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En memoria de mi buen amigo 
:Pío Cabanillas 

Querido Pío: 
Te escribo esta carta -la última ya- sin saber dónde enviártela, pues 

no sé si en el cielo tenéis un sitio reservado los políticos, pero sí sé que allí 
entran las buenas personas, y tú eres una de ellas. Hace tres o cuatro días 
que no estás ya aquí y en ellos he intentado llorar, pero las lágrimas no 
han acudido. Ahora, al comenzar a teclear en mi vieja máquina que hizo 
tantos temas de oposiciones, se ha producido el milagro: las lágrimas 
-como campanas- están doblando por ti. Creí que me había endurecido, 
pero me sigo notando sensible a la amistad. 

Estos días los periódicos y lo que ahora llaman "medios de difusión" 
hablan de ti. Lo he recortado todo y lo he incorporado a mi archivo, como 
siempre lo hice con todas tus actividades. La mayor parte de los artículos 
se refieren a tu actuación política y tu fina sensibilidad en ese campo, pero 
no sé si recordarás aquella dedicatoria que te ponía en uno de mis libros: 
"A Pío Cabanillas, en lo que nos une, que es la amistad, y en lo que nos 
separa, que es la política". A ti esto último te gustó mucho, pero nunca 
olvidaste la amistad. 

Nuestra vieja amistad se remonta nada menos que al año 1946. Había­
mos cumplido la Milicia Universitaria y se abría ante nosotros el camino 
duro, áspero y largo de la oposición. Todo fue en Pontevedra, "boa vila", 
reza el dicho, y allí -primero en el salón de tu casa y luego en la habitación 
de arriba ("el palomar")- comenzamos a recitamos temas. El "palomar" 
permitía contemplar el final de la ría de Pontevedra y era más propicio a 
leer literatura que a recitar temas. La "oración a Cristo" de Papini era la 
más preferida, pero también surgían páginas de Tagore, el "Ciprés de 
Silos" de G. Diego, Pemán, García Lorca, M. Hernández, etc. Recuerdo 
que en el Casino de Pontevedra -desde un diván de peluche- oímos 
pronunciar, con proyección incluida, la conferencia que allí dio Camilo 
José Cela sobre su "Viaje a la Alcarria". 
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Aquel verano -en el parque del Casino de Pontevedra- conocí a tu 
novia, que luego sería tu mujer: "Nenolas" la llamaban, aunque luego tú 
la rebautizaste con el nombre de "Bias"; utilizando alguna vez el de María 
Teresa. Recuerdo que en aquel entonces y en un anochecer delicioso, nos 
explicaste a ella y a mí -que oíamos asombrados- la necesidad de un 
Concilio eclesiástico que reformase la Iglesia y marcaste los puntos claves 
de la reforma. Al lado de tu dimensión humana afloraba el poso de tu 
sabiduría. Por entonces no sé si seguías jugando al fútbol, pero sí recuerdo 
que presumías mucho de haber ganado al equipo de la Escuela Naval de 
Marín. Yo, como venía de Bilbao, seguía siendo partidario de ese equipo 
que le encajó al Celta una docena de goles ... 

Seguíamos estudiando, pero un poco a nuestro aire y nuestra única 
diversión era salir un día a la semana con un grupo de amigos con los que 
nos íbamos de excursión a una aldea cercana, merendábamos, tomábamos 
unos vinos, jugábamos a la "rana" y charlábamos mucho. Pero la prepa­
ración no avanzaba y aunque tú hiciste el alarde de "resumir" el Roca para 
los temas de Hipotecaria de Notarias y yo hice la "adaptación" al progra­
ma de Registros, lo cierto es que llegó un momento en que se planteó seria 
y familiarmente la "aventura" de Madrid. 

Me adelanté yo -quizá de las pocas veces que tomé la delantera- y 
logré situarme en una pensión, me recomendaron un preparador que ha 
muerto hace poco (Rafael Chinchilla Rueda) y no cejé hasta que pude 
traerte a Madrid. Claro que tú, aparte de las maletas llenas de libros, 
traías bajo el brazo las Matrículas de Honor de todas las asignaturas de 
Derecho y el Premio Extraordinario obtenido en la Universidad de Gra­
nada, donde el Civil lo estudiaste por los siete tomos del Enneccerus. Así 
fue fácil lograr plaza en el Colegio Mayor "César Carlos". 

A mi padre le habían destinado a la Dirección General del Banco de 
España y yo tuve que dejar la pensión, concediéndome en casa un cuarto 
especial para estudiar. Tú le habías prometido a mi padre que nos ayuda­
rías a colocar los ocho mil volúmenes de su biblioteca, pero lo recuerdo 
bien: abrimos el primer gran cajón, tropezaste con una de las publicaciones 
de la Revista de Occidente, te sentaste y comenzaste a leer. .. Viniste más 
veces, pero la escena se repetía y es que era una biblioteca capaz de tentar 
a todos aquellos que tenemos amor a los libros. 

Quiero recordar -y aunque no me puedas corregir, ilumíname por lo 
menos- que comenzaste a dar temas con Giménez Arnau y luego con 
Gómez-Acebo. Yo me incorporé con vosotros (J. Martínez Flanmarique, 
A. Zulueta, J. Florit, J. Gualberto Pemán, J. Carlos Montul), pero tú 
aprobaste en Zaragoza y hasta creo recordar que te dieron la Notaría de 
Zuera. Al poco tiempo haces las oposiciones a Letrado de la Dirección de 
los Registros y Notariado y te dan el número uno. Yo presencié tu examen, 
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lo que pasa es que no me atrevo a citarte los temas que te tocaron en 
suerte, porque mi memoria veranea de vez en cuando. Lo que sí recuerdo 
de las clases con Gómez-Acebo es que, como a él le llamaban mucho por 
teléfono, te interrumpía el tema y cuando acababa de hablar, te decía: 
comienza otra vez. Y tú, del tema que estabas diciendo, dabas otra versión 
distinta. Antes o después de aprobar te comprastt: una "VESPA ··y no sé 
si en el "academicismo" de la Dirección aquello sentó bien. 

En los artículos que te dedica la prensa no hablan para nada de tu 
labor jurídica y recuerdo que siendo ya Letrado pusiste en marcha la 
Revista de Derecho Notanal, donde fUI un asiduo colaborador a través de 
tu secretaria Charo Hurtado de Mendoza. Como en ese pasillo de los 
pasos perdidos, los tuyos se me pierden un poco en aquella etapa: supe 
que te casabas en Orense y supe poco después que asesorabas a Barreiros. 
Varias anécdotas me has contado de todo ello, pero hubo una de un inglés 
al que visitasteis que llegó tarde a la cita y cuando terminó la entrevista os 
acompañó a la puerta de su casa donde había aparcado un "jaguar" 
blanco con la parte delantera destrozada; ante vuestra exclamación ibérica 
de ¡menudo golpe se ha pegado ese coche!, el inglés, mofletudo y parsimo­
nioso, dijo: es mi coche y esa es la razón de mi retraso. 

Habías dejado el "César Carlos" (bueno hubo una época en que lo 
cerraron y tuvisteis que ir al San Pablo) y toda esa serie de amigos que allí 
quedaban o habían estado: Olivencia, Verdera, Bailarín, Zulueta, Flan­
marique, Baselga, Berjillos, Carbajo, Lejarreta, Cañadas, etc. La verdad 
es que la historia de aquella época y la inauguración del "monumento al 
opositor desconocido" debía ser contada. Vivías por el Barrio del "Niño 
Jesús" y debió ya aflorar en ti el "veneno" de la política. Te habían hecho 
Jefe nacional de los Servicios Jurídicos de la Organización sindical y 
habías estado como Vicepresidente de la Sección de Justicia del Instituto 
de Estudios Políticos ... No sé si por entonces eras o habías sido Procurador 
en Cortes. Aún mantenías el "fuego sagrado" de aquella Academia de 
preparación de Gómez-Acebo que bajo el título "SEMPER FIDELISI­
MA" se reunía de vez en cuando. 

Llegó el momento de casarme y así lo hice en Bilbao, iglesia de Begoña, 
doce de la mañana. Como debe ser. Faltaba aún año y un poco para 
aprobar la oposición de Registros y aunque en el Dictamen me dieron la 
segunda mejor puntuación, los orales me arrastraron hacia la cola. Saber 
hablar no es lo mismo que saber escribir. No sé si fue por entonces cuando 
tuviste aquel percance en un coche que te habías comprado y el milagro de 
la salvación obró otro milagro que cristalizaría en un hijo: Pío. Un golpe 
saca otro golpe ... 

Cuando el barco de la Jefatura de Estado se decide a abrir las puertas 
políticas a nuestra generación -que nació bajo otra dictadura- estamos 
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bordeando el año 1963. Cumplíamos por entonces los treinta y ocho años 
o cosa así (pues yo no suelo quitarme años, pero sí oposiciones) y tú -con 
bagaje jurídico de profesor de Universidad y miembro de Comisiones 
redactoras de leyes tmportantes (General Tributaria, Propiedad Industrial, 
Código de la Circulación) y el prestigio que añade el ser Letrado de la 
Dirección General de los Registros y del Notariado- llegas de la mano de 
FRAGA a convertirte en Subsecretario del Ministerio de Información y 
Turismo. De los últimos de la gente, aupándome, oí tu discurso de toma 
de posesión. 

La verdad es que aquellas cenas que hacíamos mensualmente un grupo 
de amigos -Leyva, Ventura, Alvarez Garcillán, tú y nosotros- sufren 
interrupciones por tu vida política. Estabais preparando la Ley de Prensa 
y el Estatuto de Publicidad y de repente recibo tu llamada: me haces 
colaborador tuyo en aquel Ministerio que hoy se ha convertido -me 
refiero al edificio- en el del Ejército. A mi aquello me gustó en un 
principio, pero luego me pesó mucho y cuando tuvisteis que abandonar el 
barco fui uno de los primeros en escribirte mi renuncia. En aquel Minis­
terio hice muy buenas amistades y hubo momentos de auténtica felicidad. 
En medio de la singladura tuve el infarto. ¿Lo recuerdas? Recuerdo con 
gratttud cómo tu indulgencia para conmigo fue esencial para recuperarme. 
Cito a Amparito -tu nerviosa secretaria- y a E. Rincón, que se nos 
marchó hace tiempo. 

Aunque estoy intentando centrar estas líneas en el aspecto humano, no 
quiero dejar de destacar algo que registralmente debe conocerse. Al borde 
de una piscina del Club Duque de Osuna me preguntaste y ejerciste el 
derecho de asimilación a Registrador de la Propiedad que la Ley Hipote­
caria te concedía y, con una precisión digna de ser destacada, como la 
reforma de la Iglesia, me diste el esquema de los problemas que había que 
plantear. Entre ellos fue el de la creación descentralizada de los Centros 
Hipotecarios de Provincias (más conocidos por Seminarios). Y todavía 
recuerdo cómo reuniste a muchos Registradores en una comida, en una 
cena y especialmente me dijiste que llamase a dos al Ministerio, que 
contribuyeron a la realización de la idea, pues yo no podía figurar como 
punta de lanza. Cuando en el Ministerio se discutía el Estatuto de los 
Funcionarios, una chica desde el fondo del anfiteatro quiso tomar la 
palabra y, como por aquel entonces no había micrófono portátil, la dijiste: 
acérquese al estrado y así conseguiremos dos cosas: oírla y contemplar su 
extraordinaria belleza ... La pobre chica no dio pie con bolo ... 

Llegado este momento se me apelotonan acontecimientos, todos ellos 
decisivos, que tratan de ser protagonistas y en ese punto mi precisión es 
poco fiable, pues yo lo que quiero destacar es ese otro aspecto en el que 
los que se ocupan de ti no profundizan en tus aportaciones jurídicas ... La 



EN MEMORIA DE MI BUEN AMIGO. 2103 

etapa puede comprender hasta el fallecimiento de Franco y ahí juegas 
política y jurídicamente. Que yo recuerde pasas a formar parte del Consejo 
del Reino, eres Secretario del mismo y luego te elegimos Decano del 
Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad. Yo te voté, claro está 
¡faltaría menos! Acelero un poco para reflejar el acontecimiento de Carre­
ro Blanco 4ue le hacen volar por los aires, eliminando así el sillón de la 
sucesión. Poco después Arias te nombra Ministro de Información y Turis­
mo: vuelves a la casa, siendo ya señor de ella. 

De esa etapa me gustaría contar cómo fuimos a Buenos Aires para 
asistir a lo que se tituló Primer Congreso Internacional Registra!. La 
especie de "furia" española quiso en aquel Congreso arrollar, pero tus 
grandes condiciones de parlamentario y tus profundos conocimientos re­
gistrales hicieron el milagro de la Carta de Buenos Aires y de aquel discur­
so tuyo que cerraba los actos donde invocabas a la Virgen del Buen Aire 
que había soplado para que los vientos fueran favorables. Yo estuve en la 
Comisión que presidías y puedo mantener lo que digo. Claro que tú ya 
habías tenido otra intervención importante con una aportación extraordi­
naria en el Congreso 1 nternacional del año 1961 con motivo del Centenario 
de la Ley Hipotecaria, donde juristas del mundo europeo nos acompaña­
ron y donde tu oración final -con invocación al libro de BETTI- habla­
ba de la proyección de un Registro de futuro en el que había que manejar 
la idea italiana de la "circulación controlada". Además de ello, quiero ver 
tu mano en la elaboración de la Ley de Prenda sin desplazamiento e 
Hipoteca mobiliaria de años anteriores. 

En esa etapa, a la que puso fin la agonía prolongada de Franco, tu 
ministerio -incluida la barretina- debió irritar al General y a tu marcha 
te siguieron Barrera de !rimo y Fernández Ordóñez. Pero a mí lo que me 
interesa destacar es aquel acto en una librería de la calle Cardenal Cisneros, 
Barrio de Chamberí, donde se presentaba el libro de M. FRAILE CLIVI­
LLES sobre el sistema constitucionalista y tú, con esa valentía y previsión 
de futuro, le pedías al General que diese paso a nuevos horizontes. Tengo 
fotocopia del discurso que me hizo invocar al Cristo de los Temblores. 

Nos seguíamos viendo, pero ya en forma más espaciada. Tendría que 
consultar fechas y datos para precisar tu protagonismo en la transición y 
en los sucesivos Ministerios que ocupaste, pero eso son datos de archivo 
y aquí hay que recordar los acontecimientos humanos y los jurídicos, que 
escoltan tu trayectoria política. Recuerdo una anécdota de cuando en el 
final de año de 1975 nombraban a Garrigues Ministro de Justicia y, en 
una cena, te pasaste toda ella convenciendo a una persona para descartarle 
de ser Director de los Registros y del Notariado y poco antes me habías 
ofrecido el cargo a mí. Entre desconcertado y asombrado decliné la res­
ponsabilidad. No sé si hice bien o mal, pero sí sé que aquello dio la gran 
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oportunidad posterior a un personaje que yo califico de "iluminado" que 
no cesó -en su camino de Damasco- de perseguirme. ¿Saulo, Saulo, por 
qué me pesigues? Dice Julio Cerón que "era uno de estos que no dan 
nunca su brazo a torcer, pero por apearse del burro un mal día lo atropelló 
un camión que venía lanzado y ahora, cuando le pica un muñón, se rasca 
con el otro". 

Te habían hecho Académico de la Gallega de Jurisprudencia y Legis­
lación en 1970 donde leíste tu discurso en La Coruña, sobre un tema que 
te apasionó durante mucho tiempo, muy conectado con la institución 
registra!, "La finalidad y la naturaleza de la exclusiva". Siete años más 
tarde leías también tu discurso de Académico de número en la Real de 
Jurisprudencia y Legislación. El tema fue "Consideraciones sobre los prin­
cipios generales del Derecho", que también te había preocupado mucho y 
que tenía sus antecedentes en una conferencia que diste en el Colegio 
Nacional de Registradores sobre la obra de WIEHWEG "Tópica y Juris­
prudencia" y su famosa distinción entre jurisprudencia de intereses, de 
principios y de problemas. Y ya que estamos citando retroactivamente 
debo hacerlo también de tu conferencia "LA PUBLICIDAD EN LA 
SOCIEDAD MODERNA", publicada en "Control de publicidad y ven­
tas", Madrid 1965. La razón de tu actividad jurídica residía en tus cono­
cimientos sacados de una biblioteca, repartida entre Madrid y Pontevedra, 
de muchos volúmenes. A ello hay que añadirle tu capacidad de trabajo y 
de síntesis, pues mientras yo, en el Ministerio de Información y Turismo, 
te fichaba mensualmente cinco libros, tú leías y fichabas diez. Además de 
ficharlos los subrayabas y en sus márgenes dibujabas, dibujos que permi­
tían tu concentración tanto en tus lecturas como en tus actividades polí­
ticas. Guardo unos cuantos para cuando se escriba tu biografía. 

Y en esta línea de trabajos jurídicos, conferencias, publicaciones y 
hbros quiero recordar lo maravilloso que era ir contigo de "librerías" de 
viejo. Una vez fuimos a la Feria del Libro, en el Retiro madrileño, y quise 
presumir de "doctrina" y te dije: ¡Mira, en ese diccionario vengo citado! Y 
tú, pícaro gallego, le guiñaste el ojo al librero y le dijiste: ¿Verdad es que 
yo además de citado vengo fotografiado? ... Sí, señor Ministro, te dijo: en 
la página tal que nos mostraba. 

Habías fundado el PP (Partido Popular que luego se integra en la 
UCD) y aún conservo el carnet de afiliado. Poco después te nombran 
Ministro de Cultura y Bienestar Social, aunque luego queda sólo en lo 
primero. A mí se. me había ocurrido la insensatez de pedir un Registro del 
Norte y tú te convertiste en mi Angel de la Guarda ofreciéndome el cargo 
de Registrador de la Propiedad Intelectual. El imperio del terrorismo 
estaba en su auge y creo que te debo algo de mi vida, pues el pueblo era 
pequeño, metido entre montañas, propicio a la emboscada, al tiro en la 
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nuca, al secuestro y a la petición de "rescate". A cambio de ese puesto que 
acepté sin pensarlo, hubo que hacer la Ley de Propiedad Intelectual que, 
iniciada en tu etapa y con algún antecedente importante, querías poner en 
marcha. Pero hubo en esas fases políticas muchos cambios ministeriales y 
la Ley la tuvo que rematar el "catorceavo" Ministro de Cultura, ya socia­
lista, que alteró esencias y dejó el trabajo en una forma lamentable. Antes 
de aprobarse la Ley, el "iluminado" logró mi cese en el cargo. 

No quiero alargarme mucho, pues tus cargos de Ministro de la Presi­
dencia y Justicia ofrecen, desde mi ángulo jurídico, dos o tres cosas que 
deben contarse. Hubo un ataque solapado a la institución registra) en 
un verano caluroso y tú fuiste el que paró el golpe, que era mortal. Sin 
embargo, cuando llega un momento de modificación legislativa de nuestro 
Reglamento, tú solamente aceptas una reforma parcial. Yo estaba en tu 
despacho cuando das la contestación definitiva, pero, te juro y tú me 
crees, que nunca supe las razones de esa negativa. Sin querer entrar en este 
punto y, como tú me dijiste en alguna ocasión, el político te enseña un 
hilo, si eres amigo un segundo hilo, pero el tercero se lo reserva siempre. 
Por eso no me gusta la política. 

Cuando los socialistas te despojan de todas tus túnicas -como a 
Cristo- avanza la "internacional" por los años 82. Sólo puedes moverte 
en la sombra, pero te mueves. Es cuando yo te propongo -y me imagino 
que muchos otros te lo habrán dicho- publicar tus memorias, apuntes y 
cuadernillos -algunos cerrados con un pequeño candado- y tú me con­
testas: no es tiempo todavía. ¡Mira, cuando nos JUbilemos, nos dedicamos 
dos años a poner literariamente los apuntes! Pero tú no te has podido 
jubilar. Te has ido antes que todos, como los números uno: antes que 
nadie. 

Bien, estoy llegando al final de esta carta que he tratado de llenar de 
humanidad y de juridicidad. Mi alma está plena de colgaduras de luto y 
mi sonrisa apenas aparece. Parezco un "resentido" con tu muerte. En la 
procesión que te ha llevado al cielo -en un instante fugitivo- yo he 
querido llevar uno de los ciriales. Y al despedirme de ti -en espera de 
reunirme contigo el día que Dios lo ordene- no tengo la frase adecuada 
para hacerlo. Querría utilizar a alguno de los autores que en el "palomar" 
de Pontevedra manejábamos, pero se me ha cruzado FOXA cuando habla 
del momento posterior a su muerte y dice que "pensar que cuando yo me 
muera seguirá habiendo primaveras ... ". Como las primaveras no dependen 
de uno, acudo a T. LUCA DE TENA que, hace poco, decía: "Si hoy 
duermo es porque ayer estuve despierto 1 Que el alto privilegio de estar 
muerto 1 es la confirmación de haber vivido". 

Y tú, Pío, no sólo has vivido, a pesar de que ahora estás muerto, sino 
que has vivido derramando dones, enseñanzas, frases ingeniosas, estudios 
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jurídicos, alegrías, sonrisas y muchas cosas más -entre las que señalo tu 
picardía política-, y sobre todo, tu fidelidad, culto y recuerdo a la amis­
tad. 

¿Y cómo me despido de ti? Si la vida -para los juristas- es un plazo 
y el tuyo se ha cumplido, aquí estoy en espera de que el mío se cumpla. 
Entonces podré darte el abrazo -allí arriba- que no tuve posibilidad de 
lograr ante tu cuerpo sin respuestas. 

JOSÉ MAR fA CHICO y ÜRTIZ 
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La cada vez más estrecha unión entre diferentes países, así como la 
creciente internacionalización del comercio, hacen que resulte interesante 
el conocimiento de normas de Derecho Comparado. El interés puede 
resultar aún mayor cuando, como en el supuesto de Grecia, se trata de un 
país de nuestro entorno dada la común pertenencia a la CEE. En muchas 
ocasiones no resulta fácil el conocimiento de legislaciones extranjeras, por 
múltiples causas, y entre ellas las dificultades del idioma. En mi caso 
concreto he de confesar mi desconocimiento del griego, por lo que para la 
redacción de estas líneas me he tenido que valer de fuentes indirectas, 
singularmente de obras en inglés. Soy consciente de las dificultades que se 
plantean por el hecho de no haber consultado directamente los textos 
originales. 

La obra fundamental en que se basan estas notas es el libro Greek 
Company Law del Profesor Kotsiris, obra magnífica y de una claridad 
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admirable. La gran mayoría de las ideas que se exponen a continuaciÓn 
están tomadas de dicho libro ( 1 ). 

Debo aclarar que estas líneas sólo pretenden ser una breve introducción 
al Derecho de sociedades griego. Pueden en el mismo observarse grandes 
similitudes con nuestro Derecho, derivadas, no sólo de la nece~ .uia adap­
tación a las directivas europeas, sino también del origen histórico del 
Derecho mercantil griego. Junto a estas similitudes resaltan diferencias 
llamativas, así como una regulación detallada de instituciones desconoci­
das, o al menos no reguladas legalmente en nuestro Derecho (pienso por 
ejemplo en la reactivación de la sociedad disuelta). Quizá la diferencia más 
llamativa resida en la fuerte y constante intervención administrativa pre­
vista en el derecho griego para las sociedades anónimas (que como luego 
detallaré se ejerce a través del Ministerio de Comercio). Quizá la causa 
fundamental de esta intervención res1da en la inexistencia de un Reg1stro 
Mercantil con un principio de calificación registra! como el existente en 
nuestro derecho. 

A lo largo de estas líneas haré referencia a las principales características 
de las sociedades en el derecho griego. No he querido realizar un estudio 
comparativo con nuestro derecho (a pesar de alguna referencia esporádi­
ca), sino simplemente exponer a grandes rasgos los principios informado­
res de cada tipo societario. Finalmente debo resaltar las dificultades exis­
tentes para una correcta traducción de algunos términos, singularmente 
en el supuesto de instituciones no reguladas por nuestras leyes. En cada 
supuesto he empleado la traducción que me ha parecido más correcta, aun 
reconociendo que puede ser errónea. 

l. ORIGEN HlSTORlCO 

Prescindiendo de antecedentes históricos más remotos (se ha llegado 
incluso a decir que la Grecia clásica carecía de derecho comercial) lo cierto 
es que Grecia pertenece a los países propios del derecho común. Se vio 
fuertemente influenciada, fundamentalmente a través del derecho justinia­
neo. En lo que se refiere ya directamente al derecho mercantil, resultó 
directamente influida por la aparición del Código de Comercio francés de 
1807 (que fue ya objeto de dos traducciones al griego en los años 1815 y 
1820 por Papadopoulos y Rocos, respectivamente). Con la aparición del 

( 1) Debo agradecer las aclaraciones que en determinados temas me dieron los 
buenos amigos gnegos: PANAYOTIS KANELLOPOULOs, abogado del Banco Nacional 
Griego y representante de dicha InStitución ante los organismos comunitarios, y el 
Registrador de la Propiedad de Atenas ANASTASOS M1T~OPOULOS. 
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moderno estado griego se oficializó esta recepción, entrando en vigor en 
mayo de 1835 el Código de Comercio griego, traducción casi completa del 
Código francés. Dicho código prácticamente subsiste hasta nuestros días, 
s1 bien, tal como ocurrió en la mayoría de los países occidentales, lo cierto 
es que las instituciones comerciales, y singularmente la del derecho de 
sociedades, fueron reguladas por leyes especiales, a las que aludiré poste­
riormente. De hecho en la actualidad sólo 69 artículos de los primitivos 
que integraban el Código de Comercio de 1835 siguen en vigor. 

11. CONCEPTO Y CLASIFICACION DE LAS SOCIEDADES 

El concepto de sociedad, recibe en griego el nombre de Etairia. Su 
definición genérica se contiene en el artículo 741 del Código Civil griego, 
que define la sociedad como el contrato por el cual dos o más personas se 
comprometen recíprocamente a conseguir, a través de contribuciones co­
munes, un objetivo común y especialmente uno de carácter económico. El 
concepto griego de Etairia abarca pues tanto la sociedad civil como la 
mercantil. Requisitos fundamentales de la Etairia son la capacidad legal 
para contratar, legitimidad y posibilidad del objeto de la sociedad, la 
concurrencia de dos o más partes, contribuciones comunes, participación 
común en los beneficios y pérdidas. y específicamente la llamada affectio 
societatis, es decir la intención de concurrir las partes a la consecución del 
objeto. 

Establecido el concepto griego de la Etairia y antes de estudiar las 
diferentes clases de sociedades, haré una breve referencia a la legislación 
que rige esta materia. Como antes expuse el Código de Comercio de 1835 
se encuentra hoy modificado prácticamente en su totalidad por la legisla­
ción especial. No puede olv1darse que en Grecia el derecho de sociedades 
se encuentra en parte regulado también por el Código Civil griego {basta 
ver el art. 741 antes citado), complementado todo ello por multitud de 
disposiciones especiales. La necesaria adaptación a las directivas de la 
CEE ha hecho igualmente que se introduzcan muchas modificaciones en 
los últimos años. En síntesis, y sólo citando las principales disposiciones 
que rigen el derecho de sociedades griego, pueden mencionarse las siguien­
tes: Código Civil (arts. 78 a 107, 122 a 126 y 741 a 784), Código de 
Comercio (arts. 18 y 19, 20 a 50), Ley de Sociedades de Responsabilidad 
Limitada (Ley 3190/1955 complementada por Decreto 419/ 1986), Ley de 
Sociedades por acciones (podríamos denominarla Ley de Sociedades Anó­
nimas: Ley 2190/1920 codificada por Real Decreto 174/1963, modificada 
por la Ley 148/1967 y por los Decretos 409/1986 y 498/ 1987), y otra serie 
de leyes de carácter secundario, al menos para el objeto de estas líneas (así, 
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por ejemplo, la Ley de Cooperativas Civiles, 1667 f 1986, Ley de Coopera­
tivas Agrícolas, Ley 921/1979, Ley de Sociedades Marítimas 959/1979, 
incluso y con una cierta actualidad en nuestro país por ejemplo la Ley de 
las Sociedades por Acciones en relación a los clubs de fútbol, Ley 
879/ 1979). 

CLASIFICACION DE LAS SOCIEDADES 

Pueden utilizarse diversos criterios para la clasificación de las socie­
dades: 

Por razón de su objeto pueden clasificarse en sociedades civiles y 
mercantiles. Serán sociedades mercantiles aquellas que tienen como objeto 
una empresa mercantil. Los artículos 2. 0 y 3.0 del propio Código de Co­
mercio definen lo que ha de entenderse por acto mercantil o actividad 
mercantil. Sociedades civiles por el contrario serán aquellas que tienen un 
objeto civil. Dentro de las sociedades mercantiles en el derecho griego se 
incluyen las sociedades colectivas, comanditarias, comanditarias por ac­
ciones, las que podríamos denominar sociedades ocultas y lo que podría­
mos denominar copropiedad de un buque. 

Por razón de su forma las sociedades consideradas por la Ley como 
mercantiles lo serán independientemente de que su objeto sea civil. Desde 
este punto de vista formal se consideran como sociedades mercantiles las 
Sociedades de Responsabilidad Limitada, las Sociedades por Acciones, 
las Cooperativas y las que podríamos denominar Sociedades Marítimas. 

Por razón de su estructura pueden a su vez clasificarse las sociedades 
según tengan un predominio del carácter personalista o capitalista. Dentro 
del primer grupo se incluirían las sociedades Colectivas, Comanditarias y 
las que antes he denominado sociedades Ocultas. A su vez dentro de las 
Sociedades Capitalistas por razón de su estructura se incluirían las Socie­
dades de Responsabilidad Limitada, la Sociedad por Acciones, la Sociedad 
Comanditaria por Acciones y lo que antes he denominado copropiedad de 
un buque. 

Dentro de este apartado es conveniente igualmente resaltar como el 
derecho griego adopta el sistema del numerus c/ausus en cuanto a las 
formas sociales. Por tanto legalmente sólo existirán las sociedades que se 
adapten a alguna de las formas específicamente admitidas, sin perjuicio de 
las modificaciones internas que puedan sufrir en sus elementos estructu­
rales. 

Vista someramente la clasificación de las sociedades, examinaré los 
diferentes tipos sociales con un breve análisis de las características funda-
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mentales de cada una de ellas, que, como antes apunté, revelan un gran 
paralelismo con las principales características de dichos tipos en nuestro 
derecho. 

111. SOCIEDAD COLECTIVA 

La sociedad Colectiva se denomina en el derecho griego Omorrythmi 
Etairia (OE). Es una sociedad en la que todos los socios responden igual­
mente, y de forma solidaria. Su definición se encuentra en el artículo 20 
del Código de Comercio con arreglo al cual esta sociedad es un contrato 
entre dos o más personas con el propósito de actuar conjuntamente bajo 
un nombre comercial. Esta definición sin embargo no se refiere a las 
características fundamentales de este tipo societario, y por ello tanto la 
doctrina como la jurisprudencia definen la OE como una sociedad de tipo 
personal con personalidad legal en la cual todos los socios tienen respon­
sabilidad personal e ilimitada por las deudas sociales. 

Su regulación fundamental se encuentra en el Código de Comercio 
(arts. 18 a 22, 24, 39, 41 a 44 y 64) y supletoriamente por las normas del 
Código Civil relativas a la sociedad civil (principalmente arts. 741 a 784). 
Todos los socios tienen la consideración de comerciantes, y de ahí que la 
quiebra de una OE determine como consecuencia y paralelamente la quie­
bra de sus socios. El nombre obligatoriamente ha de estar compuesto por 
el de los socios. Sin embargo, la práctica acepta que el nombre esté forma­
do por el de uno o más de los socios seguidos de las palabras "Kai Sia" ("y 
syntrofia" que significa y compañía). El título de constitución ha de con­
tener los estatutos y un extracto del mismo ha de ser publicado. Las 
circunstancias que ha de publicar dicho extracto vienen determinadas por 
el artículo 43 del Código de Comercio, pero sin embargo, en la práctica 
dicho extracto es sustituido por una copia de dicho documento que, dentro 
de los 15 días de su otorgamiento. ha de ser publicado en los Libros de 
Sociedades que se llevan en el Juzgado de Primera Instancia (Departa­
mento de Sociedades) del distrito en el cual tenga la sociedad su domicilio. 
Igual publicidad se requiere para cualquier modificación estatutaria. Es 
discutido el carácter de esta inscripción y consiguiente publicidad si bien 
la generalidad de la doctrina le atribuye carácter constitutivo. 

En relación a la gestión y representación de la sociedad en principio 
cualquier socio tiene encomendada dichas facultades salvo que haya sido 
delegada en uno o más de los socios exclusivamente (arts. 756 del Código 
Civil). La generalidad de la doctrina entiende que la gestión puede ser 
encomendada no solamente a un socio sino incluso a una tercera persona. 
En principio, pues, cualquier socio obliga a la sociedad (en este sentido 
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art. 22 del Código de ComerciO), salvo que la representacwn se haya 
atribuido a varios de ellos conJuntamente. Esta limitación de la gestión 
individual de los socios ha de tener la correspondiente publicidad, como 
expresamente prev1ene el artículo 42 del propio Código de Comercio. 

La responsabilidad de los socios es personal e Ilimitada por las deudas 
sociales (art. 22 del Código de Comercio) y, como dicho precepto previene, 
es imperativo, es decir no puede ser excluida ni limitada por acuerdo en 
contrario. Cualquier persona que adquiera la condición de soc1o adquiere 
simultáneamente dicha responsabilidad, incluso por las deudas existentes 
antes de su entrada en la sociedad. El acreedor puede dirigirse indistinta­
mente contra cualquiera de los socios, contra la sociedad, o contra ambos 
simultáneamente (art. 920 de la Ley de Enjuiciamiento Civil griega). 

Pueden ser socios de la OE tanto personas naturales como jurídicas 
(así, por ejemplo, una sociedad de responsabilidad limitada, una sociedad 
anónima, etc.). Todo socio tiene la correspondiente participación en la 
sociedad que le atribuye derechos y deberes. Esta participación en princi­
pio es intransferible (arts. 760 y 761 del Código Civil), pero sin embargo, 
tanto la doctrina como la jurisprudencia han admitido la posibilidad de 
pactar la transferibilidad de esta participación, generalmente con el acuer­
do de todos los otros socios. Como principales derechos que atribuye la 
participación podrían señalarse los siguientes: 

Derechos de propiedad: El socio tiene el derecho de participar en los 
beneficios, y la correspondiente obligación de participar o de asumir las 
pérdidas (arts. 762 a 764 del Código Civil). Si los estatutos no determinan 
la participación de cada soc1o, en principio participan todos ellos por 
partes iguales en los beneficios o las pérdidas. No es posible el pacto de 
excluir a un socio de participación en beneficios o pérdidas, si bien la 
nulidad de este pacto sólo podrá ser invocada por el socio que tenga 
interés legítimo. En el supuesto de disoluciÓn el socio tiene derecho a 
participar en la cuota correspondiente resultante de la liquidación. 

Derechos de Gestión o representación: Como antes se indica todo 
socio tiene el derecho de gestión y representación de la sociedad. Incluso 
el socio excluido de la gestión tiene el derecho de información sobre todos 
los actos de la sociedad, de inspeccionar la contabilidad de los documentos, 
etc. Cualquier acuerdo en contrario está prohibido (art. 755 del Código 
Civil). 

Todos los socios tienen en principio la obligación de realizar sus con­
tribuciones a la sociedad, que pueden consistir no solamente en dinero, 
sino también en trabajo u otras aportaciOnes (art. 742-1 del Código Civil). 
Salvo pacto en contrario no es posible que los socios realicen la competen­
cia a la sociedad. La doctrina y junsprudencia ha configurado el principio 
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de la lealtad hacia la sociedad que significa la necesidad de contribuir en 
todo lo necesario para la consecución del fin, y desde un punto de vista 
negativo, de abstenerse de todo aquello que constituya una obstrucción a 
la consecución de dicho fin. 

Disolución y liquidación: Una OE puede disolverse por diversas causas, 
como son el cumplimiento del período de tiempo para el que se constituyó 
(art. 765 del Código Civil), la terminación o conclusión del objeto para la 
cual se constituyó (art. 772 de Código Civil). por decisión unánime de 
todos los socios, por caer la sociedad en quiebra, o abrirse un procedi­
miento de tal naturaleza contra cualquiera de los socios, por muerte de 
alguno de los socios (s1 bien es posible y de hecho así ocurre en la práctica 
pactar que la sociedad continuará entre los socios sobrevivientes o entre 
estos y los herederos del fallecido), o incluso por notificación o denuncia 
de algún socio caso de apreciarse una justa causa. Se prohíbe incluso la 
limitación de este derecho de denuncia o notificación (art. 766 del Código 
Civil). Pero sin embargo, si la causa alegada por el socio no es de suficiente 
gravedad resultaría obligado a indemnizar a los otros socios por los per­
juicios ocasionados. 

La disolución es seguida de la correspondiente liquidación durante la 
cual la sociedad mantiene su personalidad jurídica (arts. 72-2 del Código 
Civil). La liquidación se efectúa por todos los socios salvo que hayan 
delegado en uno de ellos como liquidador (art. 778-1. 0 del Código Civil). 
En caso de disputa el liquidador puede incluso ser sustituido por resolución 
judicial a petición de cualquier socio. El proceso de liquidación incluye 
tanto la satísf acción de los derechos de acreedores y terceros, como el 
reembolso a los socios de sus participaciones. Las contribuciones no dine­
rarias deben ser valoradas con arreglo al valor que tuviesen en el momento 
de realizarse. Las contribuciones consistentes en trabajos no son compen­
sadas (arts. 780 del Código Civil). El remanente después de satisfacer a 
terceros y las contribuciones se distribuye entre los socios en proporción 
a sus participaciones. Si los bienes de la sociedad no son suficientes para 
el pago de las deudas y de las contribuciones efectuadas, los socios son 
responsables del resto de la proporción en que están obligados a soportar 
las deudas (art. 783-1 del Código Civil). Se admite expresamente la reac­
tivación de la sociedad en liquidación si bien se requiere el consentimiento 
de los socios, que no haya terminado el proceso de distribución de los 
bienes y la consiguiente publicidad. Los socios siguen siendo responsables 
incluso después de la disolución, si bien el artículo 64 del Código de 
Comercio establece una prescripción de cinco años para esta responsabi­
lidad a contar desde la fecha de la disolución correspondiente y de su 
publicación. 



2116 ESTUDIOS 

IV. SOCIEDAD COMANDITARIA 

La sociedad comanditaria en el derecho griego rectbe la denominación 
"Eterorrythmi Etairia" (EE). La EE es una sociedad en la cual los partí­
cipes responden de forma desigual. En ella pueden distinguirse dos dife­
rentes tipos de partícipes, pues al menos uno o más socios colectivos (en 
griego "omorrythmos Etairos"), responden de forma individual e ilimitada 
de las deudas y obligaciones sociales, y al menos uno o más socios coman­
ditarios ("eterorrythmos Etairos"), cuya responsabilidad por las deudas 
queda limitada al importe de su aportación (art. 23 del Código de Comer­
cio). Es un tipo societario muy frecuente en Grecia principalmente en 
pequeñas y medianas sociedades, pues la Ley no requiere un capital míni­
mo ni un determinado volumen de negocios. Es una sociedad de tipo 
personal con personalidad jurídica. 

La Ley distingue dos tipos de sociedades comanditarias: La simple y la 
comanditaria por acciones (art. 38 Código de Comercio). La diferencia 
radica en la posición del socio. Mientras en la sociedad comanditaria 
simple, la cualidad de socio bien sea colectivo o comanditario es en prin­
cipio intransmisible, en las comanditarias por acciones las participaciones 
se incorporan a acciones al igual que en la S.A. y son transmisibles. Le son 
aplicables la mayoría de las normas que regulan la sociedad colectiva. La 
situación, derechos, poderes y responsabilidad del socio colectivo es similar 
a la que se aplica a los socios de la colectiva. Deben sin embargo hacerse 
algunas referencias a la posición especial del comanditario: 

Pueden ser socios comanditarios tanto las personas naturales como las 
jurídicas, y la pertenencia como tal a una EE no determina su caracteriza­
ción como comerciante, es decir el socio comanditario no adquiere por ese 
hecho la característica de comerciante. La Ley le caracteriza como un 
"financiador" (art. 23 del Código de Comercio). En principio sus derechos 
son los mismos que corresponden al socio colectivo (así participación en 
la gestión, en el voto, etc.). La aportación puede realizarse en metálico o 
especie no dineraria, pero no puede consistir en prestación de trabajos o 
servicios. El nombre de la sociedad comanditaria se integrará con el nom­
bre de uno o más de los socios colectivos, pero no de los socios comandi­
tarios. La doctrina y la jurisprudencia admiten sin embargo la inclusión 
del nombre de un socio comanditario en el nombre social, pero ello le 
genera una responsabilidad ilimitada, por aplicación analógica del artícu­
lo 28 del propio Código de Comercio. 

Para garantizar los derechos de terceros, y evitar confusiones, la ley 
prohíbe al socio comanditario representar a la sociedad frente a terceros, 
o realizar contratos con dichos terceros. La sanción por la violación de 
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esta prohibición será la responsabilidad ilimitada concurrente con la de 
los socios colectivos (arts. 27 y 28 del Código de Comercio). La extens1ón 
de su responsabilidad en los supuestos enunciados no convierte, sin em­
bargo, al socio comanditario en colectivo, sino simplemente su responsa­
bilidad se convierte en idéntica a la del colectivo. Sin embargo los tribu­
nales griegos en determinados supuestos le han equiparado al socio colec­
tivo, atribuyéndole la cualidad de comerciante y considerándole 
responsable incluso por las deudas pasadas o futuras de la soc1edad. 

En relación a la sociedad comanditaria por acciones el Decreto 
419/ 1986, ha añadido un artículo a la Ley 3190/1955 sobre sociedades de 
responsabilidad limitada (concretamente núm. 50. a), que incluye determi­
nadas previsiones en relación a las sociedades comanditarias por acciones, 
fundamentalmente las siguientes: la nulidad de dicha sociedad ha de ser 
declarada por orden judicial, basada en alguna de las causa taxativas 
determinadas por la ley. La acción para la declaración de nulidad corres­
ponde exclusivamente a las personas con interés legítimo para ello, y ha de 
dirigirse contra la propia sociedad. La decisión judicial que declare la 
nulidad ha de publicarse convenientemente. 

Igualmente el citado artículo 50.2 modificado por el Decreto 419 ¡ 1986 
aplica a la sociedad comanditaria por acciones la mayoría de las normas 
sobre publicidad que rigen para las sociedades con limitación de respon­
sabilidad, así por ejemplo la obligación de hacer constar en su documen­
tación los datos de inscripc1ón, todo el régimen de publicidad que poste­
riormente examinaré y que afecta a esta sociedad, el régimen de auditoría 
anual previsto para las mismas, régimen de disolución, liquidación, etc. 
Finalmente advertir que la sociedad comanditaria por acciones ha de ser 
registrada en el Registro de sociedades de responsabilidad limitada. 

V. SOCIEDAD OCULTA 

U na sociedad oculta es un contrato entre varios socios, que convienen 
en asociarse para la consecución de un objetivo común, y la cooperación 
entre ellos, de tal forma que sólo uno de los socios será público y aparecerá 
como comerciante, mientras los otros permanecerán ocultos (silenciosos) 
frente a terceros, sin que por lo tanto adquieran la cualidad de comercian­
tes ellos mismos. El contrato por el cual se establece una sociedad oculta 
puede incluir todo aquello que los socios deseen sin limitaciones legales 
(art. 48 del Código de Comercio). El Código de Comercio contiene muy 
pocas disposiciones acerca de este tipo societario (arts. 47 a 50), y le son 
de aplicación supletoria las normas relativas a la sociedad civil, en tanto 
sean compatibles con esta especial característica de la sociedad oculta. La 
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denominación en el derecho griego es "Metochiki Etairia" que significa 
sociedad de participación, pero en la práctica y en la doctrina se la deno­
mina "Aphanes Etairia", cuya traducción sería sociedad oculta o sociedad 
no visible. 

La constitución de esta sociedad no requiere forma especial alguna ni 
publicación (art. 50 Código de Comercio). La publicación sólo será nece­
saria si la aportación, o mejor dicho la específica naturaleza de los socios 
requiere alguna forma específica de transmisión. Se podría caracterizar la 
sociedad oculta como una sociedad mercantil, personal e interna, sin 
propia personalidad jurídica. 

Todos los socios, públicos o no, deben de contribuir a la sociedad en 
la forma pactada en el contrato. Los derechos de cada partícipe serán los 
propios de la sociedad, así por ejemplo no tendrán derecho a la represen­
tación salvo el socio público. Todo partícipe tiene derecho de control o 
supervisión de las cuentas. La gestión y representación lógicamente co­
rresponde al socio público, que frente a terceros aparece como el único 
titular de la empresa. Este realiza los contratos como si fuesen en su 
propio nombre, y de ahí que adquiera responsabilidad ilimitada frente a 
acreedores. Es frecuente, sin embargo, que el contrato incluya una cláusula 
por virtud de la cual el socio o socios ocultos se obligan a garantizar los 
pagos contraídos por el socio público frente a terceros. Es igualmente 
frecuente pactar la exigencia interna del consentimiento de los socios 
ocultos, para que el socio público pueda emprender determinadas transac­
ciones con terceros. Desde un punto de vista empresarial la sociedad 
oculta podría catalogarse como un préstamo con participación en benefi­
cios. Sin embargo, existe una importante diferencia legal como es que los 
socios ocultos son realmente socios desde un punto de vista legal, y no 
acreedores. Para estar en presencia legalmente de una relación de acreedor 
y no de socio oculto, esto de be constar así expresamente en el contrato 
fundacional, de tal forma que se haga constar en dicho contrato que la 
responsabilidad frente a las pérdidas ha sido excluida y que la misma 
respecto del socio oculto frente a terceras personas queda limitada a la 
contribución pactada. 

VI. SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA 

La SRL recibe en griego la denominación de "Etairia Periorismenis 
Efthinis". Se encuentra regulada por la ley 3190/1955 (publicada en el 
BO E núm. A-91 de 6 de abril de 1955), reformada por el Decreto 419 ¡ 1986 
para adaptarla a la primera directiva, cuarta directiva y parcialmente 
séptima directiva de la CEE. Al igual que ocurre en nuestro país desde la 
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promulgación de la reciente reforma mercantil, la SRL se ha convertido 
en Grecia en un tipo societario de frecuente utilización, al adaptarse ple­
namente para las pequeñas y medianas empresas. Al igual que en nuestro 
derecho, como veremos, combina elementos de las sociedades personalistas 
y capitalistas. Lógicamente la limitación de responsabilidad se refiere a los 
socios, mientras que la sociedad en sí responde ilimitadamente con todo 
su patrimonio de las obligaciones y deudas que contraiga. Se trata de un 
tipo societario muy flexible, con un cap1tal mínimo muy bajo (en la actua­
lidad 200.000 dracmas) fácil de administrar y con enorme margen a la 
autonomía de la voluntad en su regulación. 

En el estudio de la misma distinguiré los siguientes apartados: 

CONSTJTUCION: La constitución de una SRL (en terminología grie­
ga abreviadamente EPE) se regula en los artículos 6 a 8 de su ley, que se 
refieren tanto a la constitución de la misma, como al pago de las aporta­
ciones y a los requisitos de publicidad. 

l. CONSTITUC!ON PROPIAMENTE DICHA: La estructura de 
la sociedad viene regulada por el contrato entre sus fundadores siendo 
necesario que concurran al mismo dos o más personas, naturales o jurídi­
cas. No puede por tanto constituirse una sociedad de responsabilidad 
limitada por una sola persona (sin embargo, aquí será en ~u día necesario 
considerar la duodécima directiva sobre sociedad de un solo socio. Desco­
nozco si en la actualidad ya se han incorporado sus previsiones a la ley 
griega). La ley sin embargo admite expresamente la posibilidad de conti­
nuar la sociedad en el supuesto que tras su constitución devenga uniper­
sonal por adquisición de las participaciones por un solo socio. 

Debe constituirse en escritura pública (notarial), y los estatutos deben 
contener al menos las siguientes circunstancias (art. 6.2 de su ley): 

l. Nombre completo, profesión, domicilio y nacionalidad de sus so­
cios. 

2. El nombre de la sociedad. Al mismo habrán de añadirse las pala­
bras sociedad de responsabilidad limitada. 

3. Debe tener su domicilio dentro del área de un municipio o una 
comunidad de Grecia. 

4. El objeto de la sociedad. La sociedad tiene naturaleza mercantil 
cualquiera que sea su objeto, es decir aunque el mismo sea civil. 

5. El importe del capital. Como antes dije el mínimo en la actualidad 
es de 200.000 dracmas sin que exista límite máximo. En realidad 
la mayoría de las sociedades se constituyen con el citado capital 
mínimo. 
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6. Las participaciOnes en que se divide el capital con la declaración 
de los fundadores de haber sido íntegramente desembolsadas. 

7. Las aportaciones en especie, si existen, su valor, el nombre de los 
miembros que las realizan y el valor total de las mismas. 

8. La duración de la sociedad. Aquí sí existe una importante diferen­
cia con respecto al derecho español, pues el griego exige un tiempo 
determinado, sin que puedan constituirse estas sociedades por tiem­
po indefinido. 

Los miembros de la misma pueden regular sus relaciones con libertad, 
pero sin embargo determinados acuerdos para producir efectos deben 
estar expresamente incluidos en el contrato fundacional. 

2. PAGO DE LAS APORTACIONES: Como antes expresé, el capi­
tal ha de ser desembolsado en su totalidad en el momento de la constitu­
ción de la sociedad. Los Estatutos pueden admitir tanto las aportaciones 
dinerarias, como las no dinerarias. No obstante en caso de aportaciones 
no dinerarias, al menos la mitad del capital ha de ser desembolsado en 
metálico. Las aportaciones no dinerarias sólo son admisibles si son sus­
ceptibles de incorporarse al balance. La Ley griega (art. 5.2) exige en el 
supuesto de aportaciones no dinerarias la valoración de las mismas por un 
experto oficial, más bien un comité oficial de expertos, al que se refiere el 
artículo 9 de la Ley 2190/1920. Como especialidad puede señalarse que 
esta misma valoración se requiere para el supuesto de que la sociedad 
adquiera determinados bienes en propiedad para una explotación perma­
nente (así por ejemplo maquinaria, inmuebles), si los transferentes son 
miembros o Administradores de la sociedad o sus parientes hasta el segun­
do grado inclusive. En el supuesto de no acompañarse la citada valoración 
la transmisión no es válida en relación a la sociedad (art. 5.3). 

3. PUBLICIDAD Y SUS CONSECUENCIAS: La constitución de 
una EPE ha de ser objeto de publicación de acuerdo con el artículo 8 de 
la ley reguladora. Una copia del contrato, legitimada notarialmente por el 
notario que lo autorizó, debe ser depositada dentro del mes siguiente a su 
otorgamiento en el Juzgado de Primera Instancia del distrito donde la 
compañía tiene su domicilio. Allí se le da entrada en el Registro de socie­
dades de responsabilidad limitada. El Juzgado lleva dicho Registro, que se 
compone del libro de registro, el registro de cada sociedad, el archivo de 
la misma y el índice de sociedades. Un extracto del contrato social con las 
circunstancias legalmente previstas, ha de ser publicado a instancia de los 
socios o administradores en el Boletín de S.A. y SRL dentro del Boletín 
Oficial (art. 8.2 de la Ley 3190, y art. 21.3 de la ley 1599/ 1986). Sólo 
después del cumplimiento de todas estas circunstancias de publicidad ad­
quiere la sociedad personalidad jurídica (art. 9.1 de su ley reguladora). La 
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ley, sin embargo, establece que las transacciones efectuadas en nombre de 
la sociedad con anterioridad a la publicación, generan para los que las 
otorgan responsabilidad solidaria e ilimitada. No obstante la propia socie­
dad será responsable si ratifica dichas actuaciones dentro de los tres meses 
siguientes a la publicación (art. 9.2), cesando en estos casos la responsabi­
lidad personal de los que otorgaron los actos. 

Publicidad y efectos frente a terceros: El artículo S.a) regula los efectos 
de la falta de publicidad en relación a terceros. La regla general es que los 
actos y contratos realizados por la sociedad no afectan a terceros en tanto 
no se haya completado la publicidad exigida por el citado artículo 8 de la 
Ley 3190. Igualmente la sociedad no puede frente a terceros oponer actos 
o documentos respecto a los cuales no se haya completado la publicidad, 
a no ser que aporte evidencia de que los terceros tuvieron conocimiento de 
los mismos (art. 8.a.l, 1 ). Incluso actos o contratos realizados por la socie­
dad, respecto de los cuales se haya completado la publicidad, no pueden 
afectar a terceros dentro de los 15 días siguientes a su publicación, si éstos 
prueban que no pudieron tener conocimiento de ellos (art. S.a.! ,2). En 
caso de discrepancia entre el texto publicado en el Boletín Oficial y el 
texto que ha tenido acceso al Registro, la sociedad no puede oponer el 
texto publicado. Los terceros, sin embargo, pueden confiar en dicho texto, 
en tanto la sociedad no pruebe que conocían el texto que tuvo acceso al 
Registro. 

Una SRL constituida notarialmente, vulnerando las normas imperati­
vas, no será nula pero sí anulable. Para garantizar los derechos de terceros 
la ley exige en estos supuestos que la sociedad sea declarada nula a través 
de la correspondiente resolución judicial. La declaración de nulidad sólo 
puede fundarse en alguna de las tres siguientes causas: 1.0 Violación de 
alguna norma imperativa (así el capital mínimo, la necesidad de contrato 
notarial, las normas imperativas sobre el nombre y el objeto y el desem­
bolso íntegro del capital o la valoración de las aportaciones no dinerarias). 
2. 0 Que el objeto de la sociedad sea inviable o contrario a normas de orden 
público. Y 3. 0 Que en el momento de constituirse la sociedad todos los 
fundadores fuesen incapaces (art. 7.1). La acción de nulidad sólo puede 
ejercitarse por quien tenga interés legítimo. La declaración judicial de 
nulidad ha de incluir también el nombramiento de liquidadores, lo que 
supone una importante especialidad con respecto a nuestro derecho. 

Examinaré a continuación algunas de las principales circunstancias o 
características de la SRL: 

CAPITAL: Como antes aludí, el capital m1mmo exigido para esta 
sociedad es de 200.000 dracmas, la mitad del cual ha de ser necesariamente 
satisfecho en metálico (art. 4.1 ). Cada socio tendrá sus correspondientes 
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participaciones en la sociedad. El valor de cada una de ellas ha de ser de 
10.000 dracmas cada una o múltiplos de dicha cantidad. Dicha participa­
ción tiene la doble característica de atribuir un conjunto de derechos y 
obligaciones y a la vez ser una parte del capital. Dichas participaciones son 
transferibles, si bien no se incorporan a títulos negociables. En principio 
las participaciones son libremente transmisibles (arts. 28 y 29 de la ley 
3190 f 1955), pero sin embargo, la transmisión in ter vivos puede ser restnn­
gida por los estatutos, exigiendo el consentimiento de los otros socios, o 
estableciendo otras limitaciones para la transmisión, principalmente un 
derecho de preferencia en la adquisición a favor de los demás socios. Su 
transmisión requiere documento notarial y sólo es oponible frente a la 
sociedad desde su constancia en el libro de socios de la propia sociedad. 

En principio todas las participaciones conceden iguales derechos. Sin 
embargo, esta regla no es imperativa, y por ello los estatutos pueden 
establecer diferencias, de tal forma que determinadas participaciones con­
cedan otros derechos. Sin embargo en la práctica esta posibilidad no suele 
utilizarse. 

ORGANIZACION: La sociedad posee fundamentalmente dos órga­
nos, como son el Organo de Administración y Representación y la Reu­
nión o Junta de socios. 

ORGANO DE ADMINISTRAC!ON Y REPRESENTACION: Los 
Administradores deben ser designados por los Estatutos o b1en por acuer­
do de todos los socios, sin que sea necesario que tengan la cualidad de 
socios. Pueden ser personas naturales o jurídicas. No pueden ser Adminis­
tradores los funcionarios públicos ni, lo cual no deja de ser curioso, los 
profesores universitarios (art. 17.4). Salvo previsión en contrario, la re­
presentación corresponde a todos los socios actuando colegiadamente 
(art. 16). Las reglas de funcionamiento de este órgano colegiado quedan al 
arbitrio de los Estatutos o decisiones de los propios socios. La revocación 
de los Administradores tiene alguna especialidad. Así si un socio ha sido 
designado Administrador en los Estatutos por tiempo indefinido su revo­
cación sólo es posible por medio de una resolución judicial, y sólo con 
justa causa (art. 19.1.3). Si el designado Administrador ha sido un tercero, 
su revocación es posible en cualquier momento. Sin embargo, en determi­
nados supuestos el revocado puede exigir daños y perjuicios a la sociedad 
por ruptura del contrato (art. 19.4). El nombramiento y revocación de los 
Administradores debe ser objeto de publicidad en las condiciones ordina­
rias. El poder de representación de los Administradores se extiende frente 
a terceros a todos los actos y contratos comprendidos en el objeto social 
(art. 180.1). Incluso frente a terceros obligan a la sociedad aún cuando se 
extralimiten en el objeto, salvo que la sociedad demuestre que los terceros 
tenían conocimiento de que el acto excedía del objeto social. Los estatutos 
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pueden limitar este derecho de representación, pero dicha limitación no 
será eficaz frente a terceros aunque haya sido objeto de publicación 
(art. 18.1.3). Salvo pacto en contrario los Administradores no pueden 
realizar la competencia a la propia sociedad. Son responsables frente a los 
socios y frente a terceros por los daños ocasionados por infringir la ley 
reguladora de esta sociedad (art. 26) o los estatutos sociales. Su responsa­
bilidad es solidaria, si han actuado conjuntamente. Las reclamaciones de 
terceros frente a los Administradores, sin embargo, que, previamente, la 
reunión de socios haya interpuesto acción contra los mismos, o que no se 
haya tomado dicha determinación pasado un período de tiempo razonable 
( art. 26.2). 

REUN!ON O JUNTA DE SOCIOS: La reunión de socios es el órgano 
supremo de la sociedad, que puede decidir sobre cualquier cuestión que le 
afecte ( art. 14.1 ). Es a su vez el úmco órgano competente para decidir 
modificaciones de estatutos, nombramiento o revocación de Administra­
dores, aprobación de las cuentas anuales, interposición de una acción 
contra los representantes, prolongación del tiempo de duración, disolución 
de la sociedad, y demás materias especificadas en la propia ley (art. 14). 
La reunión se convoca por los propiOs Administradores, por escrito a los 
socios al menos con 8 días naturales de anterioridad a la fecha prevista, 
como establece el artículo 10.2. Si todos los socios están de acuerdo puede 
prescindirse de dicha notificación escrita o de cualquier otra. Debe cele­
brarse como mínimo una reunión ordinaria cada año, dentro de los tres 
meses siguientes al cierre del ejercicio anual. Las reuniones extraordinarias 
han de convocarse siempre que se estime necesario, o lo soliciten socios 
que representen al menos el 5 por 100 del capital, que determinarán las 
cuestiones que desean se incluyan en el orden del día (art. 11.1). Los 
acuerdos requieren ordinariamente una doble mayoría como es la mayoría 
t:le socios y la mayoría de capital. Excepcionalmente determinados acuer­
dos requieren una mayoría, tanto de socios como de capital, de tres cuartas 
partes (art. 38.1). Incluso se requiere una resolución unánime de todos los 
socios para cambiar la nacionalidad de la sociedad, para aumentar las 
responsabilidades de los socios, o para restringir los derechos que les 
corresponden con arreglo a los estatutos (art. 38.3). Los acuerdos tomados 
con violación de alguna de estas normas, o de las normas estatutarias, son 
anulables, debiendo anularse por la correspondiente resolución judicial a 
instancia de los Administradores o de cualquier socio dentro de los tres 
meses siguientes a la adopción del acuerdo ( art. 15). 

Cuentas anuales y auditoría: Los Administradores deben anualmente 
preparar el inventario y las cuentas anuales. Debe acompañarse el informe 
de gestión. Sobre esta materia y en concreto sobre las sociedades obligadas 
a someterse a auditoría, son de aplicación las normas establecidas para las 
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S.A. (arts. 42.a) a 42.e), 43 y 43.a) de la ley 2190/ 1920), a las que aludiré 
posteriormente al estudiar las características de la S.A. 

POSICION JURIDJCA DE LOS SOCIOS DE SRL: Para determinar 
su posición jurídica distinguiré sus derechos, sus obligaciones y su respon­
sabilidad. 

DERECHOS: Un socio de una SRL tiene como fundamentales dere­
chos los siguientes: participar en la administración y representación de la 
misma ( art. 16) en la forma antes vista. Tomar parte en las reuniones de 
socios y votar. Cada socio ha de tener, al menos, un voto (art. 12.1) si bien 
el número total de votos dependerá del número de participaciones que 
posea. No tiene sin embargo derecho a voto cuando vaya a ser objeto de 
resolución el acuerdo de ejercitar contra él una acción de responsabilidad 
por sus acciones u omisiones cometidas en el momento de la fundación o 
durante la vida de la sociedad (arts. 19.2 y 12.2.d). Todo socio tiene 
igualmente derecho de información sobre la marcha de la sociedad. En 
particular tiene derecho durante los diez días siguientes a la terminación 
de cada tnmestre a examinar, en persona o acompañado de expertos, los 
documentos de la sociedad, para obtener la debida información sobre la 
marcha de la misma, estando prohibida cualquier estipulación estatutaria 
en contrario (art. 34). Todo socio tiene derecho igualmente a participar en 
los beneficios de la sociedad. 

Salvo previsión estatutaria en contrario todos los beneficios de la 
sociedad han de ser repartidos anualmente, excepto un mínimo del 5 por 
100 de dichos beneficios que han de destinarse a la reserva correspondiente 
hasta que ésta alcance un equivalente a la tercera parte del capital. Tienen 
igualmente derecho a participar en la parte correspondiente en supuestos 
de liquidación de la sociedad (art. 50). Cada socio tiene derecho a separar­
se de la sociedad sólo en el supuesto de existencia de causa legítima y 
grave, según decisión judicial (art. 33.2), si bien los estatutos pueden esta­
blecer el derecho a separarse sin necesidad de dicha causa (art. 6.3). Como 
derechos fundamentales concedidos a la minoría pueden señalarse el dere­
cho a solicitar la convocatoria de una reunión extraordinaria, como antes 
vimos, el derecho a acudir al Juzgado para solicitar la disolución de la 
sociedad por causas graves (art. 44.1 C), y también el derecho a acudir al 
Juzgado para solicitar por razones o causas graves la remoción de los 
liquidadores (art. 47.4). 

OBLIGA CJON ES: La principal obligación del socio es satisfacer la 
aportación correspondiente, y cooperar a la realización del objeto actuan­
do con fidelidad debida a la sociedad. Los estatutos pueden imponer otras 
obligaciones, tales como prestar servicios, restricción de ejercer la compe­
tencia, etc. y pueden igualmente establecer la obligación de aportaciones 
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suplementarias, pero sólo para el supuesto de tener que cubnr pérdidas 
(art. 36.1). 

RESPONSABILIDAD: El miembro o socio individual de la sociedad 
normalmente no es responsable personal frente a los acreedores de la 
sociedad. La personalidad jurídica de la sociedad hace que ésta sea la 
responsable frente a sus acreedores. Sin embargo, excep~.:ionalmente la 
Ley prevé la responsabilidad personal de los socios frente a los acreedores 
sociales en determinadas circunstancias. Así el artículo 44.2 establece dicha 
responsabilidad personal en los supuestos de un propieario único de todas 
las participaciones para el supuesto de insolvencia de la sociedad. Igual­
mente el artículo 6.3 establece la responsabilidad personal del causante de 
la nulidad de la sociedad frente a los perjuicios causados a terceros como 
resultado de la citada nulidad. Digamos finalmente que se permiten los 
créditos de los socios frente a la sociedad, pero los mismos quedan subor­
dinados a las reclamaciones de terceras personas, incluso en los supuestos 
de disolución de la sociedad, salvo la regulación especial del supuesto de 
quiebra. 

MODIFICACION DE LOS ESTATUTOS Y DEL CAPITAL. ES­
TATUTOS: La modificación de los estatutos requiere el acuerdo de los 
socios tomado en la correspondiente reunión por una mayoría de dos 
tercios de al menos tres cuartas partes del número total de socios que 
representen al menos las tres cuartas partes del capital (art. 38.1). Dicha 
modificación requiere el correspondente documento notarial, y la consi­
guiente publicidad con los efectos antes vistos. Como excepción, y como 
ya expresé anteriormente, se requiere acuerdo unánime para modificar la 
nacionalidad de la sociedad, o para incrementar las obligaciones o la 
responsabilidad de los socios (art. 38.3). 

CAPITAL: El aumento de capital requiere un acuerdo de los socios 
tomados por al menos dos tercios de dichos socios y del capital (arts. 40.1 
y 38.1 ). Los socios tienen derecho de suscripción preferente en proporción 
a sus participaciones, si bien se admite pacto en contrario en los estatutos. 
La reducción del capital a su vez requiere la correspondiente alteración 
estatutaria con igual mayoría de dos tercios (arts. 41.1 y 38.1 ). En todo 
caso dada la existencia del capital mínimo no podrá reducirse por debajo 
de 200.000 dracmas, ni tampoco el valor de cada participación por debajo 
de 10.000 dracmas. La ley adopta determinadas formalidades en la reduc­
ción de capital para proteger los derechos de terceros (fundamentalmente 
en el art. 42). 

TRANSFORMACION Y FUSION: La ley admite expresamente la 
transformación de una sociedad de Responsabilidad Limitada en una 
sociedad anónima, la transformación de una sociedad Colectiva o Co­
manditaria en una sociedad de Responsabilidad Limitada, y la conversión 
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de una soc1edad de Responsabilidad Limitada en una Cooperativa. La 
primera (es decir la transformación en una S.A.) está regulada por el 
artículo 67.1 de la ley 2190/ 1920, modificada por el artículo 41 del Decreto 
409/ 1986. Requiere como requ1sitos fundamentales: acuerdo de los socios 
por mayoría de dos tercios, valoración de la sociedad de Responsabilidad 
Limitada, de acuerdo con el artículo 9 de la Ley 2190, tener el capital 
mínimo exigido para una sociedad anónima, aprobación por parte del 
Ministerio de Comercio, y la publicación ranto de la resolución tomada 
por los socios como de la aprobación ministerial de acuerdo conforme al 
artículo 7 8.1 de la Ley 2190 y el artículo 8.1 de la Ley 3190/1955. El 
valor nominal de las acciones resultantes ha de ser igual a un múltiplo de 
la participación de la sociedad de Responsabilidad Limitada, sin que en 
ningún caso pueda exceder de la suma de 30.000 dracmas. Cumpliendo 
estos requisitos la sociedad de Responsabilidad Limitada continúa como 
sociedad anónima. Resalto por su originalidad la previsión expresa de la 
posibilidad de transformación de la sociedad Limitada en Cooperativa, 
como antes se dice, regulado por la Ley de Cooperativas Civiles (Ley 
1667/ 1986, y en concreto en su art. 16). Requiere el acuerdo de los socios 
con las mayorías antes previstas, y el documento ha de reunir los requisitos 
exigidos para la constitución de una Cooperativa. La fusión se regula 
exclusivamente en la Ley (art. 54) cuando se trata de la fusión entre 
compañías de responsabilidad limitadas, bien por absorción, bien por 
formación de una nueva sociedad. Además de los requisitos necesarios de 
capacidad y legitimación, resaltar como se requiere el transcurso de dos 
meses desde la fecha de la publicación de un extracto de los acuerdos 
tomados por las sociedades. 

DISOLUCION Y LIQUIDACION. DISOLUC/ON: La disolución 
tiene lugar sólo por las siguientes causas (art. 44): transcurso del plazo 
previsto en los estatutos. Acuerdo de los socios sobre la disolución con 
una mayoría de tres cuartos del total de socios que representan al menos 
las tres cuartas partes del capital. Resolución judicial como consecuencia 
de causas graves. Quiebra de la sociedad. Resolución judicial a petición de 
cualquier persona que tenga interés legítimo en el supuesto de sociedad de 
un solo socio, es decir aquella en que todas las participaciones se reúnen 
en una sola persona. (En este punto habrá que esperar, sin embargo, la 
necesaria adaptaciÓn de la legislación griega a la duodécima directiva de 
la CEE como antes apunté.) 

La muerte quiebra o interdicción de algún socio no es causa de disolu­
CIÓn de la sociedad, a no ser que los estatutos lo prevean expresamente. El 
artículo 45 de la Ley 3190/1955 establece un supuesto especial para el 
caso de pérdidas que deJen reducido el patrimomo por debajo de la mitad 
del capital, debiendo en estos supuestos los administradores convocar la 
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reumon de socios para que se acuerde la disolución o la consiguiente 
reducción de capital (nunca por debajo de 200.000 dracmas). Si la reunión 
no es convocada en un tiempo razonable o no se toma la resolución 
correspondiente, cualquier interesado puede solicitar la correspondiente 
resolución judicial ordenando la disolución. 

LIQUIDA C!ON: La disolución determina el inicio del período de 
liquidación. Durante dicho período la sociedad conserva la personalidad 
jurídica, y al igual que ocurre en el derecho español en relación a la 
sociedad anónima (aplicable a las Sociedades de Responsabilidad Limita­
da dada la remisión del artículo 30 de la Ley reguladora de dicho tipo 
societario en nuestro derecho) la sociedad conserva su nombre si bien 
debe añadir las palabras "en liquidación". Los órganos encargados de la 
liquidación sólo pueden llevar a cabo aquellos actos necesarios para la 
misma. Son liquidadores los propios administradores a no ser que los 
estatutos dispongan otra cosa, o la reunión de socios disponga igualmente 
lo contrario (art. 47.1). La ley regula expresamente la posibilidad de re­
moción de los liquidadores bajo determinadas circunstancias. Los liquida­
dores han de preparar el consiguiente inventario y balance que ha de ser 
objeto de publicación. El poder de representación reside en el liquidador, 
y es el encargado de satisfacer a los acreedores de la misma. La liquidación 
termina una vez satisfechos lo acreedores con la distribución del remanente 
entre los socios en proporción a la participación de cada uno (art. 50). 
Finalmente recalcar como el liquidador es responsable personalmente por 
la violación de cualquiera de las obligaciones derivadas de la Ley o de los 
propios estatutos (art. 26.1 y art. 46.3). 

VIl. SOCIEDAD ANONIMA 

La sociedad anónima recibe en griego la denominación de "ANOMY­
M O US ET Al RIA ". Al igual que en nuestro derecho contituye la sociedad 
esencialmente capitalista. 

FUENTES LEGALES: La ley básica es la número 2190 de 1920 rela­
tiva a las sociedades anónimas, complementada fundamentalmente por el 
decreto legislativo 4237¡ 1962, y codificada por el Real Decreto 174/1963. 
Como era necesario con la entrada de Grecia en la CEE, dicha Ley se ha 
visto modificada para adaptarla a las directivas comunitarias en materia 
de sociedades. Las modificaciones han sido introducidas fundamental­
mente a través de dos Decretos: Real Decreto 409 de 12/28 de noviembre 
de 1986 (publicado en el Boletín núm. 191/ 1986), para adaptar la legisla­
ción griega en materia de sociedades anónimas a la primera, segunda, 
cuarta y parcialmente séptima directiva de la CEE y Decreto Presidencial 
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498 de 31 de diciembre de 1987 (Boletín 236/ 1987) para adaptar la legis­
lación griega a la tercera, sexta, séptima y parcialmente a la primera, 
segunda y cuarta directiva de la CEE. 

En el estudio de las principales características de la sociedad anónima 
en el derecho griego distinguiré los siguientes apartados, resaltando aque­
llas características que la diferencian claramente de la regulación de nues­
tro derecho. 

CONSTITUCION: La sociedad ha de constituirse en documento no­
tarial que ha de incluir los estatutos. Se requieren al menos dos socios 
fundadores, y el artículo 2 de la Ley 2190, modificado por el Decreto 
409/ 1986, establece como requisitos o contenido mínimo de los estatutos 
los siguientes: 

El nombre y el objeto de la sociedad. El nombre ha de ser segu1do de 
las palabras "sociedad anónima" 

El dom1c1ho social, que ha de estar establecido en algún Municipio o 
Comunidad de Grecia (art. 6) 

La duración de la sociedad (aunque es dudoso la doctrina se melina 
por la no admisión de la durac1ón indefinida) 

El importe del capital. El capital mínimo ex1gido por el derecho 
griego es de cinco millones de dracmas (art. 8 de la Ley) 

La clase, número, valor nominal de las accwnes, con expres1ón del 
número de cada clase de acciones si existen vanas. 

La previsión o no de la convertibilidad de las acciones nominativas en 
"al portador" o viceversa. 

Normas sobre convocatoria, composición, funcionamiento y poderes 
de los admmistradores. 

Normas sobre convocatona, composición, funcionamiento y poderes 
de la Junta o reunión de socios. 

Los auditores designados 
Derechos de los socios. 
Normas sobre el balance y la distribución de beneficios. 
Durac1ón y razones o causas para la disolución de la sociedad y 

liquidación de sus act1vos. 
La identidad de las personas naturales o JUrÍdicas que han firmado 

los estatutos. 
El importe total est1mado de los costes de constitución de la soc1edad 

Lógicamente los estatutos pueden contener otros pactos lícitos además 
de los obligatorios según la Ley. 

La constitución de la sociedad requiere la suscripción íntegra del ca­
pital. 

Una importante característica del derecho griego en esta materia lo 
constituye la necesaria autorización administrativa para la válida consti­
tución de una sociedad anónima. 
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En efecto la ley ex1ge una autorización por parte de la AdministraCIÓn, 
previo el examen de los estatutos para determinar si se adaptan a la Ley. 
Si ello es así, y se ha otorgado el correspondiente documento público, el 
Ministerio de Comercio toma la correspondiente decisión aprobando los 
estatutos (art. 4.1). Esta autorización previa es igualmente necesaria para 
cualquier modificación estatutaria. Conviene hacer notar cómo el Minis­
terio de Comercio ejerce esta autoridad a través de lo que podríamos 
denominar los "Prefectos Locales", cuya competencia en relac1ón a las 
sociedades deriva del domicilio de cada una de éstas. Todo ello sin perjui­
cio de autorizaciones especiales que requieren determinadas compañías 
tasí por ejemplo Bancos, etc.). 

Una vez obtenida la correspondiente autorización, los estatutos y dicha 
autorización han de ser llevados al Registro de sociedades anónimas (en 
griego "MITROON ANONYMON ETAlRION"). Una vez tomada razón 
en dicho Registro, se produce la correspondiente publicidad del extracto 
a través del Boletín Oficial, y sólo entonces la sociedad adqu1ere la perso­
nalidad jurídica. Lógicamente, como consecuencia de la introducción de 
la primera directiva en la legislación griega, los efectos de la publicidad en 
este Boletín son similares o idénticos por los establecidos en nuestra actual 
legislación. Así no producirán efecto en cuanto a terceros hasta transcu­
rridos quince días desde la publicación, si estos terceros prueban que le fue 
imposible tener conocimiento por otra vía. En los supuestos de discrepan­
cia entre el texto publicado y el contenido de los documentos registrados, 
la sociedad no puede hacer valer frente a terceros lo publicado en el 
Boletín, pero los terceros, por el contrario, pueden valerse de lo publicado 
a no ser que la soc1edad pruebe que ellos tenían conocimiento del texto 
publicado en el Registro. 

Igualmente y por imperativo de la primera directiva, se establecen 
causas taxativas de nulidad de la sociedad, deb1endo en todo caso dicha 
nulidad ser declarada por el correspondiente Tribunal. Así se establecen 
como únicas causas de nulidad, que los estatutos no contengan el nombre 
y el objeto de la sociedad, o el importe y suscripción del capital, que no 
haya sido constituida en documento público, que no se haya obtenido la 
autorización administrativa precepiva, o que no se haya satisfecho ínte­
gramente el capital inicial mínimo, que el objeto sea contrario a la Ley o 
al orden público, que no sean al mínimo dos los socios fundadores, o que 
dichos socios fundadores sean incapaces en el momento de celebrar el 
contrato. La acción puede ser ejercitada por cualquier persona que tenga 
interés legal, y la decisión judicial ha de designar los liquidadores en el 
mismo acto. Los socios están obligados a realizar las aportaciones com­
prometidas con la sociedad declarada nula, si ello fuere necesario para 
llevar a cabo la liquidación (art. 4.A-5). 
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Finalmente y para terminar con el estudio de la constitución de la 
sociedad, es conveniente advertir cómo las personas que actúan en nombre 
de la sociedad en formación responden solidaria e ilimitadamente por las 
deudas contraídas. No obstante, la sociedad será la única responsable si 
dentro de los tres meses siguientes al día en que adquiere su personalidad 
jurídica, ratifica dichas actuaciones, asumiendo las obligaciones (artícu­
lo 7-0). 

CA P!T AL: Examinaré a continuación las características esenciales del 
capital, así como de las acciones en que el mismo se divide. El capital ha 
de estar determinado en los estatutos, y representa el total de contribucio­
nes o aportaciones realizadas por los socios. Como antes expuse el mínimo 
hoy en día requendo es de cinco millones de dracmas, si bien para el 
supuesto de que la sociedad ofrezca acciones a la suscripción pública se 
eleva hasta diez millones de dracmas (art. 8.A-l). 

Como antes advertí la Ley exige la suscripción íntegra del capital. Las 
aportaciones pueden ser tanto dinerarias como no dinerarias. La Ley 
(art. 12) permite la posibilidad del desembolso parcial de las acciones. 
Este desembolso parcial debe afectar por igual a todos los accionistas, y 
estar expresamente previsto en los estatutos. No es posible el desembolso 
parcml en el supuesto de aportaciones no dinerarias. Para el supuesto de 
desembolso parcial, la Ley prevé las s1guientes condiciones: el pago com­
pleto ha de realizarse en un máximo de diez años, ha de desembolsarse 
inicialmente, al menos, el 25 por 100 del valor nominal de las acciones, 
hasta su total desembolso las acciones han de ser nominativas, el transfe­
rente de las acciones responde junto con el adquirente solidariamente del 
pago de los desembolsos pendientes durante un período de dos años, las 
acciones que no hayan sido pagadas en el tiempo previsto se convierten en 
acciones nulas, debiendo la sociedad proceder a la emisión de un número 
de acciones equivalentes a las declaradas nulas, en los títulos de las accio­
nes debe de constar su desembolso parcial, en cualquier publicidad de la 
sociedad acerca de la cifra de capital debe constar igualmente el desembol­
so parcial, y cualquier aumento de capital requiere previamente el desem­
bolso de las acciones anteriormente emitidas. 

Como antes advertí las aportaciones pueden ser no dinerarias. En este 
supuesto estas aportaciones, realizadas tanto en la constitución como en 
cualquier aumento de capital, deben ser valoradas por un Comité de 
expertos constituido por tres miembros, previsto en la Ley (art. 9). Dicho 
Comité de expertos está constituido por uno o dos funcionarios públicos 
con al menos tres años de experiencia, uno o dos contables oficiales, y por 
un experto representante de la Cámara competente (art. 9.1 ). 



ESTUDIOS 2131 

AUMENTO Y REDUCCION DE CAPITAL 

AUMENTO DE CAPITAL: El aumento de capital puede tener lugar 
mediante nuevas aportaciones, capitalización de beneficios o reservas, o 
conversión de obligaciones en acciones. 

En principio el acuerdo de aumento de capital debe ser aprobado por 
la Junta, con un quórum reforzado de dos tercios del capital, y un voto 
emitido por al menos tres quintos de los votos representados en la Junta 
(arts. 29.3 y 31.2). Dicho acuerdo constituye modificación de estatutos, 
con las consiguientes consecuencias, entre ellas la necesaria autorización 
administrativa. La Ley, sin embargo, para facilitar el aumento de capital 
autoriza excepcionalmente que los estatutos prevean la posibilidad de 
acordarse el aumento de capital por la Junta ordinaria o por los adminis­
tradores, de acuerdo con el artículo 13.1 de la Ley. Dichos aumentos no 
constituyen modificación de estatutos ( art. 13.4), sin requerir, por tanto, 
autorización administrativa. En estos supuestos la Junta ordinaria puede 
decidir el aumento con mayoría absoluta (art. 31.1), siempre que concu­
rran las siguientes condiciones: que los estatutos lo prevean expresamente, 
y que el capital no se incremente cuatro veces más allá del capital inicial, 
o dos veces el capital existente en el momento de acordarse la modificación 
estatutaria que lo prevea. El capital autorizado, es decir, la posibilidad de 
que los administradores acuerden el aumento de capital, se admite siempre 
que se den las siguientes circunstancias: que los estatutos o un acuerdo de 
la Junta de socios autorice a los administradores a dicho aumento. Que 
esta facultad se ejerza por los administradores dentro del plazo de cinco 
años, y que el acuerdo se tome por una mayoría de dos tercios de socios, 
sin que el aumento pueda exceder del importe del capital existente inicial­
mente, o del existente en el día en que la Junta de socios tomó el acuerdo 
correspondiente. 

Como medida de protección de los accionistas la Ley exige que para el 
supuesto de que existan diversas clases de acciones, el acuerdo de la Junta 
de socios sobre el aumento de capital o sobre autorización a los adminis­
tradores para aumentarlo, ha de aprobarse con las mayorías necesarias 
por los accionistas afectados, de tal forma que si existen estas diferentes 
clases de acciones afectadas, deberán producirse votaciones separadas, 
cada una con los quórum y mayorías antes expuestos (arts. 29.3, 31.2 y 
13.2). 

Se reconoce a los accionistas un derecho de suscripción preferente en 
todo aumento de capital o emisión de obligaciones (art. 13.5). De modo 
similar a nuestro sistema éste derecho preferente de suscripción podrá 
ejercitarse en el período que se establece, que no podrá ser inferior a un 
mes. Una vez transcurrido dicho período las acciones no suscritas son de 
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libre disposición por parte de los administradores. La oferta de suscripción 
y el período durante el cual podrá ejercerse el derecho preferente han de 
ser publicados en el Boletín Oficial, si bien al igual que en el Derecho 
español, si todas las acc1ones son nominativas, los accionistas podrán ser 
informados a través de la correspondiente comunicación por escnto sobre 
el derecho de suscripción preferente (art. 13.5,4). El derecho de suscripción 
preferente puede ser suprimido por acuerdo de la Junta, con los quorums 
a que se refieren los artículos 2. 0 .3 y 4 y 31.2 de la Ley (es decir, dos tercios 
del capital y mayoría de votación de dos tercios de los presentes). Los 
administradores están obligados a presentar a la Junta de socios las razo­
nes para la supresión o restricción de este derecho de suscripción prefe­
rente. 

Si el aumento de capital no se suscribe íntegramente, el capital será 
aumentando sólo en la cifra de la suscripción, siempre que el acuerdo de 
aumento así lo previese expresamente. 

Aumento de capital por capitalización de beneficios o reservas: Se 
regula en la Ley 148/1967. En concreto el artículo 1 de dicha Ley admite 
la capitalización de beneficios no distribuidos. El aumento de capital 
mediante capitalización de reservas viene regulado en el artículo 1.4 de la 
propia'Ley. Incluso se admite bajo determinadas condiciones la capitali­
zación mediante la revalorización de determinados activos de la sociedad. 

Aumento de capital por conversión de obligaciones: La Ley autoriza la 
emisión de obligaciones, que atribuyan al titular del mismo la posibilidad 
de convertirlas en acciones (art. 3.A-l). La emisión ha de acordarse con el 
quórum previsto en los artículos 29.3 y 31.2. La conversión de las obliga­
ciones en acciones implica el aumento del capital en la cantidad necesaria 
para la emisión de las citadas acciones. N o se requiere un acuerdo especí­
fico para dicho aumento, pues está incluido en el acuerdo inicial de emitir 
obligaciones convertibles en acciones. 

REDUCC!ON DEL CAPITAL: La reducción del capital puede tener 
lugar tanto para la devolución de aportaciones a los socios, como para 
equiparar el capital real, como consecuencia de las pérdidas producidas. 
Las condiciones generales de la reducción del capital son las siguientes: 

Un acuerdo de la Junta de socios, úmco órgano con capacidad para 
tomarlo. Requ1ere el quórum reforzado ante visto a que se refieren los 
artículos 29.3 y 31.2 de la Ley. Caso de existencia de diversas clases de 
acciones, cada una de las clases afectadas deberá tomar el acuerdo con el 
quórum indicado. Lógicamente el capital no puede ser reducido por 
debajo de la cifra mínima para este tipo societano (5 000.000 de dracmas 
como señale) a no ser que en el propio acuerdo se mcluya otro de aumen­
to del capital por encima del citado mínimo Para proteger a los acree­
dores se requiere que el acuerdo de reducción, bajo pena de nulidad, 
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especifique la forma en que el mismo se llevará a cabo y que vaya 
acompañado de un informe de un contable oficial de que la sociedad está 
capacitada para satisfacer a sus acreedores (art 4 3,4) 

La modificación estatutaria producto de una reducción de capttal re­
qutere la correspondiente autorización administrativa. Esta autorización 
puede ser denegada si se juzga que no se protegen suficientemente los 
intereses de los acreedores. 

Finalmente el acuerdo de reducción ha de ser publicado en el Registro 
y en el Boletín Oficial en la forma ordinaria. 

La reducción puede tener lugar tanto reduciendo el valor nominal de 
las acciones, como mediante la agrupación de diversas acciones en una 
sola cuyo valor nominal sea inferior al de las agrupadas, como incluso 
mediante la adquisición de las acciones por la propia sociedad para su 
amortización. La Ley, sin embargo, no regula con detalle estos diferentes 
procedimientos, debiendo en todo caso la Junta de soctos acordar lo 
necesario sobre el procedimiento de reducción. No debe olvidarse la nece­
saria autorización administrativa, que será denegada en el supuesto de que 
no se garanticen, como antes advertí, suficientemente los derechos de los 
terceros, fundamentalmente acreedores. 

Una interesante especialidad del Derecho griego en esta materia es la 
redención (o amortización) del capital. que ha venido a ser regulada por 
el Decreto 409/ 1986. Esta redención no es considerada como una red uc­
ción del capital. La redención (o amortización) en todo o en parte del 
capital debe estar expresamente autorizada por los estatutos, facultando a 
la Junta de socios para ello. En este supuesto el acuerdo ha de tomarse con 
las mayorías previstas en los tantas veces citados artículos 29.1 y 31.1 de 
la Ley. Si la redención no está prevista en los estatutos, la Junta de socios 
podrá acordarla pero con el quórum cualificado de los artículos 29.3 y 4 
y 31.2 de la Ley. La amortización o redención se lleva a cabo pagando a 
los socios total o parcialmente el valor nominal de sus acciones, debiendo 
necesariamente efectuarse el pago con fondos o reservas especiales de la 
sociedad. Los socios cuyas acciones hayan sido redimidas o amortizadas 
conservan todos sus derechos en la sociedad, con la sola excepción del 
derecho a la devolución de su aportación y de la participación en beneficios 
iniciales, que de acuerdo con el artículo 45 de la Ley es retenido por los 
titulares de acciones no redimidas o amortizadas. 

No está permitido en Grecia en principio que la sociedad adquiera sus 
propias acciones. Sin embargo, se permite como excepción dicha adquisi­
ción fundamentalmente en los supuestos siguientes: 

AdquiSICIÓn de acciones para la reducciÓn de capital previo acuerdo 
de la Junta de socws. 
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Adquisición de acciones por la sociedad como consecuencia o resul­
tado de una transmisión universal. 

Adquisición de acciones totalmente desembolsadas como consecuen­
cia de la ejecución de un procedimiento por parte de la sociedad para 
satisfacer sus derechos frente a socios. 

Acciones totalmente desembolsadas adqUiridas libre de cargas por 
vía de donación. 

Las acciones que posea la propia sociedad se computan a los efectos de 
quórum en la Junta de socios, pero el derecho de voto queda suspendido. 
La Ley prohíbe a la sociedad aceptar como garantía prendaria sus propias 
acciones (o incluso de una sociedad filial suya). 

LAS ACCIONES 

Al igual que en nuestro Derecho, la acción tiene en el Derecho griego 
un triple significado: las partes o porciones en que se divide el capital, la 
posición jurídica del socio, es decir, el conjunto de derechos y obligaciones 
del mismo, así como el documento a que se incorpora la acción. La acción 
es esencialmente transmisible, y en cuanto a su valor nominal la Ley 
establece un mínimo de 100 dracmas y un máximo de 30.000 dracmas por 
acción (art. 30.2). 

Clases de acciones: al igual que en nuestro Derecho, las acciones pue­
den ser al portador o nominativas, y junto a ellas pueden existir acciones 
preferentes y acciones redimidas o amortizadas, a las que antes ya hice 
referencia. 

Las características fundamentales de las acciones al portador son simi­
lares a las de nuestro Derecho, siendo el tipo más frecuente en Grecia. Al 
poseedor material del título se le presume socio con los derechos y obliga­
ciones inherentes. Las acciones al portador son títulos negociables, trans­
feribles por medio de acuerdo, en igual forma que otros tipos de títulos en 
el Derecho griego (arts. 35 del Código de Comercio y 1.034 del Código 
Civil). 

Las acciones nominativas presentan igualmente características simila­
res a las del Derecho español. En determinados supuestos se exige dicho 
carácter para las acciones: así para los casos de acciones desembolsadas 
sólo parcialmente, y en determinado tipo de sociedades, como Bancos, 
Compañías de Seguros, Compañías Aéreas o de Ferrocarriles, o relacio­
nados con la producción del gas o la generación o distribución de ener­
gía, etc. 

Si bien las mismas se transfieren igualmente por acuerdo, lo cierto es 
que la transmisión no es efectiva hasta que se hace constar en el libro 
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especial de acciones nominativas de la sociedad. Esta constancia es fechada 
y firmada por ambas partes, transferente y adquirente. Para el supuesto de 
que sean acciones negociadas en un mercado secundario, será de aplicación 
lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto Legislativo 3330/1955, que esta­
blece las condiciones y requisitos fundamentales para su transmisibilidad 
en este tipo de mercados. Debe quedar pues claro que si bien la transmisión 
de las acciones nominativas es válida entre partes por el acuerdo o contra­
to, no produce efecto frente a la sociedad en tanto no haya sido registrada 
en el libro antes indicado. 

Los estatutos pueden establecer cláusulas limitativas de la transmisión 
de acciones, exigiendo la aprobación, bien de la Junta de socios o bien de 
los administradores. Esta autorización previa de la sociedad (a través de 
los Organos fijados en los estatutos) sólo tiene en pnnc1pio como límite la 
doctrina general del abuso del derecho (art. 281 del Código Civil). No 
obstante, !m estatutos pueden también establecer las razones en base a las 
cuales puede ser denegada la autorización. 

Como antes indiqué el Derecho griego admite la posibilidad de exis­
tencia de accwnes privilegtadas que confieren a sus titulares determinados 
privilegios, o beneficios, no atribuidos a los titulares de acc1ones ordina­
rios. La existencia de este tipo de acciones debe ser autorizada por los 
estatutos de la sociedad. Los derechos preferentes que pueden atribUir 
normalmente consisten bien en el derecho a percibir un beneficio preferen­
te (de acuerdo con el art. 45), el derecho preferente al reembolso en el 
supuesto de liquidación de la sociedad, un derecho preferente a la percep­
ción de dividendos en aquellos períodos durante los cuales no se han 
distnbuido los mismos, o bien el derecho a la percepción de un dividendo 
fijo. Las acciones privilegiadas pueden convertirse en acciones ordinarias, 
debiendo en todo caso los estatutos o el correspondiente acuerdo de la 
Junta de socios, determinar el período de dicha conversión. Se admiten 
igualmente en el Derecho griego acciones preferentes que a su vez sean 
acciones sin vo1o. Estas acciones sin voto conceden a sus titulares los 
derechos inherentes a las acciones privilegiadas excepto el derecho de 
votar. En estos supuestos, y como complemento a sus derechos preferentes, 
los titulares de acciones privilegiadas sin voto, pueden ser beneficiados 
con el derecho a un determinado tipo de interés (art. 3.4 modificado por 
el Decreto 4091 1986). Finalmente observar como la supresión o hmitación 
de estos derechos preferentes requiere el correspondiente consentimiento 
de los titulares de dichas acciones preferentes, tomado en una reunión 
especial y con un acuerdo de al menos las tres cuartas partes de ellos. 

Por lo que hace referencia a las acciones redimidas o amortizadas, 
anteriormente ya he expuesto la posibilidad de redención o amortización 
del capital. Como ya expuse entonces los titulares de acciones redimidas 
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o amortizadas conservan todos sus derechos en la sociedad, excepto el 
derecho al pago de un primer dividendo. 

Las acciones, como bienes muebles que son, pueden ser objeto de 
derechos reales, así no solamente la propiedad, sino también la copropie­
dad (art. 1.113 del Código Civil). En este último supuesto de copropiedad, 
serán de aplicación las reglas generales de dicha institución contenidas 
fundamentalmente en los artículos 785, 788 y siguientes del Código Civil. 
Las acciones también pueden ser objeto de un derecho de prenda 
(arts. 1.244 y 1.245 del Código Civil), así como de un derecho de Usufruc­
to. En este último supuesto corresponden al usufructuario el derecho de 
dividendo, y, salvo pacto en contrario, le corresponde igualmente el dere­
cho de votar en la Junta de socios (art. 1.177). El acuerdo en virtud del 
cual el derecho de voto corresponda al nudo propietario es válido, a no ser 
que los estatutos de la sociedad lo prohíban expresamente. 

PRINCIPALES DERECHOS Y OBLIGACIONES 
DE LOS ACCIONISTAS 

Los derechos de los accionistas pueden clasificarse en administrativos 
y de propiedad. Como principales derechos que podríamos denominar 
administrativos, le corresponden al accionista el de participar en la vida de 
la sociedad, fundamentalmente a través del voto, y el derecho de inspección 
y de recibir la información adecuada. El más importante sin duda, al igual 
que en nuestro derecho, es el de voto. Con arreglo al artículo 30.1 de la 
Ley cada acción atribuye a su titular el derecho de voto (sin perjuicio de 
lo antes dicho sobre las acciones preferentes), y este derecho ha de ser 
proporcional a la fracción que la acción represente en el total del capital. 
En este sentido, y salvo la excepción de las acciones sin voto, está prohi­
bido privar al socio de los derechos de voto. Dicho derecho puede ejerci­
tarse igualmente a través de apoderado. 

Como principales derechos de propiedad, pueden establecerse el dere­
cho a participar en los beneficios o en su caso en la cuota correspondiente 
a la liquidación de la sociedad. El derecho a participar en los beneficios 
(en proporción al valor de la acción en relación al total capital), es un 
derecho inalienable. No obstante, el accionista no tiene acción contra la 
sociedad para el pago de los dividendos o beneficios, sino después de que 
por la Junta de socios se haya tomado el correspondiente acuerdo sobre 
aprobación del Balance y la Cuenta de Pérdidas y Ganancias. En el reparto 
de beneficios, el artículo 45 de la Ley exige que previamente se destine la 
parte correspondiente a la reserva legal, a continuación es obligatorio 
repartir un dividendo mínimo del 6 por 100 del capital a los titulares de las 
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acciones (es el llamado primer dividendo a que he hecho referencia varias 
veces con anterioridad), y el resto de los beneficios resultantes pueden o 
bien transferirse a reservas o bien distribuirse a los accionistas como 
dividendo adicional. Sin embargo, el artículo 1 de la Ley 876/1979 obliga 
a las sociedades anónimas a distribuir como dividendo inicial o primer 
dividendo en lugar del6 por 100 del total capital un porcentaje del 35 por 
100 de los beneficios netos, a no ser que el dividendo a repartir compután­
dolo con arreglo al 6 por 100 del capital fuese superior. La Junta de 
socios, con una mayoría de dos tercios sobre el capital (arts. 29.3 y 31.2) 
puede tomar el acuerdo de que después de repartirse el primer dividendo 
o dividendo inicial, todos los posteriores beneficios distribuibles a los 
accionistas, sean objeto de capitalización de acuerdo con los estatutos, de 
tal forma que los accionistas en vez de recibir el dividendo adicional, 
recibirán nuevas acciones (art. 45.3). Queda prohibida la distribución de 
dividendos, si el día de cierre del EjerciciO, el importe del patrimonio 
social, según resulte del Balance, sea o vaya a resultar después de la 
distribución de dividendos, inferior al capital suscrito. 

Como principal obltgación del accionista resulta la de efectuar las 
correspondientes aportaciones. Incluso en el supuesto de una sociedad 
declarada nula, el accionista queda obligado a efectuar el pago de los 
desembolsos pasivos, s1 ello es necesario para la liquidación de la sociedad 
(art. 4.A-5). Una vez efectuado el desembolso, el accionista en principio 
no tiene más obligaciones con respecto a la sociedad. Aunque el accionista 
no tiene responsabilidad personal por las deudas de la sociedad, no puede 
olvidarse que con arreglo al nuevo artículo 46.A de la Ley (modificada 
por el art. 38 del Decreto 409/ 1986) un accionista es responsable de la 
devolución a la sociedad de cualquier cantidad que haya recibido violando 
los artículos 44, 45 y 46 relativos a la distribución de dividendos si bien la 
sociedad ha de probar que el socio conoció o pudo conocer que con 
arreglo a las circunstancias la distribución de los dividendos era ilegal. 

ORGANOS DE LA SOCIEDAD 

Como órganos de la sociedad deben analizarse el órgano de adminis­
tración, la Junta de socios, y los auditores. Examinaré las características 
esenciales de estos tres órganos por el orden indicado. 

ORGANO DE ADMINISTRACION 

En el Derecho griego el Organo de Administración es aquel en el que 
reside la gestión y administración de la sociedad. Es un auténtico órgano, 
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y de ahí que la representación que ostenta pueda calificarse de orgánica. 
Nombramiento y remoción de admimstradores: el órgano de adminis­

tración es un órgano colegiado, y así el artículo 18.1 establece que la 
sociedad será representada judicial y extrajudicialmente por el órgano de 
administración que actuará colegiadamente. Los administradores son nom­
brados por la Junta de Socios, único órgano competente para ello. Una 
vez que han sido nombrados con todas las formalidades necesarias, la 
soc1edad queda obligada por sus actos frente a terceros, salvo que se 
demuestre que estos terceros tenían conocimiento de un nombram1ento 
irregular. Los fundadores de la sociedad pueden nombrar los primeros 
administradores en los estatutos (art. 34.8,6). Si los estatutos lo prevén 
expresamente, el propio Organo de Admintstración podrá nombrar inte­
rinamente administradores que reemplacen a aquellos que hayan dimitido 
o cesado por cualquier causa, hasta la próxima Junta General (art. 34.2,C). 
Se admite pues el derecho de cooptación sólo en el supuesto de que los 
estatutos lo prevean expresamente. 

La Ley (art. 18.3) autoriza expresamente a que los estatutos concedan 
a determinados accionistas el derecho de nombrar ellos administradores, 
sin que nunca los así nombrados puedan exceder de un tercio del número 
total de los mismos, debiendo determinar simultáneamente los estatutos 
las condiciones para el ejercicio de este derecho. 

Pueden ser administradores tanto las personas naturales como las 
jurídicas, y si lo es una de esta última clase, todos los derechos y obliga­
ciones serán ejercidos por la persona natural autorizada legalmente por la 
persona jurídica designada administrador. Pueden ser administradores 
personas que no sean socios, salvo previsión estatutaria en contrario. 
Igualmente no se requiere la nacionalidad griega para ejercer la función de 
administrador. Finalmente en cuanto a su número la Ley griega sólo 
establece el mínimo, que se fija en tres (art. 21.1). La duración del cargo 
se fija por los estatutos, sin que pueda exceder de seis años, s1 bien los 
administradores pueden ser reelegidos (art. 19). 

Remoción de los administradores: Estos pueden ser removidos de su 
cargo en cualquier momento por acuerdo de la Junta de soc1os. Aquellos 
que hayan sido nombrados con arreglo al artículo 18.3 de la Ley (es decir. 
el supuesto antes visto en que los estatutos atribuyan directamente a 
determinados accionistas la facultad de nombrar administradores, nunca 
más de un tercio), sólo pueden ser removidos en cualquier momento por 
los accionistas que los nombraron, y reemplazados por otros. Los accio­
nistas que representen al menos el 10 por 100 del capital pueden acudir al 
Presidente del Juzgado de Primera Instancia con jurisdicción competente 
para que cese a admintstradores por causas graves (art. 18.4). Finalmente 
los administradores pierden su cargo además de por la remoción por la 
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Junta o por muerte, por su renuncia o por su declaración de incapacidad. 
Derechos de los administradores: El Organo de Admmistración, como 

antes expuse ostenta el poder de representación y de gestión de la sociedad. 
Sus competencias se extienden a todo lo relacionado con el objeto social. 
Representan a la sociedad tanto judicial como extrajudicialmente, y su 
poder es ilimitado (siempre dentro del objeto social) e ilimitable. La Ley 
permite la delegación en uno o más administradores de dicho poder para 
determmadas materias. La gestión corresponde pues a los administradores 
dentro de los límites del objeto social. Pero incluso en supuestos de extra­
limitación fuera del objeto, la sociedad queda obligada frente a terceros, 
a no ser que demuestre que el tercero conocía dicha extralimitación o 
pudo conocerla. Al igual que en nuestro derecho la mera publicidad o 
publicación de los estatutos no constituye una prueba de que el tercero 
conocía la extralimitación (art. 22.1). Otras limitaciones a Jos poderes de 
los administradores que consten en los estatutos, o resulten de acuerdos de 
la Junta de Socios, mcluso aunque hayan sido publicados, no afectan o no 
son efectivos frente a terceros de buena fe (art. 22.2), lo que parece en 
contradicción con el artículo 9.3 de la primera directiva de la CEE, que no 
hace distinción al respecto en cuanto a los terceros sean o no de buena fe, 
pues, a estos terceros no les afectarán estas limitaciones sin exigencia de 
dicha buena fe. 

Como principales obligaciones, los administradores tienen una obliga­
ción de confianza y lealtad frente a la sociedad, lo que se expresa a través 
de diversos mandatos previstos en la Ley. Así por ejemplo el artículo 12.A-
3 establece la obligación de los administradores de guardar secreto acerca 
de los asuntos de la sociedad de los que tengan conocimiento a través de 
su función. Igualmente tienen prohibición de ejercer la competencia a la 
sociedad (art. 23). La violación de esta prohibición determina la posibili­
dad para la sociedad de reclamar los correspondientes daños y perjuicios. 

La Ley prohíbe que la sociedad otorgue préstamos tanto a los funda­
dores como a los miembros del Organo de Administración o apoderados 
generales, a su familia hasta el tercer grado, o a sus cónyuges. Igual 
prohibición se extiende a la concesión de créditos o garantías. La validez 
de otro tipo de contratos a favor de las personas indicadas, requiere una 
autorización específica de la Junta de socios (art. 23.A-2), autorización 
que debe incluir los términos específicos del contrato. La omisión de esta 
autorización hace nulo el contrato. Sin embargo dicha autorización no es 
necesaria. y por tanto no existe la prohibición, en el supuesto de acuerdos, 
contratos o transacciones que entren dentro de la actividad ordinaria de la 
sociedad con sus clientes. Dados los riesgos que para la sociedad suponen 
estos contratos con los propios administradores, la Ley incluso establece 
que dicha autorización por parte de la Junta de socios no es válida si se 
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oponen a la misma accionistas que representen al menos la tercera parte 
del capital (art. 23.A-2). 

Los administradores pueden ser retribuidos o no. La retribución satis­
fecha con cargo a beneficios sólo puede hacerse efectiva después de pagar 
los gastos, la reserva ordinaria, y la distribución de lo que antes he deno­
minado primer dividendo o dividendo inicial. 

La responsabilidad de los administradores es objeto de regulación en 
la propia Ley, estableciendo que todos ellos son responsables frente a la 
sociedad de las faltas cometidas en la gestión de la sociedad, o por incum­
plimiento de obligaciones legales o estatutarias, o de acuerdos de la Junta 
de socios. Responden por cualquier falta, a no ser que prueben que em­
plearon la diligencia propia de un buen gestor (art. 22.A-2, 1 ), pero incluso 
no es suficiente dicha prueba para el caso del Director General, a quien la 
Ley obliga a una diligencia superior. La responsabilidad pues de los admi­
nistradores es estricta, siendo a ellos en caso de disputa a los que corres­
ponde probar que emplearon la diligencia exigida por la Ley. 

El ejercicio de la acción corresponde a la sociedad, y la responsabilidad 
de los administradores no puede ser excluid<! ni siquiera por acuerdo de la 
Junta de socios, toda vez que la Ley en su artículo 22.A-4 establece que la 
sociedad sólo puede renunciar a esta acción transcurridos dos años, si lo 
consiente la Junta de socios, y siempre que no se oponga a ello una 
minoría de al menos la cuarta parte del capital. Prescribe dicha acción a 
los tres años desde que se cometió la falta, a no ser que el acto fuese 
cometido con fraude, en cuyo supuesto la prescripción es de diez años. 
Para la protección de los socios, se autoriza a la Junta de socios para 
designar unos representantes especiales para el ejercicio de la citada ac­
ción. 

LA JUNTA GENERAL DE SOCIOS 

La Junta general de socios es el órgano supremo de la sociedad 
(art. 33), y tiene competencia sobre cualquier asunto que afecte a la misma, 
siendo sus decisiones vinculantes incluso para los socios disidentes o no 
asistentes a la Junta. Sin embargo, no son de su competencia las facultades 
atribuidas a otros órganos, en concreto la gestión y representación de la 
sociedad, que como ya expuse, corresponde al Organo de Administración. 
Por lo tanto el poder que tiene la Junta de revocar o cesar a los adminis­
tradores cuando lo estime conveniente, no implica que pueda a su vez 
ejercer la gestión, que corresponde al Organo de Administración. 

Al igual que en nuestro Derecho la Junta ordinaria ha de celebrarse al 
menos una vez al año dentro de los seis meses siguientes al fin del ejercicio 
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social (art. 25), siendo de su competencia la aprobac1ón de las cuentas 
anuales y la aplicación del resultado o distribución del beneficio. Le co­
rresponde igualmente el nombramiento de los auditores y sus sustitutos, a 
los que posteriormente haré referencia, nombrados en todo caso para el 
ejercicio correspondiente. La Junta extraordinaria se celebra cuando lo 
requieran los intereses de la soc1edad, a iniciativa del Organo dt: Admmis­
tración, o cuando lo pidan los acciOnistas mtnoritarios que prevé la Ley, 
o lo soliciten los auditores (arts. 39 y 38 respectivamente). 

La Junta de socios es pues el órgano supremo de la sociedad. Le 
corresponden en exclusiva entre otras las siguientes atnbuciones 
(art. 34.1 ): cualquier modificación de los estatutos, 1ncluido el aumento o 
reducción de capital, el nombramiento de los miembros del Organo de 
Admimstración (con la excepción antes vista para el supuesto de que 
pueda hacerlo transitoriamente el propio Organo de Administración) y de 
los auditores. la aprobación de las cuentas anuales y distribución de resul­
tados, la emisión de obligaciones convertibles, la modificación o prolon­
gación de la duración de la sociedad y el nombramiento de liquidadores. 
Incluso, como antes ya expresé, determinadas decisiones del propio Orga­
no de Administración requieren el consentimiento de la Junta de socios 
(así, por ejemplo, la autorización a m1embros de dicho órgano para ejercer 
la competencia: art. 23.1). 

En relación a los requisitos de convocatoria. reitero que la Junta ex­
traordinaria puede ser convocada cuando lo acuerde el Organo de Admi­
nistración, lo soliciten los auditores, o lo pidan la minoría de los accionis­
tas legalmente prevista. La convocatoria debe ser publicada con 20 días de 
antelación a la celebración de la misma, sin que se tncluyan ni el día de la 
publicación ni el de la celebración de la Junta. Dicha convocatoria debe 
ser publicada (incluyendo la fecha y la hora de la celebración y los temas 
que han de ser tratados con la debida claridad) en un lugar visible del 
domicilio social, y además en el Boletín Oficial (en la sección de sociedades 
anónimas), y en un diario general de Atenas, que en opinión del Organo 
de Administración, sea de amplia circulación en todo el país, y además en 
un diario económico o financiero que haya tenido circulación continuada 
durante los últimos tres años y de al menos una tirada de 5.000 ejemplares. 
Los diarios económicos que reúnen esta característica son designados por 
el Ministerio de Comercio al comienzo de cada año. Si el domicilio de la 
sociedad no corresponde al Municipio de Atenas, debe además publicarse 
la convocatoria en otro periódico diario o semanal de circulación en la 
localidad donde la sociedad tenga su domicilio, y si no existe dicho perió­
dico al menos en uno de circulación en la capital correspondiente a la 
prefectura donde la sociedad tenga su domicilio (art. 26). Durante los días 
anteriores a la celebración de la Junta Ordinaria cualquier accionista 
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puede obtener de la sociedad una copia de las cuentas anuales, el informe 
de los administradores, y de los aud1tores. 

Normas de funcionamiento de la Junta: la asistencia a la Junta requiere 
que el accionista deposite al menos con cinco días de antelación los certi­
ficados de sus acciones en determinados bancos. Si no lo realiza así sólo 
podrá asistir con una autorización especial (art. 28). Como especialidad 
del Derecho Griego, resaltar como en el supuesto de que sólo asista un 
accionista la Ley exige la presencia de un representante del Ministerio de 
Comercio, o de un Notario de la localidad, que tome nota del contemdo 
de la reunión (art. 32.2). 

A lo largo de las líneas anteriores ya he hecho referencia a los quórum 
exigidos en determinados supuestos. Repetir ahora como la Ley exige 
para las Juntas la asistencia de al menos el 20 por 100 del capital. Para 
determinados supuestos se exige un quórum de asistencia de dos tercios 
del capital. Los acuerdos se toman en principio por mayoría de votos 
asistentes a la Junta. Excepcionalmente para determinados acuerdos 
(art. 29.3,5) se requiere una mayoría de dos tercios de los asistentes 
(art. 31.2). Se admite expresamente que los estatutos refuercen estos quó­
rum para la aprobación de determinados acuerdos. 

Como derechos fundamentales de los socios en relación a la Junta, ha 
de hacerse referencia a los siguientes: el derecho de mformación es muy 
limitado para el acciomsta individual, pues este sólo puede obtener infor­
mación en relación a las cuentas anuales y al informe de los administrado­
res y auditores con diez días de antelación a la Junta General Ordinaria. 
El derecho fundamental de información se reserva a los accionistas que 
alcancen la minoría prevista legalmente. Tiene también el derecho de 
asistencia a la Junta, previo depósito del certificado de las acciones al que 
antes hice referencia. Sin embargo, el derecho fundamental del accionista, 
como no podía ser de otra forma, es el derecho de voto, teniendo los votos 
que le correspondan en proporción a la parte de capital que representen 
sus acciones. Las acciones que posea la propia sociedad no tienen derecho 
de voto (art. 16.4). La Ley prevé determinadas especialidades en relación 
al voto de las acciones dadas en prenda, o en usufructo. 

Las resoluciones o acuerdos de la Junta pueden ser nulos o anulables 
(arts. 35.A y 35.C). Los acuerdos nulos son nulos retroactivamente desde 
la fecha que se tomaron. Sin embargo, su nulidad debe ser invocada por 
cualquier interesado (accionista, tercero o miembro del Organo de Admi­
nistración) dentro de un plazo de dos años desde el día en que una copia 
de los acuerdos de la Junta fue suministrada a la Autoridad Administrativa 
(art. 35.A-2). Con arreglo al artículo 35.A-I de la Ley serán acuerdos 
nulos aquellos que se tomaron violando las normas sobre composición o 
quórum de mayorías de la Junta de Socios, los acuerdos que infrinjan las 



ESTUDIOS 2143 

disposiciones de los estatutos sociales que exclusiva o mayoritariamente 
tienden a la protección de los derechos de los acreedores de la sociedad, 
así como aquellos acuerdos que contravengan prohibiciones establecidas 
por la Ley 2190, o cualquier otra Ley aplicable. 

Son acuerdos anulables aquellos tomados sin haber suministrado la 
información necesaria exigida por la Ley, o aquellos en que aprueban 
unos Balances contrarios a las determinaciones de la Ley o estatutos, 
preparados de forma contraria a la práctica comercial normal, o que 
comprendan valoraciones de tal forma que producen la ocultación de 
resultados que impiden o violan el primer dividendo o dividendo inicial 
fijado por los estatutos. No obstante los acuerdos anulables producen 
efectos legales en tanto no se invaliden judicialmente. La acción de decla­
ración de anulabilidad puede ser ejercitada por los accionistas que repre­
senten el 5 por 100 del capital, si han mostrado su oposición al acuerdo en 
el acta, si fueron excluidos ilegalmente de tomar parte en la Junta, o ésta 
no se ha convocado en forma, y por el Organo de Administración, o por 
cualquier miembro de dicho órgano, si la ejecución del acuerdo puede 
generar responsabilidad para el mismo. La propia Ley contiene determi­
nadas normas procedimentales para el ejercicio de la citada acción. 

Examinaré a continuación los principales derechos concedidos por la 
Ley a los accionistas minoritarios: la Ley gnega contiene diversos precep­
tos tendentes a la protección de las minorías (normalmente osctlantes 
entre el 5 por 100 del capital y un tercio del mismo, y si bien los estatutos 
pueden rebajar estos porcentajes, pero no reforzarlos). Como principales 
derechos concedidos a los accionistas minoritarios pueden citarse los si­
guientes: 

Derecho a sohcltar la convocatoria de una Junta Extraordinana: se 
concede este derecho a los acciOnistas que representen el 5 por 100 del 
capital, debiendo los administradores convocarla, fijándose la fecha de 
celebración no más tarde de 30 días desde el requerimiento. 

Derecho a aplazar la Junta General (art. 39.3)· Igualmente a instancia 
de un 5 por 100 de accionistas, el presidente de la Junta debe aplazar la 
adopciÓn de un acuerdo (si bien sólo por una vez) y fijar otra sesión para 
la votación del mismo en un día determtnado que no puede ser superior 
a 30 días a partir del acuerdo, debiendo los propios accionistas especificar 
ese día. 

Derecho de publicidad de determinadas cifras (art. 39.4-A): a instan­
cias de sociOs que representen igualmente el 5 por 100 del capital, la 
sociedad debe dentro de los cinco días previOs a la celebración de la 
Junta General Ordinaria, a través del Organo de Administración, divul­
gar el Importe de los pagos hechos durante los dos últimos años por 
cualquier causa a miembros del Organo de Administración, Directores, 
u otros empleados de la sociedad, así como cualquier otra atención 
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tenida con estas personas. o cualquier contrato celebrado con las mis­
mas. 

Derecho de información (arts. 39 4,8 y 39.5). la Ley distingue dos 
supuestos distintos acciomstas que representen el 5 por lOO del capital 
pueden solicitar dentro de los cinco días previos a la celebración de la 
Junta General Ordinana, y los administradores deben summistrar, cual­
quier Información relevante sobre cualquiera de los puntos del orden del 
día. No obstante el Organo de Administración puede rehusar suministrar 
dicha información por razones de grave riesgo para la sociedad, que 
deben especificarse en el acta. Por otra parte accwnistas que representen 
al menos un tercio del capital, pueden solicitar Igualmente dentro de los 
cinco días previos a la celebración de la Junta, y siempre que estos 
accionistas no formen parte del Organo de Administración, que dicho 
Organo les suministre durante la Junta General o de otra forma con 
carácter previo a la Junta, cualquier información acerca de los negocios 
de la sociedad, de sus propiedades, mventano, etc. El Organo de Admi­
nistraciÓn puede Igualmente rehusar dar esta información por causas 
graves, que deben especificarse en el acta (art. 39.5). El acuerdo tomado 
con violación de este derecho de mformación es anulable. 

Derecho de inspección (art. 40): accionistas que representen el 5 por 
100 del capital, en una sociedad cuyo capital exceda de 10.000.000 de 
dnrcmas pueden solicitar que la sociedad sea inspeccionada por el Juzga­
do. Este ordenará dicha inspección si, a la vista de las alegaciones, estima 
que determmados acuerdos pueden haber violado la Ley o los estatutos. 
Los acciomstas que representen al menos un tercio del capital pueden 
solicitar del Juzgado la inspección de la sociedad si estiman que existe la 
posibilidad de que la gestión de la sociedad no se haya ejercido de acuerdo 
con los principios de honestidad y sensatez (art. 49.3). 

AUDITORES 

La Ley griega no prevé la existencia de Organo de Vigilancia en la 
sociedad. Se prevé, sm embargo, con carácter obligatorio la existencia de 
auditores. Estos son nombrados por la Junta General Ordinaria, como ya 
aludí. Los auditores deben ser preferentemente graduados de la Escuela 
Superior de Economía (art. 36.A), si bien pueden ejercer tal cargo los 
contables autorizados (art. 36.1). Su retribución es fijada por la Junta 
General, salvo que se trate de contables autorizados, en cuyo caso su 
retribución viene fijada por la autoridad superior del Cuerpo o Colegio de 
Contables autorizados. No pueden ejercer la función de auditores los que 
pertenezcan al Organo de Adminitración de la sociedad, así como los que 
tengan parentescos con los administradores hasta el segundo grado. 

Antes de adoptar la Junta de Socios cualquier acuerdo sobre las cuen­
tas anuales, éstas deben ser previamente examinadas por los auditores, 
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pues lo contrario determinaría la invahdez del acuerdo (art. 36.1 ). Los 
auditores a su vez tienen el derecho de solicitar la convocatoria de una 
Junta General Extraordmaria, en cuyo supuesto ésta ha de ser convocada 
dentro de los diez días siguientes al requerimiento, incluyendo en el orden 
del día los temas a que se refiera el requerimiento de los auditores 
(art. 38). 

Las principales obligaciones de los auditores son las siguientes: durante 
el ejercicio deben supervisar las cuentas y las prácticas gerenciales de la 
sociedad. Como consecuencia de ello les está permitido el acceso a los 
libros y demás documentos de la sociedad y a las actas de las Juntas 
Generales y de las reuniones del Organo de Administración. Durante la 
realización de su cometido, los auditores deben poner en conocimiento del 
Organo de Administración todo lo que estimen necesario, y en caso de 
apreciar violación de la Ley o de los estatutos de la sociedad deben ponerlo 
en conocimiento de la autoridad administrativa supervisora (art. 37.1). 
U na vez concluido el ejercicio, los auditores deben examinar el Balance y 
la Cuenta de Pérdidas y Ganancias, y elaborar su mforme para la Junta 
General Ordinaria (art. 37.2). Este informe debe declarar o comprobar 
que la sociedad se ajusta a la Ley, que el Balance presenta la posición 
financiera actual de la sociedad. y que la Cuenta de Pérdidas y Ganancias 
se corresponde con los resultados reales. Específicamente el informe debe 
manifestar si se les suministró toda la información requerida, si tuvieron 
acceso a toda la contabilidad de la sociedad y de sus sucursales, etc. 
Finalmente los auditores deben asistir a la Junta General Ordinaria para 
suministrar cualquier explicación que se les requiera en relación con su 
actividad. 

Los auditores son responsables por cualquier falta cometida por ellos 
en el ejercicio de sus funciones que cause perjuicio a la sociedad. Esta 
responsabilidad por los daños causados, no puede ser excusada, suprimida 
o limitada por contrato. La acción para exigir daños y perjuicios contra 
los auditores prescribe a los dos años, con arreglo al artículo 37.3. 

MODlFlCACION DE LOS ESTATUTOS 

Aunque a lo largo de las líneas precedentes he hecho referencia a 
determinados supuestos de modificaciones estatutarias, examinaré a con­
tinuación las características fundamentales de dicha modificación. Norma 
básica es que sólo la Junta de socios puede acordarla, con el quórum 
especial exigido por la Ley. Se requiere un quórum de asistencia de accio­
nistas que representen dos tercios del capital (art. 29.3), y quórum de 
votación de dos tercios de los votos presentes o representados en la Junta, 
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para modificaciones estatutarias referentes a las siguientes materias: cam­
bio de la nacionalidad de la sociedad, modificación de objeto, aumento de 
las obligaciones de los socios, aumento del capital, reducciÓn del mismo, 
concesión de préstamos, modificación en la forma de repartos de benefi­
cios, fusión, prórroga de la duración de la sociedad, su disolución y res­
tricciones en el derecho de suscripción preferente. Los propios estatutos 
pueden incluir otras materias que requieran este quórum reforzado. 

La Ley no exige en ningún supuesto el acuerdo unánime de la Junta, 
y doctrinalmente es discut1do si puede establecerse estatutariamente dicha 
unanimidad. Parece que nada impide el establecimiento de dicha cláusula 
para materias previamente detalladas. 

Como antes ya expuse, la modificación de los estatutos requiere la 
correspondiente autorización administrativa (art. 4.2) y la publicación de 
la modificación en la forma ordinaria. La modificación sólo se entiende 
efectuada cuando tiene acceso al Registro de sociedades anónimas en 
unión de la preceptiva autorización administrativa. 

DISOLUCION Y LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD 

Las causas de disolución de la sociedad vienen establecidas por el 
artículo 47.A-l, con arreglo al cual la soc1edad se disolverá: 

Por término del plazo de duración establecido por los estatutos. 
Por acuerdo tomado por la Junta de socios con la mayoría reque­
rida por la Ley, antes vista. 
O por la declaración de quiebra de la sociedad. 

Otra causa de la disolución es el supuesto de que los b1enes o patrimo­
nio de la sociedad sea inferior a la mitad del capital soc1al. En este supuesto 
el Organo de Administración debe convocar la Junta general de socios en 
un período de seis meses desde la terminación del ejercicio social, para 
aprobar dicha disolución o para adoptar las medidas oportunas (art. 47.1). 
La Ley en su artículo 47.A-2 establece expresamente que la concentración 
de todas las acciOnes en un solo accionista no constituye causa de disolu­
ción. 

Una especialidad del Derecho griego, donde se muestra nuevamente la 
fuerte intervención administrativa, es la posibilidad de que la autoridad 
competente revoque la autorizaciÓn para constituir la sociedad, que tiene 
como consecuencia la disolución de la misma (arts. 48 y 48.A). Dicha 
revocación sólo es posible en los supuestos establecidos por la Ley como 
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son: falta de pago o de desembolso del capital original o del producto de 
un aumento del mismo, el hecho de que la sociedad no revoque a un 
administrador culpable de un delito cometido por él en el ejerciciO de sus 
funciones y en relación con los intereses de la sociedad, en los supuestos 
de que el patrimonio de la sociedad quede reducido por debajo de una 
décima parte del capital, y en el supuesto de no suministrarse a la Admi­
nistración de acuerdo con la Ley las cuentas anuales de al menos tres 
ejercicios sociales que hayan sido aprobadas por las respectivas Juntas de 
socios. Las tres primeras causas determinan la obligación de la Adminis­
tración de revocar la autorización, mientras que en el último supuesto 
dicha revocación es potestativa para la Admmistración. La revocación 
requiere una decisión ministerial y la correspondiente publicación. Poste­
riormente haré referencia a los supuestos de fusión y escisión. 

La disoluciÓn abre el período de liquidación. No obstante, para el 
supuesto de declaración de quiebra el proceso liquidatorio es sustituido 
por el proceso concursa! (con el correspondiente nombramiento del síndico 
que sustituye al liquidador). El proceso de liquidación es obligatorio para 
toda sociedad disuelta. Al igual que en nuestro Derecho, durante el perío­
do liquidatorio la sociedad conserva su personalidad JUrídica, si bien el 
objeto de la misma pasa a ser simplemente la liquidaciÓn correspondiente. 
La Junta de soc1os conserva todos sus poderes. 

Los liquidadores son designados normalmente por los estatutos, y en 
el supuesto de que no lo sean, serán designados por la Junta de socios. 
Sólo para el supuesto de disolución por el término del período de la 
sociedad, el Organo de Administración actúa temporalmente como liqUI­
dador hasta que otros liquidadores sean designados por la Junta de socios 
(art. 47.3). Las cuentas de la liquidación han de ser aprobadas por la 
Junta de socios. y los liquidadores deben suministrar a dicho órgano 
anualmente el estado de cuentas y un informe de por qué la liquidación se 
ha prolongado (art. 49.5). Al igual que en nuestro Derecho los liquidado­
res tienen como función principal pagar las deudas sociales, percibir los 
créditos de la sociedad, y distribuir el remanente entre los socios. 

U na especialidad del Derecho griego es la previsión específica de la 
posibilidad de reactivación de la soc1edad. Las condiciones de dicha reac­
tivación se regulan en el artículo 47.A-4. Se requiere que la liquidación no 
haya sido aún concluida, y además los siguientes requisitos: 

Que la sociedad haya sido disuelta. 
Un acuerdo de la Junta de socios tomado con el quórum de los 
artículos 29.3 y 3!.2 de la Ley. No es posible tomar dicho acuerdo 
si ya ha comenzado el reembolso de los bienes de la sociedad a los 
socios. 
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Y finalmente, como es normal en el Derecho griego la correspon­
diente autorización administrativa, y la consiguiente publicidad del 
acuerdo. La soc1edad reactivada continúa con la misma personali­
dad que tenía anteriormente. 

TRANSFORMACION 

En el Derecho griego es posible la transformación de la sociedad, sin 
disolución, y sin que pierda o cambie su personalidad jurídica. Se adrr.ite 
en este sentido la transformación de una sociedad de responsabilidad 
limitada en una sociedad anónima y la transformación de una sociedad 
anónima en una sociedad de Responsabilidad Limitada. En lo que ahora 
interesa, la transformación de una sociedad anónima en una de Respon­
sabilidad Limitada requiere: 

Acuerdo de la Junta de socws con el quórum reforzado de los ar­
tículos 29.3 y 31 2. Debe elevarse a público y el documento contener las 
circunstancias esenc1ales ex1gibles para una sociedad de Responsabilidad 
Limitada. 

Publicidad del acuerdo en la forma ordinana (la publicidad es doble, 
pues debe hacerse con arreglo al artículo 8 de la Ley 3190/55 sobre 
sociedades de Responsabilidad Limitada, y la exigida por el artículos 7-
A y 7-8 de la Ley 2190 sobre sociedades anónimas). 

En el supuesto contrario, es decir en el caso de transformación de una 
sociedad de Responsabilidad Limitada en una sociedad anónima, además 
de exigirse la adopción del acuerdo en la forma prevista por la Ley y la 
publicidad correspondiente, y que la sociedad resultante tenga el capital 
mínimo exigido para una sociedad anónima, se requiere la correspondiente 
autorización del Ministerio de Comercio, como ya analicé al estudiar la 
SR L. 

FUSION Y ESCISION 

El Decreto Presidencial 498187, modificó la Ley 21901 1920 añadién­
dole los Capítulos 11 (ll.a y ll.b) para regular la fusión (arts. 68 a 80) y 
Capítulo 12 ( 12.a, 12. b y 12.c) para la escisión (arts. 81 a 89), y así adaptar 
la legislación griega a la tercera y sexta directivas de la CEE en materia de 
sociedades. Examinaré a continuación las principales características en el 
Derecho griego tras la citada modificación. 
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FUSION 

La Ley distingue al igual que en nuestro Derecho la fusión por absor­
ción o mediane la creación de una nueva sociedad. 

FUS/ON POR ABSORC/ON: Se regula en los artículos 69 a 79 de la 
Ley. En su procedimiento pueden distinguirse los siguientes requisitos: 

El acuerdo de fusión: Los Organos de Administración de las socieda­
des que se fusionan, deben redactar un proyecto de fusión, que ha de 
recoger las Circunstancias a que se refiere el artículo 69.2 de la Ley, y que 
fundamentalmente son las siguientes: la forma, nombre y domicilio de 
las sociedades que se fusionan, la ecuac1ón de canje de acciones y si se ha 
de pagar algún suplemento en metálico, los requisitos en relación a la 
emisión de las nuevas acciones por la soc1edad absorbente, la fecha a 
partir de la cual las nuevas accwnes de la sociedad absorbente participan 
en los div1dendos, y cualquier período relacionado con ese derecho, la 
fecha a partir de la cual las transacciOnes o actos de la sociedad absorbida 
o absorbidas deben ser consideradas contablemente como realizadas por 
la sociedad absorbente, y el tratamiento de los resultados financieros de 
las sociedades absorbidas hasta que se complete la fusiÓn, los derechos 
que la soCiedad absorbente garantiza a los titulares de acciones de las 
sociedades absorbidas que tengan derechos especiales, y a los titulares de 
otros derechos distmtos de las acciones, y las medidas propuestas para 
que conserven dichos derechos, y finalmente cualqUier ventaja especial 
reservada a los miembros del Organo de Admmistración y a los auditores 
de las sociedades que participan en el proceso de fusión. Este proyecto de 
fusión ha de ser publicado al menos con dos meses de antelación a la 
fecha con que se celebren las Juntas de sociOs para decidir sobre dicha 
fusiÓn (art. 69.3). Los respectivos Organos de Administración de las 
sociedades deben igualmente preparar un mforme detallado explicando 
y justificando el acuerdo, y en particular la ecuación de canje de las 
acciones, tanto desde un punto de vista legal como económ1co. 

Protección de los acreedores: Como medida específica para su protec­
ción, el artículo 70 establece la obligación de publicar dentro de los diez 
días siguientes a la aprobación del proyecto de fusión, un extracto del 
mismo en un diario económico. Dentro del mes siguiente a dicha publica­
ción los acreedores de las sociedades que se fusionan, cuyos créditos sean 
anteriores a la citada publicación, y no satisfechos en ese momento, pueden 
solicitar las garantías necesarias, si ya tenían dichas garantías en las socie­
dades que se fusionan. Dichas garantías pueden ser diferentes para los 
acreedores de la sociedad absorbente y para los de la sociedad absorbida. 
En caso de desacuerdo sobre dichas garantías, se autoriza al acreedor a 
oponerse por escrito a la fusiÓn dentro de igual período de un mes a que 
se refiere el artículo 70.2. A petición de la sociedad fusionada, o de las 
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soctedades que se fusionan, el Juzgado de Primera Instancia puede conce­
der una autorización especial para la fusión, si la situación financiera de 
las sociedades, o las garantías ofrecidas a los acreedores, no justifican su 
objeción. El Juzgado competente será aquel al que corresponda el domi­
cilio de cualquiera de las sociedades que participan en el proceso de fusión. 
La decisión de este Juzgado es inapelable (art. 70.3). Finalmente el propio 
artículo 70 en sus números 4. 0 y 5. 0 concede un derecho especial a deter­
minados acreedores y a los titulares de títulos distintos de las acciones, 
que deben conceder u otorgar su consentimiento para la fusión, singular­
mente en el supuesto de titulares de estos títulos distintos de acciones en 
la sociedad absorbtda. 

Valoración de la sociedad: La valoración de las sociedades, es decir, de 
su activo y pasivo, ha de ser efectuada por un Comité de expertos, que ha 
de examinar los términos del proyecto de fusión. El informe de dichos 
expertos debe manifestar expresamene si la ecuación de canje de las accio­
nes es razonable, atendiendo a la valoración del patrimonio de las socie­
dades, así como en relación al método o métodos utilizados para obtener 
dicha ecuación de canje. Los expertos tienen derecho a obtener de las 
sociedades cualquier información relevante y los documentos necesarios 
para formular su informe (art. 71.3). 

Acuerdos de las Juntas de socios: La fusión ha de ser aprobada por las 
Juntas de socios de las respectivas sociedades. Dicho acuerdo ha de apro­
bar el proyecto de fusión, y las necesarias modificaciones de los estatutos 
(art. 72.1 ). En caso de existencia de diferentes clases de acciones, el acuer­
do ha de ser tomado por cada una de las clases de acciones existentes. Al 
menos con un mes de antelación cualquier accionista tiene el derecho de 
examinar el proyecto de fusión, las cuentas anuales, los estados contables, 
los informes de los Organos de Administración y el informe sobre la 
valoración. Cualquier accionista tiene derecho a obtener libre de gastos 
total o parcialmente copta de estos documentos (art. 73.3). 

Formalización: La fusión ha de formalizarse en documento público, y 
requiere la correspondiente autorización del Ministerio de Comercio sobre 
la legalidad y el cumplimiento de todos los requisitos. Tanto el acuerdo de 
las Juntas de socios sobre la fusión, como la autorización administrativa 
son objeto de publicidad con arreglo al artículo 7-B de la propia Ley. 

Efectos: Con la publicación de la fusión en el Registro, se producen 
esencialmente las siguientes consecuencias: la sociedad absorbente adquie­
re todos los derechos y responsabilidades de la sociedad absorbida o 
absorbidas, por vía de sucesión universal. Los accionistas de la sociedad 
absorbida dejan de existir como tales accionistas (art. 75.1 ). Los procedi­
mientos pendientes continúan contra la sociedad absorbente sin otra for­
malidad (art. 75.2). No obstante, deben de cumplirse las formalidades 
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para la transm1s1on de determinados bienes, aún en caso de fus1ón 
(art. 75.3). Ninguna de las acciones de la soc1edad absorbente puede ser 
retenida por ella m1sma, o por persona intermedia (art. 5.4). Finalmente, 
en el canje de acciones se permite el pago en metálico de un suplemento a 
los accionistas de la sociedad absorbida, que no puede exceder del 10 por 
100 del valor nominal de las acciones. 

Nulidad de /afusión: La nulidad o la anulabilidad de la fusión sólo es 
posible en virtud de las causas predeterminadas en la Ley (art. 77). Ha de 
ser acordada por el Juzgado de Primera Instancia, de acuerdo con las 
normas procesales competentes. Como causas de la nulidad de la fusión 
pueden citarse las siguientes: inobservancia de los requisitos formales pres­
critos por el artículo 74, y el supuesto de que el acuerdo de las Juntas 
Generales sea anulable o nulo con arreglo a los artículos 35.A-I y 35.8-1 
de la propia Ley. No obstante, la acción de nulidad sólo podrá ejercitarse 
dentro del plazo de seis meses a contar desde que se tomó razón en el 
Registro de la autorización administrativa, y siempre que las causas de 
nulidad no hayan desaparecido. El artículo 77 establece una serie de nor­
mas procedimentales para la declaración de nulidad de la fusión. que en 
parte tienden a salvar la fusión si ello es posible. 

La Ley establece determinadas especialidades para el supuesto de ab­
sorción de una sociedad íntegramente participada: así. por ejemplo, no es 
necesario fijar la ecuac1ón de canje, se suprime la obligación del Organo 
de Administración de emitir un informe por escrito, igualmente no es 
necesaria la valoración del patrimonio, ni se concede a los accionistas el 
derecho de examinar los documentos oportunos. Digamos finalmente que 
el artículo 79 de la Ley regula lo que podríamos denominar la transmisión 
en bloque del Activo y del Pasivo, que se regula en forma análoga a lo 
d1spuesto para la fusión por absorción. Los accionistas de la sociedad que 
transmite no reciben, sm embargo, acciones, sino el correspondiente im­
porte en metálico de sus derechos (art. 79. 1). 

FUSION MEDIANTE LA FORMACION DE UNA NUEVA SO­
CIEDAD: Se le aplica a esta figura la misma regulación antes examinada 
para la fusión por absorción (arts. 69 a 77 de la Ley). Se consideran a 
estos efectos sociedades absorbidas las que desaparecen, y sociedad absor­
bente la de nueva creación ( art. 80). Lógicamente la fusión ha de ser 
aprobada por las Juntas de socios de todas las sociedades que partic1pan 
(art. 80.3). 

ESCISION 

Como antes ya aludi, la escisión (al igual que la fusión) ha sido regu­
lada legalmente en Grecia por el Decreto 498/1987, para introducir la 
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sexta directiva de la CEE en el Derecho griego. La Ley no contiene una 
definictón de la escisión, si bien regula tres diferentes métodos de llevar a 
cabo la misma: 

l. Escisión por absorCión: Se da este supuesto cuando una sociedad 
anómma entra en disolución, sin llevar a cabo la liquidación, y transfiere 
a otras soctedades previamente existentes, e igualmente anómmas, su 
entero patnmonio (derechos y obligaciones) a cambio de la atribución a 
los socios de acciones emttidas por la sociedad recipendiana o favorectda. 
Al igual que en la fusión se admite el pago de un suplemento en metálico 
que no exceda del 10 por lOO del valor de la acción (art. 81.2). Se refteren 
a este sistema de escisión los artículos 82 a 87. 

2. Escisión mediante la creaciÓn de nuevas soc1edades. La Ley define 
esta operactón como aquella en virtud de la cual una sociedad anómma 
(sociedad que se divide) después de disolverse sin entrar en período de 
liquidación, transfiere su entero patrimonio (derechos y obligaciones) a 
más de una nueva sociedad constttutda al efecto (soctedad recipendiaria 
o favorecida) a cambio de la asignación a los socios de acc10nes emittdas 
por las soetedades favorectdas. Al igual que en el supuesto antenor se 
admite un pago suplementario en metálico con el límne antes expuesto. 
Se regula este supuesto en el artículo 88 de la Ley, sténdole aplicable por 
analogía los artículos 82 a 86 que se refieren al supuesto anterior. 

3. Esc1s1ón por absorción y formación de nuevas Sociedades· La 
Ley define este procedimiento como aquél en vtrtud del cual una sociedad 
anómma (sociedad que se divtde) después de disolverse sin entrar en 
período de liquidación, transfiere su entero patrimomo (derechos y obli­
gaciones) en parte a sociedades anónimas preexistentes (sociedades rect­
pendiarias o favorectdas) y en parte a soctedades creadas Simultáneamen­
te. Igualmente a cambio los socios de la sociedad que se dtvide rectben 
acciones de las sociedades recipendianas o favorecidas. Se admite igual­
mente con los límites vistos el pago en metálico de un suplemento. Se 
regula en el artículo 89, sténdoles aplicables los artículos 82 a 87 de la 
Ley. 

Requisitos fundamentales de la escisión: Como requisitos fundamen­
tales pueden señalarse los siguientes: 

Existencia de un proyecto de esctstón redactado por el Organo de 
Admmistración de las soctedades afectadas por la misma (art. 82.1 ). Este 
mismo precepto en su número 2. 0 regula las circunstancias mínimas que 
ha de contener el citado proyecto de escisión entre las cuales destacan las 
características de cada sociedad, la ecuación de canje, el plazo a partir del 
cual los actos de la soctedad que se divide deben ser tratados contable­
mente como actos de las sociedades recipendianas o favorecidas, los 
derechos concedidos por estas sociedades a los acciomstas que tengan 
especiales derechos en la sociedad que se divida o a titulares de otros 
títulos en la cttada sociedad ventajas especiales que se reservan a los 
miembros del Organo de Administración o al Comité de Expertos, así 



ESTUDIOS 2153 

como un inventano preciso y una descnpción de los derechos y obliga­
ciOnes de la sociedad que se d1vida que han de ser transferidos a las otras 
soc1edades y la as1gnación a los accwmstas de la sociedad que se divide 
de acciOnes de la >OCiedad favorecida y los fundamentos de dicha asigna­
ción. 

El artículo 82.3 aborda el importante problema de la sucesión universal 
que genera la escisión. Como acabo de exponer el proyecto de escisión 
debe describir de forma precisa los derechos y obligaciones que se trans­
fieren a cada una de las sociedades favorecidas. Si no se hace así la Ley 
establece que de acuerdo con los principios de sucesión universal se pro­
ducirán los siguientes efectos: si los derechos de la sociedad dividida no se 
transfieren a ninguna de las sociedades. ni expresamente ni como conse­
cuencia de interpretación del contenido del proyecto, entonces dichos 
bienes o su correspondiente valoración se asignan a las sociedades favore­
cidas a prorrata de los hienes específicamente asignados en el proyecto de 
fusión. Igualmente si las obligaciones de la sociedad dividida no se han 
asignado a ninguna de las sociedades, ni expresamente ni como conse­
cuencia de la interpretación que pueda hacerse del proyecto, todas las 
sociedades favorecidas son responsables en conjunto hasta el total valor 
neto de la propiedad transferida a ellos. 

El proyecto de fusión ha de ser publicado con arreglo al artículo 7-B 
por cada una de las sociedades favorecidas al menos dos meses antes de la 
Junta de socios que ha de decidir sobre la escisión (art. 82.4). 

Los Organos de Administración de las sociedades a las que afecta la 
escisión deben preparar un informe sobre los motivos legales y económicos 
de la escisión, e informar a la Junta de socios sobre cualquier circunstancia 
relativa a los bienes y responsabilidades de la sociedad, acaecida entre la 
fecha del proyecto de escisión y la de la Junta de socios. 

La protección de los acreedores se garantiza con la aplicación de lo 
dispuesto en el artículo 70 para el caso de fusión por absorción antes 
visto. El artículo 83.2 establece una garantía adicional al disponer que 
para el supuesto de que el titular del crédito reclamado contra la sociedad 
absorbida, transferido a una de las sociedades favorecidas de acuerdo con 
el proyecto de escisión, y cuya reclamación no sea satisfecha por esta 
sociedad, en este supuesto todas las demás sociedades favorecidas respon­
den de dicha reclamación. No obstante. esta responsabilidad en todo caso 
está limitada al valor neto de la propiedad transferida a cada una de las 
sociedades. 

El proyecto de escisión, aprobado por las Juntas Generales, ha de ser 
examinado por el Comité de Expertos (art. 84.1), si bien dicha aprobación 
no se requiere en el supuesto de que todas las acciones de la sociedad 
dividida pertenezcan a la sociedad favorecida por la escisión. Se requiere 
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finalmente la correspondiente autorización administrativa y la publicación 
(art. 84.4). 

Los efectos de la escistón se producen con el acceso al Registro, inclui­
da la autorización administrativa. Los efectos fundamentales son la trans­
misión del entero patrimonio, derechos y obligaciones, de la sociedad 
dividida a las sociedades favorecidas, de acuerdo con el proyecto de•esci­
sión. No obstante, el artículo 85.3 exige las formalidades especiales reque­
ridas por la Ley para la transmisión de determinados bienes. Los accionis­
tas de la sociedad dividida, se convierten en los accionistas de alguna de 
las sociedades beneficiadas o favorecidas, de acuerdo con la asignación de 
acciones prevista en el proyecto. La sociedad dividida se extingue (art. 85). 
Otro efecto es la continuación de los procedimientos pendientes, asumidos 
por las sociedades favorecidas, si en la transmisión efectuada a favor de 
ellas se incluye la responsabilidad de los mismos. 

La nulidad de la escisión se regula por lo dispuesto en el artículo 77 
relativo a la nulidad de la fusión. Una resolución del Juzgado competente 
declarando la nulidad de la escisión no afecta a las obligaciones válida­
mente contraídas por cualquiera de las sociedades favorecidas, nacidas en 
el período comprendido entre el acceso al Registro de la autorización 
administrativa y la publicación de la resolución judicial (art. 88.6). 

Las normas anteriormente expuestas se aplican igualmente a la escisión 
por medio de la creación de una nueva sociedad o de nuevas sociedades 
(art. 88) y a la escisión mixta por absorción y formación de nuevas socie­
dades (art. 89). No obstante, la creación simultánea de una nueva sociedad, 
junto con la disolución de la sociedad dividida, determina la existencia de 
algunas normas específicas. Antes de la creación de las nuevas sociedades 
sólo la sociedad que se divide existe. Esto significa que en los supuestos de 
escisión mediante la creación de nuevas sociedades, no existen estas socie­
dades plurales, sino sólo la sociedad que se divide. De ahí que los períodos 
de la escisión, así como las relaciones con las nuevas sociedades y consti­
tución de las mismas, son competencia y deben ser realizadas por la 
sociedad que se divide (art. 88.3,4). 

EMISION DE OBLIGACIONES 

Finalizaré esta exposición de las principales características de la socie­
dad anónima en el derecho griego con una somera referencia a la emisión 
de obligaciones, que, como expondré, reviste alguna singularidad. La 
regulación de las obligaciones y los emprésitos públicos emitidos por 
sociedades se regula en la Ley 2190 ¡ 1920 sobre Sociedades Anónimas 
(arts. 3.a, 3.b, 3.c y 8.a) y en el Código Civil (arts. 888 a 900). La Ley de 
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Sociedades Anónimas regula los diferentes tipos de obligac10nes y los 
requisitos para su emisión incluido el emprésito público, mientras que la 
mayoría de las normas reguladoras de las obligaciones y los documentos 
a que se incorporan (los derechos, acciones y obligaciones que derivan de 
las mismas) se regulan por la normativa contenida en el Código Civil. 

La emisión de obligaciones, o el recurso al emprésito público es com­
petencia exclusiva de la Junta de socios. Si las obligaciones se ofrecen a la 
suscripción pública la Ley exige: que la sociedad tenga un capital mínimo 
de 10 millones de dracmas completamente desembolsado, y que el importe 
del créd1to no exceda del capital (art. 8.a.2), la aprobación correspondiente 
del Comité (o Comisión) del Mercado de Valores (art. 8.a.5), que la sus­
cripción se efectúe a través de Bancos, u otros establecimientos especial­
mente autorizados por la Ley, a través de los intermediarios con autoriza­
ción para ello (art. 8.a.3), y además que la sociedad que emita títulos a 
través de la suscripción pública, dentro del año siguiente a la suscripción, 
solicite del Mercado de Valores de Atenas, que los títulos sean admitidos 
a cotización oficial (art. 8.a.4). 

La Ley de Sociedades Anónimas en su artículo 3.a, 3.b y 3.c, admite 
tres tipos de obligaciones como son las convertibles en acciones, las que 
dan derecho a un dividendo, y las garantizadas con hipoteca. 

OBLIGACIONES CONVERTIBLES: La Ley autoriza su emisión con 
los siguientes requisitos: 

Acuerdo de la Junta de socios, con el quórum cualificado de los 
artículos 31.2 y 29.3 de la Ley. 
Que el importe de la emisión no exceda de la mitad del capital 
desembolsado. 
El acuerdo debe fiJar el plazo para la conversión, su fecha, la 
forma y el tipo de conversión. 
El acuerdo ha de· publicarse en la misma forma que los acuerdos 
de aumento de capital. 

Para la adjudicación en su día de las acciones necesarias para cubrir la 
conversión, el capital de la sociedad debe aumentarse en una cantidad 
igual al valor de dichas acciones. El Organo de Administración está obli­
gado por la Ley a modificar los estatutos en la parte correspondiente al 
capital. Dicha modificación debe efectuarse al final del ejercicio social 
durante el cual la conversión fue realizada, y debe publicarse en la forma 
ordinaria. 

OBLIGACIONES CON DERECHO A PARTICIPACION EN DI­
VIDENDOS: La Junta de socios puede acordar la emisión de obligacio­
nes, que además de garantizar el interés correspondiente, atribuyan a sus 
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titulares el derecho a participar en un porcentaje determinado en los 
beneficios de la sociedad, después de pagarse a los socios el dividendo 
inicial, o con derecho a percibir algún otro beneficio adicional, variable de 
acuerdo con el volumen de producción de la sociedad (art. 3. b). 

OBLIGACIONES GARANTIZADAS CON HIPOTECA: Son aque­
llas obligaciones, cuyo pago (tanto de su importe como de los intereses) 
aparece garantizado con hipoteca sobre algún derecho real. La Ley 
(art. 3.c) autoriza la emisión de este tipo de obligaciones garantizadas con 
hipoteca sobre derechos de la propia sociedad o de un tercero. Al igual 
que las obligaciones convertibles requiere la correspondiente autorización 
del Comité (Comisión) del Mercado de Valores. Esta autorización es el 
título hábil para causar el registro de la hipoteca. Mientras el valor nomi­
nal del bono a su vencimiento, y los intereses son recibidos por cada uno 
de los titulares de los bonos individualmente, cualquier reclamación de 
dichos titulares derivados del préstamo y en relación a la hipoteca debe ser 
interpuesta exclusivamente por el representante de los titulares de los 
bonos, nombrado y removido por el Comité (Comisión) del Mercado de 
Valores como establece la Ley (art. 3.c,2.5). 

Finalmente hacer constar como el Código Civil en sus artículos 888 a 
900 regula lo que podríamos denominar como bonos al portador, regulan­
do tanto las características del instrumento en sí, como las relaciones que 
surgen entre las partes. 

MANUEL CASERO MEJ[AS 

Registrador de la Propiedad y Mercantil 



Aspectos civiles y registrales 
en la declaración de obra nueva. 

El alcance y significado 
del artículo 25 de la Ley 
de Reforma del Régimen 

Urbanístico y Valoraciones del Suelo 
de 25 de julio de 1990 

SU/o.-IAR/0· INTRODUCCION -1) LEGISLACION APLICABLE: a) D1spos1ciones 
constuucwnales, b) Disposiciones civiles; e) Disposiciones registrales; d) Disposicio­
nes administrativas en matena de VIVIendas de Protección Oficial, e) Disposiciones 
admmistrat1vas -11) DISTINTOS ASPECTOS CONCEPTUALES SOBRE LA 
OBRA NUEVA: a) El principio CIVil de accesión, b) La declaración de obra nueva 
en sentido propio; e) La inscripción de obra nueva entendida como medio de control 
de legalidad.-III) FASES ANTERIORES A LA NUEVA LEY: a) Desde 1861 a 
1944; b) Desde 1944 a 1990.-IV) SITUACION ACTUAL Y PROBLEMAS DE 
INTERPRETACION QUE SE PLANTEAN: PRORLEMAS DE INTERPRETACIÓN QUE 
RESUELVE LA NUEVA LEY; CUESTIONFS QUE SUSCITA EL NUEVO TEXTO a) Alcance CiVIl 
de sus disposiCIOnes, b) Eficacia de la mscnpción; e) Aplicación temporal y espacial 
del Artículo 25.2, d) Acceso al Registro de la termmación de la obra en construcción; 
e) Cancelación de la inscnpción de obra nueva.- CONCLUSION 

INTRODUCCION 

Las discusiones sobre el título declarativo y la inscripción de nuevas 
edificaciones son casi tan antiguas como el propio sistema hipotecario, 
aunque no es uno de los temas más estudiados ni por la doctrina ni por la 
jurisprudencia de la Dirección General de los Registros. 
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Sin embargo en su tratamiento se pueden contemplar una serie de 
puntos importantes, alguno de ellos relacionado con la propia esencia del 
sistema registra!, cuyo interés se ha reavivado últimamente como conse­
cuencia de la publicación de la Ley 8/1990 sobre Reforma del Régimen 
Urbanístico y Valoraciones del Suelo, especialmente de sus artículos 25 y 
siguientes. 

Con carácter previo a la iniciación del estudio, hay que destacar que la 
Ley de 25 de julio de 1990, al concluir la dicción de la Disposición Adicio­
nal Décima, establece que en el plazo de seis meses el Gobierno aprobará 
las modificaciones del Reglamento Hipotecario para el desarrollo de esta 
Disposición Adicional. Si se tiene en cuenta el mandato legal de adapta­
ción a la legislación urbanística del Reglamento Hipotecario, contenido 
en la Ley de Reforma de 1975 sobre Régimen del Suelo, y todavía incum­
plido, parece lógico que la futura reforma de dicho Reglamento alcance 
no sólo al desarrollo de las previs10nes contenidas en la Disposición Adi­
cional, sino, en general, a cuantas sean susceptibles de ello en toda la 
legislación urbanística, incluido naturalmente el artículo 25.2 de la Ley 
8/90, de 25 de julio. 

En estas notas se van a estudiar los problemas generales que plantean 
tanto la declaración como la inscripción registra! de las edificaciones, sin 
entrar en detalles que han de ser objeto de desarrollo reglamentario. Por 
tanto, se tratará de la interpretación de la legislación vigente. a la luz de 
los preceptos concordantes, y con el lógico condiciOnamiento a que se 
modifiquen los criterios que se exponen por las futuras normas reglamen­
tarias. 

Por otra parte, el conjunto normatiVO que regula la obra nueva, su 
declaración y su inscripción en el Registro de la Propiedad se caracteriza 
por su carácter fragmentario, por su falta de unidad interna, por la diver­
sidad de situaciones sociales que trata de resolver y por la carencia de 
coordinación entre las Administraciones o los poderes públicos que han 
dado lugar a la misma. 

Para interpretar adecuadamente este conjunto de disposiciones es con­
veniente distinguir tres diferentes sentidos o puntos de vista desde los que 
puede ser estudiada la obra nueva. En este sentido es posible diferenciar 
los siguientes aspectos: 

Se puede entender como un modo o título civil de adquirir, de 
naturaleza originaria y enmarcado en la institución de la accesión 
inmobiliaria y, dentro de esta, en su modalidad de accesión indus­
trial y continua. Desde este punto de vista tienen pleno sentido las 
discusiones sobre la posibilidad de inscripción de obras nuevas 
comenzadas y sobre todo de obras nuevas en proyecto, pues, como 
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veremos luego, en estos últimos casos es mucho más problemátiCa 
la aplicación directa del contenido del artículo 353 del Código 
Civil. 
También puede contemplarse como una declaración auténtica del 
titular registra! de la finca, con virtualidad inmatriculadora, dentro 
de la técnica a que en esta materia responde el sistema registra! 
español. En este supuesto es lógica la discusión sobre la aplicación 
al supuesto de los principios de consentimiento y tracto sucesivo, 
puesto que la figura responde a la existencia de una voluntad nego­
cia!, cuyo resultado será la aplicación del prinCipio de publicidad a 
los derechos inscritos sobre el nuevo objeto que se ha hecho constar 
en el folio registra!. 
Por último, dentro del estudio de las nuevas edificaciones y su 
inscripción, si se pretende la adecuación de aquellas, de su declara­
ción autenticada y de los pronunciamientos registrales, al contenido 
de los Planes de Ordenación, dentro de una técnica lógica de coor­
dinación de las instituciones jurídicas, es natural la discusión sobre 
si la previa autorización administrativa de la edificación y la ade­
cuación de su descripción a la licencia constituye requisito, tanto 
para la admisión de la propia declaración auténtica, como para su 
inscripción registra!. 

Para centrar el estudio de las distintas cuestiones, se distinguirán en 
este trabajo cuatro apartados: 

Legislación aplicable 
Aproximación conceptual a los distintos puntos de vista bajo los 
que puede ser estudiada la obra nueva en general. 
Las distintas fases por las que ha atravesado la regulación y el 
estudio de la institución. 
La situación actual y los problemas de interpretación que se plan­
tean. 

1) LA LEGISLACION APLICABLE 

Se encuentra contenida en los siguientes textos: 

A) DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES 

Artículo 149.1.8° de la Constitución: "el Estado tiene competencia 
exclusiva sobre las siguientes matenas: ( ... ) 8° ( ... ) En todo caso las reglas 
relativas a la ordenación de los Registros e instrumentos públicos. 
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B) DI~POSICIONES CIVILES 

Están constituidas por los preceptos contenidos en la Sección segunda 
del Capítulo segundo del Título II del Libro Segundo del Código Civil, 
artículos 358 y siguientes, precedidos del principio general contenido en el 
artículo 353: 

"La propiedad de los bienes dá derecho por accesión a todo lo que 
ellos producen o se les una natural o artificialmente" 

C) DISPOSICIONES REGISTRALES 

Son las siguientes: 

a) Ley Hipotecaria 

Artículo 208: 
"Las nuevas plantaciones, así como la construcción de edificios o me­

joras de una finca urbana, podrán inscribirse en el Registro por su descrip­
ción en los títulos referentes al inmueble. También podrán inscribirse 
mediante escritura pública, en la que el contratista de la obra manifieste 
estar reintegrado de su importe por el propietario, o en el que este describa 
la edificación, acompañando certificado del Arquitecto director de la obra 
o del Arquitecto municipal". 

b) Reglamento Hipotecario 

Artículo 308: "Con arreglo a lo dispuesto en el artículo 208 de la 
Ley, la inscripción de las nuevas plantaciones, así como de la cons­
trucción de edificios o mejoras de las fincas urbanas, podrá efec­
tuarse: 

1. 0 Mediante su descripción en los títulos referentes al inmueble, 
por los que se declare, reconozca, transfiera, modifique o grave 
el dominio y demás derechos reales, o se haga constar sola­
mente la plantación, edificación o mejora. 

2. 0 Mediante escritura pública descriptiva de la obra nueva, en la 
que el contratista manifieste que ha sido reintegrado el importe 
de la misma a la que se acompañe certificado del Arquitecto 
director de la obra o del Arquitecto municipal, acreditativo de 
que la construcción está comenzada o concluida". 
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Artículo 51, 4.0
, incisos tercero y cuarto: 

"Cuando los requisitos de los números anteriores constaren ya en 
inscripciones o anotaciones precedentes al asiento que se haya de 
extender, no se repetirán en éste si resultaren conformes con las de 
los títulos que los motiven. 
En caso de disconformidad se expresarán las diferencias que resul­
taren ente el Registro y el título". 
Artículo 61, que complementa lo dispuesto en el artículo 60 sobre 
el título inscribible en materia de concesiones de obras públicas, 
mmas y aguas: 
"Estas inscripciones podrán adicionarse o rectificarse por una nueva 
inscripción mediante los documentos en que se acredite el replan­
teo, la construcción, suspensión o recepción de las obras, las modi­
ficaciones de la concesión( ... )". 

D) DISPOSICIONES ADMINISTRATIVAS EN MATERIA DE 

VIVIENDAS DE PROTECCIÓN OFICIAL 

a) Decreto 2.114/68, de 24 de julio, por el que se aprueba el Regla­
mento de Viviendas de Protección Oficial. Artículo 99: 

"La cédula de calificación defimtiva, junto con la escritura declarativa 
de que la construcción está comenzada, ( ... ), constituirá título suficiente 
para la toma de razón, por nota marginal en el Registro de la Propiedad 
de la declaración de obra nueva". 

b) Real Decreto 3.148/78, de JO de noviembre, de Viviendas de Pro­
tección Oficial. Artículo 17: 

"La solicitud de calificaciÓn definitiva de Viviendas de Protección 
Oficial deberá ir acompañada de los siguientes documentos: 
( ... ) 

e) Justificación de haberse practicado en el Registro de la Propiedad 
la inscripción de la escritura declarativa de la obra nueva comenzada". 

E) DISPOSICIONES URBAN[STICAS 

a) Estatales: Ley de 25 de julio de 1990 sobre Reforma del Régimen 
Urbanístico y Valoraciones del Suelo. 

Artículo 25.2: 
"Los Notarios y Registradores de la Propiedad exigirán para auton­

zar o inscnbir, respectivamente, escrituras de declaración de obra nueva 
terminada, que se acredite el otorgamiento de la preceptiva licencia de 
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edtftcación y la expedición por técnico competente de la certtficactón de 
fmahzación de obra conforme al proyecto aprobado. Para autorizar e 
inscribir escnturas de declaractón de obra nueva en construcCión. a la 
licencta de edtficación se acompañará cer11ficación expedida por técmco 
competente acreditativa de que la descnpción de la obra nueva se aJusta 
al proyecto para el que se obtuvo la hcencta. En este caso, el proptetano 
deberá hacer constar la terminación en el plazo de tres meses a partir de 
ésta, medtante acta notarial que incorporará la fmalizactón de la obra 
antes menciOnada. Tanto la licencia como las expresadas cert1ficac10nes 
deberán menc10narse en las correspondientes escrituras" 

b) Autonómicas: Ley 7/1990, de 14 de mayo, de Disciplina U rbanís­
tica y Territonal de Canarias. 

Articulo 14. 
"En el otorgamtento de escnturas de Declaractón de Obra Nueva, el 

Notario autonzante exigtrá documento acreditativo de la obtenCión de 
licencia, que tncorporará a la matriz y testimoniará en las coptas que 
expida. St no se acredita la obtención de la hcencia, el Notario hará las 
advertencias pertmentes acerca de las responsabthdades de toda índole 
en que pueda incurrir el otorgante por carecer de dicha autorización 
admmistrativa, así como de la impostbthdad de practicar la inscnpctón 
en el Registro. 

Si así constare en la hcencta presentada, el volumen edificable de la 
finca se refleJará en la inscripción que se practique en el Registro de la 
Propiedad correspondiente, y especialmente la circunstancia de que la 
obra nueva declarada agota, si este es el caso, el volumen autorizado, 
dando pubhctdad frente a tercero de la tmposibilidad de realizar cual­
quiera otra obra nueva sobre el resto de la parcela no edificada y su 
afecetón al uso a que urbanístlcamente se destina". 

Articulo 15: 
"l. Presentadas las escnturas en el Regtstro de la Proptedad, si no 

se aportasen los documentos expresados en el artículo anterior, el Regis­
trador denegará la mscripción, que no podrá efectuarse hasta la aporta­
ción de la hcencta. 

2. Los actos sujetos a licencia urbanísttca, cuyo otorgamiento no se 
acredtte antes de la inscripción, sólo podrán acceder al Registro de la 
Propiedad, cuando al pracllcar el asiento correspondiente se extienda 
simultáneamente y de oftcio una nota a su margen expresiva de la situa­
ctón urbanísttca de la finca, de los efectos de la falta de licencia, y de las 
sanciones a que haya lugar si la irregularidad urbanística infnnge las 
Dtspostciones Legales aphcables. y en especial esta Ley, dando publicidad 
frente a terceros de la trascendencia jurídica de esa carencta en la forma 
que establece el artículo 17. La sttuactón urbanística se hará constar 
expresamente en la nota al pté del título inscnto y en las certtficaciones 
que de la finca afectada se expidan 

Esta nota sólo podrá cancelarse por la presentactón en el Regtstro de 
la licencia oportuna o por su caducidad. 
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No obstante. podrán inscnbtrse en el Regtstro de la Propiedad las 
declaraciOnes de obra nueva carentes de los expresados documentos. 
cuando se haya declarado presenta por la AdmmtstraCIÓn o por los 
Tnbunales la correspondiente InfracciÓn urbanística en que la obra hu­
btera mcurrido" 

Arrículo /7· 
"Los efectos ( ... )se limitarán a dar publicidad de la situación admt­

mstrativa que afecte a la superficie o edificación de que se trate" 

11) DISTINTOS ASPECTOS CONCEPTUALES 
SOBRE LA OBRA NUEVA 

Con carácter previo a un estudto pormenorizado de las distintas fases 
por las que ha atravesado la regulación de la obra nueva y las opiniones 
doctrinales sobre la misma. conviene hacer una aproximación al concepto 
desde los tres puntos de vista expresados en la Introducción. 

A) EL PRINCIPIO CIVIL DE ACCESIÓN 

Hasta la publicación de la Ley 8/90, de 25 de julio, sobre Reforma del 
Régimen Urbanístico y Valoraciones del Suelo, nadie planteó discustón 
alguna sobre este punto. Unánimemente se acepta el principio de que lo 
edificado por el propietario sobre su finca a él sólo pertenece, por aplica­
ción del criterio romano "superficies solo cedit", que actualmente recoge 
el artículo 353 del Código Civil, aún cuando dicho precepto admita mo­
dificaciones y situaciones jurídicas específicas. 

Entre las primeras. los artículos 358 y siguientes del propio cuerpo 
legal regulan la diversidad de posibles conflictos que puedan surgir de la 
utilización de materiales o de suelo ajeno, hasta el punto de que la juris­
prudencia del Tribunal Supremo ha llegado en ocasiones (por ejemplo en 
el supuesto de edifil.:acione~ ~obrevoladas) a invertir el principio, pero 
siempre como excepción, y con mantenimiento pleno de la norma esencial 
de que la adquisición por accesión es una consecuencia directa" del derecho 
de dominio inmobiliario y da lugar, a su vez, a una adquisición a título 
origl!lario ( 1 ). 

( 1) Las SS del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 1949 y de 17 de julio de 1961 
parten del cnieno de que en los supuestos en que la edtficación mvada el suelo aJeno de 
forma que haga tmpostble el dernbo de la edificación extralimitada, cabe la postbtiidad 
de inversión del pnncipto de accesiÓn en functón del valor relativo del suelo y de la 
edtftcación En realidad constituye un problema muy mteresante pero ajeno al contemdo 
concreto de las presentes notas 
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Lo mismo puede decirse de las llamadas excepciones al princip1o de 
accesión a favor del prop1etario, como el derecho de superficie o el de 
vuelo, entendido éste en el sentido que lo regula el artículo 16, segundo, 
del Reglamento Hipotecario. En realidad, se trata de supuestos en los que 
una facultad característica del dominio pleno se atribuye a un titular 
distinto del propietario original; en el caso del derecho de superficie a 
través de la creación de una modalidad de propiedad distinta, la propiedad 
superficiaria, y en el supuesto del derecho de vuelo o de levante, mediante 
la constitución de una situación jurídica preparatoria de un régimen de 
comunidad en propiedad horizontal. 

En ambos casos la adquisición derivativa se produce respecto de la 
titularidad desgajada de la dominical plena a través del título de constitu­
ción del derecho de superficie o de vuelo. Ahora bien, transmitido o 
reservado el nuevo derecho a favor del superficiario o del titular del vuelo, 
la adquisición de lo edificado responde plenamente al principio de acce­
sión. 

Desde otro punto de vista han surgido también discusiones sobre la 
atribución del dominio sobre la edificación en el ámbito de la sociedad de 
gananciales, que han perdido protagonismo a partir de la reforma del 
artículo 1.404 inciso segundo del Código Civil y del supuesto de accesión 
invertida que en éste se regulaba. 

Por tanto, el principio de accesión, considerado como apoyatura civil 
de las soluciones registrales a la inscripción de nuevas edificaciones, no ha 
sido objeto de discusión hasta la publicación de la Ley 8(90, de 25 de julio, 
en que ha surgido una cierta polémica que examinaremos más adelante. 

B) LA DECLARACIÓN DE OBRA NUEVA EN SENTIDO PROPIO 

La regulación registra( de la declaración de obra nueva como tal, es 
decir como documento público en el que se manifiesta la voluntad del 
titular de describir la edificación existente, en construcción o en proyecto 
sobre una finca, con la intención de que dicha descripción se incorpore al 
folio correspondiente, surge con la reforma hipotecaria de 1944-1946 y 
constituye una consecuencia directa del desarrollo del sistema registral. 

La regulación contenida en los artículos 208 de la Ley y 308 del Regla­
mento da por supuesta la teoría de la adquisición de lo edificado a título 
de accesión, si bien plantea una serie de cuestiones vinculadas directamente 
con la esencia del sistema, en el que cabe señalar dos peculiaridades rela­
cionadas con el problema que nos ocupa: el sistema de inmatriculación y 
la posibilidad de la apertura de folio a fincas especiales que no suponen 
una paralela realidad física en el ámbito extrarregistral. Se examinarán 
por separado. 
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a) El Slslema de inm{J{riculación 

Como se ha expuesto en diferentes ocasiones (2) el legislador de 1861 
se planteó una cuestión previa a la implantación del sistema. Lo pretendido 
era la creación de un sistema registra( de desarrollo técnico basado en el 
folio real, es decir, en la finca como unidad de cuenta, con superación de 
los defectos propios del sistema de folio personal que había inspirado las 
antiguas Contadurías de Hipotecas y que todavía permanece vigente en 
los ordenamientos registrales de inspiración latina. 

El problema se planteaba ante la inexistencia de un Catastro capaz de 
suministrar al Registro los datos suficientes para la apertura del folio 
registra(, o inmatriculación propiamente dicha, típica de los sistemas de 
corte germánico y especialmente del alemán, que ya distinguía entre los 
datos referentes a la finca, considerada aisladamente, y a sus modificacio­
nes, y los correspondientes al conjunto de derechos que, bien con carácter 
constitutivo o bien con carácter declarativo, habrían de inscribirse sobre 
la finca inmatriculada. 

Para resolver el problema se partió desde el primer momento de que la 
primera inscripción en el Registro sería de dominio, criterio que aún 
mantiene la Ley Hipotecaria vigente, en su artículo 7. 0 inciso primero, y 
que da lugar a un fenómeno específico: la entrada de la finca en el Registro 
se produce al mismo tiempo y en virtud del mismo título que origina la 
primera inscripción de propiedad. 

La consecuencia es obvia: sólo del transmitente y adquirente que gene­
ran el título traslativo que da lugar a la primera inscripción, o dicho de 
otra forma, a la apertura de folio registra!, depende, en principio, la 
descripción de la propia finca que, a partir del momento de dicha primera 
inscripción, va a constituirse en objeto del conjunto de derechos reales 
inscritos sucesivamente en el mismo folio. 

La diferencia con el s1stema germánico es escasa desde el punto de 
vista de la terminología pero muy profunda desde el punto de vista con-

(2) Por eJemplo en el Libro Blanco donde se conuenen el conJUnto de ideas que d10 
lugar a los pnncipws aprobados en la Segunda Asamblea General del Cuerpo de Regis­
tradores, celebrado en Barcelona en diciembre de 1988, o en el Informe sobre el Fraude 
Inmobiliario que el propio Colegio de Registradores dirigió al Congreso de los Diputa­
dos en abril de 1989. Este último fue redactado por una Comisión presidida por Antomo 
Hueso Gallo y formada por José Poveda Díaz, Pablo Torres Bollaín, José Antonio 
Nortes Triviño, Jorge Salazar García y el autor de este artículo. El Informe contó con 
la colaboraciÓn de vanos Registradores de la Propiedad, entre los que cabe señalar a 
Carlos Hernández Crespo, Pedro Sánchez Marín, José Luis Laso y los Integrantes del 
Centro de Estudios Hipotecanos de Cataluña, que dmge José Manuel García García. Se 
publicó en el B.C.N.R. n° 260, octubre 1989 
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ceptual. En efecto, en todo sistema registra! confluye un triple interés en 
la descripción de la finca: el de su titular, el del Estado o la colectividad 
y el de los titulares de las fincas colindantes. 

Con un sistema de catastro plenamente desarrollado cabe la posibilidad 
de que la aportación al Registro de los datos descriptivos de las fincas se 
lleve a cabo por una institución pública fiable y, por tanto, de resolver de 
forma adecuada la satisfacción de los dos últimos grupos de intereses y, 
naturalmente, el del propio titular. Con el sistema español de registro, al 
depender la descripción de la finca de la voluntad de transmitente y adqui­
rente, el Registro de la Propiedad protege a quién descnbe bien y con más 
dificultades a quién voluntariamente o por negligencia describe incorrec­
tamente su finca (3). 

En realidad, desde el momento de la implantación del sistema la pre­
ocupación por la carencia de una institución pública que proporcione una 
información contrastada sobre la descripción de las fincas objeto de in ma­
triculación ha sido constante y ha dado lugar, incluso, a una cierta crítica 
generalizada sobre la poca fiabilidad de la descripción hipotecaria de las 
fincas Inscritas, crítica en general poco consistente gracias a la eficacia 
progresiva del sistema registra!. 

Hoy día los principios que parecen informar los proyectos de reforma 
del Catastro y la coordinación de sus datos con los del Registro pueden 
dar lugar a una nueva perspectiva en esta materia. 

b) La postbilidad de exiStencia de fincas especiales 

El sistema hipotecario español amplia la posibilidad de apertura de 
folio a determinadas realidades que se encuentran a mitad de camino entre 
su conceptuación como relación jurídica de naturaleza real sobre la finca 
y su consideración como objeto de derecho, es decir, como realidad obje­
tiva distinta de la propia finca. 

El ejemplo más característico es el de las concesiones administrativas 
de aguas, minas, ferrocarriles, autopistas o tendidos de distribución de 
energía. En estos casos en los que la apertura de folio se produce tomando 
como objeto la propia concesión y no la superficie terrestre sobre la que 
recae, las edificaciones que lleva a efecto el concesionario dan lugar a un 
supuesto de accesión a favor de este y no de la Administración concedente, 

(3) Con más amplitud se estudia esta idea en la comunicación dirigida por el autor 
de este artículo al V Congreso de Derecho Registra! celebrado en Roma en noviembre 
de 1982, baJO el título "La Inexactitud registra!. Descnpc1ón de las fincas en el Registro 
de la Prop1edad". 
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supuesto excepcional que tuvo que contemplar inicialmente la legislación 
hipotecaria. 

Pues bien, precisamente debido al sistema inmatriculador, la regulación 
htpotecaria de la declaración de obra nueva se hacía indispensable, en 
cuanto que la propia manifestación auténtica sobre la edificación participa 
de las características de la mmauiculación propiamente dtcha. No se trata 
de abrir folio nuevo, consecuencia directa de la inmatnculactón en sentido 
estricto, pero sí de provocar una modificación sustancial de la descripción 
de la finca inmatriculada en base a similares principios que los que dan 
lugar a la propia inscnpctón primera de la finca registral. En este sentido 
se pronuncia Roca Sastre, sin duda porque al carecer la obra nueva de una 
fuente distinta del titular registra! de la finca que pueda suministrar los 
datos sobre la base física que constituyen el objeto del folio, el sistema 
tiene que buscar dichos datos exclusivamente en la declaración de dicho 
titular ( 4 ). 

Por otra parte, la existencia de fincas especiales provoca la necesidad 
de que, en paralelo con la ficción jurídica de objetivación registra! de la 
propia relación concesional, el Registro publique la ejecución de las obras 
nuevas realizadas por el concesionario. 

Así en el plano registra! la declaración de obra nueva puede concep­
tuarse como aquella mamfestación auténtica del titular registra! dirigida a 
la inscripción de las modificaciones de la finca, consecuencia de su edifi­
cación actual o futura, y, simultáneamente, de la adquisición presente, o 
diferida al momento de la conclusión de la obra, del derecho de dominio 
sobre lo edificado. 

En este sentido se observa, como paralelamente al título inmatriculador 
que da lugar al mismo tiempo a la inscripción del objeto, la finca registra!, 
del derecho adquirido, generalmente el dominio, y del título de adquisi­
ción, normalmente derivativo, en la declaración de obra nueva también se 
inscriben simultáneamente la modificación del objeto, es decir, la obra 
nueva, el derecho sobre la misma, es decir la titularidad dominical, super­
ficiaria, en comunidad de vuelo o concesional y el título de adquisición, es 
decir, el originario de accesión a favor del declarante. Como se ve el 
paralelismo es tan grande que, por una parte resulta muy acertada la frase 
de Roca cuando habla de la naturaleza inmatriculadora de la declaración 
de obra nueva y, por otra, el procedimiento previsto en la Ley, aún con los 

(4) RocA SA~TRF. Tomo 2°, página 462 "La fundamentación de los med1os Instau­
rados por nuestra legislación mmobiliana reg1stral para que la obra nueva pueda tener 
acceso en el Registro, Singularmente del consistente en la Simple declaración unilateral 
del propietario de la finca, hay que situarla en la tónica dommante en matena de títulos 
públicos de adqu1sic1Ón con valor de wmatriculac1Ón registra!". 
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problemas que plantea y que luego examinaremos, resulta plenamente 
adecuado a los propios principios del sistema registra!. 

Naturalmente, los efectos frente a tercero de la inscripción de obra 
nueva, no serán los mismos que los de la inscripción de inmatriculación en 
sentido propio, ya que el principio de fe pública y el contenido de los 
artículos 34 y concordantes de la Ley Hipotecaria se aplicarán al derecho 
de dominio sobre el terreno, y, como consecuencia, a lo edificado por el 
titular que tenga la condición de tercero. Con otra expresión podría dec1rse 
que el título declarativo de la obra nueva tiene naturaleza inmatriculadora, 
pero que la inscripción surte los efectos ordinarios, desde el punto de vista 
del principio de publicidad. 

C) LA INSCRIPCIÓN DE OBRA NUEVA ENTENDIDA COMO MEDIO DE CON­

TROL DE LEGALIDAD 

Además de una declaración auténtica del titular sobre la existencia de 
una edificación, que a aquél ha de atribuirse a título de accesión, la obra 
nueva plantea el problema de si en el momento de su inscripción, el 
asiento registra! que refleje dicha obra y su atribución dominical, ha de 
significar además un pronunciamiento específico sobre la legalidad de lo 
ed1ficado, es decir, sobre su adaptación al planeamiento urbanístico. 

En este caso no se trata de profund1zar en la naturaleza de la adquisi­
ción ni en las características documentales de la declaración, sino en la 
posibilidad del otorgamiento y la inscripción en los casos en que no se 
justifique la legalidad de la obra de edificación cuya publicidad registra! se 
pretende, así como en los efectos que la inscripción registra! produzca en 
el ámbito civil y en el urbanístico. 

Desde este punto de vista la declaración de obra nueva implica, una 
vez completado el ciclo de inscripción, una presunción de legalidad, posible 
en todo ordenamiento, y que constituye una realidad en España a partir 
de la Ley 8/90, de 25 de julio, si bien el problema radica en el origen y los 
efectos de dicha presunción, cuestión que se examinará más adelante. 

En resumen en la declaración de obra nueva y su inscripción confluyen, 
como dijimos al pnncipio, tres cuestiones diferentes que han dado lugar a 
discusiones doctrinales y a pronunciamientos jurisprudenciales variados 
según las distintas épocas o fases de desenvolvimiento del sistema hipote­
cario español y que pueden también ser estudiadas por separado. 
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III) FASES ANTERIORES A LA NUEVA LEY 

A) DESDE 1861 A 1944-46 

En esta fase, que en realidad puede considerarse de implantación del 
sistema hipotecario en España, como viene a señalar la Exposición de 
Motivos de la Ley Hipotecaria de 1944, al tratar del principio de inscrip­
ción y de la conveniencia de su evolución haCia una fórmula que suponga 
la eficacia constitutiva de la misma, pueden señalarse. como características 
de la época: 

a) Que las obras nuevas no constituían un supuesto frecuente en la 
realidad de los registros. En efecto, en las últimas décadas del 
siglo XIX y en el primer tercio del siglo xx el desarrollo económico 
del país no daba lugar ni a una proliferación excesiva de las edi­
ficaciones, ni a la necesidad frecuente de su inscripción registra!. 
Por ello es lógico que los problemas jurídicos que en esta fase se 
suscitaron fueran notablemente diferentes de los que hoy nos pre­
ocupan. 

b) Desde el punto de vista civil, existió unanim1dad doctrinal en el 
reconocimiento del principio de accesión. La obra nueva se consi­
deró, desde el primer momento, como una simple manifestación 
registra! de que lo edificado pertenece a su propietario como con­
secuencia del pnncipio contenido en el artículo 353 del Código 
Civil. 

e) Otra característica de esta época es la regulación escasísima, por 
no decir inexistente, desde el punto de vista registra!, de la decla­
ración de obra nueva. Solamente pueden encontrarse dos disposi­
ciones específicas, una directa y otra indirecta: 

De forma directa, el Reglamento Hipotecario de 1915, en su 
artículo 43, de igual modo que la regulación actual contenida 
en el artículo 61 del Reglamento vigente, admitía la inscripción 
de las escrituras en que constaren las obras ejecutadas por 
concesionarios, sin duda en función del problema a que antes 
hacíamos referencia en relación con la posible apertura de 
folio de las llamadas fincas especiales. 
De forma ind1recta, el artículo 28 del Reglamento Hipotecario 
de 1870 se redactó con el mismo contenido que fue recogido en 
modificaciones posteriores y que hoy constituye el apartado 4° 
inciso último del artículo 51 del Reglamento vigente, es decir 
en el sentido de no exigir la nueva descripción de la finca 
inscrita en las mscripciones segundas y posteriores, cuando las 
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circunstancias descriptivas de las inscripciones anteriores coin­
cidieran con las de título inscrito. 

En definitiva se venía a considerar la obra nueva-como una declaración 
contenida en el título inscribible y que sólo afectaba a la modificación de 
datos descriptivos de la finca. 

En esta etapa se suscitaron algunas cuestiones que, como consecuencia 
de su repetición dieron posteriormente lugar a la reforma de 1944 que se 
estudiará en el apartado siguiente. Pueden destacarse dos de ellas: 

l.-Una de las más discutidas, y que sin duda es una consecuencia de 
lo anteriormente señalado, es si el título formal en el que se con­
tiene la descripción de la edificación habría de ser necesariamente 
escritura pública o cabría la posibilidad del ddcumento público 
tipo acta. 

La discusión es lógica en los albores del sistema puesto que la 
adquisición por accesión se produce como consecuencia de un 
hecho, la edificación. Lo natural, por tanto es que el documento 
del que resulte la constatación auténtica de un simple hecho y no 
de un acto jurídico, sea el acta notarial. 

No obstante la Dirección General afirmó muy rápidamente lo 
contrario y en Resolución de 20 de mayo de 1895 rechazó el acta 
notarial como título hábil para la inscripción, estimó que el docu­
mento que mejor se adaptaba a dicho objeto era la escritura públi­
ca y especificó que en dicha escritura el propietario debería mani­
festar que ha mandado levantar en su finca el edificio descrito y 
que su voluntad es que se inscriba el título en el Registro de la 
Propiedad. 

En esta Resolución se contiene una frase importante: "y que su 
voluntad es que se inscriba el título en el Registro". Precisamente 
en esta afirmación se contiene la esencia del problema. La decla­
ración de voluntad no solamente es significativa de la existencia de 
un hecho, el de la edificación, sino también de la voluntad del 
titular registra! de que la descripción de la finca comprenda tam­
bién la edificación y, como consecuencia, que el conjunto de dere­
chos que a continuación se inscriban sobre la finca edificada resul­
ten protegidos por los principios del sistema. Para conseguir este 
segundo resultado lo lógico es exigir una declaración de tipo nego­
cia! cuyo vehículo idóneo es la escritura pública. 

Puede decirse que en cuanto a la declaración de obra nueva de 
tipo inmatriculador, es decir, la que provoca por primera vez la 
descripción de la obra en el folio registra!, esta doctrina sentada 
por la Dirección no ha sido nunca objeto de contradicción, aunque 
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no ocurre lo mismo con la simple terminación de la edificación, 
como veremos más adelante. 

2.-Por otra parte destaca en esta fase la aparición de la discusión 
sobre la aplicación del principio de consentimiento y, como conse­
cuencia de este, del principio de tracto sucesivo a las escrituras de 
declaración de obra nueva. 

En principio la doctnna es unánime en señalar que sólo quien 
tiene previamente inscrito el domimo de la finca edificada puede 
otorgar la escritura de declaración de obra nueva, con las matiza­
ciones que puedan resultar de la creación previa de una titularidad 
suficiente distinta de la del dominio y con legitimación adecuada, 
entre las cuales hemos estudiado antes algún ejemplo. 

El problema se suscita en orden a si dicha legitimación, asiste 
al comunero, en régimen de proindivisión romana, sin la concu­
rrencia del consentimiento de los demás copartícipes. 

En este punto, y en esta etapa, es fundamental la resolución de 
21 de junio de 1917. El problema planteado se refería a la declara­
ción realizada por uno de los copropietarios de una casa pertene­
ciente a diferentes propietarios en régimen de propiedad pro di­
viso, es decir, en la situación característica previa a la regulación 
moderna del régimen de propiedad horizontal que aparece con la 
Ley de 21 de julio de 1960. El Centro Directivo, ante el supuesto 
planteado entendió que el comunero sujeto al régimen del antiguo 
artículo 396 del Código Civil necesitaba la concurrencia en la 
declaración de los demás copartícipes del inmueble, precisamente 
por tratarse de un supuesto distinto de la copropiedad ordinaria o 
por cuotas regulada en el artículo 392 del mismo Código. 

En este sentido, y por interpretación "a contrario" de la Reso­
lución, parecía claro que la Dirección admitía la validez de la 
declaración hecha por uno sólo de los comuneros pese a la dicción 
del artículo 397 del Código Civil. 

Esta solución, que como veremos luego, fue objeto de una 
modificación sustancial, fue apoyada brillantemente por Roca en 
el comentario a la legislación de 1944, fundamentalmente sobre la 
base de la distinción entre los actos prohibidos y los no prohibidos, 
o consentidos tácitamente que para el régimen interno de la comu­
nidad resulta de los antecedentes romanos y de la primitiva inter­
pretación del Código Civil, sobre todo en la opinión de Mucius 
Scaevola. 

Con estas dos cuestiones que fueron las que básicamente dieron lugar 
a opiniones doctrinales, se cierra la primera fase histórica, si bien es 
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evidente que existía ya una preocupación generalizada por dar a la decla­
ración de obra nueva una regulación hipotecaria específica que estuvo 
constitu1da por el contenido de la reforma de 1944-46 y su desarrollo 
reglamentario. 

B) DESDE 1944 A 1990 

A partir de la reforma hipotecaria de 1944-46 y de la publicación del 
Reglamento de 1947 se inicia una nueva etapa en que se regula por primera 
vez la declaración de obra nueva y se solventan algunas de las cuestiones 
que se habían planteado en la etapa anterior. 

Desde el punto de vista de la realidad social la situación cambia radi­
calmente respecto del primer tercio del siglo. Sobre todo a partir de los 
últimos años de la década de los 50 y a lo largo del desarrollo económico 
que comienza en los 60, la actividad constructora aumenta en el país de 
una forma totalmente desconocida hasta la fecha. En 1960 se supera la 
vieJa regulación de la propiedad horizontal, contenida en el artículo 396 
del Código y sus reformas posteriores, y se publica la Ley de 21 de julio 
de dicho año, que constituye el esquema normativo a cuyo amparo puede 
decirse que se edifica el país. 

A lo largo de esta etapa, que culmina con la reforma contenida en la 
Ley 8/90 de 25 de julio, los problemas más importantes en los que se 
detuvo la doctrina y la jurisprudencia de la Dirécción fueron los que a 
continuación se exponen, entre los que deben distinguirse los que surgen 
directamente de la redacción de los nuevos preceptos y los que fueron 
surgiendo posteriormente. 

a) Surgidos directamente de fa redacción de la reforma 

1) En un primer momento, la polémica fundamental en la doctrina 
fue la de si el artículo 308 del Reglamento Hipotecario constituía o no una 
extralimitación del contenido legal del artículo 208 de la Ley Hipotecaria 
de 1946, que sustancialmente recogía el contenido del artículo 347 de la 
Ley de Reforma de 1944. 

La discusión se planteaba en torno al último inciso del párrafo 1. 0 del 
artículo 308 que añadió a la frase "los títulos referentes al inmueble", que 
en realidad constituían el título ordinario, en cuanto se referían a otro 
negocio jurídico inscribible, aprovechando para la modificación de la 
finca hipotecaria, la frase fundamental "o se haga constar solamente la 
plantación, edificación o mejora". 
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Prácticamente todos los hipotecaristas de la época discutieron el pro­
blema, aunque lo cierto es que la práctica registra! e incluso la opinión 
mayoritaria dieron lugar a la conclusión de que, con independencia de que 
el Reglamento se extralimitara o no, la escritura pública cuya única fina­
lidad es la inscripción de la obra nueva, constituye el título idóneo para la 
obtención de este resultado, por lo 4ue puede decirse que la polémica se 
cerró sola a los pocos años de la publicación de la reforma reglamentaria. 

2) Otra consecuencia directa de la nueva dicción reglamentaria fue 
que el nuevo procedimiento instaurado por el Reglamento dio lugar en la 
práctica a la escasísima utilización de los demás títulos a que se refieren 
tanto el artículo 208, como el 308, salvo el que denomina Roca "título 
ocasional", es decir el que tiene por objeto un negocio jurídico ulterior al 
que provocó la inmatriculación de la finca y en el que, además de dicho 
negocio, se contiene la declaración de obra nueva. 

3) Con menos virulencia polémica que la suscitada por el tema ante­
rior, algunos autores preconizaron ya en aquella época la conveniencia de 
que a la escritura de declaración de obra nueva, bien fuera directa bien 
ocasional, se acompañara en todo caso la licencia de obras o el certificado 
técnico y no con el carácter potestativo u opcional que resulta respectiva­
mente de los párrafos segundos de los artículos 208 y 308. Fueron porta­
voces de este criterio Morell y Díaz Moreno, aunque puede señalarse que 
esta posición no fue mantenida posteriormente hasta fechas recientes, 
inmediatamente anteriores a la publicación de la Ley sobre Reforma del 
Régimen Urbanístico y Valoraciones del Suelo. 

Por tanto, puede decirse que a partir de la reforma y hasta la publica­
ción de la Ley 8/90, el título que en la práctica totalidad de las ocasiones 
se ha utilizado para conseguir la inscripción de edificaciones en el Registro 
de la Propiedad, ha sido la escritura pública dirigida a esa finalidad, en la 
que el titular de la finca manifiesta haber construido o tener en construc­
ción una edificación determinada, describe esta y solicita su inscripción a 
favor del titular dominical. Ocasionalmente el titular manifiesta, además, 
o bien que ha satisfecho íntegramente el precio de los materiales o que ha 
pagado al contratista la ejecución de lo edificado. 

b) Cuestiones que surgieron posteriormente 

En primer lugar hay que señalar que en Resoluciones del Centro Di­
rectivo de 20 y 21 de julio de 1969, que toman como precedente otra de 12 
de diciembre de 1935 que resuelve la cuestión planteada por la difícil 
interpretación de la Resolución antes estudiada de 21 de junio de 1917, 
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sobre la legttimactón de comunero para la declaración por sí solo de la 
obra nueva sobre la finca sometida a pro indiviso. Ambas resoluciones 
mantienen ya con toda claridad que el consentimiento de los titulares ha 
de ser unánime, partiendo de la base de que la obra nueva constituye 
alteración de la cosa común, y, que, por tanto, debe entenderse aplicable 
al negocio jurídico declarativo lo dispuesto en el artículo 397 del Código 
Civil. 

Ahora bien, la polémica más importante surgió en torno a dos cuestio­
nes que en cierto modo han venido a ser resueltas a partir de la Ley de 25 
de julio de 1990. 

1) La posibilidad de inscripción de la obra nueva en proyecto. 

La polémica surge como consecuencia de un razonamiento lógico: Si 
la declaración tiende a conseguir la inscripción registra( de un título de 
adquisición originario basado en la accesión, lo cierto es que el fenómeno 
accesorio no se produce hasta que la construcción se termina, o, al menos, 
se va produciendo respecto de la obra en construcción a medida que esta 
avanza. 

La pregunta por tanto es lógica: ¿Es posible la constatación registra( 
de una obra aún no comenzada? 

La realidad económica impuso, desde el momento en que la actividad 
constructora comenzó a convertirse en una de las principales del país, la 
necesidad de la hipoteca para la financiación de la obra en construcción. 
Desde la perspectiva del crédito hipotecario la cuestión no ofrece proble­
mas, puesto que la extensión a las nuevas edificaciones de la garantía 
constituye elemento típico del contrato de préstamo hipotecario, según 
resulta del artículo 109 de la Ley Hipotecaria y 1.877 del Código Civil. La 
cuestión consiste en determinar si la declaración de obra nueva puede 
llegarse a cabo con carácter previo a su iniciación o, constituida la hipo­
teca, ha de esperarse a que tenga lugar la edificación para su constatación 
registral. 

La práctica admitió, salvo algunas excepciones, la posibilidad de la 
edificación en proyecto, mediante el expediente de denominar el título 
"escritura de declaración de construcción comenzada". Lo cierto es que, 
incluso desde el punto de vista de la normativa sobre licencias urbanísticas 
resulta difícil determinar cuando comienza la construcción de la obra (5). 

(5) Lo lógico es entender que la obra com1enza cuando se imc1a alguno de los 
capítulos prev1stos en el programa de obras o en el proyecto técnico que da lugar a la 
licencia Puede ser el derribo de la ed1f1cación antenor, el movimiento de t1erras o 
1ncluso la limpieza y el desbrozo del terreno. En esta matena, y a título de ejemplo, 
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En relación a este tema cabe destacar: 

Que el artículo 308 del Reglamento Hipotecario, en el último inciso 
de su párrafo 2. 0 admite sin ninguna dificultad la declaración de 
obra nueva en construcción. 
Que idéntico criterio resulta del artículo 17 apartado e) del Decreto 
2.114/68, de 24 de julio, antes transcrito. 
Que ningún precepto específico señala un grado determinado de 
avance de la obra para que pueda ser objeto de declaración e 
inscripción. 
Que a la obra nueva simplemente proyectada no se refiere ningún 
precepto específico, salvo la excepción contenida en el artículo 8. 0

, 

4. 0
, inciso 2. 0 que en su párrafo último, al regular la inscripción del 

régimen de propiedad horizontal, señala "que en la inscripción del 
solar o del edificio se harán constar los pisos meramente proyec­
tados. 

Ante esta realidad legislativa algunos sectores doctrinales minoritarios 
hablaron incluso de la necesidad de que la obra tuviere un grado de 
avance equivalente a la cubierta de aguas para que su inscripción fuere 
posible. Sin embargo la práctica constante ha admitido siempre la decla­
ración de la obra en proyecto, e incluso resulta muy interesante la opinión 
de Cámara en el sentido de que una cosa es la mtención de construir y otra 
la obra dotada de proyecto, o dicho de otra forma, que no es lo mismo la 
obra en proyecto que la obra proyectada (6). 

A partir de 1970 la polémica fue tema recurrente en los seminarios de 
Derecho Registra!, sobre todo a iniciativa del de Salamanca, que partía de 
la base de que la dicción del artículo 8. o de la Ley Hipotecaria, en cuanto 
se refería a pisos proyectados, no llegaba a amparar la posibilidad de 
inscripción de declaraciones de obra nueva cuya realización no hubiere 
llegado a un punto concreto de avance. 

puede Citarse lo dispuesto en el artículo 2.5 15 de las Normas Urbanísticas del Plan 
General de Ordenac1ón Urbana de Madnd, que recogen d1spos1ciones anteriores, hoy 
muy d1scu11das por su difícil aphcac1ón. y que obligan a notificar al Ayuntamiento. con 
15 días de antelación, el momento en que el técnico encargado de la direcc1ón de la obra 
señala que ésta comienza, y que resulta determmante para la aplicación del pla7.0 de 
caducidad de la hcencm conced1da. 

(6) CÁMARA AtVAREZ: "Modalidades en la constitUCIÓn de los regímenes de indi­
VISIÓn de la propiedad urbana", RevlSia de Derecho Nowrial. abnl-Junio 1969. "De 
ed1fic10 proyectado se puede hablar en un doble sentido. como ed1fic10 cuya construcción 
está aún por definir, o como edificio cuya construcciÓn está definida. La línea de 
separac1ón entre ambas hipóteSIS podría fijarse, sobre todo s1 apetecemos encontrar 
solucwnes prácticas, en la ex1stencia o inexistencia de un proyecto aprobado por orga­
niSmos ofiCiales. En el primer caso estamos ante un ed1f1cio sm definir todavía; en el 
segundo, ante un ed1ficw defin1do". 
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Por otra parte, las sttuaciones de prehorizontalidad, es decir, de edifi­
cios con obra nueva declarada, gravados en hipoteca, y puestos en oferta 
para su adquisición en fase de construcción, era una realidad en todo el 
país, y planteaban problemas propios que, incluso, fueron estudiados 
como ponencia específica en el III Congreso Internacional de Derecho 
Registra!, celebrado en San Juan de Puerto Rico en 1977. 

La polémica fue resuelta por una resolución de la Direcctón General 
de 5 de noviembre de 1982, que de forma clara admitió la declaración de 
obra nueva y su inscripción registra!, no sólo para edificios concluidos y 
edificados sino también para edificios en proyecto, aunque sin especificar 
si ese proyecto había de entenderse como una simple intención o como 
una definición técnica y contrastada con la licencia de las características 
del edificio futuro (7). 

La doctrina del Centro Directivo cerró prácticamente la discusión y su 
criterio ha venido a ser confirmado, como veremos luego, por la dicción 
del artículo 25.2 de la Ley de 25 de julio de 1990. 

2) El problema de la terminación de la obra nueva. 

Al mismo tiempo que la polémica sobre la inscripción de la obra nueva 
en construcción o proyectada, surgía una cuestión paralela, mucho menos 
discutida por la doctrina, sobre la distinción entre la declaración de obra 
comenzada y la declaración sobre la conclusión de aquélla, cuando cons­
tare previamente inscrita en construcción. 

La exigencia de este documento es lógica desde el punto de vista 
conceptual. En efecto, como hemos señalado anteriormente cuando la 

(7) Por su 1nterés se transcriben parctalmente dos Constderandos de la Resoluctón 
citada "CONSIDERANDO que la difusión que ha adquirido la compra de vivtendas o 
locales en propiedad, no ya sólo en edificios construidos, sino en gran medida también 
cuando estos se encuentran todavía en construcción o mcluso meramente proyectados, 
origma una intnncada red de relaciones jurídicas dada la complejtdad de los elementos 
que intervienen, que empieza ya a manifestarse en la fase que la doctrina conoce con la 
denominactón de prehorizontahdad, ( ... ), CONSIDERANDO que esta suuación de 
prehorizontalidad que aparece centrada esencialmente en el solar como reahdad tangtble 
y en el edificio en construcción o Simplemente en proyecto conlleva un gran mterés para 
los adqUirientes de departamentos o locales, futuros coutulares del edific10, en cuanto 
que en esta fase se determina el prop10 objeto adqutrido con sus característtcas físicas y 
límtte, los derechos sobre el mtsmo, así como el régimen estatutario que regulará la 
futura comunidad, o la fijación de la cuota de participación que corresponda a cada piso 
o local e, Igualmente, -dato sumamente importante- la responsabihdad hipotecana 
ya dtstribuida por cada finca independiente de las que van a existir en el edtficio, ( .. ), 
todas estas circunstancias permanecerán sm la suficiente pubhcidad, con los nesgos que 
esto comporta si no pudieran tener acceso al Registro de la Proptedad que es la mstitu­
ción adecuada para darlos a conocer a los terceros" 
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obra nueva se inscribe como proyectada o miciada, no puede decirse que 
la declaración correspondiente sea un corolario formal de una adquisición 
dominical originaria y a título de accesión. Esta todavía no se ha producido 
o, por lo menos, no puede decirse que alcance a la unidad urbana conclui­
da. La situación es en alguna medida similar a la de la inscripción de un 
derecho sujeto a condición suspensiva, es decir al evento de que efectiva­
mente la obra se concluya. 

Desde el punto de vista registra! no existe ningún inconveniente en la 
admisión de la constatación tabular de derechos sujetos a condición sus­
pensiva, aunque tampoco puede decirse que el supuesto que estudiamos 
esté claramente incluido dentro de la redacción del artículo 23 de la Ley 
Hipotecaria, que se refiere a las condiciones propias y no a los sucesos 
futuros que dependen de la voluntad del titular del derecho, es decir, y en 
este caso, del propietario de la finca. 

En la legislación sólo aparece la necesidad de la declaración de la 
conclusión de la obra en el Decreto 2.114/68 de 24 de julio, que además, 
en su artículo 99 introdujo un título específico para la obtención del 
asiento correspondiente. Dicho título es la Cédula de Calificación Defini­
tiva que, unida a la escritura que en su día dio lugar a la inscripción de 
obra nueva comenzada, se considera título suficiente para la constatación 
de la construcción del edificio, mediante nota marginal. 

La legislación hipotecaria, sin embargo, no aludió nunca a este proble­
ma, si bien en la práctica se admitía, sin otro documento complementario 
justificativo, la simple escritura de conclusión de la obra nueva. Hay que 
advertir, que este tipo de documentos no se producían casi nunca, de 
modo que las obras declaradas en construcción se mantienen así indefini­
damente. 

Luego se examinará la solución establecida por la nueva Ley de 25 de 
julio de 1990. En este punto sólo se quiere destacar que el Decreto 2.141 /68 
citado utiliza para la constatación registra! del cumplimiento de la condi­
ción de adquisición. es decir la conclusión de la obra nueva, la misma 
técnica que para el cumplimiento de la condición suspensiva propia, uti­
lizan el artículo 23 de la Ley Hipotecaria y 56 del Reglamento Hipote­
cario. 

3) El problema de la necesidad de licencia o aworización administra­
uva para la inscripción de la obra nueva. 

Es ésta, con mucho, la cuestión de mayor importancia de las planteadas 
en esta fase histórica. No es enteramente nueva, puesto que como antes 
decíamos ya Morell y Díaz Moreno se habían inclinado a exigir un docu­
mento complementario al título declarativo del que resultara la legalidad 
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de la obra terminada o en construcción. De otra parte el propio artículo 
347 de la Ley Hipotecaria de 1944 había aludido al certificado del Arqui­
tecto director de la obra o del Arquitecto municipal, aunque el precepto 
luego recogido en el Texto Refundido de 1946 y en el Reglamento Hipo­
tecario de 194 7, cayó totalmente en desuso. 

En realidad en este problema confluyen varias cuestiones distintas: 

Por una parte en la inscripción de obra nueva se suscita el mismo 
problema general que afecta al paralelismo entre la realidad jurídica 
extrarregistral y los datos descriptivos resultantes de la inscripción. 
El sistema hipotecario, ante la inexistencia de un Catastro fiable ha 
buscado siempre, y con especial intensidad en determinados mo­
mentos, la adaptación y la concordancia de los datos físicos de las 
fincas inscritas. También esta cuestión afecta a la obra nueva. 
En otro sentido, y en las situaciones de prehorizontalidad el pro­
blema se agrava cuando la defectuosa situación de la finca registra! 
no obedece a una situación de simple negligencia del titular o a 
finalidades de orden fiscal, (en este caso por utilizar un eufemismo), 
sino lo que puede resultar más grave, a fines o intenciones fraudu­
lentas respecto de los terceros que adquieren unidades urbanas en 
construcción, fiados en el contenido registra!. 
Por último, a partir de la moderna Legislación del Suelo iniciada 
en 1956, modificada en 1976 y a la que se pretende dar un nuevo 
sentido en la Ley de 1990, la sujeción de la edificación a licencia se 
constituye en un imperativo legal que desencadena toda una activi­
dad administrativa de policía urbanística dirigida al control de la 
creación y remodelación del núcleo urbano, respecto de la que la 
declaración de obra nueva vivía ajena. 

A finales de los años 70, el problema de la adaptación de los datos 
físicos de las fincas inscritas a la realidad extrarregistral se intentó resolver 
mediante el procedimiento de coordinación Catastro-Registro que im­
plantó el R.O. 1.030/80 de 3 de mayo de 1980, cuyas soluciones técnicas 
son prácticamente idénticas a las que recientemente impone la Ley 54/91 
de 7 de febrero de la Comunidad Foral Navarra, sobre coordinación del 
Registro Fiscal de la riqueza territorial de Navarra con el Registro de la 
Propiedad. Estas soluciones responden al triple interés a proteger en ma­
teria de descripción de fincas registrales, es decir, el del titular, el de la 
comunidad y el de los propietarios colindantes, a que antes nos hemos 
referido (8). 

(8) El Decreto 1 030/80, al refenrse a los efectos de la coordinación, en su Norma 
IX, señala. a) La coordinación de una finca inscrita en el Registro de la Propiedad con 
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En lo que se refiere al ámbito propio del tema que estamos estudiando 
la práctica registra\ ha continuado, hasta la publicación de la Ley 8/90, 
desvinculada del problema del control de legalidad de la obra declarada. 
Se parte de la base de que el ámbito de la calificación registra\ se refiere 
a cuestiones de derecho privado y que la policía urbanística es materia que 
corresponde de forma exclusiva a la Administración competente, Central, 
Autonómica o Local según los casos. 

Sin embargo, surgió cierta inquietud doctrinal en la medida en que 
cada vez cobraba mayor protagonismo la necesidad de coordinación de 
las instituciones jurídicas estatales y de los distintos poderes públicos y en 
que, por otra parte; se veía con cierta claridad la posibilidad de existencia 
de fraudes inmobiliarios apoyados en la actuación independiente del con­
trol urbanístico de la edificación, correspondiente a la Administración, y 
la calificación de derecho privado del título declarativo de la obra nueva, 
que encomienda al Registrador el artículo 18 de la Ley Hipotecaria. 

En este punto, ya con anterioridad a la publicación de la Ley 8/90 se 
había producido una inflexión importante en la opinión jurídica domi­
nante. 

La pnmera tendencia partió del criterio de que la declaración de obra 
nueva y su inscripción nada tenían que ver con el control de legalidad 
urbanística de la edificación inscribible. Se trataba de una postura concep­
tualmente impecable, de acuerdo con los principios inspiradores del siste­
ma y con la propia Legislación del Suelo, que en ningún caso condicionaba 
a la previa concesión de licencia la declaración auténtica sobre la edifica­
ción. 

Este criterio, que era absolutamente mayoritano en la opinión de 
Notarios y Registradores se vio ratificado por la Resolución de la Direc­
ción General de 16 de noviembre de 1981, en la que en relación a la posible 
aplicación de los artículos 85 y 86 de la Ley de Régimen del Suelo y 
Ordenación Urbana a suelo calificado como no urbanizable, el Centro 

el Catastro Topográfico Parcelario, Implicará la conformidad de la AdminiStraciÓn con 
los datos descriptivos de la misma contemdos en el folio registra!. En consecuencia, los 
expedientes administrativos relativos a fincas coordinadas, deberán tomar como base de 
la actuación de que se trate los datos resultantes de la coordinación, a efectos de 
producir la triple comcidencia catastral, registra! y fiscal en cuanto a los datos físicos y 
titulares de las fincas. b) No obstante lo dispuesto en el número antenor, a efectos 
civiles, serán los Tribunales de la Jurisdicción ordinana los únicos competentes para 
conocer y decidir sobre cuantas cuestiones litigiosas se refieran a la identidad y circuns­
tancias físicas de las fincas e) Como consecuencia de lo dispuesto en el artículo 38 de 
la Ley Hipotecaria, cuando en los asientos del Registro conste la coordinación de una 
finca con el Catastro Topográfico Parcelario se presumirá, salvo prueba en contrario, 
que los datos descriptivos de la misma contenidos en el folio registra! coinciden con la 
realidad física. 
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Directivo, revocando la decisión previa del Presidente de la Audiencia, 
sentó la doctrina de que tanto el Notario como el Registrador son ajenos 
al problema de control de la legalidad urbanística de la obra declarada (9). 

Esta tendencia cambia sustancialmente a partir de la Resolución que 
acabamos de citar. Entre los Registradores se va reafirmando la idea de 
que efectivamente resulta necesaria una mayor coordinación entre los 
pronunciamientos registrales sobre la descripción de las edificaciones y la 
documentación administrativa que habilita al propietario para ellevanta­
mtento del edificio. 

Por otra parte, y debido a la escasez del suelo, comienza a surgir una 
modalidad de fraude inmobiliario, fundamentalmente en las zonas coste­
ras, consistente en llevar a cabo una distribución interior del edificio 
distinta a la autorizada en la licencia, con aumento de las unidades inde­
pendientes susceptibles de aprovechamiento privativo o con modificación 
de los usos atribuidos a dichas unidades por el Plan de Ordenación, a cuyo 
amparo se concede la licencta. 

Esta preocupación se extenoriza, en los últimos años, en tres momen­
tos concretos: 

La Generalidad de Cataluña, a iniciativa de la Consejería de Orde­
nación del Territorio, puso en marcha hacia 1987 una iniciativa 
dirigida a la regulación del problema general de la vivienda, en 
cuyo artículado en proyecto se preveía la necesidad de que a la 
escritura de declaración de obra se acompañara, como requisito 
previo a la inscripción registra!, la licencia de obra o, al menos, un 
certificado técnico acreditativo de que el edificio declarado y sus 

(9) Señala la resoluc1ón c1tada: "CONSIDERANDO, en cuanto a la segunda cues­
tión, que el artículo 178 de la Ley (del Suelo) indica la necesidad de previa licencia de 
los actos de ed1ficación y uso del suelo, tales como las obras de nueva planta, mientras 
que en los artículos 184 y 85 se prev1ene la forma de actuar la AdminiStraciÓn a través 
de los prop1os órganos competentes que la propia Ley -entre los que no f1guran, como 
es natural Notanos y Registradores- señala para correg1r las posibles infracciones 
urbanísticas, y permite a dichos órganos amplios remedws que pueden llegar hasta la 
demolic1ón de lo construido( ... ) CONSIDERANDO que, al ser de competencia exclu­
Siva de las autoridades mumc1pales y urbanísticas el velar por el cumplinuento de las 
normas de edificación, no corresponde al Notano al autonzar las escnturas de declara­
ción de obra nueva, ni tampoco al Registrador al ejercitar su función calificadora, al 
entrar en el examen de esta matena, ya que la posible Infracción urbanística se produce 
no por el hecho de otorgarse la declaración de obra, sino porque la construcción no se 
adaptó a lo ordenado por el planeamtento ( ... )CONSIDERANDO que en los artículos 
208 de la Ley H1potecana y 308 de su Reglamento se contienen los requisitos para que 
la obra nueva ingrese en los libros registrales, s1n que tales preceptos exijan que se 
acredite la concesión de la licencia mumc1pal para que pueda practlcarse la inscripción, 
y en el mismo sentido se mamf1esta la propia Ley del Suelo. que en ninguno de sus 
preceptos impone esta obligac1ón a Notanos y Registradores ( .. )". 
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caractensticas básicas se ajustaban al proyecto que había dado 
lugar a la concesión de dicha licencia. 

El Proyecto de Ley planteaba dificultades de todo orden, pero 
sobre todo la cuestión constitucional de hasta que punto el órgano 
legislativo autonómico tiene la competencia suficiente para sancio­
nar disposiciones en materia registra!, cuya competencia exclusiva 
corresponde al Estado, de acuerdo con lo señalado en el artículo 
149.1.8. 0 de la Constitución de 1976. 

No obstante. los Registradores coincidían con la Generalidad 
en la importancia de la cuestión y en la necesidad de resolverla 
mediante alguna disposición positiva. El Proyecto de Ley no llegó 
a tramitarse como tal, pero el problema quedó planteado. 
En 1989, como consecuencia, en parte, del llamado informe Mac­
Millan, eurodiputado británico, en orden a la proliferación de su­
puestos fraudes inmobiliarios en el sector turístico español, el Con­
greso de los Diputados solicitó del Colegio de Registradores un 
informe sobre este problema, que fue remitido a la Cámara en abnl 
de ese mismo año. 

El Informe constituía en realidad un examen crítico del sistema 
inmobiliario español, con aportación de una serie de soluciones, 
adaptadas a los nuevos tiempos, entre las que se señala con carácter 
específico la de exigir, para la declaración de obra nueva, el requi­
sito de que se acompañe a la misma certificación de Arquitecto 
acreditativa de que su descripción se ajusta al proyecto. El Informe 
partía, por tanto, de un criterio radicalmente diferente del que 
había venido siendo sostenido hasta esa fecha y destacaba, como 
finalidad sus propuestas, que el Registro de la Propiedad, con 
mantenimiento de sus principios esenciales de protección al tráfico 
jurídico privado, fuese un eficaz colaborador de la labor de policía 
urbanística que es competencia propia de las Administraciones 
públicas (1 0). 
No obstante el problema constitucional, se publica el 14 de mayo 
la Ley 7/90, de la Comunidad Autonómica Canaria, que examina­
remos luego con más detalle. 

(10) Concretamente el Informe proponía las siguientes medidas· "1 • Cuando se 
trate de obras nuevas en construcción o en proyecto, la escritura de declaración de obra 
nueva deberá ir acompañada de una certificación del Arquitecto o Técnico autor del 
proyecto, del Técnico Director de la obra, o bien del Técmco municipal habilitado al 
efecto, acreditativa de que la descripción de la obra nueva se aJusta al proyecto presen­
tado para la concesiÓn de la licencia y comprensiva de los datos identificadores del 
expediente administrativo de concesión. El mismo requisito se exigirá para la división 
de la obra nueva en régimen de propiedad honzontal Deberá regularse la constatación 



2182 ESTUDIOS 

Por tanto y hasta la fecha de publicación de la Ley sobre reforma del 
Régimen Urbanístico y Valoraciones del Suelo puede decirse: 

Que no se había planteado problema alguno en la admisión de la 
accesión como título originario de adquisición para el propietario 
de la finca de lo edificado sobre ella y que, con las matizaciones que 
pudieran resultar de la obra nueva declarada en proyecto, la opi­
nión jurídica resultaba unánime en orden a que la declaración 
constituye un corolario formal dirigido a hacer constar en el Regis­
tro dicha adquisición y el objeto sobre el que recae. 
Que en cuanto a la declaración en sí, venía siendo considerada 
como una declaración negocia! de voluntad, de carácter dispositivo, 
dirigida a provocar una modificación del folio registra!, de natura­
leza y alcance inmatriculador, y que puede tanto dirigirse a la 
inscripción de una obra concluida, de una obra comenzada o inclu­
so de una obra en proyecto. 
Que en cuanto a la consideración de la propia escritura pública y 
de la inscripción como medios de control auxiliar de la legalidad de 
la obra, con la finalidad concordante de obtener una plena adecua­
ción entre los datos descnptivos del folio registra! y los de la reali­
dad jurídica extrarregistral, a pesar del último pronunciamiento de 
la Dirección General, la opinión, incluso institucional, se inclinaba 
a la respuesta positiva, es decir, a exigir como requisito para la 
inscripción la constatación previa de la adecuación de la obra de­
clarada al proyecto técnico aprobado por la Administración. 

IV) SITUACION ACTUAL Y PROBLEMAS 
DE INTERPRETACION QUE SE PLANTEAN 

La Ley de 25 de Julio de 1990 supone una alteración sustancial del 
sistema legal existente, aunque como hemos visto antes, los problemas 
que resuelven o intenta resolver ya habían sido tratados o regulados con 

registra! de la terminación de la obra nueva en construcción o en proyecto. 2.• Cuando 
se trate de declaración de obras nuevas concluidas, la certificación a que se refiere el 
apartado anterior deberá acreditar que la edificación declarada se aJUSta a la licencia 
concedida. 3.• Debería regularse un régimen transitorio para la inscnpción de obras ya 
realizadas y no inscritas en el Registro, que por la antigüedad de su construcción u otras 
razones carecen de la licencia pertinente o es imposible la aportación de la certificación 
a que se refieren los apartados antenores. Podría establecerse, al efecto, la acreditación 
del conocimiento por parte de la Administración de la obra declarada y la necesaria 
certificación de Técmco cualificado acreditauvo del estado actual de la misma" 
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anterioridad incluso, en algunos casos. en parecido sentido a la nueva 
dicción legal. 

En el estudio de la nueva Ley pueden distinguirse dos aspectos diferen­
tes: de una parte, los problemas provinientes de la legislación anterior y a 
los que la nueva Ley da una solución concreta. De otra, aquel conjunto de 
cuestiones que se suscitan precisamente como consecuencia de la publica­
ción del nuevo texto legal. En este sentido cabe distinguir: 

PROBLEMA5 DE INTERPRETACIÓN QUE RFSUELVE LA NUEVA LEY 

Cabe destacar los siguientes: 

a) El texto legal resuelve definitivamente la cuestión de si es posible 
la inscripción de obras nuevas en proyecto, inclinándose a una posición 
que viene a coincidir con la sostenida por Cámara Alvarez, a la que 
anteriormente hemos hecho alusión. No es que el artículo 25 2 distinga 
entre obras nuevas en intención o proyectadas, como hace el autor citado, 
pero es evidente que en cuanto exige la aportación de licencia y el certifi­
cado de técnico competente como documentos de necesaria aportación 
para la autorización de la declaración y para la inscripción de la obra 
nueva, excluye de dicha inscripción registral aquellas edificaciones respecto 
de las cuales existe la intenctón declarada de construirlas, pero que carecen 
de proyecto técnico definidor de sus características. 

b) Por otra parte, el artículo 25.2 distingue entre la declaración de 
obra nueva, tanto conclutda como en construcción o en proyecto, y la 
terminación o conclusión de la misma en los dos últimos casos. 

Para el primer supuesto. es decir, la obra declarada en construcción, el 
vehículo formal exigido es la escritura pública, lo que coincide con las 
previsiones contenidas en la legislación hipotecaria. Sin embargo, para la 
constatactón registral de la conclusión de la obra previamente inscrita 
exige simplemente el acta notarial. En ello coincide con lo dispuesto en el 
artículo 17 del Decreto 2.114/68 de 24 de junio y, en alguna medida, 
responde también a la distinción que antes hacíamos entre el negocio 
jurídico de declaración de obra nueva, a efectos de su inscripción registral, 
y el hecho determinante del cumplimiento de la condición suspensiva, es 
decir, la conclusión de la obra, que supone la adquisición del dominio por 
accesión. 

e) Por último, y como resulta evidente, decide la discusión sobre la 
exigencia de la previa autorización administrativa de la obra declarada. 
Esta exigencia constituye no solamente la principal novedad de la Ley, 
sino también la fuente más importante de los problemas de interpretación 
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que plantea. Con ello ha resuelto la cuestión sobre la dependencia recípro­
ca en esta materia del Registro de la Propiedad y de las instituciones 
urbanísticas. 

CUESTIONES QUE SUSCITA EL NUEVO TEXTO LEGAl. 

Antes de entrar en ellas conviene plantear una consideración previa. 
En efecto, como luego se estudiará con más detalle, creemos que puede 
afirmarse que la ubicación legal del artículo 25.2 de la Ley de 25 de julio 
de 1990 obedece a una sistemática errónea. Lo lógico es que se hubiera 
encuadrado dentro de la dicción de la Disposición Adicional Décima de la 
propia Ley, puesto que en esta norma se contienen las medidas legales 
sobre la inscripción de actos de naturaleza urbanística en el Registro de la 
Propiedad y, concretamente, las correspondientes a la colaboración de 
esta Institución con las Administraciones urbanísticas competentes en 
materia de suelo. 

Esta afirmación que evidentemente puede resultar discutible, es impor­
tante en la apreciación de los problemas que la Ley plantea en orden a su 
aplicación temporal y espacial e, incluso, en la solución adecuada del 
alcance civil de sus preceptos. 

Hecha esta precisión cabe señalar los siguientes problemas básicos: 

A) Sobre el alcance civil de sus disposiciones 

La Ley 8/90 ha modificado, y en esto no existe discusión alguna ni se 
ha planteado siquiera, el régimen establecido para la declaración de obra 
nueva y su inscripción que se contiene en los artículos 208 de la Ley 
Hipotecaria y 308 de su Reglamento. 

Ahora bien: ¿Ha modificado también el contenido del artículo 353 y 
358 y siguientes del Código Civil? Dicho de otra forma, es evidente que de 
los puntos de vista bajo los que puede estudiarse la obra nueva, y que 
hemos examinado anteriormente, es decir como institución civil conse­
cuencia del modo originario de adquirir que supone la accesión, como 
declaración negocia! auténtica dirigida a provocar una modificación regis­
tra! y como manifestación de legalidad de la obra declarada, los dos 
últimos aspectos han sido objeto de profunda modificación. La cuestión 
es si además se ha modificado el primero. 

En lo que se refiere a mi experiencia directa, el problema fue planteado 
por primera vez por José Manuel García García, en una reunión celebrada 
en el Colegio de Registradores y dirigida a un estudio urgente de los 
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problemas registrales de la Ley 8/90. En fechas inmediatas la discusión se 
suscitó varias veces en el seminario de Derecho Registra! de Cataluña y en 
numerosas reuniones de Registradores. 

Las posturas doctrinales sobre el tema que han sido objeto de publica­
ción, como comentarios a la Ley han sido ya varias. Cabe señalar las 
siguientes: 

a) Jesús González Pérez interpreta el conjunto de preceptos de la Ley 
sobre adqwsición sucesiva de facultades urbanísticas y de su incorporación 
al patrimonio del propietario del terreno, en el sentido de que la propiedad 
inmobiliaria ha quedado "vacía de facultades urbanísticas" y que el propio 
titular ha sido degradado a la "mera condición de agente de las Adminis­
traciones Públicas". 

La opinión, muy crítica, de González Pérez respecto de la Ley 8/90, no 
le lleva, sin embargo, a afirmar que se haya producido una modificación 
del sistema de accesión civil. Se refiere a problemas urbanísticos y pone en 
tela de juicio la constitucionalidad de la propia Ley en cuanto, supone, 
por aplicación del mecanismo expropiatorio, la privación de facultades al 
propietario sin indemnización. 

Nuestro más completo comentarista de la legislación urbanística sobre 
el suelo no se pronuncia directamente sobre aspectos civiles sino sólo 
sobre los urbanísticos y especialmente sobre los que inciden en el carácter 
típicamente expropiador de la Ley 8/90 (1 1). 

b) José Luis Laso, después de aludir al problema de la dicción literal 
del artículo 21.1, "sólo la edificación concluida al amparo de una licencia 
no caducada y conforme con la ordenación urbanística queda incorporada 
al patrimonio de su titular", y a las dificultades que puede producir para 
el sector inmobiliario, especialmente en el ámbito del crédito territorial, 
elige para su estudio otros aspectos del artículo 25.2 y se remite en cuanto 
a esta cuestión a la futura solución reglamentaria ( 12). 

Sin embargo, en coloquios y seminarios en los que he tenido la satis­
facción de escucharle viene a defender una posición análoga a la que se 
expondrá más adelante en este trabajo. 

e) José María Chico, avanzando sobre la opinión de González Pérez, 
y atribuyéndole la expresión a este autor, afirma que la propiedad inmo­
biliaria queda, en la nueva Ley, "vacía de contenido". Sin embargo, Gon-

( 11) GoNZÁLEZ PtREZ. Comentarios a la Lev de Reforma del Régtmen Urbanísuco 
y Valoraciones del Suelo, pág 68, Cívitas, 1990 

(12) LAso MARTfNEZ "La wscnpc16n de Declaraciones de Obra Nueva en la Ley 
de Reforma de Régimen UrbanístiCO y de Valoraciones del Suelo", RCDI, n. 0 601, 
noviembre-diCiembre 1990. 
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zález Pérez lo que dice, como hemos señalado anteriormente, es que queda 
"vacía de facultades urbanísticas". El significado de las palabras utilizadas 
es evidentemente distinto; el concepto de "facultades urbanísticas" no 
puede llegar a identificarse con el "contenido" técnico del derecho de 
dominio en sentido propio. 

Además, si bien es cierto que para manifestarse radicalmente contrario 
a esta concepción, afirma Chico Ortiz que la nueva Ley ha alterado el 
contenido sustancial del ar"tículo 348 del Código Civil, y ha convertido la 
propiedad en una especie de figura fiduciaria. Como corolario concluye en 
que la Ley ha utilizado incorrectamente el término "patrimonio", cuando 
debió decir "proptedad". Fundamenta esta apreciación en que el significa­
do entre uno y otro término es diferente. La postura de Chico es lógica, 
desde su punto de vista, pero, a mi juicio, parte de una evidente exa­
geración en la apreciación del alcance de los preceptos legales que co­
menta ( 13). 

d) Buenaventura Camy afirma tajantemente que la Ley 8/90 no ha 
derogado el régimen ordinario de la proptedad, tal y como la define el 
Código Civil a través de sus distintos preceptos, ni expresamente, ni por 
deducción interpretativa y muestra su perplejidad ante el régimen a que 
pueden quedar sometidos los materiales empleados en la construcción en 
tanto no se produzca la "incorporación al patrimonio" prevista en la Ley, 
con lo que parece admitir tácitamente la suspensión de efectos del artículo 
353 y 358 del Código Civil, como consecuencia de la entrada en vigor de 
la nueva Ley (14). 

Como se ve, la primera lectura de estas opiniones doctrinales demues­
tra el desconcierto de la doctrina ante una frase tan ambigua como la 
utilizada en la Ley: "Se incorporarán o no se incorporarán al patrimonio 
del propietario del terreno" que utiliza los artículos 25.1, 27.1 y la Dispo­
sición Transitoria Sexta, así como la expresión empleada en el artículo 11 
del propio texto legal "el contenido urbanístico de la propiedad inmobi­
liaria se integra mediante la adquisición sucesiva de los siguientes dere­
chos( ... )". 

Para interpretar la dicción legal, concordante con los demás preceptos 
de la Ley de 25 de julio de 1990 deben a mi juicio precisarse unas afirma­
ciones previas: 

Dtcha interpretación no puede aislarse del contexto de la norma legal 
en que se integra. 

( 13) CHICO ÜR"JJZ. "La Propiedad Urbanística y el Reg1stro de la Propiedad". 
RC DI, n "602, enero-febrero 1991. 

(14) CAMY SÁNCHEZ CAI'JioTE: "ConnotaciOnes Hipotecarias de la Ley del Suelo", 
RCDI. no 604, mayo-JUniO 1991. 
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Dentro de la técmca jurídica de la eficacia sancionadora de la norma, 
no existe mandato legal de carácter imperativo sin una consecuencia 
específica. 
La Ley del Suelo no tiene un contenido civil expreso y, como señala 
Camy, difícilmente se puede interpretar que deroga de una forma tan 
sustancial el Código Civil por vía de interpretación deductiva. 

De acuerdo con estas ideas hay que tener en cuenta además una distin­
ción: el cumplimiento de los deberes urbanísticos da lugar, en su aspecto 
positivo, a la consecuencia de la adqwsición de la facultad urbanística 
correspondiente y, según dice la Ley, a la incorporación al patrimonio del 
propietario del terreno, en el caso de la edificación. Ahora bien, su incum­
plimiento determina, paralelamente, una consecuencia negativa que es 
siempre la misma: la posibilidad de adquisición forzosa del inmueble por 
la Admmistración Urbanística, en régimen de expropiación-sanción y con 
un precio tasado, o la venta forzosa también por precio previamente 
fijado por la norma. Además, y en el supuesto específico de que la edifi­
cación haya sido levantada sin licencia o sin ajustarse a sus condiciones o 
incompatible con el planeamiento será demolida sin indemnización, previa 
la instrucción del preceptivo expediente conforme a lo establecido en la 
legislación urbanística aplicable. 

En este sentido cabe señalar: 
- Artículo 18.3. "La resolución administrativa declarando el incum­

plimiento a que se refiere el n. 0 1 deberá dictarse previa audiencia del 
Interesado y dec1dirá sobre la expropiación o venta forzosa de los corres­
pondientes terrenos, cuyo valor se determinará en todo caso con arreglo 
a la señalada reducción del aprovechamiento urbanístico". 

- Artículo 19.2. "Este aprovechamiento (urbanístico) se reducirá en 
un 50% si no se solicita licencia municipal de edificación en el plazo fijado 
( ... ).En estos supuestos será de aplicación lo dispuesto en el artículo 18.3". 

- Artículo 22. "La falta de adquisición del derecho a edificar por 
causa imputable al titular del terreno determinará su expropiación o venta 
forzosa. con aplicación de la reducción del aprovechamiento señalada en 
el artículo 18.1 ". 

- Artículo 24 (extinguido el derecho a edificar). "La Admmistración 
expropiará los correspondientes terrenos con las obras ya ejecutadas o 
acordará su venta forzosa, según lo dispuesto en el artículo 18.3 ( ... )". 

Artículo 26.1. "La edificación realizada sin licencia o sin ajustarse 
a sus condiciones o incomplatible con el planeamiento vigente será demo­
lida sin indemnización ( ... )". 

Paralelamente a lo establec1do en dichos preceptos, el Preámbulo de la 
Ley contiene una serie de afirmaciones que no hacen sino ratificar la 
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consecuencia única que el texto legal establece para el incumplimiento. 
Son las siguientes: 

"Un esquema positivo coherente ha de partir del reconocimiento a 
toda propiedad inmueble como inherente a ella, de un valor que refleje 
sólo su rendimiento (real o potencial), rústico, (valor inicial en la termino­
logía 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 deri­
van del planeamiento en la forma, con la intensidad y con las condiciones 
que la legislación urbanística y, por remisión a ella, dicho planeamiento 
determina". 

"La valoración de estas facultades (urbanísticas) en función de los 
aprovechamientos urbanísticos, sólo es aceptable y coherente para las 
surgidas a partir de un determinado momento del proceso de ejecución del 
planeamiento. Para las anteriores su valoración debe prescindir de aquéllos 
e incorporar sólo la posibilidad efectiva de modificación física del terreno, 
pues aún no se han adquirido dichos aprovechamientos". 

"El derecho a la edificación incorpora al patrimonio la edificación 
ejecutada y concluida con arreglo a la licencia ajustada a la ordenación en 
vigor( ... ). La lógica del sistema exige una respuesta de la Administración 
actuante frente al incumplimiento que impide la adquisición de las facul­
tades en cuestión. Esta respuesta es la expropiación por incumplimiento 
de la función social de la propiedad, con la posibilidad de utilizar cual­
quiera de las formas de gestión indirecta previstas en el ordenamiento 
vigente o la venta forzosa del terreno. Ahora bien, por elementales razones 
de coherencia la valoración de los bienes expropiados o sujetos a venta 
forzosa debe hacerse en función de las facultades urbanísticas efectiva­
mente adquiridas en el momento de producirse el incumplimiento que 
motiva la expropiación o la sujeción a venta forzosa, teniendo en cuenta 
la pérdida o reducción de dichas facultades que puedan derivarse de 
aquél". 

De los preceptos citados y de la dicción del Preámbulo de la Ley 
resulta claro que la consecuencia jurídica del mcumplimiento es que la 
facultad urbanística no adquirida no se tendrá en cuenta, a efectos de 
valoración, cuando se dé el supuesto de expropiación o venta forzosa. 
Sólo en este sentido puede entenderse que la facultad correspondiente o el 
valor de lo edificado no se incorpora al patrimonio del titular. Este término 
patrimonio debe entenderse más en un sentido económico, que en la 
concepción técnica civil, es decir, de situación interrelacionada o interco­
nectada de las relaciones jurídicas propias por su pertenencia a un titular 
único, en la terminología ya clásica del profesor De Castro, o en el sentido 
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más tradicional de conjunto de derechos y obligaciones pertenecientes a 
un titular determinado. 

Esta opinión, que mantiene íntegramente la vigencia del Código Civil 
y el contenido técnico del derecho de dominio, perfectamente compatible 
con la delimitación que de la propiedad lleva a cabo el planeamiento, y 
con su función social. en los términos que estable¡;e la Constitución, se 
apoya además en dos preceptos: 

El artículo 58.2 de la Ley vigente de Régimen del Suelo de 9 de 
mayo de 1976, que recoge el texto de la Ley de 1956 objeto de 
refundición: "No obstante, si no hubieran de dificultar la ejecución 
de los planes podrán autorizarse sobre los terrenos, previo informe 
favorable de la Comisión Provincial de Urbanismo, usos u obras 
justificadas de carácter provisional, que habrán de demolerse cuan­
do lo acordare el Ayuntamiento, sin derecho a indemnización y la 
autorización aceptada por el propietario deberá inscribirse bajo las 
citadas condiciones en el Registro de la Propiedad". 
Este precepto obedece, con mejor terminología, al mismo criterio 
que la nueva Ley, si bien refiere la solución a un supuesto excepcio­
nal, mientras que el nuevo texto convierte el criterio en ordinario 
y aplicable a todos los supuestos de incumplimiento. 
Lo dispuesto en el artículo 77 de la propia Ley 8/90, que ha supri­
mido la automaticidad de los plazos que aparecía de los primeros 
proyectos, de forma que sólo se pone en marcha la expropiación o 
venta forzosa, previa notificación de la Administración actuante al 
propietario que incumple. En el caso de que no se produzca la 
actuación administrativa represora del incumplimiento no existe 
alteración ninguna del régimen ordinario de adquisición de lo edi­
ficado. 

Creemos, a la vista del conjunto de preceptos estudiados y de las 
opiniones doctrinales expuestas, que el derecho del propietario a hacer 
suyo lo edificado que establece el artículo 353 del Código Civil, como 
consecuencia directa del contenido del dominio que define el artículo 348 
del mismo texto, no ha sufrido alteración. En este sentido, puede afirmarse 
que el propietario hace suyo lo edificado, sea legal o ilegal la construcción. 
Si la edificación es lícita el titular del terreno y propietario de lo edificado 
quedará defimtivamente exonerado del peligro de una expropiación­
sanción, en que no se tenga en cuenta el valor de la obra y del riesgo de 
su demolición forzosa. Ahora bien: 

a) Si la edificación incurre en ilícito por no darse las circunstancias 
previstas en el artículo 26.1 y se produce la demolición forzosa, ello lleva 
consigo una doble consecuencia: 
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La demolición o derribo no dará lugar a indemnización ("no se 
incorpora al patrimonio"). 
El propietario perderá el dominio de lo edificado por aplicación 
inversa de lo dispuesto en el artículo 353 del Código Civil. 

b) Si la edificación se produjo con licencia, que contraviniere la or­
denación urbanística y que posteriormente fuera declarada ilegal, dentro 
de los plazos de caducidad y prescripción previstos por la Ley, el propie­
tario perderá el dominio d,e la edificación y no será indemnizado de su 
valor. Sin embargo, tendrá derecho al resarcimiento de daños y perjuicios 
en caso de que la ilegalidad fuese Imputable exclusivamente a la Adminis­
tración que concedió la licencia, tal y como señala el artículo 232 y con­
cordantes de la Ley vigente de 9 de abril de 1976. 

e) Si la edificación se produce con licencia que sea conforme con el 
planeamiento, pero la edificación excediere del aprovechamiento apropia­
ble permitido, en función del aprovechamiento tipo del área de reparto, la 
construcción se manttene y el valor del aprovechamiento apropiable objeto 
de edificación no sufre alteración, pero el valor del exceso del aprovecha­
miento apropiado sobre el lucrativo que el Plan permite al propietario, 
deberá ser abonado a la AdministraciÓn, según señala el artículo 28.1 de 
la nueva Ley. 

Por tanto, en el ámbito civil la adquisición dominical se produce con 
la edificación y se pierde con la demolición, si bien, en el ámbito urbanís­
tico una y otra darán lugar a consecuencias diferentes, en orden a su 
valoración e indemnización, según cual sea el grado de irregularidad de lo 
edificado, la responsabilidad de la Administración y el contenido y eficacia 
temporal de la resolución administrativa o judicial del expediente de dis­
Ciplina. 

B) Eficacia de la inscripción 

Tiene que ser correlativa con lo dicho anteriormente sobre el alcance 
civil de las disposiciones vigentes en materia de obra nueva. 

En cuanto a la eficacia ordinaria de la inscripción de obra nueva, en 
sus dos primeros aspectos, es decir como reflejo de la modificación des­
criptiva de la finca y de la adquisición del derecho sobre lo edificado, la 
cuestión ya se ha visto con detalle a lo largo de este trabajo. 

Sin embargo, en el ámbito del tercero de los aspectos citados, es decir, 
como expresión de legalidad de la obra, cabe señalar lo siguiente: 

a) La Disposición Adicional Décima de la Ley 8/90, recogiendo cri-
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terios que ya estaban expresados en diferentes normas autonómicas, con­
cretamente en materia de obra nueva en el artículo 17 de la Ley 7 j 90, de 
14 de mayo, de Disciplina Urbanística en Canarias, señala ya que las notas 
marginales que se practiquen respecto de los actos y acuerdos que acceden 
al Registro, salvo que otra cosa se establezca expresamente, no producirán 
otro efecto que dar a conocer la situación urbanística (de la linea) en el 
momento a que se refiera el título que las originó. 

b) El artículo 27.1, para el supuesto de que la edificación se produjere 
con licencia posteriormente declarada ilegal, después de señalar que la 
edificación no quedará incorporada al patrimonio del propietario, tema 
del que ya nos hemos ocupado, señala que la resolución administrativa o 
judicial que contenga dicha declaración se notificará al Registro de la 
Propiedad "para su debida constancia". 

e) En la doctrina hipotecaria se va afirmando de forma progresiva la 
distinción entre dos tipos de publicidad: de una parte, la publicidad efica­
cia, entendida esta en el sentido clásico y en sus diferentes manifestaciones 
de legitimación y fe pública; de otra, la publicidad noticia, que responde 
al criterio de colaboración del Registro con otras instituciones o admims­
traciones con competencia en la ordenación del territorio. 

Aunque el estudio de esta distinción excede con mucho de la intención 
de este trabajo, puede destacarse una idea esencial: mientras que en el 
ámbito de la publicidad eficacia, los asientos registrales provocan una 
especial situación jurídica de los derechos que publican, en el de la publi­
cidad noticia el Registro no añade efecto especial alguno a la situación 
jurídica publicada. Esta surtirá la eficacia que le es propia, acceda o no al 
Registro. 

A este último ámbito de publicidad creemos que responde la dicción 
del artículo 25.2, interpretado en función de las dos normas citadas. Si en 
el plano civil no ha sufrido modificación la legislación privada contenida 
en el Código. el efecto de la inscripción de obra nueva, en el último 
aspecto que se estudia, ha de concretarse a dar noticia a quién consulte al 
Registro de la situación de licitud presunta (artículo 25.1 ), de ilicitud 
anunciada (anotación preventiva de iniciación del expediente de disciplina 
o de la demanda en procedimiento contencioso sobre la ilegalidad de la 
licencia) o de la ilicitud declarada (artículo 27.1, inciso segundo). 

Las consecuencias de esa publicidad noticia no afectan al dominio en 
sentido propio hasta que se produzca, en su caso, la demolición, pero si 
advierten a quién contrata confiado en el Registro de las consecuencias de 
la situación de ilegalidad en que puede haber incurrido su transmitente. 

Sin embargo, hay un supuesto específico en que la Ley da un mayor 
contenido a la inscripción y sitúa la eficacia del asiento en parte en el 
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ámbito de la publicidad noticia y en parte de la publicidad eficacia. N os 
estamos refiriendo al contenido del artículo 28.1, que, después de señalar 
la obligación del titular del terreno de satisfacer a la Administración el 
valor urbanístico del exceso del aprovechamiento apropiado sobre el apro­
vechamiento apropiable, establece que "sólo quedarán excluidos de d1cha 
obligación los terceros adquirentes de buena fe amparados por la protec­
ción registra!, sin perjuicio de que la Administración pueda reclamar el 
pago al propietario inicial de la edificación u otras personas que le hayan 
sucedido". Se entiende, en estos últimos casos, que por no reunir los 
terceros el requisito de la buena fe. 

S1 se analiza la situación con detalle puede observarse que la relación 
jurídica respecto de la que el adquirente tiene la condición de tercero 
protegido en sentido clásico, no es el dominio de la finca ni de lo edificado 
sobre ella, sino la obligación de pago del exceso que el propio artículo 
impone. La razón de ser del precepto debe buscarse en el ámbito de un 
supuesto especial de responsabilidad de la Administración por mcumpli­
miento del deber de notificar al Registro la resolución recaída, y sería una 
excepción, prevista por la Ley al efecto ordinario de la publicidad noticia, 
en los términos previstos por la Disposición Adicional Décima, apartado 
Tercero, número 3, inciso segundo. 

C) Aplicación temporal y espacial del artículo 25.2 

Con carácter previo al estudio de estas dos cuestiones es conveniente 
profundizar un poco sobre lo dicho anteriormente en relación con la 
ubicación sistemática del artículo 25.2 y sobre la naturaleza de la norma. 

La legislación urbanística moderna contiene, ya a partir de la Ley de 
1956, disposiciones de naturaleza registra! que se someten a un principio 
normativo común, el contenido en el vigente artículo 221 de la Ley del 
Suelo, texto refundido de 9 de abril de 1976, que recoge lo establecido en 
el artículo 318 de la antigua Ley de 1956. Dicho precepto, después de 
declarar la posibilidad de acceso al Registro de los actos administrativos 
a que se refiere la norma, establece que la inscripción "se sujetará a lo 
dispuesto en la Ley Hipotecaria"; en definitiva, se produce una remisión 
plena a los principios derivados del sistema registra!, con independencia 
de que la fuente formal de la norma hipotecaria sea una ley registra!, 
propiamente dicha, o una disposición legal dingida a la ordenación del 
territorio. 

De hecho, en la legislación urbanística proliferan las normas de carác­
ter registra!, que no es cuestión de analizar, ni siquiera de enumerar, en 
este trabajo, pero respecto de las cuales cabe señalar que se dirigen funda-
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mentalmente a determinar los actos mscribibles en los que pudiera deno­
mmarse segunda fase de transformación del suelo, es decir de gestión y de 
garantía de la obligación de urbanizar ( 15). 

Además, es cada vez más frecuente, últimamente, la aparición de textos 
legales, especialmente de origen autonómico, que imponen o regulan la 
aplicación de la técnica registra! como acttvidad colaboradora de la disci­
plina urbanística. No es que la calificación del Registrador se considere 
como labor de policía, sino que ésta, competencia exclusiva de la Admi­
nistración urbanística, se auxilia de los principios de legalidad y publicidad 
que tntegran el sistema registra!. 

Se trata de una posición de equilibrio entre instituciones, que debe 
tratarse con delicadeza, pues ni el Registrador tiene competencia alguna 
en el ámbito urbanístico, nt la Administración puede operar fuera de los 
esquemas propios de los principios hipotecarios de legalidad y publicidad. 
Pero tampoco es lícito, en un estado moderno, una absoluta independencia 
entre una institución publicitaria de derecho privado, de la transcendencia 
del Registro, y la actuación disciplinaria de las Administraciones Públi­
cas (16). 

La Ley 8/90, en su Disposictón Adicional Décima, declara ya este 
principio en su apartado primero, especialmente en sus números 3, 4, 6, 7 
y 8, y específicamente en su artículo 25.2 referido a las obras nuevas. 

La cuestión radica en si el artículo 25.2 responde a criterios normativos 
generales distintos a los que han de aplicarse a la Adicional Décima, y en 
defmitiva, al resto de las disposiciones de naturaleza registra! contenidas 
en normas urbanísticas de ámbito estatal. 

La respuesta parece que debe ser negativa. Todos los preceptos regís­
traJes, cualquiera que sea la fuente formal en que se contengan, deben 

( 15) Con más amplnud tratan este tema dos trabajos del autor de este artículo. "La 
Planificación urbanística y el Registro de la Propiedad'' Comumcación dingida al IV 
Congreso de Derecho Registra!. México 1980 "La gestión urbanística y el Registro de 
la Propiedad". Jornadas sobre urbanismo y publicidad registra!. Valladolid 1988. 

(16) Jost Lu1~ LAso. en el artículo citado en nota 12. expresa la idea con la 
clandad que le caracteriza "la razón es b1en sencilla. la institución registra! es parte 
Integrante de la estructura del Estado de Derecho proclamado por la ConstituciÓn, del 
mismo modo que lo es la institución notanal Al formar parte ambas de las mstnuciones 
de un E>tado de Derecho, no es concebible que alcancen protección entre ellas actos que 
se acoJan a su régimen si estos actos carecen de legitimidad, en cualqUiera de los ámbitos 
de que procedan, como es el urbanístico. Pretender que el Notano o el Registrador 
actúen respecto de ellas dándoles la tÓpica función a sus instnuciones de zonas exentas 
no es hoy concebible cuando la ordenación y el uso del suelo han alcanzado la categoría 
de funciones públicas sólo protegibles en sus efectos SI estos son conformes con el 
planeam1ento o con los actos de la AdmmistraciÓn mtervimente, por lo que, en última 
Instancia, su intervenciÓn es pura consecuencia de la aplicación del principio de legali­
dad". 
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ajustarse a los mismos principios, incardinarse dentro del mismo grupo 
normativo y someterse a similares criterios en cuanto a su ámbito de 
aplicación temporal y espacial. 

Si se acepta otra opinión, basada en la colocación sistemática de tal o 
cual precepto, la solución interpretativa de cada uno de ellos será imposi­
ble. Por ello, defendemos que a todos los preceptos de naturaleza registra! 
le son aplicables dos principios, no discutidos en nuestro derecho: 

Tienen naturaleza de disposiciones civiles, entendidas estas en el 
sentido amplio y comprensivo que resulta de la dicción de los 
artículos 605 a 608 del Código Civil, y de la remisión genérica a la 
legislación hipotecaria contenida en este último. 
Tienen naturaleza de normas específicamente reservadas a la com­
petencia exclusiva del Estado, según resulta de lo dispuesto en el 
artículo 149.1.8. 0 de la Constitución, que incluso acentúa este régi­
men respecto del resto de la legislación civil, al utilizar respecto de 
tales disposiciones la frase "en todo caso", lo que no ocurre en el 
inciso primero del número citado. 

Ambos principios se consideran esenciales en la solución de las cues­
tiOnes contenidas en este apartado. La primera en lo que se refiere a la 
aplicación temporal del artículo 25.2; la segunda, a su aplicación espacial 
o territorial. 

a) Derecho Transitorio 

Esta cuestión fue una de las más discutidas a partir de la publicación 
de la Ley debido a dos razones: de una parte, su gran transcendencia 
práctica; de otra, la desafortunada supresión "por vía de corrección de 
erratas", que llevó a cabo el BOEen relación a una Disposición Transitoria 
Octava según la cual el artículo 25.2 no sería aplicable a las declaraciOnes 
de obra nueva finalizadas al menos cuatro años antes de la entrada en 
vigor de la Ley. 

Toda la doctrina ha criticado unánimemente el procedimiento de su­
presión por razones obvias, y concretamente Rafael Flores Micheo, en 
una de las "cartas pastorales" que dedica a los que hace el honor de 
considerar sus amigos, por el ingenio, la gracia y la profundidad que le 
caracterizan siempre. 

Lo cierto es que la Ley no contiene disposición transitoria alguna 
directamente aplicable al artículo 25.2. ¿Cuál es entonces la situación? 

Conviene llevar a cabo unas precisiones previas: 

La Disposición Transitoria Sexta de la Ley se refiere al ámbito 
propio de "la incorporación al patrimonio del titular del terreno de 
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facultades urbanísticas", es decir a la consecuencia negativa para el 
titular de la expropiación o venta forzosa, SI se dá el incumplimien­
to de los correlativos deberes urbanísticos, y además la notificación 
prevista en el artículo 77, cuyo plazo temporal coincide, por otra 
parte, con el señalado en la Transitoria citada. 
La materia del derecho transitorio, a falta de disposic10ne~ especí­
ficas, se rige por las normas generales contenidas en el Código 
Civil. 
El Reglamento Hipotecano, si existe laguna legal, puede perfecta­
mente señalar criterio de derecho intertemporal en el ámbito regis­
tra!, como hace, por ejemplo la actual Disposición Transitoria 
única del texto VIgente. 
En la declaración de obra nueva hay que distinguir, otra vez, dos 
aspectos: el relativo a la declaración formal auténtica e inscribible 
y el del hecho a que se refiere, es decir el de la construcción que 
provoca la adquisición del dominio por accesión. 

Por tanto, con independencia de que el futuro Reglamento Hipotecario 
señale otro criterio, las cuestiones de derecho transitorio habrán de resol­
verse a la luz de los preceptos aplicables a las disposiciones de naturaleza 
civil, dado el silencio "sobrevenido" de la Ley 8/90, de 25 de julio. 

La doctrina dominante (González Pérez, Laso, Chico Ortiz) ( 17) tien­
den a aceptar como criterio interpretativo la Disposición Transitoria Sexta 
de la Ley de 25 de julio de 1990, en relación con el artículo 9. 0 del Decreto 
Ley de 16 de octubre de 1981, para concluir en que las declaraciones de 
fecha anterior a la entrada en vigor de la Ley son inscribibles en todo caso, 
y que las de fecha posterior lo serán también cuando se refieran a obras 
cuya terminación probada sea antenor en cuatro años a la entrada en 
vigor de la Ley. 

Parecido criterio es el señalado en el artículo 15 de la Ley 71 1990, de 
14 de mayo, de la Comunidad Autónoma Canaria que establece la posi­
bilidad de inscripción, cuando la escritura de fecha posterior se refiera a 
una obra respecto de la cual se haya declarado prescrita por la Adminis­
tración o por los Tribunales la correspondiente infracción urbanística en 
que dicha obra hubiere incurrido. 

Buenaventura Camy mantiene un criterio contrario en base a los prin­
cipios básicos de aplicación general contenidos en nuestro derecho sobre 
materia transitoria. En este sentido, entiende que si la obra ha concluido, 
y así se prueba, antes de la entrada en vigor de la Ley, el título es inscri-

(17) Ver notas 11, 12 y 13 
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bible, pues lo contrario supondría una alteración sustancial del principio 
de irretroactividad. 

La posición que se va a defender coincide más con la de Camy que con 
la que toma como referencia la Transitoria Sexta o el plazo de caducidad 
de la acción de disciplina urbanística. 

En efecto, si, como señalábamos antes, la escritura de declaración de 
obra nueva constituye la expresión de la voluntad negocia! dirigida a la 
inscripción de una modificación objetiva de la finca y de la adquisición de 
un derecho, tanto la declaración como el derecho surgido del hecho a que 
se refiere, si se producen dentro de la vigencta de la legislación anterior 
surtirán todos sus efectos conforme a ella, de acuerdo con lo establecido 
en las Disposiciones Transitorias 1." y 2." del Código Civil. 

Podría objetarse a esta postura: 

Que la supresión de la Transitoria Octava de la Ley 8/90 supone la 
intención del legislador de aplicar el nuevo régimen a todas las 
situaciones anteriores. Sin embargo, lo cierto es que una interpre­
tación tan forzada, sobre todo a la vista de la forma de supresión, 
no puede romper el principio de irretroactividad de la Ley que 
establece el artículo 2.3 del Código Civil. 
Que la Transitoria Sexta de la Ley 8/90 no permite la incorporación 
al patrimonio del titular de obras concluidas en el período de cuatro 
años, inmediatamente anterior a la entrada en vigor de la Ley, 
salvo en suelo clasificado como no urbanizable. Sin embargo, esta 
norma directamente aplicable al artículo 25.1, 27.1 y concordantes, 
difícilmente puede considerarse aplicable a una norma de naturale­
za estrictamente registra! y notarial, pese a su ubicación sistemá­
tica. 
Que los derechos nacidos y no ejercitados bajo el régimen de la 
legislación anterior, se ajustarán, para hacerlos valer, a lo dispuesto 
en la Ley posterior, según la Transitoria 4. a del Código Civil. Sin 
embargo, esta norma tiene naturaleza estrictamente procesal, como 
resulta de su último inciso, y no se compagina con los efectos 
sustantivos que provoca la inscripción registra!. 

Por tanto, parece perfectamente defendible, y más coherente con los 
principios del sistema, entender que las declaraciones de obra nueva ante­
riores a la fecha de entrada en vigor de la Ley e, incluso, las de fecha 
posterior referidas a una edificación concluida antes de dicha fecha, son 
inscribibles sin necesidad de aportación de la documentación a que se 
refiere el artículo 25.2 de la Ley de 25 de julio de 1990. 

Sin embargo, no puede aplicarse el mismo criterio a las hipotéticas 
declaraciones de obra nueva, de fecha posterior a la entrada en vigor de la 
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Ley, que se refieran a obras en proyecto o comenzadas, aún cuando 
especifiquen que dicho proyecto o que el comienzo de la obra, es anterior 
a la entrada en vigor, puesto que el hecho determinante de la accesión 
todavía no se ha producido en estos casos y, por tanto no resulta aplicable 
la Transitoria l." del Código Civil. La realidad es que el caso puede 
considerarse de laboratorio. 

b) Las cuestiones de aplicación territorial 

También esta materia ha preocupado mucho en la practica. Puede 
estudiarse en tres aspectos distintos, según cual sea el ámbito de aplicación 
que se discuta: 

1) La clasificación del suelo 

José Luis Laso se inclina a pensar que la disposición no es aplicable al 
suelo no urbanizable, dada la colocación sistemática del precepto y el 
distinto tratamiento que, en cuanto a atribución de deberes urbanísticos, 
establece la Ley para este tipo de suelo a diferencia del clasificado como 
urbano o urbanizable. 

Sin embargo, parece que, en función de lo señalado anteriormente, la 
posición más defendible debe ser la contraria; si la finalidad del artículo 
25.2 es que las instituciones notarial y registra! colaboren con la actividad 
administrativa sobre disciplina urbanística, en cuanto sea exigible la licen­
cia, ésta deberá ser aportada a la escritura de declaración de obra nueva. 

Otra cosa será la cuestión de los requisitos exigidos para la construc­
ción, según el tipo de suelo de que se trate y que resultan, no de la Ley 
8/90, sino de los artículos 84, 85 y concordantes de la Ley de Régimen del 
Suelo de 9 de mayo de 1976, o cual sea el régimen de adquisición de 
facultades y la correlativa valoración del inmueble, cuestiones de gestión 
o disciplina urbanística, que no afectan de forma directa al principio de 
colaboración con la legalidad a que responde el precepto que se comenta. 

2) Tamaño de los municipios 

Nace la discusión de la literalidad de la Disposición Adicional Primera 
de la Ley 8/90, según la cual dicha Ley se aplicará con carácter general, 
en los términos de la Disposición Final J.•, a los municipios de población 
superior a veinticinco mil habitantes y a los comprendidos en los entornos 
metropolitanos delimitados por la correspondiente Comunidad Autóno­
ma. Por su parte, la Final 1.• dispone que tienen el carácter de legislación 
básica, en virtud de lo previsto en el artículo 149.1, 1. 0

, 8. 0
, 13.", 18. 0 y 23. 0 

de la Constitución, los siguientes artículos( ... ) 22 a 26. 
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Sobre la base de estos preceptos se sostuvo, en un primer momento, el 
criterio de que el artículo 25.2 sólo tendría el carácter de aplicable con 
carácter inmediato a los municipios de más de veinticinco mil habitantes. 

La posición que aquí se defiende es distinta y parte de que dicho 
artículo es aplicable a todo tipo de municipios, con carácter inmediato y 
para todos los casos en que se exija licencia. También es la opinión de José 
Luis Laso, que se apoya en la dicción del n. 0 3 de la Adic10nal Primera, 
según la cual, incluso en los municipios donde la Ley no sea de aplicación 
general, regirán las disposiciones sobre adquisición sucesiva de facultades, 
entre las que se sitúa el artículo 25.2. 

Nuestro criteno es el mismo, pero se apoya en diferentes argumentos: 

De una parte, como ya se ha indicado varias veces, no parece que 
el 25.2 se refiera directamente a la adquisición de facultades, con­
secuencia positiva del cumplimiento de deberes urbanísticos, sino a 
una finalidad de colaboración entre instituciones del Estado, por lo 
que debería haberse situado dentro de la Adicional Décima. 
De otra, el grupo normativo de disposiciones hipotecarias, es decir, 
la Adicional Décima, de la misma naturaleza que el artículo 25.2, 
es de aplicación plena según la Final 1. 3 .2. 
Por último, por la propia "ratio" del precepto. Los problemas de 
control de la legalidad urbanística tanto afectan a municipios de 
gran población como de escaso número de habitantes, si nos esta­
mos refiriendo al censo oficial. Municipios turísticos de muy escasa 
población de derecho plantean problemas gravísimos de disciplina 
urbanística, sobre todo en los de tipo turístico. En este sentido, en 
auto del Presidente del Tribunal Superior de Cataluña, de fecha 13 

1 

de febrero de 1991, se desestima el recurso gubernativo, presentado 
ante el Regi.strador de la Propiedad de La Bisbal, provincia de 
Gerona, en el que se pretendía la inscripción de una escritura de 
declaración de obra nueva en un municipio de menos de veinticinco 
mil habitantes, sin cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 25.2, 
y que fue objeto de calificación negativa. 

El Auto ha sido confirmado por Resolución de la Dirección General 
de fecha 6 de septiembre de 1991 (BOEde 14 de octubre), donde se sienta 
que la licencia y la certificación facultativa ha de ser exigida siempre, 
cualquiera que sea el número de habitantes, pues así resulta de la Dispo­
sición Adicional l.a, números 1 y 3, y Disposición Fmal t.a, número 1, de 
la Ley que dispone el carácter de legislación básica de los artículos 11 y 25, 
al ser normas sobre adquisición gradual de facultades urbanísticas. 
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3) El problema autonómico 

También se ha discutido si el artículo 25.2 es aplicable a territorios 
autonómicos, cuya Administración tiene competencia exclusiva en materia 
de urbanismo, e incluso, si la disposición podría modalizarse o sustituirse 
por preceptos legislativos. aprobados en virtud de la propia competencia 
de la Comunidad. 

De acuerdo con los criterios que venimos exponiendo la respuesta 
creemos que debe ser afirmativa a la primera cuestión y negativa a la 
segunda. 

En cuanto a la aplicación territonal, si se considera el precepto 
como norma incardinada dentro del grupo normativo de disposi­
ciones registrales, la competencia sobre este corresponde "en todo 
caso" al Estado, según resulta del artículo 149.1-8. 0 de la Constitu­
ción y, por tanto. sus preceptos son de aplicación a todo el te­
rritorio. 

Lo que si cabe es que la legislación civil propia de cada Comu­
nidad establezca diferentes negocios o derechos susceptibles de ins­
cripción, en cuanto que el inciso primero del número 8.0 citado 
exceptúa de la competencia exclusiva del Estado las especialidades 
autonómicas en materia civil. También es posible que. en ejercicio. 
de su competencia exclusiva en materia urbanística, las Comunida­
des Autónomas se refieran a actos administrativos de diferente 
contenido, que pueden ser inscritos en los términos previstos en el 
artículo 221 de la Ley de 9 de mayo de 1976 o en la Disposición 
Adicional Décima de la Ley 8/90. 

Ahora bien, la forma de ingreso en el Registro, así como las 
características y la eficacia de sus asientos se reserva a la definición 
del Estado por aplicación directa de la Constitución. 
En cuanto a la posible modalización o modificación de la norma 
por las Comunidades Autónoms, parece evidente en función de lo 
que anteriormente se ha señalado, que la misma no es posible dada 
la competencia exclusiva y absoluta que la Constitución reserva al 
Estado en materia notarial y registra!. Por tanto no cabe tampoco 
su desarrollo, puesto que, por razones de concepto, ya que no de 
ubicación sistemática, debe considerarse norma de aplicación plena 
y no de legislación básica, criterio que señala con toda claridad la 
propia Ley de 25 de julio para su Adicional Décima. 

En este sentido, a~nque una serie de disposiciones autonómicas 
se han venido refiriendo a materia registra!, ante el vacío de la 
legislación estatal, puede perfectamente entenderse que las nuevas 
disposiciones hipotecarias contenidas en el artículo 25.2 y en general 
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en toda la Ley de 25 de julio de 1990, derogan automáticamente, en 
todo lo que se les oponga las normas autonómicas anteriores, no 
por aplicación del principio de jerarquía sino del principio de com­
petencia, característico de la organización autonómica del Estado. 

Por esta razón estimamos aplicable el artículo 25.2 incluso a la 
Comunidad Canaria, a pesar de lo dispuesto en los artículos 14 y 
15 de la Ley 7/90, de 14 de mayo, de dicha Comunidad (18). 

No olvidamos, sin embargo, que la materia competencia! es 
extraordinariamente compleja en el tratamiento constitucional ac­
tual, y más en este momento en el que todo se discute en relación 
al Título VIII de la Constitución. 

En conclusión creemos que el artículo 25 carece de efectos retroactivos, 
tanto en cuanto a la declaración propiamente dicha, como en cuanto al 
hecho probado de la terminación de la obra nueva, cuando una y otro 
sean anteriores a la fecha de entrada en vigor de la Ley, y que en lo que 
se refiere a su vigencia espacial es aplicable a todo el territorio del Estado. 
a todos los municipios y a todo tipo de suelo, cualquiera que sea su 
clasificación según el Plan, siempre que la edificación esté sujeta a li­
cencia. 

D) Acceso al Registro de la terminación de la obra nueva en construcción 
previamente inscrita 

La solución adoptada por la Ley es que la terminación de la obra 
nueva se hará constar en el Registro mediante acta notarial a la que se 
incorpore el correspondiente certificado. 

Ya se ha señalado antenormente que el precepto es novedoso y que no 
tiene otro precedente, además de la práctica aislada de algunas escrituras 
públicas, que el artículo 99 del Decreto 2114/68, de 24 de julio. 

Plantea, en esta materia, el artículo 25.2 una serie de cuestiones: 

(18) Lu1s MARfA CABELLO DI: LOS Cosos MANCHA manllene un criteno parecido 
en una exposición muy completa que dedica a la materia y en la que concluye: "en 
resumen el régimen jurídico será el siguiente: aplicaciÓn de los artículos 14 y 15 de la 
LDU, con el nuevo requisito de la certificaciÓn (el carácter básico del artículo 25.2 no 
lo 1mp1de [ ... ]), o dar carácter b1fronte al artículo 25.2 (25.1 Legislación básica y 25 2 
plena). El efecto jurídico sería el m1smo, se aplicaría el artículo 25 complementando su 
regulación con el contemdo-desarrollo de los artículos 14 párrafo 2. 0 y 15.2 LDU" 
Régimen Jurídico del Suelo en Canarias. BCNR. n. 0 274, enero de 1991. 
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a) Tipo de acta notarial 

De las distintas modalidades de acta a que se refiere la legislación 
notarial, parece evidente que la prevista en el artículo 25.2 responde al 
tipo de las de protocolización a que se refieren los artículos 211 y siguientes 
del Reglamento Notarial. 

En efecto no se trata de acreditar notarialmente el hecho de la termi­
nación, lo que daría lugar a un acta de presencia o, en su caso, a un acta 
de notoriedad. Por el contrario, el hecho de la terminación resulta de la 
certificación del técnico y a él debe atribuirse la responsabilidad, en caso 
de falsedad sobre el hecho de la terminación o la adecuación de la obra a 
la licencia. 

El acta, en este caso, debe incorporar el certificado por carecer este 
documento de las características de autenticidad y de conservación proto­
colaria propios de los de tipo notarial. La técnica es distinta que la utili­
zada por el artículo 99 del Decreto 2114/68. pero hay que tener en cuenta, 
que en el supuesto previsto por dicho precepto, el hecho de la construcción 
terminada resulta de la Cédula de Calificación Definitiva, que sí tiene el 
carácter de documento público de ongen administrativo, en los términos 
previstos en el artículo 3 de la Ley Hipotecaria, lo que permite su acceso 
directo al Registro. 

b) Legitimación acflva 

La cuestión es muy interesante en la medida en que el documento de 
que estamos tratando, es decir, el acta de incorporación del certificado 
técnico acreditativo del hecho de la terminación de la obra, tiene por 
objeto exclusivo la constatación de aquel y no implica una declaración 
negocia!, ni sobre la mod1ficación descriptiva de la fmca en el Registro, ni 
sobre la adquisición del dominio, a menos que en este punto se considere 
como cumplimiento de condición en los términos del artículo 23 de la Ley 
Hipotecaria y 56 de su Reglamento, lo que en realidad no es posible 
puesto que, como veíamos antes, dichos preceptos se refieren a condiciones 
prop1as, es decir, sucesos futuros e inciertos no dependientes de la voluntad 
del titular. 

En este caso la descripción de la finca y la adquisición del derecho 
sobre la misma ya han entrado en el Registro. Por tanto, no parece que 
sean aplicables al acta, o al requerimiento dirigido al Notario para su 
autorización, los requisitos de legitimación que exigen los principios de 
consentimiento y tracto para la declaración de obra nueva en sentido 
propio. 

En este sentido, creemos que parece evidente la posibilidad de admitir 
dicha legitimación al menos en los siguientes casos: 
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Para el comunero en régimen de proindivisión, puesto que la alte­
ración reg1stral de la cosa común ya se ha producido con anterio­
ridad. 
Para la comunidad de propietarios del edificio constituido en pro­
piedad horizontal, puesto que se trata de un acuerdo que no altera 
el régimen del inmueble ni el contenido de los derechos exclusivos 
o comunes de sus titulares. 

Sin embargo, no parece lógico admitir esta posibilidad para el 
propietario aislado de un elemento de propiedad exclusiva en un 
edificio sometido a régimen de propiedad horizontal, ni en cuanto 
a su piso o local, puesto que tendría que referirse necesariamente a 
elementos comunes, ni en cuanto al inmueble en su conjunto, pues 
todos los actos, de la naturaleza que sean, referidos a aquel, están 
reservados por la Ley a la Junta de Propietarios. 
Para quién declaró originariamente la obra nueva, puesto que la 
constatación reg1stral de dicha terminación es un deber que la 
propia Ley impone y que supone para el declarante la liberación de 
responsabilidades frente a la Administración y frente a terceros que 
hayan adquirido el edificio, en todo o en parte, durante la cons­
trucción y que, en esta fase, hayan inscrito sus derechos. 
Para quién acredite ser el contratista de la obra por similares razo­
nes a las señaladas en el apartado anterior respecto d.e sus obliga­
ciones con el dueño del terreno. 

Otro problema, que excede del ámbito de este estudio, será la respon­
sabilidad fiscal por la posible aplicación al acta notarial del Impuesto 
sobre Actos Jurídicos Documentados. 

e) Tipo de asiento 

Parece claro que debe ser la nota marginal, como han señalado unáni­
memente los comentaristas de la Ley y resulta, además, de la aplicación 
analógica del artículo 56 del Reglamento Hipotecario y del precedente 
contenido en el artículo 99 del Decreto 2114/68 varias veces citado. 

d) Plazo para hacer constar registra/mente la terminación y sanción en 
caso de incumplimiento 

El artículo 25 se limita a señalar que el propietario deberá hacer constar 
la terminación en el plazo de tres meses a partir de esta. No especifica si 
esa constatación es la notarial o la registral. Parece, por interpretación 
sistemática del propio texto, que se refiere a la constatación registra), 
aunque también podría argumentarse lo contrario, sobre todo a la vista de 
lo que luego se señala. 
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Por otra parte, la obligación 1mpuesta al propietario carece de sanc1ón 
explícita en el Texto legal, en caso de que tenga lugar su incumplimiento. 

González Pérez ha estimado, en sus comentarios a la nueva Ley a que 
antes se ha hecho referencia, que la consecuencia de dicho incumplimiento 
será la cancelación de la inscripción de obra nueva, mediante la presenta­
ción en el Registro de certificac1ón de la resolución por la que se declare 
incumplido el deber de edificar o caducada la licencia. 

La opinión de González Pérez puede exceder de lo pretendido por el 
artículo 25.2. Parte el citado autor de que la Inscripción de la obra en 
proyecto o en construcción queda condicionada al hecho de que se presen­
te el certificado final de obra en el plazo de tres meses a partir de la 
terminación. 

La realidad, sin embargo, es que el texto legal no señala nada sobre 
dicho condicionamiento, que de admitirse produciría consecuencias graví­
simas respecto de los derechos de terceros inscritos por posterioridad al 
asiento de obra nueva. Pensemos, por ejemplo, en que se haya constituido 
propiedad horizontal, o en que, constituida hipoteca, fuere de aplicación 
el artículo 107 de la Ley Hipotecaria, por resolución del derecho del 
hipotecante. 

Quizá podría entenderse que la constatación registra! de la terminación 
de la obra nueva tiene por finalidad el reflejo tabular del cumplimiento de 
los deberes urbanísticos que implican, a su vez, la valoración ordinaria de 
la obra realizada, precisamente por su adecuación a la licencia concedida. 

Este reflejo registra! es evidentemente obligatorio y, por tanto, exigible, 
tanto por la Administración como por cualquier tercer adquirente del 
dominio o de otros derechos sobre la finca inscrita, sin necesidad de que 
la obligación correspondiente haya de ser pactada previamente en el título 
constitutivo o traslativo del derecho. 

En este sentido, la obligación existe y es exigible, y su incumplimiento 
daría lugar, no a la cancelación de la inscripción de la obra nueva en 
construcción, sino al no reconocimiento expreso de la valoración por 
parte de la Administración, o a las consecuencias previstas en el título 
consecutivo o traslativo del derecho correspondiente a quién exige su 
cumplimiento. Por ejemplo, la negativa del acreedor hipotecario a la en­
trega de parte del capital del préstamo, o a efectos más drásticos si éstos 
se hubieren pactado. 

E) Cancelación de la inscripción de obra nueva 

En orden a la cancelación, además de lo dicho anteriormente al co­
mentar la posición de "González Pérez, .es necesario tener en tuenta los 
siguientes supuestos: 
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a) Obra nueva inscrita en proyecto o comenzada 

La inscripción de obra nueva en proyecto o en construc~ión puede, 
lógicamente, ser cancelada por escritura de rectificación de la que provocó 
la inscripción de obra nueva, en la que se solicite expresamente la práctica 
del asiento de cancelación. En este caso lo lógico sería exigir la nueva 
licencia y la certificación correspondiente del técnico, cuando se trate de 
declarar una obra nueva diferente en sustitución de la que ha de ser objeto 
de cancelación. 

Ahora bien, cuando lo pretendido sea exclusivamente la cancelación, 
para reducir el terreno a su descripción origmaria, podría plantearse la 
duda de si sería necesario certificación administrativa o acta de notoriedad 
de que la edificación está todavía sin comenzar o de que han desaparecido 
las obras iniciales. Nos inclinamos a esta idea en base al principio de 
coordinación de la descripción registra! con la realidad extrarregistral, 
que evidentemente forma parte de la razón de ser del precepto que se 
comenta. 

b) Obra nueva concluida 

La cancelación de la inscripción de obra nueva concluida, en la medida 
en que se ha producido ya el hecho determinante de la adquisición del 
dominio, es decir, la accesión industrial sobre la finca, parece que sola­
mente puede practicarse en virtud del título que acredite el derribo total o 
parcial de la edificación, por aplicación de lo dispuesto en los artículos 79, 
80 y concordantes de la Ley Hipotecaria y de su Reglamento. Dentro de 
esta regla general podrían distinguirse los siguientes supuestos: 

Si la edificación ha sido derribada total o parcialmente como con­
secuencia de expediente de disciplina urbanística instruido por apli­
cación de lo dispuesto en el artículo 26.1 y concordantes de la Ley 
8/90, de la Ley de 1976 y del Reglamento de Disciplina Urbanística, 
sería título suficiente la certificación administrativa que acredite la 
realidad de la demolición. 

Ahora bien, la simple declaración administrativa de ilegalidad 
de la obra parece que no constituye título suficiente para la cance­
lación, sino solamente para la constatación registra! de esa circuns­
tancia, como hemos visto anteriormente al tratar de la eficacia de 
la inscripción. 
Si la legalidad de la licencia resulta de sentencia firme en procedi­
miento Contencioso-Administrativo, iniciado para impugnar la va­
lidez de aquella, el problema se plantearía si el fallo ordena expre­
samente la cancelación de la inscripción de obra nueva. 
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En este caso, si el hecho del derribo no resulta acreditado, se 
plantea la duda de si la cancelación ha de practicarse sin otro 
requisito, o debe depender de la demolición efectiva, en trámite de 
ejecución de la sentencia firme. Nos inclinamos a la última posición, 
puesto que la demoltción parece presupuesto indispensable para la 
adecuación de la descripción de la finca a la realidad extrarre­
gistral. 

Mientras tanto, la sentencia debe constar en el Registro en los 
términos previstos en el artículo 27.1, es decir con efecto de publi­
cidad noticia, pero sin provocar el asiento de cancelación. 
Cuando el derribo no obedece a una actuac1ón administrativa im­
puesta sino que se produce como consecuencia de la voluntad del 
titular, podría plantearse la cuestión de si es necesario acompañar 
al título declarativo de la desaparición física de la edificación la 
correspondiente licencia de demolición y el certificado técnico acre­
ditativo de que ésta se ha producido. Lo lógico, por aplicación del 
principio de coordinación antes aludido, sería la exigencia de esta 
documentación complementaria, pero lo cierto es que en estos ins­
tantes la Ley no se refiere para nada al supuesto. 

Puede decirse por tanto que en la cancelación de la inscripción de obra 
nueva los princ1pios a aplicar serían los mismos que en su inscripción, 
tanto en lo que se refiere a la adquisición del derecho, como en cuanto a 
su publicidad, si bien en este supuesto con aplicación inversa, como hace 
también la Ley Hipotecaria al predicar el principio de public1dad del 
asiento negativo de cancelaciÓn. 

CONCLUSION 

El nuevo texto legal no ha modificado las disposiciones civiles y regís­
traJes sobre el principio de accesión y los efectos típicos de la inscripción 
registra!. Por el contrario, ha resuelto un problema grave de coordinación, 
cuya solución venía siendo pedida por la sociedad y por la doctrina regis­
tra! más avanzada, y ha establecido una distinción sobre la publicidad 
eficacia en sentido propio y la publicidad noticia que puede resultar muy 
sugerente en el desarrollo posterior de la nueva Ley y del conjunto de la 
normativa registra!. Es verdad, sin embargo, que su terminología no es 
acertada, que su sistemát1ca es deficiente y que sin un desarrollo reglamen­
tario preciso sus disposiciones son de difícil y, a veces, dudosa interpreta­
ción. Por otra parte, no cabe duda de que la aplicación del artículo 25.2 
de la Ley de 25 de julio de 1990 plantea muchos más problemas prácticos 
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que los que se han enumerado en este trabajo. De ellos pueden destacarse 
los relativos a la relación entre la declaración de obra nueva y la constitu­
ción de régimen de propiedad horizontal, que por su extensión deben ser 
objeto de otro estudio o aquellos que se refieren al contenido de la certi­
ficación, a la forma de la licencia, según se haya obtenido por resolución 
expresa o por silencio, los relativos a la calificación del técnico competente, 
etc ... De su posible solución actual, en tanto se publica el texto reglamen­
tario, han tratado ya trabajos de otros juristas más calificados que el autor 
de estas notas. Puede citarse concretamente el publicado por José Luis 
Laso en esta misma revista que anteriormente fue objeto de comentario. 

Por esta razón, más que un comentario completo de las posibilidades 
de interpretación del artículo 25.2, lo pretendido en este estudio ha sido la 
expresión de una meditación, quizá excesivamente personal en algún pun­
to, en torno a las características, el origen y la razón de ser de la declara­
ción de obra nueva y sobre la incardinación de la nueva legislación en el 
contexto registra( vigente. 

RAFAEl. ARNÁIZ EGUREN 

Registrador de la Prop1edad 



La intervención 
del 66técnico competente~~ 

del artículo 25.2 de la Ley 8 j 1990, 
de 25 de julio, sobre Reforma 

del Régimen Urbanístico 
y Valoraciones del Suelo* 

SUMARIO· 1 PLANTEAMIENT0.-11. ORIGEN DEL ARTICULO -111. AMBI­
TO DE APLICACION -IV ALCANCE Y MODALIDADES DE LA INTER­
VENCION DEL TECNICO -V EL TECNICO COMPETENTE -VI. OTRAS 
CUESTIONES 

l. PLANTEAMIENTO 

Por la Ley de 25 de julio de 1990 sobre Reforma del Régimen Urba­
nístico y Valoraciones del Suelo se ha realizado un notable intento de 
coordinac1ón de la materia urbanística con el Registro de la Propiedad. 
Para dicho intento se cuenta con la Disposición Adicional Décima de la 
Ley, con carácter general, la cual ha de ser desarrollada reglamentaria-

* El texto corresponde a una conferencia pronunciada el 13 de marzo de 1991 en el 
Colegio de Arquitectos de Alicante en un curso orgamzado sobre la Reforma del Régi­
men Urbanístico y Valoración del Suelo. Por tanto, el enfoque del tema está pensado 
para un determinado auditono y quedan fuera algunas cuestiones notariales y registrales. 
No obstante. en cuanto que a pesar de ello se abordan puntos de mterés para la 
actuación de Notanos y Registradores de la Propiedad se ha considerado oportuna su 
publicación. 
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mente. Pero también existe un artículo específico que va dirigido a regular 
la conducta de Notarios y Registradores de la Propiedad y cuya aplicación 
práctica se ha convertido desde el primer momento en el punto de vigencia 
más inmediata de todo el complicado entramado legal establecido. Este 
precepto es el artículo 25.2 de la Ley, el cual analizaremos desde la pers­
pectiva del técnico competente cuya intervención se reclama. 

11. ORIGEN DEL ARTICULO 

El artículo tal y como se presenta en su redacción actual no se confi­
guró hasta el último momento de su tramitación parlamentaria. En lo que 
fue el primer Proyecto de Ley que posteriormente quedó sin efecto como 
consecuencia de la disolución de las Cortes por el Presidente del Gobierno 
en el año 1989, y en el Proyecto que llegó a convertirse en la actual Ley, 
publicado en el Boletin Oficial de las Cortes (Congreso de los Diputados) 
el 29 de diciembre de 1989, se establecía la siguiente regulación: 

"Artículo 25. l. De la edificación concluida al amparo de una licencia 
no caducada y conforme con la ordenación urbanística queda incorporada 
al patrimonio de su titular. 

2. Los Notarios y Registradores de la Propiedad exigirán para auto­
rizar e mscribir, respectivamente, escrituras de declaración de obra nueva, 
que se acredite el otorgamiento de la preceptiva licencia de edificación, 
que los primeros deberán testimoniar en el documento". 

Es decir, lo que en esta primera redacción se solicitaba era la colabo­
ración de Notarios y Registradores de la Propiedad en el concreto punto 
de evitar que pudieren formalizarse documentalmente las edificaciones 
que no hubieren obtenido licencia de edificación. Con ello se pretendía 
superar por vía de una disposición legal la doctrina que sobre este punto 
había sentado la Dirección General de los Registros y del Notariado, ya 
que una Resolución de fecha de 16 de noviembre de 1981 expresamente se 
dijo que dado que la legislación hipotecaria no exigía que se acreditare la 
concesión de la licencia municipal para que pudiera practicarse la inscrip­
ción, ni tampoco la Ley del Suelo en ninguno de sus preceptos imponía tal 
obligación a N otanos y Registradores, no procedía que ni uno ni otro 
funcionarios entraran en el examen de esta materia, ya que la infracción 
urbanística se produce no por el hecho de otorgarse la declaración de obra 
nueva, sino porque la construcción no se adaptó al Planeamiento; además, 
se decía expresamente que era de "competencia exclusiva de las autorida-
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des municipales y urbanísticas el velar por el cumplimiento de las normas 
de edificación". 

Lo que no era sino una superación de las carencias legislativas existen­
tes se complicó bastante con la aceptación por la Ponencia encargada de 
redactar el informe sobre el Proyecto de Ley de la enmienda número 172. 
Como consecuencia de ella el precepto quedó redactado en los siguientes 
términos: 

"Artículo 25. l. La edificación concluida al amparo de una licencia 
no caducada y conforme con la legislación urbanística queda incorporada 
al patrimonio de su titular. 

2. Los Notarios y Registradores de la Propiedad exigirán para auto­
rizar e inscribir, respectivamente, escrituras de declaración de obra nueva, 
que se acredite el otorgamiento de la preceptiva licencia de edificación y 
la expedición de la certificación de la finalización de la obra por técnico 
competente, que los primeros deberán testimoniar en el documento". 

Aparece aquí por primera vez la alusión a la intervención del técnico 
competente, pero con una función mucho más limitada que la que le será 
atribuida en la versión definitiva puesto que únicamente debía certificar 
que la obra había sido finalizada. 

El precepto aunque era correcto desde el punto de vista de técnica 
legislativa, desde una perspectiva realista era un auténtico despropósito 
puesto que su aplicación llevaría a que no pudieran inscribirse obras 
nuevas de edificios proyectados o en construcción; con ello se alteraba el 
cuadro legal que el artículo 8 de la Ley Hipotecaria establece cuando 
pemite la inscripción de edificios en régimen de propiedad por pisos cuya 
construcción esté comenzada; pero lo que es más grave, con ello se dificul­
taba enormemente el crédito htpotecario a la construcción ya que no 
podría proporcionarse este tipo de financiación con garantía hipotecaria 
mientras el edificio no estuviere construido, cuando el dinero es necesario 
precisamente para la construcción. Por ello, desde el Ministerio de Justicia 
se puso en conocimiento del entonces Ministerio de Obras Públicas y 
Urbanismo la incoherencia del sistema introducido, proponiendo expresa­
mente que por vía de enmienda parlamentaria se añadiera un número 3 al 
artículo 25 que diría lo siguiente: "Cuando la declaración de obra nueva 
se refiera a las obras proyectadas o en construcción bastará acreditar el 
otorgamiento de la licencia de edificación; la finalización de las obras se 
hará constar en el Registro mediante la certificación del técnico competen­
te a que se refiere el apartado anterior". Como puede observarse la inter­
vención del técnico seguía siendo muy limitada pues quedaba circunscrita 
a la constancia de la finalización de la obra, para cuyo reflejo se tuvo 
presente la regulación que existía desde el Decreto 2651 1971 y Orden del 
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Ministerio de la Vivienda de 28 de enero de 1972, que establecieron el 
modelo normalizado de Certificado Final de Dirección de Obra. 

La llamada de atención sobre las dificultades que se crearían en el 
crédito hipotecario y en el tráfico inmobiliario en general, pues no podrían 
venderse en escritura pública nada más que pisos ya construidos y nunca 
en construcción, hizo que se propusiera una nueva redacción del precepto. 
Pero esta nueva redacción, que por enmienda del Grupo Parlamentario 
Socialista, se daría al precepto va más allá de los planteamientos iniciales. 
Mientras el número 1 del precepto se ha mantenido, el número 2 tiene la 
siguiente redacción definitiva: 

"2. Los Notarios y Registradores de la Propiedad exigirán para auto­
nzar o inscribir, respectivamente, escrituras de declaración de obra nueva 
terminada, que se acredite el otorgamiento de la preceptiva licencia de 
edificación y la expedición por técnico competente de la certificación de 
finalización de la obra conforme al proyecto aprobado. Para autorizar e 
inscribir escrituras de declaración de obra nueva en construcción, a la 
licencia de edificación se acompañará certificación expedida por técnico 
competente acreditativa de que la descripción de la obra nueva se ajusta 
al proyecto para el que se obtuvo la licencia. En este caso, el propietario 
deberá hacer constar la terminación en el plazo de tres meses a partir de 
ésta, mediante acta notarial que incorporará la certificación de finalización 
de la obra antes mencionada. Tanto la licencia como las expresadas cer­
tificaciones deberán testimoniarse en las correspondientes escrituras". 

Como puede observarse el planteamiento y la finalidad perseguidos 
son otros pues la intervención del técnico competente ya no se hmita a 
hacer constar que la obra ha finalizado, sino que tiene que decir cuando 
se trate de obras nuevas en construcción 4ue la descripción de la obra 
nueva se ajusta al proyecto para el que obtuvo la licencia. Desde el punto 
de vista de la simple redacción, el artículo se resiente y claramente revela 
sus incidencias parlamentarias, pues viene a establecer un diferente trato 
entre la inscripción de obras nuevas en construcción y ya construidas que 
carece de justificación, como veremos. 

Para entender la redacción que ha llegado a convertirse en texto de 
derecho positivo ha de recordarse que sobre el mismo está planeando el 
llamado Informe "Me Millan-Scott" (eurodiputado inglés), que se presentó 
a la Comisión de Peticiones del Parlamento Europeo en noviembre de 
1988 y que se refería expresamente a las estafas inmobiliarias que en zonas 
turísticas españolas se estaban produciendo. Dicho informe tuvo una am­
plia repercusión tanto en los medios de comunicación social como en la 
esfera política; a tal efecto se constituyó una Ponencia Especial de Trans-
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acciones Inmobiliarias en el Congreso de los Diputados, a la que con 
fecha de 27 de abril de 1989 se remitiÓ un Informe por el Colegio de 
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España en el que expre­
samente se decía que el que en ningún texto legal se estableciere la cone­
xión entre las declaraciones de obra nueva con el urbanismo, da lugar a 
que la inscripción de la misma se lleve a cabo por la mera manifestación 
del propietario del suelo, por lo que debido a dicha circunstancia estaba 
proliferando en los últimos tiempos una modalidad específica de fraude 
inmobiliario, consistente en inscribir edificios cuya reahzac1ón no se ajusta 
a la licencia concedida o excede de las condiciones marcadas por éstas, en 
cuanto a volumen edificable, alturas o unidades de v1vienda permitidas; 
como propuesta concreta se sugirió expresamente que la declaración de 
obra nueva debería ir acompañada de una certificación del Arquitecto o 
Técnico autor del proyecto, o del Técnico director de la obra, o bien de un 
Técnico municipal, acreditativa de que la descripción de la obra nueva se 
ajusta al proyecto presentado para la concesión de la licencia. 

Como puede observarse con toda clandad la influencia de esta pro­
puesta en el texto que ha llegado a ser definitivo es muy directa. Ello nos 
revela también la finahdad que se persigue la cual es evitar una modalidad 
concreta de fraude Inmobiliario consistente en declarar construcciones o 
viviendas que no existen en la realidad, o que si existen no cumplen los 
requisitos legales, pero que, no obstante, eran documentadas notarialmen­
te e inscritas en el Registro de la Propiedad con lo que se creaba una 
apariencia de legalidad. 

Desde la finalidad perseguida es como podrá determinarse quién es el 
técnico competente y cuál es su intervención. 

III. AMBITO DE APLICACION 

La aplicación del artículo (y por lo tanto la intervención del técnico) es 
en todo el territorio nacwnal. Se ha dicho por los comentaristas que ello 
es porque se trata de un precepto que forma parte del mecanismo gradual 
de adquisición de las facultades urbanísticas que la ley establece. Pero la 
razón es otra mucho más clara que la confusa redacción de la Disposición 
Final Primera de la Ley que considera el precepto con el carácter de 
legislación básica; en nuestra opinión es un precepto que se aphca a todo 
el territorio nacional porque contiene un mandato que va dirigido a regular 
la conducta de los Notarios y Registradores de la Propiedad, conducta 
que ha de ser uniformemente contemplada por el legislador y precisamente 
por el legislador estatal que es el único competente sobre esta materia (cfr. 
artículo 149.8.a de la Constitución, en la referencia que hace a los registros 
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e instrumentos públicos). Ello significa que el precepto (aunque haya sido 
calificado de legislación básica) se superpone a la normativa autonómica 
y tiene aplicación directa, de tal manera que la Ley Canaria de 14 de mayo 
de 1990 que en su artículo 14 permite que el Notario otorgue escnturas de 
declaración de obra nueva aunque no se justifique la obtención de la 
licencia, con simple advertencia de las responsabilidades en que se pueda 
incurrir, debe considerarse inaplicable por superar el ámbito competencia( 
que le es propio y haber quedado afectada directamente por el artícu­
lo 25.2 que examinamos. 

El que se aplique en todo el territorio nacional no significa que tenga 
que aplicarse a toda clase de suelo, sino que su colocación sistemática 
dentro del Capítulo que se refiere al suelo urbano y al urbanizable lleva a 
la conclusión de que solamente se aplica a esta clase de suelo, quedando 
excluido el no urbanizable el cual se seguirá rigiendo por sus preceptos 
específicos (cfr. artículos 85, 86 y 87 del Texto Refundido de 9 de abril 
de 1976). 

Dentro del ámbito de aplicación ha de precisarse también la dimensión 
temporal, siendo ésta una de las cuestiones que más polémica ha suscitado 
en la práctica. El problema se plantea en aquellas edificaciones que han 
sido realizadas antes de la entrada en vigor de la Ley pero que no habían 
sido formalizadas notarialmente ni inscritas en el Registro de la Propiedad. 
La opinión que parece prevalecer es que para tales edificaciones no es de 
aplicación el nuevo artículo siempre y cuando la construcción tenga una 
antigüedad de cuatro años como mínimo (plazo máximo para el ejercicio 
de las facultades de restablecimiento de la legalidad urbanística según el 
artículo 9. 0 del Decreto-Ley de 16 de octubre de 1981). Esta postura 
encuentra su apoyo aparentemente en la Disposición Transitoria Sexta 1 
de la Ley 8/1990 según la cual las edificaciones existentes a la entrada en 
vigor de la ley, situadas en suelo urbano o urbanizable, realizadas de 
conformidad con la ordenación urbanística aplicable o respecto de las que 
ya no proceda actuar medidas de restablecimiento de legalidad urbanística 
que impliquen su demolición, se entenderán incorporadas al patrimonio 
de su titular. 

Por nuestra parte, entendemos que por muy deseable que sea esta 
solución (es la que oficialmente se propondrá desde el Ministerio de Jus­
ticia), ya que con ella se puede dar salida a construcciones en municipios 
en los que incluso los Ayuntamientos no son conocedores de la legalidad 
urbanística, la misma carece de consistencia jurídica. Lo pnmero que ha 
de señalarse es que legalidad urbanística y patrimonialización de lo edifi­
cado no son conceptos que puedan ponerse en relación; la expresión del 
número 1 del artículo 25 debe reducirse a sus límites justos y las solemnes 
palabras legislativas han de ser interpretadas no en el sentido de que la 
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disciplina urbanística sea la que condiciona el contenido del derecho de 
propiedad y las facultades del propietario, sino que lo que significa sim­
plemente es que las consecuencias de la infracción no pueden patrimonia­
lizarse, pero precisamente por la infracción cometida, no porque la licencia 
sea la constituyente del derecho (así lo sostiene expresamente JosÉ Lu1s 
LAso MARTINEZ, en "La inscripción de declaraciones de obra nueva en la 
Ley de Reforma del Régimen Urbanístico y Valoraciones del Suelo de 25 
de julio de 1990", en Revista Crítica de Derecho lnmobiliano, número 601, 
pág. 541 ). La segunda precisión que ha de hacerse es que no es suficiente 
que hayan transcurrido los cuatro años aludidos, sino que sería necesario 
que, además, se justificare que dicho plazo no ha sido interrumpido, lo 
que difícilmente puede hacerse si no es mediante la afirmación en tal 
sentido por la autoridad urbanística. Todavía pudiere darse otra argu­
mentación. Supongamos que la edificación tiene más de cuatro años y que 
durante ese tiempo no se ejercitó ningún expediente de disciplina urbanís­
tica; ¿ello significa que la escritura de declaración de obra nueva y su 
inscripción pueden hacerse sin ningún tipo de control? Entendemos que 
no es posible; otra contestación implica que pueda incurrirse en la posibi­
lidad de la figura del fraude inmobiliario que quedó expuesta anterior­
mente y que se trata de evitar precisamente con el sistema de control 
introducido. La finalidad que persigue el precepto lleva a la conclusión de 
que desde el momento en que entró en vigor la Ley el artículo 25 ha de 
aplicarse a toda declaración de obra nueva cualquiera que sea el tiempo en 
el que se realizó la construcción; no obstante ha de hacerse una matización 
y es que la anterior afirmación es válida en lo que a la intervención del 
técnico se refiere, no en cuanto a la existencia de licencia de edificación la 
cual puede suplirse por el transcurso del plazo de cuatro años existente 
para restablecer la legalidad urbanística. El argumento lo da no sólo la 
teleología que ha sido expresada, sino la propia letra del artículo 25, de la 
que se desprende que el requisito de la intervención del técnico ha de 
referirse precisamente al momento de otorgamiento de la escritura y, por 
lo tanto, es diferenciable en el tiempo del requisito de la licencia. Con ello 
no se está dando ningún efecto retroactivo, sino que a la escritura de 
declaración de obra nueva se le aplica precisamente la ley que está vigente 
en el momento de su otorgamiento. 

IV. ALCANCE Y MODALIDADES DE LA INTERVENCION 
DEL TECNICO 

l. El artículo 25.2 establece una diferenciación respecto de la inter­
vención del técnico competente según se trate de declaraciones de obras 
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nuevas que se refieran a edificios ya construidos o que estuvieren en 
construcción. En el primero de los casos se exige únicamente la "expedi­
ción por técnico competente de la certificación de la finalización de la 
obra conforme al proyecto aprobado"; en el segundo supuesto se pide, en 
cambio, que la certificación del técnico sea "acreditativa de que la descrip­
ción de la obra nueva se ajusta al proyecto para el que obtuvo la licencia". 
Es decir, nos encontramos con un distinto régimen jurídico sin aparente 
justificación; como se ha expuesto anteriormente a la hora de explicar la 
evolución parlamentaria del artículo, en la última versión se quiso ir más 
allá imponiendo un control superior de la legalidad urbanística a fin de 
evitar una concreta modalidad de fraude inmobiliario. Estos mismos an­
tecedentes nos llevan a la conclusión de que la intervención del técnico 
tanto en la obra nueva construida como en la que está en construcción ha 
de referirse a la comprobación de la coincidencia existente entre lo que es 
declarado por el particular y aquello que ha obtenido la oportuna licencia; 
cosa distinta es que cuando se trate de obra que ya está finalizada se pida 
que en el mismo documento el técnico también deba señalar que lo que se 
declara por el interesado coincide no sólo con el proyecto que obtuvo la 
aprobación municipal, sino que también coincide con lo que ha sido 
construido. 

La primera conclusión que ha de dejarse establecida, por lo tanto, es 
que la intervención del técnico lo es para dictaminar (palabra más exacta 
que la de certificar) que la descripción que el particular realiza de la 
edificación que va a construir coincide con el proyecto aprobado (supuesto 
de obra nueva en construcción) o que coincide con el proyecto aprobado 
y con la construcción realizada (supuesto de obra nueva ya realizada). 

2. Pero la determinación del alcance de la intervención del técnico 
competente exige realizar todavía más precisiones. La siguiente que hare­
mos es la explicaciÓn de la referencia que el artículo 25.2 hace a las 
escrituras de declaración de obra nueva. Pues bien, el concepto de "decla­
ración de obra nueva" es estrictamente hipotecario y parecería suficiente 
con la remisión a dicha legislación para que el ámbito del artículo quedara 
fijado; pero en esta remisión es de donde está la dificultad ya que la 
legislación hipotecaria no da ningún concepto (cfr. artículo 208 de la Ley 
Hipotecaria y 308 de su Reglamento), sino que simplemente se alude a 
"nuevas plantaciones" y a la "construcción de edificios o mejora de una 
finca urbana", centrándose la regulación en los tipos, clases o medios a 
través de los cuales puede lograrse hacer constar en el Registro de la 
Propiedad la modificación de la finca inmatriculada. Es decir, la legisla­
ción hipotecaria no especifica la forma y el detalle con que ha de hacerse 
la descripción (cfr. artículo 9.1 de la Ley Hipotecaria y St.J• y 4. 3 del 
Reglamento Hipotecario); la legislación notarial tampoco es esclarecedora 
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puesto que en el artículo 170 del Reglamento Notarial únicamente se 
impone al Notario que exprese con la mayor exactitud posible los requi­
sitos y circunstancia imprescindibles o necesarios para realizar la inscrip­
ción (es decir, los que se exigen en los artículos 9 de la Ley Hipotecaria y 
51 del Reglamento Hipotecario); sólo a requerimiento de los otorgantes o 
en el caso de que la importancia o complejidad de la descripción de las 
fincas lo hicieran necesario, a juicio del N otario, se añadirán otros datos 
como la determinación de los pisos de una finca urbana, lo detalles de la 
construcción u otros análogos. 

Ante esta situación cabe sostener dos opiniones de cara a la nueva 
regulación. La primera, que es posible que la escritura de la declaración de 
obra nueva sea muy escueta en su descripción ya que el artículo 25.2 no 
dice cuál es el contenido mínimo de los datos que dicha escritura ha de 
expresar, pues se remite a la normativa hipotecaria y notarial, la cual, 
como hemos visto, se manifiesta con gran amplitud al respecto. La segunda 
opmión que puede sustentarse es que dado que el técnico debe certificar la 
conformidad de lo declarado con el proyecto que obtuvo la licencia, la 
escritura de declaración de obra nueva habrá de reproducir dicho proyecto 
y coincidir con él. 

La primera solución se nos aparece como totalmente insuficiente ya 
que podría fácilmente vulnerarse la finalidad perseguida, pues ante la no 
expresión de unos mínimos requisitos difícilmente podría decirse que la 
simple declaración de que se ha construido o va a construirse una edifica­
ción es algo que no está conforme con el proyecto para el cual se dio la 
licencia; piense, además, que la escritura de declaración de obra nueva es 
normalmente el paso previo para la constitución del régimen de propiedad 
horizontal, la cual no tiene por qué hacerse en el mismo documento 
notarial; es decir, si la escritura de declaración de obra nueva es muy 
escueta en la descripción, dado que cuando se lleve a cabo la constitución 
del régimen de propiedad horizontal ya no existen los mecanismos de 
control del artículo 25.2, puede fácilmente vulnerarse la legalidad urbanís­
tica; por ejemplo, señalando un mayor número de pisos o locales de los 
realmente existentes, con lo que caeríamos nuevamente en la figura del 
fraude inmobiliario que se trataba de eludir. La segunda soluctón (que la 
escritura de declaración de obra nueva reproduzca todo el proyecto) tam­
poco es convincente pues aunque con ello se evita el peligro de fraude 
antes expuesto, resultará no obstante que se incluyan una serie de especi­
ficaciones (materiales, mediciones, cálculos, presupuestos, etc.), que para 
nada importan a efectos de la legahdad urbanística, sino que estaríamos 
más bien en el campo de la calidad de la construcción cuyo control ha de 
ir por otros mecanismos que no son el notarial y registra!. 

La solución tiene que dárnosla la finalidad que se persigue en el nuevo 
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artículo, de tal manera que si se trata de evitar el posible fraude de que 
nazcan al mundo registra! fincas que no están en la realidad, la declaración 
de obra nueva ha de contener por lo menos los datos que su inclusión y 
control subsiguientes eviten aquél peligro; tales datos no pueden ser otros 
que los de la superficie ocupada (o susceptible de ocupación), el número 
de plantas de la edificación y el número de unidades máximo que son 
susceptibles de pasar a ser fincas independientes en una posible propiedad 
horizontal futura. Esta última exigencia puede plantear algún problema 
en la práctica pues cuando se trata de locales comerciales es frecuente el 
que constituyan una sola finca en la propiedad horizontal que posterior­
mente se irá dividiendo según las compras que sean realizadas. El incon­
veniente puede salvarse afirmando que este requisito no es de aplicación 
a los locales comerciales o a las plazas de garaje; en el borrador existente 
en el Ministerio de Justicia de un proyecto de Real Decreto para adaptar 
el Reglamento Hipotecario a la nueva normativa urbanística, se establecen 
previsiones en el sentido que acaba de exponerse. 

3. Una vez que se ha quedado delimitado el campo que es propio del 
artículo 25.2 cuando se refiere a las declaraciones de obra nueva, es cuando 
puede contestarse a la pregunta de qué es lo qué ha de certificarse y qué 
alcance tiene la, impropiamente, llamada certificación del técnico compe­
tente. De las anteriores consideraciones se desprende que la "certificación" 
no ha de ser exhaustiva respecto de la comprobación entre lo declarado y 
el proyecto (o entre lo declarado, el proyecto y lo construido), sino que ha 
de limitarse a la comprobación de aquellos elementos de las descripciones 
que son importantes para la legalidad urbanística, de tal manera que si el 
técnico apreciare alguna disconformidad entre lo declarado y lo proyecta­
do o construido en aquellos puntos que carecen de trascendencia en la 
declaración de obra nueva para la disciplina urbanística (es decir, sólo los 
anteriormente expresados de superficie ocupada, número de plantas y 
unidades susceptibles de ser finca independiente), no tiene por qué expre­
sarlo en su certificación y si, no obstante lo expresare, ello no ha de 
suponer ningún obstáculo para la autorización de la escritura y la posterior 
inscripción. Puede ser discutible si es conveniente o no que los usos fueran 
también objeto de control; es cierto que el uso tiene gran trascendencia 
urbanística, pero dada la finalidad tantas veces repetida del artículo, puede 
concluirse que su control no debe hacerse en la oficina notarial ni en el 
Registro de la Propiedad, sino por la autoridad municipal. 

4. Precisado el alcance de la intervención del técnico ha de determi­
narse cómo se lleva a cabo ésta. 

Acabamos de exponer que lo fundamental es que el técnico responda 
de que la descripción de la edificación (comenzada o construida) es con­
forme con el proyecto; sin ello no es posible autorizar la escritura por 
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parte del Notario. Aparentemente se produce un círculo vicioso que no 
podría salvarse sino con la simultaneidad temporal de la descnpción del 
declarante y de la conformidad del técnico, es decir, mediante la presencia 
física del técnico en el momento del otorgamiento de la escritura. Obvia­
mente ésta no ha sido la intención legislativa y la prohibición de autoriza­
ción ha de entenderse en el sentido de que lo que no quiere el legislador es 
que por el fedatario público se cree un documento que puede provocar 
una apariencia de legalidad sin que exista un mínimo control de ella. Por 
lo tanto serían admisibles soluciones como el que se aporte una certifica­
ción del técnico que contenga una descripción que será la que se haga en 
la escntura de la obra nueva (coincidencia que ha de examinar el Notario) 
o que sea posible autorizar sin la certificación requerida siempre y cuando 
no se ponga en circulación la copia de la matriz en tanto no se cumpla el 
requisito legal. Estas soluciones se contemplan en el borrador que está 
preparando el Ministerio de Justicia el cual considera que la actuación del 
técnico puede hacerse: 

a) Por incorporación a la escritura de certificación, con firma legiti­
mada, que contenga una descripción de la obra nueva coincidente 
con la del propio título en cuanto a los extremos que deben acre­
ditarse. 

b) Por comparecencia del técnico en el mismo acto del otorgamiento, 
o después de habérsele notificado por el declarante de la obra 
nueva la descripción de ésta contenida en el título. Tal compare­
cencia habrá de tener lugar en el plazo máximo de 1 O días y 
constará por diligencia en la misma matriz. También podrá testi­
moniarse en le diligencia certificación del técnico, en lugar de su 
comparecencia personal. Con el fin de evitar esa apariencia de una 
legalidad que todavía no se ha comprobado se añade que hasta 
que se extienda la diligencia o transcurra el plazo señalado no 
podrá expedirse copia de la escritura. Si no constase acreditación 
positiva del Técnico, el Notario lo hará constar en las copias que 
ulteriormente expida. Dicha circunstancia constitUirá defecto in­
subsanable del título en orden a su inscripción en el Registro de la 
Propiedad. 

En cuanto a la forma que ha de adoptar la certificación, no 
tiene porqué responder a una exteriorización concreta. Así, cuan­
do compareciere en el despacho notarial y realizare la declaración 
de la conformidad, basta que lo indique verbalmente y sea recogida 
su manifestación por el Notario. Cuando no comparezca perso­
nalmente o haciéndole presente el fedatario un documento en el 
que consta su conformidad, dicho documento no t1ene por qué 
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responder a un modelo oficial; ahora bien, ha de tenerse en cuenta 
que no es suficiente el Certificado Final de Obra de la Orden 
Ministerial de 28 de enero de 1972 pues según el modelo aprobado, 
se certifica que la construcción ha sido realizada con arreglo al 
proyecto, pero no se certifica que la descripción que se hace de la 
obra nueva sea conforme al proyecto y, en su caso, a lo construido; 
es necesario por tanto, una certificación "ad hoc". 

V. EL TECNICO COMPETENTE 

Todo lo que hasta este momento ha sido expuesto nos ha de servir 
como referencia para llegar a precisar o quién debe considerarse como 
técnico competente. 

Lo primero que ha de señalarse es que la expresión de "técnico com­
petente" es de una extraordinaria imprecisión pues lo que en un momento 
anterior (en el Congreso de los Diputados) tenía significación, por virtud 
de modificaciones posteriores perdió los originales perfiles con los que se 
ofrecía. En efecto, como hemos expuesto anteriormente la primera vez 
que se hace alusión al técnico competente es para que éste certifique que 
la obra ha finalizado. Ante tal expresión no era difícil concluir que el 
técnico competente no podía ser otro que el Arquitecto o el Arquitecto 
Técnico pues ellos son los que pueden expedir el certificado final de obra 
según el modelo aprobado por la Orden del Ministerio de la Vivienda de 
28 de enero de 1972. Pero lo que ha de hacer el técnico según hemos visto 
es, en todo caso, comprobar que la descripción que se hace es conforme 
con el proyecto que obtuvo la licencia, y que la obra ha sido finalizada, en 
el supuesto de que así ocurriera. 

Ante el sentido de esta intervención la alustón a los certificados de 
finalización de obra aparece insuficiente para responder a la cuestión de 
quién es el competente. Para dar respuesta a esta pregunta debe partirse 
de las siguientes consideraciones previas: que la actuación del técnico es 
una medida para lograr que se respete la legalidad urbanística, que la 
competencia para esta certificación no tiene por qué ser la misma que para 
suscribir el proyecto que se autorizó y que el artículo 25.2 claramente ha 
eludido entrar en el problema de los conflictos de competencias que pudie­
ren existir entre los distitos Colegios Profesionales. A todo esto debe 
añadirse que los Notarios antes de autorizar la escritura de declaración de 
obra nueva y los Registradores de la Propiedad antes de inscribir han de 
examinar si la "certificación" ha sido realizada por persona que deba 
considerarse como competente (artículos 145 del Reglamento Notarial y 
18 y concordantes de la Ley Hipotecaria). 
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Desde tales consideraciones ha de darse alguna pauta orientadora a la 
función calificadora de los citados funcionarios. 

Lo primero que puede afirmarse es que dado que a los Ayuntamientos 
corresponde primordialmente la labor de diSCiplina urbanística, el técnico 
municipal que especialmente sea habilitado al efecto (o que por razón de 
su cargo tenga encomendadas funciont:s de control de legalidad urbanís­
tica) ha de considerarse como competente. Esta competencia reconocida a 
los técnico~ municipales estaba ya en las propue~tas del Informe del colegio 
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, remitido al 
Congreso de los Diputados. 

La segunda precisión que puede hacerse es que aunque la actividad 
que va a desarrollar el técn1co es mdepend1ente de la competencia para 
suscribir el proyecto, ello no significa, sino todo lo contrario, que el 
técnico que hizo tal proyecto no pueda hacer la certificación del artícu­
lo 25.2. Por lo tanto, aquél técnico que suscribió el proyecto, u otro de 
similar categoría, también es competente. Ello significa que el problema se 
traslada desde el campo notarial y registra! a los Ayuntamientos puesto 
que ellos son los que han de cumplir la exigenc1a de verificar si una 
petición de licenc1a reúne o no los requisitos legales. Una vez que el 
Ayuntamiento cons1deró a un técnico como competente para suscribir un 
proyecto, no parece posible que los Notarios o los Registradores pudieran 
considerar que se carece de competencia para actuar de acuerdo con el 
artículo 25.2, pues perm1tido lo más (la realización del proyecto) ha de 
permitirse también lo menos (la certificación del artículo que comenta­
mos). Tampoco es posible que en el ámbito de su labor calificadora los 
Notarios o los Registradores alegaren posible incompetencia del técnico 
porque se carecía de la misma para suscribir el proyecto para el que 
concedió la licencia; hay que tener en cuenta que la licencia la otorgan los 
Ayuntamientos (artículo 179 del Texto Refundido de 1976) y aunque No­
tarios y Registradores hayan de calificar la legalidad de los documentos 
que autorizan o inscriben ello no ha de llevarles a entrar en el análisis de 
la concesión de la licencia y los requisitos que se observaron para darla, ya 
que la misma es un documento complementario (artículo 33 del Regla­
mento Hipotecario), s1endo el principal la escritura de declaración de obra 
nueva; además, aunque se recaba su colaboración para el logro de la 
disciplina urbanística no son órganos a los que corresponda específica­
mente tal misión. En este punto, nos encontraremos con que la competen­
cia para certificar corresponderá normalmente a un Arquitecto pues él 
será quien realizó el proyecto ya que las declaraciones de obra nueva se 
referirán normalmente a v1viendas urbanas y edificios para uso del público 
en general. Pero también puede ocurrir que, excepcionalmente, también 
sea competente el Arquitecto Técnico, pues lo fue para suscribir un pro-
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yecto que se refería a una nave industrial, un almacén de mercancías, una 
piscina, granja, etc ... , tal y como resulta de las facultades de proyección 
que les reconoce la Ley 12/ 1986, de 1 de abril (artículos 1 y 2); por la 
misma razón y dentro de las construcciones propias de su especialidad 
podrá ser competente un Ingeniero Superior o, en su caso, un Ingeniero 
Técnico. 

Pero entender que, además del técnico municipal, sólo el técnico que 
suscribió el proyecto (u otro de similar cualificación profesional) pueda 
certificar la conformidad de la declaración de obra nueva con lo proyec­
tado o la conformidad de la declaración con lo proyectado y lo construido, 
es una postura excesivamente restrictiva, si se tiene en cuenta lo limitado 
del contenido de aquella certificación según quedó expresado. Por ello 
puede sostenerse que también cualquier técnico a quien corresponda la 
dirección de la ejecución de la obra será competente para dar la certifica­
ción del artículo 25.2 de la Ley 8/90. Obsérvese que con ello se extiende 
normalmente la competencia a los Arquitectos Técnicos [artículos l.b) y 
2 de la Ley 12/86], pero parece que no podrá ser a cualquier Arquitecto 
Técnico, sino precisamente al Arquitecto Técnico (o Arquitectos Técnicos) 
que estén interviniendo en la obra, pues cuando certifica una persona 
distinta de la que suscribió el proyecto, no hay inconveniente alguno en 
que lo haga cualquier técnico que tenga la misma cualificación profesional, 
pero si dicha cualificación es distinta, parece que la competencia para 
certificar la tiene que dar precisamente el hecho de que se está intervinien­
do en la dirección de la obra. N o obstante, para que esta opinión tenga 
virtualidad es necesario que al menos se recoja en una disposición regla­
mentaria pues de la Ley 12/86 se pueden extraer también facultades de 
emtsión de informes o dictámenes por los Arquitectos Técnicos aunque el 
proyecto hubiere sido hecho por un tercero. Lo que no será posible es que 
la certificación sea realizada en ningún caso por otras profesiones como 
los Decoradores pues aunque a partir de los Decretos de 1 de febrero de 
1973 y 1 de abril de 1977 se les reconocen facultades para proyectar y 
emitir informes, ello será siempre que no se afecte a elementos estructura­
les, a la configuración de la edificación ni a las instalaciones de servicio 
común de la obra principal; es decir, no pueden intervenir ni en el proyecto 
ni en la ejecución de aquellos elementos de los que interesa que se certifique 
para cumplir la finalidad de que la legalidad urbanística sea respetada y 
que se evite el fraude inmobiliario. 

VI. OTRAS CUESTIONES 

El artículo 25.2 plantea otras numerosas cuestiones que las mismas se 
refieren sobre todo a problemas notariales y registrales: licencia de edifi-
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cación y la actuación de Notarios y Registradores respecto de la misma 
(alcance de la calificación que ha de hacerse, modo de incorporarla al 
documento, licenc1as obtenidas por silencio administrativo, etc.). Existe, 
no obstante, un punto al que sí debe hacerse una breve referencia desde la 
perspectiva del técnico que interviene y es la af1rmación del artículo de que 
(cuando se hubiere inscrito una obra nueva en construcción) el propietario 
deberá hacer constar la terminación en el plazo de tres meses a partir de 
ésta, mediante acta notarial que incorporará a la certificación de finaliza­
ción de obra. 

Lo primero que ha de precisarse es una obviedad: el plazo de tres 
meses no es para finalizar la obra (cuya duración la señaló o debió señalar 
la licencia -artículo 23.1 de la Ley 8/90), sino para que una vez finalizada 
ésta se haga constar dicha circunstancia en el Registro de la Propiedad. 
Pero llama poderosamente la atenc1ón que el mandato que se dicta sea 
una "!ex imperfecta" pues no impone ninguna sanción para el caso de 
contravención; sólo mediante mecanismos indirectos podrá estimularse al 
propietario a que cumpla la obligación que se le impone. 

Respecto del técnico competente para esta certificación ha de conve­
nirse que no tiene por qué ser el mismo que intervino en la escritura de 
declaración de obra nueva en construcción y que, cuando quien certifica 
es Arquitecto o Arquitecto Técnico, aquí sí pueden utilizarse los Certifi­
cados Finales de Obra de la Orden Ministerial de 28 de enero de 1972, 
pues lo único que se pide es que se haga constar que la obra ha sido 
realizada conforme al proyecto. 

JuAN JosÉ PRETEL SERRANo 

Abogado del Estado en la D1recc1ón General de los Registros 
y del Notariado. Notano y Registrador de la Propiedad Excedente 
Presidente de la Com1sión de reforma del Reglamento Hipotecano 

para su adaptaciÓn a la leg1slac1Ón urbanística. 





DICTAMENES Y NOTAS 





La ejecución hipotecaria 
extingue los arrendamientos 

constituidos con posterioridad 
a ella (crítica de la Sentencia 

de 23 de febrero de 1991) 

l. LA SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1991 
Y LA JURISPRUDENCIA EXISTENTE 

La jurisprudencia que había prevalecido en los últimos t1empos acerca 
de esta cuestión era la que establecía Úhextinción de los arrendamientos 
constitmdos con posterioridad a la hipoteca como consecuencia de la 
ejecución de ésta. 

Así, aparte de la fundamental Sentencia de 5 de febrero de 1945, 
dictada para un caso de arrendamiento rústico, son fundamentales las 
Sentencias de 22 de mayo de 1963, 31 de octubre de 1986, 23 de diciembre 
de 1988 y 17 de noviembre de 1989. 

En cambio, una sentencia que declaraba la no extinción de los arren­
damientos urbanos posteriores a la hipoteca era la de 19 de febrero 
de 1968. 

Capítulo aparte merece la Sentencia de 9 de junio de 1990, dictada 
para un caso especial de arrendamientos rústicos, que será analizada des­
pués con separación, dada la especialidad del caso planteado. 

Pues bien en medio de este ambiente jurisprudencia!, favorable por 
regla general a la extinción de los arrendamientos posteriores a la hipoteca, 
surge esta Sentencia del TS, Sala 1.• de 23 de febrero de 1991, cuya 
doctrina y razonamientos son altamente criticables. 

Enfrentado el acreedor hipotecario con el arrendatario de una nave 
comercial de exposición de coches, constituido con posterioridad a la 
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hipoteca, entiende esta Sentencta de 23 de febrero de 1991, que la ejecución 
hipotecaria no comporta la extinción del arrendamiento posterior, sino el 
mantenimiento del mismo, destacando la siguiente doctrina, entresacada 
de sus Fundamentos de Derecho: 

1. 0
) El artículo 131, regla 17. ", de la Ley Hipotecaria afecta solamente 

según dicha norma a las "inscripciones y anotaciones posteriores a la 
inscripción de la hipoteca que se ha realizado", pero de ahí no deriva que 
haya de afectar a derechos personales que no han tenido acceso al Registro 
de la Propiedad, como es el derecho de arrendamiento litigioso. 

2. 0
) No cabe admitir una causa de extinción del arrendamiento no 

catalogada en la relación imperativa de esas causas que hace el artículo 114 
de la LAU. 

3. 0
) Tratándose de un arrendamiento anterior al RO-L de 30 de abnl 

de 1985, que surpimió la prórroga forzosa, es aplicable la prórroga legal 
del artículo 57 LAU, con la consiguiente subsistencia del arrendamiento. 

4. 0
) En la escritura de hipoteca se pactó la cláusula que autoriza el 

vencimiento anticipado del préstamo a instancia del acreedor si el hipote­
cante arrienda el inmueble por renta anual "que capitalizada al porcentaje 
legal anual no cubriese la responsabiltdad total asegurada o la gravase con 
carga real que disminuya su valor de garantía o de su subasta". Esta 
cláusula se refiere evidentemente, según la sentencia, a la renta legal que 
señala para estos casos el artículo 219-2. o del Reglamento Hipotecario, y 
en este caso la renta anual concertada capitalizada cubre la responsabilidad 
total asegurada. 

5. 0
) El dominio no se ve afectado por el derecho personal arrendaticio 

pues el propietario conserva su posesión mediata o indirecta y el arrenda­
tario tiene la posesión inmediata que no puede quedar perjudicado por la 
posesión judicial concedida al propietario. 

Esta Sentencia de 23 de febrero de 1991, que constituye actualmente, 
después de la jurisprudencia existente una sola sentencia aislada en su 
doctrina y razonamientos, no puede servir para dar un golpe de muerte a 
la doctrina jurisprudencia! anterior, que utiliza unos argumentos y una 
lógica muy superiores a los de la presente sentencia, que sólo se preocupa 
de los intereses del arrendatario, olvidando que existen otros intereses en 
juego protegidos por el Derecho. 

Como dice Carlos Cuadrado González (en la revista La Ley: "Los 
efectos de la hipoteca sobre los arrendamientos posteriores a su constitu­
ción", año XII, número 2.781, 5 de julio de 1991), "cuando, como en este 
caso, el conflicto se plantea entre un interés privado, por muy estimable 
que sea, y el respeto a los principios fundamentales de Derecho, se ha de 
dar preferencia a éstos, de los cuales depende la subsistencia del propio 
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Derecho". Este autor es partidario de la preferencia de la hipoteca sobre 
el arrendamiento posterior. 

La doctrina de las Sentencias de 22 de mayo de 1963, 31 de octubre de 
1986, 23 de diciembre de 1988 y 17 de noviembre de 1989, todas ellas 
referidas a supuestos de arrendamientos urbanos posteriores a la hipoteca, 
consiste en que la ejecución de la hipoteca anterior determina la extinción 
de los arrendamientos urbanos constituidos con posterioridad a ella. 

La Sentencia de 22 de mayo de 1963 d1ce que "la hipoteca preferente 
opera a manera de una condición resolutoria que en méritos del proceso 
de ejecución queda cumplida, ocasionando la liberación total de las posi­
bles hipotecas posteriores .. porque el adjudicatario ha de recibir los bienes 
judicialmente enajenados libres de toda carga o limitación que no sea 
anterior a su propio crédito. esto es, en el estado que tenían al ser inscrita 
la hipoteca". Esto s1gnifica que la hipoteca, como consecuencia de su 
naturaleza, tiene una fuerza resolutoria respecto a todos los actos consti­
tuidos con posterioridad a ella. Esta sentencia no es citada por la presente 
de 23 de febrero de 1991. 

La Sentencia de 31 de octubre de 1986. tampoco citada por la Sentencia 
de 23 de febrero de 1991, acierta plenamente al interpretar de modo 
adecuado la regla 17." del artículo 131 LH en relación con la regla 8.". No 
es sólo la regla 17.J. sino también la regla 8.", que están en íntima conexión. 
Los que acuden a la subasta, saben a través de la regla 8." que los derechos 
anteriores a la hipoteca subsisten, pero que se cancelarán los posteriores. 
La citada sentencia deduce de la cancelación de todas las inscripciones y 
anotaciones posteriores a la inscnpción de hipoteca, el que se produzca la 
meficacia de un mero derecho personal posterior a la constitución de 
hipoteca. Esto es lo verdaderamente Importante de la Sentencia de 31 de 
octubre de 1986: la interpretación de la regla 17." del artículo 131 LH en 
relación con la ineficacia del derecho personal posterior a la inscripción de 
la hipoteca. Aquí no se planteó ningún supuesto de fraude, sino que la 
doctrina de la sentencia es neta en el sentido indicado y se refiere a todo 
tipo de arrendamiento urbano constituido con posterioridad, sin entrar en 
si fue o no fraudulento. Pero la presente Sentencia de 23 de febrero de 
1991, tratando de cohonestar su funesta doctrina con la jurisprudencia 
anterior, no cita ni la Sentencia de 22 de mayo de 1963 ni la de 31 de 
octubre de 1986, porque sencillamente dichas sentencias son imposibles de 
cohonestar con la doctnna que ella sienta. Pero lo preocupante es citar 
unas sentencias y silenciar otras. 

En cuanto a la Sentencia de 23 de diciembre de 1988, que la presente 
Sentencia de 23 de febrero de 1991 sí se atreve a citar, junto con la de 17 
de noviembre de 1989, que ahora veremos, hay que empezar por decir que 
son muy mal citadas, en el sentido de que se confunde el supuesto de la 
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pnmera con el de la segunda. No es de recibo que una sentencia, como la 
de 23 de febrero de 1991 cite dos sentencias y confunda el contenido de 
una con el de la otra, atribuyendo a la primera la doctrina o supuesto de 
la segunda. Pero no se trata sólo de un descuido en la forma de citar las 
sentencias, sino de un error grave de fondo o contenido en la cita, pues la 
Sentencia de 23 de diciembre de 1988 es una sentencia que se apoya 
fundamentalmente en los principios hipotecarios, es decir, que tiene en 
cuenta la doctrina resultante del Derecho Hipotecario (que la presente 
sentencia desconoce), y concretamente, se apoya en los principios de pu­
blicidad, legitimación y fe pública registra!, hasta el punto de decir que el 
arrendatario -prescindiendo de si conocía o no la hipoteca- debía cono­
cer la Situación registra! anterior al arriendo. Y otra de las conclusiones de 
esa sentencia que no puede ser silenciado es que el derecho personal no 
puede ser de mejor condición que el real. 

Por tanto, no se trata de una sentencia en que se acreditase que no 
existía arriendo, pues éste no es el caso de la Sentencia de 23 de diciembre 
de 1988, ni tampoco estamos ante un caso de probada ausencia de buena 
fe por parte de arrendador y arrendatario, sino de falta de buena fe en 
sentido distinto, en el sentido indicado de que la publicidad registra! 
impide la buena fe del arrendatario, que debería haber consultado los 
asientos del Registro y habría comprobado que existía una hipoteca que 
afectaba a la finca. 

En que, en definitiva, es una sentencia en la que se dice que no hay 
buena fe del arrendador y arrendatario, no porque el arrendatario se 
probase que conocía la hipoteca, sino porque "habida cuenta de los prin­
cipios de publicidad, legitimación y fe pública registra!", "no puede alegar­
se ignorancia ya que se venía a limitar sus facultades como tal arrendatario 
si se llegaba a resolver el derecho del arrendador concedente y quedar 
extinguido el arriendo, como dice la Sentencia de 31 de octubre de 1986, 
citada por la de 23 de diciembre de 1988 y no por la de 23 de febrero de 
1991. "Debía el arrendatario conocer el vicio de su posesión, dadas las 
circunstancias descritas". Al cancelarse todas las inscripciones posteriores, 
dice que no puede hacerse de mejor condición un mero derecho personal 
como es el del arrendatario, lo que comporta la extinción del mismo por 
resolución del derecho del arrendador". 

En cuanto a la Sentencia de 17 de noviembre de 1989, que también 
cita, pero malamente, la presente Sentencia de 23 de febrero de 1991, 
confundiendo su contenido con el de la anterior, no tiene en cuenta su 
verdadera doctrina, que parte de la eficacia real de la hipoteca frente al 
derecho personal arrendaticio, al igual que las sentencias anteriores. 

No discutimos que en el caso de esa última Sentencia de 17 de noviem­
bre de 1989 se demostró en instancia que no existía arrendamiento y que 
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fue simulado y concertado con el único objeto de frustrar los legíttmos 
derechos de acreedores y de futuros adquirentes, a diferencia de los casos 
de las sentencias anteriores en que no se demostró para nada la inexistencia 
del arrendamiento. Lo que queremos decir es que mcluso esa última Sen­
tencia de 17 de noviembre de 1989 no puede ser citada en la forma que 
hace la Sentencia de 23 de febrero de 1991, pues olvida los argumentos de 
la misma, que son precisamente idénticos a las anteriores, citando incluso 
expresamente a la de 31 de octubre de 1986 y conteniendo una argumen­
tación que salta por encima de si el arrendamiento posterior es o no 
simulado, pues se basa en la eficacia real de la hipoteca antenor, en la 
Interpretación de la regla 1 7." del artículo 131 LH, con argumentos cate­
góricos, prescindiendo de la simulación del arrendamiento, pues en otro 
caso hubiera bastado decir que el arrendamiento era inexistente y, sin 
embargo, no lo hace así, sino que insiste en la eficacia real de la hipoteca. 

Frente a todas esas sentencias de nada vale la presente Sentencia de 23 
de febrero de 1991, cuyas argumentaciones son bastante deplorables, según 
veremos seguidamente. 

Es curioso que ya existía una sentencia que era la de 19 de febrero de 
1968, en la que se podía haber apoyado la presente Sentencia de 23 de 
febrero de 1991 y sin embargo no la cita. Desde luego que esa Sentencia 
de 19 de febrero de 1968 había quedado ya superada por las Sentencias de 
31 de octubre de 1986, 23 de diciembre de 1988 y 17 de noviembre de 1989 
con argumentos nuevos y convincentes, por lo que hubiera resultado tras­
nochado sacar a relucir una sentencia de 1968 superada por esas otras 
posteriores. Quizá por eso, la presente sentencia opta por no citarla. Por­
que, además, aunque la doctrina es la misma que la de 23 de febrero de 
1991 en sus resultados, no lo es en cuanto al razonamiento, pues la de 19 
de febrero de 1968 se apoya en un argumento que estuvo muy en boga en 
aquellos tiempos, y que consistía en aplicar al caso de la hipoteca lo 
dispuesto en el artículo 114, causa 12.d de la LAU, relativa al arrenda­
miento concertado por usufructuario, que subsiste después de la extinción 
del usufructo cuando las condiciones pactadas no son notoriamente gra­
vosas para la propiedad. 

Realmente esta argumentación ha de considerarse superada y ya no la 
utiliza la presente sentencia, porque no hay analogía entre las relaciones 
de usufructuario-nudo propietario y las relaciones acreedor hipotecario­
propietario, como consecuencia de ser muy diferentes los efectos de los 
derechos reales de usufructo y de hipoteca, y de la distinta regulación del 
derecho de usufructo y de hipoteca, siendo el contenido de aquél el derecho 
a percibir los frutos, incluso civiles, salvando la forma y la sustancia (que 
se pueden salvar si no hay condiciones dañosas para el nudo propietario); 
y en cambio, el contenido del derecho de hipoteca en relación con el 
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contenido del derecho de propiedad gravado por ella es de efectos fulmi­
nantes cancelatorios respecto a todos los actos posteriores, conforme a la 
definiciÓn del Código Civil y al contenido y efectos de la hipoteca resul­
tante de la legislación hipotecaria a la que se remite el propio Código 
Civil. 

IJ. DELIMITACIÓN DEL ÁMBITO DE LA DOCTRINA 

DE LA PRESENTE SENTENCIA 

Antes de exponer en sentido cnt1co los argumentos de la presente 
sentencia, conviene advertir que la doctrina de la misma se refiere exclu­
sivamente a un supuesto de hecho de arrendamiento posterior a hipoteca 
pero anterior a la vigencia del Real Decreto- Ley de 30 de abril de 1985, 
pues alude a éste diciendo que "suprimió la prórroga forzosa para los 
contratos posteriores a su entrada en vigor" y que "es aplicable -al 
presente caso- esa prórroga legal que establece el artículo 57 de la misma 
Ley; el que se infringiría a virtud de una causa resolutoria no señalada en 
la Ley, de darse lugar a la aceptación de la sentencia impugnada". 

Por tanto, puede decirse que la doctrina de esta sentencia no puede 
extenderse a los supuestos de arrendamientos posteriores a la hipoteca en 
que no exista la prórroga forzosa, que son la mayoría de los que se darán 
en lo sucesivo en colisión con una hipoteca. 

Esta delimitación de la doctrina de la sentencia se basa en lo siguiente: 

l. 0 ) Que el supuesto de hecho de la sentencia es de "arriendo anterior 
a la vigencia del Real Decreto-Ley de 30 de abril de 1985" y la presente 
Sentencia de 23 de febrero de 1991 lo valora expresamente. 

2. 0
) Que uno de los argumentos centrales de la doctrina de la senten­

cia es precisamente el artículo 57 de la LA U relativo a la prórroga forzosa, 
que no es aplicable en lo sucesivo, salvo pacto expreso en contrario. 

Por tanto, no habría que dar excesiva importancia a esta sentencia, al 
moverse en un ámbito muy limitado y cas1 exclusivamente transitorio. 

Pero hay que reconocer que la sentencia contiene además toda una 
serie de argumentaciones que, si no se desvirtúan por la crítica, podrían 
dar lugar a sucesivas ampliaciones del supuesto de hecho y a patrocinar 
esa misma doctrina para todos los casos, pues se contienen también otros 
pretendidos argumentos y no sólo el del artículo 57 de la LA U. 

Nuestra opinión, por ello, es la siguiente: 

1. 0
) Partir de que la doctnna de esta sentencia se refiere exclusiva­

mente al supuesto de hecho de arriendo posterior a la hipoteca pero 
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anterior al RO-Ley de 30 de abril de 1985, a los que es aplicable la 
prórroga forzosa del artículo 57 de la LA U, pero no a los arrendamientos 
concertados con posterioridad a dicho RO-ley sin la prórroga forzosa. 

2. 0
) Criticar, en todo caso, los argumentos de la sentencia en cuanto 

pueda pretenderse ampliarlos a otros supuestos de hecho, e mcluso en 
relación con el propio supuesto de hecho de la presente sentencia, por 
entender que no son convincentes. 

En consecuencia, pasamos seguidamente a exponer y desarrollar los 
argumentos de la sentencia y su respectiva crítica en los sucesivos epígrafes 
del presente estudio. 

liJ. lA HIPOTECA Y LOS DERECHOS PERSONALES POSTERIORES 

NO INSCRITO~ 

Hemos visto que la Sentencia de 23 de febrero de 1991 se fija en que 
el artículo 131 regla 17." LH afecta solamente según dicha norma a las 
"inscripciones y anotaciones posteriores a la inscripción de la hipoteca que 
se ha realizado". 

Pero de ahí no deriva que no haya de afectar también a derechos 
personales que no han tenido acceso al Registro de la Propiedad, como es 
el derecho de arrendamiento litigioso. 

De esta extraña, por no llamarla pintoresca doctrina de la sentencia, 
resultarían los siguientes absurdos que en una interpretación lógica han de 
rechazarse: 

1.") Que el derecho personal es de meJor condición que el derecho 
real, pues mientras la hipoteca que se ejecuta determinaría la extinciÓn de 
un derecho real, no podría determinar la extinción de un derecho personal, 
a pesar de ser condición inferior y más débil que el derecho real. Pero esto 
en definitiva es desconocer la distinta naturaleza de los derechos reales y 
personales, clasificación fundamental en todos los SiStemas. El derecho 
real tiene mayor fuerza y eficacia que el derecho personal porque tiene 
absolutividad y eficacia "erga omnes". En cambio, el derecho personal 
sólo tiene eficacia "ínter partes", por lo que no afecta a terceros. como tal 
derecho personal. Por tanto, si los derechos reales posteriores a la hipoteca 
se extinguen como consecuencia de la ejecución hipotecaria, los derechos 
personales se extinguen no ya sólo como consecuencia de la ejecución 
hipotecana, sino porque por su propia esencia no pueden afectar a tercero, 
a diferenCia de los derechos reales. 

2. 0
) Otro contrasentido es que, al parecer, según la doctrina de esta 

sentencia, el derecho no inscrito es de mejor condiciÓn que el derecho 
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inscrito, pues resultaría que la hipoteca extinguiría los derechos reales 
inscritos, pero no los derechos reales o personales que no se inscribieron. 
Luego sería meJOr no inscribir que inscribir, y no se explicaría el difícil y 
laborioso esfuerzo del legislador al implantar y consolidar el Registro de 
la Propiedad en España en 1861 y reformas posteriores, reconocido en su 
plena eficacia por el propio Código Civil en los fundamentales artículos 
605 a 608 y en las innumerables remisiones que nuestro primer Cuerpo 
legal hace a la Ley Hipotecaria a todo lo largo de su articulado, porque en 
definitiva, con esa peculiar doctrina, toda la regulación de la Ley Hipote­
caria no serviría absolutamente para nada, pues nos llevaría a la Edad de 
Piedra del tráfico jurídico inmobiliario y a la más completa inseguridad 
juríd1ca y clandestinidad de los derechos, ya superada por las legislaciones 
modernas. A lo más que ha llegado el legislador en ciertos supuestos es a 
equiparar Jos efectos del derecho real inscrito con algunos derechos perso­
nales no inscritos atendiendo a su fecha. Pero nunca a hacer de mejor 
condición los derechos personales que los reales y hacer los derechos no 
inscritos de mejor condición en efectos que otros inscritos más allá de la 
fecha de su constitución. Cuando el legislador da efectos a derechos per­
sonales no inscritos, está haciendo una excepción de la regla de prioridad 
por la fecha registra!, pero de ningún modo pretende hacer tabla rasa de 
la propia fecha de prioridad civil de nacimiento de esos derechos, pues 
antes de la fecha de nacimiento no son derechos porque no existen. 

Por eso precisamente, las Sentencias de 22 de mayo de 1963 y 31 de 
octubre de 1986 (olvidadas por la presente) y las de 23 de diciembre de 
1988 y 17 de noviembre de 1989 (mal citadas y desconociendo su verdadera 
doctrina por la presente) insistieron en la eficacia real de la hipoteca frente 
al arrendamiento posterior, y en la imposibilidad de que un derecho per­
sonal no inscrito pueda ser de mejor condición que un derecho real o 
personal inscrito. 

Y es que lo que en definitiva, está desconociendo la presente sentencia, 
es la naturaleza del derecho real de hipoteca, según pasamos a exponer. 

IV. LA NATURALEZA DEL DERECHO REAL DE HIPOTECA 

La presente sentencia sólo se detiene en la regla 17. • del artículo 131 de 
la LH, olvidando la regla 8.a que está en la misma línea. Pero no es sólo 
eso. Es que el artículo 131 es un precepto procedimental que tiene su 
apoyo en el carácter, naturaleza y efectos de la hipoteca definidos por el 
legislador sustantivo. O sea, que no se trata sólo de analizar el texto literal 
del artículo 131 regla 17." LH, sino de comprender que el contenido de esa 
regla 17.•, que es aplicable a todos los procedimientos de ejecución hipo-
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tecaria, por imperativo de lo dispuesto en el artículo 133 LH, deriva de la 
propia naturaleza y eficacia real de la hipoteca. 

Y es que la hipoteca no es sólo una fase de ejecución o de realización 
de valor, como quería ver la desacreditada teoría procesalista de la hipo­
teca de Carnelutti, ni es tampoco un derecho obligacional, sino que la 
hipoteca, es un derecho real que implica limitación del dom111iu según 
concepción mayoritaria y plenamente razonada, no ya sólo por Roca 
Sastre, sino por las atinadas observaciones del CIVilista Doral y otros 
muchos, y esto lo reconoce abrumadora doctrina, legislación y jurispru­
dencia que no es del caso citar por su evidencia. Ese efecto real determina 
una sujeción de la cosa hipotecada ya antes de la ejecución, es decir, en la 
fase de seguridad o de garantía, sujeción que implica una fuerte limitación 
del dominio, y que denva de las definiciones resultantes de los artícu­
los 104 LH y 1.876 CC. El propietario de finca hipotecada no queda 
privado de su facultad de disponer. Pero aunque disponga libremente, 
dispone de una finca "sujeta a hipoteca". No hay limitación de la facultad 
de disponer, pero hay limitación del dommio, pues todos los actos reali­
zados por el dueño quedan sujetos a los efectos de la hipoteca y nacen con 
la impronta o sello de la hipoteca, o como ha dicho Ginot Llobateras, con 
el "germen patológico" que le da la hipoteca. No es una limitación del 
dominio como la de los derechos reales de goce o disfrute, pero la sujeción 
de la cosa hipotecada implica una limitación más fuerte, pues se impiden 
los actos destructores o de disminución de valor de la cosa hipotecada 
(acción de devastación) y existe sujeción en el sentido de que al vender, 
transmitir o arrendar una finca gravada con hipoteca, existe la amenaza 
de resoluciÓn del derecho adquirido. como consecuencia de la hipoteca. 

Por eso, la Sentencia de 22 de mayo de 1963 atribuyó a la hipoteca el 
efecto de condición resolutoria respecto a los derechos y actos posteriores. 
La regla 17." del artículo 131 LH no es más que una consecuencia lógica 
y necesaria de tal naturaleza derivada de los artículos 104 LH y 1.876 CC, 
por lo que su interpretación no puede hacerse en forma literal o aislada 
sino en consecuencia con los efectos que se pretenden de la hipoteca y que 
reconoce la legislación sustantiva. 

La presente Sentencia de 23 de febrero de 1991, a diferencia de las 
anteriores, no tiene para nada en cuenta esta naturaleza del derecho real 
de hipoteca, y la contempla sólo en la superficialidad resultante de un 
precepto de ejecución procesal, cuando la regulación de la ejecución es 
consecuencia de la naturaleza sustantiva y real del derecho. 
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V. LAS CAUSAS DE RESOLUCIÓN DEL ARTICULO 114 LAU 

Las causas del artículo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos no 
son tasadas en el sent1do de que no puedan admitirse otras que resultan de 
los pnncipios generales del derecho y de la regulación resultante de otras 
leyes. 

Como ha dicho José Antonio Miquel, el "ecosistema" y la interrelación 
de sistemas no es sólo fundamental en la naturaleza, sino también en el 
Derecho, en donde la interpretación ecológ1ca, necesaria para que subsis­
tan los d 1ferentes derechos en conflicto, ha de hacerse teniendo en cuenta 
el tradicional elemento sistemático en la interpretación de la leyes y de 
todo el ordenamiento. 

¿O es que sólo está vigente la Ley de Arrendamientos Urbanos? ¿Y el 
resto del sistema vigente? 

Supongamos que los padres de unos menores conciertan un arrenda­
miento urbano por más de seis años o tiempo superior al que falte a los 
menores para llegar a la mayoría de edad, como consecuencia de la pró­
rroga legal forzosa del artículo 57 LA U. ¿Es que los menores al llegar a la 
mayoría de edad no tienen derecho a resolver el arrendamiento concertado 
por sus padres? Esa causa no está en el artículo 114 de la Ley de Arren­
damientos Urbanos y sin embargo viene impuesta por aplicación de los 
principios generales del sistema, y concretamente atendiendo a las facul­
tades de los padres en relación con los hijos menores. 

En el presente caso, estamos ante la existencia de un derecho real de 
hipoteca y un derecho de arrendamiento. Para el primero rige la Ley 
Hipotecana. Para el segundo, la Ley de arrendamientos urbanos. ¿Por 
qué empeñarse en la aplicación exclusiva de la Ley de arrendamientos 
urbanos desconociendo la regulación existente acerca del otro derecho en 
conflicto? Al menos habrá que reconocer que existe un problema interpre­
tativo, pero nunca partir exclusivamente del artículo 114 de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos, que supone desconocer el ecosistema jurídico 
del ordenamiento en su totalidad, razón por la cual, hay que descartar el 
pretendido argumento utilizado. 

Supongamos otro ejemplo: se dona una finca urbana imponiendo la 
prohibición de arrendar durante tiempo determinado. Esta prohibición es 
válida, pues se contiene en acto a título gratuito. Si el donatario arrienda 
la vivienda en contra de esa prohibición, ¿es válido el arrendamiento? A 
pesar de que no esté en la lista del artículo 114 LAU ese arrendamiento 
podrá dejarse sin efecto. Y lo mismo el comprador de finca urbana sujeto 
a condición resolutoria en garantía del pago del precio aplazado. Si in­
cumple su obligación de pago, quedan sin efecto todos los actos realizados 
por el comprador entre ellos los arrendamientos, y la finca ha de pasar al 
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vendedor libre de los mismos, aunque no esté en la lista del artículo 114 
LA U, porque resulta de otros preceptos del ecosistema jurídico, que están 
plenamente v1gentes. 

VI. EL ARTfCULO 57 DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS 

Otro de los argumentos de la sentencia es el artículo 57 de la LA U, que 
se refiere a la prórroga obligatoria para el arrendador "aun cuando un 
tercero suceda al arrendador en sus derechos y obligaciones". 

Ante todo, la cita de este artículo demuestra, según hemos visto antes 
que la sentencia sólo se refiere a los arrendamientos concertados con 
anterioridad al Decreto-Ley de 30 de abril de 1985, y no a los posteriores 
a los que no se aplique la prórroga forzosa. 

Pero es que en segundo lugar, y esto es lo más relevante, el artículo 57 
está mal interpretado por esa sentencia, y ello por dos razones fundamen­
tales: 

a) La primera de ellas es que el artículo 57 LA U se refiere a un 
"tercero que suceda al arrendador en sus derechos y obligaciones". 

El concepto de "sucesión" en sentido amplio, que es el emplea­
do por el precepto, implica "traer causa", es decir, una adquisición 
derivativa. Pero cuando ese "tercero" (el adjudicatario de la subas­
ta hipotecaria) adquiere no en virtud de un acto de voluntad del 
arrendador propietario sino en virtud de un derecho anterior de 
hipoteca, no puede decirse que traiga causa del arrendador, sino 
que adquiere como consecuencia de la facultad de realización de 
valor de la finca que tiene el acreedor hipotecario por razón de la 
hipoteca y que puede promover ante la autoridad judicial en el 
procedimiento de ejecución. No trae causa del último propietario, 
sino que a pesar de ese propietario arrendador y aun contra su 
voluntad, adquiere. Por eso, la Sentencia de 5 de febrero de 1945 
dice que el remate en ejecución de la hipoteca no es una transmi­
sión regida por el artículo 27 de la LAR (hoy art. 74, que luego 
veremos), pues viene de acto precedente que no autoriza el derecho 
a ceder el disfrute cual fue practicado ... en oposición o perturba­
ción del otro antecedente (derecho de hipoteca)". Y por eso, otras 
sentencias, como la de 22 de diciembre de 1945 (para un arrenda­
miento de industria) y la ya citada de 22 de mayo de 1963 (para un 
arrendamiento urbano de la LA U) aplican el concepto de rendición 
resolutoria respecto a las transmisiones ulteriores a la hipoteca y 
a los derechos constituidos con posterioridad a ella. 
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Respecto a esos terceros que no suceden ni traen causa del 
arrendador sino de un acto precedente, en virtud del cual el Juez 
adjudica la finca (recuérdese la nueva redacción de la regla 17 ."del 
art. 131 LH en que no se habla ya del Juez como representante del 
dueño), no les afecta la "relación arrendaticia", que el acto "in ter 
alias" y posterior, sino la "relación hipotecaria", preferente a la 
relación arrendaticia. 

Así se compaginan perfectamente la aplicación del artículo 57 
LA U a aquellos supuestos en que el tercero adquirente trae causa 
directa de un propietario que no está sujeto a hipotecas anteriores 
y la aplicación de la Ley Hipotecana a aquellos supuestos en que 
el adquirente deriva o trae causa de un derecho de hipoteca ante­
rior al arrendamiento. 

Y lo mtsmo ha de entenderse en el caso de que el adquirente 
"traiga causa" de un derecho de opción constituido con antenori­
dad al arrendamiento, pues entonces adqutere no como sucesor 
del propietario, sino como sucesor derivativo del derecho de op­
ción anterior al arrendamiento. 

b) Pero no es sólo lo dicho anteriormente acerca del concepto de 
"sucesión", sino que además, "sucesión" stgnifica "subentrar" en la 
misma posición que tenía el causante o transmitente. Esto es espe­
cialmente aplicable al caso del artículo 57 de la LA U en que se 
habla del "tercero que suceda al arrendador "en sus derechos y 
obligaciones". Pues bien, este "subentrar", "subrogarse" (como 
utiliza la LAR) implica colocarse en la misma posición que tenía 
el propietario arrendador. Ahora bien, la posición que tiene el 
propietario arrendador en caso de finca anteriormente hipotecada 
es la de un proptetario sujeto a las consecuenctas de dicha hipoteca, 
y por tanto, no puede referirse a él el artículo 57 de la LAU, pues 
el tercero adquiere en virtud de la hipoteca y no "subentra" o se 
"subroga" en la misma posición. 

Por eso, ha dicho acertadamente Ginot Llobateras ("La hipo­
teca y los arrendamientos posteriores a su constitución", en Anua­
rio de Derecho Civil, tomo Vlll, fascículo IV, 1955, pág. 1217) 
que en la venta forzosa no se cumplen dos de los tres requisitos 
que Barassi considera esenciales para que exista sucesión y así, no 
existe identidad en la relación jurídica transmitida por cuanto el 
adjudicatario en la subasta no adquiere el derecho del ejecutado 
en la misma situación en que éste lo tenía en el momento de 
producirse la transmisión (puesto que desaparecen todos los dere­
chos constituidos con posterioridad a la hipoteca o a la anotación 
de embargo), sino que lo adquiere en la situación que tenía el 
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derecho en el momento de constitUirse la hipoteca. De otro lado, 
en cuanto al nexo que liga al ejecutado y al adjudicatario, tampoco 
se produce en la misma forma que la venta voluntaria, pues en 
aquel caso la voluntad del ejecutado es sustituida por la interven­
ción del órgano jurisdiccional y por el poder del acreedor, en cuya 
posibilidad de "accionar" la ejecución radica la verdadera "facultad 
de disposición" sobre el bien hipotecario". 

La concordancia entre el artículo 57 de la LAU y la Ley Hipo­
tecaria, por tanto ha de buscarse en una interpretación sistemática 
del ordenamiento, lo que significa que el artículo 57 no se refiere 
a los terceros que sucedan al arrendador estando este sometido o 
sujeto a la hipoteca anterior al arrendamiento, sino a los terceros 
que sucedan al arrendador exclusivamente en el arrendamiento 
por no existir derecho anterior. 

La adquisición del adjudicatario no supone subrogación sino 
"pérdida" del derecho del anterior propietario y nueva adquisición 
por su parte, la idea de "pérdida" de derechos del propietario 
arrendador ha sido destacada por el Tribunal Supremo de 18 de 
octubre de 1984. 

Estas son razones que explican la normativa del artículo 131 
de la Ley Hipotecaria, cuando determina la cancelación de todas 
las inscripciOnes y anotaciones posteriores a la hipoteca, y la ad­
quisición por el adjudicatario de la subasta de la finca libre de 
toda carga o limitación posterior (reglas 8. a y 17. a del art. 131 
LH). Insistimos en que no se trata sólo de lo que dice una norma 
adjetiva, sino que ella es consecuencia de la configuración sustan­
tiva de la hipoteca como derecho real de realización de valor y 
como derecho real que supone una fuerte limitación del dominio 
y la resolución de los actos posteriores. 

VII. EL ARTÍCULO 219-2. 0 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO y EL PACTO 

DE VENCIMIENTO ANTICIPADO DE LA HIPOTECA POR CONCERTAR 

ARRENDAMIENTOS DE RENTA BAJA 

Alude también la sentencia que se comenta, al artículo 219-2." del 
Reglamento Hipotecario, que, como es sabido, estableció en la reforma de 
1959, la posibilidad de ejercitar la acción de devastación en caso de arren­
damiento de finca hipotecada concertado en determinadas condiciones de 
renta anual que no cubriera con la capitalización al 6 por 100 la totalidad 
de las responsabilidades garantizadas con la hipoteca. 
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Ahora bien, con la cita de este precepto reglamentano, no se da cuenta 
la sentencia de que en realidad nada tiene que ver con el problema deba­
tido, y ello teniendo en cuenta lo siguiente: 

1. 0
) En primer lugar, el artículo 219-2." RH no tiene por que Inter­

pretarse en un determinado sentido autónomo, sino que, al ser norma 
adjetiva -ésta sí que sí, más todavía que la regla 17. 3 del artículo 131 
LH-, debe interpretarse en concordancia con lo que resulte de la legisla­
ción sustantiva. Por tanto, lo que hay que dilucidar es si la hipoteca 
anterior al ejecutarse determina la extinción del arrendamiento posterior 
teniendo en cuenta la interpretación que resulte de la legislación sustantiva, 
sin traer para nada a colación, ni prejuzgar la interpretación, con una 
·norma reglamentaria y meramente adjetiva como es el artículo 219-2. 0 

RH. Se trata simplemente de un precepto que permite ejercitar la acción 
de devastación por parte del acreedor hipotecario contra el dueño de los 
bienes hipotecados, y nada más. Ha podido ser introducido en el año 1959 
con la finalidad de paliar una determinada situación partiendo de inter­
pretaciones de textos sustantivos que pueden estar perfectamente supera­
das y que hacen innecesario buscar cualquier explicación a dicho precepto. 
N o obstante, puede tener perfecta explicación aun partiendo de que la 
ejecución de hipoteca anterior extingue el arrendamiento posterior, y ello 
es partiendo de dos consideraciones. La primera, que un arrendamiento 
posterior con baja renta da lugar a que en la subasta se restrinjan los 
postores por el temor reverencial a todo arrendamiento, lo que justificaría 
que el acreedor hipotecario que ve amenazado la obtención de un valor 
adecuado en subasta solicite ya de antemano una serie de medidas al Juez. 
La segunda, que no hay por qué descartar el supuesto de hipoteca exten­
siva a las rentas de la finca (conforme al art. 111-3." Ley Hipotecaria) y 
para ese caso, es importante para el acreedor hipotecario contar con unas 
rentas adecuadas del inmueble derivadas de un arrendamiento y no unas 
rentas mínimas que para nada le han de servir. En todo caso el artícu­
lo 219-2. 0 RH es de poca utilidad y no se ha usado nunca en la práctica. 

Además, prescindiendo de las explicaciones que puedan darse al ar­
tículo 219-2. 0 RH, está dictado en una época de confusionismo respecto a 
la legislación arrendaticia, que no puede prejuzgar de ninguna manera 
interpretaciones actuales, como las que resultan de las sentencias del Tri­
bunal Supremo citadas al principio, que si no se vieron constreñidas por 
el texto del artículo 219-2.0 RH, por ser norma adjetiva, de la misma 
manera no puede ser traído a colación ahora el artículo 219-2. o RH para 
apuntalar una doctrina contraria a las mismas, pues lo adecuado es que el 
Reglamento Hipotecario se adapte a la interpretación resultante de las 
normas sustantivas y no viceversa. 



DICTA MENES Y NOTAS 2239 

2. 0
) Extraña también que la presente sentencia cite el artículo 219-2. 0 

del Reglamento Hipotecario para resolver un problema que no es el de la 
acción de devastación -único del que se ocupa el precepto-, sino para 
determinar si se produce o no una causa de resolución del arrendamiento, 
sin darse cuenta de que el artículo 219-2." RH para nada se ocupa de los 
problemas de resolución arrendaticia. Por tanto, no es que para los arren­
damientos de renta superior al mínimo que señale, los arrendamientos 
subsisten después de la ejecución, y para los inferiores al mínimo, se 
resuelven, que es lo que pretende razonar la sentencia, sino que en ningún 
caso. se puede producir la resolución del arrendamiento en base al artícu­
lo 219-2. 0 RH, smo otras medidas que puede adoptar el Juez, que son la 
de declarar vencido el crédito (no el arrendamiento), ampliar la hipoteca, 
decretar la administración judicial ("con lo que -según La Rica, que 
Intervino en la reforma reglamentaria- el percibo de las rentas será en 
beneficio del acreedor") y otras medidas que el Juez estime conveniente. 
Pero como dice el propio La R1ca, "no podrá, desde luego, declarar la 
nulidad o rescisión del arriendo ni dar lugar al lanzamiento del inquilino 
o arrendatario. A esto, que hubiera sido la solución tajante, no se atrevió 
a llegar el legislador, ni aun en el caso JUStificado de actuación dolosa de 
arrendador y arrendatario, lo que podría determinar otra clase de proce­
dimientos judiciales". 

Por tanto, es absurdo apoyarse en los supuestos del artículo 219-2. o 

RH. como hace esta sentencia del Tribunal Supremo, para determinar la 
resolución del arrendamiento, según los casos, pues del artículo 219-2. 0 

R H no resulta en ningún caso, tal resolución, sino que esto derivará de la 
legislación sustantiva, que la presente sentencia no tiene en cuenta. 

3. 0
) Más absurdo todavía es apoyarse en un pacto de vencimiento 

anticipado pactado en la escritura de constitución de hipoteca, para argu­
mentar respecto al distinto problema de la resolución del arrendamiento, 
olvidando que no estamos ante un problema de "vencimiento anticipado 
del crédito hipotecario", que es para lo que estipuló el pacto, sino ante un 
problema de "extinción del arrendamiento posterior con motivo de la 
eJecución de la hipoteca" 

4. 0
) Igualmente es absurdo apoyarse en un pacto de vencimiento 

anticipado de la hipoteca, para argumentar en relación con el artículo 219-
2.0 R H, cuando dicho pacto es inadmisible y no es válido en Derecho, 
pues precisamente al existir el artículo 219-2. 0 RH que señala el camino de 
la acción de devastación encargando que sea el Juez el que determine lo 
que ha de hacerse en estos casos, en contra de ese precepto, decide libre­
mente el acreedor hipotecario el vencimiento anticipado del crédito, que 
es una medida que en principio no tiene mucho sentido desde la perspec­
tiva de la propia sentencia, pues el vencimiento anticipado del crédito 
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hipotecario de nada sirve para detener los efectos del arrendamiento, ya 
que éste subsiste según la propia sentencia. Unicamente, si con el transcur­
so del tiempo las rentas quedan congeladas, podría ser útil la acción de 
devastación siendo el Juez el que valore en cada caso si procede o no el 
vencimiento del crédito o si se toma otra medida, todo lo cual es indepen­
diente del problema de que el arrendamiento se haya de extinguir o sub­
sista con motivo de la ejecución, pues, según hemos visto, es un problema 
independiente sobre el que no resuelve la acción de devastación ni tampoco 
el pacto de vencimiento anticipado. 

5. 0
) Pero es, que, por último, el pacto de vencimiento anticipado que 

contempla la sentencia, es totalmente ilegal e inadmisible en Derecho, y 
constituye un abuso por parte del acreedor hipotecario que lo utiliza. La 
sentencia cita impasible el pacto contenido en la escritura de hipoteca a 
pesar de que, al recogerlo literalmente, tendría que haberle extrañado su 
redacción. Dicho pacto autoriza el vencimiento anticipado del préstamo a 
instancia del acreedor si el hipotecante arrienda el inmueble por renta 
anual "que capitalizada al porcentaje legal anual no cubriese la responsa­
bilidad total asegurada o la gravase con carga real que disminuya su valor 
de garantía o de subasta". 

La sentencia recoge esta última parte del pacto sin inmutarse, cuando 
sabido es que los pactos de vencimiento anticipado que implican una 
limitación a la facultad de disponer han de considerarse contrarios al 
artículo 27 de la Ley Hipotecaria. Por tanto, es evidente que la segunda 
parte del pacto, la de "gravar con carga real la finca hipotecada que 
disminuya su valor de garantía o de su subasta" es ilegal y no puede tener 
acceso al Registro por ser contraria al artículo 27 de la Ley Hipotecaria. 
Lo menos que podía haber hecho la sentencia es advertir que esa segunda 
parte de la cláusula es ilegal. 

Pero si es ilegal esa segunda parte, también lo es la primera, pues el 
fundamento de la ilegalidad es el mismo, es decir, la limitación de la libre 
voluntad del propietario que no puede ser coartada por el acreedor hipo­
tecario. Si ni siquiera en el procedimiento judicial de la acción de devas­
tación cabe considerar ilegal el arrendamiento concertado, mucho menos 
puede partirse de la prohibición o restricciones, por pacto. 

Este pacto, en realidad, no es objeto de inscripción y, por tanto, ha de 
tenerse como no puesto, a efectos de la hipoteca en que la inscripción es 
constitutiva. 

Luego comentaremos la resolución DG R N de 27 de enero de 1986 
siendo nuestra opinión que de acuerdo con la realidad social actual, lo 
más adecuado es permitir que el dueño obtenga los frutos civiles de la 
finca que tengan por conveniente, concertando los arrendamientos preci­
sos, a pesar de la existencia de hipotecas de larga duración. Es mejor 
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admitir arrendamientos y fomentarlos aunque, en el caso de finca hipote­
cada, queden sometidos a los efectos de ésta, que no dar lugar, con esta 
interpretación, a que el dueño no concierte ningún contrato de arrenda­
miento porque se ve amenazado por el vencimiento del crédito hipotecario. 
Ello sin olvidar, como después veremos, que el mercado arrendaticio nada 
tiene que ver con el mercado de créditos hipotecarios en que juegan bare­
mos y circunstancias muy diferentes. 

6. 0
) También es muy aventurado por parte de la presente sentencia 

interpretar el pacto de vencimiento anticipado cuando hace referencia a la 
capitalización "al porcentaje legal anual" a que éste ha de ser el 6 por 100, 
pues éste no es ningún "porcentaje legal", sino "reglamentario" a lo sumo, 
y si no está determinado, lo procedente es declarar la ineficacia de dicho 
pacto, no ya sólo por ir contra el artículo 27 LH sino por indeterminación 
de su contenido que impide que tenga efecto. El porcentaje legal anual 
podía ser también el interés legal del dinero por ejemplo, como interpretó 
extrañamente, por cierto, la Resolución de 27 de enero de 1986. Pero lo 
que queremos resaltar es la indeterminación del pacto que produce tam­
bién por este camino su ineficacia. 

VIII. LA DISTINCIÓN ENTRE POSESIÚN MEDIATA E INMEDIATA 

Alude también la presente sentencia como último de sus argumentos a 
la compatibilidad entre la posesión mediata del dueño adjudicatano de la 
subasta y la posesión inmediata del arrendatario, partiendo de la conocida 
distinción entre posesión mediata y posesión inmediata. Siendo realista, lo 
primero que hay que reconocer es que una posesión mediata es una pose­
sión desvalorizada para el dueño, pues no le permite ejercitar con libertad 
y plenitud la facultad de disfrute o sea de obtener los frutos civiles de la 
cosa, con lo que en lugar de adquirir una finca libre de cargas, habrá 
adquirido una finca gravada con el derecho resultante de la posesión 
inmediata, a pesar de que éste se constituyó con posterioridad a la cons­
titución de hipoteca. No olvidemos que el adjudicatario deriva su derecho 
de la hipoteca, y adquiere por derivación de ese derecho de hipoteca que 
cuando se constituyó no existía ninguna posesión inmediata distinta de la 
del dueño hipotecante. 

La posición de la presente sentencia respecto a la posesión no sólo 
contradice la naturaleza de la hipoteca que parte de la extinción de los 
derechos con sus posesiones posteriores a aquélla, según hemos visto, sino 
que supone además, una errónea interpretación de la regla 17." del artícu­
lo 131 de la Ley Hipotecaria cuando alude a la puesta en posesión judicial. 

Esta "puesta en posesión" no puede ser la de la posesión mediata, pues 
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ésta la tiene ya concedida al adjudicatario en virtud de la tradición instru­
mental del artículo 1.462-2. 0 del Código Civil en base al testimonio del 
auto judicial de adjudicación, que tiene los mismos efectos traditorios que 
la escritura pública de venta, según ha reconocido el Tribunal Supremo en 
Sentencias de 27 de enero de 1927 y 30 de noviembre de 1939. 

En este sentido López Liz acertadamente (pág. 240 de su libro "Proce­
dimiento judicial sumario del artículo 131 de la Ley Hipotecaria"). 

Por tanto, para que la regla 17.• del artículo 131 LH tenga algún 
sentido, la "puesta en posesión" ha de interpretarse que es la posesión 
inmediata, que ha de llevar consigo el lanzamiento de los poseedores que 
tengan un derecho de condición infenor a la hipoteca. Por eso, cuando el 
artículo 2.057 LEC se refiere a "dar la posesión, sin perjuicio de tercero de 
mejor derecho", no quiere decir que quede amparado el derecho de un 
arrendatario posterior, como al parecer quiere deducir la presente senten­
Cia, sino que se refiere a los terceros de "mejor derecho" que la hipoteca, 
es decir, a los que son "anteriores a la constitución de hipoteca" y que 
subsisten conforme a lo dispuesto en la regla 8. a del artículo 131 L H. 

Todos estos preceptos que cita la sentencia, es decir, la regla 17.a del 
artículo 131 LH y el artículo 2.057 LEC favorecen la tesis aquí sustentada, 
es decir que el adjudicatario ha de ser puesto en posesión mmediata de la 
finca y no sólo en la posesión mediata, y en cuanto al concepto de "tercero 
de mejor derecho", del conjunto de tales preceptos, en relación con la 
naturaleza de la hipoteca, se deduce que son los terceros anteriores a la 
hipoteca y no los posteriores. Pero en cualquier caso, del artículo 2.057 
LEC no se deduce ningún argumento en favor de la tesis de esta sentencia, 
como ella parece querer deducir. A lo más que podríamos llegar es a decir 
que el artículo 2.057 LEC no se deduce ningún argumento ni a favor ni en 
contra, y por ello, hay que buscarlo en otros preceptos y razonamientos. 
Es que parece como si la sentencia quisiese apoyarse en el artículo 2.057 
LEC, cuando es una norma en blanco acerca del tema que se debate. 

En todo caso, decirle al adjudicatario de la subasta que no se discute 
su derecho de dominio y que ya t1ene la posesión mediata de dueño, aparte 
de no ser convincente, no deja de ser una broma de mal gusto para los que 
derivan su derecho de una hipoteca constituida con antenoridad a los 
arrendatarios posteriores. 

IX. LA LEGISLACIÓN DE ARRENDAMIENTOS RÚSTICOS Y LA SENTENCIA DEl. 

TRIBUNAL SUPREMO DE 9 DE .JUNIO DE 1990 

La reciente legislación de arrendamientos rústicos de 31 de diciembre 
de 1980, con antecedentes en la legislación anterior, llega en el ámbito de 
lo rústico a solución similar a la que defendemos para el ámbito de lo 
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urbano, siquiera con los matices propios de cada legislación, por lo que no 
conviene mezclar la jurisprudencia producida respecto a uno y otro ámbi­
to. Por eso, apenas se ha alud1do hasta ahora ni a la Sentencia de 5 de 
febrero de 1945 ni a la de 9 de junio de 1990. Pero conviene estudiarlas 
para contrastar sus soluciOnes, advirtiendo que su doctnna, sea la que 
fuere, no es extrapolable al arrendamiento urbano. 

La antigua y fundamental SentenCia de 5 de febrero de 1945 declaró 
que el arrendamiento rústico posterior a la constitución de hipoteca se 
resuelve con la ejecución de la hipoteca. 

Esta sentencia es importantísima por sus razonamientos, diciendo lo 
siguiente: "La hipoteca, derecho real de máxima garantía para la realiza­
ción del valor de la cosa gravada. efectuada por su titular del pleno 
dommio, naturalmente pulveriza cuando su efectividad llega cuantas car­
gas o limitaciones de disposición, uso y disfrute figuren establecidas en el 
fondo posteriormente a la fecha de aquélla; momento en que fue perfecta 
y al que han de retrotraerse todos sus efectos. Produce, sm duda, tal 
destrucción incluyente de cualquier cohibición del goce y la perdurable 
cesiÓn de éste porque es de esencia sustancial de la calidad de ese caracte­
rístico gravamen, y porque la razón advierte la notoria influencia que en 
el dicho valor en cambio inmobiliario tienen los condicionados de la 
facultad de disfrutar que ciertamente merman la garantía constitutiva, y 
cuando se trate de arrendamiento a largo plazo estipulado después de 
dicha garantía ocasiona el finiquito de éste. Lo determina registralmente 
al ser cancelada su inscnpción si lo estuviere como derecho real y la causa 
de su título personal porque la propia hipoteca deshace el derecho del 
arrendador para acceder en perjuicio de aquella facultad domimcal que 
integra parte de lo realizable asegurado. De no entenderse así, el efecto 
hipotecario sería vacuo, pues para dejarlo inerte bastaría ceder el disfrute 
por tantos años que prácticamente SI se abonaren anticipados -y no en el 
tiempo ni forma de pago legales- reducirían poco menos que a la nada 
el valor de la finca". 

De esta sentencia se desprende: 

1. 0
) Que la hipoteca es un derecho de máxima garantía y pulveriza 

cuantas cargas o limitaciones de disposición, uso y disfrute figuren esta­
blecidas con posterioridad a ella 

2. 0
) Que la fecha clave es la de constitución de hipoteca, a la que han 

de retrotraerse sus efectos, y que el adjudicatario deriva su derecho del de 
hipoteca. 

3. 0 ) Que esa pulverzación es de esencia sustancial de la hipoteca. 
4. 0

) Que un arrendamiento a largo plazo tiene influencia en el valor 
en cambio inmobiliario y por ello se debe ocasionar el finiquito de éste. 
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5. 0
) De no entenderse así, el efecto hipotecario sería vacuo, pues para 

dejarlo inerte bastaría ceder el disfrute y anticipar los pagos. 

Todos estos argumentos y doctrina relacionados con un arrendamiento 
rústico podrían ser perfectamente trasladables a cualquier arrendamiento 
y situación jurídica posterior a la hipoteca, pero preferimos limitar el 
ámbito de esta sentencia al supuesto concreto planteado, pues para el 
arrendamiento urbano contamos ya con esas otras sentencias fundamen­
tales antes citadas. 

La reciente Ley de Arrendamientos Rústicos resuelve en el mismo 
sentido la cuestión, lo que resulta claramente de los artículos 13 y 78 de la 
misma, que si bien ofrecen distintos matices de redacción, parten del 
principio de que cuando el derecho del arrendador es limitado, el arrenda­
miento corre la suerte resolutoria que tenía el derecho del arrendador. El 
artículo 13 parte del principio de que "resuelto el derecho del concedente, 
se resuelve el derecho concedido", y lo aplica a los supuestos de arrenda­
miento concedido no sólo por usufructuario, sino para enfiteuta, superfi­
ciario u otro que otorgue análogo derecho de goce sobre la finca", términos 
éstos suficientemente amplios y no limitados al usufructo, y sin salvedad 
alguna respecto a supuestos notoriamente dañosos, a diferencia de la Ley 
de arrendamientos urbanos, que permiten entender, como ha reconocido 
la doctrina que en caso de finca hipotecada, los arrendamientos concerta­
dos por el dueño se extinguen como consecuencia de la ejecución hipote­
caria. 

Por si no fuera suficiente, el artículo 78 de la misma LAR contiene la 
regla general de que "la resolución del derecho del arrendador sobre la 
finca arrendada facultará al que resulte propietario para pedir la resolución 
del arrendamiento sin perjuicio de las acciones que correspondan a los que 
concertaron el arrendamiento". Aunque del primer precepto se desprende 
más bien la "resolución automática" del arrendamiento, y en cambio, del 
segundo precepto, se desprende una "resolución a instancia del que resulte 
propietano", uno y otro coinciden en que la ejecución hipotecaria afecta 
al arrendamiento y da o puede dar lugar a la extinción de éste, sin que el 
arrendatario pueda prevalecerse de ninguna norma de protección. 

A pesar de estos claros preceptos en el ámbito de lo rústico, también 
existe otra sentencia, la de 9 de junio de 1990, en que se hacen unas 
declaraciones criticables que parecen limitar los efectos de la hipoteca en 
un caso de arrendamiento rústico concertado con posterioridad a dicha 
hipoteca, pues, al igual que la Sentencia de 23 de febrero de 1991, que 
ahora se critica, alude también el artículo 219-2. 0 RH, que por lo visto, 
cobra ahora una inusitada importancia para estas dos sentencias. 

Con ser muy criticables las declaraciones de dicha Sentencia de 9 de 
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junio de 1990, frente a la impecable Sentencia de 5 de febrero de 1945 y 
frente a las sentencias ya comentadas en materia de arrendamientos urba­
nos, pues podrían llevar a la destrucción del crédito hipotecario tan esen­
cial para la agricultura en general, y para Extremadura en particular, que 
es donde estaba sita la finca del caso concreto de esa sentencia, y a la 
destrucción de todos los principios civiles e htpotecarios tradicionales. hay 
que llegar a la conclusión, después de una detenida lectura de la misma, 
que no se opone a esas sentencias anteriores -a diferencia de la Sentencia 
de 23 de febrero de 1991 que sí se opone a ellas-, sino que se refiere a un 
problema diferente, por lo que las declaraciones que hace esa Sentencia de 
9 de junio de 1990 a anteriores sentencias, aparte de ser equivocadas y 
referirse al distinto campo de los arrendamientos urbanos, constituyen 
meros "obiter dicta", que no pueden destruir la impecable doctrina resul­
tante de las mismas. Por cterto que la Sentencia de 5 de febrero de 1945 
ni siquiera es citada por ella. 

Hay que tener en cuenta lo siguiente, respecto a dtcha Sentencia de 9 
de junio de 1990: 

l. 0 ) Que se refiere a un problema de derecho de retracto arrendaticio 
rústico, no a un problema de extinción del arrendamiento como conse­
cuencia de la ejecución hipotecaria. 

2. 0
) Enlazado con lo anterior, que la sentencia reconoce que losad­

quirentes en pública subasta no sufren mayor perjuicio que el nacido de la 
Ley al reconocer el derecho de retracto. Por tanto, no se plantea el proble­
ma que se produciría s1 no hubiera ejercido el retracto el arrendatario, 
pues ese otro problema que resuelven las sentencias citadas no tendría 
otra solución que la de la extinción del derecho de arrendamiento posterior 
como consecuencia de la ejecución hipotecaria. 

3. 0
) Que la sentencia se refiere a un supuesto de la LAR, no de la 

LAU y ocurre precisamente que la LAR tiene esos dos precepos 13 y 78 
que de una u otra forma, ahora lo veremos, aplican el principio de que 
"resuelto el derecho del concedente, se resuelve el derecho concedido", lo 
que concuerda perfectamente con el supuesto de la regla 17.• del artícu­
lo 131 LH. 

4. 0
) Que el artículo 13 de la LAR permite que el arrendamiento 

rústico subsista en caso de resolución del derecho del concedente, durante 
el año agrícola, por lo que, desde determinadas perspectivas podría defen­
derse con más o menos fundamento, que si subsiste el arrendamiento 
rústico después de la ejecución, se mantiene de momento su derecho de 
retracto. A dicho precepto alude precisamente la Sentencia de 9 de junio 
de 1990. Luego veremos que no compartimos tal interpretación, pero lo 
que queremos resaltar es que hay un elemento diferencial en la LAR 
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respecto a la LAU que permite mantener posturas diferentes, al menos en 
lo que respecta al retracto arrendaticio. 

5. 0
) La Sentencia de 9 de junio de 1990 también alude al artículo 78 

de la LAR, que tampoco tiene paralelismo con la LAU, y según el cual "la 
resolución del derecho del arrendador sobre la finca arrendada facultará 
al que resulte propietario para pedir la resolución del arrendamiento sin 
perjuicio de las acciones que corresponda a los que concertaron el contra­
to". De aquí deduce la sentencia que no se produce una resolución del 
arrendamiento rústico "ope legis", sino que otorga una "facultad" para 
pedir la "resolución", acción o facultad que no se había ejercitado cuando 
los arrendatarios ejercitaron el derecho de retracto. 

Por tanto, la doctrina de esta Sentencia de 9 de junio de 1990 en nada 
afecta a los arrendamientos urbanos, ni afecta tampoco al problema de la 
extinción del arrendamiento posterior como consecuencia de la hipoteca, 
sino que se limita a destacar que cabe el derecho de retracto del arrenda­
tario rústico respecto a la adjudicación de la subasta derivada de la ejecu­
ción de hipoteca, partiendo de que el arrendamiento subsiste durante el 
año agrícola y que no se extingue "ope legis" sino a instancia del nuevo 
propietario. 

Hay una serie de dificultades para admitir la doctrina de esta sentencia, 
aun matizada a ese aspecto, y ello por lo siguiente: 

a) Porque el derecho de retracto es consecuencia del derecho de 
arrendamiento, y si se estima que éste carece de prelación respecto a la 
hipoteca, no iba a ser de mejor condición el derecho de retracto derivado 
del arrendamiento, aun en el supuesto de entender que dicho derecho de 
retracto subsiste, pues se trata en definitiva de otro derecho también 
posterior a la hipoteca, que se resuelve como consecuencia de la ejecución 
hipotecaria. En otro caso, se llegaría al absurdo de que e! propietario de 
finca hipotecada podría concertar retractos convencionales que surtirían 
efecto a pesar de ser posteriores a la hipoteca, pues siguiendo el razona­
miento de esta sentencia "en nada perjudica al adjudicatario de la subasta, 
pues se la paga en el retracto lo que pagó con los gastos". Pero ese no es 
el problema, sino que la prioridad de los derechos impone atender a los de 
constitución anterior con la consiguiente purga de los posteriores. Así lo 
entiende también la doctrina de los autores en contra de la presente Sen­
tencia de 9 de junio de 1990, como por ejemplo Carlos Cuadrado Gonzá­
lez, que dice: "A nuestro juicio, la única solución razonable es la de 
estimar que el derecho sigue la misma suerte que la relación arrendaticia 
de que forma parte; es decir, se extingue con motivo de la adjudicación de 
la finca en el procedimiento de ejecución de la hipoteca. El argumento del 
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doble y contradictorio efecto de auto de adjudicación dictado en el proce­
dimiento de efectividad incurre en el error de fijar la atención en el proce­
dimiento por el que se actúan los últimos efectos de la hipoteca, la venta 
judicial del bien hipotecado, que a nuestro juicio es lo adjetivo, con olvido 
de la causa que dio lugar a dicha transmisión, que no es otra que la 
existencia de un acto de disposición del propietario (constitución de la 
hipoteca), anterior al nacimiento del arrendamiento (y por tanto, al naci­
miento del derecho de retracto), mediante el cual condicionaba la eficacia 
de sus propios actos de disposición sobre la finca al exacto y puntual 
cumplimiento de una obligación". 

La procedencia del derecho de retracto puede perjudicar las subastas, 
pues caben retracciones de postores ante esa posibilidad, lo que repercute 
negativamente en el derecho real de hipoteca y en sus efectos. 

b) Porque respecto a la subsistencia del arrendamiento rústico mien­
tras no se inste su resolución, no entra en el problema, también planteado 
por Carlos Cuadrado González (obra citada publicada en La Ley), de la 
posible antinomia entre los artículos 13 y 78 de la LAR, al partir el 
primero de la resolución automática "ope legis" y en cambio, el segundo, 
exigir que se produzca una iniciativa del nuevo propietario o "facultad de 
resolver". 

Carlos Cuadrado González trata de resolver esa dificultad delimitando 
el ámbito de aplicación de uno y otro precepto, en el sentido de referirse 
el artículo 13 a los supuestos de existencia previa de un derecho real sobre 
la finca que limita las facultades del propietario y que da lugar en su día 
a la extinción o resolución automática del arrendamiento; y refiere, en 
cambio, el artículo 78 a aquellos otros casos en que se produce una inefi­
cacia negocia!, es decir, cuando no existiendo previamente limitaciones, el 
negocio por el que adquirió el futuro arrendador es objeto de nulidad, 
anulabilidad, rescisión, pues no estamos entonces ante un "vicio del dere­
cho del transmitente (como en el art. 13), sino del negocio en sí". 

A pesar de esta interesante delimitación de preceptos, no parece que 
haya fundamento suficiente para efectuar tal diferencia, que no resulta de 
los preceptos citados, ni explica por qué ante un supuesto de nulidad del 
negocio precedente, no se produce también la nulidad (y no la resolución) 
de los negocios subsiguientes, entre ellos el arrendamiento. 

Parece preferible concordar los artículos 13 y 78 de la LAR en el 
sentido de que el artículo 13 se refiere a los supuestos en que tiene lugar 
la extinción del arrendamiento, y el artículo 78 al aspecto procesal de 
eficacia de la resolución y consiguiente extinción del arrendamiento, en el 
sentido de exigirse una iniciativa del propietario y no una actuación auto­
mática y "ope legis". 

Y ello es así porque dichos preceptos no distinguen los supuestos de 
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resolución, y además, porque parece lógico que el nuevo propietario decida 
si prefiere continuar el arrendamiento concertado por el anterior dueño 
asumiéndolo por entender que es beneficioso para sus intereses, o si pre­
fiere ejercitar la facultad de resolución respecto al mismo. 

Se dirá que ello puede tener consecuencias respecto a la forma de 
operar la regla 17. 3 del artículo 131 de la LH, pero la especialidad consiste 
únicamente, desde la perspectiva del artículo 78 LAR en la necesidad de 
que el adjudicatario inste del Juez el lanzamiento del arrendatario, lo que 
puede hacer con ocasión de la solicitud de puesta en posesión que la 
propia regla 17.3 del artículo 131 LH prevé. El Juez lo concederá si se 
trata de arrendamiento posterior a la hipoteca y una vez transcurrido el 
año agrícola a que se refiere el artículo 13 LAR. 

Sea de todo ello lo que fuere insistimos en que se trata de una sentencia 
referida a un caso especial que no puede enlazarse ni conectar con la 
presente Sentencia de 23 de febrero de 1991, por referirse a supuesto dife­
rente y a preceptos también diferentes incardinados en distinta legislación, 
cual es la rústica respecto a la urbana. 

X. CoNSECUENCIAS DE LA DOCTRINA DE LA SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO 

DE 1991 RESPECTO A LOS PROBLEMAS DE DERECHO HIPOTECARIO 

El Derecho Inmobiliario o Hipotecario cuidadosamente diseñado por 
los legisladores del siglo XIX y retocado por sucesivas reformas hipoteca­
rias y cuyo fundamento último se encuentra en proporcionar el bien de la 
seguridad jurídica de los derechos y del tráfico jurídico inmobiliario y 
fomentar el crédito territorial, puede sufrir un duro golpe si prevalece la 
doctrina de esta Sentencia de 23 de febrero de 1991. 

No es que con ello se hunda el Derecho Hipotecario, pero sí se pueden 
apreciar una serie de consecuencias perjudiciales para la buena interpreta­
ción de la legislación hipotecaria y de los propósitos del legislador en 
relación con esta materia. 

He aquí algunas de esas consecuencias perjudiciales: 

Primera consecuencia en relación con la eficacia de la hipoteca.­
Padece la eficacia del derecho real de hipoteca, con lo que padecerá en 
definitiva el fomento del crédito territorial, tan importante en materia de 
viviendas y en materia agraria. 

Como ha dicho acertadamente Eduardo Estrada Alonso en "La efica­
cia de los contratos de arrendamiento sobre los bienes inmuebles hipo­
tecados", RCDI, núm. 591, 1989, pág. 412: "Sobre este particular, hemos 
de destacar, en primer lugar, que la declaración de su eficacia (del arren-
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damiento posterior) constituiría una desnaturalización para la propia ga­
rantía hipotecaria, impidiendo su función principal que es la realización 
del valor del bien garante". 

"En segundo lugar -continúa dicho autor- no se nos escapa la extor­
sión de que pueden ser objeto los acreedores hipotecarios en caso de 
declararse la validez de los arrendamientos posteriores a la constitución de 
la hipoteca. Es posible y bastante frecuente, por desgracia, que el propie­
tario de un inmueble hipotecado, viendo próxima e inevitable la ejecución 
del mismo, lo ceda en arrendamiento, mediante la percepción de una 
compensación económica a cambio de establecer una renta mezquina, 
defraudando así a sus acreedores o al adquirente del inmueble que ignore 
que adquiere la finca con el gravamen que supone un arrendamiento en 
condiciones excepcionalmente ventajosas para el inquilino" (Ob. cit., 
pág. 412). 

Pero no se trata sólo de los supuestos de fraude, sino de la eficacia de 
la garantía hipotecaria, que puede ver disminuida su frecuencia, con per­
juicio del crédito territorial. 

Ahora que bancos, franceses, alemanes, suizos, etc., están prestando 
dinero a ciudadanos españoles, y cuyos letrados que acuden a consultar al 
Registrador sobre los efectos de la hipoteca, analizando hasta el mínimo 
detalle, ¿cómo se les puede decir que su hipoteca anterior nada vale frente 
a arrendamientos posteriores y que pueden acudir a un pleito para resta­
blecer la situación? Sin duda, dejarán de prestar o acudirán a sistemas de 
garantía mucho más gravosos para los ciudadanos. 

Segunda consecuencia: sobre la clandestinidad de los arrendamien­
tos.-La doctrina de esta sentencia puede repercutir también en la cuestión 
de la inscripción de los arrendamientos en el Registro de la Propiedad. Si 
se sigue la tesis de esta Sentencia de 23 de febrero de 1991, al arrendatario 
no le interesará para nada la inscripción en el Registro de la Propiedad. Es 
más, preferirá no inscribir, pues a eso aconseja la doctrina de la sentencia. 
En cambio, si se sigue la tesis de las Sentencia de 5 de febrero de 1945, 22 
de mayo de 1963, 31 de octubre de 1986,23 de diciembre de 1988 y 17 de 
noviembre de 1989, que consideramos correcta e impecable, deberían ins­
cribirse los arrendamientos tanto rústicos como urbanos en el Registro de 
la Propiedad para evitar que se planteara su extinción por su falta de 
fehaciencia, como consecuencia de la ejecución hipotecaria, o en todo 
caso, para evitar que se les considera efectuados de mala fe, en contra de 
la publicidad registra!. Es decir, tendrían sumo cuidado de distinguir entre 
finca hipotecada y no hipotecada, para concertar o no el arrendamiento y 
diferenciar las condiciones. 

No desconocemos que la legislación arrendaticia, tanto rústica como 
urbana, concede eficacia al arrendamiento respecto a terceros aunque 
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dicho arrendamiento no esté inscrito (arts. 57 LAU y 74 LAR), pero se 
refiere a los arrendamientos no inscritos que sean de fecha anterior al 
derecho realmscrito, no a los posteriores al derecho inscrito, según hemos 
tratado de demostrar. 

La doctrina de la presente sentencia puede dar al traste con ese estímulo 
que todavía le queda al arrendatario para inscribir en el Registro ante las 
consecuencias de la existencia de una hipoteca. 

En todo caso, la conexión de los arrendamientos con el Registro de la 
Propiedad en España es todavía una asignatura pendiente, pero que tiene 
algunas luces entre ellas el estímulo de la inscripción corno solución de 
conflictos de intereses con otros derechos reales. 

A pesar de que la Ley Hipotecaria en su artículo 2 número 5 establece 
la inscribibilidad de los arrendamientos, lo cierto es que éstos permanecen 
en la más completa clandestinidad, a efectos de publicidad registra(, con 
los perjuicios que resultan para el tráfico jurídico y por tanto, para la 
sociedad en general. 

Cuando en Europa tienen ya resuelto este problema, previendo la 
inscnpción de los arrendamientos y la eficacia de oponibilidad respecto a 
terceros (así, Alemania, Francia, Italia, Portugal, etc.), nos encontrarnos 
en España con una clandestinidad total en materia de arrendamientos. 

Es algo similar a la situación de clandestinidad existente en el siglo XVI 

e incluso en el siglo XIX en relación con el dominio y demás derechos 
reales inmobiliarios y que la Ley Hipoecaria de 1861 trató de poner fin 
acertadamente. 

A veces se piensa que hay necesidad de fomentar la inscripción, porque 
tanto el arrendamiento de vivienda o local de negocio corno el de finca 
rústica lleva en sí mismo la publicidad a través de la posesión inmediata. 
Pero aparte de que hay casos en que falta la apariencia de la posesión, ésta 
constituye un sistema incipiente e impreciso de publicidad que no satisface 
las exigencias del tráfico ni siquiera en el caso del arrendamiento. 

En primer lugar, cabe preguntar: ¿en qué concepto se posee? ¿Será un 
arrendatario, un precarista, un usufructuario, etc.? 

En segundo lugar, cualquier adquirente o titular posterior de un dere­
cho real, tiene derecho a saber oficialmente y con plena eficacia (y no sólo 
a "mendigar" información extraoficial e insegura), no ya que hay un 
poseedor, sino cuál es la duración del contrato de arrendamiento, sobre 
todo a partir del ROL de 30 de abril de 1985, y esto no se lo dice la 
posesión, ni le basta preguntar, pues se le puede decir un plazo que no 
corresponda a la realidad o mostrarle incluso un contrato no fehaciente o 
falso. Es decir, se produce aquí una laguna en la seguridad jurídica, que 
puede cubrir perfectamente la utilización de la legislación hipotecaria. 

En tercer lugar, el adquirente o titular posterior del derecho real nece-
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sita saber también cuál es la renta que paga el arrendatario, pues de ello 
dependerá si le conviene o no realizar la adquisición o inversión. 

En cuarto lugar, pueden existir una serie de pactos o condiciones 
particulares en el arrendamiento, sobre reparaciones, obras y mejoras, que 
también les interesa conocer a los terceros. 

En quinto lugar, incluso la posesión put:<.lt: engañar, pues puede faltar 
en aquellos supuestos de viviendas o locales en que el arrendatario no los 
ocupa por tiempo inferior a seis meses. También pueden producirse Situa­
ciones como las del derecho de retorno en que existe arrendamiento y sin 
embargo no hay rastro de posesión ni de visibilidad del mismo, y sería 
necesaria su constancia registra! para que los terceros pudieran conocer su 
existencia. 

La constancia registra! del arrendamiento tamb1én permitiría al propio 
inquilino o arrendatario ejercitar prontamente el derecho de retracto sin 
depender de la declaración del transmitente a que alude el artículo 55 
LAU pues si constare inscnto el arrendamiento, el Registrador exigiría la 
notificación en todo caso. y no se prestaría el supuesto a declaraciones 
falsas o contrarias a la realidad por parte de los transmitentes. 

La constancia del arrendamiento en el Reg1stro de la Propiedad permi­
tiría en definitiva resolver los conflictos de derechos de una forma ordena­
da conforme al principio de prioridad. 

Ya que respecto a arrendamientos antenores a la hipoteca, aunque no 
estén inscritos, no es posible su extinción en la legislación vigente, al 
menos Interpretemos bien la propia legislación en el sentido de que los 
arrendamientos posteriores a la hipoteca inscrita quedan sin efecto en la 
ejecución de la misma, y no como entiende esta Sentencia de 23 de febrero 
de 1991. 

Tercera consecuencia: El pacto de venctmiento antictpado de la hipo­
teca por concertar arriendos.-La doctrina de esta sentencia también pue­
de repercutir en el problema de la inscribibilidad o no del pacto de venci­
miento anticipado que se suele pactar en las escrituras de hipoteca, por 
razón de concertarse por parte del hipotecante arrendamientos de renta 
que capitalizada al 6 por 100 no cubra la responsabilidad total asegurada 
con la hipoteca. La presente sentencia, al dar juego a ese pacto, a efectos 
interpretativos, podría fomentar la inscripción en el Registro de ese pacto 
de vencimiento anticipado. 

Pero ese pacto de vencimiento anticipado vulnera dos preceptos fun­
damentales: a) El artículo 219-2. 0 RH, pues si para tal supuesto lo que se 
prevé es el ejercicio de la acción de devastación para que quede a la 
prudente decisión del Juez lo que ha de hacerse en estos casos, es inadmi­
sible que quede tal decisión al arbitrio del acreedor hipotecario, en contra 
del citado precepto. Máxime teniendo en cuenta que el vencimiento del 
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crédito hipotecario es inútil a estos efectos, pues si se entiende que subsiste 
el arrendamiento, de nada le valdrá al acreedor hipotecario el vencimiento 
del crédito. El vencimiento del crédito es para evitar que continúen los 
perjuicios o deterioros de la finca hipotecaria, como por ejemplo, si hay 
algún deterioro o desmerecimiento iniciado por el dueño, el acreedor 
podrá instar la acción de devastación para que se declare vencido el cré­
dito. Pero si se parte de que el arrendamiento continúa es inútil la medida 
del vencimiento del crédito. 

b) El artículo 27 LH y el 107-3.0 LH en cuanto niegan eficacia a los 
pactos limitativos de las facultades de disponer del dueño de la finca. 

Con anterioridad a esta sentencia, venía teniendo en la práctica algún 
predicamiento la Resolución DG RN de 27 de enero de 1986, pues en 
algunas escrituras de hipoteca se pacta el vencimiento anticipado en el 
supuesto previsto por dicha resolución DG RN. Lo procedente es denegar 
ese pacto de vencimiento anticipado, a pesar de la cobertura que se le 
pretendía dar con la resolución citada, y a pesar de que la presente senten­
cia le da todavía una mayor cobertura, cosa que hemos venido criticando 
a lo largo de estas notas. 

Sobre esa resolución DG RN ya nos ocupamos en otro lugar, tratando 
de demostrar que su doctrina no daba pie al pacto de vencimiento antici­
pado. Se trataba de un caso en que se había pactado en la escritura de 
hipoteca como supuesto de vencimiento anticipado el incumplimiento de 
la obligación del hipotecante de "no arrendar sin autorización escrita del 
Banco, sin perjuicio del derecho de éste de impugnar el arriendo cuando 
sea lesivo a su derecho". 
~Ante este supuesto, la doctrina de la Resolución es que "no es inscri­

bible tal obligación". 
La "ratio decidendi" de la resolución se ve clara en los dos primeros 

Considerandos, pues en el primero centra "el supuesto de hecho", y en el 
segundo la "doctrina". Dicen así: 

"Considerando que el primero de los defectos de la nota hace referencia 
a si es inscribible en los libros registrales el pacto por el que la entidad 
hipotecante o quien le suceda en la titularidad de la finca hipotecada está 
obligado a arrendarla sin autorización escrita del Banco prestamista". 

Y delimitado así el supuesto, he aquí la doctrina de la resolución: 

"Considerando que ha sido reiterada la doctrina de este Centro en el 
sentido de que no cabe la inscripción de todo pacto que establezca limita­
ciones y obligaciones que, como la de no arrendar, unida a la sanción del 
posible vencimiento anticipado en caso de incumplimiento, disminuyan o 
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restrinjan directa o indirectamente las facultades del dueño de la finca 
hipotecada, ya que, además de atacar más allá de lo necesario su goce y 
libre disponibilidad, obstaculizan, por otro lado, el destino y función 
social connaturales a las propias fincas". 

Y en base a esa doctrina la Dirección General "confirma el auto ape­
lado y la nota del Registrador". 

Esa es la "doctrina" y la "ratio decidendi" de la resolución, y a la que 
ha de estarse, a efectos registrales. 

Lo que ocurre es que esa resolución contenía un "obiter dictum" que 
es el que se pretende dar juego en la práctica y probablemente ahora 
mucho más, después de esta desafortunada sentencia, por lo que conviene 
insistir en el análisis de ese "obiter dictum ". 

La propia resolución, aludiendo al artículo 219-2. 0 del Reglamento 
Hipotecario y a la legislación especial de arrendamientos urbanos anterior 
al Decreto-Ley de 30 de abril de 1985 dice que "no parece irracional ni 
abusivo que en la escritura de constitución de hipoteca se contenga alguna 
prevención adecuada respecto de aquellos arrendamientos ulteriores que 
pudieran no estar sujetos al principio de purga, y que por la renta estipu­
lada pudieran disminuir gravemente el valor de la finca hipotecada, como 
pueden ser los arrendamientos estipulados sin cláusula válida de estabili­
zación, o aunque contengan, si la renta anual capitalizada al tanto por 
ciento que resulte de sumar el interés legal del dinero un 50 por 100 más 
(cf. art. 219, 1.0 RH) no cubre la responsabilidad total asegurada". 

A pesar de citarse esta resolución en algunas escrituras, se debe exten­
der nota calificadora declarando la denegación de ese pacto de vencimiento 
anticipado por lo siguiente: 

1.0
) Porque contraría reiterada doctrina de la DGRN, que sin distin­

ción declara no inscribible el pacto de no arrendar (Resoluciones de 6 de 
julio de 1917, 9 de marzo de 1918, 26 de julio de 1928, 16 de junio de 1936, 
18 de noviembre de 1960 y 4 de noviembre de 1968). 

2. 0
) Porque esa resolución contiene un mero "obiter dictum" que no 

puede ser tenido en cuenta, pues lo importante es la doctrina o "ratio 
decidendi" de la misma, que para nada se refiere a tal posibilidad. 

3. 0
) Porque aun dando beligerancia al "obiter dictum", ello es sobre 

la base de que se refiere a los "arrendamientos urbanos sujetos a prórroga 
legal", por lo que no cabría aplicarlo en el futuro a los arrendamientos 
ulteriores después del RD-Ley de 30 de abril de 1985 en que se suprimió 
como obligatoria la prórroga legal forzosa. 

4. 0
) Porque la misma Sentencia de 23 de febrero de 1991, que es 

objeto de crítica, se refiere también a un arrendamiento anterior al RD-
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Ley de 30 de abril de 1985 sujeto a prórroga forzosa, por lo que no cabría 
extender su doctrina a arrendamientos que se concierten a partir de ahora 
no sujetos a prórroga forzosa. 

5. 0
) Porque es totalmente improcedente tratar de fijar la renta arren­

daticia o de controlarla o limitarla con baremos referidos a "responsabi­
lidad total asegurada con la hipoteca". La renta arrendaticia se ha de 
producir en relación con lo que resulte del "mercado arrendaticio", sin 
hacer depender la libertad contractual arrendaticia de unos pactos de 
responsabilidad hipotecaria que son oscilantes, pues todo dependerá de si 
el préstamo es alto o bajo, sin olvidar la existencia de h1potecas segundas 
o terceras, que complicarían el supuesto. No hay que olvidar que en 
muchos pueblos y ciudades el mercado arrendaticio da lugar a rentas 
bajas y en cambio, se pueden conceder préstamos atendiendo al valor del 
inmueble y no a la renta. 

6. 0
) Porque la resolución en ese "obiter dictum" se inventa un sistema 

que no figura en ningún texto legal, pues alude a la capitalización del 
interés legal del dinero más un 50 por 100, de lo que no hay rastro alguno 
en mngún precepto legal ni reglamentario, y que es muy distinto de la 
capitalización al 6 por 100 a que se refiere el artículo 219-2. 0 RH. 

7. 0
) Porque ese pacto de vencimiento anticipado va en contra del 

artículo 219-2. 0 RH, según hemos dicho antenormente. 

Por todo ello, entendemos que hay que seguir denegando ese pacto de 
vencimiento anticipado. Precisamente a través de una interpretación uni­
forme de todos los Registradores, y al ser constitutiva la hipoteca, será la 
forma de consolidar la doctrina de las Sentencias de 5 de febrero de 1945, 
22 de mayo de 1963, 31 de octubre de 1986, 23 de diciembre de 1988 y 17 
de noviembre de 1989, desde cuya perspectiva es todavía más absurdo e 
inútil el pacto de vencimiento anticipado, lo que también puede recogerse 
en la nota calificadora correspondiente. 

Cuarta consecuencia: En relación con las Resoluciones DG RN de 19 
y 20 de noviembre de 1987.-La doctrina de esta Sentencia de 23 de 
febrero de 1991 puede tamb1én repercutir en la doctrina de las Resolucio­
nes DGRN de 19 y 20 de noviembre de 1987 seguidas pacíficamente por 
la práctica registra] porque contienen doctrina satisfactoria en general en 
materia arrendaticia. 

Dicha doctrina se contiene en el párrafo tercero del Fundamento de 
Derecho 3 en los siguientes términos: 

"Resuelto el primer problema (el de que cabe retracto arrendaticio en 
las ventas judiciales) hay otro, también de carácter sustantivo, de especial 
gravedad: el de decidir si también el arrendatano, cuyo arrendamiento es 
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posterior a la hipoteca, persiste tras la ejecución hipotecaria y si incluso 
tiene el derecho de adquisición preferente o si sólo ocurre así con el 
arrendamiento que estuviese constituido con anterioridad a la hipoteca. 
De aceptar la primera solución, se admitirá que el dueño de la finca 
hipotecada que, en principio, no puede constituir cargas que menoscaben 
la efectividad ordinaria de la hipoteca, por ejemplo, un tanteo o retracto 
convencional, podría haber conseguido este menoscabo constituyendo un 
arrendamiento, y si no se hacen excepcwnes. incluso un arrendamiento de 
los que legalmente admiten la renuncia, por el arrendatario, de los bene­
ficios que la Ley concede, salvo el de prórroga. En relación con este 
problema parece hoy prevalecer en la jurisprudencia la doctrina de que la 
ejecución de la hipoteca comporta la purga de Jos arrendamientos poste­
riores (cfr. Sentencia de 31 de octubre de 1986). Esta es, sin duda, la 
solución más adecuada, al menos para los arrendamientos que se concier­
ten después de la entrada en vigor del RO-L de 30 de abril de 1985, puesto 
que ya no se impone a los contratantes que el arrendamiento haya de 
gozar de prórroga forzosa. De resolverse, en caso de ejecución de la 
hipoteca, los arrendamientos posteriores a su constitución, bastaría para 
hacer constar, a efectos del artículo 55 de la LA U, que la finca no está 
arrendada, que en la escritura de constitución de hipoteca se hubiere 
expresado así por el hipotecante". 

En base a la doctrina de estas resoluciones, los Registradores de la 
Propiedad vienen haciendo constar en las inscripciones de hipoteca si la 
finca está o no libre de arrendamientos, cuando las partes hacen tal ma­
nifestación en la escritura. Y ello con la idea de que sirva de dato informa­
tivo para que en el momento de la ejecución, no haya ya que exigir 
ninguna declaración sobre ese extremo, pues se parte de que los arrenda­
tarios posteriores no tienen ya derecho de retracto, sino que quedaban 
afectados por la purga derivada de la ejecución hipotecaria. 

A la vista de la Sentencia de 23 de febrero de 1991 conviene replantear 
el problema, a efectos de la práctica registral. 

Ante todo hay que observar que como la doctrina de esa sentencia 
viene delimitada por la aplicación a los arrendamientos constituidos antes 
del RO-L de 30 de abril de 1985, no parece aplicable a los casos que se 
planteen fuera del ámbito de la prórroga legal forzosa, por lo que si la 
finca está libre de arrendamientos en el momento de la hipoteca y esta se 
constituye con posterioridad al R D 30 de abril de 1985, los arrendamientos 
posteriores ya no quedan cubiertos por la doctrina de esa sentencia, que 
no se refiere a ellos. 

También hemos manifestado ya nuestras críticas hacia la citada Sen­
tencia de 23 de febrero de 1991 y frente a la de 9 de junio de 1990, que 
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ahora damos por reproducidas en el sentido de que la doctrina que ha de 
prevalecer es la resultante de las citadas Resoluciones de 19 y 20 de no­
viembre de 1987. Ahora bien, como una cosa es la función registra( en el 
ámbito no contencioso o cautelar-preventivo y otra distinta es la función 
judicial, ha de matizarse el criterio a seguir en la práctica por los Registra­
dores en relación con la doctrina de esas resoluciones mientras no se 
despeje definitivamente por el Tribunal Supremo en ulteriores sentencias 
el ambiente de obscuridad en la doctrina jurisprudencia( introducido por 
la presente Sentencia de 23 de febrero de 1991 e incluso por la sentencia 
de 9 de junio de 1990, antes comentada. 

Por una parte, es conveniente seguir consignando en las inscripciones 
de hipoteca la declaración de las partes sobre la existencia o no de arren­
damientos en el momento de constitución de la hipoteca, tal como acon­
sejan las citadas Resoluciones de 19 y 20 de noviembre de 1987, pues se 
trata de un dato interesante que puede facilitar la calificaciÓn registra( 
ulterior, que se producirá muchos años después cuando no se sabe si las 
aguas se han vuelto a reconducir en la forma que hemos defendido, en 
contra de la Sentencia de 23 de febrero de 1991. 

Por otra parte, producida la venta judicial o adjudicación derivada de 
la ejecución hipotecaria, se les pueden plantear a los Registradores nume­
rosos problemas en relación con la cancelación de arrendamientos inscritos 
con posterioridad a la hipoteca y de fecha también posterior a la misma, 
así como también en relación con el problema de si cabe o no la acción de 
retracto del arrendatario respecto a la adjudicación judicial derivada de la 
ejecución hipotecaria. 

Nuestra opinión ha sido ya expuesta y razonada en este trabajo: que es 
procedente la cancelación de los arrendamientos posteriores a la hipoteca 
e inscritos con posterioridad a ella y que no cabe el retracto de los arren­
datarios que son posteriores a dicha inscripción de hipoteca. 

Ahora bien, como el Registrador no es el que tiene la última palabra, 
pues ésta corresponde a los Tribunales, su función calificadora ha de 
partir de su finalidad preventiva o cautelar, que es atender a todos los 
intereses en juego en supuestos de conflictividad y en que no hay criterios 
seguros. Atendiendo a ello, parece más prudente en la práctica que el 
Registrador no cancele en el momento actual los arrendamientos posterio­
res a la hipoteca e inscritos con posterioridad a ella cuando se trate de 
arrendamientos sujetos a prórroga forzosa, mientras el Juez no decrete 
expresamente la cancelación de tales arrendamientos. Claro que la presente 
Sentencia de 23 de febrero de 1991 se refiere únicamente a los arrenda­
mientos no inscritos, e incluso argumenta en el sentido de que a ellos no 
se refiere la regla 17." del artículo 131 LH, lo que da pie a pensar que en 
relación con el supuesto de arrendamientos inscritos, que ahora contem-
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piamos sí es factible la cancelación. Pero es tan absurdo hacer estar distin­
ción que han de tener el mismo tratamiento. Y sí bien, en m1 opinión, 
procede la cancelación de tales arrendamientos, corresponde a los Tribu­
nales desvirtuar la doctrina de la presente sentencia y no al Registrador en 
su función cautelar de la práctica diaria. 

En cambio, si se trata de arrendamientos posteriores a la hipoteca e 
inscritos con posterioridad a la hipoteca pero no sujetos a prórroga forzo­
sa, el Registrador deberá proceder a su cancelación, pues a ellos no se 
refiere la presente sentencia. 

Quiero insistir en que una cosa es el criterio doctrinal de crítica a los 
razonamientos de la presente sentencia, que se exponen a título personal 
en el presente estudio, y otra distinta, la de decidir si ha de seguirse en el 
momento actual la doctrina de las Resoluciones de 19 y 20 de noviembre 
de 1987, sobre todo teniendo en cuenta que el Registrador tiene responsa­
bilidad en relación con las cancelaciones indebidamente realizadas, y en 
este caso, la obscuridad producida por la presente sentencia es suficiente 
como para que los Registradores no se atrevan a cancelar de momento las 
inscripciones de arrendamientos sujetos a prórroga legal. 

En cuanto al otro problema que resuelven las citadas Resoluciones de 
19 y 20 de noviembre de 1987, es decir, el de si tienen derecho de retracto 
los arrendatarios posteriores a la inscripción de hipoteca respecto a las 
ventas judiciales o adjudicaciones derivadas de la ejecución hipotecaria, 
ya hemos manifestado nuestra opinión en el sentido de que tal retracto no 
cabe, por las razones expuestas. 

Pero sí trasladamos el problema a la práctica diaria de los Registrado­
res, y concretamente al criteno a seguir en esa práctica cautelar o preven­
tiva, hay que matizar la solución en sentido diferente, pues lo cierto es que 
la Sentencia de 23 de febrero de 1991 en el ámbito de lo urbano, y la 
Sentencia de 9 de junio de 1990 en el ámbito de lo rústico, han introducido 
gran confusión sobre este problema, y mientras el mismo no se aclare en 
sucesivas sentencias, no corresponde a los Registradores de la Propiedad 
prejuzgar una solución sobre este tema en un sentido o en otro. La mejor 
solución en la práctica mientras se mantiene esta situación que este co­
mentarista cree que será provisional y transitoria pues confía en la recon­
ducción del tema a otras soluciones por sucesivas sentencias, es que el 
Registrador no decida sí procede o no el retracto en estos casos, limitán­
dose a exigir el cumplimiento del artículo 55 de la LA U y del artículo 91 
de la LAR, es decir la declaración de si existen o no arrendatarios y en 
caso afirmativo la notificación a los mismos de la adjudicación judicial 
realizada. Pero no una notificación para que el arrendatario ejercite el 
retracto, sino una notificación en la que el adjudicatario no tendrá nece­
sidad de admitir que procede el retracto sino limitarse a notificar la trans-
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misión para que el arrendatario la conozca por ser requisito para la ins­
cripción en el Registro de la Propiedad. Con esta solución intermedia, 
quedan salvaguardados todos los intereses en juego: el del adjudicatario, 
al que no se le puede exigir que con actos propios manifestados en la 
notificación reconozca un derecho de retracto que personalmente estime 
improcedente; el del arrendatario, que podrá acudir a los Tribunales para 
ejercitar el retracto y serán éstos los que decidan si procede o no, stendo 
esto último lo más razonable según las razones expuestas a título doctrinal; 
y el problema de la responsabilidad del Registrador, que no prejuzga 
ninguna solución en un sentido o en otro. 

Naturalmente, si la presente sentencia no se hubiera producido en el 
sentido ya expuesto, todos estos problemas de práctica registra! tendrían 
fácil solución por la vía marcada por las Resoluciones de 19 y 20 de 
noviembre de 1987. Pero ante un panorama de obscuridad creado por las 
Sentencias de 23 de febrero de 1991 y 9 de junto de 1990, la práctica 
registra! estimo ha de proceder con la prudencia y cautela que la situación 
producida exige. 

XI. CoNcLust6N 

Una sola sentencia, como es la de 23 de febrero de 1991 en el ámbito 
de lo urbano, no puede dar al traste con una serie de pricipios jurídicos 
fundamentales. Está en juego el principio de justicia: ¿por qué va a ser 
preferente el arrendatario de unas naves industriales sobre el acreedor 
hipotecario anterior? Está en juego el Derecho Hipotecario, cuya eficacia 
de publicidad y prioridad se niega en la presente sentencia, frente a la 
terminante Sentencia de 23 de diciembre de 1988. Está en juego también 
la eficacia de la hipoteca, que, con tanto cuidado han tratado nuestros 
legisladores y el propio Tribunal Supremo desde 1861 y sobre todo, a 
partir del Código civil y de la reforma hipotecaria de la Ley de 1909, y que 
la presente sentencia no puede, impremeditadamente, sin medir todas las 
consecuencias, echar por la borda. 

Se trata, en definitiva, de un conflicto entre un derecho de hipoteca 
constituido e inscrito con anterioridad a un arrendamiento de local de 
negocio, del que es titular una sociedad anónima que ocupa una parte de 
la nave industrial ya hipotecada. 

Desde el punto de vista estrictamente jurídico, no tiene explicación 
que se dé prioridad y eficacia al arrendamiento posterior sobre la hipoteca 
anterior. Ni tiene explicación lógica que un mero derecho personal poste­
rior no inscrito pueda prevalecer sobre un derecho real de hipoteca ante­
nor. 
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Pero incluso examinado el caso desde una perspectiva de "supuesto 
realismo sociológico", tan peligroso en Derecho porque puede dar lugar a 
la anarquía e inseguridad jurídica, tampoco es adecuado que se pueda dar 
preferencia a una sociedad anónima que ocupa una nave industrial para la 
exposición de coches (finalidad meramente mercantil o comercial de lu­
cro), en contra del titular de una hipoteca constituida con anterioridad 
que prestó al propietario del local en el cumplimiento en que éste se 
encontraba libre de todo arrendamiento, dando cumplimiento a una loable 
finalidad crediticia y de garantía, todo lo cual repercute en el adjudicatario 
de la su basta que trae causa de la hipoteca preferente, y en definitiva en el 
valor de subasta que ha de satisfacer al titular de la hipoteca anterior y a 
los demás acreedores posteriores a dicha hipoteca pero anteriores al arren­
damiento. 

JosÉ MANUEL GARCíA GARCfA 

Registrador de la Propiedad de Barcelona 





Breve apunte crítico 
al Proyecto de Ley sobre 

su presión de testigos 
en los testamentos 

l. INTRODUCCIÓN Y VALORACIÓN GENERAL DEL PROYECTO 

El mencionado Proyecto de Ley, publicado en el BOCD con fecha 31 
de mayo de 1991, se compone de un único artículo, una DisposiciÓn 
Transitoria y una Disposición Derogatoria, pudiendo señalarse como an­
tecedente inmediato el Proyecto de Ley de 26 de abril de 1982, si bien 
difieren sustancialmente en su desarrollo ( 1 ). 

Por lo que respecta al primero de ellos, se propone la reforma de la 
redacción de diversos preceptos del Capítulo Primero correspondiente al 
Título III del Libro lii del Código Civil en materia de capacidad para 
testar (artículo 665), testigos (artículos 681, 684 y 685), testamento abierto 
(artículos 694, 696, 697, 698 y 699), cerrado ordinario (artículos 706, 707), 
cerrado en forma extraordinaria (artículos 709, 710, 711), así como el 
otorgado por español en país extranjero (artículo 734). 

De una primera lectura del articulado propuesto podemos extraer las 
siguientes notas o caracteres: 

Se mantiene Inalterada la estructura del Capítulo Primero, Títu­
lo 111, Libro 111 del CC, a pesar de la existencia de la fusión 

( 1) El Proyecto alud1do (BOCG, de 26 de abnl de 1982, 1 Leg1slatura, Serie A, 
núm. 246-1) se componía exclusivamente de un úmco artículo que proponía la reforma 
de los artículos 681, 685, 694, 695, 699, 706, 707, 71 O, 711, 734 y 754 del CC (este último 
precepto no es recog1do en el Proyecto de 1991 ). Las diferenc1as existentes con el actual 
se 1rán poniendo de man1fiesto, en nota a p1e de página, med1ante la transcripción del 
artículo proyectado que en cada momento se comente. 
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aparente de varios preceptos en uno solo, como es el caso, v.g., del 
artículo 697 del Proyecto, el cual recoge supuestos plasmados 
actualmente en los artículos 697 y 698 del ce. 
Intenta adecuar (a mi juicio sin conseguirlo) la regulación a los 
tiempos modernos, lo que se pone de manifiesto, por ejemplo, en 
la identificación del testador vía documental, pudiendo prescindir 
de los testigos de conocimiento (art. 685 Proyecto) (2); la admi­
sión expresa de la redacción del testamento por medios mecánicos 
(art. 706, 3. 0 del Proyecto -relativo al testamento cerrado-). 
siguiendo así el ejemplo del artículo 604 del Codice Civt!e italiano 
y del artículo 972 del Code civil francés (en redacción dada al 
precepto citado por la Ley de 1950), al tratar del "Testamento 
segreto" (es el equivalente a nuestro testamento cerrado); la supre­
sión de la "rúbrica" y de la "firma entera" y la sustitución de 
ambos requisitos por la "simple firma" (arts. 706, 3. 0 y 707, 3. 0

, 

ambos del Proyecto); en el caso del testamento cerrado se reem­
plaza el protocolo reservado por el corriente. 
Mayor agilidad en el otorgamiento del testamento, siendo reflejo 
de ello, por ejemplo, la supresión de la exigencia con carácter 
general de la intervención de testigos (3), quedando la misma 
reservada ora cuando el testador no sabe o no puede leer o no 
sabe o no puede firmar, cualquiera que sea la causa ora cuando el 
Notario no conozca al testador y, aún en este último supuesto, el 
empleo de testigos se puede obviar "mediante la utilización de 
documentos expedidos por las autoridades públicas cuyo objeto 
sea identificar a las personas"(art. 685 del Proyecto) (4). También 

(2) Lo cual ya fue defendido por varios autores, citando entre ellos a SANCHEZ 
RoMAN (en su Tratado de Derecho Civil, VI, 1. 0

• págs 426 y 427): "Creemos que para 
los efectos de la 1dent1f1cac1Ón de la persona del testador no debería exigirse más que el 
conocimiento del m1smo por parte del Notano", valorando negativamente la mterven­
CIÓn de los test1gos al respecto. 

(3) A este respecto debemos recordar la sentencia del Tnbunal Supremo de 29 de 
d1c1embre de 1929, c1tada en elmteresante trabajo de RoDHIGUEZ ADRADOs ("El docu­
mento en el Código c1vil", RDN, 1989, pág. 263), en la que se discutió la validez o no del 
testamento ab1erto, por haber dado el testador instrucciones sólo al Notano, para que 
éste ordenara y redactara el testamento. Abogando en favor de la supres1ón de los 
testigos GoNzALEZ PoRRAS en Comentanos al Cód1go Civil y Compilaciones Forale~. 
T IX, vol 1-A, págs 288 a 292, EDERSA, Madnd, 1990, cuando a su vez a numerosos 
autores De auténtiCa "comparsa" ha sido calificada la 1ntervenc1ón de testigos por 
CANO MAHTINEZ DE VELAsco ("Solemnidades y formalidades de los testamentos", 
RDN, 1978). 

( 4) Ya se recogía en el artículo 23 LN y 187 R N La práctica es la inversa a la 
recogida en el texto del Proyecto la Identidad se acred1ta documentalmente, s1endo los 
test1gos meros "convidados de p1edra". SI b1en, más de una vez son foco de controversiaS 
y quebraderos de cabeza. como así se plasma en la STS de 25 de abnl de 1991 
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s1rve al mismo propósito la concurrencia -en los casos en que la 
misma se exija- de un menor número de testigos (dos, con carác­
ter general, para las formas testamentarias abierta y cerrada 
(arts. 697, 707 y 709, 3. 0 "in fine" del Proyecto), frente a la nece­
sidad actual de tres testigos para la forma abierta (art. 694 del 
CC) o de cinco testigos en el testamento cerrado (arts. 707, 2." y 
709, 2. 0 del CC). A la misma intención debe obedecer que el 
comienzo de la unidad de acto en el otorgamiento del testamento 
se sitúe en su lectura por el N otario (5). 
De igual modo se hace patente, en algunas ocasiones, un empleo 
más riguroso de la terminología desde un punto de vista de técnica 
jurídica, abandonando las expresiones que encierran una reminis­
cencia de las antiguas causas de incapacitación (ex art. 32 ce en 
su redacción originaria) como la recogida en el vigente art. 665 
del ce ("demente que pretenda hacer testamento en intervalo 
lúcido") siendo sustituidas por otras más estrictas y precisas como 
ocurre en el artículo 665 del Proyecto ("incapacitado por virtud 
de sentencia que no contenga pronunciamiento acerca de su capa­
cidad para testar", consecuencia tardía de la Ley 13 j 1983, de 24 
de octubre, momento aquél muy oportuno para haber afrontado 
la actualización de toda la terminología del ce en materia de 
capacidad). 

Del mismo modo me parece que goza de mayor rigor la exi­
gencia de que, salvo en los supuestos de los artículos 700 y 701 
del ce (testamentos realizados en circunstancias límites), el juicio 
acerca de la concurrencia o no de la capacidad legal en el sujeto 
que otorga testamento sea realizada por el Notario y no por los 
testigos (6), por cuanto estos últimos, en la mayoría de los casos 

(5) Lo cual supone una coherenc1a con el articulo 193 RN 
(6) Creemos oportuno reproducir la polém1ca que ya desde antaño ex1St1era respec­

to de la apreciaciÓn de la capacidad del testador por parte del Notano. y que recoge 
magistralmente RoDRíGUEZ ADRADOS (oh cu .. pág. 257 y ss.): "La aprec1ación de la 
capacidad del otorgante, a d1ferenc1a de su 1dent1dad. había s1do considerado con fre­
cuencia ajena a la función notarial. Por eJemplo. LAURENT (en Principes de Drol/ Ctvil. 
XIX, pág. 132): 'Los Notanos tienen la costumbre de constatar que han hallado al 
testador sano de espíntu Esta declaración no hace ninguna fe, porque el Notano no 
tiene ni la capacidad m la mis1ón de comprobar el estado de las facultades intelectuales 
del testador; lo que d1ce a este respecto no es, pues, más que un mero testimonio, y un 
testimonio hecho s1n la observancia de las formalidades presentas por la ley; de donde 
su declaración no hace fe alguna. Lo mismo sería una declaración análoga que el Notario 
hiciera con ocasión de un contrato'; no se trata de una opinión particular de LAURENT, 
sino de una doctnna muy generalizada, que tiene su fundamento en una concepción 
muy sensonal de la función notanal". Y contmúa diciendo RoDRíGuEz ADRADos que 
"desde luego, siempre se trataba de una misión exclusiva del Notano, no extensiva a los 
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(aunque parezca descarnado y grotesco), suelen conocer al testa­
dor en el mismo momento del otorgamiento (7). De dicho rigor 
participa que no se exija al Notario que tenga que dar fe de dichas 
circunstancias, así como de las restantes que se recogen en el texto 
vtgente (8). 
Adecuación a la actual configuración política territorial y a la 
realidad social española, especialmente por lo que se refiere a la 
coexistencia de diversas lenguas oficiales (a nivel autonómico) en 
el territorio nacional (9). A ello obedece la redacción de los artícu­
los 681,3.0 y 684 del Proyecto. Como botón de muestra cabe señalar 
la supresión de los términos recogidos en el vigente artículo 684 
("castellano" y "extranjero", salvo en el artículo 684,2. 0 del Proyec­
to, donde sí se recoge la referencia al idioma extranjero), y el 
empleo de expresiones tan ambiguas como "lengua que el Notario 
no conozca" (art. 684 Proyecto) o "lengua oficial empleada por el 
Notario" (art. 698,3. 0 del Proyecto) (10). 
No se modifica en el Proyecto el artículo 679 del CC (autorizan el 
testamento abierto "las personas", expresión que debe ponerse en 
relación con las "personas" mencionadas en el artículo 694: Nota­
rio y testigos), pudiendo crear ctertas disfunciones por el tenor 
empleado en el mismo, frente a la redacción propuesta para el 

tesllgos Instrumentales". Especialmente interesantes son las citas de MoNTERRoso y 
P,\I.OMAREs, recogida en nota 55 a pie de págma (pág. 258 oh. cit.). En págs. 258-259 
termma señalando que "en todo caso no era admisible extender a los testigos unas 
funciones que siempre se habían considerado exclusivas del Notario y que, en parte, 
exigían conocimientos legales" Cfr. artículo 167 RN 

(7) Así GoNZÁLEZ PoRRAS señala que "el noventa y nueve por ciento de los testigos 
que concurren al otorgamiento de un testamento notarial abierto no se enterdn del 
contemdo de las disposiciOnes; suelen ser las mismas personas en las distintas Notarías 
y firman confiados, como es habitual, en el valor moral y profesional del Notario 
autorizante (Comentarws al Código Civil y Comp1lacwnes Forales, T IX, vol. l-A, 
pág. 288, EDERSA, Madrid, 1990). 

(8) Esta es una reivindicación antigua, como pone de mamfiesto en su obra 
RoDRfGUEZ ADRADOS (oh cit., pág. 261, v.gr.). Dicho autor, en pág. 257, destaca que 
" . esa expresión documental solamente había sido exigida por la Pragmática de Alcalá 
'y si el escnbano conosciere al otorgante, dé fe en la suscripción que le conosce' ... " 
Más adelante recoge la opinión de FEBRERO, consistente en la no necesidad de la fe de 
conocimiento. 

(9) Dicha expresión debe leerse al cobijo de lo dispuesto por los diferentes Estatutos 
de Autonomía (art. 6,1 ° del EA para el País Vasco, LO 3/1979, de 18 de diciembre, 
art. 3 del EA para Cataluña, LO 4/ 1979, de 18 de diciembre; art. 5 del EA para Galicia, 
LO l/1981, de 6 de abril; art. 7 del EA de la Comumdad Valenciana, LO 5/ 1982, de l 
de Julio; art. 3 del EA para las Islas Baleares, LO 2/1983, de 25 de febrero). 

(lO) El artículo 25, 1. 0 LN dispone: "Los instrumentos públicos se redactarán en la 
lengua castellana ... ". 
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artículo 694 (donde es el Notario el único autorizante en el testa­
mento abierto). 
Sería deseable una mayor coordinación normativa con la legisla­
ción notarial (ausente en el Proyecto), bien modificando expresa­
mente los preceptos concordantes mediante nueva redacción de 
los mismos en el Proyecto, bien mediante una Disposición Dero­
gatoria "ad hoc", aparte de la ya recogida respecto de la Ley de 1 
de abril de 1939, cuanto más a la vista del artículo 1.217 ce y 
artículo 143 RN. 
Por último es curioso reseñar que este Proyecto, de llegar a ser 
Ley tendría una característica en común (en el iter prelegislativo 
-si se me permite la expresión-) con algunas de las últimas 
reformas que el Código Civil ha experimentado últimamente: el 
Proyecto actual se basa en uno anterior (concretamente el de 
1982, mucho más tímido), fenómeno que ocurrió con las reformas 
del ce en materia de adopción, de nacionalidad, y la más reciente 
de no discriminación por razón del sexo (esta última contemplada 
originariamente en el proyecto de modificación de determinados 
artículos de la ley del impuesto sobre transmisiones patrimoniales 
y actos jurídicos documentados). 

11. EXAMEN DEL ARTICULADO PROPUESTO 

No obstante esta visión panorámica del Derecho proyectado (y por 
ende no pormenorizada), creo conveniente establecer un somero estudio 
comparativo, artículo por artículo, transcribiendo el texto propuesto por 
el Gobierno (para mayor facilidad del lector) y realizando las considera­
ciones oportunas a continuación. 

Artículo 665: "Siempre que el incapacitado por virtud de sentencia 
que no contenga pronunciamiento acerca de su capacidad para testar 
pretenda otorgar testamento, el N otario designará dos facultativos que 
previamente le reconozcan y no lo autorizará smo cuando éstos respon­
dan de su capacidad". 

Podemos señalar como diferencias más notorias, en primer lugar, la 
exigencia de incapacitación judicial en la redacción proyectada, y en se­
gundo término, la inexigencia de dar fe del dictamen en el testamento, así 
como la no intervención de testigos. 

Por lo que respecta al primero de los temas, debemos destacar la 
mayor concreción terminológica, fruto de reivindicaciones realizadas por 



2266 DICTAMENES Y NOTAS 

un amplio sector doctrinal, pues, como señalara el profesor LAcRuz (11), 
"lo mismo la doctrina que la jurisprudencia han tenido siempre por indu­
dable que se aplica -el art. 665- sólo a los supuestos de incapacitación 
y no a los restantes de demencia habitual". A mi juicio la intervención de 
los dos facultativos sólo deberá ser preceptiva, a pesar de la literalidad del 
precepto, en los supuestos en los que el incapacitado carezca de la necesaria 
capacidad natural, es decir, por mediar una deficiencia de carácter psíquico 
de las contempladas en el artículo 200 ce, por ser tal la "ratio" del pre­
cepto. Para los supuestos en que el sujeto carezca de dicha capacidad 
natural y no se encuentre incapacitado judicialmente, será de aplicación el 
artículo 663,2. 0 del ce. 

En lo tocante al segundo punto, hay que destacar que ello se d1spone 
con carácter general en el artículo 685 "in fine" del Proyecto, y más con­
cretamente para el testamento abierto y cerrado, en los artículos 697, 
segunda parte, y artículo 707,4. 0

, "in fine" del Proyecto, si bien sólo se 
refiere al Notario, y no a los facultativos. 

Es importante recordar la observación que, respecto de los facultativos, 
hiciera en su día BELTRÁN DE HEREDIA Y ÜNIS en los siguientes términos: 
"N o contiene nuestro Código Civil ninguna disposición sobre posibles 
incapacidades de los médicos para reconocer al demente cuando éste pre­
tenda hacer testamento en intervalo lúcido" (12). Tampoco se aprovecha 
el momento presente para solucionar algunas cuestiones que han venido 
siendo puestas de manifiesto por la doctrina, no carentes de cierta impor­
tancia de índole práctica: qué ocurre en caso de discrepancia de criterios 
entre los facultativos y el Notario, entre los propios facultativos acerca de 
la capacidad del sujeto; valor del dictamen emitido de cara a una posterior 
impugnación del testamento por falta de capacidad, etc ... (13). 

Art. 681 ( 14): "No podrán ser testigos en los testamentos: 

Primero: Los menores de edad, salvo lo dispuesto en el artículo 70 l. 
Segundo: Los ciegos y los totalmente sordos o mudos. 
Tercero: Los que no entiendan el idioma del testador. 

(ll) LACRUZ BERI)EJO, Elementos de Derecho c¡v¡/, V, Barcelona, 1988. 
(12) BELTRÁN DE HEREDIA, P., "lncapac1dad de testar del que 'habitualmente o 

accidentalmente no se hallare en su cabal juicw' ", RDP, 1966, pág. 253. La cita trans­
crita ha sido recogida de los comentanos que el profesor ALBALADEJO realiza de los 
artículos 662 a 666 del CC (Comen/anos al Código C1vil y Compilaciones Forales, 
T. IX, vol. 1-A, EDERSA, Madrid, 1990). 

( 13) ALBADALEJO, en el T. IX, vol. 1-A de los Comentarios al Cód1go Civil y 
Compilaciones Forales, EDERSA, Madrid, 1990, realiza una mteresante expos1ción de 
las distintas posturas que sobre las citadas cuestiones ha ven1do sosten1endo la doctnna, 
debtendo destacar las cuas transcritas de la obra de BELTRAN DE HEREDIA, y la postura 
de V ÁZQUEZ IRUZUBIETA, en nota 54. 

(14) El artículo 681 del Proyecto de 1982 rezaba del sigUiente modo 
o 
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Cuarto: Los que no estén en su sano JUICIO. 
Quinto: El cónyuge o los panentes dentro del cuarto grado de con­

sanguinidad o segundo de aftnidad del Notario autorizante y qutenes 
tengan con éste relactón de trabaJo" 

La relación de causas de "inidoneidad" ( 15) -vocablo recogido expre­
samente en el artículo 697 del Proyecto y que al igual que el término 
"testigo" carecen de definición en el Proyecto, manteniéndose el corte del 
artículo hoy vigente- para ser testigo (que ya fuera modificada por la Ley 
de 1933, la Ley de 24 de abril de 1958 y por la Ley 8; 1984, de 31 de 
marzo), quedan reducidas en el texto proyectado a cinco, surpimiéndose 
la segunda y sexta del artículo vigente, quedando inalteradas, en cuanto a 
su redacción las restantes causas, excepto la séptima. Por lo que se refiere 
a la disposición que adoptan las contenidas en el Proyecto, la supresión de 
la segunda da lugar a que las sucesivas asciendan un lugar salvo la séptima 
que sube dos posiciones por desaparecer la causa sexta del artículo 681 
CC (pasando a ser la quinta en el Proyecto). Es esta última la única que 
es objeto de nueva redacción consistente en obviar la relación de sujetos 
que tienen relación de trabajo con el Notario autorizante (16). Al mismo 
tiempo se da lugar a una inversión en los dos grandes bloques recogidos 

"No podrán ser resllgos en lus /t:.)/umentos 

Pnmero Los menores de edad. salvo lo d1spuesto en el articulo 101 
Segundo. Los c1egos y los totalmente wrdos o mudos 
Tercero Los que no emtendan el u/toma delte.11ador. 
Cuarto Los que no estén en su sano JUICIO 

Qwnto Los que eHén sufnendo pena de 111terd1cctón 't•·li 
Se <lO Los empleados. cónyuge o panemes dentro d<•l cuarto grado de consangul­

mdad o segundo de afimdad del Notano awort:ante ·· 

El Proyecto de 1982 no contempló, como también hace el Proyecto de 1991, como 
causa de inidone1dad para ser testigo testamentario "los que hayan s1do condenados por 
el delitO de falsificación de documentos públicos y pnvados o por el de falso testimonio'", 
manteniendo la que se basaba en estar sufnendo la pena de InterdiCCIÓn civil, por ser 
antenor a la reforma operada por la ley 8/1984, de 31 de marzo El Proyecto de 1991, 
coherentemente, propone la supresión del actual apartado sexto del artículo 681 ce en 
~u totalidad 

Así m1smo, el Proyecto modifica la redacción del actual apartado séptimo del Ce 
(contemplado como sexto en el Proyecto de 1982 y quinto en el de 1991), SI b1en 
mantiene el mismo espíritu. 

(15) No entro a exammar. pues rebasaría el propósito de estos apuntes, las distin­
ciones que al respecto han vemdo señalando los autores Nos refenmos a SI la relación 
de supuestos de 1nidone1dad son auténticas "prohibiciOnes'", "mcapacidades" o "Incom­
patibilidades'" (a decir de M uuus ScAEVOLA), y el carácter relativo o absoluto de las 
mismas 

( 16) Esta redacción puede favorecer la mclus¡ón entre los SUJetos que no pueden ser 
testigo~ a los Intérpretes. En contra de ello se encuentra, por un lado, el carácter odwso 
de la norma proyectada que Impone una Interpretación restncuva, y por otro, la propia 
legislación notanal, especialmente el artículo 27,2. 0 LN y artículo 182 RN 
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en dicho apartado por razón de los sujetos: primero el cónyuge y famihares 
y luego los empleados. 

La redacción propuesta puede ser objeto de varias obJeciones, en par­
ticular las causas primera y segunda, las cuales adolecen de una misma 
deficiencia: la excesiva generalidad en su redacción. En efecto: se mantiene 
la prohibición o incapacidad para ser testigos a todos los menores de 
edad, emancipados o no, sin establecer distingo alguno al respecto (17). 

Por lo que respecta a la causa quinta del Proyecto, sería deseable la 
extensión de la prohibición (en coherencia con el espíritu recogido en la 
misma) al sujeto que mantuviera una relación "more uxorio" con el No­
tario autorizante, aunque fuera vía Disposición adicional (técnica emplea­
da por la Ley de 21 / 1987, de 1 1 de noviembre, de reforma del CC en 
materia de adopción), cuanto más al tratarse de una norma prohibitiva, y 
por tanto sujeta a una interpretación restrictiva. 

Art. 684: "Cuando el testador exprese su voluntad en lengua que el 
Notario no conozca, se requenrá la presencia de un intérprete elegido 
por aquél, que traduzca la disposición testamentaria a la ofictal en el 
lugar del otorgamiento que emplee el Notario. Ellnstrumento se escribtrá 
en las dos lenguas con indicación de cuál ha sido empleada por el testa­
dar. 

El testamento abierto y el acta del cerrado se escribirán en la lengua 
extranjera en que se exprese el testador y en la oficial que emplee el 
Notano, aun cuando éste desconozca aquélla". 

( 17) Extste una tendencia doctnnal generalizada en favor de la aplicación del 
criterio establecido legalmente para poder testar. Una comente científica menos amplia 
propugna la equiparación de los menores de edad emancipados, en esta matena, a los 
mayores de edad. Una última postura, mega tal posibilidad. Creo que no debe existir 
inconveniente para que los menores de edad fueran testigos, estuvieran emancipados o 
no, Siempre y cuando gozaran de la necesaria capacidad natural de querer y entender, 
ente no éste que m forma en definitiva, los supuestos contemplados en el artículo 681; en 
caso contrano, podría ocurrir -como sucede en la actualidad- que un cónyuge menor 
de edad no pueda ser tesllgo en el testamento de su consorte en los supuestos admitidos 
expresamente (y en sentido contrario), por el artículo 682 CC. 

Un razonamiento parecido cabe establecer respecto del supuesto segundo artícu­
lo 681 del Proyecto. no debe bastar el mero hecho de que el sujeto padezca de ceguera, 
sordera o sea mudo totalmente, sin la concurrencia de otras causas como que sean 
analfabetos o, aún más, la Imposibilidad material de que dichos sujetos puedan Identi­
ficar al testador, la realizaciÓn del testamento, o entender el contenido del mismo 
-similitud con la circunstancia que afectan a los que no entiendan el idioma del 
testador-. En favor de la supresión de esta segunda causa de imdoneidad, debemos 
recordar la modificación que en materia de capacidad realizó la Ley de 1983, la existencia 
de técnicas que posibilitan el entendimiento por parte de los sordos o mudos como la 
lectura de labws, etc .. , así como la Circunstancia de que en la prácllca los testigos no 
conocen el contenido del testamento, y aún menos la voluntad manifestada por el 
testador al Notario antes de ser transcnta y redactada por éste. 
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Varias son las modtficaciones introducidas en el texto vigente. Por un 
lado, y como consecuencia del artículo 3 de la Constitución y concordantes 
a la vista de lo dispuesto en ciertos Estatutos de Autonomía (18), se 

propone la división del artículo 684 ce en dos párrafos bien diferenciados: 
el primero de ellos hace mención a la diversidad de lenguas existentes en 
nuestro país, y la consideración como oficiales de las mismas en el concreto 
ámbito autonómico: de ahí la expresión "se traduzca a la oficial en el lugar 
del otorgamiento que emplee el Notario", así como la supresión del térmi­
no "castellano" (19). Por contra, el segundo párrafo se refiere al supuesto 
que originariamente contempla el precepto vigente. Por otra parte, otra 
novedad es la exigencia de la intervención de un único intérprete, en tanto 
que actualmente se exigen dos. La razón es bien sencilla: la mayor agilidad 
del procedimiento. 

Art. 685 (20): "El Notano deberá conocer al testador y SI no lo cono­
ciese se identificará su persona con dos testigos que le conozcan y sean 
conocidos del mismo Notario, o medtante la utilización de documentos 
expedidos por las autoridades públicas cuyo objeto sea identificar a las 
personas. También deberá el Notario asegurarse de que, a su juiciO, tiene 
el testador la capacidad legal necesaria para testar. 

En los casos de los artículos 700 y 701, los testigos tendrán obligación 
de conocer al testador y procurarán asegurarse de su capacidad" 

( 18) V1d nota núm. 9 en pág. 5 
( 19) Cabe señalar que algunos autores, como L01s PuENTE ("El llamado testamento 

en lengua extranjera", RDP. 1988, págs. 971-988) megan la aplicabilidad del vigente 
artículo 684 de los que hablan español, sean extranJeros o españoles. Otros, como 
LucAs FERNÁNDEZ (Comentarios al Cód1go Civil y Compllacwnes Forales. T. IX, 1-A, 
págs 342-344, EDERSA, Madrid, 1990), en base a la literalidad de la redacción del 
precepto vigente niega su aplicación a los supuestos de testamento en idioma español 
distinto del castellano. Vid. artículo 25 LN 

No podemos pasar por alto que el Proyecto de 1982 omitió toda referencia a este 
tema, lo cual admite diversas lecturas. 

(20) El Proyecto de 1982 proponía la Siguiente redacción: 

·• El No/ano deberá conocer alles/ador, y de no ser así. lo 1denujicará por los med1os 
prews1os en la legislación no/anal. Tamb1én procurará el Nolano asegurarse de que. a 
su JUICIO, llene el/eswdor la capac1dad legal necesariO para 1es1ar 

Los Iesugos que au10ncen un les/amen/o sm as1s1encw de No1ano en los casos de los 
anícu/os 700 y 701 1endrán obligaciÓn de conocer al 1es1ador y de asegurarse de su 
capacidad': 

No existen grandes diferencias entre los dos textos propuestos en 1982 y 1991, s1 bien 
a mi juiCIO me parece más acertada la redacción del primer párrafo del artículo 685 del 
Proyecto de 1982, por cuanto remite a la legislación notarial sin más. 

En cambio, en lo que se refiere al segundo párrafo "in fine" estimo más correcta la 
redacción del Proyecto de 1991, por cuanto con la redacción empleada cabe entender 
que no establece una obligación tan tajante respecto del juicio por parte de los testigos 
de la capacidad del testador. 
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Como novedades más relevantes cabe señalar (siguiendo la inspiración 
del Proyecto) la tendencia a suprimir toda intervención de los testigos, 
tanto los denommados "testigos instrumentales" (salvo en los supuestos 
en los que no intervenga el Notano como son los contemplados en los 
artículos 700 y 701 CC), como los "testigos de conocimiento", puesto que 
si bien éstos últimos son recogidos en el primer párrafo del artículo 685 
del Proyecto, la realidad será su no utilización (de llegar a buen fin dicho 
Proyecto), por cuanto se contempla como medio alternativo -que no 
subsidiario- "la utilización de documentos expedidos por las autoridades 
públicas cuyo objeto sea identificar a las personas" (21). 

Consecuentemente, el Notario (y ya no los testigos) (22) deberá con­
templar la concurrencia de la capacidad exigida para testar en el sujeto 
otorgante. Dicha exigencia viene contemplada también en el artículo 167 
del Reglamento Notarial (23). Igualmente se ha venido pronunciando la 
Sala Primera del Tribunal Supremo, entre las Sentencias (por citar las 
más recientes) de 21 de junio de 1986 y 25 de junio de 1990. sancionando 
la ausencia de dicha formalidad con la nulidad del testamento. 

De mayor coherencia hubiera sido acomodar también la redacción del 
vigente artículo 686 a la nueva que se quiere dar al 685. 

Art. 694 (24): "El testamento abierto deberá ser otorgado ante Nota­
rio hábll para actuar en el lugar del otorgamiento. 

Sólo se exceptuarán de esta regla los casos expresamente determma­
dos en esta misma sección". 

(21) V1d. artículo 23 LN (reformado por la Ley de 18 de febrero de 1946), relatiVO 
a la IdentificaciÓn del sujeto otorgante, así como el artículo 187 RN, también reformado 
por el Decreto 2310/ 196 7, de 22 de JUlio, a consecuencia del Decreto 357/ 1962. de 22 de 
febrero, sobre obligatoriedad del Documento NaciOnal de Identidad 

(22) Como así se ocurre en el artículo 101 de la CompilaciÓn de Derecho C1vll 
Especial de Cataluña: "En los testamentos ante Notano se observarán las formalidades 
exigidas por el Código Civil, salvo, respecto de los testigos, que serán siempre dos, sin 
requenrse que sean rogados m que aprec1en la capacidad del testador, n1 que en su 
carácter de testigos mstrumentales hayan de conocerle, pero deberán firmar" 

(23) Articulo 167 RN: "El Notario, en v1sta de la naturaleza del acto o contrato y 
de las prescnpciones del Derecho sustantivo en orden a la capacidad de las personas, 
hará constar que, a su ju1cio, los otorgantes, en el concepto con que mterv1enen, tienen 
capacidad civil suficiente para otorgar el acto o contrato de que se trate" 

(24) El artículo 694 del Proyecto de 1982 establecía 

"Elleswmemo ab1eno deberá ser 01orgado ame No/ano hábil para ac/Uar en eii<Jgar 
del owrganuemo. y dos 1es11gos idóneos q<Je vean y enllendan alleslador, y de los e <Jales 
uno. al menos. pueda firmar" 

La crítica es bien fácil se trata de una redacción conservadora, en la que se mantiene 
la exigencia de la presencia de testigos (reduciendo el número a dos) y cuya única virtud 
(siendo excesivamente benevolente con el redactor) es la sustitución (respecto del texto 
vigente) de la exigencia de que el testigo pueda firmar (pues lo que importa) en lugar de 
escribir (no todo testigo que puede firmar puede escribir). 
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La novedad estnba en la supresión de exigencia de testigos, con carác­
ter general, a salvo lo dispuesto en los artículos 697 y 698 del Proyecto. 
Así pues, excepto en los supuestos contemplados en los mencionados 
preceptos proyectados, la intervención de los testigos deja de ser un ele­
mento esencial. El artículo 971 del Code Civil francés (en redacción dada 
por la Ley de 1950) contempla la posibilidad de otorgar testamento sin 
testigos, pero en dicho supuesto exige la presencia de dos Notarios. 

Art. 695 (25): "El testador expresará oralmente o por escrito su última 
voluntad al Notano. Redactado por éste el testamento con arreglo a ella 
y con expresión del lugar, año, mes, día y hora de su otorgamiento y 
advertido el testador del derecho que tiene a leerlo por sí, lo leerá el 
Notano en alta voz para que el testador manifieste si está conforme con 
su voluntad. S1 lo estuviere, será firmado en el acto por el testador que 
pueda hacerlo y, en su caso, por los testigos y demás personas que deban 
concurnr. 

SI el testador declara que no sabe o no puede firmar, lo hará por él 
y a su ruego uno de los testigos". 

Desde un punto de vista meramente formal, la redacción propuesta 
sufre ciertas alteraciones: queda reducido el precepto a dos párrafos, con 
la sigutente supresión del que actualmente aparece como último, y la 
supresión parcial de la segunda parte del párrafo segundo del vigente 
artículo 695 CC. Por contra, en el texto del artículo 695 del Proyecto 
queda englobado en la segunda parte de su primer párrafo la redacción del 
vtgente artículo 696 CC. con la correspondiente salvedad en lo que se 
refiere a la intervención de testigos. 

(25) La redacciÓn propuesta en 1982 era la siguiente. 

""El restador expresará su últrma volunrad al Notarro o. en su caso. a los resngos que 
deban aworrzar el acro. Redactado el resramenro con arreglo a ella y con expresrón del 
lugar. año. me¡, día y hora de su ororgamienro. se leerá en alta voz para que el restador 
manrfiesre sr esrá conforme con m volunrad Sr lo e"uvrerP. <erá firmado en el acro por 
el resrador y los resngos que puedan hacerlo 

Sr el restador declara que no sabe o no puede firmar. lo hará por él. a su ruego. uno 
de los resrrgos msrrumenrales u arra persona. dando fe de ello el Nora no Lo mrsmo .<e 
hará cuando alguno de los res ligo; no pueda firmar 

El Norarro hará srempre consrar que. a .<u ;urcw. se halla el resrador con la capacrdad 
legal necesarra para ororgar resramenro ·· 

Muchas wn las diferencias existentes entre el texto de 1982 y el de 1991, y tan 
notorias que hace Innecesaria cualqUier crítica al respecto. Lo que sí debemos destacar 
en cambio es que, al contrano de lo que ocurre en el texto vigente, el Proyecto de 1982 
(y el de 1991) sitúan la intervención de los testigos no ya en el momento de la manifes­
tación de la voluntad testamentaria, smo en la lectura del mismo (cfr. con el art. 699 del 
Proyecto de 1982 y con el vigente art. 695, pnmera parte del párrafo pnmero CC), pues 
el empleo de la expresión "o, en su caso, a los testigos que deban autorizar el acto" ha 
de leerse a la luz de los artículos 700 y 701 ce 
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En lo que atañe al contenido del texto proyectado, el mismo se inspira 
en la praxis notarial cotidiana en un doble orden de cosas: a) Por un lado 
los testigos no suelen estar presentes en la manifestación de voluntad del 
testador; ahora bien su presencia es imprescindible (por cuanto reviste 
carácter esencial) en las restantes fases del otorgamiento (con lo cuál 
queda rota la "unidad del acto" en la práctica, a pesar de lo establecido en 
el artículo 699, l. o CC. Cfr. STS de 1 O de abril de 1 987). b) Por otra parte, 
dicha manifestación suele ser oral (así se contempla en el artículo 565,2. 0 

del Proyecto de 1851; a este respecto el profesor OssoRto MoRALES (26) 
manifestó que históricamente el actual testamento abierto era un testa­
mento "nuncupativo", es decir, oral) y no exclusivamente escrita (27). 
Ahora bien, como ya señalara el profesor LACRUZ (28), "en los casos de 
instrucciones verbales, la reducción a escrito, naturalmente, no consiste en 
reproducir de modo literal las palabras del testador, sino la sustancia de 
su declaración, pero cuando el disponente entregue al Notario una minuta 
escrita, éste habrá de transcribirla íntegra" (afirmación que seguirá tenien­
do plena vigencia, en mi opinión, de llegar a buen fin el Proyecto que 
anotamos). Y precisamente, como consecuencia de la posibilidad de ma­
nifestar la voluntad de forma oral o escrita, es por Jo que el Proyecto 
introduce "ex novo" como requisito esencial de forma (puesto que ello es 
el objeto del art. 695 del Proyecto) que el Notario "advierta al testador del 
derecho que tiene para leerlo por sí", lo cuál no fue contemplado en el 
Proyecto de 1982. 

En Jo tocante a la redacción del testamento se observa una novedad 
respecto del vigente artículo 965 ce, y es que a diferencia de lo que se 
dispone en el citado precepto del Cuerpo legal sustantivo, el Proyecto 
encomienda expresamente al Notario la redacción del testamento ("Re­
dactado por éste el testamento ... "), lo cuál, creo que se debe al carácter 
unificador de este artículo 695 del Proyecto (29), puesto que engloba el 
695 y 696 del ce, y en este último se establece, al contemplar el supuesto 

(26) OssoRJO MoRA LE<;, Manual de sucesión testada, Instituto de Estudios Políti­
cos, Madrid 1957. Esta afirmación es recogida por ALBA LA DEJO GARCfA en su Curso de 
Derecho civil, V, Barcelona 1989. 

(27) Las Partidas admitían ya expresamente la dualidad de formas, oral y escrita, 
en el testamento abierto: " ... E son dos maneras de testamento La una es, a que llaman 
en latín testamento nuncupativum, que quiere dexir, como manda que se faze paladina­
mente ante S Jete testigos, en que demuestra el que lo faze por palabra o escripia, a qua les 
establesce por sus herederos, e como ordena, o departe las otras sus cosas. "(Partida VI, 
Título l, Ley 1."). 

(28) LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho ctvtl, V, Barcelona, 1988. 
(29) Evitando así la polémtca doctrinal relativa a SI el artículo 696 ce recoge o no 

una segunda modalidad de testamento notanal abierto. Vtd. al respecto los critenos 
contrapuestos recogidos en la obra de O~sORJO MoRAl E~ y la de CASTÁN TonE~As. 
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de que el testador presente por escrito su disposición testamentaria, que 
"el N otario redactará el testamento con arreglo a ella". La redacción 
propuesta supone la (innecesaria) extensión de este precepto a la voluntad 
testamentaria manifestada oralmente. En el supuesto de que el Proyecto 
deviniera en Derecho positivo sería de aplicaciÓn lo que señalara a este 
propósito ALilALADEJO (30): "como es natural no se refiere la ley a que el 
Notario haya de escribir materialmente el testamento, sino a que, aun 
escrito por un dependi¡;nte suyo u otra persona, la redacción poceda de un 
texto que el Notario ha elaborado a la vista de lo que expresó el testador, 
o que incluso puede ser exclusivamente el escnto que él mismo presentó 
con su disposición testamentaria". 

Respecto de la lectura que del testamento debe realizar el Notario cabe 
plantear una cuestiÓn: ¿Qué ocurre si el Notario desconoce la lengua en la 
que se ha redactado el testamento? Será de aplicación el artículo 684 del 
Proyecto. Obviamente, el Notario sólo podrá leer el texto escrito en la 
lengua oficial y acaso en la extranjera que conozca, quedando sin cumpli­
miento en los demás casos el mandato imperativo contenido en el artícu­
lo 695 del Proyecto, circunstancia esta que también pusiera de manifiesto 
la más autorizada doctrina y que aparece carente de solución en el texto 
proyectado, debiendo remitirnos a lo recogido en el artículo 698,3. 0 de 
dicho Proyecto ("Al otorgamiento deberá concurrir: ... 3. 0 El intérprete 
que hubiera traducido la voluntad del textador -debe decir "testador"­
a la lengua oficial empleada por el Notario"). No obstante, dicho artícu­
lo 698,3. 0 del Proyecto no señala el papel o actuación que dicho intérprete 
debe llevar a cabo, si de mera comprobación pasiva o de traducción 
simultánea (o posterior) de la lectura realizada por el Notario; de esta 
forma sigue abierta la polémica al respecto. 

Por lo que atañe a la supresión de la segunda parte del apartado 
segundo, ello se encuentra en la misma línea seguida en la redacción 
propuesta para el artículo 665. 

Con relación a la omisión del tercer párrafo debemos señalar que el 
mismo se integra como texto independiente en el diseño del artículo 696. 

Para terminar el presente comentario debemos señalar la aplicación 
del artículo 186 del Reglamento Notarial en los supuestos en que ninguno 
de los testigos pudieran o supieran firmar (lo cual no se contempla en el 
CC ni en el Proyecto) (31). 

(30) ALBALADEJO, Curso ... , pág. 2 J 5 
(31) No obstante, cabe preguntar si reúne carácter solemne la constancia de la 

firma de alguno de los testigos presentes en el acto de otorgamiento. La respuesta ha de 
ser negativa por cuanto el no saber o no poder firmar no se contempla como causa de 
imdoneidad para ser testigo testamentario. Amén de ello. el artículo 143,2. 0 RN establece 
que "Los testamentos y actos de última voluntad se regirán, en cuanto a su forma y 
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Art. 696: "El N otario dará fe de conocer al testador o de haberlo 
Identificado debidamente y. en su defecto, efectuará la declaraciÓn pre­
VIsta en el artículo 686. También hará constar que, a ~u juicio, se halla el 
testador con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento". 

Me remito a las observaciones efectuadas a propósito de los artícu­
los 685 y 695 del Proyecto. Respecto de la exigencia de constancia por el 
Notario de la capacidad legal necesaria para otorgar testamento, el texto 
proyectado no sólo mantiene la coherencia con el artículo 167 del Regla­
mento Notarial, sino que corrobora la doctrina jurisprudencia] existente, 
siendo buena prueba de ello la STS de 25 de junio de 1990 (32). 

Art. 697: "Al acta de otorgamiento deberán concurnr dos testigos 
idóneos: 

1 " Cuando el testador declare que no se sabe o no puede firmar el 
testamento. 

2 ° Cuando el testador, aunque pueda firmarlo, sea ciego o declare 
que no sabe o no puede leer por sí el testamento 

Si el testador que no supiese o no pudiese leer fuera enteramente 
sordo los testigos leerán el testamento en presencia del Notario y deberán 
declarar que coincide con la voluntad manifestada. 

3.° Cuando el testador o el Notario lo soliciten" 

El texto transcrito recoge parcialmente las "garantías" (33) contenidas 
en la regulación actualmente en vigor (arts. 697 y 698 del CC). si bien el 
deber de leer el testamento por sí mismo quien fuere enteramente sordo, 

requisitos o solemmdades, por los preceptos de la legislaciÓn civil. acoplándose a los 
mismos la notarial, como norma supletoria en todo cuanto no Implique modificación de 
aquéllos" 

(32) Dicha STS de 25 de JUnio de 1990 declaró la nulidad de un testamento abierto 
notarial por carecer del requisito esencial de no transcnbir simultáneamente el Notario 
en el momento de redactarse el testamento, la frase que el causante tenía capacidad legal 
para testar. 

(33) Recojo entrecomillado el térmmo garantías pues participo de la opimón que 
pusiera de manifiesto SANCHEZ RoMAN (Esludws de Derecho Ci\•ll y el Código Civil e 
H1.11oria General de la Leg1slación Española. Tomo sexto, vol 1 ", Madrid. 1910, 
pág. 426) al destacar que "la autondad notanal o nada sigmfica o debe ser bastante para 
garantizar la autenticidad de todos los hechos y afirmaciOnes que baJO la fe del Notano 
contiene el instrumento público" Esta opimón es ratificada por la mayoría doctrinal 
Así GoNZÁLEZ PoRRAS señala que "el noventa y nueve por ciento de los test1gos que 
concurren al otorgamiento de un testamento notarial abierto no se enteran del contemdo 
de las disposiCiones; suelen ser las mismas personas en las distintas Notarías y firman 
conf1ados, como es habitual, en el valor moral y profesional del Notano autonzante" 
(Comen/arios al Cód1go Civil y CompilaciOnes Forales. T. IX, vol. 1-A, pág. 288, 
EDERSA, Madrid 1990). Vul. también en el Bole1ín de InformaciÓn del /lus1re Colegw 
No10nal de Granada. núm. 126, junio de 1991, págs. 1666 a 1668, los argumentos esgri­
midos por Domingo Castella, siendo concluyente la siguiente afirmación: "Personal-
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deja de contemplarse como tal deber para pasar a ser un derecho del 
sujeto, contenido en el ya comentado artículo 695 del texto propuesto 
(" ... advertido el testador del derecho a leerlo por sí. .. "). Tampoco se 
recoge la previsión del actual artículo 698 para los supuestos del ordi­
nal 2. 0 del pasaje que se comenta. 

Por contra, aumentan las "garantías" en el supuesto de que "el testador 
que no supiese o no pudiese leer (v. gr. por ser ciego) fuera enteramente 
sordo" (34), por cuanto no habrá sólo dos lecturas del testamento (vigente 
art. 698 CC), sino que "los testigos -no uno de ellos, sino todos ellos­
leerán el testamento": el autor del Proyecto ha empleado la forma impe­
rativa en su redacción. No obstante, a diferencia de lo qu dispone el 
Derecho vigente, los testigos sólo "tienen" que leer el testamento, para el 
caso del testador ciego, cuando este es además enteramente sordo. 

El tercer epígrafe es una novedad, en materia de testamentos, para 
nuestro Derecho (35). El redactor del Proyecto no ha hecho sino plasmar 
en el Código Civil las fórmulas ya existentes en la legislación notarial 
(arts. 180 y 183,2. 0 RN). Creo que merece un juicio positivo su inclusión 
en el articulado, no tanto por la repercusión práctica (puesto que rara­
mente sería utilizada esta facultad), sino por lo que supone de coherencia 
con la propia función notarial y con la realidad social imperante (36). 

mente creo que los testigos en el testamento abierto son unos meros elementos de 
solemnidad caduca, residuo h1stónco de una regulación antaño justificada, pero cuya 
supervivencia hoy en día está basada en la desidia del Notano, como sujeto activo 
directamente Implicado, de no promover la actuación legislativa onentada a su 'upre­
sión .. ". A mayor abundamiento. el propio artículo 180 RN sólo exige testigos en el 
supuesto de los testamentos. 

(34) Para un estudiO del testamento otorgado por sordomudo. cfr GoNz.\i.EL 
PoRRAS, Comenrarios .... T IX, vol. 1-B. págs. 122 y ss. 

(35) Ello no es nuevo para el Derecho alemán, pues como recoge GoNZÁLEZ 
PORRAS al comentar el artículo 694 del ce (Comelllarios .... T. IX. 1-B. pág 18), "el 
parágrafo 2.273 del BGB establece que el Juez o Notano puede, discrecionalmente. 
hacer intervenir a dos testigos, no estando ya vigente el antiguo carácter forzoso que 
tenía la Intervención testifical"). 

(36) La afirmaciÓn recogida en el párrafo segundo de la ExpOSICIÓn de Motivos de 
la Ley de 1 de abnl de 1939 (cuya derogación se propone en la Disposición Final del 
Proyecto) es hoy extensible a los testamentos: "Esta intervención tesllfical, difícilmente 
JUStificable desde el punto de vista técnico, subsiste en nuestra legislaciÓn por la Influen­
cia del Derecho histórico, como una reminiscencia de las pnmliivas formas instrumen­
tales en la autorización de las Escrituras públicas, si no llega a ser una ficciÓn, es al 
menos en muchos casos un requiSito que se cumple en serie con la colaboraciÓn de 
verdaderos profesiOnales de la testificación retnbuido y no añade valor ni autentiCidad 
a los documentos, m constituye una garantía para los contratantes". Del mismo modo 
es aplicable lo que se recoge en el último párrafo de dicha ExposiciÓn de Motivos: "El 
criteno formalista que impone la declaración de nulidad de los actos o de los documentos 
por mfracc1ón de los requisitos de forma es arcaica e Incompatible" Buena prueba de 
ello es la Sentencia del TS de 25 de abnl de 1991 
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Art. 698: "Al otorgamiento tamb1én deberán concurrir: 

1. 0 Los test1gos de conocimieto SI los hubiera, qu1enes podrán mter­
venir además como testigos instrumentales 

2. 0 Los facultativos que hubieran reconocido al testador incapa-
citado. 

3. 0 El mtérprete que hubiera traducido la voluntad del textador 
(debe dec1r "testador'') a la lengua ofiCial empleada por el Notario". 

Este precepto cabe reconducido, siquiera parcialmente, a algunos ar­
tículos vigentes actualmente en nuestro CC. De este modo el epígrafe 1. 0 

supondría no sólo la inclusión en nuestro Cuerpo legal sustantivo de una 
norma extravagante, sino también la generalización de la facultad confe­
rida al Notario por el artículo 2 de la Ley de 1 de abril de 1939, así como 
en los artículos 180,3.0 y 184,2.0 RN. 

El segundo epígrafe es más familiar: en seguida recordamos el artícu­
lo 665 ce, que si bien no establece la necesidad de que los facultativos 
concurran al otorgamiento (sino solamente el juicio de los mismos acerca 
de la capacidad del testador), dicha exigencia deriva del principio de 
unidad de acto sentado por el artículo 699 CC. El Proyecto incluye este 
supuesto de modo expreso por cuanto el principio de unidad del acto tiene 
comienzo con la lectura del testamento, tal y como se establece en el 
artículo 699 del Proyecto, a diferencia de lo establecido en el mismo pre­
cepto del ce. 

Por últtmo nos queda señalar que la mención expresa de la concurren­
cia del intérprete es consecuencia directa de la redacción propuesta para el 
artículo 699, por cuanto la intervención contemplada en el artículo 684 
del Proyecto es anterior al momento inicial señalado en el susodicho 
artículo 699 del proyecto. Tampoco resuelve el redactor del texto la polé­
mica doctrinal (existente a pesar de su intrascendencia práctica en las 
Notarías españolas) acerca de si puede concurrir en un sujeto la doble 
condición de testigo e intérprete. 

Art. 699 (37): "Todas las formalidades expresadas en esta Sección se 
practicarán en un solo acto comenzará con la lectura del testamento, sin 
que sea lícita nmguna mterrupción, salvo la que pueda ser motivada por 
algú accidente pasajero". 

(37) Así se pronunciÓ el redactor dellexto de 1982: 

··Todas las formalidades expresadas en esta secctón se prac/lcarán en un solo acto, 
que comenzará con la lectura del te"amemo, sin que sea licua mnguna mterrupCIÓn. 
salvo la que pueda ser mollvada por algtin acctdente pasa;ero 

El Notano dará fe de conocer altestador o de haberlo idemtficado por alguno de los 
medios presentas en la /egtslactón notanal y, en su defecto, efectuará la declaractón 
prevlSia en el artículo 686 de este Códtgo" 
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El texto reproducido encierra dos importantes modificaciones: a) De 
un lado suprime el segundo párrafo del vigente artículo 699 ce, lo cual no 
implica que el Notario deje de dar fe al tener consideración de elemento 
esencial en el testamento abierto y ser esa su función (38). b) Por otra 
parte, contiene una importante alteración de índole procedimental: la 
unidad del acto arranca en la lectura del testamento, con lo cuál la mani­
festación de la voluntad del testador, la valoración de la capacidad del 
otorgante, etc., no vendría sujeto a dicho principio. No obstante, nos pa­
rece acertado por ser ésta la realidad cotidiana, como así ha sido puesto 
de manifiesto por los tratadistas de Derecho notarial (39). Buena prueba 
de ello es no solamente que la jurisprudencia del Tribunal Supremo (a 
pesar que la letra de la ley -artículo 699 CC- reduce la exigencia de 
unidad de acto al otorgamiento propiamente dicho), sino también una 
nota de la Academia Matritense del Notariado estableciendo que "la uni­
dad de acto que exige el artículo 699 del Código Civil... consiste en que un 
solo acto, y sin más interrupción que la que pueda ser motivada por algún 
accidente pasajero estando presentes el testador, N otario y los testigos, se 
verifiquen la lectura del testamento en alta voz, la expresión de la voluntad 
del testador, mediante su conformidad con el documento leído, la firma 
por el repetido testador, si sabe y puede, y por los testigos" (40). 

En otro orden de cosas, no podemos menos que señalar la incoherencia 
que daría lugar el texto propuesto: si todas las formalidades de la sección 
quinta deben realizarse en un solo acto y este tiene como comienzo con la 
lectura del testamento (se entiende por parte del Notario), ¿cuándo tendría 
lugar la manifestación de· voluntad del testador?; ¿debe entenderse que el 
conocimiento o identificación del testador por el Notario se produce una 
vez redactado por este último el testamento?, etc. Obviamente la respuesta 
es negativa. Es una pena que a la bondad de establecer la lectura del 
testamento como momento inicial de la unidad del acto (en absoluta 
coherencia con la realidad práctica) se contraponga una pésima redacción. 

Una última crítica será de índole sistemática, puesto que la unidad de 
acto no sólo es aplicable al testamento abierto, sino también al cerrado, 

Como novedades podemos señalar la remisión expresa al artículo 686 CC (remisión 
que se entiende hecha en todo caso por encontrarse este precepto en la sección tercera 
que lleva por rúbrica "De la forma de los testamentos"), y el comienzo del acto en la 
lectura del testamento, siendo este último punto retomado en el Proyecto de 1991. 

(38) Cfr artículo 1 de la Ley Orgánica del Notanado y artículo 1 del Reglamento. 
(39) Cfr. al respecto GIMtNEZ-ARNAU, Derecho Notarial español. vol. 11, págs. 211 

y ss., entre otros. Igualmente se recomienda la lectura del magnífico trabajo del profesor 
DIEz-PicAZO, "La pluralidad de testamentos", RDN, 1960. 

(40) Recogido por GoNzALEZ PoRRAS, Comentanos .. T. IX, vol. 1-B, pág 172, 
nota núm. 16. 
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según opinión mayoritaria de la doctrina (41). Ello hace que, ante la 
ausencia de norma al respecto para la forma testamentaria cerrada, el 
mencionado principio de unidad de acto se recogiera también en la secctón 
sexta, o bien que se hiciera mención expresa en el artículo 699 al testa­
mento cerrado. 

Art. 706 (42): "El testamento cerrado habrá de ser escnto con expre­
sión del día, mes y año. 

Si lo escnbiese por su puño y letra el testador, pondrá al final su 
firma. 

Si estuviese escnto por cualquier medio mecánico o por persona a 
ruego del testador, éste pondrá su firma en todas sus hojas y al pie del 
testamento 

Cando (debe decir "Cuando") el testador no sepa o no pueda ftrmar, 
lo hará a su ruego al pie y en todas las hoJaS otra persona, expresando la 
causa de la imposibilidad. 

En todo caso, antes de la f1rma se salvarán las palabras enmendadas, 
tachadas o escritas entre renglones". 

Es el presente, el primero de los preceptos objeto de modificación 
destinados a la regulación del testamento secreto, con lo cual se mantiene 
en el Proyecto la distribución establecida en el CC desde su redacción 
originaria. 

Como novedades podemos destacar las siguientes: 

a) La supresión de la rúbrica y la firma entera, sustituyéndolas por la 
firma (que puede ser entera, esto es, firma y rúbrica). 

b) La omisión de la expresión del lugar donde se redacta el testamen­
to. Ello nos parece positivo por varias razones: se elude una so­
lemnidad más que por otra parte, carece de sentido; en cualquier 
caso, lo que sí debe ponerse de manifiesto no es tanto el lugar de 

(41) Cfr. ALBALADEJO, Comentarios .... T. IX, vol. 2, pág. 37, EDERSA, Madnd, 
1983. 

(42) La redacc1ón propuesta por el Proyecto de 1991 se msp1ra en el Proyecto de 
1982, como se puede comprobar: 

··El testamenro cerrado podrá ser escnto por el testador o por otra persona u su 
ruego. en papel común. con exprestón del Jugar. día. mes y año en que se escnbe 

St lo escribtese por ú mmno el tescudor. rubncará todas las ho¡us y pondrá al final 
su firma. 

St estuvtere escrtto a máquma o por otra persona a ruego del te,cador. éste pondrá 
su firma entera en todas las ho¡as y al pte del testamento 

Cuando el testador 110 sepa o no pueda firmar. /u hará u su ruego y rubncará todas 
las ho¡as otra persona. expresando la cauw de la tmpo.ltblitdad. 

En todo ca.10. anres de /afirma se salvarán las palabra.\ enmendada,, tachadas o entre 
reng Iones·: 
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redacción, sino el de otorgamiento, lo cual viene contemplado en 
el artículo 707,6.0 del Proyecto. Al mismo tiempo, dicha omisión 
en el texto proyectado no afecta a la posible conversión del testa­
mento cerrado en testamento ológrafo, por cuanto tampoco se 
exige en el artículo 688 ce la constancia del lugar. 

e) Se admite expresamente el empleo de "cualquier medio mecámco" 
en la redacción del escrito. 

d) Mayor coherencia en la ub1cación de la disposición relativa a la 
enmienda de las tachaduras, al situarse en el último párrafo, com­
prendiendo de este modo no sólo los supuestos de escritura por el 
propio testador, sino también la redacción realizada por tercero 
(en el art. 706 ce se contiene en la segunda parte del párrafo 
segundo). 

Art. 707 (43): "En el otorgamiento del testamento cerrado se observa­
rán las solemnidades s1gu1entes. 

1. 0 El papel que contenga el testamento se pondrá dentro de una 
cub1erta, cerrada y sellada de suerte que no pueda extraerse aquél sin 
romper ésta. 

(43) Artículo 707 del Proyecto de 1982 

··En el ororganuenro del resramenro cerrado 'e observarán /m solemmdades sr­
gu¡enres 

1 o El papel que conrenga el resramenro <e pondrá denrro de una cubrerra cerrada 
y sellada. de suerre que no pueda e <Traerse aquél sm romper ésra 

2 " El resrador compare< erá con el resramenro cerrado 1 <el lado. o lo <errará ) 
sellará en el acro. anre el Norano que ha va de awonzarlo 1 dw rewgos rdóneos que 
puedan firmar. 

3 " Segurdamenre el resTador manifesrará que el plrego que pn•.~enra comrene su 
resramenro. expresando" se halla escruo.firmado y rubrrcado por él. u 11 esrá escmo de 
mano a;ena o a máquina . . 1 firmado por él al frnal y en roda' "'s ho;as. o sr. por no saber 
o no poder firmar. lo ha hecho a su ruego arra persona. 

4" Sobre la cuhrerra delresramemo exTenderá el Norano la' orre,pondreme acra de 
"'ororgamremo. etpresando el número y la mana de lo< <ellos con que esrá cerrado. 1' 

dando fe de haberse observado la.\ solemmdades mencronadas. del conocirmemo del 
testador o de haberse rdenrificado su persona en la forma prevemda en los art iculos 685 
y 686, y de hallarse. a su ;wcw. el testador con la capacrdad legal necesarra para otorgar 
restarnento 

5 o Extendrda y leida el acta. la firmarán el te.llador ) los tesugos. 1' la auton:ará 
el No rano con su srgno y firma 

Sr el testador declara que no sabe o no puede firmar. deberá ha< erlu por él uno de 
lo< tesllgos mstrumentales u otra persona de11gnada por aquél 

6 o Tanlhlén se e.\pre!Jará en el ac1a es/a nrc un.Hancw. adetná..., de/lugar. hora. dia. 
mes ~1 año del otorganuen1o" 

Escasas son las d1ferenc1as que separan al texto en v1gor con el de ambos Proyectos. 
la referencia o no a los testigos (y en su caso el d1stmto número) y el empleo de medios 
mecánicos en la redacción del testamento, por señalar las más relevantes 
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2 o El testador comparecerá con el testamento cerrado y sellado, o 
lo cerrará y sellará en el acto, ante el Notario que haya de autorizarlo. 

3 o En presencia del Notano, manifestará el testador por sí, o por 
medio del intérprete previsto en el artículo 684, que el pliego que presenta 
contiene su testamento, expresando si se halla escrito y firmado por él o 
si está escrito de mano ajena o por cualquier med1o mecánico y firmado 
al fmal y en todas sus hojas por él o por otra persona a su ruego. 

4. 0 Sobre la cubierta del testamento extenderá el Notano la corres­
pondiente acta de su otorgamiento, expresando el número y la marca de 
los sellos con que está cerrado. y dando fe del conocimiento del testador 
o de haberse identificado su persona en la forma prevemda en los artícu­
los 685 y 686 y de hallarse, a su juicio, el testador con la capacidad legal 
necesaria para otorgar testamento 

5. 0 Extendida y leída el acta, la firmará el testador que pueda hacer­
lo y la autonzará el Notario con su signo y firma. 

S1 el testador declara que no sabe o no puede firmar, lo hará por él 
y a su ruego uno de los dos testigos Idóneos que en este caso deben 
concurnr. 

6. 0 También se expresará en el acta esta circunstancia, además del 
lugar, hora, día, mes y año del otorgamiento. 

7. o Concurrirán al acto de otorgamiento dos testigos idóneos si así 
lo solicnan el testador o el Notario". 

La redacción de este precepto es consecuencia lógica de todo lo que 
hasta el momento se ha venido poniendo de manifiesto: la no exigencia, 
con carácter general, de la concurrencia de testigos; el uso de medios 
mecánicos en la realización del testamento (lo cual no es aconsejable de 
cara la conversión del testamento cerrado en ológrafo regulada en el 
artículo 715 CC); la redacción del 707,3. 0 no es todo lo correcta que sería 
deseable: por un lado la redacción propuesta en 1982 nos parece mejor al 
comenzar el epígrafe con el adverbio "seguidamente", reforzando la unidad 
que debe presidir el acto del otorgamiento, y por otro lado, a diferencia 
también del texto vigente y del Proyecto de 1982, el artículo 707,3. 0 "in 
fine" del texto de 1991 no especifica expresamente (sí por vía de interpre­
tación) en qué supuestos debe firmar otra persona en lugar del testador, a 
su ruego; del epígrafe 4. 0 se suprime la exigencia de que el Notano dé fe 
de la observancia de las solemnidades que se mencionan con anterioridad; 
por último cabe establecer un paralelismo entre los artículos 697,3. 0 y 
707,7. 0 del Proyecto, siendo -como se pusiera de manifiesto al comentar 
el primero- una novedad en esta materia. 

Art. 709: "Los que no puedan expresarse verbalmente pero sí escnbir, 
podrán otorgar testamento cerrado, observándose lo siguiente: 

1. 0 El testamento ha de estar firmado por el testador. En cuanto a 
los demás requisitos, se estará a lo dispuesto en el artículo 706. 
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2. 0 Al hacer su presentación el testador escribirá en la parte supenor 
de la cubierta, a presencia del Notario, que dentro de ella se contiene su 
testamento expresado como está escrito y que está firmado por él. 

3. 0 A continuaciÓn de lo escnto por el testador se extenderá el acta 
de otorgamiento, dando fe el Notario de haberse cumplido lo prevenido 
en el número anterior y lo demás que se dispone en el artículo 707 en lo 
que sea aplicable al caso". 

El redactor material ha estimado oportuno suprimir la mención expre­
sa al sordomudo, que sí realiza nuestro Derecho vigente, debiendo enten­
derse incluidos los mismos en la expresión "los que no pueden expresarse 
verbalmente pero sí escribir", por cuanto la sordomudez es una deficiencia 
física consistente en una sordera nativa que priva de la facultad de hablar. 
Respecto del epígrafe 1.0

, se obvia la exigencia de la escritura por el 
testador, en coherencia con la admisión del empleo de medios mecánicos 
y la posibilidad de redacción a cargo de un tercero (aunque lo más normal 
es, precisamente por las barreras de comunicación a que está sujeto, que 
el propio testador redacte el testamento). De esta forma se sitúa en la línea 
del régimen general establecido para el testamento cerrado ordinario, al 
que se remite expresamene. El epígrafe 2.0 ratifica esta afirmación al sus­
tituir la expresión "que está escrito" (709,2. o CC) por "como está escrito" 
(709,2. 0 Proyecto); de esta forma no es bastante la mera comprobación de 
la existencia de una redacción, sino de la forma en que la misma se realizó 
(manuscrita, mecanografiada) e incluso cabría señalar -realizando una 
interpretación extensiva siguiendo las pautas establecidas en el artícu­
lo 707,3. 0 del Proyecto, al que se remite el 709,3. 0 del mismo texto- el 
idioma empleado, así como si está escrito de mano ajena o no. Sin embar­
go, de llegar a buen fin este Proyecto, creo que en la práctica la mecánica 
que se llevará a cabo será la actualmente empleada. 

Art. 710 (44): "Autorizado el testamento cerrado, el Notano lo entre­
gará al testador, después de poner en el protocolo comente copia auto­
nzada del acta de otorgamiento" 

(44) El Proyecto de 1982 rezaba del sigu1ente modo 

""Autonzado el testamento cerrado. el Notano lo entregará altestador. e lllCOrporará 
al protocolo acta en la que se transcnbtrá la del otorgamtento ·· 

Se trata de una redacción confusa e imprec1sa: En pnmer término habla de incorpo­
rar no la "cop1a autonzada", sino el "acta". En segundo lugar, no determma el tipo de 
protocolo (comente -Proyecto de 1991- y secreto -redacción actual del CC-) al 
que se debe mcorporar d1cha "acta". De haber llegado a buen fin este Proyecto dos 
serían las interpretaciOnes pos1bles: De un lado, la VIgencia de dicho protocolo secreto 
por aplicac1ón subs1diana de la legislación notarial (soluc1ón que parece más probable: 
estaríamos una vez más ante un "olvido del legislador"), de otra parte, entender que el 
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No contradice la sustitución propuesta de la conservación de la copia 
en el protocolo reservado (muy escasamente utilizado en las Notarías 
españolas) en lugar del protocolo corriente, con el "deseo generalizado de 
hacer posible mayor grado de discreción y reserva para un acto tan íntimo 
como la disposición de última voluntad" (según reza el Preámbulo del 
Proyecto), puesto que el carácter confidencial no viene confendo por el 
distinto tipo de protocolo donde se conserva la copia. Así señala el artícu­
lo 274 RN que "los protocolos son secretos". El texto propuesto modifi­
caría, de llegar a ser ley, los artículos 34 LN, 274 R N, y concordantes de 
la legislación notarial. 

Art. 711 (45): "El testador podrá conservar en su poder el testamento 
cerrado, o encomendar su guarda a persona de su confianza, o depositar­
lo en poder del Notario autorizante para que lo guarde en su arch1vo. 

En este último caso el Notario dará rec1bo al testador y hará constar 
en su protocolo corriente, al margen o a continuación de la copia del acta 
de otorgamiento, que queda el testamento en su poder. Si lo retirase 
después el testador, firmará un recibo a continuación de d1cha nota". 

Se aplica "mutatis mutandis" lo mencionado anteriormente respecto 
de la supresión del protocolo reservado y su sustitución por el corriente, 
s1endo ésta la única modificación propuesta. 

Art. 734 (46): "Tamb1én podrán los españoles que se encuentren en país 
extranjero otorgar su testamento, abierto o cerrado, ante el func1onario 
diplomático o consular de España que eJerza funciones notariales en el 
lugar del otorgamiento. 

En estos casos se observarán respectivamente todas las formalidades 
establecidas en las Secciones qumta y sexta de este capítulo". 

redactor, con la menciOnada supres10n, se decidía por la soluciÓn contenida en el 
Proyecto de 1991 {interpretación, a mi ju1c1o, forzada) 

(45) Artículo 711 del Proyecto de 1982· 

"El testador pvdrá conser\'ar en su poder el testamento cerrado. o encornendar su 
guarda a permna de \U confian:a, o depo;uarlo er1 poder del Notano awonzante para 
que lo guarde en su arth1vo 

En e He úlumo caso. el Notarw dará reCJho al resrador ,. hará consrar al margen y a 
cunllnuaCJÓn del acra mwrporada al prorocolo que queda el resramento en su poder Sr 
lo reurare después el restador, frrmará w1 reCibo a con11nuacrón de dtcha nora .. 

Lo úmco destacable es la ex1gencia de que conste al margen y a conunuac1ón (no al 
margen o a continuación) del acta que el testamento es depositado en poder del Notario 
autorizante. 

(46) Artículo 734 del Proyecto de 1982· 

""Tambrén podrán los españoles que se encuentren en pais e.\rranJero ororgar ;u resramenro, 
abren o o cerrado. ante el Agente dtplomállco o funcwnano consular de España resrdenre en el lugar 
del ororgarmento 
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Es de destacar la mayor claridad de redacción que encierra el texto 
propuesto, y la consecuente supresión de toda mención a los testigos. 
También es digno de mención que el artículo 11 del Anexo 111 del Regla­
mento Notarial (relativo al "Ejercicio de la fe pública por los Agentes 
diplomáticos y consulares de España en el extranjero"), establece que 
"Los instrumentos públicos a que se refieren los artículos 34 y 35 de la 
Ley, autorizados por los Agentes diplomáticos y consulares, se protocoli­
zarán en el Protocolo corriente"; respecto de la capacidad para ser testigo 
en los testam~ntos otorgados en país extranjero, el artículo 16,2.0 de dicho 
Anexo III remite a la regulación contenida en el CC, no exigiendo la 
condición de domicilio en el país en que se otorga. Del mismo modo se 
debe tener en consideración lo dispuesto en el artículo 3,d) del Anexo li 
("Del Registro de actos de última voluntad"). 

Por último, respecto del empleo de la expresión "funcionario diplomá­
tico o consular" (empleada ya en el art. 11 CC), como ha comentado el 
profesor GoNZÁLEZ CAMPOS a propósito del artículo 11 ce, la misma no 
se acomoda a la empleada en la normativa convencional internacional en 
vigor establecida en los Convenios de Viena de 18 de abril de 1961 y 21 de 
noviembre de 1967, los cuales utilizan respectivamente las expresiones 
"agente diplomático" y "funcionario consular". 

Por lo que respecta a la DISPOSICION DEROGATORIA (47) 
("Queda derogado el artículo segundo de la Ley de 1 de abril de 1939 
sobre intervención de testigos en la autorización de las escrituras públi­
cas"), ha sido objeto de comentario al analizar el artículo 698 del Proyecto, 
al que me remito. 

III. CoNSIDERACIONEs coNcLuslvAs 

Como señalara la profesora GAYA SICILIA a propósito de la Ley 
11 / 1990 "la norma (en este caso proyectada) -salvo elementales acier­
tos- deja mucho que desear". En efecto, si bien la finalidad última es 

tn e5/0s casos d1cho Ageme o funcwnano hará la, veces de No/ano y se observarán respecll· 
vameme /odas las formalidades eslableCidas en las seccwnes qwma y sex/a de es/e capílulo. siempre 
que no se opongan las leyes y reglame!IIO.\ del Es1ado recep1or · 

Dos observaciones al respecto: De una parte, destacar el acierto en la terminología 
empleada ("agente diplomático" y "funciOnario consular"). De otro lado, la expres1ón 
"siempre que no se opongan las leyes y reglamentos del Estado receptor" (cuya lectura 
ha de realizarse al amparo del art 11 CC) obedece a la preocupación de una pos1ble 
práctica fraudulenta que destacados estud1os han puesto de manifiesto (v. gr., ÜRTIZ DE 

LA ToRRE, "El nuevo s1stema conflictual español: algunas observaciOnes a su contemdo", 
RGU. 1974). 

( 4 7) El Proyecto de 1982 carecía de Dtspos1ción Derogatoria alguna 
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acertada, contemplando la realidad de la práctica notanal española, no es 
menos cierto que existen grandes fallas en la redacción (no sólo de índole 
formal, como por ejemplo el distinto criterio seguido para enumerar los 
apartados del artículo 681 frente al mantenido en los artículos 697, 698, 
707 y 709, todos ellos del Proyecto; ortográfica -"textador", "cando"-; 
sino también imprecisiones de naturaleza material o sustantiva). Sería 
deseable, como pone de manifiesto la citada profesora "un asesoramiento 
más eficaz en lo que a materias jurídicas se refiere". 

Concluyo señalando dos cosas: 1) Que no se ha afrontado con valentía 
el tema de la supresión de los testigos en los testamentos. 2) Hubiera 
resultado muy conveniente suprimir las restricciones que al respecto con­
tiene la legislación notarial, estableciendo una única regulación tanto para 
los testamentos como para los actos inter vivos recogidos en instrumentos 
públicos, coordinando así dicha regulación con la contenida en el Código 
Civil; desgraciadamente nada de esto se contempla en el Proyecto (ni 
siquiera se plasma en la Disposición Derogatoria los artículos de la LN 
y RN que resultan afectados). 

El resultado final, si el Proyecto sigue adelante, es la consagración de 
unas solemnidades hueras y carentes de sentido que, además de no obede­
cer a la realidad actual, sólo traen complicaciones y quebraderos de cabeza, 
citando una vez más como botón de muestra (por su carácter reciente) la 
STS de 25 de abril de 1991. 

Mazagón, 17 de agosto de 1991 

MANUEL IGNACIO FELIÚ REY 

Profesor Titular de Derecho Civil 
Universidad Carlos 111 de Madrid 
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l. Información legislativa 

A) Tratados internacionales 

l. Convenio sobre procedmuento civil v comercwi.-En el "BOE" 
del día 5 de octubre se publica el Canje de notas de 5 y 18 de junio de 1991, 
constitutivo de acuerdo para poner en vigor entre España y Dominica el 
Convenio Hispano-Británico relativo al procedimiento civil y comercial 
firmado en Londres el 27 de junio de 1929. 

2. Acuerdo con Hungría sobre títulos académicos.-El "BOE" del 
día 7 de octubre inserta el texto del Acuerdo entre el Reino de España y 
la República de Hungría en materia de reconocimiento mutuo de certifi­
cados y de títulos académicos firmado en Budapest el 9 de noviembre de 
1989. 

Según su artículo 1 o ambas Partes se reconocen mutuamente sus res­
pectivos títulos de Bachiller; igualmente se reconocen sus títulos de Licen­
ciados Universitarios en el artículo 2" y en el artículo 3" el de Doctor 
Universitario. 

B) Legislación española 

l. Ley 23//991, de 15 de octubre, modificando la de Cámaras Agra­
rias.-Se publica en el "BOE" del 17 de octubre y trata de poner de 
acuerdo la Ley de 24 de diciembre de 1986 con los dictados de la sentencia 
del Tribunal Constitucional sobre aspectos electorales de dichas Cámaras. 

A la vez, se modifica la Disposición adicional segunda sobre las atri­
buciones patrimoniales de los bienes de las Cámaras extinguidas, en el 
sentido de señalar que la Administración competente (no la del Estado, 
como se decía antes) será la que deba adscribir tales bienes a fines de 
interés general agrario que (aquí nueva modificación) se relacionen con 
los "colectivos de agricultores representados" en el ámbito de las Cámaras 
extinguidas. El precepto es de una inconcreción absoluta y está necesitado 
de desarrollo reglamentario. 
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2. Modificación del Reglamento del Registro Mercantil.- La realiza 
el Real Decreto 1.418/1991, de 27 de septiembre, que se publica en el 
"BOE" del 7 de octubre. Se refiere a los artículos 52, 62 y 311 y su 
finalidad es facilitar la presentación por correo de las cuentas anuales al 
Registro Mercantil. 

3. Reglamento de Recaudación de la Seguridad Social.- Para evitar 
la dispersión normativa existente a causa de las diversas modificaciones 
sobrevenidas después del anterior Reglamento de 1986, se dicta este nuevo 
texto que las recoge. 

Es interesante su estudio y en especial los artículos contenidos en el 
título III que se refiere al período de recaudación en vía ejecutiva. 

C) Normas autonómicas 

l. Asturias.-Ley de 30 de julio de 1991, de organización de la Ad­
ministración del Principado de Asturias. Se publican en el Boletín del 
Principado con fecha 5 de agosto siguiente. 

2. Navarra.-Ley Foral de 19 de septiembre de 1991, sobre regulari­
zación de determinadas situaciones tributarias.-Se publica en el Boletín 
Oficial de Navarra el día 25 del mismo mes y trata de regular los problemas 
relativos a la tributación de los rendimientos del capital mobiliario, en 
especial los Pagarés del Tesoro. 

II. Información de actividades 

l. XI SIMPOSIO DE DERECHO MATRIMONIAL CANONICO 

Bajo el título general de "Anomalías psíquicas y matrimonio" se ha 
celebrado en los días 16 a 20 de septiembre este ciclo de estudios sobre 
Derecho matrimonial, organizado por la Facultad de Derecho de la U ni­
versidad Pontificia de Salamanca, en el Colegio Mayor Universitario de 
Alicante. 

Se expusieron los siguientes temas: 

"La normalidad/ anormalidad para consentir en el matrimonio: crite­
rios psicológicos y canónicos", Santiago Panizo Orallo (Auditor del Tri­
bunal de la Rota Romana en Madrid). 

"La repercusión en el matrimonio de los trastornos de ansiedad y de 
angustia", M.• Emilia Antón Veira (Psicóloga Judicial, Palma de Ma­
llorca). 
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"La incidencia de la neurosis en el consentimiento matrimonial canó­
nico", Juan José García Failde (Decano del Tribunal de la Rota en Ma­
drid). 

"Malformaciones de la personalidad y sus principales manifestaciones 
clínicas frente al compromiso matrimonial", Baldomero Montoya Triviño 
(Psiquiatra, Madrid). 

"Los trastornos de la esfera psicosexual: su repercusión en el consen­
timiento matrimonial", Antonio Arza Arteaga (Universidad de Deusto). 

"La psicopatía o trastornos de personalidad antisocial en el matrimo­
nio", Pascual Hernando Calvo (Psicólogo Judicial, Zaragoza). 

"Los efectos de la drogadicción en la constitución del matrimonio", 
M. 3 Elena Olmos Ortega (Universidad de Valencia). 

"La agilización en la tramitación de las causas de nulidad matrimonial: 
algunas sugerencias", Manuel Calvo Tojo (Vicario Judicial de Santiago de 
Compostela). 

"La retroactividad o irretroactividad del dolo", Federido R. Aznar Gil 
(Umversidad Pontificia de Salamanca). 

"La prueba de la nulidad del matrimonio contraído en fase intervalar", 
Antonio Pérez Ramos (Umversidad de las Islas Baleares y Vicario Judicial 
de Mallorca). 

"Abogados, procuradores y patronos ante los tribunales eclesiásticos 
españoles", Juan L. Acebal Luján (Universidad Pontificia de Salamanca). 

"La pericia psicológica realizada solamente sobre los autos de la causa: 
legitimidad, realización y valoración canónica", José M.a Serrano Ruiz 
(Auditor del Tribunal Apostólico de la Rota Romana). 

"La «incapacitas)) del c. 1095,3°: ¿«antecedente, cierta y perpetua))?", 
Joaquín Martínez Valls (Universidad de Alicante y Vicario Judicial de 
Orihuela-Aiicante). 

2. MESA REDONDA SOBRE SOCIEDADES ANONIMAS 
DEPORTIVAS 

Se ha celebrado en el Salón de Actos del Colegio de Registradores de 
la Propiedad y Mercantiles de España, el día 30 de septiembre, para estu­
diar los problemas jurídicos que pueden plantearse de la aplicación de la 
Ley del Deporte y del Real Decreto que últimamente han regulado estas 
sociedades. 

Hubo gran concurrencia de personas interesadas y tras la exposición 
de las normas reguladoras y la acertada intervención de los componentes 
de la Mesa, siguió un animado debate. 

La Mesa estuvo compuesta por los siguientes señores: 
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Don lñigo Coello de Portugal, Letrado del Consejo de Estado, Abo­
gado del Estado, excedente. 

Don José Manuel Otero Lastres, Abogado, Catedrático de Derecho 
Mercantil, Miembro de la Junta Directiva del Real Madrid. 

Don Antonio Baró Armengol, Abogado, Presidente de la Liga de 
Fútbol Profesional. 

Don José María García Pérez, Penodista, Director de Deportes de 
Antena 3. 

Don José Luis Sierra Sánchez, Abogado, Jefe de la Asesoría Jurídica 
Club Atlético de Madrid. 

Don José M.• Méndez-Castrillón Fontanilla, Registrador Mercantil 
de Madrid. 

Don José Angel Martínez Sanchiz, Notario de Madrid. 
Don Luis María Cazorla Prieto, Letrado de las Cortes Generales, 

Abogado del Estado, excedente, Inspector de los Servicios de Economía 
y Hacienda, excedente. 

3. CONGRESO DE DERECHO AGRARIO EN OVIEDO 

Organizado por el Area de Derecho Civil, Departamento de Derecho 
Pnvado y de la Empresa de la Universidad de Oviedo y la Asociación 
Española de Derecho Agrario, se ha celebrado este Congreso Internacional 
en Oviedo durante los días 27 y 28 de septiembre, estudiándose las siguien­
tes materias: 

Día 27.-"Legislación agraria de las Comunidades Autónomas": 

"Andalucía". D. Francisco Cuenca Anaya. Notario de Sevilla. 
"Aragón". D. Gabriel García Cantero. Catedrático de Derecho Civil. 

Universidad de Zaragoza. 
"Principado de Asturias". D. Juan Francisco Delgado de Miguel. No­

tario de Gijón. Profesor Asociado de la Universidad de Oviedo. 
"Baleares y Murcia". D.• M." Desamparados Llompart. Prof. Titular 

de la Universidad de Valencia. 
"Valencia". D. Luis Amat Escandell. Catedrático de Derecho Agrario 

de la Universidad de Valencia. 
"Canarias". D.• M.• Angeles Eguzquiza Balmaseda. Prof. Titular de 

Derecho Civil de la Universidad de La Laguna. 
"Cantabria". D. Luis Rojo Ajuria. Prof. Titular de Derecho Civil. 

Universidad de Cantabria. 
"Castilla-León y Castilla-La Mancha". D. José M.• de la Cuesta Sáez. 

Prof. Titular de Derecho Civil de la Universidad de Valladolid. 
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"Cataluña". D. Agustín Luna Serrano. Catedrático de Derecho Civil 
de la Universidad de Barcelona. 

"Extremadura". D. José Rubio Roffignac. Abogado. 
"Galicia". D. José M.• Franco. Profesor Asociado del Colegio Univer­

sitario de Vigo. 
"Madrid". D. Juan Sánchez Jerez. Abogado y Letrado del IR YDA. 
"Navarra y La Rioja". D. Pedro Pablo Contreras. Catedrático de 

Derecho Civil. Universidad de La Laguna. 
"País Vasco". D. José Luis Errecacho. Jefe de la Asesoría Jurídica del 

Departamento de Agricultura y Pesca del Gobierno Vasco. Prof. Asoc1ado 
de Legislación Alimentaria. Universidad del País Vasco. 

Día 28.-"Temas monográficos": 

- "El régimen de cooperativas en las Legislaciones autónomas espa­
ñolas". D. Juan José Sanz Jarque. Catedrático de Derecho Agrario y 
Social. Universidad Politécnica de Madrid. 

- "Organización y contratos interprofesionales en materia de lácteos 
en Francia". M. Louis Lorvellec. Catedrático de Derecho Civil. Universi­
dad de Nantes. 

- "Derecho Comunitario y Derecho Francés para las zonas de mon­
taña". M. Joseph Hudault. Catedrático de Derecho Agrario. Universidad 
de la Sorbona. París. 

- "La conservación del Derecho Consuetudmario Agrario en el Esta­
tuto de Autonomía del Principado de Asturias". D. Joaquín Arce y Flórez­
Valdés. Catedrático de Derecho Civil. Universidad de Oviedo. 

- "Legislación Agraria y garantía constitucional de la propiedad". 
D. José Luis de los Mozos y de los Mozos. Catedrático de Derecho Civil 
de la Universidad de Valladolid. Magistrado del Tribunal Constitucional. 

- "El régimen jurídico de la caza en Italia". Dott. M. a Pía Raggioneri 
Pocaterra. Prof. de Derecho Agrano de la Universidad de Roma. 

- "El Derecho Agrario y las regiones italianas". D. Antonio Carroz­
za. Catedrático de Derecho Agrario. Universidad de Pisa. 

4. 11 JORNADAS DE REGISTRADORES Y CONSERVADORES 
DE LA C.E.E. 

Durante los días 3 y 4 de octubre se han celebrado en Madrid, en la 
sede del Colegio de Registradores, estas 11 Jornadas de Registradores de 
la Propiedad y Conservadores de Hipotecas de Países de la C.E.E. 

En el primer día desarrollaron el siguiente programa: 
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l. Examen de la situación del Registro de la Propiedad en cada país, 
especialmente en relación a la publicidad de los datos inscritos. 

2. Estudio sobre la posibilidad de intercomunicación de los Registros, 
y de la obtención de datos desde cualquier país de la C. E. E. 

3. Preparación del IX Congreso Internacional de Derecho Registra! 
que se celebrará en Torremolinos (Málaga - España) entre el 25 y 
29 de mayo de 1992. 

4. Creación de un grupo de trabajo, seguimiento y relación con las 
1 nstituciones Europeas. 

Al día siguiente visitaron un Registro de la Propiedad de Madrid, el 
Registro Mercantil Central y el Centro de Proceso de Datos del Colegio 
de Registradores, acabando con una sesión de trabajo, conclusiones de las 
Jornadas y clausura a cargo del Director General de los Registros y del 
Notariado. 

5. LA PROPIEDAD AGRARIA Y LA POLITICA 
DE LOS GOBIERNOS EN EL SIGLO XIX 

En el mes de noviembre se ha celebrado este seminario en la U niver­
sidad Internacional Menéndez y Pelayo, habiéndose estudiado los siguten­
tes temas: 

- "La nueva prop1edad liberal". D. Miguel Artola Gallego. Presidente 
del Instituto de España. 

- "Propiedad, conflictos, gobiernos a fines del antiguo régimen". 
o.• Margarita Ortega López. Universidad Autónoma de Madrid. 

- "Del régimen señorial a la propiedad liberal". D. Pedro Ruiz To­
rres. Universidad de Valencia. 

- "Una medida liberal: la desamortización de Mendizábal". D. Jav1er 
Donezar Díez de Ulzurrun. 

- "Una medida liberal: la desamortización de Madoz". D. José M.a 
Moro Barreñada. Universidad de Oviedo. 

- "Pequeña propiedad «rabassa morta)> y enfiteusis en Cataluña". 
D. Ramón Garrabou. Universidad de Barcelona. 

- "Los foros gallegos y su permanencia como fórmula de propiedad". 
D. Ramón Villares. Universidad de Santiago de Compostela. 

- "Pequeña y gran propiedad a finales del siglo XIX. Andalucía". 
D. José Sánchez Jiménez. Universidad Complutense de Madrid. 



ACTUALIDAD JURIDICA 

6. CICLO DE CONFERENCIAS EN LA ACADEMIA 
MATRITENSE DEL NOTARIADO 

2293 

Ha comenzado el ciclo de conferencias del año académico 1991-1992, 
que se prolonga hasta el día 4 de junio del año próximo con un interesante 
y extenso programa. 

Las conferencias durante el año actual, de octubre a diciembre, son las 
siguientes: 

17 de octubre 

D. José Manuel Otero Lastres, CatedrátiCO de Derecho Mercantil: "La 
Junta General de Accionistas en la Sociedad Anónima". 

24 de octubre 

D. José María Gondra Romero, Catedrático de Derecho Mercantil: 
"La pervivencia del modelo «Hipotecarim> en la configuración del sistema 
de publicidad registra! mercantil. (Reflexiones críticas al hilo de la reciente 
reforma de nuestro Derecho)". 

7 de noviembre 

D. E lías Campo Vi llegas, N otario de Barcelona: "Problemas de forma 
en el convenio y en el laudo arbitral. Su inscripción registra!". 

12 de diciembre 

D. Juan José López Burniol, Notario de Barcelona: "Valor de la escri­
tura y de la inscripción en las transmisiones inmobiliarias". 

7. XVIII ENCONTRO DOS OFICIAIS DE REGISTRO 
DE IMOVEIS DE BRASIL 

Se ha celebrado en los días 21 a 25 de octubre en Maceló este encuentro 
de Registradores de la Propiedad de Brasil, con el siguiente temario: 

l. Os notários e os registradores 
11. Loteamentos urbanos e rurais 

Ill. A qualificacao dos títulos apresentados a registro 
IV. As servidoes e o Registro de Imóveis 
V. A prática no Registro lmobiliário 
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8. CURSO DE ESPECIALISTA EN DERECHO REGISTRAL 

Este Curso, con título propio de la Universidad Complutense de Ma­
drid, tendrá lugar en el Colegio de Registradores de la Propiedad y está 
organizado por dicho Colegio, en colaboración con el Colegio de Aboga­
dos de Madrid y la Universidad Complutense, habiendo de desarrollarse 
de noviembre de este año a junio del año próximo. 

Está dingido a Abogados y Licenciados en Derecho y son sus obje­
tivos: 

1) Enseñanza de la organización y el funcionamiento del Registro de 
la Propiedad tanto en sus principios básicos como en sus relaciones 
con las principales instituciones jurídicas, todo ello con enfoque 
técnico-práctico y con información doctrinal y junsprudencial. 

2) Exposición de las principales cuestiones que se plantean en el 
Registro Mercantil después de la reforma de su Reglamento. 

Lo dirige don Manuel Amorós Guardiola, Catedrático de Derecho 
Civil y Registrador de la Propiedad y su profesorado está integrado por 
Registradores de la Propiedad y Catedráticos de la Universidad. 

9. SEMINARIO "FEDERICO DE CASTRO" 

El día 23 de octubre tuvo lugar en los locales de la Real Academia de 
Jurisprudencia y Legislación la primera sesión de trabajo del presente 
curso de este Seminario, con notable y selecta asistencia de profesionales 
del Derecho. 

La primera ponencia sobre "Responsabilidad contractual" estuvo a 
cargo del Catedrático de Derecho Civil y Presidente del Consejo de Re­
dacción de esta Revista, don Luis Díez-Picazo y Ponce de León, quien 
expuso las diversas tesis doctrinales que pretenden justificar la postura del 
obligado a cumplir el debitum de un contrato, suscitándose una animada 
discusión de gran altura doctrinal. 

A lo largo del curso se tratarán otros interesantes temas jurídicos. 

10. CONFERENCIAS EN EL COLEGIO DE REGISTRADORES 

Organizado por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mer­
cantiles de España y en su Salón de Actos ha tenido lugar este ciclo, baJO 
el título genérico de "EL DERECHO PRIVADO ESPAÑOL ANTE 
EUROPA", durante los días 18 a 20 de noviembre. 
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Día 18 

Don Vicente Palac1o Atard. Académico de la Real Academia de la 
Historia, Profesor Emérito de la Untversidad Complutense de Madrid: 
"El Siglo XIX español" 

Don Gustavo Yillapalos SaldS, Catedrático de Historia del Derecho, 
Rector Magnífico de la Universidad Complutense de Madnd: "Cuestiones 
y problemas del Derecho privado español en el Stglo XIX". 

Día 19 

Don Juan Pablo Fus1 Aizpurúa, Catedrático de Historia Contemporá­
nea: "El nacimiento de la Europa actual". 

Don Celesttno Pardo Núñez, Registrador de la Propiedad y Mercantil: 
"El Derecho registra! español en el contexto europeo: pasado, presente y 
futuro". 

Don José Luis de los Mozos y de los Mozos, Catedrático de Derecho 
CiviL Magistrado del Tribunal Constitucional: "El Derecho Común y 
nacimiento de Europa". 

Día 20 

Don Evelio Yerdera y Tuells, Catedrático de Derecho Mercantil: "El 
nuevo Derecho mercantil comunitario europeo". 

Don Luis Díez-Picazo y Ponce de León. Catedrático de Derecho Civil: 
"El Derecho privado comunitario europeo: orígenes, presente y futuro". 





JURISPRUDENCIA 





l. Sentencias del Tribunal Constitucional 

Por FRANCisco CoRRAL DuEÑAS 

l.-Sentencia de 23 de abril 1990.-PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO­
ADMINISTRATIVO.-Emplazamiento de coadyuvantes y codemandados.-Sala 
2".-Ponente: Sr. Rubio Llorente. 

Hechos.-La Delegacion Provincial del INS de La Coruña, resolviendo 
concurso-oposición para plazas de facultativo de la Seguridad Social, adjudicó a 
don A.Z. plaza de especialista en Ped1atria en El Ferro! y a don E. C. se le adjudicó 
idéntica plaza en Valdoviño. Este último formuló reclamación ante la Comisión 
Central de Reclamaciones que fue desestimada, si bien, en via de recurso de 
alzada, obtuvo satisfacción su pretensión al dictarse por el Ministeno de Sanidad 
resolución de fecha 30 de julio de 1979 por la que se declaraban nulas las 
actuaciones y se ordenaba se procediera a una nueva valoración de los méritos 
de los concursantes. Realizada nueva propuesta de valoración, la Dirección Pro­
vincial volvió a designar con preferencia a don A.Z., siendo una vez más recurrida 
dicha valoración ante la Comisión Central de Reclamaciones, que resolvió en 
fecha 19 de abril de 1985 denegando la reclamación, resolución que fue confi­
mada en alzada. 

Contra la mencionada resolución y la confirmación en alzada, don E.C inter­
puso recurso contencioso-administrativo ante la Sala de dicho orden jurisdiccio­
nal de la hoy extinta Audiencia Territorial de La Coruña, por Sentencia de 13 de 
marzo de 1987, estimó en su integridad la pretensión del recurrente, declarando 
nulas de pleno derecho las resoluciones impugnadas. 

Fallo.-EI Tribunal ConstituciOnal desestima el recurso de amparo interpues­
to, en virtud de los sigutentes 

Fundamentos de Derecho.-Primero. En el presente recurso, el solicitante 
de amparo alega haber sufrido la vulneración de sus derechos constitucionales 
a la tutela judicial efectiva y a la no indefensión como consecuencia de no haber 
sido emplazado directa y personalmente en el proceso contencioso­
administrativo que, incoado en virtud de recurso promovido por una tercera 
persona, concluyó por sentencia que declaró nulo el acto administrativo por el 
que se le habia adjudicado plaza de Facultativo de Pediatría-Puericultura de la 
Seguridad Social de El Ferro!. 

La posible vulneración del derecho fundamental a la no indefensión como 
consecuencia de la omisión en los procesos contenciOso-administrativos del em­
plazamiento directo y personal de demandados y coadyuvantes, sirviendo como 
emplazamiento la mera publicación del anuncio de la interposición del recurso 
en el Boletín Oficial que corresponda (artículos 64 de la Ley de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa en adelante L.J.C.A.), ha sido objeto ya de numero-
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sísimas decisiones de este Tribunal, consistentes todas ellas, una vez asentada 
plenamente la doctrina general que sobre esta cuestión viene manteniéndose 
desde las iniciales sentencias 911981, de 31 de marzo (F.J. 6°) y sobre todo 
631 1982, de 20 de octubre, en ponderar las circunstancias concretas concurren­
tes en cada caso. Esa doctrina general, que ha considerado que, pese a la preci­
sión del ar1ículo 64 de la L.J.C.A., es obligado el emplazamiento personal cuando 
aparezcan identificadas terceras personas que ostentan legitimación para com­
parecer como demandados o coadyuvantes en el proceso contencioso­
admrnistrativo, ha sido, no obstante, progresivamente matizada y perfilada, ad­
virtiéndose así que no toda rnobservancia de tal exigencia puede ser calificada 
como vulneradora del derecho a la no indefesión, ya que la propia condición o 
personalidad de quien afirma haber sufrido la lesión por habérsele emplazado 
edictalmente, los propios medios de que el Tribunal haya podido disponer para 
practicar y hacer efectivo el emplazamiento personal, la dilrgencia que el presun­
tamiento lesionado haya observado a fin de comparecer en el proceso, el cono­
cimrento extraprocesal que haya podido tener acerca de su existencia, o, en fin, 
el momento mismo en el que llegó a conocer la sentencia que puso término al 
proceso, son, entre las más significativas, aunque no exlusivas, causas o hechos 
determinantes de la valoración y juicio que la infracción procesal pueda y deba 
merecer desde la perspectiva del referido derecho fundamental (entre otras 
muchas más, STC 22/1983, 119/1983, 117/1984,56/1985, 150/1986,208/1987, 
163/1988 y 251/1988). 

Por consiguiente, en supuestos como el que ahora nos ocupa, es ineludible 
examinar con detalle las actuaciones habidas, a fin de determinar si el emplaza­
miento personal era obligado y sr fue observado por el Tribunal, así como, en el 
caso de que no hubiese practicado, determinar también las crrcunstancias bajo 
las cuales se produjo la infracción, dado que sólo el conocimiento de tales hechos 
permitirá valorar el efectivo alcance e rncidencia que en el derecho a la no 
indefensión haya podido tener. 

Segundo. La singularidad de este tipo de demandas de amparo suscita, 
además, una difrcultad añadida, consistente en la necesidad de precisar el plazo 
en el que la solicitud de amparo debe ser formulada ante este Tribunal Consti­
tucional, por cuanto quien no es parte en el proceso judicial previo y no tiene, por 
tanto, intervención en el mismo, no es objeto de notificación alguna que le 
proporcione noticia de la sentencia dictada, con lo que, en principio, no puede 
ser de directa aplicación, dada su propia literalidad, la regla fijada en el artículo 
44.2 de la L.O.T.C., en virtud de la cual el plazo de veinte días para interponer el 
recurso de amparo se contará "a partir de la notificación de la resolución recaída 
en proceso judicial". 

Pues bien, conviene recordar que la cuestión fue ya resuelta por este Tribunal 
Constitucional en su Auto 42111983, de 28 de septiembre, manteniendo desde 
ese momento, en reiterada doctrina (por todos, Auto 642/84, de 7 de noviembre 
y STC 92/ 1984), que para suplir el vacío legal debe ser aplicado analógicamente 
lo dispuesto en el referido artículo 44.2 de la L.O.T.C., si bien "computado el plazo 
desde que la parte recurrente en amparo tuvo conocimrento suficiente y feha­
ciente de la sentencia dictada por el órgano judicial, dándose por rnformada de 
su alcance material, puesto que esta noticia es equivalente por su contenido a la 
proveniente de la notificación procesal, debiendo por ello entablar recurso de 
amparo dentro del plazo de vernte días, y sin poder extender sus límites tempo­
rales más allá de su alcance, dejando a su arbrtrio la extensión, con ilimitado 
ejercicio del derecho a iniciar el proceso constitucional" (Auto 642/84, F.J. 2°). 
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De este modo, habrá también que determinar s1 el solicitante de amparo tuvo 
conocimiento material de la sentencia dictada en el proceso al que no fue empla­
zado en un momento anterior al que formalmente ha adoptado como "dies a 
quo" para el cómputo del plazo de veinte días, porque, si así fuese, la demanda 
de amparo necesariamente incurriría en extemporaneidad y, por tanto, habría 
de ser rechazada. 

Tercero. Con arreglo a los criterios expuestos, el estudio de las actuaciones 
judiciales previas pone de manifiesto que, interpuesto recurso contencioso­
administrativo por don José Antonio C.L. contra la resoluCIÓn de la Comisión 
Central de Reclamaciones del Ministerio de Sanidad y Consumo de 19 de abril 
de 1985, por el que se propuso la adjudicación de la plaza de facultativo de la 
Seguridad Social en El Ferro! (especialista de ped1atria-puericultura) a favor del 
ahora solicitante de amparo, así como contra la posterior resolución de la Sub­
secretaria de Sanidad y Consumo de 23 de septiembre de 1985, desestimatoria 
del pertinente recurso de alzada, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la 
Audiencia Teritorial de La Coruña, por prov1dencia de 14 de febrero de 1986, 
acordó se dirigiera exhorto al Juez decano de Primera Instancia de los de El 
Ferro! a fin de que, con entrega de la correspondiente cédula, se emplazase a don 
Antonio Z.B., si bien, la citación no dio resultado alguno, por cuanto dirigida a su 
nombre al Ambulatorio de la Seguridad Social de El Ferro! resultó no encontrar­
se trabajando en el citado centro, desconociéndose el nuevo destino o domicilio 
del mismo. Consecuentemente, por nueva providencia de 29 de noviembre de 
1986, la Sala acordó se le emplazase por medio del correspondiente edicto en el 
Boletín Oficial de la Provincia de La Coruña, lo cual así se hizo, insertándose el 
anuncio en el Boletín del día 12 de diciembre siguiente. 

Se evidencia, pues, que la Sala actuó correctamente, en la medida en que, 
constatando la legitimación del Sr. Z.B. para comparecer en el proceso 
contencioso-administrativo, adoptó las medidas pertinentes para emplazarle me­
diante citación personal y directa, sin que el resultado negativo que se obtuvo 
pueda ser imputado a falta alguna de diligencia por parte de la Sala, que, a partir 
de ese momento, no tuvo más opción que la de proceder al emplazamiento por 
medio del correspondiente edicto. 

La conclusión, por ello mismo, no puede ser otra que la de rechazar que la no 
efectividad del emplazamiento personal que se intentara haya podido lesionar el 
derecho a la no indefensión del recurrente, ya que cuando se ha observado esa 
exigencia por el Tribunal y éste no dispone de más medios para poder localizar 
personalmente al interesado, ningún reparo cabe oponer a que, como última 
posibilidad, se utilice la vía del edicto. 

Cuarto. En el presente caso, concurre, además, otra circunstancia que, aun 
cuando no hubiere mediado la frustada citación personal y directa al ahora 
recurrente en amparo, emplazándole para comparecer en el proceso 
contencioso-administrativo, habría determinado, igualmente, el rechazo a la in­
vocada infracción del artículo 24.1 de la Constitución. 

Baste reparar, a tal efecto, que, tal como se declara en la propia resolución de 
la Comisión Central de Reclamaciones del Ministerio de Sanidad v Consumo de 
19 de abril de 1985 que desestimó la reclamación formulada por el Sr. C.L. y 
confirmó la propuesta de adjudicación de la plaza de Pediatría de la Seguridad 
social en El Ferro! a favor del Sr. Z.B., a éste se le notificó con fecha 1 de marzo 
de 1985, "en mano, por funcionario de la Dirección Provincial dellnsalud en La 
Coruña" la referida reclamación, para que "en el plazo de 10 días hiciera las 
alegaciones que a su derecho conviniese, sin que figure que hasta la fecha haya 
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hecho uso de ese derecho", lo que pone claramente de manifiesto que quien 
afirma en este momento haber sufrido indefensión, tuvo noticia cierta y plena 
constancia de que la resolución por la que se proponía le fuese adjudicada la 
plaza en cuestión había sido recurrida, sin que, no obstante, ninguna alegación 
en defensa de su derecho formulara. De este modo, esa falta de diligencia, al 
desentenderse de la posible ilegalidad del acto que le afectaba a pesar de tener 
constancia de que frente al mismo otro de los concursantes había recurrido a la 
vía administrativa, priva, pues, de toda consrstencia a la invocación del derecho 
a la no indefensión, que, sólo cuando el desarrollo de las actuaciones le han 
deparado un resultado negativo para sus intereses, ha venido a plantear. Y es 
que, como ya hemos señalado con profusión, quien se dice interesado no puede 
desentenderse de la posible ilegalidad del acto admmistrativo que le afecta cuan­
do le consta que dicho acto ha sido impugnado en vía administrativa (entre 
otras, SSTC 150/1986, 182/1987 y 208/1987). 

Quinto. Finalmente, y a mayor abundamiento, una rigurosa aplicación de 
los requisitos exigibles para la viabilidad procesal del recurso de amparo plan­
teado, había hecho, incluso, innecesario el precedente análisis. Y ello porque, a 
pesar de haber admitido a trámite la demanda, con posterioridad -en concreto 
con ocasión de las alegaciones formuladas por el propio solicitante de amparo en 
el incidente de suspensión de la ejecución de la resolución judicial impugnada­
se ha tenido por este Tribunal constanca de que en fecha anterior a que solicitara 
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de La 
Coruña la notificación de la sentencia objeto del presente recurso, el recurrente 
conocía ya la existencia. Así lo ha advertido, justamente, el Ministerio Fiscal, una 
vez que el recurrente, como consecuencia de la ejecución de la sentencia, causó 
baja en el puesto para el que había sido nombrado el día 12 de agosto de 1987, 
esperando, sin embargo hasta el30 de noviembre siguiente para solicitar que se 
le notificase formalmente la referida sentencia, momento a partir del cual, y 
dentro del plazo de veinte días, interpuso el presente recurso. 

Sin embargo, de acuerdo con la doctrina de este Tribunal antes resumida 
(F.J. 2°), es palmario que, dado que, al menos desde el 12 de agosto de 1987, el 
recurrente tuvo ocasión de solicitar esa notificación a fin de demandar seguida­
mente amparo, su actuación, dejando transcurrir más de tres meses para proce­
der de tal modo, ha carecido, obviamente, de la mínima diligencia exigible, y, por 
tanto, la interposición del recurso ha sido manifiestamente extemporánea. 

2.-Sentencza de 29 de octubre de 1990.-FUNDACIONES.-Necesidad de la 
autorización administrativa para poder litigar.-Sala 2.•-Ponente: Sr. Rubio 
Lloren te. 

Hechos.-Se interpuso por la Fundación "F.O." impugnación de acuerdos de 
la Junta General de "B. U. S. A." por procedimiento previsto en la antigua L.S.A. 
El Banco, demandado, formuló la excepción perentoria de falta de personalidad 
de la Fundación demandante al no haber obtenido la autonzación administrativa 
para litigar que exige la Instrucción de 14 de marzo de 1989. La Audrciencia 
Territorial de Barcelona, en Sentencia de 20 de junio de 1986 estimó la excepción 
formulada. El recurso de casación interpuesto contra esta sentencia fue deses­
timado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1988 

Fallo.-El Tribunal Constitucional desestima el recurso de amparo interpuesto 
por la Fundación, en virtud de los siguientes 

Fundamentos jurídicos.-Primero. La cuestión debatida se centra en deter­
minar si las Sentencias impugnadas, al admitir la excepción perentoria planteada 
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-falta de personahdad de la Fundación demandante por carecer de la capacidad 
procesal necesaria para comparecer en juicio, dado que no disponía de la corres­
pondiente autorización gubernativa-, vulneran el derecho a obtener tutela ju­
dicial efectiva consagrado en el art. 24.1 de la Constitución Española. 

La entidad demandante entiende que la postura adoptada por los órganos 
jurisdiccionales no sólo es contraria al ordenamiento jurídico, sino que acoge la 
interpretación más restrictiva y desfavorable de un requisito procesal que impide 
la efectividad del contenido normal del derecho fundamental a la tutela judicial 
efectiva, cual es el de entrar a conocer el fondo de la litis suscitada. 

Segundo. El art. 24.1 de la Constitución Española establece el derecho de 
todas las personas a obtener tutela judical efectiva de Jueces y Tribunales en el 
ejerctcio de sus derechos e intereses legítimos. En términos generales, este dere­
cho se satisface tanto cuando desarrollado el procedimiento se obtiene una 
sentencia favorable o adversa a la posición que el demandante sostiene, como 
cuando, en la forma que proceda, la demanda es inadmitida por aplicac1ón 
razonada de un precepto legal, que no siendo en sí mismo contrario a la Consti­
tución, así lo imponga. El control de los presupuestos procesales corresponde a 
los Tribunales ordinarios, cuya actuación sólo puede ser controlada por este 
Tribunal, como es obvio, desde la perspectiva constitucional, esto es, o por care­
cer de toda justificación razonable la limitación en el acceso a la justicia que el 
precepto aplicado impone, o por haberse aplicado el mismo de forma arbitraria 
o de acuerclo con una interpretación puramente formalista que lo desvincula de 
su finalidad propia, reduciéndolo a forma vacía de sentido. En este sentido, 
SSTC 3711982, 68/1983, 43/1984, 24/1987, 98/1988, 99/1989 y otras muchas. 

Es esta la doctrina a cuya luz debe analizarse la cuestión aquí planteada. 
Tercero. La demanda no imputa a las sentencia::. impugnadas la aplicación 

no razonada del precepto cuya aplicación condujo a la inadmisión de su deman­
da, ni tal imputación podría sostenerse a la vista de la fundamentación de ambas, 
pues tanto en una como en otra se argumenta en detalle sobre la aplicabilidad 
al caso de los arts. 7.4.0 y 65 de la Instrucción de 14 de marzo de 1899, tanto en 
su relación con los arts. 37 y 38 del Código Ctvil, como en relación con las 
estipulaciones de la escritura fundacional. 

Tampoco reprocha a las decisiones judiciales una aplicación en extremo for­
malista de las citadas normas, ni tal reproche podria ser tomado en considera­
ción. De una parte, porque los preceptos aplicados no establecen menos requisi­
tos procesales, sino que definen la legitimación ad processum de las fundaciones; 
de la otra, porque, habiéndose hecho valer en la contestación a la demanda la 
excepción perentoria derivada de la falta de autorización administrativa, la recu­
rrente en amparo no realizó esfuerzo alguno para subsanar, siquiera fuese ad 
cautelam, este defecto aparente de su capacidad, aunque dispuso para ello del 
largo tiempo que transcurrió entre la fecha de presentación de la demanda ( 1 O 
de noviembre de 1983) y la de la sentencia de la Audiencia Territorial (20 de 
junio de 1986). Esta mtsma inactividad invalida también los argumentos basados 
en la dificultad o la imposibilidad de obtener la mencionada autorizactón durante 
el plazo (cuarenta días) de que se disponía para presentar la demanda o en la 
"desproporción" entre el defecto en cuestión (la falta de la preceptiva autoriza­
ción administrativa) y la consecuencia que de él se hace depender. 

En definitiva, y al margen de prolijas consideraciones sobre la inadecuada 
interpretación que los Tribunales del orden civil han hecho de los arts. 37 y 38 
del Código Civil, e incluso de la escritura fundacional, consideraciones que sus­
citan cuestiones de mera legalidad ajenas a nuestra jurisdicción, el argumento 



2304 JURISPRUDENCIA 

central de la demanda, aunque no se lo presente desnudamente así, es el de que 
la exigencia de autorización administrativa para ejercer acciones judiciales que 
la Instrucción de 1899 impone a las fundaciones es incompatible con el derecho 
a la tutela judicial efectiva que garantiza el art. 24.1 C.E., y, en consecuencia, han 
de entenderse derogadas por la Constitución. Este argumento carece, sin embar­
go, de toda consistencia. 

La necesidad de autorización administrativa no niega, en efecto, a las funda­
ciones, el derecho de acceso a la justicia, un derecho del que nosotros hemos 
considerado titulares también a las personas juridicas en general (SSTC 64/1988 
y 99/1989 y otras allí citadas) "a las que el ordenamiento reconoce capacidad 
para ser parte en un proceso" (STC 64/1988, fundamento juridico 1°), ni de 
ningún modo condiciona ni limita su legitimación ad causam, que es aquélla 
respecto de la que hemos dicho (STC 24/1987, que el actor cita en su demanda) 
que debe ser interpretada siempre en términos amplios. Se reduce a limitar o 
condicionar su legitima tia ad processum, y si bien con ello restringe la capacidad 
de actuación de estas instituciones, ni en la demanda ni en las alegaciones pos­
teriores se ofrece razón alguna que permita sostener el carácter arbitrario o 
desproporcionado de tal restricción. No cabe sostener desde luego, en modo 
alguno, que esa restricción sea hoy irrazonable por ser anacrónica, pues, como 
recuerda el Tribunal Supremo, esa misma necesidad de autorización ha sido 
mantenida en épocas más recientes tanto respecto de las fundaciones culturales 
(Decreto de 21 de junio de 1 972) como de las sometidas a protectorado del 
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (Real Decreto de 8 de abril de 1985), y 
excluida esa razón, la demanda no proporciona ninguna otra que autorice a 
considerar irrazonable o desproporcionada una limitación cuya razón de ser 
ev1dente se encuentra en la necesidad de proveer a la Administración de los 
instrumentos necesarios para asegurar que las fundaciones no se desvían de los 
fines de interés público que según el Código Civil (art. 35.1 °) les son propios. 
Como es evidente, una negativa de la Administración a conceder la autorización 
solicitada sí podria ser lesiva del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva 
cuando resulte irrazonable o desproporcionada, pero la lesión será imputable en 
este caso al uso que la Administración hace de la habilitación legal, no a la norma 
misma. 

F. C. D. 



II. Resoluciones de la Dirección General 

Por FERNANDO CANALS BRAGE 

OBLIGACIONES HIPOTECARIAS DE PARTICULARES (Resolución de la Dzrec­
ción General de los Regzstros y del Notariado de 5 de noviembre de 1 990). 

I. INTRODUCCION 

Cuando D. Jerónimo González escribe en el año 1942 sobre las obligaciones 
hipotecarias de ferrocarriles (1) estaba certificando su defunción: "En virtud de 
la Ley de 24 de enero de 1941 el Estado español se ha incautado de los ferroca­
rriles de vía ancha ... "; no quedaba sino estudiar la forma de pago de los títulos en 
circulación. 

La cita de D. Jerónimo tiene su razón de ser en un paralelismo objetivo, que 
no, obviamente, subjetivo. Pues, a mi modo de ver la R. D.G.R.N. de 5 de noviem­
bre de 1990 debe suponer como consecuencia lógica, quizá no manifiesta de 
momento, la defunción de las obligaciones hipotecarias de particulares, al menos 
en los términos en que hoy son conocidas. 

En efecto, desaparecida la causa de su nacuniento que nadie discutirá había 
encontrado el legislador en la aventura del ferrocarril (Orden de 26 de febrero 
de 186 7 que pasaría a la Ley Hipotecaria en 1869), la pervi vencía de los arts. ISO 
y 154 a !56 de la Ley Hipotecaria había permitido escasísimas emisiones hipote­
carías de grandes sociedades, atraídas por fórmulas más flexibles de obtención 
de capital en el mercado financiero, -realizadas incluso en algún caso para así 
poder exceder el tope legal de emisión (2)-; había posibilitado en segundo lugar 
la creación jurisprudencia! de la hipoteca cambiaría (a partir de la R.D.G.R.N. de 
26 de octubre de 1973), y en último extremo había servido para pequeñas y 
aisladas emisiones de títulos al portador por personas físicas que, al abrigo del 
artículo 247 del Reglamento Hipotecario, encontraban en su excepcionalidad su 
mejor salvaguarda jurídica. 

(1) "Las ob!Jgaciones hrpotecarias de ferrocarnles", en ReviSta Crítrca de Derecho lnmo­
brlrarío (RCDI}, agosto y septiembre de 1942, págs. 529 y 595 

(2) Puesto que las emisrones garantizadas por medro de hipoteca no están SUJetas a la 
limitación impuesta por razones de capital y reservas (arts. 284.2 TRSA) Así lo manrfestaba 
el Registrador Mercantil de Barcelona Lurs FERNÁNDEZ DEL Pozo en la Mesa Redonda cele­
brada el 10 de drciembre de 1990 en el Colegio de Registradores de la Propredad y Mercan­
tiles el 1 O de drcrembre de 1990. 
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Sin embargo cuando estas últimas emisiones en alguna manera se institucio­
nalizan surgen dudas sobre su verdadera naturaleza jurídica Corresponde a 
este momento el trabajo de Luis M. Selva (3) y unas líneas mías en una revista 
escasamente conocida fuera de su ámbito regronal (4), con la intención, en mr 
caso, de propiciar un debate que clarificara las dudas sobre un tema cuya com­
plejidad se ha encontrado en su carácter interdisciplinar o "transf ron ter-izo". 

Tal debate sin embargo no llegó a producirse y sólo un cúmulo de coinciden­
eras pudo provocar un recurso gubernativo que no obstante llega bastante mal­
trecho al Centro Drrectivo, que éste supo recomponer en una Resolución enco­
mrable por el esfuerzo, aunque haya sido tildada de tibia. 

Sr me interesa apuntar las razones que me ha parecrdo encontrar para expli­
car la inexrstencra de debate, pues pueden resultar de ellas sugerencias a tener 
en cuenta ante la evolución futura de la hipoteca en garantía de títulos que la 
anhelada movilidad del crédito territorial promete hacer muy imaginatrva. A mi 
juicio son éstas: 

l.-La razón fundamental del agostamiento del estudio la tiene el que las 
emisiones por los particulares se plantearan esquemáticamente en térmmos ma­
niqueos de licitud-fraude Esta circunstancia motiva que la calificación registra! 
se entienda en el límite de lo prohibido, aduciéndose que le estaban vedadas las 
consideraciones subjetivas de las partes, e rmputándose por otro lado actitud 
rnquisitorial a aquéllas, escasas, que no alcanzaban a encontrar la bondad hipo­
tecaria de la situación. 

2.-La irrupción en escena de la Comisión Nacional del Mercado de Valores 
en quren se descarga inmediatamente todo el peso de la turbia trastienda (véase 
más abajo el informe del Registrador) que se adivina en los títulos. La no califi­
cacrón se acompaña de una elemental y nebulosa puesta en conocimiento, de 
aquélla de la escritura de emisión para quedar al abngo de toda sospecha. 
Parece no obstante que el tema es e5encialmente hipotecario, porque a nadie se 
oculta que es la hipoteca la razón de ser de los títulos; éstos no existirían de no 
ser por la garantía hipotecaria. 

3.-EI apego acomodaticio, cuando no interesado, a la dicción literal de la ley, 
siendo así que "es un hecho tan conocido como de fácrl comprobacrón que la 
legislación española carece de una normatrva general sobre los títulos valo­
res" (5), y que además da el legislador claras muestras de desconocimiento de sr 
mismo. 

En 1909la Ley Hipotecaria modifica, probablemente sin entenderla, la Ley de 
Enjuiciamiento Civil (derogación art. 1.517). El Reglamento Hipotecario (art. 
247, único que al mencionar al particular no inscrito parece quererse ver), pro­
bablemente del mismo modo, el Código de Comercio y el Reglamento del Regis­
tro Mercantil (art 21 C. de Co.: "también se rnscribirán las emisiones que hicieran 
los particulares"); desaJuste que no es corregido, al menos expresamente, en las 

(3) Lurs M SELVA SANCHEZ' "Hipolecas en garantía de cédulas al portador", Academra 
Sevrllana del Notanado, 1989. 

(4) Lune~ 4,30, num 25, 27 de febrero de 1989 Respecto de lo que después se d1ce en 
el texto, JUSto es reconocer que los Registradores de la Comunidad Valenciana debiemn 
mantener diversos debates que traslucieron en números postenores de la m1sma revista, 
por ellos publicada. 

(S) Con esta frase imcia J. M DE EIZAGUIRRE sus "Bases para una reelaboracJón de la 
teoría general de los títulos-valores" (Revz_,ta de Derecho Mercantil, num 163, enero-marzo 
1982, págs. 7 a 112) 
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grandes reformas de 1956 (Reglamento del Registro Mercantil), de 1958 (Regla­
mento Hipotecario) y de 1973 (Código de Carnerero) ni en las ulteriores. En 1951 
la Ley de Sociedades Anónimas deroga en lo que se oponga y declara parcial­
mente vigente la Ley Hipotecaria, pero incluso esta declaración de vigencia 
encuentra obstáculos de conciliación imposible (6). En 1964la Ley sobre emisrón 
de obligaciones por personas jurídrcas no anómmas culmina el despropósito. 
desconociendo el contenido de la propia Ley <.le Anónimas que tan reiterada­
mente cita. 

4.-La argucia del pretendido trato discriminatorio cometrdo con las personas 
físicas a quienes se impedrria la emisión de obligaciones; cuando lo cierto es que 
la discriminación se produce a la inversa, es a las personas juridicas a las que se 
impide crear los títulos hasta el presente tolerados a los particulares. La idéntica 
naturaleza objetiva de los títulos motiva la identidad de su tratamiento jurídico, 
con independencia de la entidad de la persona que los cree 

Liberados pues de tales prevenciones subjetrvas. tratemos de analizar la Re­
solución de la Dirección General. 

II. RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL 

1.-Hechos.-El día 25 de abril de 1989, en escritura pública autorizada por 
don Carlos Goicoechea Rico, Notario de Valencia, don Pedro Chinvella Navarro 
constituyó unrlateralmente hipoteca en garantía de tres títulos al portador, y así 
se expone en la citada escntura "que con el fin de atender a sus necesidades 
particulares, al amparo del anículo 154 de la Ley Hrpotecaría realiza en este acto 
una emisión de tres obligacrones hipotecarias al portador de la serie A -única, 
numeradas del 1 al 3-, ambos inclusive, por importe de 4.000.000 de pesetas 
cada una de ellas, para ponerlas en circulación y negociarlas cuando lo considere 
oportuno". 

La relación de hechos no puede ser más sucinta, pero es sufrcrentt' para 
destacar: 

- La necesidad de buscar un amparo normativo en la crta expresa de un 
artículo (154 L.H.) que ni se ajusta a la operación realizada 111 es cumplido en sus 
dictados (fecha y plazo de suscripcrón). 

- Un cierto intento de causalizar la creación de los títulos acudrendo a la 
idea de un fin por demá> obvio: "atender a las necesidades particulares del 
emitente". 

- La pomposrdad de la "serie A -única, numeradas del 1 al3". 
- La ingenuidad no frecuente de confesar que "se pondrán en circulacrón y 

negociarán cuando lo estime oportuno" 
2.-La nota de calificaClón.-Presentada la citada escritura en el Registro de 

la Propredad número 12 de los de Valencia fue calificada con la siguiente nota: 
"Exammado el precedente documento que, presentado micialmente el 26 de 
abril del año en curso, fue retirado acto seguido para pago del correspondiente 
rmpuesto, y devuelto por pnmera vez el 4 de mayo último, fue retirado por 
merecer calificación desfavorable, se dcmega ahora, una vez que se ha devuelto 

(6) Como p CJ matcrra de cancelacrón de la hrpoteca. V. GARCiA TREVIJANO "Cancelación 
de hrpoleca en garantía de obligaciones al portador emrtldas por S. A.", Revzs/a de Derecho 
No/anal, 1956. 
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por segunda vez el I4 de los corrientes con expresa petición de nota de calitica­
ción, la inscripción de la hipoteca que en el mismo se constituye por apreciarse 
en él los siguientes defectos: 1.° Constituirse la referida hipoteca en garantía de 
obligaciones inválidas. a) Por no ser posible, tras la Ley 211 1 1964, de 24 de 
diciembre, que un particular, sin como mínimo cumplir por analogía los requisi­
tos previstos en dicha Ley, pueda emitir en serie impresa y numerada títulos al 
portador que reconozcan o creen una deuda incorporada a ellos, y b) aunque se 
considerara inexacta la objección anterior, por no justificarse que la pretendida 
emisión de las obligaciones garantizadas haya cumplido los requisitos exigidos 
por los artículos 26 y 29 proposición segunda de la Ley 24/1988, de 28 de julio, 
reguladora del mercado de valores, por lo menos aquéllos no necesitados de 
desarrollo reglamentario, cual los enunciados en los apartados b) y d) del primero 
de dichos preceptos y en la susodicha proposición del segundo de ellos. 2." Por 
ser contradictoria la condición sexta con el epígrafe fincas que se hipotecan, 
situado tras la condición deCimoctava, ya que se afirma en aquélla que la parte 
emitente constituye hipoteca (en singular) sobre cada una de las tres fincas que 
el documento comprende, las cuales quedan respondiendo, entre otros extremos, 
del pago del principal (que se supone asciende a 12.000.000 de pesetas), y se 
proclama, en cambio, en éste que cada finca responde principalmente sólo de la 
respectiva obligación -números 1, 2 y 3- que a cada una de ellas se adscribe. 
Y es contradictoria porque esa adscripción (que declaró innecesaria para la 
hipoteca, cambiaria la Resolución de la Dirección General de los Registros y del 
Notariado de 18 de octubre de 1979 -Boletín 0/icíal del Estado de noviembre 
siguiente-) supondrá que se habría constituido tres hipotecas autónomas (cada 
una de las cuales se podria ejecutar únicamente por impago de su correspon­
diente obligación adscrita) y no una sola hipoteca con distribución de responsa­
bilidad entre las tres fincas hipotecadas, y 3.0 Por no dejar a salvo la condición 
séptima lo preceptuado en el artículo 112 de la Ley Hipotecaria y por ser contra­
ria al principio de especialidad la previsión inicial (vencimiento de la obligación 
garantizada por incumplimiento de cualquiera de las condiciones pactadas) de la 
condición novena, según todo ello se declaró en las Resoluciones del meritado 
Centro Directivo de 23 y 26 de octubre de 1987, Boletín Oftcial del Estado del 18 
y 21 de noviembre siguientes, respectivamente-, en los fundamentos de derecho 
8 de ambas, por lo que hace al tema de la extensión objetiva de la hipoteca, y 5 
también de las dos, por lo que se refiere a la cláusula de vencimiento anticipado 
de la hipoteca por el incumplimiento de cualesquiera obligacrones contraídas en 
virtud de préstamo garantizado. Los defectos 1.0 a) y 2.0 se consideran insubsa­
nables por lo que no procede tomar anotación preventiva por defecto subsanable 
que tampoco se ha solicitado. Contra esta nota cabe, además de contender ante 
los tribunales de justicia para que se declare la validez e inscribibilidad del título, 
recurrir gubernativamente ante el Presidente del Tribunal Superior de Justrcia 
de la Comunidad Autónoma valenciana dentro del plazo de cuatro meses a 
contar desde esta fecha, todo ello en los términos que se previenen en el artículo 
66 de la Ley Hipotecaria y 112 y siguientes del Reglamento dictado para su 
aplicación. Valencia a 23 de junio de 1989.-EI Registrador.-Firmado: Juan 
Manuel Rey Portolés." 

Vuelta a presentar el día 13 de julio de 1989, fue objeto de la siguiente nota 
de calificación: "Vuelto a presentar el precedente documento con petición expre­
sa de nota de calificación a efectos de interponer recurso gubernativo durante 
la vigencia del nuevo asiento de presentación tomado, se reitera la denegación a 
su inscripción que se formuló en la anterior nota de 23 de junio del año en curso, 
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por los mismos defectos que se reseñan en los números 1.0
, 2.0 y 3.0 de dicha nota 

que se dan aquí por íntegramente reproducidos, como también se confirma el 
carácter insubsanable de los consignados en sus apartados 1.0 a) y 2.0

• Contra 
esta nota cabe, además de contender ante los tribunales de justicia para que se 
declare la validez e inscribibilidad del título, recurrir gubernativamente ante el 
Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autónoma Valen­
ciana dentro del plazo de cuatro meses a contar desde esta fecha, todo ello en los 
términos que previenen en el articulo 66 de la Ley Hipotecana y 112 y siguientes 
del Reglamento dictado para su aplicación.-Valencia a 27 de julio de 1989.-EI 
Registrador.-Firmado: Juan Manuel Rey Portolé~." 

Interesa ahora destacar: 
- Una visión estrictamente "canular" de la operación que desemboca en 

una declaración de invalidez de los títulos por causa que afectan exclusivamente 
al "negocio" de emisión. 

- Una cierta indeterminación producto de la indefinición legislativa: la Ley 
21111964 de 24 de diciembre se utiliza como ley de "mínimos" lo que no arroja 
mucha luz sobre el régimen de estas obligaciones, así como tampoco el acusado 
vacío reglamentario de la normativa del mercado de valores. 

- La sugerencia debida sm duda al Registrador de la Propiedad, a quien no 
podrá achacarse despreocupación, de presentar nuevamente la escritura, aún 
antes de agotado el plazo de recurso contra la primera nota de calificación, lo 
que posibilitará la prórroga del asiento de presentación por la interposición del 
recurso. 

- La dureza en la calificación de insubsanables de los defectos, singular­
mente el segundo, a la vista del informe de defensa de la nota. 

3.-El escrilo del recurren/e -Don Pedr-o Chinvella Navarro interpuso recur­
so gubernativo contra la antenor calificación, y alegó: Que la redacción de la 
nota de calificación en lo que se refiere al primer defecto contenido en la misma 
y. por tanto, difícil de contestar punto por punto. Que las leyes invocadas por el 
señor Registrador, se refieren siempre a la emisión de obligaciones colectivas, 
comanditarias o de responsabilidad limitada emitidas por asociaciones o por 
otras personas jurídicas; en nmgún caso se habla en ellas de personas físicas, y, 
por tanto, habrá que interpretarlas de forma restrictiva, según el aforismo ubi 
/ex non distmgull nec nos distinguee debe mus. Que de lo anterior se deduce que 
cualquier persona física puede emitir tales obligaciones sin sujeción a las condi­
ciones que se imponen en las leyes invocadas a las personas jurídicas; por tanto, 
lo que la ley no prohíbe de una manera expresa se está autorizando a realizar. 
Concretamente, en cuanto a la Ley invocada en el apartado b) se refiere global­
mente al mercado de valores. El que un señor particular emita unos títulos al 
portador en constitución de una hipoteca de garantía, se estima no se le puede 
considerar incluido dentro del mercado de valores. Que de la exposición de 
motivos se desprende que diCha ley no es de aplicación a las personas individua­
les que emitan dichos títulos. Que los artículos de la citada ley que menciona el 
señor Registrador, se considera que se refieren indudablemente a la emisión de 
valores por contraste en bolsa, y, por tanto, exigen unas condiciones especiales, 
que deberán reunir aquellas personas individuales o jurídicas que pretendan 
salir al mercado público de valores, conforme a su título III y en el título IV habla 
del mercado secundario de valores y se estima que tampoco aparecen en el 
mismo ninguna de las características que tiene el título que se pretende inscribir. 
Lo único que se hace con el refendo título es dividir la hipoteca en partes 
alícuotas e inscribir los títulos transmisibles, todo ello al amparo del artículo 154 
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de la Ley Hipotecana. Las obhgaciones son los lll!:>trumentos que representan 
cada parte alícuota y en virtud del artículo citado son plenamente insciibibles. 
Que en cuanto al defecto invocado en el apartado 2.0 de la nota denegatoria, se 
estima que una redacción más o menos acorde con la idea del señor Registrador 
no puede decir que deje sin efecto un documento público y solemne, cuando de 
la lectura del mismo se desprende con toda claridad su mterpretación real y 
verdadera Que en cuanto al tercer defecto de la nota de calificación, hay que 
señalar que lo establecido en la condición séptima está dentro de lo que marca 
el artículo 112 de la Ley Hipotecaria. Que en cuanto a lo que se refiere a la 
condición novena, la calificación en cuanto a dicho punto no se comprende y, 
por tanto, no se puede combatir. Que como fundamento de derecho cabe citar 
el articulo 154 de la Ley Hipotecaria. 

El escrito del recurrente es, según se ve, expresión de la absoluta perplejidad 
de quien no entiende nada y no se resiste en hacerlo patente. Sm embargo, esta 
ignorancia en el caso es perfectamente excusable, no tanto la osadía de que hace 
gala. Lo verdaderamente preocupante es que el nivel medio de conocimientos 
jurídicos de aquéllos que se embarcan voluntana, pública y exclusivamente en 
tales emisiones es bien infeiior al mostrado por el señor Chirivella. Por cierto que 
se echa en falta en el recurso el preceptivo informe notarial. 

4 -El informe del Registrador de la Propiedad-El Registrador de la Propie­
dad, en defensa de su nota, informó: l. Que se considera que con la operación de 
las hipotecas en garantía de la emisión de obligaciones hipotecarias efectuadas 
por particulares, en la casi totalidad de las ocasiones se pretende alcanzar un 
fraude (fraus a/terius y fraus legzs). Con la aparentemente aséptica emisión de 
obhgac10ncs hipotecarias por un particular con la finalidad de "cubrir atenciones 
de su tesorería" o, como se dice en la escritura calificada "atender a sus necesi­
dades pai-ticulares", se puede. 1. 0 Transgredir el artículo 1.0 de la Ley de 1908, de 
23 de juho, "Ley Azcárate"; 2.0 Se puede también infringir (desde el lado del 
mversor) las leyes fiscales sobre la renta, pues los intereses "al descuento" no 
afloran nunca, ni tampoco afloran tras el primer año de vigencia de las obliga­
ciones, al tiempo de sus posibles prórrogas, en que deben ser satisfechos antici­
padamente, sin que al angustiado emisor le importe demasiado ser el único 
posible mfractor de la Ley 14/ I985, de 29 de mayo, ni de su normativa de 
desarrollo (por ejemplo, la Orden del Ministerio de Economía y Hacienda de 20 
de mayo de 1985), y 3.0 Se puede quebrantar, por último, el principio de par 
condaio creditorum y el tipo penal sancionador del dehto de estafa o el de 
alzamiento de bienes. En este punto es de destacar la Resolución de la Dirección 
General de los Registros y del Notario de 22 de marzo de 1988. II. Que a conti­
nuación se desarrolla el verdadero informe: 1.0 La invalidez de la obligación en 
el sentido de una modalidad del título valor, !>e basa en dos posibles razones, 
subsidiaria la una de la otra: A. En primer lugar, no es posible, tras la Ley 
21 1 11964, de 24 de diciembre, que un particular, sin, como mínimo, cumplir por 
analogía los requisitos previstos en dicha Ley, pueda emitir en serie impresa y 
numerada títulos al portador que reconozcan o creen una deuda incorporada a 
ellos. Que bien es verdad que el propio Código de Comercio pareció propiciar la 
combinación que ahora se objeta, en virtud de lo que dice en el párrafo 2.0

, del 
número 1 O de su artículo 21, pero esta posibilidad se podía entender concedida 
sólo a los particulares que fuesen comerciantes mscritos, como se descubre del 
artículo 32 del Reglamento interino para la organización y régimen del Registro 
Mercantil, aprobado por Real Decreto de 21 de diciembre de I885. Tanto en la 
Ley Hipotecaria de 1909, como en el Reglamento de 19I5 no se considera en 
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ningún momento que la emisión la efectuara un part1cular. Fue el Reglamento 
Hipotecario vigente el que sin apoyo ninguno en la Ley que debía desarrollar, 
estableció en el artículo 247 la hipoteca en garantía de títulos transmisibles por 
endoso y al portador. El Reglamento de Registro Mercantil de 14 de dic1embre 
de 1956, trasplantó las prescripciones que la Ley de 17 de julio de 1951, exigía 
para las soc1edades anónimas a las colectivas, comanditarias y de responsabilidad 
limitada, cerrándose el ciclo con la promulgación de la Ley 211 11964, de 24 de 
diciembre, reguladora de la em1sión de obligaciones por personas jwidicas no 
anónimas. El actual silenc1o del legislador sobre la emisión de obligaciones por 
una persona particular sólo puede interpretarse: a) Que al contemplar la Ley 
Hipotecaria la segunda eventualidad del artículo 247, II, del Reglamento Hipote­
cario es que estaba proscribiendo la primera; b) O que se mantenía esa posibili­
dad pero sólo cuando la em1sión la efectuaban comerciantes individuales inma­
triculados, como contemplaba el articulo 21, 1 O, II, del Cód1go de Comercio; e) O, 
a lo sumo, que seguía siendo posible la emisión de obligaciones por particulares 
no comerciantes, pero observando entonces por analogía los requisitos protecto­
res del público suscnptor establecidos para las personas jurídicas. Que el legis­
lador en la Ley 19/1989, de 25 de julio, posterior a la calificación, prevé que las 
personas físicas pueden emitir obligaciones enlazando tal posibilidad con la de 
tratarse de un empresario mdividual. B. Que se persiste en defender el defecto 
1.0

, b): 1.0 Porque la Ley persigue un objetivo más amplio que el que quiere el 
recurrente: Articulo 1.0

; 2.0 Porque el articulo se expresa en térmmos amplísimos, 
que indudablemente atraen a su órbita la em1sión de las tres obligaciones hipo­
tecarias que efectúa en el documento calificado don Pedro Chirivella Navarro; 
3.0 Porque igualmente omnicomprensivo es el articulo 3 de la Ley 24/1988, y 4.0 

Porque resulta plenamente lógico que el futuro suscriptor de los títulos de don 
Pedro Chirívella, cuente con la misma protección, que la que disfrutarán los 
suscriptores de bonos u obligaciones de Empresas tan respaldadas públicamente 
como Renfe o Telefónica, por ejemplo. Que como quiera que la emisión preten­
dida por don Pedro Chirivella no acata los simples y convenientes requisitos 
instaurados por la Ley vigente, es visto que los consiguientes títulos adolecen de 
invalidez, de acuerdo con el articulo 6.0

, 4, del Código Civil que con la lógica 
insusceptibilidad de la hipoteca, es lo único que se ha opuesto en el apartado 1.0

, 

b), de la nota de calificación. 2. En cuanto al segundo defecto de dicha nota es 
evidente que no ha sido comprendido por el recurrente; pero el caso es que no 
hay una pretensión de redacción caprichosa, sino una contradicción insoluble 
entre pasajes del texto escrituraría que impide la inscnpción. Cuando se pretende 
garantizar con hipoteca sobre varias finca~ una pluralidad de títulos valores, son 
posibles enfoques: O sujetar hipotecariamente cada finca a sólo uno (o alguno) 
de los títulos, o sujetar todas las fincas a todos los títulos. En el primer caso, hay 
tantas hipotecas como fincas conectadas, una a una con su correspondiente 
título-valor, y en el segundo, hay una única hipoteca con la mera distribución de 
responsabilidad entre ellas a efectos de terceros, que exige el artículo 119 de la 
Ley Hipotecaria. Que se comprende que lo único que no cabe hacer es no optar 
por uno de los dos enfoques posibles y mezclar dos construcciones hipotecarias 
antitéticas. 3. En cuanto a los dos efectos agrupados en el apartado 3.0 de la nota 
de calificación, resulta también claro que el recurrente no los ha entendido: A. El 
primero de ellos se obviaría con sólo perfilar la cláusula séptima de la escritura 
del presente recurso con el sigUiente añadido o similar: "dejando en cualquier 
caso a salvo lo preceptuado en el artículo 112 de la Ley Hipotecaria", v B. El 
segundo defecto consiste en la vulneración del principio hipotecario de especia-
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lldad o determinación que enc1erra una cláusula, la condición novena de la 
escritura calificada, que prevé el vencimiento anticipado ad lzbilum creditor!S de 
la obligación garantizada y, por ende, de su accesoria hipoteca. Frente a ella 
basta oponer lo declarado por la Direcc1ón General para cláusula similar en los 
fundamentos de derecho número S de las dos Resoluciones citadas en la nota. 

Ya he dicho antes que hubiera preferido no leer las magníficas páginas sobre 
todas las posibilidades fraudulentas de estos títulos al portador. Conllevan inevi­
tablemente un cierto complejo de culpa, además innecesa1·io pues el mérito del 
informe estriba en llevar a sus últimas consecuencias las afirmaciones del emi­
tente; no trata de desbrozar lo sospechado, sino aplicar asépticamente la norma­
tiva legal a la fórmula de emisión que el compareciente adopta al ampararse en 
el artículo 154 de la Ley Hipotecaria. 

5.-El Auto del Presidente del Tribunal Superzor de Justzcia.-El Presidente 
del Tribunal Supenor de Justicia de la Comunidad Valenciana revocó la nota del 
Registrador en lo referente al apartado a) del primer defecto y la confirmó en 
cuanto al resto, fundándose en las razones aducidas por el recurrente y el señor 
Registrador, respectivamente. 

En honor a la verdad hay que decir que el resumen que se hace en el B.O.E. 
del Auto, cuyo contenido íntegro he podido conocer, es excesivo, pues lo cierto 
es que sobre los defectos segundo y tercero de la nota de calificación no llegó a 
pronunciarse. 

La solución del Presidente fue salomónica hasta la ejecución, dejando al 
supuesto partido en dos pedazos acaso incomprensibles por separado. En todo 
caso la línea divisoria pudiera establecerse al revés: toda emisión de obligaciones 
está sujeta a la ley de Sociedades Anónimas, pero no necesariamente a la Ley del 
Mercado de Valores. Luego volveremos sobre esto. 

6.-Los Fundamentos de Derecho de la Direcczón GeneraL-FUNDAMENTOS 
DE DERECHO.-Vistos los artículos 4.0 -1, 1.911, 1.925 del Código Civil; 2, 16, 22, 
544, 545, 547, 550, 562, 565 y siguientes del Código de Comercio; 282 a 310 de la 
Ley de Sociedades Anónimas; 154, 155 y 156 de la Ley Hipotecaria; 24 7 del 
Reglamento Hipotecario; 76 del Reglamento del Registro Mercantil de 14 de 
diciembre de 1956; 87, 274 a 282, 351 y 353 del Reglamento del Registro Mercantil 
vigente; la Ley de 24 de d1ciembre de 1904, sobre emisión de obligaciones por 
personas juridicas; la Ley del Mercado de Valores de 28 de julio de 1988, y las 
Resoluciones de 22 de enero de 1929 y 22 de marzo de 1988. 

1 En el presente recurso se debate en tomo a la inscribibilidad de una 
hipoteca constituida unilateralmente en garantía de tres títulos al portador en 
que se representan tres obligaciones del emitente por importe de 4.000.000 de 
pesetas cada una, que quedan identificadas en la escritura correspondiente 
-otorgada el 25 de abril de 1989- y en la que el emitente manifiesta que las 
negociará o pondrá en circulación cuando lo considere oportuno. 

Son tres los defectos apreciados por el Registrador en su nota de calificación 
y recurridos por el mteresado. El auto del excelentesísimo señor Presidente, 
ahora también recurrido, sólo decide sobre el pnmero de ellos para atender que 
no existe el defecto en cuanto a su apartado a) (aplicabilidad por analogía de la 
Ley 21111964, de 24 de diciembre, a la emisión acordada por particulares) y que 
debe ser confirmada en cuanto a su apartado b) (aplicabilidad de los artículos 26 
y 29 de la Ley del Mercado de Valores, en cuanto no requieran desarrollo regla­
mentario). Como el particular recurrente había impugnado los tres defectos y 
como, además, en su esenio de recurso ante este Centro Directivo, entre otros 
extremos da por reproducidas "las consideraciones que se hicieran" en el escrito 
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de recurso inicial, resulta obligado ahora tener por impugnados los tres defectos, 
con exclusión del extremo a) del defecto 1.0

, porque, revocado por el auto apelado 
no ha sido impugnado por el señor Registrador. 

2. La emisión de obligaciones se articula en nuestro ordenam1ento en fun­
ción de la finalidad especifica a que responde· Ordinariamente la obtención de 
un cuantioso préstamo. mediante el recurso directo al ahorro público. Se trata 
de una oferta negocial única, dirigida a una pluralidad de personas y de ahí el 
fraccionamiento en valores homogéneos integrantes de una misma sene. La 
suscripción de las obligac1ones implica para cada obligacionista la ratificación 
plena del contrato de emisión. Desembolsado el importe respectivo y entregados 
los valores representativos de las obligaciones queda perfecta la operación. Pero 
cada obligacionista no adquiere una posición totalmente autónoma, sino que, en 
armonía con la unidad global de la operación, adquiere una posición m1xta, 
integrada por facultades crediticias de actuación mdividual y por la facultad de 
participar en la actuación colectiva del conjunto de los obl!gaciomstas en defensa 
de los intereses comunes, con el consiguiente sometimiento a las decisiones 
comunitarias. Sea cual sea el emitente, la emisión de obligaciones es una opera­
ción, en si mercantil (cfr. m1 2.0

, 2, del Código de Comercio) aunque escasamente 
regulada por el Código de Comercio. La omis1ón ha sido suplida, en cuanto a la 
emis1ón acordada por sociedades anónimas o por otras personas jurídicas, por la 
legislación espeCial que, sin embargo, no se refieren a los casos marginales de 
emisión de obligaciones hechas por particulares. La em1sión hecha por particu­
lares estará regida por las normas mercantiles que regulan directamente la 
emisión de obligaciones, sin consideración al sujeto emitente, como ocurre, por 
ejemplo, con las que regulan los títulos a que están incorporadas las obligaciones, 
con las disposiciones generales aplicables a los actos o a las obligaciones mercan­
tiles, o con las reglas sobre prescripción. Más en particular, estará regida por las 
normas específicas de la emisión por particulares (cfr. arts. 21-1 O en la redacción 
vigente a la sazón, 547. 550, 562, 565 y concordantes del Cód1go de Comercio y 
76 del Reglamento del Registro Mercantil, también en la redacción entonces 
vigente). Pero no cabe exclu1r la aplicación de las prescripciones que la legislación 
especial establece para la emisión de obligaciones por sociedades anónimas o las 
sociedades de otro tipo u otras personas Jurídicas cuando las normas no vengan 
determinadas por la especial natw-aleza de la entidad emitente sino por la nece­
sidad de proteger especialmente ya a los adquirentes en el mercado de valores, 
de las obligaciones ya a los demás acreedores de la sociedad o persona emiten te 
y, en particular, la inscripCión obligatoria en el Registro Mercantil. Así lo ha 
entendido el nuevo Reglamento del Registro Mercantil que da por supuesto que 
a la emisión de obligaciones hecha por persona física son aplicables las normas 
relativas a la emisión de obligaciones realizada por cualquier persona jurídica 
(cfr. art. 87-7.0

, en relación con los arts. 274 y siguientes). Más directamente, el 
artículo 351-8.0, al expresar los datos esenciales que han de comunicarse al 
Registro Mercantil Central (y que, después, han de publicarse en el BORME), 
viene a exigir, por remisión al artículo 353, "la fecha e importe de la emisión, así 
como la identidad del Comisario". Nótese que en relación a esta aplicabilidad 
general de las normas sobre emisión de obligaciones el nuevo Reglamento no 
podría innovar sino atenerse al derecho establecido. 

3. Entrando ahora en la cuestión planteada, es indudable que SI en el caso 
presente estuviéramos ante una emisión de obligaciones también aquí la necesi­
dad de proteger en el mercado de valores los intereses de los futuros inversores, 
impondría la comunicación a la Comisión Nacional del Mercado de Valores de 
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los proyectos de emisión, con publicidad de los mismos, el registro en aquélla de 
un folleto informativo de la emisión y la existencia prev1a de una auditoJÍa de 
cuentas de los estados financieros del emisor en los términos que se desprenden 
de los artículos 26 y concordantes de la Ley del Mercado de Valores y en la 
medida en que no se exija desarrollo reglamentario de estos preceptos. Por 
tanto, habría que confirmar el auto aprobado en cuanto en él se sostiene esta 
doctrina para negar la inscripción. 

4. Pero una calificación más antenta de la escritura de emisión exige excluir, 
en el p1·esente caso, estamos ante un supuesto típico de emisión unitaria de una 
serie de obligaciones comprensiva de valores negociables homogéneos. En ngor, 
estamos ante tres casos de emisión individual de títulos al portador, entre sí 
mdependientes y cada uno con su propia y distinta garantía. La hipoteca que 
garantiza cada título habría de recaer, respectivamente, sobre un mmueble dis­
tinto. No es obstáculo para esta calificación la conexión puramente formal de 
haber sido creados los títulos en una misma escritura pública y que el crédito en 
ellos documentado coincida en sus condiciones. 

No es necesario decidir ahora si contra el rigor legal que limita el número de 
los tipos de títulos valores que una persona puede introducir en el mercado, 
tendrá cabida un documento al portador que mcorpora un crédito y que no es 
ni letra de cambio, ni pagaré, ni cheque, pues, en cualquier caso, no es pos1ble la 
constitución unilateral de una hipoteca en garantía de un crédito individual que 
todavía no existe como tal mientras el título siga en poder del emitente. Aceptarlo 
significaría violentar la prohibición general de la hipoteca de propietario, que­
dando el arbitrio de éste, favorecer con la garantía a cualquier obligación futura, 
de momento absolutamente indeterminada contra las exigencias del principiO 
de especialidad, aun entendido éste con la flexibilidad que 1mpone la admisión 
de las hipotecas de seguridad. Máxime si se pretende que el crédito goce de 
prelación en función de la fecha de la emisión global pues, entonces, con el 
carácter de jus cogens de las normas sobre prelación de créditos, vendria a ser 
el deudor el que dec1diria qué acreedor gozará de la prelación hipotecaria. 

El Registrador en el defecto 2.0 se ha limitado a acusar la contradicción de la 
escritura que en una de las cond1ciones habla de que se constituye "hipoteca", en 
singular, para responder del principal (es decir, del total emitido); y en otra de las 
cláusulas se precisa que cada una de las tres fincas responde sólo de la obligación 
representada por el titulo valor que se determina. Existe ciertamente la contra­
dicción, aunque de modo más genérico, porque en la escritura se habla de emitir 
obligaciones que constituyen una única serie cuando, como ya hemos dicho, se 
trata de emisión de obligaciones individualizadas. Por lo que el defecto, debe ser 
confirmado, haciéndose inútil entrar en el tercer defecto. 

Esta Dirección General ha acordado denegar la inscripciÓn y confirmar el 
defecto 2.0 de la Nota de calificación. 

Lo que, con devolución del expediente original, comunico a V. E. para su 
conocimiento y demás efectos. 

Madrid, 5 de nov1embre de 1990.-El Director general, Antomo Pau Pedrón. 

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad 
Autónoma de Valenc1a. 

(BOE, de 10 de noviembre.) 
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La sustancia del recurso llega a la D1recc1ón tan falta de contenido que ésta 
se ve obligada a condimentada de nuevo. Con pretexto tan sutil y endeble como 
ingenioso retoma el asunto desde sus orígenes y monologa cons1go misma el 
debate que nos habíamos negado; " ... resulta obligado ahora tener por impugna­
dos los tres defectos, con exclusión del extremo a) del defecto 1.0

, porque, revo­
cado por el auto apelado no ha sido impugnado por el señor Registrador" (fun­
damento 1). 

Poco le importa a sus fmes prescmdir del formalismo del recurso gubernativo 
(arts. 1 12 y ss. R.H.), poco le importa aplicar normativa posterior a la escritura 
calificada, a la nota de calificación y aún al Auto del Presidente del Tribunal 
Superior de Justicia, y poco le importa incluso contradecirse a si misma dedican­
do ellarguísimo fundamento 2. de derecho a tratar el extremo a) del defecto 1 ° 
de la nota de calificación, mmediatamente después de haberlo excluido, como 
hemos visto, de la impugnación 

Así pues la Dirección e~tá sentando deliberadamente doctrina. Desconozco el 
nomen iuns que pudiera aplicarse a esta Re"olución-Instrucción, pero tanto 
empeño no puede quedar reducido a la categoría de obiter dicta. No son en 
ningún caso afirmaciones incidentales sin trascendencia para el fallo, son el fallo. 

Por ello el grave error de esta Resolución es no haber sido congruente consigo 
misma, no haber sido consecuente hasta el fmal con su posicionamiento previo, 
absolutamente encomiable, y acabar concluyendo en un aséptico "denegar la 
inscripción y confirmar el defecto 2" de la Nota de calificación", totalmente 
inexplicable. 

Porque los amigos de descubrir al asesino sin leer la novela, que son leg1ón, 
andan perplejos sobre la unicidad o pluralidad de hipotecas, porque los Registra­
dores de la Propiedad, entre ellos el causante del guiso que se ha cocido, parecen 
impelidos a aplicar al mismo un sentido muy propio (7) pero muy escasamente 
jUiidico; y porque a la postre, y aunque la DirecciÓn diga otra cosa, no confirma 
el defecto 2.0 de la Nota de calificación, que para el Registrador se resolvía (véase 
su informe) con un documento que aclarara si existía o no asignación de finca 
hipotecada a cada uno de los títulos, y que la Dirección reconduce, arguyendo 
con el género y no con la especie (fundamento 4. 111 fme), nada menos que a la 
bilateralidad en la constitución de la hipoteca 

Por tanto pretenden estas líneas simplemente resaltar estos aspectos sobre 
los que la Dirección está sentando deliberadamente doctrina, y sólo en cuanto 
doctrina jurisprudenCia! guia de navegantes. 

lii. NATURALEZA DE LA EMISION DE OBLIGACIONES 

La emisión de obligaciones es un negocio complejo o más exactamente un 
largo iter hasta la perfección del negocio; porque en ese camino se destacan dos 
momentos claves, precisamente las sendas expresiones de voluntad de las partes 
del negocio; como dice la Dirección "la oferta negoCia! úmca" y "la suscnpción 
de las obligaciones que implica para cada obligacionista la ratificación plena del 
contrato de emisión" (fundamento 2). 

Conocida es la división de nuestra doctrina en dos tendencias. La que confi­
gura la escritura de em1sión como un contrato en el que la bilateralidad se 
cons1gue con la presencia del Comisario que representa a los futuros obligacio-

(7) El olfato, según expresó JuAN REY en la Mesa Redonda citada. 
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nistas (GARRIGUEs-URiA), y la que la entiende como mera expresión del acuerdo 
del emitente respecto del que el Comisario ejerce facultades fiscalizadoras 
(Rusto-GtRóN). Sin embargo más importancia que esta disputa sobre el papel del 
Comisario, tiene la unanimidad en la configuración de la emisión de obligaciones 
como negocio de adhesión. 

El art. 117 de la LS.A. de 1951 (hoy 287 T. R.) establece: "La suscripción de las 
obligaciones implica para cada obligacionista la ratificación plena del contrato 
de emisión y su adhesión al Sindicato", y aunque encontremos en su texto difi­
cultades terminológicas, aunque pensemos como hace GtRóN que la palabra 
"ratificación" -que, es indudable, huele a representación- se usa para evttar la 
repetición con la de "adhesión" que utiliza inmediatamente, el precepto es sufi­
cientemente expresivo de la indisoluble unidad entre los títulos que se suscriben, 
el negocio unilateralmente ofrecido que se acepta y la propia autolimitactón del 
acreedor por su incorporación a un grupo colectivo. Analicemos separadamente 
estas tres circunstancias. 

l.-La escritur·a de emisión -se conciba unilateral o bilateral- es expresión 
de la oferta del negocio. Se acepte éste o no, lo cierto es que no creo que pueda 
reducirse la escritura a mero acuerdo de voluntad, orgánico en su caso. Contiene 
en si todo el negocio susceptible de adhesión. 

"La emtsión de obligaciones se articula en nuestro ordenamiento en función 
de la finalidad específica a que responde: Ordinariamente la obtención de un 
cuantioso préstamo, mediante el recurso directo al ahorro público" (fundamento 
2). Cae la Dirección en cterto contrasentido teórico, del mismo modo que la 
generalidad de nuestra doctrina, porque "ordinario" y "específico" son términos 
contradictorios. De manera habitual se viene en concebir la emisión de obliga­
ciones como operación de gran envergadura, "financiación capilar o drenaje de 
capitales" (8), de sustancial cuantía que obliga a apelar al público indeterminado; 
y sm solución de continuidad se viene a admitir su utilización para sustituir 
deudas anteriores (conversión de acreedores ordinarios en obligacionistas) o 
para cualquier operación de pago (p. ej. el precio de adquisición de determinados 
bienes) (9). El argumento lo proporciona la misma L.S.A. en su art. 282 T.R.: 

(8) Con estas expresivas palabras queria dar Idea ANGULO RonRiGUEZ de la importancia 
económica y de la multiplicidad de acreedores como notas caracteristicas de la emisión de 
obligactones (La financración de empresas medran/e trpos especiales de oblrgaciones, Zara­
goza 1968). También JosÉ IGNACIO DE ARRILLAGA hablaba de la "importancia económica" del 
préstamo obligacionista; y definía las obligaciones como "títulos de crédito, umformes, 
negociables e mdtvisibles, emitidos en masa por una empresa mercantil o industrial que 
representan fracciones tguales de un préstamo importante, a largo plazo, y que confieren a 
su titular derecho al cobro de intereses y al reembolso de su valor, nominal cuando menos, 
en época determmada" ("Emisión de obligaciOnes y protección de Jos obligacionistas", Ma­
drid 1952) Respecto de la contradicción que se apunta en el texto, ver ella de estos autores 
en nota sigutente. 

(9) En este sentido ANGULO RonRiGUEZ (ob cit.) "Cualquier relación de la que deriva un 
débito puede ocasionar una emisión de obligaciones y en el caso de que se trate de un débito 
antenor, la emisión de obligaciones supondrá una novación objetiva" ARRILLAGA (ob. cit ): 
"no existiendo prohibición alguna de que la emisión de obligaciones obedezca a la fmahdad 
de satisfacer el importe de bienes, obras, trabajos, etc., debemos admitir que es perfecta­
mente válida la emisión hecha para responder a deudas de esta especie". Rusto ("Curso de 
Derecho de Soctedades Anónimas", Madrid 1964): "el articulo 117 LSA alude ya a una doble 
modalidad: por suscripción pública o directamente con un grupo de personas o entidades"; 
y también: "la naturaleza de este negocto de emistón y suscripción dependerá en cada caso 
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"obligaciones u otros valores que reconozcan o creen una deuda", expresivo de 
la doble posibilidad deuda futura, deuda pasada, que se corresponde con la 
doble posibilidad de puesta en circulación de los títulos, art. 286 T.R.: "suscnpCión 
o mtroducción en el mercado". 

Importa resaltar esta circunstancia, aunque luego se haya de volver sobre 
ella cuando se trate del paralelismo de las emi~iones realizadas por particulares 
La L.S.A. no establece regímenes distintos según la naturaleza pasada, presente 
o futura de la deuda, ni tampoco por razón de su cuantía. El régimen normativo 
es idéntico en todo caso. No se debe tildar de absurda a la Ley por ello, sino a 
aquéllos que recurren al tipo fijado por el legislador para emisiones cuya cuantía 
no justifica entramado tan complejo o cuya naturaleza se acomoda mejor a 
otros tipos también previstos por el legislador. 

Por otra parte esta pluralidad de presupuestos que admite la emisión de 
obligaciones nos debe hacer meditar sobre lo que en ella haya de típico No hay 
duda de que el resultado final, sea directamente o por vía de renovaCión contrac­
tual en caso de venir a atender deudas anteriores, se ajusta a un esquema legal 
y en este sentido típico, para el que, si queremos apoyarnos en categorías cono­
cidas y asentadas, el préstamo aparece como modelo innegable. "Forma especial 
de préstamo mercantil" es la calificación que realiza la Exposición de Motivos de 
la L.S.A. de 1951, y no debe pasar desapercibido, ahora que queremos hablar de 
las emisiones realizadas por particulares, la atribuCión de mercantilidad expresa 
a un préstamo que pudiera no reunir las circunstancias que el C. de Co. exige 
para reputado tal, (esto es: 1." Si alguno de los contratantes fuera comerciante. 
2" S1 las cosas p1·estadas se destinaren a actos de comercio, art. 31 1). 

Ahora bien el esquema legal del resultado no sirve para llenar de contenido 
a un negocio tan plural. En definitiva la escritura de emisión debe reflejar la 
razón de creación de las obligaciones, esto es, si corresponden a una deuda que 
se crea o una deuda que se cubre, así como las demás circunstancias que con­
forman el negocio a cuya adhesión se llama, como el régimen de circulación de 
los títulos y el plazo y condiciones de suscripción y amortización. Esto que parece 
evidente no lo resulta tanto de la lectura de las escrituras de emisión realizadas 
por particulares en las que el silenciO sobre la causa, tema no discutible pat·a 
nadie (art. 1.277 C.C.), se utiliza como pretexto para silenciar toda la relación 
negocia!. Los títulos de éstos no llaman tampoco a la adhesión a un negocio que 
no se expresa sino a la transmisión de si mismos como absolutamente completos. 
Aunque quizá esté adelantando cuestiones posteriores como es si los particulares 
pueden crear títulos-obligaciones que a las personas jurídicas están vedados. 

No puede reducirse la escritura de emisión a un simple acto creador de 
títulos más o menos inconexos, bienes muebles que el emiten te-propietario puede 
en cualquier tiempo transferir mediante precio, atribuyendo al adquirente la 
posibilidad de reclamar una prestación pecuniaria precisamente de su transmi­
ten te. Compraventa pues de créditos abstractos, que en todo caso pudiera con­
cebirse al margen del negocio de emisión de obligaciones regulado por nuestro 
derecho positivo. "No otro sentido tiene el número 2 del art. 116 -decía URíA 

de la que deba atribuirse a la operación de crédito a que responda (suscripción pública, 
aplazamiento de pago denvado de compromisos anteriores, contraprestación de obras o 
servicios, e incluso conversión de dividendos)", y DuouE (Voz: "Obligaciones de sociedades" 
en Nueva Enciclopedia Jurídica Se1x): "la entrega de títulos de una emisión puede tener 
lugar sobre la base de causas distmtas" 
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inmediatamente después de la publicación de la L S.A. de 1951- ( 1 O) cuando 
exige que en la escntura de emisión se haga constar la fecha y plazo en que debe 
abrirse la suscripción; es decir la fecha a partir de la cual puede recaer la ratifi­
cación, y plazo durante el cual la suscnpción ha de estar abierta al público". 

Hoy el art. 275 R.R.M. cierra el círculo imponiendo que "agotada la suscrip­
ción de las obligaciones o transcurrido el plazo previsto al efecto se hara constar 
al margen de la inscripción de la emisión la suscripción total o el importe efec­
tivamente susCiito". 

Ni aún cuando se admitiera que el plazo mdefinido es verdadero plazo, extre­
mo harto dudoso, consagrándose en nuestro derecho la venta "au robinet", al 
arbitrio del emitente, ahora abro ahora cierro, podría deducirse de ello la exis­
tencia de créditos abstractos, pues de ningún modo los títulos podrian desconec­
tarse del negocio de emisión, ni dejar de representar partes alícuotas de un 
crédito cuyo caracter colectivo impone a los adquirentes la automática incorpo­
ración a un Sindicato "a medida que vayan recibiendo los títulos o practicándose 
las anotaciones" (art. 295 T.R.S.A.). 

No hay acto de creación sino negocio de emisión. Ya veremos la influencia de 
esta concepción en la naturaleza de la garantía constituida. Bástenos ahora 
recordar la crítica que hacía D. Jerónimo González a la teoria de la creación con 
un ejemplo elemental: "si las obligaciones cuyo lanzamiento se ha previsto son 
negociadas por una equivocación del cajero o por delito Imputable a un emplea­
do habria que reconocer la validez de la negociación y la transmisión de la 
hipoteca" ( 11 ). 

2.-"Desembolsado el importe respectivo y entregados los valores represen­
tativos de las obligaciones queda perfecta la operación" (fundamento 2) 

En los últimos párrafos del punto anterior eran palpables las dificultades, 
deliberadamente soportadas, para tratar en apartados separados las cuestiones 
relativas a la "emisión" y las relativas a los "títulos", lo que debe arrojar alguna 
luz sobre su íntima unión en un entramado, cuyos componentes, quizá desgaja­
bies, en ningún caso pueden entenderse aislados. 

Esta comunión se explica unanimemente por la doctrina acudiendo a un 
principio básico en la teoria de los títulos-valores: la literalrdad. Así se dice que el 
título-obligación es un título insuficiente o imperfecto, de literalidad incompleta 
o de reenvío, en cuanto que las obligaciones vienen conectadas a la emisión por 
la propia mención de ésta en el texto de aquéllas. Así ANGULO (12) entiende que 
las obligaciones son títulos incompletos "porque incorporan un derecho cuyo 
contenido se determina por elementos exteriores al título mismo, como es el 
contrato de emisión". Y ARRILLAGA (13) que la obligación no es título abstracto 

(10) RoDRIGO URIA ""La emiSIÓn de obligaciones en la nueva LSA", Conferencia pronun­
Ciada en el Colegio Notanal de Barcelona, 1953. 

(11) D. JERóNIMo GoNZÁLEZ, "La hipoteca de seguridad". Conferencia pronunciada en la 
Real Academia de Junsprudencm y Legislación el 1 O de abril de 1920, recogida en Estudros 
de Derecho Hzpotecario y Derecho Civzl, Madrid 1948. Las Citas de D. JERóNIMO, siempre 
fundamentales, tienen en este caso especial relevancia, porque URIA (ob. c!l en la nota 
anterior) se lamentaba de que aquél no hubiera podido ver publicada su gran obra. nada 
menos que el título de la recién nacida LSA relatiVO a la emiSIÓn de obligaciones, pues dicho 
titulo no había sufrido prácticamente modificación sobre el texto del Anteproyecto quf' 
había sido redactado por D. JERÓNIMO GoN7.ÁLEz. 

( 12) ANGULO RooRIGUEZ, ob. cit 
(13) ARRILLAGA, ob. Cll 
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sino causal "que va ligado al contrato del que deriva y se rige tundamentalmente 
por las notas del mismo". 

Tan sólo RuBio (14) acaso en apoyo desmedido de su tesis sobre la emisión 
como acto unilateral, elude la configuración como títulos causales de las obliga­
ciones -que hacen abstracción del negocio de emisión- y acude para su tutela 
a lo que resulte del tenor propio del documento; si bien configura inmediata­
mente al Sindicato de obligacionistas como una "cotitulariJad Je derecho~ Je 
crédito a los que la ley impone forzosamente un tratamiento uniforme", lo que 
se compadece mal con una perspectiva de individualidad abstracta. 

"La consecuencia juridica más importante de la referencia que hacen los 
títulos al negocio de emisión es que permite oponer a los terceros excepciones 
derivadas de este negocio de emisión al que se vincula expresamente el propio 
título documento" (OTERo) (15). 

No obstante esta explicación de una dualidad enlazada internamente por el 
cordón umbilical de sus recíprocas referencias pudiera tener una razón más 
sencilla de ser en sus propias limitaciones físicas. 

Podriamos tratar de aplicar al título-obligación la doctnna más moderna y 
elaborada sobre la naturaleza juridica del titulo-valor por excelencia, la letra de 
cambio. CÁNDIDO PAz ARES (16) se adscribe a la teoria dualista en cuanto la letra 
supone la creación de una nueva obligación, si bien en la relación ínter partes 
esta nueva relación se halla causalizada por la relación subyacente 
-causalizaciÓn que explica siguiendo a Ferrara acudiendo a la "instrumentali­
dad de la relación cartular respecto de la relación fundamental"-. No hay in­
conveniente, ni teórico ni práctico, en ¡·econoce¡· doble naturaleza a la letra de 
cambio puesto que las obligaciones no pertenecen al mundo de las cosas, sino 
que son expresiones que compedian los efectos jUiídicos que la ley anuda a un 
determmado hecho, y "por tanto no es incongruente afirmar que dos situaciones 
juridicas (la obligación cambiaria frente a la parte y frente a tercero) tengan una 
naturaleza distinta cuando distinta es la disciplina que las regula. Mas bien lo que 
resulta incongruente es postular lo contrario; esto es, sostener que las dos situa­
ciones tienen la misma naturaleza cuando su régimen juridico es diferente". 

En cambio en el título-obligación no se entiende esa doble naturaleza porque 
no hay dualidad de relacionesjuridicas. El título-obligación no se independiza de 
la emisión porque es la emisión; es la parte alícuota de la deuda que el emiten te 
quiso contraer. Es la deuda repartida en múltiples documentos que faciliten su 
circulación. La referencia al contenido negocia! por vía de mención en el texto 
documental no es más que un expediente técnico que resuelve un problema de 
espacio físico. 

Ya lo entendía así VICENTE Y GELLA en la obra señera de los títulos de cré­
dito ( 17): " ... las modalidades de los préstamos mediante emisión de obligaciones 
no suelen hacerse constar totalmente sobre los mismos títulos lanzados al mer­
cado; en éstos se consigna, por lo común, una simple referencia al contrato 
original, al instrumento público en que se formalizó la emisión o al asiento del 

(14) Rusw, ob ere 
( 15) JosÉ MANUEL ÜTERO LASTRES, "Reflexrones sobre la aplicabilidad de los artícu­

los 1 1 1 y ss LSA a los pagarés de empresa", en La Ley, 1985, núm 1 148, 8 de marzo de 1985. 
( 16) CÁNDIDO PAz ARES, "Naturaleza juridica de la letra de cambio", en Escudws sobre la 

Ley Cambzaria y del Cheque, bajo la dirección de AuREuo MENÉNoEz, Madrid 1986. 
( 17) VrcENTE Y GELLA, "Los títulos de crédito en la doctrina y en el derecho positivo", 

Zaragoza 1942 
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Registro Mercantil en que ~ue registrada; de otro modo los documentos de 
crédito aludidos necesitaría una extensión material desmesurada para poder 
contener la totalidad de las cláusulas que les afectan". Y añade "el título de 
crédito que no sea por si sólo suficiente para el ejercicio del derecho consignado 
en su texto, debe contener las indicaciones precisas sobre los documentos com­
plementarios, y éstos habrán de ser de tal condición que se hallen en principio a 
disposición de cualquier interesado para que pueda tener conocimiento de ellos. 
La inscripción en los Registros de Comercio suele ser el procedimiento de publi­
cidad acogido por las legislaciones positivas". 

Por ello la transmisión que realiza el suscriptor de su título no genera en el 
adquirente ninguna adquisición ex novo, ni implica para el deudor (emitente) 
ninguna relación jurídica nueva o distinta de la que le ligaba con el antiguo 
acreedor. Se trata de una mera sustitución de acreedor más por vía de cesión de 
crédito que de subrogación, cuya naturaleza y efectos pueden explicarse acu· 
diendo a la teoría general, mejor que a las a veces complicadas elucubraciones 
en tomo a los títulos valores. 

Porque en efecto la propia incorporación del crédito a un título al portador 
posibilita su transferencia sin necesidad de notificación al deudor quien quedará 
obligado sin ese requisito para con el nuevo acreedor (art. 347 C. de Co.), sin que 
pueda ya oponer a éste las excepciones personales que le hubieran podido co­
rresponder contra el acreedor cedente (art. 1.198 C.C.). El consentimiento del 
deudor a la cesión del crédito viene implícito en su decisión de incorporarlo a un 
título al portador. 

Lo que ocurre es que a diferencia de las obligaciones, los titulos-obhgaciones 
sí pertenecen al mundo de las cosas. No vamos a entrar ahora en su naturaleza 
real, en su configuración jurídica como bien mueble sujeto a la teoria general. La 
posesión de los bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale al título, (art. 464 
C.C.). Lo que sí quiero destacar es que es un aspecto, a pesar de todo, demasiado 
olvidado por la doctrina mercantilista, y que buena parte del valor del título y de 
la constricción del deudor tienen aquí su sede, lo que dota al título-valor de un 
cierto aire de "abstracción causal" que ha generado no pocas complicaciones. 
(Una nueva persona aparece en escena: el propietario desposeído. Es a él y no al 
deudor a quien corresponde ejercer la reivindicatoria) ( 18). 

No quisiera dejar este punto sin hacer el esbozo de dos temas trascendentales, 
cuyo estudio aún queda por hacer: 

a) La referencia en los títulos de la "fecha de la escritura de emisión y la 
designación del Notario y protocolo respectivo" e incluso de las "garantías de la 
emisión" (art. 291 T.R.S.A.) no nos resuelve completamente el problema del 
régimen jurídico negocia! de aquéllos. Nos falta por fijar el valor de la escritura, 
el valor de la inscripción en el Registro Mercantil y en el de la Propiedad, y el 
valor de la publicidad mediante folletos cuando la emisión esté sujeta a la nor­
mativa del Mercado de Valores. El tema parece doctrinalmente abandonado y 
excede de estas líneas, pero supongo que si hubiera de desarrollar las de mi 
pensamiento atenderían por una parte al valor intrínseco de las respectivas 
instituciones -la escritura fija el ámbito negocia! privado; el Registro Mercantil 

(18) Lo que se percibe como nueva hmitación de '"excepciones"' para el deudor, ya que 
la tutela jurídica no radica en ellas, sino en el ejercicio de '"acciones'". V. GARRIGUES" Curso 
de Derecho Mercantil tomo 1, pág. 638 



JURISPRUDENCIA 2321 

publica ese ámbito para que pueda ser conocido o al menos no ignorado por 
terceros; el Registro de la Propiedad certifica la existencia y contenido de la 
garantía; el folleto informa de la oferta que el emisor hace al público- y por otra 
a la distinción entre suscriptores, llamados por la oferta pública, y posteriores 
adquirentes ( 19). 

b) La entrega de los títulos perfecciona la operación indicada, según nos 
dice la Dirección, pero no altera la esencia crediticia en que aquélla consiste. 
Verdaderamente sería bueno volver a razonar sobre los aspectos reales y con­
sensuales del contrato de préstamo en un momento en que la práctica totalidad 
de las escrituras de hipoteca remiten la entrega del dinero a un momento poste­
rior, normalmente el de la propia inscripción de la hipoteca unido a la libertad de 
cargas de la finca en tal momento; o bien se adoptan recursos jurídicos de 
dudosa consistencia, como es el depósito irr-egular en el propio Banco del dinero 
prestado o la ingenua afirmación de que un capital igual al del importe del 
préstamo se ingresa en el propto Banco acreedor en cuenta especial de disposi­
ción condicionada. 

Tales complicaciones jurídicas no pueden obscurecer la sencillez elemental 
del tema. Como escribía D. Jerónimo González (20) "cuando constituyo una 
hipoteca en garantía de un préstamo de cantidad, que no he recibido, establezco 
un gravamen sin que todavía exista la obligación, porque sólo si recibo el dinero 
es cuando surge la de devolverlo". Problemas distintos son el rango registra! y la 
fecha del débito, extremos en los que no vamos a entrar aquí. 

La existencia de los títulos no debe modalizar la teoría general de todo prés­
tamo. El rango registra! de la garantía puede proceder al crédito. La obligación 

( 19) Tan sólo FRANCISCO JOSÉ ALONSO EsPINOSA (AsociaCIÓI1 y derechos de /os ob/zgacw­
lliStas, Barcelona, Bosch 1988). se ocupa de pasar del tema en su Addenda mie~al en el que 
se refiere a las recién publicadas Ley del Mercado de Valores y Ley de DISCiplina e Interven· 
CIÓn de Entidades de Crédito, creyendo advertir en la pnmera una cierta contradicCIÓn 
entre el artículo 28,2 con arreglo al cual la entidad emisora de los valores no podrá oponer. 
frente al inversor de buena fe, hechos o derechos derivados de las auditorias de cuentas y 
de los documentos que acrediten las caracterisllcas de los valores o relativos al procedi­
miento de colocación que no consten en el folleto mformativo; y el artículo 9 párrafo 4 que 
establece que el emisor sólo podrá oponer, frente al adqwrente de buena fe de valores 
representados por medio de anotaciones en cuenta. las excepciones que se desprendan de 
la mscnpción en relaCión con la escntura prevista en el artículo 6 ) las que hubiese podido 
esgnmir en el caso de que los valores hubiesen estado representados por títulos. Quizá la 
contradicción pueda resolverse. en el plano esquemático de ambos preceptos, atendiendo a 
que el pnmero piensa en los suscriptores llamados mediante el folleto, y el segundo piensa 
en la postenor circulación de los títulos Nmgún bagaje para resolver el problema que se 
dice en el texto; la LMV se desentiende literalmente de las excepciOnes que correspondan a 
los valores representados por títulos, y en cuanto a las anotaciones en cuenta introduce un 
nuevo elemento a barajar con los cuatro citados en el texto: el Registro Contable de Anota· 
ciones en Cuenta (sobre éste debe verse el trabajo de JosÉ Lu1s FERNÁNDEZ DEL Pozo en RCD! 
núm 593, JUlio-agosto 1989) Incluso seria concebible un problema de contradicción de 
sendas publicidades registrales Aunque no parece que este tema se conciba en ALoNso (ob. 
clt, págs 171 ss) que trata el tema de la mscripción de la emisión en el Registro Mercantil 
como un problema de "documentación de acuerdos"; así. desconociendo el valor de la 
publicidad registra! se ve obhgado a añadir nuevos elementos a componer, recurnendo a 
una publicidad indefmida y de mcierto contenido si las modificaciones de la emisión afectan 
a la literalidad de los titulas "será preceptiva su publicidad suficiente para hacer opombles 
a terceros las condiciones modificadas". 

(20) D. JERÓNIMO GoNZALEZ, "La hipoteca de seguridad", cit 
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de devolver solo existe desde que se ha recibido. La falta de entrega de los títulos 
no impide el nacimiento de tal obligación. 

3.-"Pero cada obligacionista no adquiere una posic1ón totalmente autónoma, 
sino que en armonía con la unidad global de la operación adquiere una posición 
mixta, integrada por facultades crediticas de actuación individual y por la facul­
tad de participar en la actuación colectiva del conjunto de los obligacionistas en 
defensa de los intereses comunes, con el consiguiente sometimiento a las deci­
siones comunitarias" (Fundamento 2). 

Lo que importa no es tanto destacar la integración de los obligacionistas en 
un Sindicato, que, mírese su naturaleza como se quiera, es una fórmula de 
organización de una pluralidad de personas, sino la situación de cotitularidad 
crediticia que requiere de aquélla. 

No interesa detenerse ahora en el análisis de la posible actuación individual 
y la necesaria actuación conjunta. Es curioso que implantado el Sindicato en 
1951 como máxima expresión del socorro del obligacionista desamparado en su 
soledad frente a la omnipotencia del hábil y escurridizo emisor, se trasladaran a 
él todos los males imputados a este último (21 ). Parece como si la vocación del 
Sindicato fuera entorpecer a los obligacionistas la percepción de sus derechos. 

No voy a extenderme en ello; en todo caso la mayor protección que el acree­
dor encuentra en la organización colectiva se tiene que traducir necesariamente 
en pérdida de soberanía crediticia, que afecta, como no podía ser de otro modo, 
a la naturaleza del crédito que ostenta contra el deudor -o más exactamente, 
como la pescadilla que se muerde la cola, es el resultado inevitable de su natu­
raleza de parte alicuota- y por ende a la propia naturaleza de la hipoteca que lo 
garantiza. 

Hemos analizado por separado los tres aspectos esenciales: la escritura de 
emisión, los títulos y la pluralidad organizada del sindicato para percibir que 
forman un conjunto armónico no disgregable. Veamos ahora su obligada inci­
dencia sobre una hipoteca que se define como garantía accesoria. 

IV. NATURALEZA DE LA HIPOTECA EN GARANTIA DE EMISION 
DE OBLIGACIONES 

Vistas así las cosas -este entramado no desgajable en que debe concebirse 
la emisión de obligaciones- parece anómalo entender la hipoteca en su garantía 
como referida en exclusiva a uno de sus componentes, esto es hipoteca en 
garantía de títulos, o, en alguna manera, en garantía de créditos abstractos en 
cuanto al documento representativo de la obligación seria asumible o adaptable 
a cualquier situación de crédito-deuda. 

El problema de tal entendimiento no debe sin embargo centrarse en el art. 
ISO L.H. cuando dispone que "el derecho hipotecario se entenderá transferido 
con la obligación o con el titulo", lo que no hace sino resaltar aún más si cabe la 
accesoriedad que liga la hipoteca al crédito, y que nos obligará a meditar más 
tarde si es concebible la disociación del crédito en hipotecario por un lado y 
tabular por otro (cual es el resultado de la hipoteca en garantía de relación 

(21) Puede verse además de [as obs Cl/5., de ARRILLAGA y ALONSO EsPINOSA, APARICIO 
GoNZÁLEZ, M. L.: "Reflexiones sobre la tutela de los obhgacionistas en las situaciones de 
crisis económica de la sociedad deudora", RCDI, núm. 581, julio-agosto 1987. 
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subyacente representada por letras de cambio). Aquel precepto destaca que 
cuando el crédito queda incorporado, por ser normativamente admisible a un 
título transmisible por endoso o al portador, la determinación del titular de la 
hipoteca se produce extrarregistralmente; puede hablarse de derecho subjetiva­
mente real en cuanto la posesión del documento legitima para el eJercicio del 
derecho hipotecario. Sin embargo este precepto nada resuelve sobre la natura­
leza de la hipoteca, se limita a establecer, inevitablemente por otra parte, la 
forma de señalar a su titular. 

Donde sí puede hallarse el gozne que haga presentarnos una u otra faz a 
nuestra hipoteca en garantía de emisión de obligaciones está en el art. 155 L.H. 
cuando dice en su segundo párrafo: "En el caso de existir otros títulos con igual 
derecho que los que sean base de la ejecución, habrá de verificarse la subasta y 
la venta de las fincas objeto del procedimiento, dejando subsistentes las hipotecas 
correspondientes al valor total de dichos títulos y entendiéndose que el rematante 
las acepta y se subroga en ellas, sin destinarse a su pago o extinción el precio del 
remante, en armonía con lo dispuesto en los artículos 131 y 135 de esta Ley, y 
quedando derogado lo que sobre este particular se establece en el articulo 1.517 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil". Párrafo que fuera gravemente criticado por 
GAv DE MoNTELLA (22) diciendo que "confunde el concepto títulos con el concepto 
emisión y fragmenta la hipoteca que garantiza a ésta en tantas partes como 
títulos, con lo que da lugar al nacimiento de una hipoteca fragmentada ... ". 

El derogado art. 1.517 L.E.C. disponía que "cuando se hubiera despachado la 
ejecución en virtud de títulos al portador con hipoteca mscrita sobre la finca 
vendida, si existieren otros títulos con igual derecho se prorrateará entre todos 
el valor líquido de la venta ... ". 

La simple lectura de ambos preceptos da idea de la magnitud de la reforma 
Para la L.E.C. la hipoteca garantiza la emisión, puesto que la ejecución de uno 
sólo de los títulos provoca el prorrateo de lo obtenido entre todos los tenedores, 
aunque no hubieran acudido a la ejecución. Para la L.H. cada título es autónomo, 
cada hipoteca por tanto también, y en teoria cabrán tantas ejecuciones como 
títulos. 

En 1909la reforma de la L.H. deroga indirectamente el sistema de liquidación 
de cargas en los procedimientos de ejecución establecido en los arts. 1.515 y 
1.516 de la L.E.C., estableciendo el principio de subsistencia de las cargas ante­
riores o preferentes y purga de las posteriores o no preferentes que, aunque 
haya generado graves dificultades de entendimiento, también ha determinado el 
asentamiento del valor de la carga real. Este planteamiento se traslada por la 
misma Ley, quizá sin demasiada meditación, al tema de la emisión de obligacio­
nes garantizada con hipoteca, como si de una pluralidad de cargas se tratara, lo 
que provoca, por accesoriedad invertida, la pluralidad de créditos. O una sola 
hipoteca para un solo crédito (la emisión). O múltiples hipotecas para múltiples 
créditos (los títulos). Si lo escrito sobre la naturaleza de la emisión es correcto 
esto último no se puede concebir. 

La reforma hipotecaria provoca -en expresión de ARRILLAGA (23)- en el 
momento de remate y adjudicación judicial "un verdadero impasse en la reali-

(22) GAY DE MoNTELLA, "La ejecuciÓn hipotecana del articulo 155 LH y las sociedades 
cl\•iles de obhgaciomstas". Cuestiones actuales de Derecho mercantil. monetario y bursátil. 
Colegio Notanal de Barcelona, 1944 

(23) ARRILLAGA, ob Cll. 
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zación de los bienes hipotecados: el postor se echa atrás cuando sabe que de 
adjudicársele aquellos bienes debe responder del valor nominal de todos los 
restantes títulos de la emisión". 

Sin embargo esta afirmación en ARRILLAGA -cuyo libro se publica precisa­
mente en 1952- resulta en extremo sorprendente, porque la L.S.A. de 1951 vino 
a derogar el art. 155 L.H. Tema este que ha merecido escasa atención; incluso la 
Dirección General cita en el Vistos dicho artículo sin asomo de perplejidad por 
lo complicado de su actual existencia. Veamos el proceso con cierto detalle. 

La Disposición Adicional de la L.S.A. de 1951 dice: "El Gobierno constituirá 
por Decreto una Comisión Mixta de los Ministerios de Justicia, Hacienda e In­
dustria y Comercio para estudiar y proponer cuáles de las disposiciones vigentes 
sobre sociedades anónimas habrán de continuar en vigor". 

No obstante la Disposición Final dice inmediatamente: "Quedan derogadas 
cuantas disposiciones se opongan a los preceptos de esta Ley ... ". 

El Decreto de 14 de diciembre de 1951 por el que se declaran vigentes deter­
minadas disposiciones relativas a las sociedades anónimas, para dar cumpli­
miento a la indicada disposición adicional. estableció: "Articulo 1.0 Quedan en 
vigor los preceptos aplicables a las sociedades anónimas contenidos en las dispo­
siciones legales relacionadas en los cuatro grupos siguientes: 

"TRES. Disposiciones de legislación común. 
"C) Ley Hipotecaria.-Articulos 154 y 156, salvo en su aplicación a las socie­

dades anónimas regidas por legislación especial". 
Resulta absurdo pensar que la Ley Hipotecaria ha sido derogada menos sus 

arts. 154 y 156, salvo respecto de las sociedades anónimas regidas por legislación 
especial. Más razonable que, de los preceptos que están en contradicción (dero­
gación tácita) con la nueva L.S.A. subsistirán los arts. 154 y 156, y aún con ello no 
respecto de las sociedades anónimas regidas por legislación especial. 

Verdaderamente, manejando con soltura los términos de la dualidad (dero­
gación tácita-vigencia expresa) pueden obtenerse curiosas combinaciones, pero 
el hecho cierto es que el silencio alevosamente perpetrado del art. 155 L.H., entre 
los dos únicos que se dicen vigentes. unicamente puede achacarse a voluntad 
expresa. Para el legislador dicho precepto "no podía coexistir aliado de la nueva 
L.S.A. por no resultar compatible con ella ni necesario o conveniente para el 
cumplimiento de sus fines" (de la Exposición de Motivos del Decreto de 1951 ). 

No parece que esta no conciliación quepa referirla ni al primero ni al último 
de los párrafos del art. 155 L.H. El último porque se limita a establecer una 
salvedad en favor de "las Compañías de ferrocarriles y demás obras públicas y 
las de crédito territorial", en alguna manera parecida a la misma salvedad que el 
Decreto de 1951 realiza respecto de la legislación especial. 

La derogación del primer párrafo del art. 155 L. H. implicaría razonablemente 
que los obligacionistas no podrían utilizar el procedimiento judicial sumario. A 
menos que entendamos que cuando dicho párrafo establece que "El-procedi­
miento para hacer efectiva la acción hipotecaria nacida en los títulos. tanto 
nominativos como al portador, será el establecido en los artículos 129 y ss. de 
esta Ley ... ", impone un procedimiento en exclusiva, con lo que es esta imposición 
la que queda sin efecto, abriéndose a los acreedores todo el abanico de posibili­
dades ejecutivas que las leyes consagran. O en resumidas cuentas que este pri­
mer párrafo no sólo contiene una norma superflua o tautológica -en cuanto los 
requisitos que establece se infieren sin dificultad de la normativa general del 
procedimiento-. sino además una norma estrictamente procesal cuya posible 
coexistencia con la nueva L.S.A. resulta a todas luces evidente 
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No me cabe pues la menor duda de que el propósito del legislador fue derogar 
el transcrito párrafo segundo del art. I 55 L. H. que provocaba la fragmentación 
de la hipoteca, quizá porque aún recordara la feroz crítica que GAY DE MoN. 
TELLA (24) le había hecho siete años atrás: "constituye tal como está concebido y 
redactado un obstáculo invenCible y de consecuencias incalculables para los 
obligacionistas hipotecarios", quienes quedaban por eUo indefensos, concluyendo 
solemnemente que "si la masa obligacionista del mundo del ahorro, como reserva 
económtca vital de las nactones no está defendida, la Nación misma sufre de esta 
indefensión". 

Así pues, la emisión no se fragmenta en créditos autónomos, 111 la ejecución 
de la hipoteca viene ya a consagrarlos, pues sólo ay una deuda garantizada que 
es el total de la emistón. De alguna manera la hipoteca se sustrae a los avatares 
del título-obligación; éste no es más que el documento representativo de una 
cuota de un empréstito global que sólo en su globalidad está garantizado hipo­
tecariamente. Si repasamos el articulado introducido por la L.S.A. de 1951 se 
comprobará que éste es el único entendimiento posible: 

1 -El art. 114 (actual 284 T. R.): "la total emisión podrá garantizarse especial­
mente ... ", lo que no debe mirarse tanto desde la perspectiva de la igualdad de los 
derechos de los acreedores, sino desde la delimitación del objeto de la garantía 
"la total emisión", y sólo en cuanto integrantes de ella los derechos de los acree­
dores. 

2.-El art. 117 (actual287 T.R.) antes transcrito; se ratiftca el contrato que es 
la expresión de un crédito global, cuya "administración" se encomienda a un 
Sindicato de adhesión obligada. 

3.-El art. 120 (actual 305 T.R.) encomienda al Comisario, previo acuerdo de 
la Asamblea general, la ejecuctón de los bienes que constituyen la garantía, si la 
sociedad hubiera demorado el pago de intereses por más de seis meses. No cabe 
la ejecución individual, y si tal voluntad se viera forzada a manifestarse lo sería 
como sustituctón de una voluntad colectiva en silencto ilegittmo. 

4.-El art. 123 (actual 302 T.R.). Las acciones individuales de los acreedores 
no pueden invadir la esfera de acción colectiva; solamente se podrán ejercitar 
"cuando no contradigan los acuerdos del Sindicato dentro de su competencia y 
sean compatibles con las facultades que al mismo se hubiesen conferido". 

5.-El art. 122 (actual 300 T.R.). La Asamblea de obligacionistas se presume 
facultada para modificar, de acuerdo con la sociedad emisora, las garantías 
establecidas. No es momento de entrar en la polémica del ámbito de actuación 
permitido a la Asamblea por la palabra "modificar"; lo único que ahora me 
interesa es destacar que la garantía es colectiva y su modificación también. 

6.-El art. 128 nro. 2 (actual 306, b, T.R.) que idénticamente encomienda al 
Sindicato el convenio con la sociedad para la recogida de las obligaciones emi­
tidas. 

7.-EI art. 131 (actual309 T. R.): "Para cancelar total o parcialmente las garan­
tías de la emisión, será necesario presentar y estampillar los títulos correspon­
dientes o inutilizarlos, sustituyéndolos por un duplicado cuando subsista el eré· 
dito sin la garantía. Exceptúase el caso número 2 del artículo 128 si el acuerdo 
de cancelación hubiera sido validamente adoptado por mayoría y el Sindicato no 
pudiera presentar todos los títulos". Me parece más razonable la posición de 
GARc!A TREVUANO (25) cuando disputaba con URlA sobre la interpretación de este 

(24) GAY DE MoNTELLA, ob. crt 
(25) GARCÍA TREVUANO. ob Cll. 
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artículo; si este artículo añade algo a lo ya previsto en el art. 128 n.2 debe 
pensarse en una cancelación "sin recogida de obligaciones" -sin extinción del 
crédito. Es indudable que el segundo párrafo posibilita la cancelación de la 
hipoteca sin que el título-obligación, no amortizado, recoja esta circunstancia. Lo 
cual no tiene nada de aberrante: la referencia que en el texto del título se hace 
a la garantía no quiere decir que el "título" como tal esté garantizado, sino que 
la total emisión de la que el documento es cuota está garantizada, por tanto a ella 
habrá de acudirse para todo cuanto se relacione con la garantía. 

No puedo detenerme en los problemas de conciliación de las formas de can­
celación del art. 156 L.H., declarado expresamente vigente como hemos visto, 
con las propias establecidas en la L.S.A. Además ya lo hizo GARCiA TREVJJANO (26). 
Sí me interesa sin embargo decir unas palabras sobre la posibilidad de cancela­
ción parcial que aquél recoge en sus párrafos 4. 0 y 5. 0 

Puede verse que dichos párrafos consagren una excepción al principio de 
integridad de la hipoteca, pero en ningún momento que impliquen la posibilidad 
de acuerdos aislados entre la sociedad y determinados obligacionistas, que con­
tradigan el principio de igualdad de estos últimos, o lo que es lo mismo la natu­
raleza colectiva del crédito. No hay que olvidar, como nos recordaba Rus1o (27) 
la "supresión en el texto legal del número 1 del art. correspondiente del Antepro­
yecto (art. 130) que autorizaba la recogida mediante acuerdos particulares con 
los tenedores". Tal extinción parcial del crédito, que autoriza una excepcional 
cancelación parcial de la hipoteca, debe venir expresamente prevista en la escri­
tura de emisión, lo que a la postre confirma que es ésta y no su representación, 
los títulos, el objeto de la garantía. El art. 128 L.S.A. (actual art. 306 T.R.) sólo 
admite la amortización o pago anticipado de acuerdo con las condiciones de la 
escritura de emisión. Desde esta perspectiva es desde la que debe observarse el 
art. 156 L.H. a partir de la L.S.A. Incluso las amortizaciones periódicas que la 
suerte imponga (art. 130, actual art. 308 T.R.) se rodean de la garantía de la 
presencia notarial. 

Claro es que después de este esfuerzo interpretativo se alcanza la Ley de 24 
de diciembre de 1964 sobre emisión de obligaciones por Sociedades que no 
hayan adoptado la forma de anónimas, Asociaciones u otras personas julidicas 
y la constitución del Sindicato de Obligacionistas, que declara en su art. 12 la 
aplicación supletoria al alimón de la L.S.A. y d

1
el art. 155 entre otros de la L.H., lo 

que provoca la desazón más absoluta. Pero/en todo caso confirma que esta Ley 
de 1964 nació para una cosa y se enredó con otra, y que por ello debe desbrozarse 
con cuidado. Lo veremos más adelante. 

V. LA EMISION DE OBLIGACIONES REALIZADA POR PARTICULARES 

1.-"Sea cual sea el emitente la emisión de obligaciones es una operación en 
sí mercantil (cfr. art. 2.0, 2 Código de Comercio)" (fundamento 2). 

Es de agradecer la decisión de la Dirección en comenzar su contenido julidico, 
esto es, las premisas jurídicas del debate, acudiendo a un artículo de alguna 
manera arrumbado por la doctrina que ve en él la expresión del liberalismo 
decimonónico que acude a un dudoso criterio de "objetividad" para superar el 
estamentismo de clase de resonancias feudales superadas. Se queman etapas· 

(26) GARCIA TREVJJANO, ob. cll. 

(27) RUBIO, ob. Cll. 
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frente al comerciante matriculado el acto de comercio; frente al acto aislado la 
habitualidad; frente al comerciante el empresario; frente al comercio mercantil 
la incidencia en la v1da económica. 

Todo ello es muy correcto, pero sigue en pie el art. 2 C. de Co. manifestando 
la idea de la existencia de actos de comercio "formales", es decir por el hecho de 
estar en el Código (28). 

Recordemos la calificación de la emis1ón de obligaciones como "modalidad 
especial de préstamo mercantil", con independencia de las circunstancias que el 
a1·t. 31 1 C. de Co. requiere para reputado como tal; recordemos todo el articulado 
del mismo Código sobre obligaciones y títulos al portador, recordemos la mer­
cantllidad formal de los pagarés en la Ley Cambiaria; y recordemos las palabras 
de VICENTE Y GELLA (29). "Los títulos de créditos tienen naturaleza mercantil 
porque concurren en ellos todos los caracteres que son esenc~ales al derecho 
comercial. El principio de la no gratwdad, el rigor en la ejecución de las obliga­
Clones que de ell6s resultan, la no admisión de térmmos de gracia para su cum­
plimiento .. muestran que nos hallamos en presencia de una institución comercial 
aunque deba su origen a operaciones de índole civil". 

La masificación de la utilización de instrumentos mercantiles -sustan­
cialmente la letra de cambio- para la financiación de operaciones civi­
les sin paliativos, como la adquisición de bienes muebles e incluso inmuebles, 
provocó su pérdida de rigor mercantil, a la que indudablemente no era ajena, en 
la apreciación judicial, la ignorancia manifiesta de los aceptantes de tales título~ 
sobre la propia entidad de lo suscrito. 

El tráfico mercanttl se rebela contra aquello que hace quebrar lo que lo 
cimenta. La cita del a11. 2 C. de Co. es de todo punto pe11inente y reveladora. La 
utilizaciÓn por los "no comerciantes", aunque sea ocasional, de instrumentos 
mercantiles sujeta a aquéllos en su persona a las normas mercantiles que por el 
objeto resultan. La actividad mercantil no se reserva a los profesionales, pero 
quien quiera aprovechar sus ventajas deberá arrostrar sus consecuencias. 

La emisión de obligaciOnes ha sido calificada, pensando en los particulares, 
como "actividad excedentaria" (30), cuya complejidad técnica desaconseja su 
uso por aquéllos no avezados Quizá nad1e deba explicar al emitente de obliga­
ciones mercantiles la gravedad juridica de su actuación, pero ello no debe impe­
dir que ésta opere naturalmente, sin prejuicios favorables a la ignorancia. 

2.-Nos hallamos pues en el ámb1to mercantil. en la plaza pública donde la 
ropa se orea, y no en el ámbito c1vil, en la casa donde las cuestiones domésticas 
se consumen en la mtimidad del hogar. 

"No cabe excluir las prescripciones que la legislación especial establece ... por 
la necesidad de proteger especialmente ya a los adquirentes en el mercado de 
valores de las obligaciOnes, ya a los demás acreedores de la persona emitente y, 
en particular la inscripción obligatoria en el Registro Mercantil" (fundamento 2). 

Este particular cuidado en recalcar la "obligatoriedad" de la inscripc1ón en el 
Registro Mercantil recuerda la tesis de AuRELJo MENÉNDEZ (31) para quien el 
pretendido carácter potestativo de la inscripción del empresario individual no 

(28) GARCiA VILLA VERDE, "Tipicidad contractual y contratos de financiación", en Nuevas 
entidades, fzguras contractuales y garantías en el Mercado Fmanczero 

(29) VICENTE Y GELLA, ob. el/. 
(30) Por ANiBAL SANCHEZ ANDRÉS en la Mesa Redonda refcnda 
(31) AuRELIO MENENDEZ MENÉNDEZ, "Inscnpción del empresano mdividual", RCDJ, 

núm 597, marzo-abril 1990. 
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pasa de ser un mero eufemismo habida cuenta que el no inscnto "no podrá pedir 
la inscripción de ningún documento en el Registro Mercantil ni aprovecharse de 
sus efectos legales" (art. 19 C. de Co. reformado 1989). 

La necesaria inscripción del emitente por ser obligatoria la de la emisión 
podía rnferirse sin dificultad de la redacc1ón del C. de Co. vigente en el momento 
del otorgamiento de la escritura, como bien aplica la Dirección: ''También se 
inscnbirán ... las emisiones que hicieren los particulares" (arts. 21-1 0), y "será 
obligatoria la inscripción" (arts. 17) de "cualesquiera personas naturales ... , aunque 
no se dediquen habitualmente al comercio, cuando realicen actos o posean bie­
nes sujetos a inscripción según las leyes o reglamentos" (art. 16,5.0

). 

Aunque en la redacción actual el art. 16,5.0 resulta más ambiguo, por más 
omnicomprensivo -"El Reg1stro Mercantil tiene por objeto la inscripción de ... 
cualesquiera personas naturales ... cuando así lo disponga la Ley"- no puede por 
menos de llegarse a la misma conclusión, cuando establece por primera vez el 
principio mercantil del tracto sucesivo (art. 11), que obliga a la previa inscripción 
del sujeto que pretenda la inscripción de la emisión (art. 87, 7 R.R.M.), emisión 
que deberá acomodarse a los arts. 274 y ss. del mismo Reglamento, que en 
alguna manera compendian, como después veremos, la teoria general de la 
emisión de obligaciOnes con total "objetividad", esto es, ajena a cualquier consi­
deración por razón del sujeto, que sólo es tenida en cuenta cuando se trata de la 
forma de expresión de voluntad de un ser colectivo. 

Desde luego sí podriamos reproducir con dichos textos el debate sobre si los 
"no comerciantes" pueden o no emitir obligaciones. Debate que en honor a la 
verdad se ha desarrollado en la doctrina con gran templanza, quizá porque 
ningún autor pensará que excluido el empresario -y más exactamente el em­
presario colectivo- alguien iba a tener arrestos y condiciones para embarcarse 
en una financiación pública a gran escala. Tan sólo DuouE (32) se manifestaba 
claramente en contra de la posibilidad, e rncluso -lo que es un adelanto sobre 
la teoria general de la emisión de obligaciones, de la que luego habrá de hablar­
se- llegaba a afirmar: "está claro que los comerciantes o empresarios individua­
les están igualmente sometidos a este límite máximo (de emisión) del valor del 
patnmonio mercantil de la empresa". 

Tampoco se detiene la Dirección en el carácter de "empleado" con el que el 
emiten te comparecía en la escritura pública, porque cualquiera que sea la solu­
ción que se adopte, esta en su pensamiento debía pasar por el Registro Mercantil. 

No puede por tanto utilizarse la dicción -que pretende ser más amplia- del 
Titulo II del Libro I del Cód1go de ComerciO establecida por la Ley 191 1989 de 25 
de julio para reducir el número de sujetos inscribibles. Todo lo contrario, hay 
que hablar como hace AuRELIO MENÉNDEz (33) de la expansión horizontal de los 
sujetos y actos obligatoriamente inscribibles. "El Registro Mercantil sin dejar de 
ser un Reg1stro de los empresarios mercantiles y de determinados actos será 
cada vez más un Registro general del tráfico necesitado de una específica publi­
cidad legal". Y también "el Registro Mercantil es ahora una institución de terce­
ros basada en una publicidad de efectos positivos y negativos de significación 
j uridico-privada". 

Me interesaba alargar esta cita pare reiterar que aún queda por realizar el 
estudio del valor del Registro Mercantil como "institución de terceros" precisa-

(32) DuouE, ob. el/. 
(33) AURELIO MENÉNDEZ, ob. el/. 



JURISPRUDENCIA 2329 

mente en relación con la emisión de obligaciones. Y digo precisamente porque es 
en el mterés del tercero -al que aludía la Dirección en el párrafo transcrito al 
comienzo de este apartado- donde quiebra de alguna manera la naturaleza 
como titulo-valor de los títulos de inversión (34). Efectivamente la literalidad 
incompleta no pasa de ser un "artificio constructivo" cuando la misma relación 
causal que liga toda la vida del título y la misma personalidad del emitente es 
objeto de una específica publicidad registra! abierta a todos los terceros en aras 
de la seguridad del tráfico. 

Aún quisiera dar un paso más a fuer de ser calificado de astuto. Hoy por hoy 
y dicho lo dicho, si la emisión de obligaciones es teóricamente posible lo es 
gracias a la publicidad registra!. Dicho de otro modo uno de los efectos legales 
del Registro Mercantil (art 19 C. de Co.) es la posibilidad de emisión de obliga­
ciones. En consecuencia, parece hoy resuelto (art. 275, 5 R.R.M.) que es primero 
la inscripción de la hipoteca en el Registro de la Propiedad y posteriormente la 
de la emisión en el Registro Mercantil, pero también debe entenderse resuelto 
que antes de la inscripción de la hipoteca en el Registro de la Propiedad debe el 
emitente haberse inscrito en el Registro Mercantil. 

3.-"No cabe excluir la aplicación de las prescripciones que la legislación 
especial establece para la emisión de obligaciones por sociedad anónima o por 
las sociedades de otro tipo u otras personas juridicas cuando las normas no 
vengan determinadas por la especial naturaleza de la entidad emitente ... ". "Así lo 
ha entendido el nuevo Reglamento del Registro Mercantil que da por supuesto 
que a la emisión de obligaciones hecha por persona física son aplicables las 
normas relativas a la emisión de obligaciones realizada por cualquier persona 
juridica ... " (fundamento 2). 

Como vemos la Direcc1ón ensancha enormemente el horizonte apuntado por 
el Registrador. No se trata tanto de la aplicación analógica de la Ley de 1964, 
cuanto de la homogeneidad del objeto -título-obligación- que provoca la apli­
cación automática de la normativa al efecto. La identidad del objeto excluye el 
nombre o la ubicación sistemática de la norma. 

Esta postura, aún sorprendente en la vida no efímera de las emisiones de 
particulares, no es tan novedosa como pueda parecer. Ya DuouE (35) entendía 
que "el capítulo VII de la L.S.A. y el R.R.M. contienen el régimen bás1co y suple­
torio de la emisión de obligaciones". Las reservas de carácter sistemático se 
justifican sobradamente con razones estadísticas. Y el mismo Rus1o (36) califica 
los arts. 1 1 1 y ss. de la L.S.A. como el "régimen común" de las obligaciones, 
aunque es interesante advertir una cierta nebulosa en su pensamiento, en rela­
ción con los particulares, cuando se limita a constatar que "desde el punto de 
vista general que aquí nos interesa, y aunque nuestra legislación parezca permitir 
otra cosa, acciones y obligaciones son emitidas por empresas sociales y, esencial­
mente, por compañías anónimas. 

Este indudable contraste entre el posibilismo y la estadística quizá pueda 

(34) Para EIZAGUIRRE (ob crt.), frente a la oposiCIÓn simple de intereses que concurre en 
los títulos individuales los títulos de participación social, o en general los títulos de inversión 
requieren la consideracrón de los mtereses de terceros; estos mtereses hacen cuestionar la 
misma ley de circulación del titulo, esto es, "la especifica salvaguardia de la confianza y 
buena fe del tercer poseedor decae en beneficio de otros mtcrese~ estimados preferentes 
por el leg¡slador". 

(35) DuouE, ob. crt 
(36) Rus1o, ob. crt. 
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explicar el desbarajuste hoy reinante en el tema. porque de lo que no puede 
caber duda es de que la intención del legislador en 1951, cuando regulaba la 
sociedad anónima, fue regular "objetivamente" los títulos-obligaciones. Así lo 
reconocía el Anteproyecto de reforma de la Sociedad Anónima, que luego se 
convirtiera en dicha Ley- "No se ha ocultado a los redactores del Anteproyecto 
que la materia de obligaciones ofrece múltiples aspectos que caen fuera de la 
disciplina propia de la sociedad anónima. La emisión de obligaciones constituye. 
en realidad, una modalidad especial de préstamo mercantil, caracterizada esen­
cialmente por la forma de documentación de este contrato. De ahí que la regu­
lación legal de la emisión de obligaciones hubiera podido llevarse a cabo intro­
duciendo los necesarios preceptos dentro del título que en nuestro Código de 
Comercio se consagra a los préstamos mercantiles. Por otra parte, la circunstan­
cia de que, conforme al propio Código, todos los comerciantes pueden emitir 
obligaciones o valores mercantiles similares, podria alegarse como reparo siste­
mático contra la inclusión de esta materia en el ámbito de la disciplina legal de 
la sociedad anónima. Sin embargo, los redactores del Anteproyecto han entendi­
do que esas dos objeciones de tipo científico o sistemático no tienen fuerza 
bastante para omitir la regulación de las obligaciones. Ha pesado sobre todo en 
su ánimo la consideración de que, aunque los comerciantes individuales o las 
sociedades mercantiles de cualquier índole están legalmente facultados para 
crear esta clase de valores mobiliarios, la expenencia enseña que sólo las socie­
dades anónimas acuden con frecuencia a esta operación financiera para la ob­
tención de cuantiosos recursos económicos. La realidad es que la emisión de 
obligaciones se considera generalmente por la doctrina y por la Jurisprudencia 
como una modalidad de empréstito, especialmente adecuada para las empresas 
mercantiles constituidas en forma de sociedad anónima, por ser esta clase de 
empresas las más aptas para la explotación de negocios concebidos en gran 
escala. Y por si estas razones fueran insuficientes, se ha tenido también en 
cuenta la naturaleza de los títulos emitidos para representar partes alícuotas del 
capital prestado, los cuales se asemejan en múltiples aspectos a las acciones, 
como títulos en los que figura dividido y representado el capital social de las 
entidades emisoras. Estas consideraciones unidas a la circunstancia de que la 
emisión de obligaciones, si bien en su aspecto juridico formal difiere esencial­
mente del aumento de capital social, se asemeja, no obstante, en su aspecto 
económico, a esta operación financiera, han Impulsado a los redactores del An­
teproyecto a incluir en él la materia de obligaciones, evitando de este modo que 
por simples e intrascendentes reparos de orden sistemático no quedara colmada 
en esta cuestión la laguna legal a que antes se hacía referencia". 

Resulta verdaderamente poco imparCial, después de la lectura de tan largo 
texto, pretender que la normativa sobre los títulos contenida en la Ley de 1951 
es únicamente aphcable a los emitidos por sociedad anónima. La conclusión la 
extrajo hace mucho tiempo NúÑEZ-LAcos (37), en cita que se agradece por su 
sencillez: "el capítulo Vll de la L.S.A. podría segregarse para su promulgación 
como ley distinta e independiente". 

Es evidente que el problema nos lo crea la Ley de 1964 cuando olvida esa 
voluntad de generalidad que animaba a la L.S.A. y parece querer reducirla a 
norma sectorial. Sin embargo, ese olvido del que es manifestación cualificada 
según hemos visto la cita por dos veces del derogado art. 155 L. H., ese olvido que 

(37) Cilado por ARRILLAGA, ob. cit Supongo que tomado del trabajo "Reforma de la 
S. A", ReviSta de Estudios Políticos, vol. XIX. págs. 161 a 215 
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la propia Ley resuelve para si misma declarando a aquella Ley de aplicación 
supletoria (art. 12 pfo. 2), no puede servir para extraer la interesada conclusión 
de que las emisiones de obligaciones realizadas por personas físicas carecen por 
voluntad del legislador de normativa y pueden por tanto acomodarse al capricho 
del emitente. 

La relación entre ambas leyes está de hecho consolidada; quizá resulte vano 
entonces intentar encontrar cierta contradicción o incoherencia entre lus párra­
fos primero y segundo de la Exposición de Motivos de la Ley de 1964, pues el 
primero incluye a la Ley de 1951 entre los antecedentes normativos de la 
"emisión-cancelación de obligaciones de toda clase por Comerciantes, Socieda­
des y Asociaciones y otras personas jurídicas", en tanto que el segundo entiende 
que estas últimas carecen de normas adecuadas y suficientes ya que "sólo cuen­
tan con las reguladoras de hipotecas". 

En todo caso esta cuidadosa referencia a las normas sobre la hipoteca revela 
la vertiente registra! de la Ley, vertiente que a mí me parece su verdadera razón 
de ser en cuanto las personas jurídicas no mercantiles carecían de un específico 
sistema de publicidad que venía exigido por la propia naturaleza de la emisión. 

Puede decirse en apoyo de esta idea que, por una parte, las referencias a las 
personas jurídicas mercantiles no anónimas, cuyo sistema de publicidad estaba 
ya organizado, resultan poco menos que anecdóticas y desde luego no resuelven 
ni uno sólo de los problemas orgánicos que les aquejan para emitir obligaciones. 
Por otra parte la mención exclusiva de los "comerciantes" como únicas personas 
físicas emitentes de obligaciones no es menos reveladora y puede dar perfecto 
pie al Registrador para pensar que o bien no concibe la emisión hecha por los no 
comerciantes, o bien la sujeta a los mismos requisitos de publicidad que para 
aquéllos está prevista; en cualquiera de los casos la finalidad "regi!>tral" Je la Ley 
estaba ya cumplida. 

En todo caso, aunque esta perspectiva no merezca consideración, puede con­
clwrse en que la Ley de 1964 desconoce el sustrato normativo general de la Ley 
de 1951 respecto de las personas jurídicas a que se refiere -aunque lo hace 
igualmente suyo según hemos visto- pero ello en ningún modo nos puede servir 
a nosotros para desconocerlo. Hay que terminar pues citando a ALoNso (38), 
porque la proximidad de su trabajo es especialmente importante: "El régimen 
jurídico de la emisión de obligaciones se caracteriza, en parte, por su dispersión. 
Está contenido fundamentalmente en las siguientes normas: La Ley de Socieda­
des Anónimas, como cuerpo principal y supletorio; el Reglamento del Registro 
Mercantil (arts. 124 y ss.) que, en algunos casos, excede los aspectos puramente 
registrales; la Ley 21111964 de 24 de diciembre aplicable a las obligaciones 
-distintas a las cédulas y bonos hipotecarios- emitidas por personas jurídicas 
distintas de las sociedades anónimas y la Ley 2/1981 de 25 de marzo sobre 
Regulación del Mercado Hipotecario y su Reglamento (parcial) de 17 de marzo 
de 1982, normas reguladoras de las cédulas y bonos hipotecarios". "Ante seme­
jante dispersión, parece obvio aconsejar la creación y puesta en vigor de un 
estatuto legal unitario para la emisión de obligaciones que remedie, en lo posible, 
la situación actual caracterizada por la asistematicidad y la falta de una clanfi­
cación conceptual del título-obligación". 

No queda sin alabar el buen sentido de la Dirección General cuando enco­
mienda al Reglamento del Registro Mercantil la labor integradora de tanta dis-

(38) ALONSO. oh Ctl 
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persión. Los artículos 274 y ss, el artículo 351, 8, y el articulo 353, 13 dan base 
equilibrada para separar lo esencial y lo accesm;o en las emisiones realizadas 
por particulares. "Nótese que en relación a esta aplicabilidad general de las 
normas sobre emisión de obligaciones el nuevo Reglamento no podria innovar, 
sino atenerse al derecho positivo" (fundamento 2). 

VI. LA NORMATIVA SOBRE EL MERCADO DE VALORES 

"Es indudable que si en el caso presente estuviéramos ante una emisión de 
obligaciones también aquí la necesidad de proteger en el mercado de valores los 
intereses de los futuros inversores impondria ... " (fundamento 3). 

La idea es pues la misma; es el objeto y no el sujeto la razón de la aplicación 
normativa. 

No es ahora el momento de entrar en la discusión de cuáles son los requisitos 
del artículo 26 LMV que no quedan pendientes de desarrollo reglamentario; 
entre otras circunstancias, porque entiendo que el problema no es hipotecario, 
sino mercantil, y porque el RRM no se muestra, al menos en este punto, quisqui­
lloso, artículo 282.2. "En la escritura de emisión se hará constar la declaración de 
los administradores de que se ha efectuado la preceptiva comunicación a la 
Comisión Nacional del Mercado de Valores." 

Si resulta en cambio interesante meditar sobre la identidad que la Dtrección 
General, y el precepto reglamentario según hemos visto, establecen entre emisión 
de obligaciones y mercado de valores. 

l. Identidad en el ámbito conceptual: no importa la denominación atribuida 
al título cuando sus notas estructurales lo someten al régimen normativamente 
establecido. Luego volveremos sobre esto. Identidad incluso en la desmateriah­
zación de la representación del derecho: las anotaciones en cuenta (acogidas hoy 
en el art. 290 TRSA, con remisión expresa a la normativa del mercado de valo­
res). 

2. Transmisibilidad de los títulos-obligaciones acomodada a su naturaleza 
de títulos nominativos o al portador (art. 290 TRSA). Más allá, la LMV habla de 
"negociabilidad" (art. 2), lo que no quiere decir según nos explica la Exposición 
de Motivos "mera transmisibilidad", sino susceptibilidad de incorporarse a un 
"mercado que, aunque sea de proporciones reducidas, se caracterice por el 
predominio de los términos económicos en que se produzca la transmisión sobre 
las caracteristicas personales de los contratantes". 

3. "Los títulos de una emisión deberán ser iguales ... " (art. 291 TRSA). Iden­
tidad que buen sector doctrinal ha considerado tanto de fondo, inexcusable, 
como de forma (39). Frente a este concepto la LMV. opta por el de "títulos 
agrupados en emisiones" para poder comprender (Exposición de motivos) "ins­
trumentos que pueden ser heterogéneos en algunas de sus caracteristtcas eco­
nómicas v. gr. plazo o tipo de interés". 

4. Indiferencia del volumen de la emisión en uno y otro caso, según hemos 
visto páginas atrás en la LSA, y más cerca en la Exposición de Motivos de la LMV 
("aunque sea de proporciones reducidas"). 

(39) Para URIA, ob crt., la Igualdad debe referirse "tanto a las condtciones o caractelis­
ticas externas del documento como al contenido de los derechos mcorl>orados a él'" 
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5. Aplicación de las obligaciones tanto para "crear como para reconocer" 
una deuda; la suscripción o la introducción en el mercado; la emisión privada o 
limitada; por tanto, las caracteristicas personales de los suscriptores. Por contra, 
el predominio de los términos económicos sobre las personas de los contratantes, 
en la LMV el llamamiento al público, "se entiende que el destino de una emisión 
es el público cuando exista la intención de dirigir, colocar y difundir una emisión 
o una oferta entre aquél" (40). 

Por último, es obligado recordar que la LMV establece la "responsabilidad 
administrativa de las personas físicas y entidades que infrinjan sus normas" 
(art. 95), considera "infracción muy grave" la emisión de valores sin la concu­
rrencia previa de los requisitos establecidos en el artículo 26 (art. 99), y fija como 
sanciones posibles -y excluyentes-la multa, la suspensión de actividades, o de 
miembro del mercado secundario o la revocación de autorizaciones administra­
tivas (art. 1 02). 

Vll LA VERDADERA NATURALEZA DE LA OPERACION REALIZADA: LA 
POSIBLE CREACION DE TITULOS AL PORTADOR GARANTIZADOS 
CON HIPOTECA 

"Pero una calificación más atenta de la escntura de emisión exige excluir 
que, en el presente caso, estemos ante un supuesto típico de emisión unitaiia de 
una serie de obligaciones comprensiva de valores negociables homogéneos. En 
rigor estamos ante tres casos de emisión individual de títulos al portador, entre 
si independientes y cada uno con su propia y distinta garantía" (fundamento 4). 

Es aquí donde la Dirección General realizada la larga cambiada que ha pro­
vocado tanto desconcierto, porque no paree aportar indicios de cuando la emi­
sión debe ser calificada de "colectiva" y cuando de "individual" (41). 

Vamos a analizar en este segundo supuesto, del mismo modo que antes 
hicimos, la naturaleza de los títulos y la naturaleza de la hipoteca; quizá así el 
problema se disuelva en su propia lógica. 

l. Naturaleza de los títulos al portador 

"No es necesario decidir ahora si contra el rigor legal que militar el número 
de los tipos de títulos valores que una persona puede introducir en el mercado ... " 
(fundamento 4, pfo. 2). 

Sin embargo, aunque desde el punto de vista práctico el tema pueda resolver­
se acudiendo como hace la Dirección a las peculiaridades de la garantía, no cabe 
duda de que ésta, demostrando su naturaleza accesoria, oscila grandemente en 

(40) Cnterios provisionales acordados por el Consejo de la Comisión Nacional del Mer­
cado de Valores en relación con las emisiones realizadas a partir del 29 de enero de 1989, 
recogidos por Luis DE CARLOS "Comentario a la Directiva de 17 de abril de 1989 por la que 
se coordman las condiciones de elaboración, control y difusión del foUeto que debe publi· 
carse en caso de oferta pública de valores negociables", Notzcitls CEE. núm. 60, enero 1990 

(41) Es aquí donde JuAN REY pensaba aplicar el olfato y JUAN SARMIENTO convenía que 
la distnbución era difícil, pero fácil en los grados extremos. Ambos en la Mesa Redonda 
citada 
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tunción de la naturaleza del titulo que v1ene a garantizar. De hecho el mismo 
JuAN SARMIENTO no pudo eludir su perspectiva en la Mesa Redonda en que fue 
analizada esta Resolución, y en cuya redacciÓn a aquél debió caber bastante 
influjo. 

El tema del "numerus clausus" o "numerus apertus" en la creación de títulos 
valores es lo suficientemente complejo como para recabar el apoyo de la doctrina 
mercantilista. Apoyo más inexcusable cuanto que, como dice EIZAGUIRRE (42), 
ante la ausencia de una normativa sobre títulos valores -ausencia que determi­
na que "carezca nuestro ordenamiento positivo de un concepto de título valor 
que a lo más podria tener un carácter meramente clasificatorio"- "la enuncia­
ción de unos principios generales comunes a los títulos valores ha sido 
-necesa1iamente- fruto de la doctrina, para lo cual ésta debía operar forzosa­
mente por vía inductiva". 

Hay que reiterar por tanto el malestar por una postura en exceso acomoda­
ticia apegada a la d1cción literal de un legislador que se ha mostrado claramente 
mal copista de soluciones doctrinales. 

La tesis clásica puede encontrarse en GARRIGUE.S ( 43): "En este punto rige el 
principio del "numerus clausus", porque, en definitiva se trata de la creación de 
nuevos derechos reales sui generis : 

La otra vertiente clásica puede encontrarse asimismo en GARRJGUE.S (44): "El 
fundamento de este régimen legal de libertad de emisión de títulos al portador 
está en la autonomía de la voluntad, que permite a todo deudor incorporar su 
obligación a un título cuya forma elige el propio deudor". Con todo el problema 
es más de nombre que de contenido normativo pues, por una parte, el mismo 
reconocía que "estos títulos deben estar emitidos conforme a las leyes y dispo­
siciones del Código (art. 545 C de Co.), y por otra, tampoco comprendía como el 
artículo 544 del mismo Código cuya pervivencia después de la Ley Cambiaria y 
del Cheque es además hoy más que discutible- admitía indiscriminadamente 
que libranzas, vales, pagarés y mandatos de pago llamados cheques pudieran 
emitirse al portador cuando "la libranza ha sido siempre un documento a la 
orden", y lo mismq cabe suponer que pensara de vales y pagarés cuando páginas 
atrás había reconocido que eran "en su forma idénticos a las libranzas, salvo la 
supresión de la mención de la persona contra quien se libran, puesto que ésta es 
la misma que contrae la obligación de pagarlos". 

EIZAGUIRRE (45) aplica el principio de "numerus clausus" exclusivamente a 
los títulos al portador, "en la medida en que el artículo 547.5 C de Co. parece 

(42) EIZAGUIRRE, oh CÍl 

(43) GARRIGUES, Curso cit. 
(44) GARRIGUES, Tracado de Derecho Mercancz~ Madnd 1955 Tomo II, págs. 717 y ss. 
(45) EIZAGUIRRE, oh cíe. El artículo 547, 5 C de Ca establece que serán documentos de 

crédito para los efectos de la sección segunda del título XII del mismo", los emitidos por 
particulares siempre que sean hipotecarios o estén suficientemente garantidos" También 
veía aquí ANiBAL SÁNCHEZ ANoRE.s en la Mesa Redonda cit. la exigencia de un ciCrto grado de 
especialización para la emisión de títulos por particulares. NEMESIO VARA DE PAZA en una 
obra especifica, Pérdzda, sustracción y destrucczón de tíwlos-valores, Madrid 1986, pasa 
como sobre ascuas por el tema, sm aclarar demasiado por qué excluye del procedimiento de 
los artículos 548 y ss C de Ca los títulos emitidos por personas físicas -"no caen bajo la 
regulación de este procedimiento posiblemente ninguno de los emitidos por particulares 
siempre que ... ", termma con los requisitos de expresado número S; la única razón que parece 
caber a esta exclusión procede de su conclusión de que tal procedimiento "solamente es 
apto para ser aplicado en su integridad a las acciones y obligaciones y a los cupones ",sobre 
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admitir una limitaciÓn de títulos a los que resulta aplicable el procedimiento 
amortizatorio legal". 

SÁNCHEZ CALERo (46) citado como básico defensor del sistema de "numerus 
apertus" se expresa de esta manera. " ... las normas generales sobre títulos valores 
cumplen a nuestro juicio un doble cometido importante: en primer lugar, sirven 
para completar la normativa específica de cada uno de los títulos valores en 
particular, al tiempo que establecen unos criterios uniformes para la interpreta­
ción de esa normativa, con la fijación de ciertos criterios. En segundo térmmo 
han de servir para disciplinar aquellos títulos valores que sean creados por la 
voluntad de las partes y que no tengan una regulación específica". "Para conse­
guir estos cometidos ha de admitirse, por un lado, una concepción unitaria de los 
títulos valores, y, por otra, la licitud de la creación de nuevos títulos valores. Esto 
último -que implica en definitiva el reconocimiento de la atipicidad en esta 
materia- ha de consentirse siempre que no vaya contra las normas imperativas 
del ordenamiento juridíco". 

Palabras que no parecen difíciles de asumir ni siquiera por los partidarios de 
una perspectiva cerrada, y que no parecen quedar muy alejadas, "mutatis mu­
tandis", de la teoría general de la atipicidad contractual formulada por GARCíA 
VILLA VERDE (47) como un mero problema de aplicación normativa; la creación 
de tipos tiene siempre alcance normativo, por tanto "se impone detectar median­
te un análisis cuidadoso del contenido de esa voluntad cuando estamos en reali­
dad ante un contrato atípico o ante un supuesto de laguna del derecho en 
sentido estricto. En definitiva de lo que se trata es de detectar la aparición de una 
causa distinta de las contempladas por el legislador". 

Ha sido precisamente la función la que andando el tiempo ha permitido crear 
categorías dentro de los títulos valores. Esto es,la doctrina ha extraído las carac­
teristicas de los tipos de títulos valores existentes para realizar una clasificación 
de alcance expansivo, donde los títulos aparentemente atípicos encuentran el 
grupo que les sirve de guía normativa (48). Se habla así de títulos de tradición, 
títulos de participación social. títulos de inversión y títulos de pago. Vamos a 
prescindir de los dos primeros porque, sin entrar en la discusión de si deben o no 
considerarse verdaderos títulos valores, es evidente que los documentos de que 
hablamos no cumplen ninguna de las funciones de aquéllos (grosso modo, repre­
sentación de la propiedad o de la pertenencia a un grupo social). 

Los títulos creados por los particulares, a los que nos venimos refiriendo, son 
de contenido pecuniario, y en este sentido pueden concebirse bien como títulos 
de inversión, bien como títulos de pago. O de otro modo, con lenguaje ya asen­
tado en la doctrina y en la legislación, bien como valores mobiliarios bien como 
efectos de comercio. Un cuadro resumen de las caracteristicas imputadas por la 
doctrina a uno u otro grupo podría ser el siguiente: 

la base de que "de hecho estos títulos de larga v1da v ~uscepubles de ser negoCiables en bolsa 
no se emiten por particulares" 

(46) SÁNCHEZ CALERO, lnsll/ucwnes de Derecho MercantiL 
(47) GARciA VILLA VERDE. ob. cit 
(48) "En concreto la aportaciÓn doctnnal denommada «teoría de los títulos valores o de 

créditO» es el ejemplo más parad1gmático de la func1ón del pensar juríd1co, que parte de la 
descripción de la realidad documental del tráfico, abstrae de ellos una tipología de conceptos 
generales propios, formula juic1os smtéticos sobre pnncipios o notas comunes a la normativa 
de todos ellos y un concepto normativo general de título valor (método inductivo) permi­
tiendo deducir de los principios y del concepto soluc1one~ para supuestos no expresamente 
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Valores mobilialios: títulos de inversión, emitidos en masa, títulos plura­
les, incorporan derechos de crédito y derechos de participación, mcom­
pletos (de reenvío). 
Efectos de comercio: medtos de pago, librados aisladamente, úntcos in­
corporan derechos de crédito, completos. 

Estas categolias, aún reconocidas por el legislador, no ttenen evidentemente 
alcance normativo, pero su entendimiento es esencial para calificar los docu­
mentos de nuevo cuño y en consecuencia someterlos a la disciplina que para los 
supuestos típicos está ordenada. 

Su importancia es básica hoy que asistimos a lo que se ha llamado "disocia­
ción del concepto de valores negociables de una determinada fórmula de instru­
mentación julidica", con palabras de la Exposición de Motivos de la LMV. Así la 
utilización del nombre "pagaré" -supuesto típico y catególico de efecto de 
comercio- para operaciones colectivas de inversión de gran envergadura, pre­
tendiendo escapar al ngor que la LSA exige a los títulos de inversión (49). Imagen 
que puede ser invertida; así, probablemente en nuestro caso, la utilización para 
plasmar una concreta relación negocia! del concepto "obligación", con pretensión 
de obtener la abstracción (titulo completo) propia de los efectos de comercio, y 
stmultáneamente eludir la normativa de tales títulos, amparándose en su nombre 
de valor mobilialio y -erróneamente según creo ha quedado demostrado- en 
la libertad absoluta que, de la pretendida falta de normativa, resulta para la 
emisión de valores por las personas físicas. 

Suponiendo que los documentos creados por los particulares constituyan un 
supuesto atípico, veamos las consecuencias de adscribirlos a una u otra categoría 
en función de su contenido pecuniario. 

l. a) La configuración como título de inversión (valor mobiliario). 
Si la función económica perseguida, y manifestada. por el emitente permite 

la calificación de éstos como títulos de inversión o valores mobiliarios la conclu­
SIÓn inmediata será la aplicación de la normativa sobre emisión de obligaciones 
que ha quedado expresada. Esto es. la denominación del documento es indife­
rente respecto de su verdadera naturaleza. 

Esta voluntad omnicomprensiva se desprende de la fase "obligaciones u otros 
títulos" que utilizaba el artículo 111 LSA de 1951 -y que hoy el art. 282 TRSA 
ha transformado en "obligaciones y otros valores", diferencia de expresión obli­
gada por la introducción de las anotaciones en cuenta, que se dan como contra­
puestas a los títulos por mor de su representación fístca-. El párrafo 2 del 
artículo 282 TRSA dispone que "los valores emitidos por la sociedad a que se 
refiere el apartado antelior quedarán sometidos al régimen que para las obliga­
ciones se establece en el presente capítulo". 

resueltos por la ley (método deductivo)". F VtcENT CHULIA, CompendiO crítzco de Derecho 
Mercantil, Valencia 1981, Tomo l. pág 604. 

(49) Son los llamados "pagarés de empresa". en cuyos mecamsmos para eludtr los 
artículos 111 y ss de la LSA de 1951 no puedo cntmr Pueden verse en ÜTERO, ob. cit. Una 
opmtón contrana más ajustada a lo que se d1ce en el texto de atender a las "notas estructu· 
rales" y no al nombre del titulo es la de IGNACio ARROYO MARTINEZ en "'El pagaré". Estudws 
sobre la Ley Cambraria y del Cheque, bajo la dirección de AuRELIO MENÉNDEZ MENÉNDEZ, 
Madtid 1986. 
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En defm1tiva, como dice ALONso (50), "la expresión otros títulos del artícu­
lo 111 LSA impide en nuestro Derecho la emisión de títulos de financiación a 
crédito atípicos". 

Problema distinto es el hecho de que la definición del valor mobiliario se haya 
hecho por la doctrina en virtud de la lógica que la práctica ha demostrado, 
mcluyéndose en aquélla elementos que la LSA no exige. Así: 

l. La importancia cuantitativa de la inversión; cuando lo cierto es que el 
texto de la Ley de 1951 no s1guió en este punto al Anteproyecto que pretendía el 
establecimiento de un mínimo para realizar la emisión (en aquel momento de un 
millón de pesetas). 

2. La llamada al ahorro público; cuando lo cierto es que, como hemos visto, 
las obligaciones pueden venir a "reconvertir" deudas anteriores. 

3. La emisión en masa; cuando lo cierto es que la LSA se limita a emplear el 
plural, o en todo caso que la emisión sea "senada", lo que no da idea de número 
sino de orden. Incluso pudiera pensarse en la em1sión de un único título que, 
prescindiendo como resulta obvio de los requisitos intrínsecos a la cotitulandad, 
debiera quedar sometido a las prescripciones de la LSA. La base la proporciona 
el RD 685/ 1982, de 17 de marzo, por el que se desarrollan determinados aspectos 
de la Ley 2/1981 de 25 de marzo de regulac1ón del mercado hipotecario que 
recoge el "bono único" como titulo hipotecario alternativo de la emisión en serie. 

Hay que repetir pues las dos conclusiones anticipadas. Primero, que la crea­
ción de valores mobiliarios tiene unos solos e idénticos requisitos objetivos e 
independientes de la naturaleza física o JUrídica del emiten te. Segundo, que no 
puede uldarse de absurda la LSA por abstener<;e de prohibir aquello condenado 
por la lógica y la práctica; lo absUI-do es contrariar la lógica y la práctica mediante 
emisiones de escasísima cuantía para tan complicado procedimiento. 

l. b) La configuración como título de pago (efecto de comercio). 
El efecto de comercio se puede definir como "título de contenido simple que 

incorpora un crédito generalmente pecuniario exigible a corto plazo, fundamen­
tado u originado en una concreta relación comercial, emitido aislada y smgular­
mente (51) 

Dado el carácter bilateral del título emitido -esto es, una persona que apa­
rece como libradora, otra persona que se esconde como portadora- la referen­
cia obligada es el pagaré puesto que la letra de cambio contiene intrínsecamente 
una relación entre tres personas, aunque en la práctica alguna de ellas puede 
realizar más de una función. 

El primer problema que se nos plantea es el de si un titulo no autodenominado 
pagaré puede realizar la misma función que éste tiene normativamente asignada, 
pues como dice ARROYO MARTINEZ (52) "el pagaré al igual que los demás títulos 
valores es voluntario en el origen y legal en el contenido". Los artículos 95 y 94 
primero de la Ley Cambiana y del Cheque (L 19/1985, de 16 de julio), exigen 
para que el título se considere pagaré que contenga la denominación de pagaré 
inserta en su texto mismo. Parece, por tanto, que el titulo voluntanamente autoex­
cluido por el particular emitente del concepto de pagaré, dudosamente podrá 

(50) ALoNso EsPINOSA, ob cir 
(SI) Lu1s JAVIER CoRTÉS, "La amortizaciÓn de los títulos camb1anos" Esrudios c1t baJO 

la dtreccíón de Aurelío Menéndez 
(52) ARROYO MARTÍNEZ, ob Cll. 
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pretender desarrollar su misma función, dudosamente podrá ser configurado 
como título-valor y dudosamente podrá pretender una eficacia ejecutiva en base 
a ese carácter, no tan sólo con arreglo a los preceptos procesales de la misma 
Ley Cambiaría, sino además conforme al número 5 del artículo 1.429 LEC pen­
sado exclusivamente para los títulos de inversión (53). 

Aún cuando superemos este primer escollo, nos queda otro de no menor 
importancia, cual es el de s1 los efectos de comercio, y más específicamente, el 
pagaré pueden librarse al portador. 

Fue el propio JUAN SARMIENTO (54) el que propuso tal posibilidad sobre la base 
de que el artículo 544 C de Co -"Todos los efectos a la orden de que trata el 
título anterior podrán emitirse al portador ... "- no ha sido derogado especial­
mente por la Ley Cambiaría y es dudoso que lo haya sido tácitamente, y además 
porque existiendo el pagaré endosado en blanco "por qué no admitir un pagaré 
al portador". 

Personalmente me parecen bastantes los artículos 95 y 94,5 de la Ley Cam­
biaría que excluyen de la consideración de pagaré al título que no contenga el 
nombre de las personas d. quien haya de hacerse el pago o a cuya orden se haya 
de efectuar, para entender sin más prohibido el libramiento de un tal efecto al 
portador. El hecho de que el articulo 96 de la misma Ley declare aplicables al 
pagaré las disposiciones de la misma Ley relativas a la letra de cambio y referen­
tes al endoso, atribuye al tenedor cuando el endoso esté en blanco, exclusiva­
mente, las posibilidades que contempla el artículo 17, pero en ningún momento 
puede utilizarse para admitir el reconocimiento legal del pagaré al portador, 
reconocimiento legal que habría que trasladar inmediatamente a la letra de 
cambio. 

Pero además hay que pensar que aunque para Ley Cambiaría el pagaré es un 
documento mercantil por razón de su forma, a diferencia del C de Coque exigía 
para calificarlo de tal que procediera de operaciones de comercio (art. 532), no 
por ello ha desaparecido la profunda causalización que en su origen acompaña 
a los efectos de comercio. Esto es, los efectos de comercio son por naturaleza 
producto de una concreta relación jurídica, en la que cumplen una función 
intrínseca de med1o de pago o más ampliamente de medio de cumplimiento. El 

(53) También ANTONIO V AzouEz BoNOME, Tratado de Derecho Cambwno letra. pagaré y 
cheque, Mad1;d 1988, entiende que el documento que no reúna los requisitos del pagar·é no 
será considerado Ial, y si no está sometido a la Ley Cambraria se entiende simple reconoci­
miento, por tanto sometido a las prescnpc1ones de la Ley Civil y por ello "en el evento de 
recumr a la via JUdicial para exigir habrá de acreditarse debidamente la legitimidad de la 
deuda y su certeza .. ". Por otra parte, temendo en cuenta la llamada "función bautismal" que 
el Fisco suele tener en la creación de nuevos tipos de títulos-valores -y qurzá nuestro 
supuesto sea ejemplo de ello- es de recordar el Comentario de SEBASTIAN MoLL DE MIGUEL, 
Títulos de crédito atípicos, Hacienda Pública Española, 1977, al Acuerdo del TEAC de 20 de 
enero de 1977 -concordante con otros de 23 de marzo de 1972, 26 de sepllembre de 1973, 
y 11 de diciembre de 1975, confirmados por STS de 9 de febrero y 6 de marzo de 1976- que 
sujetaban al Impuesto de Actos Jurídicos Documentados a determinados documentos mer­
cantiles que cumplían una función Instrumental análoga a la de las letras de cambio, utili­
zando un argumento que parece muy poco apropiado a tal sujección, pero SI a lo que se d1ce 
en el texto, pues tales instrumenos "suplen a las letras de cambio, aunque desde luego sm su 
valor jurídico ya que se aplican a cometrdos que en la vida mercantil se realizan a través de 
la letra sm aceptar", y también "es cierto que los documentos en examen no son títulos de 
crédito" 

(54) JuAN SARMIENTO, Mesa Redonda cit 
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hecho de que la posrble dilación del pago efectivo que permiten, suponga en 
términos económicos una financiación y permita en términos jurídicos nuevas 
funciones no empece en absoluto aquel nacimiento totalmente causalizado. 

Puede ocurrir que estos fines, que cabría calificar de espúreos, se sobrepon­
gan a la razón de pago a que debe obedecer el título en su nacimiento. Sin 
embargo esta crrcunstancia no podrá impedir que el título refleje su apego a la 
relación jurídica primigenia; esto es, la relación enrre el creador del título y la 
persona para quien se crea, ésta es la función que cumple la cláusula a la orden. 
Por ello A. SÁNCHEZ ANDRÉS decía en la Mesa Redonda a la que tantas veces me 
he referido, que los efectos de comercio son por esencia títulos de legitimación 
nominal, aunque sea variable. 

En definitiva la creación de títulos al portador supone la ruptura de ese 
cordón umbilical que es de esencia en los efectos de comercio, operando, más 
que como títulos abstractos como títulos de causa múltiple o polivalente, en el 
sentido de que son anteriores en el tiempo a la relación crediticia que los genera. 
No hay causa. no hay razón de nacer. En definitiva. el título se podrá "aplicar a 
cualquier obligación futura, de momento absolutamente rndeterminada" (fun­
damento 4, párrafo 2). 

Esta abstracción de la deuda tendrá además influencia decisiva e inevitable 
en la calificación de la hipoteca, en cuya naturaleza entramos seguidamente. 

VID. NATURALEZA DE LA HIPOTECA EN GARANTIA 
DE TITULOS AL PORTADOR 

Antes hemos hablado de la hipoteca en garantía de "obligaciones" y dado el 
ámbito omnicomprensivo de dicho concepto, en cuanto se acomoda a cualquier 
titulo de inversión, a lo dicho habrá que remitirse. Nos toca ahora hablar de la 
hrpoteca en garantía de títulos al por1ador no emitidos como valores mobiliarios. 
sino con el contenido propio de los efectos de comercio, con independencia de 
las enormes dudas que nos ha planteado su admisibilidad. 

Indudablemente el tema debe tratarse al margen de los artículos IS4 y ss LH. 
aunque a su amparo, en efecto la hipoteca cambiaría -que debe calificarse de 
arquetipo- es, como se ha dicho "creación doctrinal y junsprudencial" (SS). 

Esta asimilación a la hipoteca cambiaría es indudable en el contenido de la 
Resolución, que a la postre va a resolver el problema aplicando criterios sentados 
para aquélla en la Resolucrón de 22 de marzo de 1988 -que es expresamente 
citada en el Vistos y que además es interesante recordar versaba entre otros 
extremos sobre la constitución de hipoteca unilateral en garantía de letras de 
cambro cuya cláusula a la orden estaba en blanco-. "En cualquier caso no es 
posible la constitución unilateral de una hipoteca en garantía de un crédito 
individual que todavía no existe como tal mientras el título siga en poder del 
emiten te. Aceptarlo significaría violentar la prohibición general de la hipoteca de 
propietario, quedando al arbitno de éste, favorecer con la garantía a cualquier 

(55) Lurs fERNÁNDEZ DEL Pozo. "Problemas de la publrcrdad reg¡strado de las emrsiones 
de oblrgacrones garantizadas con hrpoteca", Boletín del Colegw Naci011al de Regzstradores de 
la Propzedad, núm. 266, abril 1990, pág. 727 (Me he permitido corregir directamente el error 
de tmprenta deslizado en drcho trabaJO que dtcc textualmente "creación legal y jurispru­
denctal"). 
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obligación lutura, de momento absolutamente indeterminada contra las exigen­
cias del principio de especialidad aún entendido éste con la flexibilidad que 
impone la admisión de las hipotecas de seguridad" (fundamento 4, párrafo 2). 

l. Profundizar en la solución de la Dirección requiere como punto de partida 
precisar el concepto de hipoteca de propietano. 

El artículo 889 CC alemán dispone que "no se extingue el derecho real sobre 
finca ajena por el hecho de que el propietario de la misma adquiera el derecho 
o porque el titular de éste adquira la propiedad de la finca". Es indudablemente 
en esta base, aunque no la Cite expresamente donde D. JERóNIMO GoNZÁLEZ (56) 
trató de sustentar la hipoteca de propietario en nuestro derecho: "Bástenos 
hacer notar que si un derecho real readquirido por el propietario le concede una 
ventaja económica de que el dominio carece, la ley puede alzar una barrera 
jurídica que impida la amalgama de ambos derechos en todo Jo necesario para 
evitar el perjuicio de quien obtuvo y goza la doble titularidad". 

Podemos discutir sobre si esta configuración es o no admisible en nuestro 
derecho, pero desde luego no me cabe duda de que es un problema en buenas 
medidas ajeno al que nos ocupa, de tal manera que no seria incongruente una 
solución distinta para cada caso. 

La tesis que pudiera denominarse clásica resulta de la Resolución de la Direc­
ción General de 6 de diciembre de 1897 que no habla de prohibición, sino de 
confusión inevitable entre crédito y deuda. No obstante BoNARDELL CENZANO (57) 
cita una STS de 11 de octubre de 1899 que declara que el acreedor posterior 
puede hacer efectiva su hipoteca, pero sólo tendrá derecho a percibir lo que del 
valor del inmueble "sobrase despues de pagados los créditos hipotecarios inscri­
tos con anterioridad al suyo". 

Hay que apuntar inmediatamente que ambas decisiones son muy anteriores 
a la reforma hipotecaria de 1909 que, al implantar el procedimiento judicial 
sumario y el sistema de subsistencia de cargas anteriores o preferentes y purga 
de las posteriores o no preferentes en toda ejecución inmobiliaria, consagra el 
valor de la hipoteca como derecho real e inicia la penosa andadura, aún no 
concluida, hacia el cabal entendimiento del rango. 

Quizá aquellas soluciones junsprudenciales no sean tan inconciliables desde 
la doble perspectiva de las relaciones jurídicas: subjetiva y objetiva. La Dirección 
allende al dueño que auna la doble posición. El TS atiende al acreedor posterior 
externo a aquella relación No creo que debamos ser los hipotecaristas precisa­
mente los llamados a deshacer esta doble perspectiva de la relación jurídica. 

Es indudable que la confusión crédito-deuda se produce porque así lo dispone 
el ce (arts. 1.192 y 1.210), pero al mismo tiempo es indudable que el rango 
registra) de la hipoteca no es algo ínsito en el dominio, de tal manera que la 
comcidencia de titularidades provoque necesariamente la confusión. La máxima 
"nemini res sua servir iure servitutis" está pensada para los derechos reales con 
contacto posesorio -la extinción por confusión está expresamente prevista para 
las servidumbres (art. 548, 1 CC) y para el usufructo (art. 513, 3 CC)- en Jos que 

(56) D. JERÓNIMO GoNZÁLEz, "La hipoteca de propietario", RCDI, marzo y abnl de 1927. 
págs. 175 y 241. 

(57) BoNARDELL CENZANO, "Reflexiones en lomo a la hipoteca de proptetario en el dere­
cho español. La hipoteca constituida en garantía de títulos endosables al portador", Semma­
rio de Estudios de la Fe Pública Mercantil 
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la utilizaciÓn tís1ca excluye necesariamente la pluralidad de títulos recayentes 
sobre el mismo objeto, y por ende provoca la confusión del derecho real limitado 
con la prop1edad de la que se había fijado. 

En cambio en la hipoteca esa extinción no puede operar de una manera 
espontánea, porque el rango registra( que la inscripción atribuye no es algo que 
se desprenda de una manera natural del dominio y que haya de volver a él 
cuando ambas titularidades coincidan. El rango es también la capacidad de 
exclusión que ostentan los derechos reales sin contacto posesono, ordenado por 
las fechas de su respectiva publicidad, que permite su compatibihdad en la fase 
estática (garantía) y atribuye preferencia en la fase dinám1ca (eJecución). El 
rango registra( de la garantía es un plus añadido al dominio, y para el titular de 
éste no le será indiferente adqUirir un crédito garantizado con primera, segunda 
o ulterior hipoteca; de idéntico modo no parece lógico que el titular de hipoteca 
posterior vea mejorar su rango sin causa justa. 

Desde esta perspectiva pudiera pensarse que tratándose de créditos hipote­
carios la confusión no opera de manera natural, o mejor que no hay cancelación 
automática de la hipoteca en beneficio de cargas posteriores. No se me oculta 
que la Exposición de Motivos de la Ley de Reforma Hipotecada de 30 de diciem­
bre de 1944 afirmó que "la hipoteca de propietario no ha sido aceptada". No 
obstante, tanto por la ubicación sistemática del párrafo donde tal afirmación se 
realiza, como por su propiO contenido -"esta forma de garantía no goza hoy del 
predicamento que en pasadas fechas tuvo"- da la impresión de no estar pen­
sando en el supuesto de adquisición de la doble titularidad, sino en la creación 
de hipoteca a favor del mismo hipotecan te. Al menos los artículos 190 y 21 O RH 
parecen requerir instancia del interesado para la cancelación, por confus1ón. de 
la h1poteca. 

Si hubiera de calificarse por tanto la hipoteca en el caso planteado, yo hablaria 
de "hipoteca sobre sí mismo", pues así era conocida en el derecho revolucionario 
francés la creación de títulos territoriales de deuda garantizados con hipoteca en 
los que ambos -crédito e hipoteca- nacian a la realidad con el endoso del 
papel; ahora bien, la admisión en aquel derecho de tal figura conllevaba unas 
garantías que a estas alturas nos deben resultar familiares: valoración objetiva 
de la finca dada en garantía y endoso a la orden. 

2. Creo, por tanto, que es desde esta perspectiva del rango o más exacta­
mente desde la idea de reserva de rango que toda hipoteca en garantía de 
obligación futura conlleva, desde la que debe enfocarse el problema, mejor que 
atendiendo a la unilateralidad o bilateralidad en la constitución de la hipoteca. 

Ambas ideas sun preceptibles en la propia Resolución que, como hemos visto, 
habla tanto de "constitución unilateral", como de "cualquier obligación futura 
de momento absolutamente indeterminada". La circunstancia de que JuAN 
SARMIENTO, en la Mesa Redonda expresada, pusiera el acento en la "entrega del 
título" como momento determmante del nacimiento de la hipoteca, en cuanto la 
bilateralidad se consumaba, ha implicado que sea el primer aspecto el observado, 
cuando lo decisivo radicaba en el segundo. 

Allí mismo, JuAN REY se rebelaba contra esa construcción bilateral basada en 
la entrega, involucrándome además en ellas cuando se preguntaba: "¿en base a 
qué, salvo para Fernando Canals, para que haya obligación garantizada es nece­
sario que haya un nuevo sujeto?". Y continuaba con las siguientes palabras que, 
en cuanto me alcanzan, debo transcribir íntegramente: "La Ley en el mecanismo 
de la hipoteca en garantía de emisión de obligaciones no admitió ese doble sujeto 
hasta que se inventó la figura del comisario, el cual tampoco es exactamente un 
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sujeto, smo un tiduciar;o, un representante de personas que han de venir y han 
de ratificar. Pero en todo caso se está admitiendo la manifestación de la parte. 
Exigir que haya entrega porque sólo así haya obligación, aplicando los esquemas 
de cuando surge la obligación en la letra de cambio, no me parece fácilmente 
trasplantable, puesto que la obligación, como título en masa, tiene un sistema de 
generación de la obligación distinto, por fases graduales, del de la letra de cambio 
que al ser título singular sí que, según la mejor doctrina, tiene como génesis de 
la obligación la entrega, o bren incluso, aunque la entrega ya sea viciada ... , puede 
generarse la obligación por razones de protección a tercero conforme al artícu­
lo 19 de la Ley Cambiaría y del Cheque". 

Hay que suscribir íntegramente cuanto afirma JUAN REY, excepto, si se me 
permite, cuando me utiliza como argumento de la construcción que critica, pues 
simplemente yo no quise decir lo que quizá él haya entendido cuando escribí· 
"La mención en el título (al portador) de la escritura (de constitución de hipoteca) 
-cuando no nos hallemos ante una prop1a de emisión pública de obligaciones, 
sino ante alguna de aquellas a las que antes me he referido (p. ej. la calificada en 
este recurso) nos remite a la nada, a un simple acto unrlateral de creación de 
títulos; no es el nombre del primer tenedor del título al portador el que nos falta, 
es que nos falta toda la relación negocia! que justifique la creación documental 
y la garantía hipotecaria". 

En definitiva si una persona física quiere emitir títulos de inversión 
-obligaciones u otros valores- deberá acogerse a la normativa que rige el 
sistema y que ha 1do quedando desbrozada, y, cumpliendo esa normativa, las 
emitirá unilateralmente -si la presencia del Comisario no le atribuye carácter 
de parte-, declarará la suscripción unilateralmente (art. 275 RRM) y cancelará 
la hipoteca unilateralmente si median los requisitos y circunstancias del artícu­
lo !56 LH. 

Si la persona física -o jurídica- para evitar aquella normat1va, quiere con­
figurar los títulos como efectos de comercio, deberá obedecer igualmente a la 
normativa que rige el sistema. Quizá nuestro sistema mercantil tolere unos tales 
títulos emitidos al portador. No lo creo a tenor de lo expuesto. Pero de lo que 
estoy convencido es de que nuestro sistema de publicidad hipotecaria no tolera 
una garantía tal como resulta de la hipoteca de dichos títulos. Ello con vista a 
tres consideraciones básicas. 

l. Es cierto que la existencia jurídica de un título requiere de su apropiación 
por un tercero. Sin entrar en las discusiones sobre la causa de la obligación 
incorporada al título, evidentemente éste no puede existir, para el mundo jurídi­
co, en tanto no salga de la mano del firmante. La circunstancia de poner el 
acento en la entrega destaca la inexistencia de la cosa hasta ese momento. No 
existiendo el documento, menos podrá existir la obligación que aquél quiere 
representar. 

Sin embargo, esta idea, aplicada consecuentemente, nos llevaría a repudiar 
por "inexistencia de objeto" la hipoteca cambiana de constitución unrlateral, 
doctrinalmente consagrada. 

El problema pues no radrca tanto en la entrega cuanto en la pluricausalidad 
que la cláusula al portador atribuye al título, de modo que este nace antes que 
la obligación que viene a representar. Por ello la hipoteca en estos términos 
equivale a decir: "s1 algún día quiero obligarme, esa obligación quedará garanti­
zada con esta hipoteca". Por ello creo que la presencia del primer tomador en la 
escritura quizá garantice la bilateralidad, quizá resuelva pragmáticamente, por 
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defunción, el problema, pero no soluciona las dihcultades jurídicas porque, salvo 
que lo garantizado sea la relación negocia( entre el emitente y el primer tomador 
y no ya el titulo en si mismo -extremo al que al final dedtcaré unas lineas- la 
polivalencia del titulo al portador mantiene íntegramente la abstracción de la 
deuda en términos que, como dice la Dirección General, "el principio de especia­
lidad, aún entendido con la flexibilidad que impone la admisión de las hipotecas 
de seguridad", no puede soportar. 

2. Decía don lERóNJMO GoNZÁLEz (58) que "si desarrollásemos muchísimo la 
hipoteca de seguridad llegaríamos a una amortización parecida a la de la época 
feudal". Observación que puede parecer desmesurada pero que es de una pro­
fundidad magnifica, a tener en cuenta en las nuevas fórmulas de aherroJamiento 
de la voluntad del deudor por vía de la garantía. 

Si eludimos toda exigencta de verosimilitud a la deuda futura garantizada 
con hipoteca, o lo que es lo mismo, si cualquier deuda futura, cuya elección 
pudtera corresponder tanto al hipotecante como a un tercero, pudiera quedar 
garantizada con hipoteca, no cabe duda de que el valor de garantía de la finca 
hipotecada quedaría amortizado. 

En conclusión debemos eludir eufemismos y tibiezas y afirmar rotundamente 
que está prohibida en nuestro derecho la creación de títulos de deuda -llámense 
como se quiera- abstractos. Así lo manifestaba expresamente la Exposición de 
Motivos de la Ley de reforma hipotecaria de 30 de diciembre de 1944 -que, 
octoso es decirlo, conservaba la hipoteca en garantía de emisión de obligacio­
nes-: "Por consideraciones de tipo soCial no han sido reconocidas determinadas 
formas de garantía hipotecaria que ofrecen ctertas legislaciones extranjeras. Por 
la suma facilidad de su constitución y por estar desvinculadas de toda relación 
causal, pugnarían con básicos princtpios del ordenamiento ctvil patrio y con 
arraigados hábitos jurídicos, al par que, por su movilidad excesiva, podrían ha­
llarse en oposición con la función social asignada a la propiedad". 

3. En último término quedaría el preguntarnos si cabría que, garantizada la 
relación negocia( subyacente, ésta se incorporara simultáneamente a títulos al 
portador. 

A primera vista pudiera pensarse que la vtda de los títulos es ajena al Registro 
de la Propiedad en el que consta con suficiencia el crédito garantizado y el 
acreedor garantizado con la hipoteca, al modo de la distinción entre hipoteca 
cambiaria e hipoteca en garantía de relación subyacente representada por letras 
de cambio que ha consagrado la Dirección General. 

No obstante, los problemas en cualquier caso son tan graves (59), que me voy 
a permitir concluir con las mismas palabras con las que concluí el comienzo de 
un ciclo, para mí, que hoy me parece absolutamente agotado: "Me pregunto si 
esa voluntad es divisible, sí es conciliable en un crédito la simultánea publicidad 
cartular y tabular, en definitiva, si no hemos admitido con demasiada alegría la 
hipoteca en garantía de una relación crediticia representada (?) por letras de 
cambio, sin aprestarnos al tiempo a evitar la aparición, en sendos ámbitos, de 
terceros dignos ambos de una protección incompatible. 

FERNANDO CANALS BRAGE 

Reg~;trador de la Proptedad 

(58) D. JERóNIMO GONZÁLEZ, "La htpoteca de segundad", cll 
(59) Pueden verse en el Comentario de MANUEL CASERO MEJtAS a la RDGRN de 14 de 

octubre de 1986 (RCDI, núm 583, novtembre·dtctembre 1987) 





III. Sentencias del Tribunal Supremo 

l. DERECHO CIVIL 

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

Por JosÉ QuESADA SEGURA 

RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA: NO ES APLICABLE SI EL DEPENDIENTE 
OBRO FUERA DE LA ACTIVIDAD ENCOMENDADA (SENTENCIA DE 2 DE JULIO 

DE 1990). 

Hechos.-Un empleado cogió el tractor de su patrón, para dirigirse a un bar 
a medianoche con otras personas. Por su impericia se produjo un accidente, que 
ocasionó el fallecimiento de un acompañante. El dueño del tractor es absuelto 
de la demanda. 

Doctrina de la Sentencra.-Aunque la doctrina jurisprudencia! viene mante­
niendo de forma progresiva un cnterio de interpretación extensiva sobre la 
responsabilidad civil subsidiaria del artículo 22 del Código Penal, también hay 
que reconocer que la misma doctrina jurisprudencia!, que no ha llegado a con­
sagrar una radical objetivación de dicha responsabilidad, señala algunos condi­
cionamientos a la aplicación del artículo 22 del Código Penal, uno de los cuales 
es que la actividad desarrollada por el autor del delito se hallé inscrita dentro del 
ejercicio, normal o anormal, de las funciones encomendadas y en el seno de la 
actividad o tarea confiadas al infractor, perteneciendo a su esfera o ámbito de 
actuación, y sin que las llamadas extralimitaciones temporales o variaciones en 
la ejecución del servicio encomendado excluyan dicha responsabilidad, de tal 
manera que si el agente se extralimitó notoriamente en ellos o ejecutó los actos 
que determinaron el hecho criminal con total independencia de los cometidos 
que tenía asignados y debía desempeñar, no es posible extender la citada respon­
sabilidad a la persona de quien laboralmente dependa, como dice la S de 18 de 
marzo de 1986, o según la de 30 de mayo de 1988, si el ilícito perpetrado por el 
dependiente quedó extramuros del área actuacional encomendada, en total aje­
nidad con aquel cúmulo obligacional o servicial puesto a su cargo, la responsa­
bilidad subsidiaria se desvanece y no juega. 
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PESAN SOBRE LOS GANANCIALES LOS AVALES PRESTADOS POR EL MARI­
DO A UNA SOCIEDAD CUYAS ACCIONES SON PROPIEDAD DEL CONSOR­
CIO CONYUGAL (SENTENCIA DE 2 DE JULIO DE 1990). 

Doctrina de la Sentencia.-Es jurisprudencia constante que el embargo no 
altera en absoluto la naturaleza del crédito que asegura, m su anotación en el 
Registro conviei1e a su titular en titular de un derecho real, pero sí que le 
confiere que cualquiera que adquiera la cosa embargada en virtud de acto 
JUiidico postei;or, la adquiera con subordmación al derecho garantizado por el 
embargo. La titulalidad dommical de la esposa no tendrá virtualidad alguna 
para la prosperidad de la acción ejercitada, que no es otra que la tendente a 
impedir que se siga adelante la ejecución despachada contra los bienes embar­
gados, pues es ésta la genuina finalidad de las tercerías de dominio, aunque 
participen en ocas10nes de la naturaleza y efectos de la reivindicatoria de domi­
mo. En el derecho anterior se prohibían al esposo, a quien correspondía la admi­
nistración, los actos de disposición a titulo gratuito, los perjudiciales para la 
muJer y los que entrañaren grave riesgo. Ello dio ocasión a analizar si los avales 
por deudas podían equivaler a actos de disposición a titulo gratuito, que dio 
lugar a sentencias como la de 6 de octubre de 1980 del Tribunal Supremo, que 
les negó tal carácter. Pero el derecho actual, basado en la cogestión, en la Igual­
dad de los cónyuges, reconoce a ambos capacidad para obligar a la sociedad y 
fija las deudas que deben pesar sobre ella, y en consecuencia lo que habrá que 
anahzar es si la deuda contraída por el esposo, que no es un acto de disposición 
directo, pesa o no sobre la sociedad de gananciales, y en el caso de autos la 
solución debe ser afirmativa, por las siguientes razones: El mando, al avalar, hizo 
uso de su facultad de contratar, de la que gozan ambos esposos y que en modo 
alguno queda limitada por el matrimonio; actuó en favor de la explotación regu­
lar de los negocios, pues en tal concepto ha de entenderse el aval prestado a una 
sociedad cuyas acciones son propiedad de la sociedad conyugal y cuyos benefi­
cios son beneficio para el consorcio. De todo ello se desprende que al atribuir al 
artículo 1.362 en su núm 2 a la sociedad de gananciales los gastos que.Órigina la 
tenencia y disfrute de los bienes comunes, y el núm. 4 la explotación regular de 
los negocios, debe concluirse que los bienes embargados no pueden ser sustraí­
dos a la ejecución en marcha. 

LA PRUEBA DE PRESUNCIONES TIENE CARACTER SUPLETORIO (SENTENCIA 

DE 5 DE JULIO DE 1990). 

Doctrina de la SentencUL-Como ha declarado con reiteración esta Sala, el 
carácter supletorio de la prueba de presunciones impone que sólo debe utilizarse 
cuando el hecho dudoso no tenga demostración eficaz por los demás medios 
(Sentencias, entre otras de 11 de abril de 1947 y 5 de febrero de 1964). 
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PRELACION DE CREDITOS. LOS CREDITOS QUE CONSTAN EN ESCRITURA 
PUBLICA OSTENTAN MEJOR JERARQUIA QUE LOS DECLARADOS EN SEN­
TENCIA FIRME (SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE I 990). 

Doctrina de la Sentencia. --Se plantea el problema jurídico de determinar la 
preferencia que deba darse, en las tercerías de mejor derecho en las que se 
ventilan créditos sin pr;vilegio especial, a los títulos en donde constan tales cré­
ditos o a las sentencias de remate que los hayan reconocido. La jurisprudencia 
de esta Sala, aunque vacilante y en algunos casos contradrctoría, se inclina más 
recientemente por establecer los siguientes presupuestos básicos: A) Las escritu­
ras públicas de que se habla en el apartado a) del núm. 3 del artículo 1.924, deben 
ser equiparadas a las pólizas intervenidas por Corredor de Comercio o por Agente 
de Cambio y Bolsa, en armonía con lo dispuesto en los artículos 93 del Código de 
Comercio y 1.218 del Código Civil; B) Tales pólizas o escrituras, en cuanto autén­
trcos reflejos de la realidad crediticia, necesitan contener la liquidación pertinen­
te, para que pueda ser conocido el alcance de la obligación, y la exigibilidad 
indubrtada del crédito, por lo que su preferencia vendrá referida a la fecha de 
esta determinación; C) El elemento que concede el privilegio no es el crédito en 
si, sino la circunstancia de aparecer éste reflejado en uno de los documentos que 
mencrona el precepto legal, y concretamente si es quirográfico, su preferencia 
frente a otros créditos de la misma naturaleza vendrá fijada con relación a la 
fecha de los documentos en que respectivamente tengan aquellos reflejo, sin que 
deban intervenir en sus calificaciones jurídicas otros rasgos del mismo; O) Con 
carácter genérico puede afirmarse que las preferencias que concede el artículo 
1.924 CC a los créditos que constan en escritura pública o sentencia firme, si 
hubrere sido objeto de litigio, se explica y justifica por la indubitada autenticidad 
de dichos créditos, es decir, su preferencia deriva de la certeza "prima facie" 
habida cuenta de la intervención del fedatario público o del procedimiento judi­
cial; E) Que de las dos órdenes preferenciales que establece el artículo citado, 
ostenta mejor clase o jerarquía el del apartado A) frente al del B), puesto que la 
preferencia no se deriva obligada y necesariamente de las sentencias de remate 
recaídas en los ejecutivos, debiendo acudirse con prioridad a los títulos que 
fundamentaran la acción ejecutiva, ya que cuando la certeza del crédito consta 
en estos títulos, aunque posteriormente se haya acudido a un procedimiento 
para lograr su efectividad, habrá de atenderse a la fecha de la escritura y no a 
la de la sentencia; y F) Sostener posición contraria sería tanto como atribuir a un· 
crédito escrituraría indubitado de fecha anterior, peor condición de otros poste­
riores en el tiempo, por efecto de la fecha de una sentencia, ganada, en muchos 
casos, a consecuencia de circunstancias extrañas al propio crédito. 

LA SUMIS/ON A TRIBUNALES EXTRANJEROS TIENE CARACTER EXCEPCIO­
NAL (SENTENCIA DE 1 o DE JULIO DE 1990). 

Doctrina de la Sentencra.-Los casos de incompetencia de la jurisdicción 
española en virtud de cláusula de sumisión a Tribunales extranjeros tienen un 
carácter rigurosamente excepcional, siempre que se den las específicas circuns­
tancias indubitadas que no hagan aquella nula, sin resultar duda alguna tampoco 
respecto de la procedencia y firma por todas las partes de tan singular y excep-
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ctonal cláusula de exclusiÓn, debiendo recordarse además que en todo caso, la 
aphcación del Derecho extranjero obligaría a la parte que lo invoque a acreditar 
no sólo la exacta entidad de tal Derecho vigente, sino también su autonzada 
interpretación, tal como ha reiterado la Jurisprudencia de esta Sala, de suerte 
que su aplicación no suscite la menor duda razonable a los Tnbunales españoles, 
tanto respecto de la sumisión alegada como del contenido de dicho Derecho. 

EFECTOS DE LA RENUNCIA A LA SOLIDARIDAD POR PARTE DEL ACREEDOR 
A FAVOR DE UNO DE LOS DEUDORES (SENTENCIA DE 1 o DE JULIO DE 1990). 

Doctrina de la Sentencia.-La obligación solidaría presupone una solidaridad 
de sujetos, activos, pasivos o mixtos, una unidad de objeto, una duplicidad en las 
relaciones obligacionales, tanto vinculantes externamente entre los acreedores y 
el deudor, o entre el acreedor y los deudores, como internamente de unos y otros 
entre sí, y finalmente una identidad de la causa común obligacional; la umdad de 
la prestación hace a la misma indivisible, sin posibilidad de fraccionar el crédito 
o la deuda, de forma que se debe la totalidad o se es acreedor del todo; principios 
doctrinales que nuestro ordenamiento recoge en el artículo 1.137 del Código 
Civil; junto a estas relaciones externas que ligan a los acreedores y a los deudores, 
existen las puramente internas entre estos dos grupos de sujetos, traducidas 
positivamente en las prevenciones de los artículos 1.145, 1.146 y 1.147 del Código 
Civil. La jurisprudencia tiene declarado que la renuncia a la sohdaridad por 
parte del acreedor, frente a uno sólo de los deudores, externamente convierte al 
deudor beneficiado en mancomunado, por la parte de la deuda que le corres­
ponda en la división interna, pero mantiene la solidaridad respecto a los demás 
deudores a los que no se refiere la renuncia, y ello sin perjuicio de mantenerse 
también en el orden interno el vínculo solidario del excluido, derivado de la 
insolvencia de sus compañeros. Semejante solución sostiene la doctrina en orden 
a la remisión o condonación de la deuda hecha por el acreedor, de la parte que 
afecta a uno de los deudores solidarios, supuesto contemplado en el artícu­
lo 1.146, atribuyéndose al deudor condonado la liberación de la deuda frente al 
acreedor condonante, y también frente a sus compañeros codeudores, salvo los 
supuestos establecidos en los artículos 1.145, 1.147 y último párrafo del propio 
1.146, pero en todo caso manteniéndose inalterable la solidaridad de los demás 
deudores no favorecidos por el acreedor común. 

CONSTITUYE RUINA DE UN EDIFICIO LOS DEFECTOS QUE EXCEDEN DE 
IMPERFECCIONES CORRIENTES (SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE 1990). 

Doctrina de la Sentencia.-Conforme a constante y reiterada jurisprudencia 
de esta Sala, el concepto de ruina v1ene empleado en un amplio sentido, sin ser 
preciso que el inmueble quede o pueda quedar materialmente en ruinas o com­
prometida su estabilidad, bastando para calificarla como tal, la existencia de 
defectos constructivos que por exceder de simples imperfecciones entrañen una 
suerte de ruina potencial que haga temer por su pérdida futura, y aquellas otras 
que hagan inútil la edificación para la finalidad que le sea propia, sin que sea 
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preciso que los defectos afecten al inmueble en su totalidad, pudiendo entender­
los, en definitiva, como aquellos que por exceder de las imperfecciones corrien­
tes, configuran una violación del contrato. 

INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL. INDEMNIZACION DE DAS/OS (SENTENCIA 

DE 24 DE JUUO DE 1990). 

Doctrina de la Sentencia.-Si bien es cierto que es doctrina de esta Sala la de 
que el principio de que el incumplimiento de un contrato por sí solo no implica 
m supone la existencia de perjuicios, al efecto de relevar de la prueba de los 
mtsmos, no es tan absoluto que en los supuestos en que los hechos acreditados 
por la partes o por ellos admitidos se deduzca la existencia del daño. 

AL FLETAMENTO DE AERONAVES SE LE APLICAN LAS NORMAS DE DERE­
CHO MAR/TIMO (SENTENCIA DE 26 DE JUUO DE 1990). 

Doctrina de la Sentencza.-Nuestro derecho sustantivo no regula ni el fleta­
mento ni el arrendamiento de aeronaves. La doctrina acude por ello a la aplica­
ción analógica de las normas propias del Derecho marítimo para decidir las 
cuestiones cuya regulación no la haya previsto la libertad contractual de las 
parte5. Según el derecho marítimo, se entiende genéricamente como contrato de 
fletamento aquel que tiene por objeto la explotación de un buque y consiste en 
proporcionar su utilización a persona distinta del propietario. Otra forma de 
cesión del uso es el arrendamiento, para cuya distinción con el fletamento se 
destaca por la doctrina que en el arrendamiento el propietario de la nave se 
desliga del resultado económico de la empresa de transporte, mientras que en el 
fletamento propiamente dicho el fletante no se desliga de la perfecta consuma­
CIÓn de la obra. Sobresale en el fletamento el transporte sobre la cesión de la 
cosa. 

PARA EL EXITO DE LA ACC/ON RESOLUTORIA DEL ARTICULO 1.504 HAN DE 
CONCURRIR LOS REQUISITOS EXIGIDOS POR EL 1.124(SENTENCIA DE 5 DE 

SEPTIEMBRE DE 1990). 

Doctrina de la Sentencia.-Es amplísima la doctrina de esta Sala que declara 
a los artículos 1.124 y 1.504 del Código civil compatibles y complementarios, 
entendiendo que el 1.504 constituye una especialidad en la regla general conte­
nida en el 1.124. Cuando se trata de la falta de pago del precio en la venta de los 
bienes inmuebles, y ha existido un correcto requerimiento judicial o notarial, 
queda vedado para el Juez el otorgamiento de un nuevo plazo, según los términos 
del artículo 1.504; pero esto no impide que para el éxito de la acción resolutoria 
regulada en este artículo, sea indispensable que concurran los requisitos exigidos 
para el ejercicio de la acción derivada del artículo 1.124. 
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SOLO RIGE EL "ONUS PROBANDJ" CUANDO HA Y INEXISTENCIA DE PRUEBA 
(SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 1990). 

Doctrzna de la Senrenc1a.-Es doctrina reiterada de esta Sala la que enseña 
que el "onus probandi", entendido en su recto sentido de que las consecuencias 
perjudiciales de la falta de prueba han de parar en quien la carga de la misma, 
sólo entra en juego cuando hay inexistencia probatoria, pero no cuando hay 
demostración en los autos, supuesto en el que no importa quien lo haya llevado 
a los mismos y que no se altera el principio de distribución de la carga de la 
prueba cuando, en la instancia se realiza por la Audiencia una apreciación de la 
aportada por la partes, y se valora luego su resultado. 

LA REGULACION ADMiNISTRATIVA DEL CONTRATO DE CORRETAJE NO DES­
VIR TUA su NA TU RALEZA CIVIL (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1990). 

Doctrma de la Sentencia.-El llamado "corredor civil", actúa sólo por una 
parte con la cual únicamente tiene relaciones contractuales. Actuación en la que 
el mediador no promete la conclusión del contrato objeto del cargo, ya que ese 
hecho, no depende de su voluntad, sino de la de los interesados. La obhgat01iedad 
para la entidad recurrida de tal contrato, "cualquiera que sea la forma en que se 
haya celebrado" (art. 1.278 del Código Civil) es evidente. A ello no es en absoluto 
obstáculo que la profesión de Agente de la Propiedad Inmobiliaria esté sujeta a 
una reglamentación oficial; en primer lugar, porque el contrato que gestionó el 
actor recurrente no es de los regulados por tal reglamento, y en segundo lugar, 
porque la existencia de una reglamentación administrativa no altera la natura­
leza jurídica del contrato de Derecho civil que tiene la mediación o corretaje en 
todas sus variedades, sometidas o no a reglamentación administrativa, puesto 
que esta última no señala en ningún caso la nulidad de los contratos realizados 
en contravención a la misma, y las formalidades que en aquella reglamentación 
se señalan evidentemente no afectan tampoco a la obligatoriedad y existencia de 
los contratos, sino que representan únicamente, como da a entender la Sentencia 
de esta Sala de 18 de junio de 1968, garantías Jurídicas de las transacciones, 
siempre sin perjuicio de las sanciones de carácter administrativo que en su caso 
sean aplicables. El contráto de corretaje o mediación aunque no regulado expre­
samente en las leyes civiles, es un contrato con sustantividad propia, calificado 
de mnominado ''facio ut des", piincipal, consensual o bilateral, que se rige por los 
títulos 1 y II del Libro IV del Código Civil, y por las disposiciones relativas al 
contrato de mandato. Regulación sustantiva que no admite en casos como el 
debatido, modificaciones de ese carácter deducidas en normas administrativas. 

NAVARRA: EL ESPOSO FIADOR PUEDE AUTORIZAR AL ACREEDOR PARA 
QUE VENDA UNAS ACCIONES PERTENECIENTES A LA SOCIEDAD DE CON­
QUISTAS (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1990). 

Doctrzna de la Sentencia.-La cuestión suscitada no se reduce a determinar 
SI prestada una fianza simple y genérica por uno de los cónyuges en favor de 
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tercero, en su momento puede el acreedor, por su propia, exclusiva y unilateral 
decisión, tratar de hacer efectiva dicha fianza sobre bienes comunes de la socie­
dad conyugal ("bienes de conquista", según la terminología foral navarra), pues 
si esa fuera, la solución de la misma habría de ser claramente negativa, pues así 
viene a establecerlo la Ley 61 del Fuero Nuevo de Navarra (en su redacción 
anterior a la Ley de 1 de abril de 1987), al prescribir que la fianza prestada en 
favor de tercero por uno sólo de los cónyuges afectará exclusivamente a los 
bienes privativos de éste. Pero el problema planteado en el litigio a que este 
recurso se refiere, es el de determinar si el esposo al constituirse en f1ador de un 
tercero, puede por sí solo pactar y autorizar expresamente al acreedor para que, 
llegado el momento de hacer efectiva la fianza, pueda proceder, en nombre suyo 
(del esposo fiador), a la venta de unas acciones pertenecientes a la sociedad de 
conquistas, formada por dicho fiador y su esposa. 

La Ley 86 de la Compilación del Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de 
Navarra, dentro del ámbito de las facultades dispositivas sobre dichos bienes, en 
su redacción anterior a la reforma por la Ley de 1 de abl"il de 1987, concede al 
mal"ido la facultad de disposición "inter vivos" y a título oneroso de los bienes de 
conquista, con la única excepción de que no podrá enajenar ni gravar, sin con· 
sentimiento de la mujer, bienes conquistados inmuebles, establecimientos indus­
triales o mercantiles o sus elementos esenciales. Dentro de dicho supuesto de 
excepción no se encuentran incluidos los títulos valores, a los que corresponde 
el tratamiento jurídico de las cosas muebles. 

LOS CULTIVADORES DIRECTOS DE UNA FINCA RUSTICA ASUMEN LOS RIES· 
GOS DE LA EXPLOTACION (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1990). 

Hechos.--Se produjo una colisión entre una avioneta dedicada a la fumiga­
ción de unas tierras de cultivo y una moto que cruzaba la pista de aterrizaje, que 
estaba en las mismas tierras. La propietaria de los terrenos, que los tenía cedidos 
en arrendamiento es absuelta, y condenados los arrendatal"ios. 

Doctrina de la Sentencia.-Si bien la propietaria se beneficia de la finca por 
tenerla cedida en aparcería, arrendamiento o cualquiera otra clase de cesión, 
ello es irrelevante a los efectos que se pretenden, puesto que es independiente 
del beneficio de la explotación agral"ia en sí misma considerada, que mantienen 
los arrendatarios, quienes por virtud de la misma incurren en responsabilidad 
subjetiva por culpa "in vig¡lando" o "in eligendo" al no cerrar el camino que 
accede a la pista en los momentos en que se utiliza, o colocando vigtlantes que 
eviten la irrupción de personas extrañas a las operaciones de la navegación 
aérea, pero ello no puede racionalmente alcanzar a quien cumple con la simple 
cesión del precio a los terceros que la cultivan y asumen los I"iesgos plenos de la 
explotación rural, como poseedores directos e inmediatos del inmueble rústico. 

SOCIEDADES IRREGULARES. PARA QUE LOS SOCIOS CONSERVEN LA PRO­
PTEDAD DE LO APORTADO, TALES APORTACIONES HAN DE MANTENER 
INDEPENDENCIA (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1990). 

Doctrina de la Sentencza.-Al estar las sociedades irregulares carentes de 
personalidad jul"idica, por permanecer sus pactos secretos entre sus socios, tal 
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como establece el articulo 1.669 del Código Civil, se rigen en cuanto a terceros 
por las normas de la comunidad de bienes, porque si ciertamente en sociedades 
de tal naturaleza, en cuanto vinculan entre si a los soc1os, se viene considerando 
que cada uno de los socios puede reclamar lo que del pacto social se derive, sm 
afectar a terceros, y por tanto conservar la propiedad de sus aportaciones, ello 
hay que entenderlo en el sentido de que se trate de aportaciones societarias que 
mantengan independencia, o sea con posibilidad de desligarlo del ente fís1co 
soc1al constituido, pero no para el caso de que la aportación quedó integrada en 
lo que físicamente forma la sociedad, pues en tal supuesto se produce una 
situación de cosa indivisible, por naturaleza o función económica, que por apli­
caCión de lo normado en el articulo 400 del Código Civil, sólo posibilita que, al no 
existir convenio de que se adjudique a uno de los socios indemmzando a los 
demás, conduce a que la liquidación de la soc1edad haya de realizarse, de persis­
tirse en que se lleve a efecto, mediante su venta y reparto de su precio entre los 
socios en la proporción cuantitativa que respectivamente les corresponde. 

SON ANULABLES Y NO NULOS LOS ACTOS REALIZADOS POR EL MARIDO 
SIN CONSENTIMIENTO "UXORIS "(SENTENCIA DE I I DE OCTUBRE DE 1990). 

Doctrina de la Sentencra-La ley (arts. 1.375 y 1 377 del Código Civil) habla de 
disposición conjuma de los cónyuges y de requerir el consentimiento de ambos 
cónyuges, expresiones que nada mdican sobre la supuesta nulidad absoluta en 
caso de que su actuación no fuese conjunta. No se trata pues de normas impe­
rativas o prohibitivas que t1ñan sin más de nulidad radical a los actos que las 
contravengan; por consiguiente no es aplicable el artículo 6 del Código C1vil; y la 
jurisprudencia de esta Sala (SS entre otras de 15 de octubre de 1984 y 6 de 
octubre de 1988) ha venido a sancionar la mera anulabilidad de los actos reali­
zados por el malido sin el consentimiento "uxoris", o ha deducido ese consenti­
miento de forma expresa o tácita, también inferido de las circunstancias concu­
rrentes, valiendo mcluso la pasividad de la esposa o su. no oposición al acto 
reahzado por el marido, o admitiendo la validez del acto que no lleva consigo 
perjuicio o fraude para tercero; es decir que incluso el silencio puede en estos 
casos ser revelador del consentimiento. 

NO ES LICITO SACAR CONSECUENCIAS JURIDICAS Y NO FACTICAS DE LA 
CONFESION (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1990). 

Doctrma de la Semencra_-Según reiterada doctnna de esta Sala, la fuerza 
probatoria de la confesión Judicial prestada bajo juramento indecisorio, que no 
puede dividirse, no es supelior a la de los restantes medios de prueba, en cuyo 
conjunto o ha de ponderarse aquella a la luz de la sana critica, sin que sea licito 
sacar o hacer derivar de la confesión consecuencias jurídicas y no fácticas. 
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DERECHO DE OPC/ON CARACTERISTICAS (SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 

1990). 

Doctnna de la Sentencza.-La recurrente identifica y asimrla el derecho de 
opción con el derecho de retracto, lo que es totalmente inadmisible y por tanto 
no puede aplicarse al derecho de opción la doctrina científica o jurisprudencia! 
desarrollada sobre el derecho de retracto. El derecho de opción, de naturaleza 
Juridica personal, es un contrato principal, pues no puede sostenerse que se halle 
subordmado a la declaración de voluntad del optante manifestándose conforme 
con los térmmos de la oferta, 111 puede decire que sea una mera cláusula de otro 
contrato. Además la opcrón origina un contrato unilateral, pues sólo cr·ea para el 
concedente la obligación de mantener su oferta y para el optan te el derecho de 
aceptarla o dejarla caducar. Pero en su fase evolutiva posterior, realizada la 
opción positiva en el plazo señalado, se torna en bilateral, puesto que el optante 
asume ya las obligaciones denvadas de la oferta (pago del precro, recepción de 
la cosa etc.). Es por último un contrato consensual, creador a favor del optante 
de un mero derecho obligacional. Caracteristícas que junto a otras e incluso por 
sí solas, son suficientes para no confundir la opción contractual con el derecho 
real de retracto en cualquiera de sus variedades. 

LA ASUNC!ON DE DEUDA ESTA ADMITIDA EN NUESTRO DERECHO, PERO 
DEBE SER EXPRESA (SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1990). 

Doctrrna de la Sentencza.-En Sentencias de este Tribunal, entre otras, de 7 
de diciembre de 1971 y 25 de abril de 1975, se ha sentado la doctrina jurispru­
dencia! de que la transmisibilidad de las obligaciones en el aspecto pasivo, con 
excepción de las contraídas "intuitu personae", ha sido admitida por una doctrina 
junsprudencial reiterada, que al igual que la de los autores, entiende superada 
en el Derecho moderno la añeja concepción del acentuado personalismo del 
vínculo obligatorio, inseparable de acreedor y deudor, y afirma que aquella 
figura no se opone a las lineas dogmátrcas del Código sustantivo, acudiendo para 
construirla al marco de las normas reguladoras del cambio de persona del deu­
dor en las obligaciones, con efectos de novación meramente modificativa, tal y 
como resulta del artículo 1.203-2.0

, en relación con los 1.204 y 1.205. 
La asunción de deuda debe ser expresa, con constancia de una específica 

declaración de voluntad en este sentido por parte del asuntor, así como el cono­
cimiento del acreedor, no srendo admisible en forma tácita y presuntiva. 

CUANDO LA ADMIN!STRACION ACTUA COMO PERSONA JURIDICA PRIVADA, 
ESTA SOMETIDA A LA JURJSDJCCJON CIVIL (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE 

DE 1990). 

Doctrina de la Sentencia.-Si bien es cierto que el artículo 1 de la Ley regu­
ladora de la jurisdicción contencioso-administrativa atribuye a dicha jurisdicción 
el conocimiento de las pretensiones deducidas en relación con los actos de la 
Administración Pública, en la que se incluyen las Corporaciones y Entidades 
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locales, no lo es menos que su artículo 2 excluye de la m1sma las cuestiones de 
índole civil atr;buidas a la jurisdicción ordina1;a, pero es que además la actuación 
de la Administración Central, Provincial y Local, que queda fiscalizada por la 
jur;sdicción especializada, es la estrictamente admimstrativa, es dec1r la genera­
dora de un acto administrativo, en el que el ente público actúa como poder o en 
ejercicio del "ius imperii", o sea, por causa de "utilidad pública o social". Pero en 
aquellos otros casos en que la Administración actúa más bien como persona 
juríd1co-p1;vada, se impone la fuerza atractiva de la jurisdicción civil. 

CONTRATO DE SEGURO: PARA QUE LA IMPRUDENCIA GRAVE QUEDE EX­
CLUIDA DEL RIESGO, HACE FALTA LA EXPRESA ACEPTACION DEL TO­
MADOR DEL SEGURO (SENTENCIA DE 9 DE NOVIEMBRE DE I990). 

Hechos.-Dos personas que viajaban en una furgoneta se quedaron sin gaso­
lina. Para pasar la noche encendieron un brasero dentro de ella y se quedaron 
dormidos, falleciendo al inhalar monóxido de carbono. La Compañía asegurado­
ra es condenada a indemnizar, pese a que alegaba imprudencia grave. 

Doctrrna de la Sentencia_-La imprudencia grave, exclu1da en la póliza, que 
no en la Ley, tenía que ser objeto de una expresa aceptación por parte del 
tomador del seguro, único extremo que le daría validez, lo que concuerda igual­
mente con la exigencia de precisión y claridad, dada la naturaleza de contrato de 
adhesión que le alcanza. La imprevisión de dorm1r en lugar cerrado y con un 
brasero encendido en modo alguno puede equipararse a intencionalidad directa, 
indirecta o eventual, ni a culpa con representación ni a actuar consciente, so 
pena de pretender un actuar cuasi suicida, que en momento alguno se ha postu­
lado; a lo más existiria una omisión de normas que por no ser inexcusables o 
aconsejadas por la más vulgar experiencia, sólo pueden exigirse en contados 
casos, constituyendo mera imprudencia simple, que no anularia la obligación 
contraída por la aseguradora. 

PARA QUE LA HIPOTECA SEA PREFERENTE A UN EMBARGO, ES PRECISO 
QUE ESTE INSCRITA CUANDO SE ANOTE DICHO EMBARGO (SENTENCIA DE 

11 DE NOVIEMBRE DE 1990). 

Doctrina de la SentencilL-La línea jurisprudencia! a propósito de la terceria 
de mejor derecho afirma que es un proceso intercalado dentro de juicio ejecutivo 
que no tiende a un pronunciamiento autónomo o por completo desgajado de lo 
hasta entonces acontecido en aquel proceso, sino que aspira a la consecución de 
una decisión judicial que conectada con el trámite del principal, de tal forma le 
afecte que convulsione lo hasta entonces en él resuelto; así si es de mejor domi­
nio, la decis1ón supondrá el mantenimiento o alzamiento de la medida cautelar 
del embargo decretado de la cosa en el juicio ejecutivo, mientras que si lo es de 
mejor derecho, la orden de reintegrar el crédito del actor tercerista con prefe­
rencia al del ejecutante. 

Para dirimir la controversia o concurrencia de los créditos, el artículo 1.923, 
al contemplar la preferencia de los créditos que se proyecten sobre determinados 
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bienes inmuebles del deudor e incluir en el número 3 los htpotecarios y en el 4 
los preventivamente anotados en el Regtstro de la Propiedad, ha de considerarse 
que se tratará de créditos que hayan nacido en plenitud cuando se produzca esa 
concurrencia (la dicción de ese núm. 4 del art. 1.923 sobre un crédito ya preven­
ttvamente anotado en el Regtstro revela que el otro, el hipotecario del núm. 3 
debe también existir ya); no podría tolerarse una solución insólita, como la den­
vada de que habiéndose, por ejemplo, embargado, con la anotación preventiva 
correspondiente, un conjunto de bienes de un deudor, con el mero otorgamiento 
con posterioridad de una escritura pública de garantía hipotecaria, con un ulte­
nor acceso en el Regtstro, pretender luego la tutela de ese a11ículo 1923 )'afirmar 
la peregrina verdad de que, al tratarse ya de un crédito htpotecario, en escntura 
pública e mscrito en el Registro de la Proptedad, el automatismo de ese at1ícu­
lo 1.923 debe proyectar la primacía de su núm. 3 frente a la que se derivaría del 
artículo 1.924-3.0 a), lo que desde luego es absolutamente rechazable. 

LA ESPOSA PUEDE INTERPONER TERCER/A DE DOMINIO SI EL A VAL PRES· 
TADO POR EL MARIDO FUE SIN LOS REQUISITOS DEL ARTICULO 1.365 
DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1990). 

Dourina de la Sentencia.-La cuestión se contrae a determinar si a instancia 
de la esposa procede o no alzar la traba de los gananciales operada en un 
procedimiento ejecutivo seguido contra el marido, como avalista en un contrato 
de préstamo mercantil, y por consiguiente de carácter gratuito, sin constancia 
alguna de que el afianzamiento constitutdo por el esposo lo fuese en interés y 
beneficio de la famiha, ni prestado en el ejercicio ordmario de su profesión, arte 
u oficio, o en la administración ordinaria de sus bienes propios, y sin que tampoco 
aparezca que en ningún momento la esposa hubiese sido notificada del proceso 
de ejecución en marcha; en la acción de tercería no se trata de declarar ni 
recÚperar el dominio de la cosa, sino de liberar del embargo bienes indebida­
mente trabados, por no estar en el caso de responder de la deuda en ejecución, 
excluyéndolas de la vía de apremio, lo que presupone la exigencia ineludible de 
que el tercerista no esté de algún modo vtnculado, como sujeto pasivo, al pago 
del crédllo para cuya efectividad se realizó la traba, esto es, que, con relación a 
dicho crédito, tenga la condición de tercero, situación que ha de admttirse con­
curre en la esposa a espaldas de la cual se constituyó la obligación acreditada­
mente no ganancial, determinante del proceso ejecutivo en el que se embargaron 
bienes de esta naturaleza. 

EL COLEGIO DE ARQUITECTOS ESTA LEGITIMADO PARA ENCARGARSE DEL 
COBRO DE HONORARIOS DEBIDOS A SUS COLEGIADOS (SENTENCIA DE 18 
DE NOVIEMBRE DE 1990). 

Doctrina de la Semencia.-La facultad de intervención y postulación procesal 
del Colegio Oficial de Arquitectos en reclamación del pago de honorarios profe­
sionales devengados por alguno o algunos de sus colegiados, como una de las 
modalidades de legitimación por sustitución procesal, le viene legal y estatuta-
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namente conferida (como ya tiene declarado esta Sala en Sentencia de 29 de 
septlem bre de 1983) por la Ley de Colegios Profesionales 21 197 4, de 13 de febre­
ro, que en su artículo 5 determina que corresponde a los Colegios Profesionales 
"encargarse del cobro de las percepciones, remuneraciones u honoranos profe­
siOnales con carácter general o a petición de los interesados, en los casos en que 
el Colegio tenga los servicios adecuados y en las condiciones que se determinen 
en los Estatutos de cada Colegio", y por su parte, y más específicamente, en los 
Estatutos de los Colegios de Arquitectos, aprobados por Decreto de 13 de junio 
de 1931. 

LOS CREDITOS PREFERENTES DE LOS TRABAJADORES HAN DE INTERPRE­
TARSE EXTENSIVAMENTE (SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1990). 

Doctrina de la Sentencia-El artículo 32, apartado 1 del Estatuto de los Tra­
bajadores, Ley de 1 O de marzo de 1980, establece que "los créditos por salarios 
de los últimos trernta días de trabajo, y en cuantía que no supere el salario 
mínimo interprofesional, gozarán de preferencia sobre cualquier otro crédito, 
aunque éste se encuentre garantizado por prenda o hipoteca" Dentro del con­
cepto de "salario" se ha de comprender la totalidad de los beneficios que obtenga 
el trabajador, incluso el eventual por haber sufndo un accidente, y por tanto las 
indemnizacrones que por- despido le corresponden. La preferencia de cobro de 
esos créditos por salarios vrene impuesta porque la "ratio legis" de las garantías 
del salario y subsiguiente pnvilegio del trabajador no autoriza una inter-pretación 
literal del ar1ículo 32 citado, sino que el espíritu y finalidad de protección al 
obrero imponen una interpretación extensiva en el concepto expresado. Los 
créditos a favor de los trabajadores afectados por el expediente de regulación de 
empleo, caben dentro del concepto tle salario. 

SOCIEDAD ANONIMA: PARA PROPONER LA RESPONSABILIDAD DE LOSAD­
MINISTRADORES SE REQUIERE ACUERDO DE LA JUNTA GENERAL 
(SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1990). 

Doctrma de la Sentencia-Para promover la responsabilidad de los Adminis­
tradores, reconocida en el artículo 79 de la Ley de Sociedades Anónimas de 17 
de julio de 1951, se requiere la existencia de previo acuerdo de la Junta general 
de accionistas, de tal manera que los accionistas que representando la décima 
parte del capital social solamente podrán entablar la mencionada acción de 
responsabilidad de los admmistradores cuando la socredad no lo hiciere dentro 
del plazo de tres meses, contados desde la fecha en que se hubiese adoptado el 
acuerdo de efectuarlo, o qrando se hubiere producido acuerdo denegatorio de 
exigencia de tal responsabilidad; sin que a ello obste el contenido del artículo 81 
de la citada Ley, dado qu~ este precepto, en cuanto prevrene que "no obstante lo 
dispuesto en los artículos precedentes, quedan a salvo las acciones de indemni­
zación que puedan corresponder a los socio~ y a los terceros por actos de los 
Administradores que lesronen directamente los intereses de aquellos, hay que 
entenderlo en el sentido de que se contemple una responsabilidad que afecte de 
forma directa a un socio o tercero, es decir, que no afecte al interés colectivo del 
ente social, sino a una persona concreta y determinada. 
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DERECHO CATALAN. NO ES INCONSTITUCIONAL EL PRECEPTO QUE DE­
TERMINA LA PERDIDA DEL USUFRUCTO AL CONYUGE VIUDO QUE LLEVE 
VIDA MANIFIESTAMENTE LICENCIOSA (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 

1990). 

Doctrina de la Sentencia-Procede examinar si el párrafo cuarto del artícu­
lo 250 de la Compilación catalana, en su primiliva redacción, al establecer como 
causa de extinción del usufructo que en él se regula el hecho de "llevar vida 
manifiestamente licenciosa" el viudo, contradice los derechos fundamentales 
reconocidos en los artículos de la Constitución que se citan en el motivo; en 
cuanto al derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia 
imagen, reconoCido en el artículo 18.1 de la Constitución, y es pacífica la doctrina 
al estimar que no se trata de un derecho absoluto, por lo que el mismo puede 
sufrir ciertas limitaciones impuestas por la Ley, lo cual ocurre en todos aquellos 
supuestos, principalmente en el ámbito de la relaciones familiares y sucesorias, 
en que el legislador hace depender el nacimiento, ejercicio o extinción de los 
derechos, de determinadas conductas de los sujetos, cuya divulgación constitUI­
ria un ataque ilegítimo a ese derecho fundamental, pero cuya prueba, por medios 
que en sí mismos no vulneran tal derecho, se hace necesaria; así en los artícu­
los 756 del Código Civil y 253 de la Compilación catalana, al regular las causas 
de incapacidad para suceder por indignidad; en el propio artículo 250.4 de la 
Compilación en su redacción actual; en los artículos 853 y 854 del Código Civil 
al tratar de las causas de desheredación, o en los artículos 82 y 86 del mismo 
texto que describen las causas de separación matrimonial y de divorcio, precep­
tos que de admitirse la tesis recurrente serían inconstitucionales. De donde se 
concluye que el precepto examinado no ataca la intimidad familiar, siendo de 
tener en cuenta que en el mismo se requiere un elemento de publiCidad de la 
conducta al usar el adverbio "manifiestamente", lo que elimina toda idea de 
invasión del ámbito íntimo de la persona. Tampoco resulta contrario el repetido 
artículo 250 in fme al derecho fundamental reconocido en el artículo 17 del 
texto constitucional, puesto que la existencia de la citada causa de extinción del 
usufructo, en modo alguno impide a su beneficiario la capacidad para tomar la 
resolución que estime conveniente en orden a su vida, ni constituye un motivo 
externo que presione la determinación de su voluntad en un sentido distinto del 
que hubiera decidido de no existir tal precepto. 

La convivencia "more uxorio" de un hombre y una mujer quedaba incluida 
en supuesto de hecho descrito como "vida manifiestamente licenciosa" en el 
apartado 4 del artículo 250 de la Compilación de Cataluña en su redacción de 
1960, puesto que a tenor de los criterios sociales y morales que regían la vida 
social en la época en que se promulgó la Compilación, las uniones extramatrimo­
niales o de hecho eran tenidas por "costumbres inmorales", "licenciosas", en 
términos del texto legal; por lo tanto las uniones de hecho estaban comprendidas 
en el citado precepto legal entre las causas de pérdida del usufructo, al igual que 
se incluyen en la actualidad de forma expresa en la vigente redacción del pre­
cepto a partir de la Ley de 20 de marzo de 1984, y no es aceptable la tesis de la 
recurrente de que las sucesivas redacciones del referido artículo prevén distintas 
causas de pérdida del usufructo, sino que por el contrario, existe entre ellas 
cierta identidad, habiéndose limitado la Ley de 1984 a dar una nueva redacción 
al precepto, eliminando del mismo las connotaciones morales y subjetivistas de 
su anterior texto, objetivando la causa de pérdida del usufructo al describirla 
como "vivir maritalmente de hecho con otra persona". 
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ESTA INCORRECTAMENTE CONSTITUIDO EL TRIBUNAL SI FORMA PARTE 
DEL MISMO EL MAGISTRADO QUE DICTO LA SENTENCIA EN PRIMERA 
INSTANCIA (SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1990). 

Doctnna de la Sentencw.-El derecho al Juez ordinario predeterminado por 
la Ley que proclama el núm. 2 del artículo 24 de la Constitución, que viene a 
recoger las disposiciones que sobre el Tribunal independiente e imparcial se 
contienen en el Convenio de Roma de 1950 y en el Pacto de Nueva York de 1966, 
ha sido delimitado en su contenido por el Tnbunal Constitucional al establecer 
en su Sentencia de 31 de mayo de 1983 que este derecho exige, en primer lugar, 
que el órgano judicial haya sido creado previamente por la norma juridica, que 
ésta lo haya investido de la jurisprudencia y competencia con ante1ioridad al 
hecho motivador de la actuación y proceso judic1al, y que su régimen orgánico 
y procesal no perm1te calificarle de órgano especial o excepcional. Pero exige 
también que la composic1ón venga determinada por la Ley, que en cada caso 
concreto se siga el procedimiento establecido para la designación de los miem­
bros que han de constituir el órgano correspondiente; habiendo af1rmado en su 
Sentencia de 12 de julio de 1982 que el derecho a ser juzgado por el juez prede­
terminado por la ley comprende recusar a aquellos funcionarios en quienes se 
estime que concurran las causas legalmente tipificadas como circunstancias de 
privación de las condiciones de imparcialidad y de neutralidad, tal derecho al 
juez ordinario predetermmado por la Ley ha sido desconocido en el presente 
caso, al haberse integrado la Sala que conoció del recurso de apelación y dictó 
la sentencia recurrida, con el Magistrado que pronunció la de primer grado 
objeto de apelac1ón, dándose así lugar a una incorrecta constitución del Tribunal, 
que deb1ó ser observada de oficio, aun sin med1ar recusación de la parte. 

LOS CONTRA TOS EN QUE LA RELACIONES "INTUITU PERSONAE" PERMI­
TEN LA RESOLUCION UNILATERAL (SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1990). 

Doclrina de la Senlencia.-Cualquiera que sea la naturaleza del contrato, 
mandato, arrendamiento de servicios, de obras, s1empre habrá de percibir el 
precio el mandatario, arrendador o contratista, pero sólo el precio pactado y en 
la forma prev1sta en el contrato, y en todo caso manteniendo el mandante, 
arrendatario o dueño de la obra la posibilidad de desistir en cualquier momento, 
bien que sin perjuicio de mdemnizar los beneficios dejados de obtener en caso 
de que el pacto tuviera duración o terminac1ón previstas. Todos los contratos en 
que la relación es de algún modo "'intu1tu personae" permiten la resolución 
unilateral, como ya se ha dicho en junsprudencia reiterada y conoc1da. 

LA JURISPRUDENCIA ADMITE LA SOLIDARIDAD DE LA OBLIGAC/ON CUANDO 
EL INTERES JURIDICO PROTEGIDO AS/ LO RECLAME (SENTENCIA DE 17 DE 

DICIEMBRE DE 1990). 

Doclrina de la Senlencia.--Se alega en el recurso la pretendida violación del 
artículo 1.13 7 del Código Civil, en cuanto a la sentencia recunida se hace una 
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declaración condenatona de la sociedad irregular y de su único admmistrador, 
para que solidariamente se efectúe la liquidación y el abono de las participaciO­
nes correspondientes a los actores. Si el citado artículo 1.137 del Código Civil 
establece la no presunción de la solidandad, la reiterada doctdna de esta Sala ha 
atenuado el rigor del precepto, admitiéndola cuando la voluntad de las partes, la 
naturaleza del contrato, o el interés jurídico protegido así lo reclame. 

NO PROCEDE LA ACCION DE DESLINDE CUANDO LOS PREDIOS ESTAN PER­
FECTAMENTE DELIMITADOS (SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1990). 

Doclrma de la Senlencza.-La acción de deslinde presenta caracteres propios, 
y puede ir umda o no a una acción reivindicatoria e, incluso, estar implícita en 
la contradictoria del dominio o en la que reclama el mismo, pero lo que no cabe 
duda es que presupone confusión de límites o linderos de las fincas y no procede 
cuando los predios están perfectamente Identificados y delimitados, sin linde 
mcierta. aunque una parte afirme lo contrario; tampoco habría problema alguno 
para que prosperase la reivmdicatoria y no aquella. pero seria preciso que con­
curnera la existencia de titulo, y no lo es la simple falta de extensión real respecto 
a la registra! si la fmca aparece perfectamente deslindada. 

EL EMBARGO HABRA DE RECAER SOBRE LOS BIENES QUE EN ESE MO­
MENTO PERTENEZCAN AL DEUDOR (SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1990¡. 

Hechos.-Unas maquinarias se vendieron con pacto de reserva de dominio, 
conforme a la Ley de Venta de Bienes Muebles a Plazos Posteriormente la 
Recaudación del Estado trabó embargo sobre las mismas. Y después se produjo 
la caducidad registra! de los contratos. Pese a esta circunstancia, la Sentencia 
declara que los bienes pencnecen a la entidad vendedora y ordena alzar el 
embargo sobre los mismos. 

Doc/rina de la Senlencia.-La acción de tercería de dominio, que no puede 
ser identificada con la re1vmdicatoria, aunque presente ciertas analogías con 
ella. tiene por finalidad principal. no ya la obtención o recuperación del bien, que 
generalmente posee el propio tercerista, sino el levantamiento del embargo tra­
bado sobre el mismo, o lo que es igual. sustraer de un procedimiento de apremio 
bienes del deudor y cuyo embargo sólo puede recaer sobre los que éste realmen­
te tenga y que estén incorporados a su patrimonio en tal momento; destacando 
pues de toda esa corriente Jurisprudencia! que es indispensable que el embargo 
de bienes del deudor sólo puede recaer sobre los que éste realmente tenga 
mcorporados a su patrimonio en tal momento. 

El objetivo que se persigue en toda acción de tercerías de dominio es, estric­
tamente, determinar si el embargo acordado en el juicio ejecutivo del que trae 
causa ha de continuar, si la acción se desestima, ha de alzarse, si la misma se 
estima, si, el embargo se practica cuando estaba vigente en la inscripción de los 
contratos el repetido pacto de reserva de dominio a favor del tercerista, hay que 
derivar que en esa fecha, el tercensta era titular dominical de los bienes embar­
gados y por lo tanto, al haberse efectuado dicho embargo sobre tales bienes, 
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tampoco se cumplió con la exigencia de que el apremio y el embargo correspon­
diente habrá de recaer exclusivamente sobre los bienes del deudor que en ese 
momento tenga; de consiguiente con lo anterior, es absolutamente irrelevante el 
dato, de que con postenoridad a la práctica del embargo se produjese la corre­
lativa caducidad registra! de los contratos a efectos de ese pacto de reserva de 
dominio, porque esas circunstancias, al devemr con posterioridad al momento 
relevante de la práctica del embargo, no trascienden y no pueden ser objeto, 
pues, de consideración estimatona por parte de la Sala. 

DERECHO NAVARRO: DONACIONES "PROPTER NUPCIAS "(SENTENCIA DE 20 DE 

DICIEMBRE DE 1990). 

Doctrina de la Sentencia.--Según previene la Ley 115, en las donaciones "pmp­
ter nupcias" se aplicarán las reglas siguientes: el donatario universal sucede 
como heredero, pero no responderá de las deudas que los donantes contrajeren 
con posterioridad a la donación, salvo si fuere en beneficio de la casa. Cuando en 
la donación universal los donantes se reservaren la libre disposición de bienes o 
cantidades se presumirá: a) que la libre disposición será tanto in ter vivos como 
mortis causa; b) que la reserva se hace en favor de los donantes conJunta e 
íntegramente para el sobreviviente; de las deudas que los donantes ocultaren al 
hacer la donación responderán preferentemente los bienes que ellos se hubiesen 
reservado. Y de ahí que la postbilidad de que una donación "propter nupcias" los 
donantes se reserven la libre disposición de bienes o cantidades no sólo no 
resulta extraña en el Derecho navarro, sino que mcluso se regula específicamente 
en la Ley 115-3 del Fuero Nuevo, partiendo evidentemente de la compatibilidad 
existente entre ambas figuras, es decir, entre la donación y la reserva por el 
donante de la libertad de disposición. Lo que conduce en definitiva a la aplicación 
prioritaria de la Ley 7 de la Compilación o Fuero Nuevo de Navarra, de acuerdo 
con el cual, conforme al principio "paramiento fuero vienze" o "paramiento ley 
vienze", la voluntad unilateral o contractual prevalece sobre cualquier fuente de 
derecho, salvo que sea contrario a la moral o al orden público, vaya en pequicio 
de tercero o se oponga a un precepto prohibitivo de esta Compilación con sanción 
de nulidad. 

J. Q. S. 

O) FAMILIA 

Por FRANctsco CASTRO LuctNI 

FILIACION. RETROACTIVIDAD. LEY 11/1981, DISPOSJCION TRANSITORIA J.a 
(SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 1988). 

Declara que toda la materia relativa a la determinación, prueba y efectos de 
la filiación regulados en la Ley 1111981, al resultar favorable para los hijos, viene 



JURISPRUDENCIA 2361 

a concedérsele unos efectos de retroactividad en grado máx1mo, perfectamente 
acomodada al articulo 14 y a los principios constitucionales en esta matena. 

PA TERN!DAD. PRUEBA B!OLOGICA (SENTENCIA DE 2 DE ENERO DE 1991 ). 

Concede pleno valor y eficacia en orden a la prueba de la paternidad al 
anáhs1s b1ológico que concluye que la probabilidaú de paternidad es del 99,91 
por 100, en razón a que ese valor se encuentre dentro del rango considerado por 
K. HuMMEL y colaboradores como paternidad prácticamente probada, lo mismo 
que el índice de paternidad (IP) obtenido del 1293,48. 

Confirma el criterio de la Sentencia de 5 de abril de 1990. 

PATERN!DAD.-NEGAT!VA A SOMETERSE A LA PRUEBA BIOLOGICA. VALO­
RACION (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1991 ). 

La negativa a someterse a las pruebas biológicas, si bien ni implica ni supone 
una "ficta confessio", sí supone un valioso indicio, puesto en relación con los 
demás medios probatorios aportados, revelador de una falta de solidaridad y 
colaboración a la administración de justicia para determinar derechos de terce­
ros ciertamente lamentable, s1 se tiene en cuenta el elevadísimo índ1ce de fiabi­
liúaú, aspecto lógicamente cognoscible por el demandado dada su profesión de 
médico y cuya actitud obstruccionista significa un evidente ejercicio antisocial 
del derecho. 

BIENES GANANCIALES. AVAL PRESTADO POR EL MARIDO EN !NTERES DE 
LA FAMILIA (SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE 1991 ). 

Admite la validez del aval prestado por el marido, administrador único de la 
sociedad anónima cuyo capital mayoritario es ganancial, avalando a dicha socie­
dad, sin que conste en ningún momento la oposición de la esposa, pues es preciso 
buscar el necesario equilibno entre los beneficios que para la sociedad de ganan­
ciales se de1ivan de su act1vidad y los consecuentes riesgos y responsabilidades 
jurídicas que la actividad origina y produce, a lo que obedece el artículo 1.365, 
núm. 2 del Cód1go Civil. 

CONTRA TOS ENTRE CONYUGES. COMPILACION BALEAR (SENTENCIA DE 30 DE 

ABRIL DE 1991 ). 

En régimen de separación de bienes son válidos los actos y contratos que 
celebren los cónyuges entre si a título oneroso incumbiendo la prueba de este 
carácter a quien sostenga tal naturaleza. 
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SOCIEDAD DE GANANCIALES FACULTADES DEL MARIDO. ARTICULO 1.412 
ANTIGUO DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1991 ). 

Conforme al antiguo artículo 1.412 del CC, que atribuía al marido la adminis­
tración de la sociedad de gananciales, su sola firma bastaba para obligar a dicha 
sociedad a la devolución de un préstamo, documentado en póliza de créditO, que 
no consta fuera utilizado en atenciones diferentes de la misma 

PRODIGALIDAD. SU FUNDAMENTO. ARTICULO 294 DEL CODJGO CIVIL 
(SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 199 I ). 

El texto vigente del Código Civil regula prodigalidad como supuesto de sumi­
sión a curatela con el fin de proteger el derecho natural a alimentos, y no 
derechos hereditarios corno sucedía en el Derecho antenor. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado 
don Jesús Manna Martínez-Pardo, declara haber lugar al recurso de casación 
interpuesto por el demandado y apelado contra la sentencia de la Sala de lo Civil 
de la Audiencia Territorial de Zaragoza que había revocado la del Juzgado de 
Primera Instancia núm. 2 de dicha Ciudad, al estimar que la Audiencia había 
tenido en cuenta el común sentir de la doctrina que entiende como pródigo a 
aquél que malgaste su caudal con ligereza, tanto por la cuantía de los dispendios 
como por el destino específico u objeto a que los destina, poniendo en peligro su 
patrimonio y los alimentos de sus deudos, afirmando que el demandado en los 
meses que van de agosto de 1985 a marzo de 1987 gastó diecisiete millones de 
pesetas y en el primer semestre de 1988 cinco millones quinrentas mil, encon­
trándose la empresa fuente de los ingresos familiares en situación crítica tanto 
por los gastos y el rnterés del demandado hacia la otra muJer cuanto por el 
desrnterés del mismo hacia la administración del patrimonio familiar. Y afirma 
el TS que "el contenrdo fáctico no permite a esta Sala afirmar que el importe de 
los gastos salga de las posibilidades económicas del que los realiza, puesto que se 
ignora cuál sea el volumen del patrimonro; nada se desprende sobre la existencia 
de parientes que perciban alimentos o se encuentren en trance de reclamárselos. 
Sólo se intuye el deseo de la esposa para evitar los peligros que para la sociedad 
de gananciales puedan provenir del "interés del demandado hacia la otra mujer", 
cuestión ésta que tiene adecuado tratamiento a través de las accrones protectoras 
de la socidad de gananciales. 

En consecuencia, no pudiendo apreciarse desproporción entre ingresos y 
gastos ni calificarse éstos como despilfarro o derroche, ni cual sea la importancia 
real del patrimonio ni el volumen razonable de gastos a tono con él, procede 
admitir el motivo de casación sin necesidad de comprobar si en el momento 
presente subsiste la legitimación de la esposa para instar la declaración o ya ha 
desaparecido como consecuencia de decisiones tomadas ya en los procedimien­
tos matrimoniales". 
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PATERNIDAD. POSESION DE ESTADO APRECIACION CONJUNTA DE LA PRUE­
BA. VALORACION DE LA NEGATIVA A SOMETERSE A LA PRUEBA BIOLO­
GICA (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1991 ). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponene el Magistrado 
don Alfonso Villagómez Rodil declara no haber lugar al recurso de casación 
interpuesto por el actor y apelante contra la sentencia de la Audiencia Provincial 
de Madrid que había confirmado la del Juzgado de Primera Instancia núm. 17 
de este Capital, conforme a los siguientes fundamentos: 

Mediante la certificación de nacimiento, de la menor Mmía Luisa A. R .. se 
acreditó que fue inscrita en el Registro Civil de Madrid (Distnto del Congreso, 
Sección t.•, Tomo 795, Página 209), como nacida el 12 de junio de 1969, y. con 
los apellidos de la madre-actora R. D.". 

Posteriormente y a medio de expediente gubernativo, fueron sustituidos los 
apellidos de la referida menor, por los de "A. R.", correspondiendo el primero al 
demandado y se lo hizo figurar como hija de "Máximo", que es el patronímico de 
aquél. Dicho expediente se tramitó, unilateralmente por la madre-actora, sin que 
conste, interviniera el pretendido padre, en el mismo, recayendo resolución al 
respecto, dictada por el Ministerio de Justicia, en fecha 1 O de abril de 1978. 

Cuando se trata de determinar judicialmente la filiación, ante la oposición 
manifiesta del padre, que es la cuestión a debate, dicha inscripción registra(, no 
constituye por sí, prueba única, plena y totalmente vinculante para justificar la 
posesión de estado, que es el objeto de postulación en la demanda creadora de 
la relación procesal. Dicha posesión no acredita fehacientemente, quienes sean 
los progenitores de una persona, tan sólo supone una situación fáctica que per­
mite presumir quién puede ser el padre, y, la portación del acta de nacimiento, 
es una prueba más para la determinación judicial de la filiación pretendida 
(artículo 120-3.0 del Código Civil), y. así lo entendió ciertamente el Tribunal de 
Apelación, al tenerla en cuenta, sólo a efectos de conjunción y relación con las 
demás probanzas practicadas, las que tuvo en cuenta, y valoró, para dictar 
resolución, en la que, estimando las pretensiones de la actora, decretó el recono­
cimiento de la paternidad del hoy recurrente, respecto a la menor de referencia. 
Es decir que, de esta manera, la sentencia atacada restableció, en cierto modo, 
la identidad formal y funcional de la situación que refleja el acta del Registro 
Civil y la posesión de estado, de la menor, como hija extramatiimonial del de­
mandado, pues, en todo caso, la eficacia de dichas mscripciones, en su proyección 
probatoria, han de entenderse en su valor intrinseco, no meramente procesal y 
así lo dice expresamente la Exposición de Motivos de la Ley 8 de junio de 1957 
(Apartado II). en conformidad al artículo 2 de la misma y precepto 327 del Códi­
go Civil. Solamente reflejan una verdad de naturaleza ofiCial. al hacer fe de los 
hechos y actos inscritos, pero no crean una presunción "iuris et de iure", mata­
cable y totalmente firme, es decir medio de prueba única y absoluto, toda vez 
que cabe su cumplimentacíón y ratificación con los demás instrumentos proba­
torios permitidos por el ordenamiento jwidico. 

El recurso no puede prosperar conforme a lo expuesto, pues el proceso valo­
rativo, tanto en la primera instancia, como en la apelación, lo fue sobre el con­
junto de las pruebas acreditativas de la posesión de estado pretendida, que 
enumera y recoge la sentencia que se revisa, para su análisis en bloques. El 
Tribunal de Apelación, no basó su resolución definidora, única y exclusivamente 
en el acta del Registro Civil de referencia, sino más bien en el total del cuerpo 
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probatorio, siendo reiterada la doctrina jurisprudencia! de esta Sala, que impide 
aislar una determinada prueba del contexto umtario de las probanzas, para 
atacarla y deducir conclusiones distintas, a las de las del Tribunal "a quo", pre­
tendiendo imponer así, su interesada y subjetiva opinión (Sentencias de 8 de 
noviembre de 1985, 2 de octubre de 1987 y 26 de mayo de 1988). 

Pero, a mayores razones, conviene hacerlo constar, la utilización pública, por 
la menor, del apellido A. correspondiente al recurrente, no le era desconocido a 
éste, y, buena prueba de ello, viene a ser que autorizó con su firma los boletines 
de notas del colegio, aportados en número de dos, uno del curso 1976-1977 y 
otro el correspondiente a 1978-1979, éste de fecha muy postenor a resolución de 
1 O de abril de 1978, que dictó el Ministerio de Justicia; deduciéndose, consecuen­
temente, una conducta de aquiescencia y aquietamiento del hoy recurrente, el 
que nunca impugnó, en forma procedente, dicha Situación registra! y estado 
civil, conf01·me autoriza, el articulo 140 del Código Civil, limitándose a descono­
cerla a partir del año 1982. 

La sentencia atacada, reconoció la paternidad extramatrimonial del 
demandado-recurrente, aplicando la situación de posesión de estado, que se 
establece en el artículo 135 del Código Civil, en relación al 108 y 120 de dicho 
cuerpo legal, y artículo 39-3 de la Constitución. 

El citado precepto 135, enumera, a falta de las siempre difíciles pruebas 
directas de la generación o del parto, una serie de pruebas, de naturaleza presun· 
tiva o indirecta viniéndose a normativizar un amplísimo espacio acreditatiVO, 
conforme al articulo 127, del Código Privado, en cuanto se refiere a toda clase de 
probanzas, por lo que se incluyen las biológicas y antropomórficas, con los im­
portantes avances logrados por la ciencia de investigación médica y conforme se 
consagró en el artículo 39-2 de la Constitución, en relación a su precepto 24-2, 
que dispone el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes. 

La realización de tal prueba de investigación de la patermdad, cuya justifica­
ción ético social, ha de buscarse en el carácter prioritario y fundamental, del 
interés protegido, que es el derecho de toda persona a determinar su origen 
biológico, con independencia de la clase de filiación, encuentra en la dinámica de 
su práctica, ante los Tribunales, con oposiciones y reticencias, que tratan de 
buscar amparo legal, en preceptos constitucionales, y así el recurrente, se acogió 
a los artículos 15 (derecho a la vida e mtegridad), 18 (derecho a la intimidad) y 
20-4 (respeto a los referidos derechos), para tratar de justificar su total ausencia 
de cooperación procesal, en la práctica de dicha prueba. La aparente colisión de 
normas, efectivamente no se produce, dado que el principio de la libre investiga­
ción de la paternidad, ha de respetarse y propiciarse. Si bien nadie puede ser 
sometido ni obligado coactivamente, ni por ninguno otro medio, a prestarse a tal 
prueba -como reiteradamente ha tenido ocasión de pronunciarse ésta Sala-, 
por lo que no puede ser determinativa de "ficta confessio", que la sentencia 
recurrida en forma alguna así estimó, sino que interpretó la posición del recu­
rrente, relacionándola con las demás probanzas y, tras analizar, con detalle y 
precisión, sus diversas actitudes procesales, expresadas a través de su represen­
tación, desde la inicial, de estar dispuesto a dar toda clase de facilidades, pasando 
por la intermedia en que amparó su negativa, en una posible ausencia de España, 
hasta la final, con una invocación primera de escrúpulos religiosos, para llegar a 
negarse a la misma, expresa y en forma rotunda y personal, a medio, de la 
prueba de confesión que evacuó. 

Si bien, como se sostiene, no juega la ''ficta confessio", ante una situación 
clara negativa y de rechazo pleno; evidentemente, la Sala no ha podido perma-
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necer impasible y ajena y así ha encauzado tales situaciones, en la vía probatoria 
de los indicios, por revelar un afán obstruccionista, estableciendo la tesis de que 
ello, puede denotar un fraude de Ley (artículo 6-4 del Código Civil) y un ejercicio 
antisocial del derecho (articulo 7 núm. 2 del Código Civil), sobre todo cuando los 
conocimientos culturales están en el orden del día y forman ya parte del acervo 
cultural común y general (Sentencias de 14 de octubre de 1985, 27 de junio de 
1987, 14 de julio de 1988, S de diciembre de 1988). Mantener, y, en cierto sentido, 
amparar a ultranza el derecho individualista a negarse a las pruebas biológicas, 
no es de pleno recibo, ni encaja en la finalidad de los procesos, de obtener 
materiales auténticos, para la determinación posible de las verdades sustantivas, 
de los supuestos controvertidos, ni se conjuga con una adecuada administración 
de Justicia, como tarea colectiva, a fin de lograr un mejor orden social y así ha 
sido la progresiva posición de la Sala, que se plasmó en las recientes Sentencias 
de 15 de marzo y 24 de mayo de 1989, determinando lo expuesto, la improceden­
cia del motivo. 

FALLAMOS 

Que debemos de declarar y declaramos, no haber lugar al Recurso de Casa­
ción, interpuesto y sostenido, por don MÁXJMO A.M. contra la Sentencia, de fecha 
veinticuatro de febrero de mil novecientos ochenta y nueve, dictada por la 
Audiencia Provincial de Madrid (Sección novena), en las actuaciones procesales 
de que se trata, con imposición a dicho recurrente, de las costas del recurso y 
pérdida del depósito constituido, al que se dará el destino legal. 

PRESUNCION MUCIANA.IRRETROACTIVA. ARTICULOS 14 Y 24 DE LA CONS­
TITUCION Y 20 Y 23 DE LA COMPILACIONCATALANA. LEY 13/1984, DE 20 
DE MARZO (SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1991 ). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado 
don José Almagro Nosete declara haber lugar al recurso de casación interpuesto 
por la demandada y apelada contra la sentencia de la Audiencia provincial de 
Barcelona que había revocado la del Juzgado de Primera Instancia núm. 11 
de dicha Capital y absuelve a la demandada, conforme a los siguientes funda­
mentos: 

PRIMERO.-EI relato de los particulares que siguen, referido a los antece­
dentes del caso, deviene preciso para la adecuada comprensión y decisión del 
presente recurso: a) El actor-recurrido, don Jaime S. G., mediante demanda de 
juicio de mayor cuantía dirigida contra su todavía cónyuge doña Francisca G. A., 
dedujo pretensión, con fundamento sustancial en los artículos 20 y 23, de la 
Compilación del Derecho civil especial de Cataluña, aprobada por Ley 40/ 1960, 
encaminada a obtener una sentenCia que declarase la nulidad de las adquisicio­
nes que por título oneroso, según escrituras de compraventa de inmuebles, otor­
gadas de consuno, por marido y mujer, constante matrimonio, había realizado 
la mujer en concepto de pro indiviso y en proporción de cuotas mitades, al 
entender que tales contratos, encubrian, en realidad, donaciones, cuya prueba 
resultaba favorecida por la presunción muciana. b) La actora-recurrente, tras la 
resolución de artículos procesales previos, contesta en forma a la demanda, con 
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fecha 24 de mayo de 1984, esto es, promulgada ya la Ley catalana 13/1984, de 
20 de marzo, modificativa del texto de la Compilación antes citada "básicamente 
para adaptarlo a los principios constitucionales"; entre otras alegaciones, invoca 
la inaplicabilidad de la presunción mencionada y los preceptos relacionados, así 
como la aplicabilidad al caso de las nuevas normas de Derecho civil catalán, 
solicitando la desestimación de la demanda y la consiguiente absolución. e) La 
sentencia impugnada, que revoca la absolutoria de primera instancia, condena a 
la demandada en los términos pedidos por el actor; entiende, en síntesis, la 
referida sentencia, previo análisis de las normas de Derecho intertemporal que 
juzga conducentes, que la situación litigiosa se rige por la antigua Compilación, 
juicio que lleva a ponderar la aplicación al caso del artículo 20, aunque no del 
artículo 23, opuesto a la Constitución y derogado en consecuencia; para finalizar, 
al estimar probado, que los ingresos del matnmonio, provenían del actor, con la 
estimación de sus pedimentos. 

SEGUNDO.-El primero de los motivos admitidos, fundado en el ordinal 5. 0 

del artículo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la indebida aplica­
ción al caso del articulo 20 de la Compilación de 1960, en cuanto relacionado con 
el que se dice por la sentencia inaplicado artículo 23, lo que conduce a un resul­
tado interpretativo lesivo pues pugna con lo dispuesto en el articulo 3 del Código 
Civil y articulo 24 de la vigente Constitución. Considera la recurrente que la 
aplicación independiente del articulo 20 sin tener en cuenta sus obligadas cone­
xiones con el artículo 23, supone un fraccionamiento de la voluntad del legisla­
dor, que produce unos efectos más perniciosos para la mujer de los que se 
hubieran conseguido de respetar las exigencias de la presunción muciana que, 
en todo caso, como mal menor, hubieran llevado a obligar a la esposa a devolver 
la mitad del precio de las adquisiciones para consolidar su dominio sobre los 
bienes comprados y abunda en explicaciones acerca de las relaciones entre uno 
y otro precepto, que, cuando no son observadas, provocan interpretaciones no 
equitativas y crean situaciones de indefensión. 

TERCERO.-La verdad es que no falta razón a la recurrente, pues la sentencia 
impugnada, no obstante sus referencias al origen histórico de la presunción y sus 
explicaciones sobre el Derecho comparado similar, desde los mismos supuestos 
normativos en que basa sus razonamientos, no alcanza a insertar lo que son las 
"presunciones mucianas" (con razón señala la doctrina, la existencia de una 
pluralidad) con el resto del precepto, esto es, del contenido del articulo 23, que 
sirve de soporte a la misma y cuyos referentes son de obligada observancia, si lo 
que se quiere es conectar con otro artículo el 20, que se sitúa en el mismo 
capítulo "De las donaciones entre cónyuges", máxime, cuando el enlace preciso, 
desde el punto de vista normativo que existe, entre nulidad de las referidas 
donaciones, en su caso, y los efectos de las adquisiciones que encubran donacio­
nes de esta naturaleza, se halla en la Interrelación de ambos artículos, de suerte 
que la escisión en la aplicación puede conducir a resultados no previstos. En 
efecto, si de una parte, se considera que la aplicación del articulo 23 ha devenido 
inconstitucional, lo que, desde luego ocurre, y, de otra, se funda la decisión en la 
subsistencia, a la fecha del negocio jurídico concernido, de la pretendida nulidad 
del artículo 20, se crea un híbrido supuesto de hecho normativo, cuyas conse­
cuencias escapan a la previsión del legislador foral e introduce un cambio en la 
pretensión, que, aunque quizá hubiera podido denunciarse, por otra vía, dados 
los términos en que el problema se plantea, puede decirse que afecta al derecho 
de defensa como sostiene, con fundamento en el artículo 24 de la Constitución, 
la recurrente. 
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CUARTO.-Si b1en la sentencia impugnada cita a los efectos de justificar la 
constitucionalidad del articulo 20 de la Compilación del Derecho Civil de Cata­
luña de 21 de julio de 1960,la Sentencia de esta Sala Primera de 5 de octubre de 
1987, no tiene en cuenta que el valor interpretativo de la misma, descansa sobre 
hechos diferentes de los ahora enjuiciados y, con un sentido finalista, cuyo al­
cance no coincide con el actual pues la "ratio decidendi" opera, precisamente, en 
favor de la admisión en ciertos supuestos de las donaciones entre cónyuges, 
aunque sujetas a posible revocación, con el resultado en el caso de que trataba 
de estimar la copropiedad como titularidad del bien y la necesidad de ejercitar 
la división sobre la cosa común. 

QUINTO.-No cabe desconocer en relación con las alegaciones apuntadas 
someramente por la recurrente al exponer el motivo que se examina, que un 
importante elemento de reflexión acerca de la recta interpretación de las "pre­
sunciones mucianas", viene constituido por la significación y repercusión de los 
efectos de éstas en atención a los supuestos que contemplan. Abstracción hecha 
de las circunstancias de hecho, y como medio de explicitar el razonamiento, 
debe ahondarse en la evolución que experimentó la presunción muciana y sus 
variantes desde su formulación en las fuentes del "Corpus iuris" justimaneo 
hasta su adopción cristalizada por el Derecho catalán en la redacCión que le dio 
la Compilación, inmediatamente anterior al vigente Derecho catalán y cuya in­
terpretación, dev1ene "caballo de batalla" en este asunto: las primitivas fuentes 
no autorizan a establecer la distinción entre precio de los bienes y los bienes 
mismos adquiridos, con efectos diferenciados sobre las consecuencias del nego­
cio jurídico afectado, pero la doctnna clásica catalana desplazó el objeto de la 
discusión sobre el bien amparado por la presunción, desde el bien adquirido, al 
precio de la adquisición; de modo, que aunque, en prinCipio, las tareas codifica­
doras sobre el Derecho civil catalán se hmitaran a establecer la vigencia de la 
presunción, pronto se manifestaron tendencias enfrentadas, unos, los que defen­
dían el principio de la subrogación real, esto es la extensión al bien adquirido de 
los efectos; y, otros, que ceñían los efectos de la donación al precio de la adqui­
Sición; finalmente, la Compilación de 1960 mostraba una redacción, que acoge 
según expone la doctrina, ambos casos, de modo, en lo que al supuesto de autos 
se refiere, que si la mujer justifica la adquisición de los bienes -lo que en el caso 
presente y en atención a los documentos y escrituras existentes, no plantea 
dudas- lo que se presume donado por el marido es el precio y no los bienes 
adquiridos. Esta tes1s ha sido sostenida por autores de reconocida autoridad en 
Derecho foral y explicitada en algunas decisiones judiciales. En efecto, la exclu­
sión del mecanismo de la subrogación real, aplicado a las consecuencias de 
hacer valer la presunción derivada del controvertido texto de Pomponio, inserto 
en el "Corpus", se funda, justificado el título de adquisición, en la imposibilidad 
de comunicación de los efectos jurídicos al patrimonio de la mujer, en virtud del 
régimen de separación de bienes, más allá de lo que alcancen a la estricta dona­
ción del precio que quedaría sujeto a restitución. 

SEXTO.-De la exposición se deduce la razón que asiste a la recurrente, al 
destacar la contradicción que entraña la declarac1ón de inaplicabihdad al caso 
de las reglas sobre las presunciones mucianas, criterio, en principio razonable, 
que, sin duda se apoya en la eliminación de las discriminaciones que proscribe el 
artículo 14 de la Constitución y el resultado que se produce por aplicación aislada 
del artículo 20, aplicación que resulta indebida, por cuanto soslaya, aunque otra 
cosa se diga, como tendremos ocasión de indicar, las exigencias que dimanan de 
la restitución de la cara probatoria al actor y de la dispensa, operada en favor de 
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la actora, en plenitud de coherencia por abolición de la inversión del "onus 
probandi" en los extremos necesanos, y amplia, además, los efectos jurídicos 
materiales de la declaración, sin distinguir lo que es la norma procesal que 
establece la presunción y la norma jurídico material que establece los efectos de 
la srtuación derivada, junto con las consecuencras del cambio de pretensrón, 
sutilmente acontecido, como resultado del cambio legislativo, que transforman 
la que resta en insustentable, y producen, por haber sido estimada, la indefensión 
que acusa la recurrente. Por ello, procede acoger el motivo esgrimido. El examen 
del segundo motivo carece de virtualidad en atención a lo dicho. 

SEPTIMO.-La estimación del recurso obliga de conformidad con lo dispues­
to por el artículo 1715 a que la presente sentencia resuelva conforme a Derecho, 
dentro de los términos en que aparece planteado el debate, según ordena el 
párrafo 3. 0 del crtado precepto, a cuyos frnes es menester considerar si el relato 
de hechos, que estima la sentencia impugnada como probados, en función de las 
exrgencias del "onus probandi", y de las objetivas derivadas de los hechos -tipos 
a probar, si se quieren anudar las consecuencias j uridicas establecidas, alcanzan 
la plenitud necesaria ya que central el núcleo probatorio en la procedencia 
marital de los ingresos familiares de donde se sigue sin más la procedencia del 
precio para las adquisiciones y aunque se afirme nominalmente la irrelevancia 
de la presunción y se apunte la dificultad de probar las simulaciones, queda 
huérfana de cobertura probatoria, la zona relativa al posible patrimonio o peculio 
de la excónyuge que reclamaba un tratamiento más concreto, aún por indicios, 
que la mera referencia a la posibilidad admitida por la jurisprudencia del Tribu­
nal Supremo de desvrrtuar la veracidad intrínseca de las declaraciones hechas 
ante Notario, por otros medios de prueba, dado que en varias de las escrituras 
públicas se consigna expresamente el carácter parafernal de la procedencia de 
la mitad del precio, con aceptación del marido, lo que determina una mayor 
onerosidad del deber probatono de este, al valorar también, en la duda, la pre­
sunción que ampara su naturaleza en favor de la mujer presunción de parafer­
nalidad, mantenida asimismo por la nueva Ley catalana 13/1984, de 20 de marzo. 
Estas razones demuestran la insuficiencia de la prueba practicada y las carencias 
de su valoración para verificar adecuadamente la correcta operación de subsun­
ción entre elementos normativos del supuesto y datos fácticos probados compo­
nentes del hecho-tipo, lo que por sí mismo conduciría a la desestimación de la 
demanda. 

OCTA VO.-No obstante, ni siquiera la suposición de que se tratara de dona­
ciones podría de acuerdo con las reglas de Derecho intertemporal que rigen la 
materia llevar a otro resultado. En efecto, la Ley 131 1984, vigente pendiente la 
tramitación de este asunto y antes de dictarse la sentencia de primera instancia, 
rompe en su artículo 20 con el tradicional principio de prohibición de las dona­
ciones entre cónyuges y suprime la regla general del sistema anterior, aunque 
sin llegar a una asimilación completa con las donaciones entre extraños, en línea 
con el deseo de poner al día el Derecho de familia, aliado de los países europeos, 
y con la inspiración doctrinal que entiende que la citada prohibición pertenece a 
una concepción penclitada del matrimonio y, en consecuencia, que debe permi­
tirse la permeabilidad entre los patrimonios de los cónyuges; la incidencia de tal 
norma sobre el caso controvertido, conduce a ponderar, cual es el Derecho 
vigente aplicable al caso, de conformidad con la remisión que la Compilación 
reformada realiza a las normas de Derecho transitorio del Código Civil (RDL 
1 11984, de 19 de julio, disposición transitoria séptima: "las demás cuestiones de 
carácter intertemporal que surjan por razón de las variaciones que la entrada en 
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vigor de la Ley estatal 40/ 1960, de 21 de julio, y de la Ley catalana 131 1984, de 
20 de marzo, puede implicar para el régimen jurídico civil vigente en Cataluña se 
resolverán aplicando el criterio que informe las disposiciones del Código Civil"), 
en concreto, a la recogida con el núm. 3 de las "disposiciones transitorias". 

NOVENO.-EI análisis de la mencionada disposición transitoria que en con­
junto es trasunto del principio del Derecho de gentes, con obligada acogida en 
Derecho Penal, pero al que no son ajenos otras manir estaciones del Derecho, en 
su vertiente sancionadora en sentido amplio, que considera siempre aplicable la 
ley sancionadora más benigna cuando el evento oscile. entre dos leyes, una que 
sustituye a la otra, lleva, en primer término, a valorar si, efectivamente, la nulidad 
de las donaciones entre cónyuges se producen a causa de una penalidad civil; y 
así es, en efecto, pues el negocio jurídico aunque reúne todos los elementos 
intrínsecos y formales necesarios para su validez, deviene nulo, no por carencia 
de sus elementos esenciales, sino a causa de la vulneración de una prohibición 
establecida "ex iure civile", obediente a razones foráneas al negocio mismo; de 
aquí, que el Código disponga que si estas transgresiones están penadas, por la 
legislación anterior se aplique la disposición más benigna, y ello, determina que 
desaparecida la prohibición, no puedan sancionarse con la declaración de nuli­
dad estas donaciones. 

F. C. L. 

E) SUCESIONES 

Por FRANCisco CAsTRO Luc1N1 

HERENCIA YACENTE. LEGIT!MAC/ON PASIVA (SENTENCIA DE 21 DE MAYO DE 
1991). 

Admite la legitimación pasiva de la herencia yacente en demanda por recla­
mación de préstamo simple. 

MEJORA CONDICIONAL o CARCA (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1 991 ). 

Ordenada en testamento la mejora a favor de un hijo con la obligación, a 
cuyo cumplimiento queda subordinada, de que éste mientras vivan sus padres, 
habrá de habitar en la casa y compañía de los mismos, comiendo con ellos a 
igual mesa y mantel, cuidándoles y atendiéndoles en todas sus necesidades, 
tanto en salud como en caso de enfermedad, sin que conste que la marcha de la 
casa de la madre haya sido debida al desamparo en que la tuviese su hijo, el 
Tribunal Supremo entiende cumplida la obligación, pues la carga de la prueba 
corresponde en este caso a quien aduce su incumplimiento. 
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MODO TESTAMENTARIO(SENTENClA DE 10 DE MAYO DE 1991). 

Declara que el modo testamentario ha de ser cumplido conforme a la volun­
tad del testador. 

LEGADO (SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 1991 ). 

Dispuestos unos legados para quienes tuviesen la calidad de "servidores par­
ticulares" del testador e Interpretada esta expresión como smónima de prestación 
de servidores mediante contraprestación, no corresponde tal condición a quien 
no acredite haber prestado tales servicios remunerados. 

TESTAMENTO NOTARIAL ABIERTO. NULIDAD. TESTIGOS. CONOCIMIENTO 
DEL TESTADOR (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1991) 

El Tiibunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado 
don Eduardo Fernández-Cid de Temes y con el voto particular en contra de dos 
de los cinco Magistrados que componían la Sala, declara haber lugar al recurso 
de casación interpuesto por la parte actora y apelada contra la sentencia de la 
Sala 2.• de lo Civil de la Audiencia Territoiial de Madiid que revocó la del Juz­
gado de Piimera Instancia núm. 15 de esta capital, absolviendo a los demandados 
de los pedimentos contenidos en la demanda. 

Los fundamentos de Derecho que dieron lugar a la sentencia mayoritaria del 
Tiibunal Supremo, de los que resultan claramente los hechos, son los siguientes: 

P1imero.-La cuestión litigiosa, sometida hoy a examen casacional, se centró, 
esencialmente, en la nulidad o validez del testamento abierto otorgado por don 
J. L. E. el 27 de enero de 1967 ante el entonces Notario de Madrid don ... El 
Juzgado de Primera Instancia acogió la primera de dichas tesis, mantenida por 
los actores, y congruentemente dio validez al otorgado ante el propio Notario en 
15 de diciembre de 1965. La AudienCia, por el contrano, revocó la sentencia del 
Juzgado y declaró váhdo el testamento impugnado, último de los otorgados por 
el testador. Contra esta resoluCión, de 29 de noviembre de 1988, recurren los 
demandantes. 

Segundo.-Sienta la Audiencia que ninguno de los tres testigos instrumentales 
conocía antes del otorgamiento al testador, pues fueron llamados por el Notario 
en tal momento y así lo manifestaron en las cartas que dirigieron a los actores, 
ratificándolo después a la presencia judicial y siendo esta intervención en los 
testamentos habitual, según constaba al folio 709 (en el año 1967, don Aurelio 
Martínez Ruiz figuró como testigo en 142 testamentos, don Cesáreo Cámara 
Casas en 72 y don Eutiminio Pérez Colinas en 84; en 1968, el primero en 182, el 
segundo en 69 y el tercero en 2), pues eran, respectivamente, porteros del inmue­
ble y del colindante y encargado del garaje sito en este, lo que facilitaba que los 
avisasen. No obstante la redacción de los artículos 685, 686 y 687 del Código 
Civil, partiendo de que la "ratio esendi" del conocimiento por los testigos es 
asegurar la identidad del testador y citando el artículo 23 de la Ley del Notariado, 
184 y 185 de su Reglamento de 1944, llega a la conclusión de que "si el Notano 
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puede identificar y conocer a los otorgantes en el momento mismo de realización 
del acto o contrato por medio de documentos, no hay razón para que no lo 
puedan hacer los testigos instrumentales, bastando con ese conocimiento adqui­
rido al ser llamados", aparte de que "los tres testigos instrumentales tuvieron 
medios a su alcance para identificar plenamente y con certeza total y absoluta 
a la persona cuya última voluntad se recogía en aquel momento, sin que la ley 
exija un conocimiento anterior y pleno, de su vida y circunstancias", por todo lo 
cual y como "el suplico de la demanda lo que pide es no sólo la nulidad del 
testamento de 27 de enero de 1967, sino también que se declare la validez del 
otorgado 13 meses antes, el 15 de diciembre de 1965, precisamente ante el 
mismo notano, v con exhibición del mismo Documento Nacional de Identidad", 
sm que se pusiéra en duda la identidad del testador, que es lo que persigue el 
requisito de los testigos, que considera desfasado, aplicando el artículo 3.1 del 
Código Civil y considerando más segura la identificación documental que la 
te~tifical, especialmente en las grandes ciudades, concede plena validez y eficacia 
al testamento impugnado. 

Tercero.-De los cuatro motivos del recurso, el primero se Incardina en el 
núm 4 del artículo 1692 de la LEC y los restantes en su número 5.0

; aquél 
denuncia error en la aseveración de que los testigos instrumentales tuvieran 
medios a su alcance para identificar plenamente y con certeza total al testador 
y afirma que no consta si los emplearon, ni cuáles fueren, apoyándose en las 
cartas dirigidas por don E. P. C., don A. M. R. y don C. C. C. a los impugnan tes, co­
municándoles que "con referencia al testamento otorgado por su difunto padre 
don J. L. E. en 27 de enero de 1967, ante Notario que fue de esta capital don M. G. E. 
no conocían al señor L. E. y que si intervinieron fue a ruego del Notario don 
M. G. E. que conocía al testador", cartas reconocidas en periodo probatorio; los 
restantes acusan infracción, respectivamente, del artículo 23 de la Ley del Nota­
riado, aplicada indebidamente, al regir para la materia lo dispuesto en los artícu­
los 685 y 686 del Código Civil, que se interpretaron erróneamente, por ser los 
requisitos que recogen ad solemnitatem, y no aplicación del artículo 687, sancio­
nador de la nulidad de los testamentos cuando no cumplan las formalidades 
establecidas para los mismos. El primer motivo tiene que fracasar, al basarse en 
declaraciones testificales que, aunque recogidas en unas cartas, no cobran valor 
hasta que se contesta a las preguntas formuladas dentro del proceso, y entonces 
se valoran por el Juzgador conforme a las reglas de la sana critica (art. 659 de la 
LEC), que es lo que ocurre también cuando las manifestaciones anteriores al 
proceso se recogen en acta notarial, que tampoco sirven como documentos de 
apoyo a efectos del núm. 4." del artículo 1692 de la Ley Procesal, según tiene 
declarado esta Sala. No obstante, la casación ha de ser acogida, porque al esta­
blecer el artículo 685 del Código Civil que "el Notario y dos de los testigos que 
autorizen el testamento deberán conocer al testador, y si no lo conocieren, se 
identificará su persona con dos testigos que le conozcan y sean conocidos del 
mismo Notario y de los testigos instrumentales", se está exigiendo una forma 
concreta y determinada para la exteriorización de la voluntad, y si no se cumple 
con el medio señalado el testamento será ineficaz, nulo, cual sanciona el artícu­
lo 687 del propio texto legal; la forma es así requisito ad solemnitatem y no ad 
probationem, afecta a la propia sustancia del negocio, que si no se ajusta a ella 
no llega a nacer, según el tan conocido principio dat esse re~ y ni aún acreditán­
dose más tarde que tal era la auténtica voluntad del testador cabe concederle 
efecto alguno, pues voluntad y forma de expresión marcada por la Ley forman 
unidad indisoluble, de imposible disociación. Cierto que la jurisprudencia ha ido 
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eliminando el rigorismo que ni racional, ni lógicamente, cabe admitir, cual el que 
no sirvan como testigos de conocimiento los mstrumentales, según señalaron las 
Sentencias de 27 de mayo de 1914 y 12 de junio de 1926, extremo ratificado por 
la Ley de 1 de abril de 1939 (art. 2.0

, "en los testamentos intervendrán los testigos 
exigidos por la legislación vigente pudiendo los instrumentales ser a la vez testigo 
de conocimiento. No será necesario que los testigos tengan vecindad o domicilio 
en el lugar del otorgamiento cuando aseguren que conocen al testador y el 
Notario conozca a éste y a aquéllos"), pero ni el artículo 23 de la Ley del Nota­
riado de 28 de mayo de 1862, redactado conforme a Ley de 18 de diciembre de 
1946, ni los artículos 184 y 185 de su Reglamento de 1944, permiten desconocer 
que, según el artículo 29 de aquélla, "lo dispuesto en los artículos que preceden 
relativamente a la forma de los instrumentos y al número y calidad de los 
testigos y a la capacidad de adquirir lo dejado o mandado por el testador, no es 
aplicable a los testamentos y demás disposiciones mortis causa, en las cuales 
regirá la Ley o Leyes especiales del caso", y conforme al artículo 143 de éste 
(Reglamento Notarial de 2 de junio de 1944), que inicia su Título IV (en el que 
están contenidos dichos arts. 184 y 185), "a los efectos del art. 1.217 del Código 
Civil, los documentos notariales se regirán por los preceptos contenidos en el 
presente título" pero, "los testamentos y actos de última voluntad se regirán, en 
cuanto a su forma y requisitos o solemnidades, por los preceptos de la legislación 
civil, acoplándose a los mismos la notarial, como norma supletona en todo cuanto 
no implique modificación de aquéllos". Y tampoco cabe ampliar las declaraciones 
de una sentencia a supuestos de hecho no comprendidos en la misma, cual 
realiza la Sala de instancia, pues la Sentencia de 12 de junio de 1926 que cita se 
refiere a un caso en el que el Notario afirma que los testigos instrumentales, 
vecinos de esta corte -dice-, aseguran conocerse entre sí y responden de que 
también conocen al testador y que es el mismo de los nombres y apellidos, 
concurriendo las demás condiciones para la validez, y en la de 27 de mayo de 
1914, que toma como antecedente y a la que ya hemos aludido, los testigos 
instrumentales eran conocidos del Notario y conocían previamente a la causante; 
pero en el litigio que nos ocupa, la propia Sala de instancia sienta como hechos 
probados que los testigos fueron llamados por el Notario sin que antes conocie­
ran al testador, aunque luego afirme que tuvieron medios a su alcance para 
identificarlo previamente, supuesto que no se ajusta a ninguno de los tres con­
templados en los artículos 685 y 686, que no pueden entremezclarse, lo que 
obliga a concluir que se dan cuantas infracciones juridicas se denuncian y que 
si bien no existe error de hecho (basado sólo en declaraciones testificales) porque 
la sentencia impugnada recogió los datos que cita el primer motivo, si erró al 
subsumirlos en la norma y obtener consecuencias contrarias a ella, aparte de 
que tener al alcance medios de identificación no quiere decir que se empleen 
para establecerla, con lo que tampoco se habria cumplido el tercero de los 
modos contemplados en el artículo 686, resultando improcedente la referencia 
al artículo 3.1 del Código Civil, ya que la conclusión a que llega la Sala no se 
desprende ni del sentido de las palabras que emplea la norma, ni de su contexto, 
ni de los antecedentes históricos y legislativos, debiendo tenerse en cuenta, cual 
tiene advertido esta Sala, que el elemento sociológico exige prudencia y no dar 
trascendencia a estados o tendencias no fijados. Concluyendo: Es nulo el testa­
mento de 1967; cual afirma el Juez, no tiene fuerza para revocar el anterior de 
15 de diciembre de 1965, no impugnado; cae por su base la reconvención, al estar 
fundada en el uso indebido de la acción de nulidad; y la norma no puede dero­
garse por vía de interpretación. 
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De los cinco Magistrados que componían la Sala, dos formularon voto parti­
cular en los siguientes términos: 

Muestran conformidad con el encabezamiento y fundamentos de hecho de la 
sentencia con la que se formula discrepancia, pero discrepan en cuanto a sus 
fundamentos de derecho, expresando los que suscnben como base de dicha 
discrepancia los siguientes fundamentos de derecho y fallo: 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

PRIMERO.-Con relación al primero de los motivos en que los recurrentes 
don A., don l. don E. y doña M. S. al amparo del número 4.0 del artículo 1.692 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil, fundamentan el recurso de casación de que se 
trata, por pretendido error en la apreciación de la prueba efectuada por la Sala 
sentenciadora de instancia, basado en cartas de fecha once de febrero de mil 
novecientos setenta y seis, por las que don E. P. C., don A. M. R. y con don C. C. C. 
comunicaron a dichos recurrentes con referencta al testamento abierto, objeto 
de controversia, otorgado por don J. L. E. en veintisiete de enero de mil novecien­
tos sesenta y siete ante el Notario que fue de Madrid don M. G. E., en la que 
habían intervenido como testigos, "que no conocían al señor L. y que st intervi­
nieron fue a ruego del Notario don M. G. E., que conocía al testador", su incons­
ciencia y consiguiente desestimación surge de tener en cuenta que las referidas 
cartas, por su índole, naturaleza y contenido tienen el mero aspecto de manifes­
taciones de alcance testifical, y por tanto no pueden merecer el concepto de 
documentos a los efectos prevenidos en el invocado número 4.0 del artículo 1.692 
de la Ley de Enjuiciamiento Ctvtl, al no venir provistos, ni por tanto merecer, el 
carácter de literosuficiencia, o veracidad "per se", preciso al respecto, y ser 
simplemente revelaciones con alcance meramente testifical, incluso producidas 
después del transcurso de nueve años del otorgamiento del mencionado testa­
mento, de precisa constatación ante el órgano judicial, con las exigencias, requi­
sitos y formalidades establecidas en el ordenamiento jurídico procesal para tal 
medio de prueba. 

SEGUNDO.-A efectos de decidir en orden a los motivos segundo, tercero y 
cuarto, formulados los tres al amparo del número 5.0 del artículo 1692 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil, y respectivamente fundamentados en infracción del 
artículo 23 de la Ley del Notariado, interpretación errónea del artículo 685 del 
Código Civil y violación del artículo 687 del mismo cuerpo legal sustantivo, es de 
tener en cuenta, de una parte, que en la sentencia recurrida, concretamente en 
su fundamento de derecho qumto, se establece y reconoce que los relacionados 
testigos intervinientes en el referido testamento "tuvieron medios a su alcance 
para identificar plenamente y con certeza total a la parte cuya última voluntad 
se recogía en aquel momento", así como que en la misma sentencia, con el 
mismo aspecto vinculante en casación, se admite que al tiempo del otorgamiento 
del tan aludido testamento, el testador presentó su Documento Nacional de 
Identidad; y de otra parte, que la realidad de que don J. L. E., interviniente como 
testador en dicho testamento, fue la exacta persona que lo otorgó, y en conse­
cuencia expresó en él su voluntad testamentaria, en manera alguna lo niega la 
sentencia recurrida, ni tan siquiera lo ponen en duda los demandantes, ahora 
recurrentes. 

TERCERO.-Los aspectos fácticos expuestos en los precedentes fundamentos 
de derecho, y principalmente la singular circunstancia de que los mencionados 
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testigos intervinientes en el expresado testamento ab1erto hagan manifestación 
de no conocer al testador, después del transcurso de nueve años de haberse 
otorgado dicho testamento, hacen inconsciente, con base en sus solas manifes­
taciones, desdiciéndose de lo constatado notarialmente, la apreciación de falta 
de conocimiento del precitado testador por parte de aquellos testigos, puesto 
que hab1endo afirmado conocerlo cuando el testamento fue otorgado, con la 
consigUiente secuencia del acto propio que implica, esa afirmación desdiciéndose 
no es por sí solo suficiente y eficiente, y más cuando al ser producida después de 
tan amplio periodo de tiempo como es el de nueve años, para alterar, con esa 
exclusiva tan ampliamente tardía manifestación posterior, lo que fue reconocido 
y constatado ante la fe notarial, dado el rigor que en todo momento es de exigir 
para que sea alterada, con la grave consecuencia, bajo un aspecto, de hacer 
ilusoria la real voluntad del testador, y bajo otro aspecto privar de sus normales 
efectos a un acto trascendente como es un testamento, reflejador de la voluntad 
testamentaria de qu1en realmente la manifestó, y cuya privación de normales 
efectos indudablemente debe venir basada en aspectos objetivos y plenamente 
c1e11os, y no en meras rectificaciones subjetivas, con dudosa credibilidad, de lo 
que en su día fue solemnemente constatado en el acto de su otorgamiento, pues, 
aparte de suponer una evidente contradicción con actos propios personalmente 
manifestados, lo contrario, o sea el dejar sin eficacia a un testamento, contra­
riando lo en él expresado y notanalmente constatado, con simplemente desde­
cirse postenormente de ello, y más después del transcurso de nueve años, sin 
otra base que negar lo anteriormente afirmado, cual sucede en el presente caso, 
llevaría al caos juridico, y singularmente al de la actividad notanal, cuya garantía 
y trascendencia, precisamente por su carácter, requiere que para la declaración 
de inehcacia de los actos que de dicha actividad notanal emanen de la existencia 
de aspecto plena y objetivamente real, y no de significación dudosa, que como de 
tal índole v1ene falto de credibilidad, cual es, una vez más sea dicho, la expres1ón 
meramente subjetiva de quienes habiendo afirmado conocimiento, ante la fe 
notarial, posteriormente lo niega, incluso después de haber transcurrido nueve 
años. 

CUARTO.-En consecuencia, al producirse, en virtud de lo expuesto en los 
precedentes fundamentos de derecho, la no acogida de los mot1vos en que los 
recurrentes fundamentan el recurso de casación de que se trata, procede decla­
rar no haber lugar al recurso, con imposición a dichos recurrentes de las costas 
en él causadas, y sin pronunciamiento sobre depósito al no haber sido constituido 
por no ser preceptivo al ser disconformes las sentencias de primera y segunda 
instancia; y todo ello a tenor de lo normado en el párrafo segundo del número 4.u 
del artículo 1.715 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo 
español. 

FALLAMOS 

Se declara no haber lugar al recurso de casac1ón interpuesto por don A., don 
J., don 1., don E. y doña M. de la S. L. A., contra la sentencia dictada, con fecha 
vemtiuno de noviembre de mil novecientos ochenta y ocho, por la entonces Sala 
Segunda de lo Civil de la también entonces Audiencia Territorial de Madrid, en 
las actuaciones de que se trata, con imposic1ón a dichos recurrentes de las costas 
causadas en el menciOnado recurso. 
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Es el voto particular que formulan los Magistrados que suscriben, respetando 
en todo momento el criterio mayoritario de la Sala que dictó la expresada sen­
tencia con relación a la cual formulan disentimiento. 

Y, a continuación, el siguiente breve: 

COMENTARIO.-Habiendo sido objeto de cumentano en esta misma Revista 
la Sentencia de 27 de junio de 1977 (número 524, enero-febrero 1978, pp. 113-
126), sobre supuesto análogo al de la presente, este comentario será por ello 
breve. Resulta ciertamente extraño el excesivo rigor formalista mostrado por 
tres de los Magistrados que componen la Sala, sobre todo cuando desde hace 
años ya no se exigen testigos en los testamentos notariales en Aragón, salvo que 
expresamente lo requieran al testador o Notario autorizante (art. 90 Compila­
ción) y desde hace tiempo existe el proyecto modificando igualmente el Código 
Civil en este punto. La sentencia mayoritaria confunde conocimiento con iden­
tificación, pues el llamado "conocimiento" por dos (y no por todos) de los testigos 
instrumentales va dirigido a la identificación del testador. Es un conocimiento 
impropio, que no exige, como bien advierte la sentencia discrepante de los otros 
dos Magistrados, en congruencia con lo manifestado por la de la Audiencia, que 
"los relacionados testigos tuvieron medios a su alcance para identificar plena­
mente y con certeza total a la parte cuya última voluntad se recogía en aquel 
momento". Y esta interpretación, consistente en que se trata de que los testigos 
se aseguren de la identidad del testador, se corrobora por el articulo 686 al 
expresar: "Si no pudiere idenll{icarse la persona del testador en la forma preve­
nida en el articulo precedente ... " Luego está claro que se trata de un conoci­
miento exigido en orden a la identificación del testador, sin que sea preciso un 
trato continuado desde algún tiempo atrás entre testador y testigos. 

Semejante entendimiento se refuerza porque el Proyecto de 1851 no emplea­
ba el término "conocer", sino que su articulo 565 sólo exigia la domiciliación y 
que los testigos vean y entiendan al testador, debiendo firmar al menos uno de 
ellos. 

Por otra parte, la sentencia mayoritaria concede más valor a la manifestación 
"a posteriori" hecha en documento privado transcurridos nueve años que a la 
efectuada por las mismas personas a presencia notanal. En la fórmula corrien­
temente utilizada por los Notarios son precisamente los testigos quienes declaran 
que conocen, ven, oyen y entienden al testador, al que estiman también con 
capacidad para testar. Entonces, ¿qué valor hay que atribuir a esa declaración 
hecha a presencia notarial? Este es otro de los extremos en que advierte la 
sentencia minoritaria: supone una evidente contradicción con actos propios per­
sonalmente manifestados ... viene falto de credibilidad la expresión meramente 
subjetiva de quienes habiendo afirmado conocimiento, ante la fe notarial, poste­
riormente lo niega, incluso después de haber transcumdo nueve años. 

Se me ocurre preguntar: ¿Quiénes fueron los testigos del primer testamento 
otorgado en 1965 ante el mismo Notario autorizan te del que la sentencia declara 
nulo? Porque si todos o alguno fueron los mismos que los del segundo, seria 
ciertamente irritante y paradójico mantener la validez de ese primer testamento. 

Esta sentencia nos pone sobreaviso de los inconvenientes a que puede llegar 
una interpretación rigidamente formalista y literal de la ley, desviada de su 
verdadero espíritu y finalidad. Por ello, es importante que el legislador se percate 
de tales inconvenientes y apresure aquellas reformas legislativas que, como ésta, 
son necesarias. 
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TRANSEXUAL CAMBIO DE SEXO. ARTICULOS 32, 1, DE LA CONSTITUCION Y 
1.6 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE I9 DE ABRIL DE I991) 

El Tribunal Supremo, en sentencia de que la ha s1do Ponente el Magistrado 
don Jaime Santos Briz, declara haber lugar al recurso de casación interpuesto 
por la parte actora y apeladora contra la sentencia de la Audiencia Provincial de 
Palma de Mallorca, que había revocado la del Juzgado de Primera Instancia 
núm. 1 de Ibiza, aceptando esta última íntegramente, el más Alto Tribunal, según 
los siguientes fundamentos: 

PRIMERO.-En la demanda que inició la litis de que dimana este recurso de 
casación, dirigida como demandado contra el Ministerio F1scal, se suplica se 
dicte sentencia en la cual se declare el cambio de sexo de don P. R. E. y que a 
partir de su firmeza tenga la consideración de mujer y que se declare que el 
nuevo nombre de la demandante es doña V. R. E., ordenando la inscripción de 
dicha resolución judicial en el Registro civil correspondiente. La sentencia ahora 
recurrida, revocó la sentencia de primera instancia que había estimado la de­
manda y no da lugar a ninguna de las pretensiones postuladas en dicha demanda. 
Son hechos acreditados de los que par1en ambas sentencias de instancia (la 
impugnada en casación aceptó el fundamento de derecho primero de la apelada) 
sintéticamente los siguientes: El demandante, nacido el 2 de febrero de 1952, 
desde su infancia, adolescencia y madurez ha asumido el comportamiento social, 
personal y emotivo correspondiente a una mujer, s1endo su sexo el de varón. 
b) Iniciada la década de los ochenta se sometió a una operación quirúrgica de 
vaginoplasua. e) De la prueba practicada deduce la Sala "a quo" que el deman­
dante en su trato social y fam1liar ha s1do tratado como mujer, y que es aceptada 
como una amiga, y su propia madre manifestó haber tratado siempre a la de­
mandante como una hija y que desde que nació solamente ha quendo jugar con 
las niñas y nunca vio a los niños. d) Ya a partir de sus dieciocho años ha convivido 
sucesivamente con dos hombres llamados V. C. y A. D., con los que tuvo relacio­
nes sexuales; con A. D. conv1vió desde 1982 a 1984, y tras una interrupción de la 
convivencia en este periodo en que no había conocido el sexo de P. R. E., se 
relacionó nuevamente con aquél a partir de 1985 y hasta la actualidad, toda vez 
que había operado de su sexo genético. e) Se acreditó en autos la operación 
quirúrgica aludida a través de informe del doctor T. J., que certifica desde un 
punto de vista ginecológico la distribución ginecoide en la parte actora del vello 
pub1ano, la existencia de unos labios mayores cuya separación revela introito 
vaginal con neovagina de fondo ciego de unos seis centímetros, también existe 
una glándula mamana y unas caracteristicas femeninas de pezones con aureola 
mamaria. Otro informe forense se manifiesta en sentido análogo, añadiendo la 
implantación de pezones protésicos para adaptar su cuerpo al sexo psicológico 
sentido y rechazando el sexo genético inicial. 

SEGUNDO.-El recurso de casación, aceptando esa exposición fáctica, se 
apoya en dos únicos motivos, el p1imero de ellos por "error en la aprec1ación de 
la prueba basado en documentos que demuestran la equivocación del Juzgador 
sin resultar contradichos por otros elementos probatorios". En su breve desarro­
llo se basa el recurrente en la prueba pericial, la que confirma, en su criterio de 
forma plena, que la parte demandante es una mujer. Mas desde el punto de vista 
estricto del recurso de casación, que es lo único que se puede ahora considerar, 
los documentos que cita han sido ya examinados por la Sala de instancia, sin 
dejar de estar contradichos por la única prueba solicitada por el Ministerio Fiscal 



JURISPRUDENCIA 2377 

que revela composición cromosómica del recurrente, ajustada al sexo genético 
varón, con fórmula cromosómica "46 XY", que es la correspondiente a un "varón 
normal". Por consiguiente, este motivo primero que, aunque no se cita expresa­
mente, aparece formulado a través del núm. 4.0 del artículo 1.692 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, ha de ser desestimado por dichas consideraciones: En pn­
mer lugar, porque se trata de documentos ya tenidos en cuenta por la sentencia 
recurrida, y en segundo lugar, los documentos periciales que le sirven de apoyo 
se hallan contradichos por otras pruebas que revelan que el recurrente posee el 
sexo genético o físico de varón. Todo ello sin dejar de observar que, según muy 
reiterada doctrina de esta Sala, los dictámenes periciales no tienen el carácter de 
"documentos" a los efectos del artículo 1.692, núm. 4.0

, de la Ley procesal civil. 
TERCERO.-EI segundo y último motivo de casación, que tampoco expresa 

el número del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en que se basa, 
alega "infracción de las normas del ordenamiento jurídico y de la jurisprudencia, 
que fuere aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate". Es decir, que 
implícitamente se apoya en el núm. 5.0 del citado artículo 1.692. El motivo se 
insta distinguiendo, por un lado, infracción del ordenamiento juridico, y, por 
otro, infracción de jurisprudencia. En cuanto al primer punto señala que el 
precepto del ordenamiento jurídico mfringido es el artículo 10.1 de la Constitu­
ción, principalmente en cuanto dice que es fundamento del orden político y de 
la paz social, entre otros derechos, "el libre desarrollo de la personalidad". El 
recurrente basa su motivo segundo, en este ámbito, en la prevalencia que tanto 
la medicma como la jurisprudencia española confieren al sexo psicológico sobre 
el cromosómico. Esta preferencia, en efecto, se ha mostrado ya reiteradamente 
a través de las Sentencias de esta Sala de 2 de julio de 1987, 15 de julio de 1988 
y 3 <.le marzo de 1989, en casos de notona analogía con el ahora debatido; criterio 
junsprudencial que, en defecto de norma positiva directamente aplicable, sirve, 
conforme al artículo 1.6 del Código Civil, para complementar el ordenamiento 
Jurídico, y es de aplicación, por consiguiente, a este supuesto. En consonancia 
con tal cnterio, que no puede ser eludido, ha de tenerse en cuenta. a) Que el 
transexual recurrente puede aceptarse por vía de reglas de expenencia y de 
hechos probados, y se caracteriza por el irresistible sentimiento de pertenencia 
al sexo contrario, rechazo del propio y deseo obsesivo de cambiar la morfología 
genital. b) Por lo tanto, la resolución que ha de adoptarse ha de producir efectos 
jurídicos, pues el punto de vista puramente biológico no puede aceptarse en 
tanto en cuanto respecto del mismo no puede haber cambio de sexo, ya que 
continúan mmutables los cromosomas masculinos. e) Y en esta dirección puede 
decirse que en el ambiente en que se mueve el recurrente (tanto social como 
familiar o personal) es evidente que ha habido un cambio social de sexo, como 
se deduce de los hechos probados. d) Tal fenómeno incluso ha transcendido, 
hasta ahora tímidamente, en el derecho positivo a través de la reforma del 
Código Penal por Ley orgámca 3/1983, de 25 de junio, en su artículo 428, al 
excluir del delito de lesiones las operaciones tendentes a la alteración somática 
del sexo. e) Todo ello no obsta a que, conforme a la naturaleza de las cosas, la 
supresión o extirpación de los caracteres primarios y secundarios característicos 
del varón conviertan a este en persona de sexo femenino; pero en vías del des­
arrollo de la personalidad que sanciona el artículo 10.1 de la Constitución ha de 
permitir al menos ejercitar su derecho a cambiar el nombre de varón por el de 
hembra; mas sin que tal modificación en el Registro civil suponga una equipara­
ción absoluta con la del sexo femenino para determinar actos o negocios jurídi­
cos, especialmente contraer matrimonio como tal transexual. toda vez que cada 
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uno de éstos exigiria la plena capacidad y aptitud en cada supuesto. /) En estos 
casos no serian aplicables las normas sobre error en la inscnpción registra!; pero 
esta no se corresponderia con la reahdad, siendo entonces necesario comple­
mentar por la jurisprudencia el artículo 92 de la Ley del Registro Civil, teniendo 
en cuenta los demás preceptos de la misma y de su Reglamento referentes a la 
inscripción del sexo y sus posibles modificaciones y rectificaciones para, por vía 
analógica, atenerse a los artículos 1 apartados 6 y 7, del Código Civil, ya que, 
aunque de manera un tanto aparente, el transexual operado es morfológicamen­
te una hembra, por su carácter y comportamiento social e individual. g) En 
definitiva, el artículo 10.1 de la Constitución, al establecer como derecho funda­
mental el del "libre desarrollo de la personalidad", implica una proyección her­
menéutica amplia que autoriza para incluir en tal desarrollo los cambios físicos 
de forma del ser humano, siempre que ello no suponga acto delictivo o acto 
ilícito civil, como no lo es ni por la despenalización de ciertas mutilaciones, según 
el citado artículo 427 del Código Penal, ni entrando en la esfera del artículo 1.902 
del Código Civil. h) Sin embargo, como ya se apuntó, el libre desarrollo de la 
personalidad del transexual tiene el límite de no poder, al no ser ello posible, 
contraer matrimonio, aparte de otras limitaciones deducidas de la naturaleza 
física humana, ya que tales matrimonios serian nulos por inexistentes, como se 
deduce de los artículos 44 y 73 núm. 4, del Código Civil y 32.1 de la Constitución. 
Pero la actual inscripción como varón contribuye a los efectos pretendidos en la 
demanda a no impedir el libre desarrollo de la personalidad del recurrente según 
las tendencias de su sexo psíquico, que es de mujer, por lo que la resolución en 
que así no se concrete v1olaria el artículo 1 O de la Constitución. Por consiguiente, 
el segundo de los motivos ha de ser estimado y acceder a los pedimentos de la 
demanda ordenando la inscripción de esta sentencia en el Registro c1vil corres­
pondiente, tal como se acordó en la sentencia de primer grado jurisdiccional 
dictada por el Juez de primera instancia, debiendo en consecuencia ser anulada 
la recurrida en casación. 

F. C. L. 
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Jost ANTONlO GARCíA-CRucES GoNZÁLEZ El comrato de "factoring': editorial TEC­
NOS, Madrid, 1990, 263 páginas. Prólogo por el profesor EDUARDO GALÁN 
CoRONA. 

I. El contrato de factoring es una institución compleja cuyo tratamiento 
doctrinal no había sido abordado con seriedad por la doctrina española 
-salvando la pionera monografía de J. RocA GuiLLAMóN (1)- hasta tiempos 
muy recientes. En efecto, hasta la publicación de los artículos del profesor J. M. 
DE EIZAGUIRRE (2) y del propio J. A. GARCíA-CRucES GoNZÁLEz (3), el conocimiento 
del contrato de factoring debía ser obtenido, primordialmente, mediante la con­
sulta de la doctrina extranjera, la cual, como e~ lógico, no se detiene en el estudio 
de la imbricación de tal figura en el sistema juridico-privado español. Por ello, el 
libro que comentamos supone un importante acontecimiento pues constituye 
un tratamiento profundo y riguroso de una institución foránea según los moldes 
del Derecho español. Ello es suficiente, por sí solo para evidenciar la utilidad 
teórica y práctica de la monografía. 

La metodología aplicada consigue, por un lado, mostrar al estudioso una 
visión meditada de la problemática juridica y económica general que plantea o 
puede plantear el factoring y, por otro, se dirige a la defensa de una tesis parti­
cular del factoring como cesión global de créditos futuros y al encaje de la 
misma en nuestro sistema de Derecho privado. 

II. Basándose en un Interesante estudio previo sobre los presupuestos eco­
nómicos del factormg, el profesor GARCíA-CRucEs enmarca dicha institución entre 
los contratos de financiación (4) (no obstante, vid las precisiones respecto de tal 
clasificación en págs. 150-151) como instrumento idóneo para conferir a peque­
ñas y medianas empresas una vía de escape a los inconvenientes mherentes al 
insustituible crédito mercantil. De este modo, el factorrng es calificado "como 
una técnica adecuada en situaciones empresariales cuya estructura no puede 
-o le resulta demasiado oneroso- asumir los costes y la reducción de liquidez 
derivadas de una política comercial de concesión de crédito, como es el caso de 
la pequeña o mediana empresa" (pág. 20 y consideraciones ulteriores en págs. 77-
81 )- Se nos muestra el factoring, desde dicha perspectiva, como un contrato en 
el que se funden, bajo los principios de exclusividad y globalidad "circunscrita" 

( 1) El contrato de factorrng y su regulacrón por el Derecho prrvado espaiio~ Madnd, 1977. 
(2) "Factorrng ·; R. D.M., 1988, págs 35 y ss., estudio que también puede consultarse en A 

ALONSO UREBA/R. 80NARDELL LENZANO/R. GARCiA VILLA VERDE (coordmación): Nuevas entrda­
des, frguras contractuales y garantías en el mercado frnancrero, Madrid, 1990, págs. 567 y ss. 
y al que corresponden las citas de estas páginas. El mismo autor vuelve a tratar el tema en 
"Aspectos juridicos del factorrng'; R D.B.B., 1990, págs. 835 y ss. 

(3) "El contrato de factorrng como cesión global de créditos futuros", A.D.C, 1989, 
págs 377 y SS 

(4) Vrd EIZAGU!RRE, J M: Factorrng, cit., págs. 578-580 
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o relativa (págs. 54-55), !>ervicws de gestión de créditos (pág. 49), repor1ando al 
cliente, a un tiempo, seguridad mediante la asunción del riesgo de insolvencia de 
los deudores (pág. 50) y /inanczación, fundamentalmente mediante el anticipo 
del importe de los créditos cedidos (págs. 51-54) (5). Ello lleva al autor a proponer 
el siguiente concepto del factoring. "aquella operación por la cual un empresario 
transmite en exclusiva los créditos que frente a terceros tiene como consecuencia 
de su actividad mercantil a un Factor, el cual se encarga de la gestión y conta­
bilización de tales créditos, pudiendo asumir el riesgo de insolvencia de los deu­
dores de los créditos cedidos, así como la movilización de tales créditos mediante 
el anticipo de los mismos en favor de su cliente; servicios desarrollados a cambio 
de una prestación económica que el cliente ha de pagar (comisión, intereses) en 
favor de su Factor" (pág. 48). 

El estudio del origen y desarrollo del factoring no deja de presentar aspectos 
curiosos. El autor lo enfoca desde el prisma del Derecho extranjero para segui­
damente, intentar concretar figuras equivalentes en el Derecho histórico español. 
A través de un considerable manejo de fuentes anglosajonas, nos descubre el 
origen del factoring, allá por el siglo xvw. como técnica empleada en el comercio 
colonial inglés que nos recuerda -desde luego que vagamente- el nacimiento 
de la letra de cambio en tiempos anteriores, también ligada al comercio interna­
cional. Así, los primeros "Factores"fueron, en realidad, representantes de los 
exportadores ingleses en las colonias cuya misión era procurar la distribución de 
las mercancías recibidas en ellas. Desde ahí, tales "Factores" se constituyeron en 
una especie de asesores cualificados del exportador y, al tiempo, garantes de las 
operaciones en que intervenían llegando, incluso, a anticipar sus importes. Se 
pasó así de los simples Trade Factor a los Fmance Factor, los cuales verán poten­
ciada por el Derecho positivo (New York Factor's Act de 1911) su función de 
financiadores, en detrimento de su antes preponderante función inicial de distri­
buidores y, por tanto, surgiendo la institución tal y como hoy es conocida. En 
consecuencia, el contrato de factorzng se configurará como aquel "por el que se 
opera una cesión global de créditos, tanto actuales como futuros, para que el 
Factor, cesionario de tales créditos, desarrolle una función compleja, con un 
marcado carácter financiero, y ostentando una posición jwidica tutelada con 
medidas específicas (Lien)"(pág. 35). Sin embargo, GARCÍA-CRUCES pone de ma­
nifiesto que tal institución no encuentra equivalente en el Derecho histórico 
español. A pesar de detectar en nuestro Derecho histórico ciertas figuras próxi­
mas al factoring desarrollado en el mundo anglosajón (Factoria, Factoraje o 
Responsión), el autor concluye que "la figura del factoring es un contrato ajeno 
y desconocido, no sólo para nuestro Derecho vigente, sino, también, en el histó­
rico" (pág. 40). 

En efecto, el factoring es una institución desarrollada en el ámbito del Dere­
cho norteamericano que se introduCirá progresivamente en Europa a costa de 
otros contratos que suponen sus principales antagonistas (descuento, seguro de 
crédito). Sentado ello, el autor nos muestra las diversas vías juridicas de acceso 
del factorzng al sistema europeo: la cesión de créditos, según el régimen especial 
de cada Estado (Gran Bretaña, Alemania, Italia, Holanda, España, etc.), la subro­
gación convencional unida a la cesión y pignoración de créditos (Francia) y el 
giro y endoso de facturas (Bélgica) (págs. 40-46). 

El profesor GARCIA-CRucES acomete seguidamente el estudio de los aspectos 

(5) Vid EtzAGUtRRE, J. M. Factoring cit., págs 573-576 
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contractuales de la sofisticada (6) operac1ón de factormg desde el punto de vista 
del Derecho español, lo cual es, sin duda, el cuerpo principal de la monografía 
(Capítulos 2.0 a 6.0

). Como cuest1ón previa, se procede a delimitar el "tipo con­
tractual configurado". Ello es fruto de una trabajosa -y, por ello, muy merito­
ria- labor "de campo", en cuanto presupone el estudio y examen de las condi­
ciones generales de los contratos de factoring realizados en la práctica. Fruto de 
ello es la siguiente conclus1ón: "creemos que el 'Tipo factormg" queda formado 
por el elemento de transmisión crediticia (cesión de créditos con carácter instru­
mental), junto a un complejo de servicios desarrollados por el Factor (gestión, 
contabilización y cobro, garantía, financiación), que se dan en una relac1ón du­
radera, en donde los distintos créditos que surgen entre el Factor y su cliente se 
someten a un pacto de cuenta corriente" (pág. 69). Este tipo contractual es opor­
tunamente diferenciado de f1guras afines (mandato, agencia, apertura de crédito, 
descuento bancario, seguro de crédito y confirnung) (págs. 70-76). 

En el estudio de los elementos personales del contrato, tras un análisis del 
perfil del cliente del {actoringdesde el pnsma de la Economía de la Empresa, que 
no deja por ello de tener interés, se analiza el estatuto del Factor según el Derecho 
positivo español. Se trata, como es sabido, de entidades de fmanciación sometidas 
a un régimen especial (OM de 13 de mayo de 1981 ), caracterización que el autor 
entiende poco adecuada (pág. 87). Son importantes, en este aspecto, los datos 
summistrados sobre la aplicación a las entidades de factoring de las previsiones 
del RD de 28 de agosto de 1989 en desarrollo de la Ley de Disciplina e Inter-ven­
ción de las Entidades de Créd1to de 26 de julio de 1988. 

Una de las cuestiones más arduas de la monografía es la caracterización de 
la estructura contractual del factoring. Se trata del aspecto dogmático del con­
trato. A su estudio se dedica el capítulo 4.0 de la obra (págs. 88-113). Es, al tiempo, 
una cuestión bás1ca del trabajo, ya que la posición que se adopte al respecto va 
a condicionar el tratamiento de su contenido y efectos, como de hecho sucede. 
La cuestión central para el autor, reside, básicamente, en determinar si el facto­
nng es un contrato preliminar, en sentido ampho, o si se trata de un contrato 
definitivo; esto es, si se trata de un acuerdo de posteriores negocios de ces1ón de 
créditos, o si se trata de un negocio definitivo de cesión global de créditos futuros 
Las consecuencias de una y otra dirección, en sus diferentes matices (contrato 
normativo, contrato preliminar contrato cuadro y contrato definitivo) son valo­
radas criticamente y ante d1cho análisis el autor se decanta por mantener la tesis 
según la cual puede entenderse el contrato de factonng como contrato compleJO 
(pág. 113) (7) que "presenta una estructura contractual de corte unitario, por lo 
que supone una cesión global de créditos futuros, ya que, aparte de sus origenes 
y de las ventajas económicas de tal construcción, desde un punto de vista juridico 
no se presenta ninguna duda de validez. Pero no puede olvidarse que, en ocasio­
nes, se configura el contrato de factonng no con carácter definitivo y traslativo, 
smo, por las razones que sean, como un contrato cuadro respecto a los posterio­
res negocios de ces1ón" (pág. 111 ); en otro lugar, insiste en dicha calificación 
señalando la existencia en el factoring de una causa contractual única, compleja, 
articulada y variable, de modo que la complejidad ha de entenderse "en el sentido 
de tener elementos y lograr resultados económicos propios de otras categorias 

(6) En expresión de EIZAGUIRRE, J. M.: Factorzng, cit., pág. 576. 
(7) Cfr. EIZAGUIRRE. págs 581 y 587, para quien se trata de un contrato muto y prelimi­

nar 
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(fmanciac1ón, colaboración, traslación del riesgo) fusionados en una unicidad 
causal que mdividuahza tal categoría" (pág. 164). 

Pero cabe notar, sin embargo, y a pesar de lo antes transcrito, que el autor 
parece adoptar una tesis en cierto modo arriesgada, dada su rigidez. Decimos 
esto porque para GARCÍA-CRucEs parece existir un tipo básico o natural defacto­
ring cuya nota característica reside en la cesión de global de créditos futuros 
como obligación del cliente ante el factor, si bien, como expresamente admite en 
el úlumo párrafo transcrito, caben otros modelos o tipos de factoring. Sin embar­
go, el autor, en las páginas sucesivas conducirá su estudio teniendo como base 
esta dirección. Ello tiene como consecuencia la visión o estudio de un modelo de 
/acloring (vid sus tipos en págs. 55-59), quizá el preponderante y que, incluso de 
lege fe renda, sea el que termine imponiéndose, pero que hoy puede no responder 
del todo a la realidad. Por ello, parecen en este punto más acertadas posturas 
más abiertas ante la caracterización de dicho contrato (8) dado el carácter, a su 
vez, abieno y flexible del parco Derecho positivo existente y de la imperancia de 
los pnncipios de autonomía privada en el ámbito contractual y de libre compe­
tencia entre la entidades de factoring. 

Tras ello, el autor emprende un muy interesante estudio del régimen de la 
cesión de créditos en Derecho español aplicado al fac!Oring como cesión global 
de créditos futuros (págs. 1 14 y ss.). Cabe observar que este estudio (págs. 114-
124) tiene especial interés dado su rigor sistemático y claridad expositiva. Se 
analizan los distintos aspectos de la figura (9): carácter consensual. eficacia in ter 
parles de la cesión, la exigencia de notificación y su mfluencia en el negocio y, en 
especial, los aspectos relativos a las excepciones oponibles, y a la responsabilidad 
del cedente, para terminar con dos cuestiones claves ante la tesis mantenida: la 
posibilidad de cesión global de créditos y la posibilidad de cesión de créditos 
futuros. GARCÍA-CRUCES concluye al respecto que "nuestro ce admite la validez 
de una cesión global de créditos futuros de carácter conmutativo, bajo la confi­
guración de una cesión de créditos condicionada a la venida a la existencia de los 
créditos singulares" (sobre ello se abunda en págs. 136-13 7). "En tal supuesto, en 
el momento en que surja el crédito, el cesionario deviene automáticamente 
titular del mismo [ ... ], es decir, la cesión de créditos, en cuanto efecto del parti­
cular tipo contractual realizado por las partes (compraventa, permuta, etc.) se 
realiza inmediatamente en el momento en que el crédito, que se cedió por tal 
título, nazca" (pág. 130) ( 1 0). Pero, cabe destacar un dato de singular interés. La 
globalidad de la cesión de créditos como elemento estructural del factoring no 
significa para GARCiA-CRUCES. y por así decirlo, la obligación por parte del cliente 
de ceder al Factor la totalzdad de sus créditos. En este sentido, son sumamente 
interesantes las páginas 132-133, en las que el autor delimita el contenido de la 
cestón global en base a criterios objetivos (la determinación de los créditos cedí­
bies en base a los requisitos contractuales que se establezcan) y subjetivos (fun­
damentalmente, la facultad de aceptación del Factor). Ambos datos contribuyen, 
como con acierto se señala, a la determinación del objeto del contra/o la cual no 

(8) Como la que mantienen, por ejemplo, los profesores EIZAGUIRRE, J.M.: Fac/orrng. cit.. 
págs. 569, 572-588, VICE.NT CHULIA, F · Compendw críllco de Derecho mercantd, vol. II, 3." ed. 
Barcelona, 1990, págs. 265 y ss y RocA GuiLLAMóN. J: El contrato de factorrng. cit., págs 33 
y SS 

(9) Sobre la cesión de créditos vzd, en particular, PANTALEóN PRIETO, A.F · "Cesión de 
créditos", en Nuevas entzdades, cit., págs. 187 y ss. 

(lO) Vzd EIZAGUIRRE, J. M.: Factormg. cit.. págs. 591 y ss. 
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admite arbitrariedad por pai1e del Factor en el ejercicio de su facultad de acep­
tación. La notificación de la cesión al deudor es posible efectuarla en la propia 
factura exponiendo argumentos en favor de que la fecha de la misma se enten­
derá cierta y probará frente al tercero (deudor) el hecho de la cesión (sobre ello 
abunda de nuevo el autor en págs. 184-185 y 202-205). 

El capítulo 6.0 de la monografía (págs. 165-227) es, sin lugar a dudas, el que 
mayor interés ofrece desde el punto de vista práctico. Su objeto es el estudio del 
régimen jurídico aplicable al contrato de factoring según el Derecho español. 
Tras afirmar el carácter bilateral del contrato v el automatismo de la cesión de 
los créditos con su nacimiento, se estudian los problemas relativos a la facultad 
de aceptación del factor (págs. 169-170) como matizadora de tal automatismo y, 
en especial, las condiciones de su ejercicio por el Factor, así como sus efec­
tos ( 11 ). En cuanto a la notificación de la cesión al deudor, el autor considera 
idónea la inclusión de cláusulas de "pago al Factor" en las facturas libradas por 
el cliente (pág. 172). Asimismo, considera ajustadas determinadas cláusulas de 
seguridad en favor del Factor, estudia la incidencia del impago del crédito cedido 
en las relaciones Factor-cliente con especial detenimiento en el caso de cesión de 
créditos prosa/vendo documentados en letras de cambio y los aspectos relativos 
a la resolución del contrato. El régimen de las excepciones oponibles por el 
deudor cedido al Factor es un tema importante que recibe el adecuado trata­
miento. Dado que el consentimiento del deudor a la cesión es esencial respecto 
de la posterior oposición de excepciones personales al ce5ionario (cfr. art. 1198 
CC), el autor se pregunta si la mera notificación de la cesión implica el consen­
timiento del deudor referido, aunque el consentimiento, recuérdese, no obsta la 
validez de la cesión. El autor, cuyo criterio creo que es obligado compartir, 
estima que el silencio del deudor cedido significa su rechazo a la cesión 
(pág. 183). Del minucioso estudio de las excepciones oponibles por el deudor 
cedido (págs. 189-196 y, en especial, pág. 194), GARciA-CRucES presta especial 
atención al pacto de incesibilidad del crédito, los vicios de la cesión, las excepcio­
nes ante el cedente, o las relativas a la extinción del crédito para considerar 
también los problemas derivados de la acción resolutoria ejercitada por el deu­
dor. El capitulo concluye con el examen de la eficacia del factonng ante terceros 
desde el prisma del artículo 1257 ce. y la consideración de los problemas plan­
teados por el ejercicio de las acciones pauliana o subrogatoria ex art. 1111 ce, 
para terminar con un interesante examen sobre las consecuencias de la declara­
ción en quiebra de una de las partes de la situación jurídica (cedente, Factor, o 
deudor cedido). 

GARCÍA-CRUCES concluye su monografía dedicando un capítulo al estudio del 
factoring en el comercio internacional (págs. 228-241 ), aspecto en el cual la figura 
cumple importantes funciones económicas desde la perspectiva del riesgo inhe­
rente a las operaciones comerciales internacionales. En concreto, se estudian 
tres aspectos de este ámbito del factoring: el relativo a la determinación de la ley 
aplicable según el artículo 10.5 CC, la incidencia del Convenio CEE sobre la ley 
aplicable a las obligaciones contractuales (Roma, 19 de junio de 1980), y el 
convenio UNIDROIT sobre el factoring internacional (Ottawa, 28 de mayo de 
1988) (12). Respecto a la primera cuestión, el autor concluye que la norma apli­
cable es la relativa al contrato del cual trae su causa el crédito, esto es, el 

(11) Vid EIZAGUIRRE, J. M: Factormg, Cit., págs. 589-591 
( 12) Vrd su Iexto en R.D B.B, 1988, págs. 885 y ss 
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contrato entre el exportador y el importador (más en concreto, donde se produjo 
la oferta si se realizó entre ausentes) y no la relatrva al lugar de celebracrón del 
contrato de factonng (pág. 231 ). Respecto a la rncrdencia del convenio CEE de 19 
de junio de 1980, se concluye en el sentrdo de que "el derecho material aplicable 
de otro Estado, vendrá determinado [ .. ] por la ley elegida por las partes y en su 
defecto, por la ley que se derive del juego de presunciones que establece el 
propio Convento" (pág. 235). Finalmente, se realiza una exposición de los aspec­
tos más destacables del Convenio UNIDROIT sobre factoring internacional 
(págs. 238-241 ). 

m. Puede afirmarse, a pesar de caer en el tóprco, que la obra objeto de esta 
recensión es ya, junto a las citadas supra, un elemento fundamental en la cons­
trucción doctrinal española del factonng. Por otra parte, no cabe desconocer la 
importancia de la monografía desde el punto de vista práctico. En efecto, dada 
la creciente expansión del factonng ( 13), no parece aventurado vaticinar que la 
actual ausencia de Jurisprudencia del Tribunal Supremo en la materia pronto 
será colmada. En tal sentido, los profesionales del Derecho y, en especial, nues­
tros jueces y magistrados, disponen de una obra de inexcusable referencw para 
la argumentacrón y resolución de los conflictos de intereses originados por los 
contratos de factoring. 

FRANcrco J. ALoNso EsPINOSA 

F. HERRERO TEJEDOR: Honor, mtimidady propia irrw.gen. Ed. COLEX, Madrid, 1990. 

Este estudro que traigo a recensión ha sido un anhelo mío desde que lo 
adquiri, pero razones poderosas -como la terminación de un trabajo que ha de 
convertirse en publicactón- me han hecho retrasar este comentario. Lo cual, en 
el fondo, ha sido beneficioso, pues en el intermedio han sucedido cosas insólitas 
como la "escucha telefónica de una conversación motorizada" no camino del 
"trabajo", sino como el gitano de Garcia Lorca, camino de Sevilla para ver los 
toros ... y en vez de junco, con el teléfono en la mano. Esto pone más actualidad 
a la monografía del autor y a los interesantísimos temas que afronta y estudia 
con singular precisión. 

De la persecuctón "colectiva" se ha pasado a la "individual" y el acoso es tan 
tremendo -al mismo tiempo que preocupante- que esos conceptos que el 
autor maneja (honor, intimidad y propia imagen) se esfuman en este afán no sé 
si fiscal, político o, simplemente informático, de hacernos a todos como el caso 
del LICENCIADO VIDRIERA 1 De vidrio quieren hacernos y en vidrio nos con­
vertiremos ... ¡no! en polvo nos convertiremos (algunos antes que otros cuando 
exigen su incineración). Sí, nos convertiremos en vidrio, porque allá arriba -si 
es que de verdad hay juicio- allí habrá transparencia. Y lo que pienso es que los 
que piden la incineración, para adelantarse a lo del polvo y quizá para oscurecer 
el vidrio, han dado a esas fuerzas que mandan la tdea de anticiparse a la trans­
parencia que nos van a exigir arriba y, por eso, ni el honor, ni la intimidad, ni la 
propia imagen están lo suficientemente cuidadas en espera del juicio fmaL 

( 13) Vzd datos en EtZAGUIRRE, J. M .. "Aspectos juridtcos dcl/acwring'; ctt, pág 835. 
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La obra se estructura en tres grandes partes: los pronunciamientos constitu­
CIOnales sobre la materia, la ley especial de 1982 y el procedimiento o cauces 
procesales para la responsabilidad. Existen unas conclusiones sobre la materia y 
un prólogo, este escrito por JIMÉNEZ DE PARGA, Catedrático del Derecho Constitu­
cional de la Universidad Complutense de Madrid. En el prólogo se antiCipa al 
lector la "esencia" y la 11nportancw que tiene de una parte el derecho a la libertad 
de información y el /reno que puede significar al mismo el honor, la intimidad y 
la propia imagen. Conectado con ello está el tema de si estos derechos no son 
más que manifestaciones de uno general o se trata de derechos d1ferentes e 
independientes. La mala redacción del artículo 18,1 de la Constitución y la repe­
tición de la fórmula en la Ley 1/82 plantea el problema que poco a poco van 
intentando solucionar en forma inteligente la JUrisprudencia constitucional y el 
Tribunal Supremo y que ahora se trata en profundidad en la obra que recensio­
namos. Con el autor distinguimos sus tres partes fundamentales haciendo alusión 
a sus conclusiones. 

EXAMEN DEL ARTICULO 18,1 DE LA CONSTITUCION 

Para el debido enfoque del problema que se afronta el autor utihza los miem­
bros de la construcción de los derechos al honor, a la intim1dad y a la propia 
imagen, pero paralelamente sitúa el tema de las libertades que consagra el ar­
tículo 20,1 de la Constitución. 

El estudio se inicia con el tema de los derechos de la personalidad y las 
posibles relaciones con los derechos fundamentales reconocidas por la Constitu­
ción, en lo que aportan y en lo que proporcionan Era inevitable volver la cabeza 
a los posibles precedentes en el Derecho romano (edicto "ne quid mfamandi 
causa f1at") y a la creación de la figura americana de la "privacy" y al llamado de 
la "identidad". En la evolución de la figura aborda el derecho comparado y la 
elaboración parlamentaria del discutido artículo 18,1 de la Constitución espa­
ñola. 

Verdaderamente que lo importante de este capítulo reside en la configuración 
o naturaleza jurídica que el autor da a los derechos citados. Hay dos opciones: 
como derechos de la personalidad o como derechos fundamentales. Juridica­
mente -y esto es lo que el autor precisa- son derechos de la personalidad, pero 
constitucionalmente son derechos fundamentales, lo que supone en su desarrollo 
la precisión de los caracteres (irrenunciables, inembargables e imprescriptibles) 
y de ~u cla~lficación (derecho a la identificación, derecho a la vida y a la integri­
dad física y a la moral y derecho a la libertad). Como derechos fundamentales el 
gran carácter de los mismos es que su desarrollo debe hacerse por una Ley 
orgánica. El autor examina el importante tema de su posible titularidad por 
parte de las personas jurídicas. 

El estudio en su avance profundiza en los conceptos de honor, intimidad y 
propia imagen. Del primero d1ce que es un concepto "prejuridico". Del segundo 
aporta las dificultades que la doctrina ha tenido para su definición y proyecta 
sobre el m1smo un listado de campos concretos que deben ser protegidos por el 
derecho a la intimidad. Para llegar al derecho de la imagen y separarlo del honor 
acude al autor italiano VERCELLONE que señala cuatro situaciones: publicación 
de imagen sin consentimiento; publicación sin consentimiento y con lesión del 
honor; publicación sin consentimiento, pero en circunstancias que no es exigible, 
pero con lesión para el honor y publicaciones con consentimiento sin perjuicio 
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para el honor. La construcción que se apoya en muchas sentencias y resoluctoncs 
permite al autor desembocar en el conflicto final del problema· derechos como 
limitaciones al principio de libertad, que no se solucionan por la Ley orgánica 
1/82, lo cual provoca el desplazamiento del problema al campo de la junspru­
dencia titubeante al principio y francamente cambiante después. Señala tres 
fases: de exclusión, de necesaria ponderactón y de concurrencia normativa. Ter­
mina con una posición personal ante el problema. 

II. LEY ORGANICA 1/82 DE PROTECCION AL HONOR, 
INTIMIDAD Y PROPIA IMAGEN 

Esta Ley -tardía en su aparición- era obligada para el desarrollo de esos 
derechos que la Constitución contempla, protege y considera como excepciones 
(en los preceptos de las leyes que los desarrollen) a esa manifestación de libertad 
de expresión que recoge el artículo 2.0 de la misma. Yo recuerdo haber hecho 
alguna recensión de trabajos, monografías y aportaciones (FERREIRA Rusto "El 
derecho a la intimidad", GoNZÁLEZ PÉREZ "La dignidad de la persona", etc.) unos 
anteriores y otros posteriores a la elaboración y publicación de la Ley que trata 
de resolver la problemática. 

El tema siempre me ha interesado porque desde mi punto de vista registra! 
tiene contactos importantes puestos de manifiesto por mi buen amigo y compa­
ñero PLÁCIDO PRADA ALVAREz BuYLLA al examinar el derecho de petición infor­
mativa del Registro. No tengo elementos de juicio para valorar la ley y, por ello, 
me guío del autor de esta monografía en la que alaba la Ley por haber acertado 
en plantear el tema procesal dentro de la demanda civil y no en el campo penal. 
Es decir, hemos vestido de largo al artículo 1.902 del Código Civil. 

Por eso el autor -aparte de estudiar los precedentes, la elaboración parla­
mentaria y el contenido de la Ley y el ámbito de protección-, señala los puntos 
en los que se puede apoyar la acción reclamatoria frente a los ataques al honor, 
la intimidad y la propia imagen. De ahí que destaque en su estudio tres puntos 
claves: la intromisión ilegítima, la antijuridicidad y la culpabihdad, para luego 
examinar el caso concreto de la "difamación", los sujetos activos de la intromisión 
ilegítima y el pasivo de la misma, terminando con el importante tema del daño 
y la responsabilidad. 

m. EL PROCEDIMIENTO 

Cuatro son los puntos que el autor estudia en esta fase procesal o de proce­
dimiento: los cauces procesales hábiles para la reclamación, la conexión penal 
del problema, el recurso de amparo y la intervención del Ministerio Fiscal. 

Al enumerar los temas -con base sumarial- no descarto de aportar al lector 
la posición del autor frente a esa colisión entre el respeto de esos derechos y la 
libertad de información, pieza clave de la solución de los intereses en lucha. 
Jurisprudencia de intereses, tipo IHERING. El autor dice que es preciso determi­
nar si estamos ante un caso de libertad de expresión o de información, señalar 
si la persona es de carácter público o privado, valorar el vehículo por el que se 
ha ejercitado la libertad y, sobre todo ello -intereses en lucha- los órganos 
judiciales deberán pronunciarse y sobre ese resultado el Tribunal Constitucional 
dirá y efectuará su revisión. 
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Creo, por último, que el libro es una gran aportación al tema en el que 
estamos sometidos por la libertad y necesidad de información y la diversidad de 
conceptuaciones que cada mdividuo, grupo o sector social dé a los derechos que 
afectan al honor ("El honor es patrimonio del alma, pero el alma sólo es de 
Dios"), a la intimidad propia y familiar (recuerdo algunas disposiciones del Dere­
cho catalán que obligaban en las edificaciones a respetar el derecho de luces, 
para evitar las miradas indiscretas que alterasen la intimidad de la familia) y a la 
propia imagen. A mí este concepto se me escapa de las manos -como el de 
orden público y buenas costumbres- pues la 1magen hoy se "fabrica", se vende, 
se exporta, se especula con ella, se camb1a, se adultera ... etc. ¿Cuál es la 1magen 
que protege la Constitución? 

Hay veces que recornendo museos, Iglesias y exposiciones, uno se siente 
confortado por la belleza que el artista ha puesto en la imagen de un Cristo, de 
una Virgen, de un milagro, de un apóstol o de un Santo. Pero otras, la deforma­
ción de todo ello, plantea auténticas dudas juridicas de cuál es la versión que ha 
de protegerse: el Cristo de Dalí, el de Velázquez o el del Greco ... La verdad es que 
me estoy pasando -no al enemigo- pero sí al arte y al invocarlo creo que los 
derechos deben retroceder. El arte se escapa del Derecho y se refugia en la 
libertad. 

JosÉ MARíA CHICO v ÜRnz 

P. LucAS MuRILLO, El derecho a la autodeterminación informativa. Ed. TECNOS, 
1990 

Quizá la velocidad que imponen los tiempos modernos sea una de las razones 
por las que las leyes se hagan con mucha prisa, con falta de visión de futuro y sin 
medir las posibles consecuencias de lo que en ellas se dispone. Llenariamos 
páginas y páginas con ejemplos que aseguran lo que digo, pero para no entrar en 
esa selva -salvaje- de la legislación vigente, vamos a f1jarnos en la Constitución 
española que, según opinan personas autorizadas, es de las más avanzadas de­
mocráticamente. No puedo entrar en ese campo, pues alegremente razones de 
carácter admmistrativo me impidieron votar a la misma. Y eso hace más fácil la 
critica. La verdad es que hubiera votado que sí a la misma, pero un cambio de 
destino y un nuevo empadronamiento echaron por tierra mi "sagrado derecho 
a voto". 

Cuando leí el respeto que se imponía al honor, a la intimidad personal y 
familiar, a la propia imagen, a la inviolabilidad del domicilio, el secreto de la 
correspondencia y la limitación que se imponía a la informática, me dije: ¡Esto va 
a ser gloria bendita!, pero cuando tuve que tropezarme con el artículo 20 -que 
afectaba a mi cargo de Registrador General de la Propiedad Intelectual-, me 
dije· 1Esto es harina de otro costal! Lo mismo me sucedió con el derecho de 
propiedad, el derecho a la vida, libertad, seguridad, etc. 

Resulta sumamente fácil el éxito en una persona política que logra sacar una 
ley que históricamente va a llevar como anejo el nombre (pienso que Azcárate, 
con su ley de Usura, no fue tan hábil como Romanones cuando reclamaba la 
redacción de "reglamentos"), pero el tema reside en que esa ley pueda volverse 
contra el que la imaginó. Y una de dos: o estamos en una democracia con todas 
las consecuencias, o pensamos que como el pueblo español no está suficiente-
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mente preparado para esta forma de gobernar, hay que dar un paso atrás y 
evitar la aplicación de preceptos que aquella protege. Y es que ver la paja en el 
ojo ajeno es fácil, pero descubrirla en el propio es muy difícil... 

No me canso de repetir aquella luminosa idea de mi paisano MIGUEL DELIBES 
que comparaba el progreso con una escopeta, que dispara y mata, pero de un 
culatazo Esta es la "informática". Y así como a los escaparates de las tiendas y 
comercios hubo que ponerles rejas -ante la violación del libertinaje- ahora 
quiere conseguirse que todos nos convirtamos en "Licenciados VIDRIERA". 

Por eso me ha gustado esta obra en la que su autor profundiza en un concepto 
que a mí se me había escapado: el derecho a la autodeterminación informativa 
y los correlativos deberes de quienes han de respetarlo. Es preciso impedir, dice 
el autor, la informatización de los aspectos de nuestra vida cuyo conocimiento 
deseamos reservarnos, comprobar qué datos sobre nosotros mismos existen en 
los Registros públicos y privados y poder corregir su inexactitud, completar la 
insuficiencia o cancelar· la que no debe figurar en ellos. Es preciso -también­
saber a quiénes se puede transmitir esa información personal. 

No es la primera vez que en recensiones, trabajos, ponencias, comunicaciones 
y conferencias he insistido mucho en el grave problema de la informática, sobre 
todo refendo al campo o parcela de mi especialidad. Estos instrumentos mane­
jados con falta de objetividad -pero sujetos siempre a su poca fiabilidad­
pueden ser atentatorios a los más elementales princtpios éticos, sobre todo en un 
país en el que predomina la envzdza, la revancha, la política y la venganza perso­
nal. EJemplos claros están en los números de identificación fiscal, la Ley de 
seguridad ctudadana, el proyecto de ley de informática, la posible ley anti-libelo, 
etcétera. 

Aunque aparentemente estas reflexiones parecen apartarme del tema, regre­
so a él: el autor y su obra me obligan a ello. Los lectores, además, lo agradecerán. 
Para ello vamos a respetar las partes fundamentales en que se estructura la obra 
y, por ello, distinguimos: 

A) ACOTACION DEL OBJETO DEL ESTUDIO 

El autor reconoce que en la Constitución española no se habla para nada del 
"derecho a la autodeterminación informativa", pero señala que el mismo se 
construye a través de la nocrón de "intimidad". Para el autor el derecho a la 
intimidad y el de autodeterminación coincrden en parte, pues no parece que 
dentro del primero puedan rncluirse la exigencia de protección de datos de 
carácter personal no encuadrables en la noción de intimidad en sentido estricto. 
En este punto en España se ha avanzado poco, pues la intimidad se relaciona con 
la vida privada o se define como lo que se refzere a lo ínllmo. 

B) LAS GENERACIONES DE DERECHOS FUNDAMENTALES 

La tesis que se sostiene en este capítulo es la de superar la teoria del "numerus 
clausus" y ampliar la gama de derechos fundamentales en base a la constante 
actualización ya que la materia requiere una cierta expansión. Cita como ejem­
plos, dentro de la misma Constitución, la creación de derechos a través del 
princrpto de petición, la sustantivactón de pretensiones genéricas en derechos 
autónomos o el sistema de "cláusulas abiertas" de la Constitución americana. 
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C) EL DERECHO A LA INTIMIDAD 

Para reconstruir ese derecho hasta llegar a su constituc10nalización hace una 
comparación entre el concepto de libertad antigua y moderna, señalando que la 
mllmidad y su protección nace con el Estado liberal. La elaboración del mismo 
-con citas de THOMAS HossES, JoHN LocKE, RoBERT PRICE v JoHN STUART MILL­
la divide entre los estudios o aportaciones norteamericanás, las continentales y 
la recepción histórico-legislativa del derecho en las diversas Constituciones, hasta 
llegar a la nuestra que así lo reconoce en el artículo 18.1, planteándose el tema 
de la esencia del derecho a la intimidad, donde el autor hace un gran e~fuerzo 
por abarcar los aspectos que este derecho ofrece y sus reflejos legales. Algo de 
esto creo haber recensionado hace poco en otro libro de HERRERO TEJEDOR sobre 
este mismo tema. Añade el ámbito en que se mueve el derecho y sus límites. 

D) lNFORMATICA Y DERECHOS FUNDAMENTALES 

Primero fue el bolígrafo, luego la fotocopiadora y ahora la informática. Todos 
ellos suponían un ataque a una forma rutinaria y arcaica de tomar datos, redac­
tar fichas, resumir libros, hacer crítica de los mismos, etc. Pero a cambio de 
simplificar labores, es decir facilitar la galvana, pasaron recibo: eran unos nuevos 
jinetes de Apocalipsis. Para el autor los límites que es preciso poner para proteger 
el derecho a la intimidad y a las demás libertades individuales, son: 1) Derecho 
de acceder a la información personal. 2) Derecho a controlar la transmisión de 
la información. 3) La garantía de la intimidad exige: limitación de tiempo en 
conservar datos personales, la definición de los objetivos para los que puede 
usarse esa información, garantías de veracidad, integridad y actualidad de los 
datos y prohibición de revelación de datos personales. 

Quizá este singular estudio haya influido algo en el legislador, pues de las 
noticias periodísticas que tengo deduzco que la Ley Orgánica de Protección de 
Datos Personales recoge "informaciones vedadas (entre ellas el origen racial o 
étnico, cosa que en ciertas regiones españolas puede ser una ofensa) y las formas 
de protegerse ante la utilización de ficheros automatizados ... Luego vendrá Paco 
con la rebaja ... 

E) EL DERECHO A LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA 

Es el estudio que da título a la monografía y que adelantamos en su contemdo 
cuando iniciamos este recorrido El autor -con gran habilidad- va precisando 
el marco legislativo en el que puede encuadrarse y las normas posteriores que lo 
permiten, para luego señalar las iniciativas políticas que se han intentado y los 
elementos que lo componen· rango normativo de la Ley que lo regule, principios 
que lo informen y los elementos, contenido y garantías que lo han de proteger. 

A mi me sorprende -y con esto termino-, cómo el legislador español a vece~ 
ignora, otras desprecia y otras repentiza, sin basarse en esos serios estudios que 
seres -dedicados todavía al estudio- les pueden brindar para abnr campos, 
dar soluciones concretas y mantener ese necesario equilibrio de intereses en 
lucha. La verdad es que yo creí que sólo era un defecto de juventud ser asiduo 
de la "televisión", sustituyéndola por la lectura ... 

JosÉ MAR.iA CHICO Y 0RTiz 
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R. GAYA SICILIA. Las bases de las obligaciones con/rac/uales, en el artículo 149, 1 °, 
8.", de la Constitucrón española. Ed. TECNOS, 1989. 

Llega a mis manos este estudio por el envío que la autora hace en ejemplar 
que me dedica. La razón está en que en estas mismas páginas hice una recensión 
de otro trabajo suyo y eso de ir, del brazo y por la calle juridica de las notas 
bibliográficas, une mucho. He comentado en otra ocasión cómo, por razones 
administrativas a cambio de destino y nuevo empadronamiento, no intencional, 
se me privó del "sagrado derecho a voto" y soy de los pocos españoles que no 
votó a la Constitución, lo cual no quiere decir que no la aplique y la respete. Mi 
ánimo, caso de haber podido votar, era el sí, pero al no votarla mi posición critica 
se puede reforzar. Verdaderamente que fui de los pocos españoles que no la 
votó, pero también, por aquel entonces, de los muy pocos que la leyó ... y no me 
gustó. 

Había en muchas materias excestvas afirmaciones, casi proclamas. mensajes 
políticos de subststencias de poder, enunciación de principios que venían luego 
desmentidos en su texto y fórmulas un tanto vagas y difusas como la del tema 
que la autora plantea en su estudio. Tres fueron mis sahdas inmediatas nada 
más promulgarse: la propiedad y su contenido. la propiedad intelectual y su 
reconocimiento (texto legal del que fui ponente) y la ordenación de los Regis­
tros. De las tres salidas -casi como las de Don Quijote- sólo tuve éxito en la 
segunda, en la que el Estado "conserva" su exclusiva competencia. En la propie­
dad -sobre todo en la urbana- todos saben las tropelías que se están cometien­
do. Y en la ordenación de los Registros, el entramado administrativo de las 
Comunidades Autónomas ha introducido la "cuña" de los nombramientos de 
Registradores en la solución de los concursos, sobre la base de frases más o 
menos aceptables de los correspondientes Estatutos. 

A mí lo de "bases de las obligaciones contractuales" me había sonado a 
"música celestial" sobre todo si pensaba que las gentes podían establecer sus 
vinculaciones obligacionales y contractuales por los medios normales que se 
conocen desde el Derecho Romano y que los dos instrumentos de seguridad 
preventiva (la intervención notarial) y la seguridad efectiva (la institución regis­
tra!) eran las mayores garantías que se podían ofrecer a un Estado de Derecho. 
Que los navarros apelasen a la "palmada", que los catalanes invocasen la "andro­
na", que los vascos recordasen el testamento "ilburuco", que Aragón defendiese 
su "alera foral" y que los gallegos se empeñasen en su "petrucio" eran cosas que 
el mismo artículo respetaba. Quedaba el idioma gallego. vasco y catalán y 
valenciano-balear, pero como el español es "obligatorio" el entendimiento con­
u·actual resultaba fácil. 

Pero claro está esa "música celestial" veo que se ha convertido en "música 
infernal" y que no todo es pacífico en la materia. Lo cual en el fondo tiene una 
justificación sicológ¡ca del español que de tanto haber oído el slogan de que 
"España es diferente", se ha creído él mismo "diferente" y hace ya años BoRGES 
lo exphcaba: "nos creemos diferentes, porque todos somos iguales". Y hay de 
nosotros si no somos iguales frente a una Europa que pretende ser igualitmia. 

Como sobre el tema llueve sobre mojado -históricamente me refiero- hay 
que dejar paso a la monografía en la que se va a ver clarisimamente la evolución 
del problema y la tremenda dimensión que el mismo encierra. Tres partes 
-además de la mtroducción- comprenden el estudio: una histórica, otra actual 
y otra junsprudencial: 
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A) ANTECEDENTES HISTORICOS 

Parece ser que el tema arranca históricamente del momento de la instaura­
ción de las Cortes Constituyentes de la Segunda República. La verdad es que me 
he leído lo que la autora relata en torno al problema, pero lo he leído con el 
"cuerpo revuelto". Comprendo que muchos sientan adversión por la etapa de los 
Años Triunfales, del régimen franquista y de la etapa de la transición, pero a mí 
cada vez que me hablan de la República me surgen en la memoria las atrocidades 
del pueblo soberano, las llamas de los conventos, el robo por el socialista Gonzá­
lez Peña del Banco de España de Oviedo, las "botas" de Don Niceto, las "verrugas" 
de Azaña, la frialdad de Casares y las amenazas de la "Pasionaria" ... que no me 
encuentro objetivado para el juicio. Y ahora, por si fuera poco, aparecen en el 
tablado de la "fórmula transaccional" Largo Caballero, Besteiro, Jiménez de 
Asúa y Juarros. Parece ser que la fórmula que se adoptó entonces es semejante 
o stmilar -por lo menos en su espíritu y parte de su letra- a la actual. 

La autora remata (y pido perdón por la utilización de este verbo, pero la etapa 
histórica influye hasta en las expresiones) el estudio con las manifestaciones 
legislativas autonómiCas de la legislaCión catalana en materia de cultivo. Inci­
dente a tener en cuenta en este relato histórico que sirve de antecedente a la 
actual Constitución. 

B) LA CONSTITUCION ESPAÑOLA ACTUAL 

La idea de la "originalidad" que plasma la Ley de Propiedad Intelectual fue 
exclusivamente mía y por la que luché denodadamente, ya que me parecía que 
en ese campo de la "creación" había que ser original en la forma y manera de 
expresar las ideas. Todo lo contrario de nuestros monumentos juridicos que van 
"apoyándose" en otras creaciones anteriores. Así le pasa a la Constitución espa­
ñola que transcribe parte de la de 1931, aunque la autora hace un estudio 
profundo y digno de elogio destacando el "iter" parlamentario del precepto, con 
sus tramitaciones en Congreso y Senado y sus diversos personajes, las opinionoes 
doctrinales, la proyección del tema desde el Derecho público y la conclusión de 
un posible planteamiento 

Partiendo de la acertada distinción que hiciera CERDÁ GrMENO entre la "zona 
de certeza" que puede tener la Constitución y la "zona de incertidumbre" (en 
tesis alemana). la doctrina se caractenza por incluir el tema en esta última, pero 
entiende que por una serie de razones que se explican en el texto el Estado debe 
tener competencia exclusiva en materia de bases contractuales tanto civiles 
como mercantiles, con ciertas especialidades para determinados supuestos como 
hace el Código de las obligaciones suizo. La autora propone no sólo la unificación 
del Derecho civil, sino el "PRIVADO". 

C) JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL 

La autora afronta el comentario de tres sentencias procedentes del Derecho 
Constitucional de los años 1981, 1 982 y 1986. La primera procede del recurso del 
Gobierno vasco sobre materia mercantil. La segunda también del Gobierno vasco 
sobre el "Estatuto del Consumidor". La tercera es del Gobierno catalán sobre 
estructuras comerciales y ventas especiales. En todas se mantiene la "exclusiva" 
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estatal. En sus conclusiones la autora entiende que las "bases" que reconoce la 
junsprudencia suponen o están constituidas por: la responsabilidad por daños, 
las cláusulas abusivas y las sanciones que estas comportan y el principio de 
libertad contractual. 

Y con ello hago punto final, con la esperanza de que este diálogo que supone 
lo que dice la autora y lo que aprecia el recensionista, se vuelva a repet1r en las 
sucesivas y excelentes producciones de la autora. 

JosÉ MARiA CHICO Y ÜRnz 

JosÉ Lu1s FERNÁNDEZ Ru1z, La nulidad de la Sociedad Anónima en el Derecho 
comunitario y en el Derecho españoL Editorial Civitas. Prólogo de Fernando 
Sánchez Calero. Madrid, 1991. Un tomo de 124 págmas. 

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, por Sentencia de 13 de 
noviembre de 1990 y a petición del Juzgado de Primera Instancia número 1 de 
Oviedo, ha dictaminado que el Juez nac1onal que conoce de un litigio sobre una 
materia comprendida en el ámbito de aplicación de la Directiva 68/15 CEE del 
Consejo de 9 de marzo de 1968, tendente a coordinar, para hacerlas equivalentes, 
las garantías exigidas en los Estados miembros a las sociedades definidas en el 
artículo 68.2° TCEE para proteger los intereses de socios y terceros, está obligado 
a mterpretar su Derecho nacional a la luz de la letra y de la fmalidad de dicha 
Directiva con el fin de impedir que se declare la nulidad de una sociedad anónima 
por una causa distinta de las enumeradas en su artículo 11. 

La sentencia tiene su importancia práctica, como puede suponerse, y aquí 
está la prueba. O sea que en el pleito presentado ante un Juzgado español, ya 
surtirá su efectividad la norma continental. 

Por ello, la oportunidad de este libro que vamos a presentar. 
Como introducción, su autor que es catedrático de Derecho Mercantil, aborda 

la cuestión de la naturaleza contractual de la sociedad, aunque con notorias 
especialidades respecto a los demás contratos sinalagmáticos o de contraposición 
de partes. 

La distinción no es puramente doctrinal, sino que va encaminada a la fmali­
dad práctica de evitar las consecuencias perjudiciales a terceros si se aplicase la 
doctrina general de la nulidad de los contratos tal como la regula el Cód1go C1vil. 
En efecto, se trata de buscar la posibilidad de sanar la causa de la nulidad para 
que la sociedad, aunque viciada, no entre en liquidación. 

Por ello, para basar su tesis, que veremos, el autor acude a varios apoyos 
doctrinales, entre ellos la conocida elaboración del profesor Girón Tena de que 
el contrato de sociedad se enmarca en los plurilaterales donde los socios conver­
gen en sus aspiraciones al fin común de la obtención de beneficios. 

Este carácter corporativo de la sociedad implica la interpretación sumamente 
restrictiva que debe aplicarse al tratar de su nulidad. Sus causas deben ser 
"numerus clausus", para evitar en lo posible su disolución. Si, a pesar de todo, 
ésta se produce, no debe afectar a la validez de las obligaciones o de los créditos 
de la sociedad frente a terceros, ni a la de los contraídos por éstos frente a la 
sociedad, sometiéndose unas y otros al régimen propio de la liquidación. 
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En el capítulo II el autor entra en el estudio de la primera Directiva CEE de 
9 de marzo de 1968 dingida a hacer equivalentes las garantías que en los Estados 
miembros se exigen a las sociedades en materia de normas de publicidad, validez 
de actos y nulidad y que se aplica no sólo a las sociedades anónimas, sino 
también a las de responsabilidad limitada y a las comanditarias por acciones. 

Dicha Directiva regula en los artículos 1 O, 11 y 12 de su Sección 3." la nulidad 
de las sociedades. En opimón del autor, se hace revivir a las sociedades de hecho 
en cuanto que la nulidad de la sociedad no afecta a las obligaciones asumidas 
por la misma, dejando a ~alvo el artículo 12.4la posibilidad de que cada Estado 
regule los efectos de la nulidad entre los socios. Es decir, que patrocina la idea de 
que la declaración de nuhdad debe tener eficacia solamente ex nw1c y no re­
troactivamente. 

Sigue resumiendo el contenido de la Directiva en esta materia diciendo que 
fuera de las causas expresas de nulidad enumeradas en el artículo 11, deja a los 
Estados en libertad para no introducir en sus legislaciones las causas de inexis­
tencia y nulidad radical o relativa. La Directiva establece que la nulidad debe ser 
declarada judicialmente, exigiendo en este caso que los tenedores de participa­
ciones o acciomstas ingresen la parte no desembolsada del capital suscrito cuan­
do lo exijan las obligaciones asumidas frente a terceros acreedores. Es preceptiva 
en todo caso la publicación de la sentencia en el Boletín Oficial del Registro 
Mercanlll 

En el capítulo III hace un amplio estudio de los efectos de la nulidad de las 
sociedade~ en lo~ distintos países de la CEE. El Derecho alemán dice, ha sido el 
que ~e ha ocupado más del tema; es de notar la diversidad que presentan los 
demás países. A seguido, examina la cuestión detalladamente en Alcmama, Bél­
gica, Dinamarca, Francia, Grecia, Holanda, Inglaterra, Irlanda, Italia, Luxembur­
go y Portugal. 

Tras esa panorámica de Derecho comparado, el libro entra en el capítulo IV, 
con el estudio pormenorizado de la nulidad de la sociedad anónima en el Derecho 
español. Nuestro sistema no contenía referencias especiales al tema de la nulidad 
en lo~ Códigos de Comercio de 1829 y 1885, ni tampoco en la Ley de Sociedades 
Anónimas de 1951 Sólo se referian al tema de las denominadas sociedades 
mercantiles Irregulares, que tenía alguna conexión. La doctrina trató inicialmente 
la cuestión refenda al contrato de sociedad, aun teniendo en cuenta su carácter 
plUiilateral. Al entrar en vigor la Directiva, las aportaciones doctrinales ya se 
refieren a la nulidad de la sociedad y sus causas, las cuales son recogidas por el 
autor. 

Es sabido que la adaptación de nuestra legislación mercantil de sociedades a 
la Primera Directiva comunitaria se produce por medio de la Ley de 25 de julio 
de 1989, traduciéndose después en el texto refundido de la Ley de Sociedades 
Anónimas de 22 de diciembre del mismo año, recogiendo las causas de nulidad 
en el artículo 34. Lo más notorio, que destaca el autor, es que en nuestro texto 
refundido no se recoge la pnmera causa de nulidad de la Directiva, que es la 
falta del acto constitutivo o inobservancia de las formalidades, como la funda­
mental de la inscnpción en el Registro Mercantil. 

S m embargo, el ai1ículo 16 del texto refundido establece que cuando la socie­
dad actúa en el tráfico sin haberse inscrito en el Registro Mercantil, cualquier 
socio puede instar su disolución y si pasa un año desde la escritura se aplican las 
normas de la sociedad colectiva. Con esto se recoge la idea de la sociedad irre­
gular. 

Son causas de nulidad que el ojeto social sea ilícito o contrario al orden 
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público (art. 34.1.a) y también que no se exprese en la escritura de constitución 
o en los estatutos sociales las circunstancias esenciales para la existencia de la 
sociedad como son: la denominación, las aportaciones de los socios, la cuantía 
del capital, el objeto social o, finalmente, por no respetarse el desembolso mínimo 
del capital legalmente previsto. 

Otras causas de nulidad son la incapacidad de los socios fundadores y no 
haber concurrido al acto constitutivo la voluntad efectiva de los tres socios 
fundadores en el caso de pluralidad de éstos. 

El autor contempla todas estas causas bajo el prisma alternativo de la Direc­
tiva de la CEE y la nueva legislación española, anhzando sus preceptos para 
concluir con las correspondientes consecuencias. 

En el apartado V estudia la acción de nulidad de la sociedad anónima que el 
texto refundido regula en su artículo 35, donde se determina que sólo puede 
ejercitarse una vez inscrita la sociedad y por las causas del artículo 34, ya vistas. 
La sentencia que declare la nulidad abre el periodo de liquidación que deberá 
seguirse por el procedimiento previsto para los casos de disolución. 

El texto refundido no regula procedimiento especial alguno, por lo que habrá 
de acudirse al jUicio ordinano; tampoco señala quiénes están legitimados activa 
o pasivamente para estas actuaciones. La doctrina opina que sólo los socios 
están legitimados desde el lado activo y la sociedad en la posición pasiva. Tam­
poco se regula de modo especial la prescripción de esta acción, por lo que habrá 
que acudir a las normas generales de los artículos 1300 y siguientes del Código 
CIVIl. 

En cuanto a los efectos de la sentencia, como ya se dijo, aparte de abrir el 
período de liquidación, se consagra el principio de efectividad ex nunc en cuanto 
que no afecta a la validez de los créditos y obligaciones frente a terceros. Final­
mente, el artículo 35.3 del texto refundido establece que cuando el pago a terce­
ros de las obligaciones contraídas por la sociedad nula a~í lo exija, los socio~ 
están obligados a desembolsar sus dividendos pasivos. 

El último capítulo del libro se dedica a estudiar la nulidad en los supuestos de 
fusión y escisión de sociedades. En el Derecho comunitario se regula en el ar­
tículo 22 de la tercera Directiva 855/78 CEE, de 9 de agosto de 1978, que basa la 
nulidad en que no haya un control preventivo judicial o administrativo sobre el 
acuerdo de la Junta general que puede anularse cuando lesiona los intereses de 
los accionistas. 

En cuanto al Derecho español. según el artículo 246 de la Ley de Sociedades 
Anónimas, la acción de nulidad, cuando la fusión ya esté inscrita en el Registro 
Mercantil sólo puede basarse en la nulidad de los acuerdos de la Junta general. 

Para terminar señalemos que el profesor Sánchez Calero, en el prólogo, dice 
que en realidad llegamos al resultado práctico de que el acto constitutivo de las 
sociedades es inatacable, tanto por la limitación de las causas de nulidad como 
porque en España se cuenta además con unos Cuerpos profesionales tan cuali­
ficados como son los Notarios y los Registradores. 

Por su contenido y doctrina, el libro es un compendio completo de la materia 
que toca y constituye un buen escalón más en esta no fácil tarea de conocer y 
adaptar las normas comunitarias para aplicarlas a nuestro Derecho societario. 

FRANCisco CoRRAL DuEÑAS 
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losE. BoNET CoRREA, Código Civzl con concordanczas, jurzsprudencia y doctrina. 
Editorial Civztas, Madrid, 1987 a 1981. Sezs tomos. 

El texto escueto del Código Civil, todos lo sabemos, aún siendo el punto 
básico de arranque, no soluciona a los profesionales todas las cuestiones que se 
presentan a la hora de tratar de resolver cualquier caso. 

La interpretación de la ley, elemento indispensable para su mejor aplicación, 
será el único medio que puede ayudarnos de modo satisfactorio; y de sus diver­
sos supuestos, la interpretación auténtica, que da el propzo legislador, poquísimas 
veces se pone a nuestro alcance; sólo encontraremos, como mucho, la quepo­
driamos llamar semiauténtica, por medio de normas análogas o concomitantes, 
que son las concordancias. Y también se podrá acudir a los jueces o a los doctores 
para que nos digan, más o menos aproximadamente, cómo debemos entender 
un determinado precepto en el caso de que su ~entido no nos aparezca claro, que 
será frecuente. 

Porque el apotegma jurídico in claris non fa interpretatio tiene precisamente 
ese presupuesto, in claris que no se prodiga. Y eso que en el caso del Código Civil 
el lenguaje que utilizaron sus redactores iniciales es limpio, terso y modelo de 
concreción; no se puede decir lo mismo de los preceptos retocados o introducidos 
a posteriori que suelen ser de un barroquismo que resalta a primera vista y cuya 
comprensión es dificil. 

Pero por muy recortado y terminante que sea un precepto legal, los supuestos 
de la realidad a que ha de aplicarse son tan variados y cambiantes que con 
frecuencia serán precisos desenvolvimientos aclaratorios. A la hora de "sacar 
punta" a cualquier artículo del Código, habremos de buscar la mens legis que 
puede encontrarse en las normas concordantes. Después tenemos la interpreta­
ción jurisprudencia( muy respetable en cuanto que los tribunales tienen precisa­
mente la función de aplicar las leyes, juzgando y ejecutando lo juzgado. Y por 
último, hay que reconocer la enorme fuerza de la doctrina científica, cuyo peso 
específico alcanza indudable valor por si misma y además en cuanto que, no 
pocas veces, influye en los dictados judiciales y en los propios legisladores a la 
hora de redactar estas nuevas normas o reformar las existentes. 

Y éstos son los tres escalones a los que ha acudido el prestigioso civilista 
Profesor Bonet Correa al presentar esta edición del Código Civzl, que es muy 
manejable, tanto en su aspecto físico como en el intelectual. 

En el aspecto intelectual este libro que comentamos nos facilita un abundante 
arsenal de datos para completar el estudio y sentido de todos los artículos del 
Código. En cada uno de ellos y tras su texto se incluyen en primer lugar las 
concordancias, y asi las llama el autor en el título, haciéndonos recordar la obra 
de García Goyena; se recogen los preceptos que tienen relación con el comentado 
bien sean de la Constitución, del propio Código o de leyes especiales, nacionales 
o autonómicas y reglamentaciones de menor grado. A continuación se incluyen 
resúmenes de sentencias cuyos supuestos son aplicables o que se han soluciona­
do basándose en el artículo correspondiente. Y por último, en todos los preceptos 
hay una abundante bibliografía comprensiva de los libros o trabajos publicados, 
referentes a la institución genérica o al artículo concreto de que se trata. 

Se dirá que todo esto se puede conseguir ahora mediante esos artilugios 
llamados ordenadores. Precisamente en el Colegio de Registradores de la Pro­
piedad y Mercantiles de España acaba de instalarse una "base de datos" comple­
tísima y cuya eficacia he pod1do constatar; he quedado realmente maravillado 
de la eficacia y comodidad de dicho aparato. 
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Pero antes de obtener tales datos hay que "almacenarlos" y eso resulta labo­
noso y costosísimo, estando al alcance de muy pocas organizaciones. Y después, 
hay que saber manejar los ordenadores, cosa en la que me declaro inútil total, 
pues me confieso un negado absoluto para la informática. 

Por eso, a la hora de saber lo que se ha regulado, juzgado o escrito acerca del 
trato civil a los extranjeros, pongamose por caso, y dada mi incapacidad para 
accionar los misteriosos botones del ordenador, me será más fácil acud1r a las 
páginas 231 y siguientes del tomo I de este libro y allí me lo d1ce el Profesor 
Bonet Correa, a quien agradezco la ayuda que me presta. Y en la misma situación 
estarán los que no tengan un ordenador a mano o, si lo tienen, carecen de la base 
de datos indispensable. 

Es más fácil, pues, tener este libro en los anaqueles de la biblioteca e incluso 
llevarlo en el bolsillo para solucionar los asuntos que se presenten de improviso 
Además, antes de entrar en el articulado propiamente dicho, el libro mcluye una 
Introducción en la que el autor hace unas consideraciones sobre la actualidad 
del Código Civil y el contenido del nuevo titulo preliminar En ella nos dice que 
a pesar de haber superado el siglo de existencia y resultar caduco alguno de sus 
condicionamientos, este cuerpo legal sigue mostrando sus aptitudes para llevar 
a cabo una cotidiana justicia conmutativa, gracias a sus normas sólidamente 
fundadas, heredadas de la sabiduria clásica a través de la tradición romano­
cristiana española que se reflejó en las Partidas y el Ordenamiento de Alcalá. 

Repasa después las diversas etapas sociales que han influido en nuestro modo 
de ser y que han motivado reformas en el texto del Código, deteniéndose en el 
examen de la actual redacción del titulo preliminar, articulado por Decreto de 31 
de mayo de 1974. Considera que la revisión de ese titulo fue el resultado de una 
tarea de juristas donde se incorporan los progresos normativos alcanzados por 
una sociedad que aspira a ser gobernada por el ideario de un Estado de Derecho. 

Acaba la introducción haciendo referencia a las legislaciones forales, un tanto 
revitalizadas por la Constitución a través del sistema autonómico y nos dice que 
el civilista actual, ante ese pluralismo legislativo, tiene la tarea de entender esas 
peculiaridades regionales y hacer que sean compatibles con el ordenamiento 
jurídico general. 

Para terminar, nos referiremos al aspecto antes señalado de la manejabilidad 
física del libro, compuesto hasta el momento de seis tomos, bien presentados y 
encuadernados, cada uno de los cuales comprende una parte del Código, desde 
el tomo l que se refiere al titulo preliminar y el libro primero, hasta el tomo VI, 
que contiene el título m del libro IV del Código, referido al régimen económico 
mat1imonial. Esperamos que pronto salgan los tomos que faltan, hasta coronar 
el articulo 1.976. 

En resumen, la información de las disposiciones concordantes, junsprudencia 
y trabajos científicos que acompaña a los artículos del Código es muy completa 
y utilísima. Indispensable para los que no tienen al alcance una base de datos 
informáticos que les salve del trace. 

FRANCisco CoRRAL DuEÑAS 
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JAIME SANTOS BRIZ, La responsabilidad civtL Derecho sustantiVO y Derecho proce­
saL Editorial Montecorvo. Dos tomos con L084 páginas.-Madrid, 199L 

El clásico precepto alterum non /aedere ha sido a lo largo de la Historia uno 
de los pilares más elementales de todo Ordenamiento. Es lógico pensar que un 
conjunto de normas que se proponga regir la conducta y relaciones de una 
sociedad habrá de estar cimentado en el principio de no lesividad, asegurando 
por sí mismo que los diferentes miembros de la comumdad no causen perjuicios 
en sus respectivas actividades, y procurando al mismo tiempo no ocasionar 
menoscabo al destinatano de la norma como consecuencia de la aplicación de la 
misma. 

A veces, sin embargo, la norma no puede evitar (y en ocasiones puede difícil­
mente prevemr) la aparición del daño como consecuencia de la negligencia o de 
la mala fe. Según el artículo 1_902 del Código Civil: "El que por acción u omisión 
causare daño a otro interviniendo culpa o negligencia, está obligado a reparar el 
daño causado". Este sencillo y diáfano precepto parece aclarar suficientemente 
la cuestión que se nos plantea, pero otras normas y otras Circunstancias han 
obligado a oponer numerosas objeciones contra la responsabilidad de carácter 
subjetivo, lo que nos hace pensar que no siempre es exacto aquello de "el que 
rompe paga". Así, el articulo 1 903 establece que esta obligación es también 
exigible por los actos u omisiones de aquella~ personas de quienes se debe 
responder. Para el autor de este tratado la reforma de las normas reguladOI-as de 
la responsabilidad civil viene determinada por diversos factores de carácter 
socio-económico que han dado lugar a la apariCión de corrientese doctnnales 
avanzadas que pretenden incluso acabar con la Idea de la culpa en sentido 
clásiCO, desplazando la responsabilidad civil desde la esfera del Derecho privado 
a la del público. 

En este sentido el autor menciona ciertos fenómenos económicos que han 
dado lugar a esa nueva perspectiva de la cuestión, tales como la fabricación en 
masa y correspondiente consumo de diversos bienes, así como la dificultad de 
control de diCha producción masiva, ocasionando, según él, "el desplazamiento 
a un segundo plano de los efectos directos de las acciones humanas, sustituidas, 
o prolongadas en sus efectos por las máquinas". Así, un fallo de la maquinaria 
puede ser difícilmente atribuible a la acción humana, si bien es el hombre quien 
la ha puesto en funcionamiento. Como consecuencia de esto se produce el debi­
litamiento del concepto de "culpa", que en ciertos casos ha sido incluso eliminado 
en materia de responsabilidad civil, sin que esto sigmfique que no sea posible 
demostrar una conducta culposa, aunque muchos casos este concepto ha sido 
sustituido por el de responsabilidad por Iiesgo o responsabilidad objetiva. 

Igualmente, el concepto de "daño" experimenta la misma evolución, pasando 
del ámbito individual al social por los motivos económicos ya expuestos. Sin 
embargo, este "daño social" comprende también el menoscabo sufrido en las 
personas o patrimonios de los individuos perjudicados, por lo que también debe 
atenderse a la esfera subjetiva a la hora de la valoración del daño social ocasio­
nado 

Por lo que se refiere al nexo causal entre acción u omisión y daño producido 
la doctrina moderna se pronuncia en favor de la individualización del sujeto 
responsable y la determinación del contenido de la obligación de resarcimiento, 
criteiio ya adoptado por la JUrisprudencia del Tribunal Supremo. 

Mediante la responsabilidad por actos ajenos, ya menciOnada al citar el ar­
tículo 1.903 del C. Civil, se ha llegado a la concepción de la responsabilidad por 
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riesgo, ya que es la idea de la propia culpa y no la de la culpa ajena, la que se llene 
en cuenta. Así, el responsable por riesgo responde hasta el límite de la fuerza 
mayor, aunque no le sea imputable descuido alguno, es decir, que asume el 
riesto que le pueda ser imputable por los actos peligrosos que realice El autor 
refleja la propuesta, como posible solución, de la implantación de un sistema de 
" ... seguro general de todos los ciudadanos contra daños por accidentes de toda 
clase, cuyos medios se obtendrían, en forma de impuestos, por prestaciones de 
todos, y no sólo por los responsables de determinados riesgos de daños". Este 
sistema, inspirado en el ya existente seguro que cubre la responsabilidad por uso 
de vehículo de motor, es un motivo más para trasladar al ámbito del Derecho 
Público todo lo referente a indemnización de daños por caso fortuito, si bien la 
doctrína mayoritaria se pronuncia en favor de la extensión de la responsabilidad 
por riesgo. 

El autor y esta obra son lo suficientemente conocidos por los profesionales 
del Derecho en España, y sería puerílla idea de intentar presentarlos ahora. 

A JAIME SANTos BRIZ lo vemos como ponente en numerosas sentenCias del 
Tribunal Supremo, de cuya Sala de lo Civil es Mag¡strado, y en ellas se hecha de 
ver su indudable altura doctrinal y la impronta de su formación jurídica, que se 
acrecientan por su tacto y experíencia. 

El libro es uno de aquellos a los que acuden de modo obligado y con preferen­
cia los profesionales. Por ello no presentamos el libro, sino su sexta edición: el 
haber agotado ya cinco tiradas dice lo suficiente en su favor, y sólo tenemos que 
añadir que ahora se revisan y actualizan sus datos normativos, doctrinales y 
junsprudenciales, con el Derecho comparado y Comumtario, hasta poner la 
materia totalmente al día. 

En su actual edición, el libro se compone de dos volúmenes muy bien presen­
tados. El primero contiene una introducción en la que se recogen las ideas 
centrales y básicas de la materia, señalando la sistemática actual de las normas 
que regulan la responsabilidad civil, en relación con los fenómenos que la deter­
minan. Así, se explica la evolución de esta institución desde el inicial principio de 
la responsabilidad individual y culposa a la Idea cuasi objetiva de la socialización 
de dicha responsabilidad que remarca más bien el elemento del ríesgo. Se seña­
lan cuáles son los fenómenos que en la época contemporánea justifican estas 
tendencias reformistas, destacando por su frecuencia e importancia los acciden­
tes de circulación. 

Pasando a dar noticia concreta del resto del libro, y en un fuerte y forzado 
resumen, diremos que en su Parte Primera se hace la exégesis de los elementos 
comunes a toda responsabilidad civil, que nos limitamos a enumerar: 1) Acción 
u omisión; 2) Antijuridicidad de la misma y sus excepciones, 3) Culpa o negligen­
cia del agente; 4) Producción del daño, y 5) Relación causal entre la acción u 
omisión y el daño. Al tratar de la reparación de este último, analiza con extensión 
la materia de los contratos de seguros, recogiendo las normativas vigentes den­
vadas de la incorporación de España a las Comumdades Europeas. 

En la Segunda Parte del mismo tomo 1 se analiza el amplio apartado de la 
responsabilidad civil originada por hechos ajenos que regula el artículo 1.903 del 
Código Civil recogiendo la reforma efectuada en sus párrafos segundo y sexto 
por la Ley de 7 de enero de 1991 y que, a juicio del autor, tiene ya un claro matiz 
objetivista. Con el capítulo XIII, dedicado a la responsabilidad civil derivada de 
infracciones penales, acaba, en este tomo, el análisis de los supuestos que pudié­
ramos llamar culposos en mayor o menor grado. 

En el volumen JI del libro cambia el sentido de las motivaciones, contemplán-



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 2401 

dose la responsabilidad por riesgos, no hay subjetivismo ni objetividad; hay, tan 
solo, pura y llanamente, un riesgo nocivo, en acto o en potencia. La idea, que 
gana predicamento en la actualidad en la doctrina y el Derecho comparado, es 
que debe responder del daño aquel que originó el riesgo. Esta misma idea está 
siendo acogida por nuestro Derecho y se muestra claramente en varias decisio­
nes jurisprudenc~ales. 

Analiza el autor con amplitud, y en vanos capítulos, las responsabilidades 
denvadas del uso de vehículos de motor, las procedentes de las diversas formas 
de navegación y las 01iginadas pur la energía nuclear, como fenómenos de nues­
tro tiempo. Igualmente estudia los supuestos clásicos de los daños causados por 
la ruina de los edificios y por los perjuicioS del funcionamiento anormal de los 
órganos de las administraciones públicas, acabando con una especial referencia 
a la responsabilidad civil de los profesionales, hoy bastante en boga. 

La Parte Tercera, final del libro, es muy impoi1ante, pues trata de los aspectos 
procesales de los asuntos relacionados con la responsabilidad civil. Aquí el cono­
cimiento y la expenencia profesional del autor dan como resultado una completa 
y brillante exposición de altura msuperable. 

Todos los problemas que se ~uscitan en el entramado litigioso de esta matena, 
con sus acciones, procedimientos } resultados, quedan nítidos y al descubierto 
en estos seis capítulos, que han de tener mu) en cuenta los profesionales y que 
coronan de modo brillante esta exposición de la responsabilidad civil en nuestro 
Derecho. 

JosÉ MARiA CoRRAL GIJóN 
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