jurídicos más significativos y a la luz de la jurisprudencia y la 
interpretación de la doctnna. Según el Tribunal Supremo, antes del Código de 
la sociedad de gananciales aparece como una soCiedad en liquidación, aunque 
a efectos de determinar la responsabilidad por deudas se puede hablar de la 
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existencia de bienes gananciales, pero constante el matnmonio parece clara la 
titularidad exclusiva del marido. La Dirección General de los Registros y del 
Notariado en sus resoluciOnes se aproxima bastante en este período a las 
soluciones del Tribunal Supremo, aunque tiende a conJugar las normas civiles 
con los principios hipotecarios para concordar la titulación civil con la legiti­
mación registra!. 

El período de la codificación que comprende el Proyecto de 1851 y el 
propio Cód1go, hasta la Reforma de 1981, es también contemplado por la 
autora tanto en sus normas como en las d1stintas posturas doctrinales. Así se 
opma que la sociedad de gananciales es sociedad civil, comunidad, titularidad 
del marido con un simple derecho expectante de la muJer y patnmon1o colec­
tivo adscnto a un fin. Desde el punto de vista registra!, la autora entra amplia­
mente en la influencia eJercida por la legislación hipotecaria en la configura­
CIÓn de la sociedad de gananciales, estudmndo la Inscripción de los bienes de 
los esposos en los distintos supuestos, según las regulaciOnes del Reglamento 
Hipotecario en sus versiOnes de 1947 y 1959, en el modo de todos conocido. 
Igualmente hace un completo resumen de la JUriSprudencia de la Dirección 
General en un abanico expos1tivo que agota prácticamente los variadísimos 
supuestos que fueron ob¡eto de recurso en este pedodo. 

En el capítulo III se recoge la situación actual onginada por la reforma del 
Cód1go por la Ley de 13 de mayo de 1981, que trajo consigo el importante 
retoque del Reglamento H1potecano mediante el Real Decreto 321511982, de 
12 de noviembre 

Consecuencia de este giro normativo son las distintas posturas de la doc­
tnna española actual a la hora de configurar la sociedad de gananciales. Para 
unos, como LACRUZ BERDEJO, existe una auténtica comunicación mientras dura 
el matrimonio y se confunden b~enes gananciales y ganancias Otros, como 
DIEZ-PICAZO y GuLLÓN, opinan que es una masa común de bienes, una comuni­
dad o patrimonio separado colectivo, para ALBALADEJO, el artículo 1.344 del 
Código Civil sólo muestra una de las posibles fuentes de nacimiento de un 
patnmonio común y, según RAMs ALBESA, no define a la sociedad de ganancia­
les. Otros autores mantienen diversas opm10nes que se centran en negar la 
existencia de una comumdad actual y afirmar que la titularidad y la ganancia­
lidad son dos cosas diferentes. V ALLET señala que la cue~tión fundamental será 
la de precisar qué derecho corresponde al cónyuge no titular en el bien ganan­
Cial titulado a nombre del otro durante la vigencia de la sociedad. 

En la segunda parte del libro ya se entra de lleno en los problemas de la 
gest1ón de los bienes y derechos gananciales de titulandad formal individual, 
poniéndolo en relación con la naturaleza de dicha sociedad; todo a la luz de 
los preceptos legales vigentes que la autora analiza detalladamente 

Uno de los problemas gira alrededor de la d1stmción entre los actos de 
administración y de disposición, lo cual es muy importante para la ge5t1ón de 
los bienes gananciales, según el artículo 1 384 del Código que ha motivado 
discusiones y posturas encontradas Una de las más frecuentes aplicaciones 
práct1ca5 de esta dJstinción está en el arrendamiento. (Es éste un acto de 
simple admmisti·aoón o es dispositivo? Seno problema el de determmar la 
naturaleza real u obligacional del arrendamiento y el saber si es Igual la loca­
ción común del Código o los especiales regulados en leyes sociales. La autora 
contempla los supuestos de esposos arrendadores y arrendatanos, repasando 
multitud de casos, todos muy mtcresantes, que se suelen presentar en la prác­
tica a veces con especml agudeza. 
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En el último capítulo del libro se estudian otros supuestos de titularidad 
formal exclusiva, mirados igualmente bajo el prisma de la gananc1alidad de los 
bienes incluidos. Así, empezando por la esfera mercantil, analiza la situación 
de la tltulandad de acciones que confieren al cónyuge la situación de socio y 
que difiere según se trate de sociedades personalistas o de capital, pues en las 
pnmeras innuye el mtUltu personae, Jo que no ocurre en las otras. Con este 
motivo detalla varios casos y trae a colación la jurisprudencia sobre el tema, 
tanto del Tribunal Supremo como de la Dirección General. 

Y hasta aquí llega el libro que recoge, reelaborada, una magnífica tesis 
doctoral que empezó a dirigir el desaparecido Profesor LACRUZ BERDEJO y ha 
concluido el Profesor don ANTONIO MANUEL MoRALES. Al igual que lo hace el 
prologuista don JuAN VALLET DE GoYTISOLO, no nos queda más que felicitar a la 
nueva doctora por esta obra de gran utilidad teórica y prácl!ca para los ju­
ristas. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 
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pág 69. 

«La degradación de la escritura pública en el Real Decreto 1558, de 18 de 
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Núm. 16 (Diciembre 1992) 

«La protección del consumidor en matena de crédito al consumo: análisis de 
la Directiva 871102 de la CEE y su mcidencia en el Derecho español>>, por 
JosÉ ANTONIO MORENO MOLINA y MARIA DEL CARMEN GONZÁLEZ CARRASCO, 
pág. 7. 

«Mercado interior y política común de transportes: su configuración jurídica 
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DIÉGUEZ, pág. 233. 

«El sistema matnmonial español en la junsprudencia del Tribunal Constitucio­
naln, por JUAN ANTONIO ALBERCA DE CASTRO y otros, pág. 281. 
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REVISTA DEL NOTARIADO 
DE LA REPUBLICA ARGENTINA 
Núm. 831 (Octubre-Noviembre-Diciembre 1992) 

«Acerca de la protección registra! de los negociOs mmobihanOS», por FRANCIS­
co FERRARI CERETTI, pág. 729. 
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1980)», pág. 64 
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NOTICIAS CEE 
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REVUELTA, pág. 35. 

«Los tipos de gravamen en la nueva legislación del TVA>>, por DOMINGO CARBAJO 
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