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1. Introduccion

Uno de los capitulos mds deficientes de la Ley de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada de 17 de julio de 1953
es el destinado a la disolucién y liquidacién. El legistador
ha pretendido con apenas tres articulos regular una materia
como la extincién de la sociedad de responsabilidad limita-
da, de tanta transcendencia para la sociedad y para los
socios, pero también acreedores y trafico en general (1).

En el actual régimen juridico de la disolucién y liquida-
cion pueden destacarse, de entrada, tres caracteristicas.

La primera, que el tratamiento de la disolucion se re-
suelve a través de la técnica legislativa de la remisién a los
arts. 260 y sigs. LSA. Asi, el art. 30 LSRL 1953 dispone
que “la sociedad de responsabilidad limitada se disolverd
por las mismas causas y con los mismos efectos que la
sociedad andnima”.

La segunda, que también falta una regulacién de la liqui-
dacién en la Ley, remitiendo el legislador “a lo dispuesto en
la escritura de constitucion y en el Cddigo de Comercio”
(art. 32 LSRL 1953). En ese sentido, el C6dCom 1885 con-
tiene una normativa muy arcaica, que, como se ha sefialado
en nuestra doctrina, “muestra una muy escasa proteccién a
los acreedores por considerar la liquidacién como un asunto
de interés exclusivo de los socios™ (2) y, por tanto, someti-

(1) Carion, Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, en MOTOSIALBALA-
pelo, Comentarios al Codigo de Comercio v Legislacion mercantil especial, XIII,
Madrid, 1984, pag. 327.

(2) Carion, Ley de sociedades de Responsabilidad Limitada, ob. cit, pag. 325.
Aun tratdndose de una materia de extraordinaria importancia, la Exposicién de moti-
vos de la LSRL 1953 no le dedica ni la mds remota relerencia, limitdndose a sefia-
lar que “VII. Las causas generales de disolucidén de la soctedad de responsabilidad
limitada se fijan tomédndolas de la Ley sobre Régimen juridico de la Sociedad And-
nima. Se ha estimado, a tal objeto, que esa enumcracién es mas completa que la de)
art. 221 del Cédigo de Comercio, a la vez que resuelve la cuestién suscitada por la
transcendencia de la quiebra como causa de disolucion, y que indirectamente esta-
blece una importante norma de la proteccién de los acrcedores al prever la disolu-
cidn para el caso cn que las pérdidas dejen rcducido el patrimonio a una canildad
inferior a la tercera parte del capital social”.
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do, dado su caracter dispositivo, a las reglas fijadas por la
voluntad de éstos en la escritura de constitucion.

En cuanto a la coordinacidn entre ambas remisiones, ya
ha puesto de manifiesto nuestra doctrina (3) que la LSA
s¢ aplica al régimen de la disolucién (no sélo las “cau-
sas”, sino también los “efectos™, y entre ellos se ha de
incluir el art. 262 LSA, con la sancién que impone a los
administradores) y a la apertura de la liquidacién, mien-
tras que el nombramiento de liquidadores, el estatuto juridi-
co de los mismos y el procedimiento liquidatorio quedan
sujetos a lo previsto en la escritura social v en el CodCom.
A esto ha de sumarse, que el RRM ha venido a establecer
nuevos requisitos que no aparccen cxigidos por las normas
sustantivas aplicables, como la cxigencia de publicacion del
balance final de liquidaciéon en el BORME (art. 212.2.1.°
RRM).

Finalmente, el art. 31 LSRL prevé la disolucion parcial
de la sociedad de responsabilidad limitada por cxclusion de
algin socio, “por los motivos previstos en los nidmeros 1.°
2.2y 7.° del articulo 218 del Cédigo de Comercio” (4), o
del socio administrador que se dedique por cuenta propia
o ajena al mismo género de comercio que constituye el
objeto de la sociedad (art. 31 rem. art. 12 LSRL).

El objetivo primordial del Capitulo X (“De la disolucién
y liquidacién”) del Proyecto de Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada de 20 de enero de 1994 (5) es, pre-
cisamente, subsanar las deficiencias y, de manera mdas espe-

(3) BotAs y otros, La sociedad de responsabilidad limitada, Madrid, 1992,
pdg. 346.

{(4) Sobre la exclusién, vid., espccialmente, Garcia VILLAVERDE, “El gjercicio del
derecho de cxclusién en las socicdades de responsabilidad limitada”, en Estudios de
Derecha mercantil en homenaje al profesor Anworio Polo, Madrid, 1981, pdgs. 241 y
sigs., ID., “Exclusién de socios”™, en Reforma dcl Derecho de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada, RdS, nimero extraordinario, 1993, pégs. 367 y sigs; Bonar-
DELL, “Separacidn y exclusién de socios”, en BonNarpELL/MEIAS/NIETO, La reforma de
la Sociedad de Responsabilidaed Limitada, Madrid, 1994, pdgs. 773 vy sigs., esp. 804,

(5) PL 121/000034, de 20 de encro de 1994, en BOC/CD, Seric A, 25 dc enero
de 1994 (PLSRL).



cifica, colmar las lagunas normativas que, en esta materia,
presenta la todavia vigente LSRL 1953 (6). A dicho fin
dedica nada menos que 26 articulos (arts. 105 a 125, inclu-
sive), distinguiendo la disolucion, a la que destina la Sec-
cion 1.* (arts. 105 a 109) de la liquidacién, regulada deta-
lladamente en la Seccién 27 (arts. 110 a 125). Una mera
lectura de los preceptos mencionados permite constatar, de
un lado, que en materia de disolucion el PLSRL 1994 se
decanta por establecer un régimen juridico idéntico al de la
andnima, con algunas mejoras que responden a las criticas
que, en los dltimos afios, la doctrina te ha dedicado por las
dudas teéricas y pricticas que suscita el texto de los arts.
260 y sigs. LSA; de otro lado, se aprecia una mejora nota-
ble en sede de liquidaciéon, donde la reforma cumple, en
muchos casos con acierto, la finalidad de completud de régi-
men y de tutela de los intereses que la justifica, asi como
la de facilitar la extinciéon de la sociedad (7).

De entrada, ha de seiialarse que la denominacién mads
adecuada del Capitulo X deberia ser, a nuestro juicio, la de
“extinciéon”, en la medida que la disolucién y liquidacién
constituyen sélo dos fases de un procedimiento mds comple-
jo que se abre con la causa de disolucion, contintia con la
liquidacién, divisién del haber social y ultima con la extin-
ci6én o desaparicion de la sociedad (8). Partiendo de esta
separacién tradicional del proceso de extincién, se aborda,
en este trabajo, cifiéndonos al andlisis de la regulacién del
PLSRL, en primer lugar el estudio de la disolucién de la
sociedad de responsabilidad limitada y sus causas (v. 2), en
segundo término el de la liquidacién (v, 3), y finalmente el
de la extincién propiamente dicha (v, 4).

(6) Roo, “Disolucién y liquidacién de la sociedad dc responsabilidad limitada™,
cn AA. VY, “La Futura Ley de Sociedades Limitadas”, GN, Madrid, 1993, pdgs. 37
y sigs., esp. 37-38 v en RCD/, oclubrc 1993, pdgs. 1487 y sigs.

(7} Sobrc Ia finalidad de la Reforma y las opuiones de fa wising, vid., R,
“Disolucién y liquidacidon dc la sociedad de responsabilidad limitada”™, cit, pdg. 40

(8) GiroN TiNA, Derecho de sociedades andnimas, Valladolid, 1952, pdg. 563,
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2. La disolucién de la sociedad de responsabilidad limitada
y sus causas

2.1. Consideracion previa.

En materia de disolucion de la sociedad de responsabi-
lidad limitada, ¢! PLSRL se preocupa de regular las causas
de disolucién (art. 105), el acuerdo de disolucién, o, en su
defecto, la resolucién judicial (art. 106), la reactivacidén de la
sociedad disuelta (art. 107), destinando, ademds, dos articu-
los especificos a la disolucién por transcurso del término
(art. 108) y a la disolucion por reduccién del capital por
debajo del minimo legal (art. 109). El PLSRL opta, pues,
por una regulacién propia de la disolucién y sus causas, asi
como de la revocacion de ésta. No obstante, dada su simi-
litud con el régimen de la sociedad anénima (arts. 260 y
sigs. LSA), creemos que este tratamiento particularizado no
estd justificado, debiendo resultar suficiente, a nuestro pare-
cer, con la mera remisién a los articulos 260, 261 y 262
LSA, siempre, claro estd, que estos ultimos se reformen en
el sentido que se apunta en el PLSRL (9).

El PLSRL establece las causas de disolucién (art. 105)
y la forma de operar de cada una de ellas (arts. 106, 108 y
109). De acuerdo con esta posicion del legislador, pero
adoptando un criteric metodolégico que nos parece mas
adecuado (10), distinguiremos en el presente trabajo entre
varias formas de disolucidén, en funcién del mecanismo ope-
rativo previsto en el PLSRL, hablando asi de disolucién

(9} Participa de esta oricntacién, BELTRAN, “La extincién de la sociedad de res-
ponsabilidad limitada”, en BoNarDELL/MENAS/NIETO, La reforma de la sociedad de
responsabilidad limitada, cir, pags. 837 y sigs., esp. 842,

(10) Que, por cierto, el PLSRL rechaza para acudir a un criterio mds tradicio-
nal de enumeracién d¢ “causas de disolucién”, vid., Roio, “Disolucion y liquidacion
de la sociedad de responsabilidad limitada”, cit, pdg. 43. De otra parte, obsérvese
que entre las causas de disolucién desaparece la fusidn y escision total de la socie-
dad (art. 260.1.6° LSA), pues mas que causas de disolucidn, son causas de extincién,
asi VIceNT CHULIA, “La disolucidn y la liquidacién de la sociedad limitada en el Pro-
yecto de Ley de 22 de diciembre de 1993”, RGD, mayo 1994, pigs. 5603 y sigs.



de pleno derecho o imperativa (v. 2.2), disolucién volunta-
ria o por mero acuerdo de la Junta general de accionistas
(v. 2.3.), disolucién por acuerdo de la Junta general o, en
su defecto, por resolucidn judicial como consecuencia de la
concurrencia de una determinada causa legal (v. 2.4.) y di-
solucién por quiebra (v. 2.5).

2.2. La disoluciéon de pleno derecho: el cumplimiento
del término fijado en los estatutos y el transcurso de un
afio desde la adopcién del acuerdo formal de reduccidén por
debajo del minimo legal sin la inscripcién en el Registro
Mercantil del acuerdo de transformacién, de disolucién o de
aumento del capital.

a) El cumplimiento del término.

El art. 105 PLSRL establece como “causa de disolucién”
de la sociedad de responsabilidad limitada el “cumplimiento
del término fijjado en los estatutos, de conformidad con lo
establecido en el art. 108”. Este ultimo precepto dispone
que “transcurrido el término fijado en los estatutos, la so-
ciedad se disolverd de pleno derecho, a no ser que con
anterioridad hubiera sido expresamente prorrogada e inscrita
la prorroga en el Registro Mercantil”. Asimismo, el trans-
curso del plazo de duracién de la sociedad, obliga al Regis-
trador a extender de oficio o a instancia de cualquier inte-
resado una nota al margen de la udltima inscripcion, en la
que ha de sefialar que “la sociedad ha quedado disuelta”
(art. 205.1 RRM).

Se trata de una causa de disolucidon que no exige, pues,
un acuerdo de la Junta y que provoca la apertura automd-
tica del periodo de liquidacidén con todos sus efectos, tanto
frente a los socios como terceros. Si persiste la redaccion
del art. 14 PLSRL, que consagra como principio general
que “salvo disposicién contraria de los estatutos, la sociedad
tendrd duracién indefinida™, esta causa tendrd una naturale-

15
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za residual, cuya aplicacidon sigue presentando dudas al in-
térprete. Cuando la duracién de la sociedad no se determi-
ne directamente, sino indirectamente por referencia a ciertas
circunstancias (por ejemplo, para la realizacién de una de-
terminada operacién, durante la vigencia de una concesién o
una patente), quizd la sociedad no deba disolverse de pleno
derecho (salvo que el término final sea claramente previsi-
ble) (11), sino por conclusién de la empresa que constituye
su objeto; esto tiene especiales consecuencias de orden préc-
tico, ya que esta ultima causa de disolucién requiere acuer-
do social o resolucion judicial, y no impide la reactivacién
de la sociedad (a diferencia de lo que sucede en los supues-
tos de disolucién de pleno derecho, v. infra).

En aras del principio de conservacion de la empresa, se
permite, igual que en la sociedad andénima (arts. 260.2 y 261
LSA), la prorroga del plazo inicialmente fijado en los es-
tatutos sociales. Para ello el art. 108 PLSRL establece dos
requisitos: un acuerdo expreso de prdrroga (no puede ser
tacito o presunto) (12) y que éste hubiera sido inscrito con
“anterioridad” en el Registro Mercantil. Dicho acuerdo exi-
gird, no es una excepcioén, el cumplimiento de los requisitos
y formalidades previstas para las modificaciones eslatutarias
(art. 74 PLSRL). En cuanto a la inscripcion en el Registro
Mercantil, anterior al término, surge el problema del acuer-
do de prorroga efectivamente anterior, pero cuya inscripcion
tardia en el Registro Mercantil no sea imputable a los ad-
ministradores de la sociedad que la solicitaron tempestiva-
mente. No se trata de una cuestion nueva, pues, en relacion
a la todavia vigente LSRL 1953, nuestra doctrina entendid,

(11) En este sentido ¢s de especial interés la STS de 19 enero 1974 en la que
sc lee: *(...) no puede reputarse comprendido en el nimero primere del articulo 150
de la Ley de Sociedades Andnimas, porque ¢ste contempla exclusivamente el supucs-
to de que el término de la sociedad sc halle fijado en los estatutos dc un modo
claro y terminamte, que pueda ser reconocido a través de la inscripeion de aquéllos
cn el Registro Mcrcantil para conocimicnto no sélo de los socios sino de los terce-
ros, intcgrando una causa inequivoca e independiente de las vicisitudes sociales (...)7.

(12) Giron TEnA, Derecho de sociedades andnimas, cit., pig. 563.



merced a la aplicacion del art. 141 RRM 1956, que bastaba
la solicitud de la inscripcién de la prérroga antes del trans-
curso del plazo y que ésta se practicase dentro de la vigen-
cia del asiento de presentacion (13). El nuevo RRM ha
abordado esta cuestion en el art. 2052, a cuyo tenor “la
prorroga de la sociedad no producird efectos si el acuerdo
correspondiente se presentase en el Registro Mercantil una
vez transcurrido el plazo de duracién de la sociedad”. De
todas formas, el PLSRL no permite llegar a una solucién
distinta, ya que segun el art. 55.1 RRM, “se considera como
fecha de la inscripcién la fecha del asiento de presentacidn’.

Desde una perspectiva sistematica, la solucién adoptada
por el PLSRL adolece, como se ha denunciado reciente-
mente, de una descoordinacién con los efectos que a la pu-
blicidad registral asigna el art. 21.1 C6dCom, precepto que
dispone que “los actos sujetos a inscripcion sélo serdan opo-
nibles a terceros de buena fe desde su publicacién en el
Boletin Oficial del Registro Mercantil” (14). Si nos atene-
mos a los preceptos del PLSRL, la presentacion a inscrip-
cion de la prérroga anterior al transcurso del término elimi-
na la causa de disolucién pero, y he aqui el problema, los
terceros podrian alegar la disolucién de la sociedad, pues,
segtin el art. 21.1 CédCom, la sociedad no podria oponer la
prérroga a terceros de buena fe hasta su publicacién en el
BORME. La solucién a esta falta de coordinacion podria
alcanzarse exigiendo, para la eficacia de la prérroga, no solo
la inscripcion del acuerdo de prorroga sino su publicacion
en ¢! BORME (15).

(13} Asi, CarLon, Ley de sociedades de Responsabilidad Linitada, cit., pag. 333,
quien afiade “lo que equivale a decir, sicmpre quec, una vez solicilada la inscripcién,
no cxistieran delectos on la documentacidn presentada o €stos se subsanen dentro
del plazo de ocho dias™.

(14) Vid., BeiLTRAN, “La extincién dc la sociedad de responsabilidad limitada™,
cit., pdg. 848.

(13) BeutrAn, “La extincion de la socicdad de responsabilidad limitada”, cir.,
pag. 848, que aboga incluso por la climinacidn de la referencia expresa a la prdero-
ga, “pues s¢ cntepderia —segin este autor— cntonces, de acucrde con las normas

17
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Por otra parte, el acuerdo de prérroga de la sociedad
dari derecho a los socios que no votaron a favor del acuer-
do a separarse de la sociedad (art. 97.1.c)) en las condicio-
nes previstas en el art. 98 PLSRL. Nos hallamos aqui en
presencia de una nueva medida de tutela del socio, motiva-
da, como se sefiala explicitamente en el apartado III de la
Exposicién de motivos del PLSRL, por el hecho de que en
la sociedad de responsabilidad limitada, “por su cardcter
cerrado, falta la mas eficaz medida de defensa: la posibili-
dad de negociar libremente en el mercado el valor patrimo-
nial en gque se traduce la participacién del socio”. Se facili-
ta asi la salida del socio contrario al cambio de una de las
clausulas esenciales en virtud de la cual (se supone, en la
valoracién legal) entré a formar parte de la sociedad (16).

Un supuesto especial puede plantearse cuando existan
prestaciones accesorias a cargo de todos o algunos socios
por toda la vida de la sociedad, ya que al haberse consti-
tuido ésta por tiempo determinado, no se infringe la prohi-
biciéon del art. 22.1 PLSRL, de establecer prestaciones acce-
sorias de duracién indefinida; en tal caso, no creemos que
el voto favorable a la prérroga de la sociedad implique, asi-
mismo, la prorroga de la obligacién de realizar la prestacién
accesoria, sino que para ello serd necesario el consentimien-
to expreso de cada uno de los socios afectados (por analo-
gia con el art. 25 PLSRL, ya que el acuerdo supone una
modificacién de la prestacién accesoria) (17).

generales sobre publicidad registral, que la eficacia disolutoria quedaria enervada con
la publicacién de la prdrroga en el Boletin Oficial”.

(16) Asi Muloz Marrin, “La disolucién”, La Reforma del Derecho de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada, RdS, nimero extraordinario, 1993, pédgs. 553 y
sigs., esp. 558. Para una valoracion critica de las causas de separacién en los casos
de reforma estatutaria, vid CasanNas/CaLavia, “Régimen general de la modificacién
de estatutos sociales en el PLSRL”, RCOI, 1994, septiembre-octubre, pdgs. 1067 y
sigs., esp. 2006-2017.

(17) En Derecho alemdn, en relacién con las Nebenleiswungspflichten, vid. UL
MER, en AA.VV. Hachenburg Geseiz bewreffend die Gesellschften mir beschriinkter
Haftung (GmbH), Berlin-New York, 1983, § 60, Rdn. 23, pdg. 226.



b) El transcurso de un afio desde la adopcién del acuer-
do formal de reduccidn por debajo del minimo legal sin la
inscripcion en el Registro Mercantil del acuerdo de transfor-
macion, de disolucién o de aumento del capital hasta una
cantidad igual o superior al minimo legal

Entre las novedades del PLSRL destaca especialmente la
previsidn de una nueva causa legal de disolucién que opera
de pleno derecho y que regula el art. 109. De acuerdo
con este precepto, la sociedad se disolvera automdticamen-
te cuando haya transcurrido un afio, desde la adopcidén
de un acuerdo de reduccidén del capital por debajo del mini-
mo legal, adoptado en cumplimiento de una Ley, sin que
sc haya inscrito en el Registro Mercantil la transforma-
cién, disolucién o el aumento del capital hasta una cuantia
igual o superior al capital minimo, que es, segin el art. 4
PLSRL, de quimentas mil pesetas. Estamos en presencia de
un precepto que mitiga el rigor, para igual supuesto de
hecho, de los arts. 169 y 260.1.5 LSA, pues el art. 109
PLSRL tolera durante el plazo de un afo que el capital
social (nominal) quede por debajo del minimo legal, pero
s6lo cuando la reduccidon sea consecuencia del cumplimiento
de una obligacion legal; se excluye asi la reduccidon volun-
taria. Dentro de ese plazo deberd procederse a la inscrip-
cion de un acuerdo de transformacion, de disolucion o de
aumento del capital en los términos indicados, pues, de no
procederse a ello, “los administradores responderdn personal
y solidariamente entre si con la sociedad de las deudas so-
ciales” (art. 109.2 PLSRL).

Creemos que la sancién impuesta a los administradores
resulta excesiva, ya que se les deberia exonerar cuando la
no inscripcién o inscripcién tardia en el Registro Mercantil
no fuera imputable a su comportamiento diligente. Las razo-
nes que conducen a abogar la supresion de esta sancidn son
evidentes: de un lado, no se entiende por qué ha de pro-
tegerse a los acreedores sociales si la causa de disolucion
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actia al margen de la situacién patrimonial de la sociedad,
pues no ha de olvidarse que, a diferencia de lo que un sec-
tor minoritario defiende con insistencia, esta causa no con-
templa el supuesto de pérdida del capital social (18); de
otro lado, la expresa legitimacidon para que actde el Regis-
trador de oficio o a instancia de cualquier interesado, dejan-
do constancia expresa de la disolucién de pleno derecho en
la hoja abierta a la sociedad, suple, nos parece, un compor-
tamiento elusivo por parte de los administradores. Con todo,
este Gltimo podria ser objeto de sancién a través del me-
canismo de la responsabilidad civil prevista en el art. 72.1
PLSRL, precepto que hace una remisién al régimen general
previsto para los administradores de la sociedad anénima en
los articulos 133 y siguientes de la LSA.

Disciplinada esta causa de disolucién automatica y sobre
la base de la tolerancia del plazo de un afio, es necesario
introducir dos cambios en otros tantos articulos del Proyec-
to. En primer lugar, cn el art. 85 PLSRL, donde debe es-
tablecerse expresamente como excepcidon de la prohibicion
de reducir el capital por debajo del minimo legal, aquellos
casos en que tal reduccion sea consecuencia del cumpli-
miento de una ley. En segundo lugar, deberia redactarse la
causa de disolucién consistente en la reduccién del capital
por debajo del minimo legal en términos generales, sin per-
juicio de hacer la oportuna salvedad para los casos de re-
duccién obligatoria; se consigue de esta forma que tal causa
de disolucién pase a convertirse en la norma de cierre del
sistema de proteccién del capital minimo, poniendo fin a la
absurda situacién del Proyecto, donde la excepcion (que la
reduccion sea consecuencia del cumplimiento de una ley)
parece agotar el supuesto de hecho de la norma (19).

(18) En contra, Vicent CHULIA, “La disolucién y la liquidacién de la socicdad
limitada en cl Proyccto de Ley de 22 de diciembre de 1993", cit, pdgs. 5613 y sigs.
{19) Sobre cl tema, con propuestas concretas de regulacidn, vid., CaBANAS/
CaLavia, “Régimen general de la modificacion de eslatutos sociales en el PLSRL”,
cit, pags. 2025-2027. Para una visién de conjunto, vid. dc los mismos autores,
“Comentario de urgencia del Borrador de Anteproyecto dc Ley de Sociedades de



2.3. La disolucién voluntaria o por mero acuerdo de la
Junta general de socios.

Siguiendo la posicién tradicional de nuestro Derecho vy
del Derecho comparado, el art. 105.1.b. PLSRL reconoce
como causa de disolucién de la sociedad de responsabilidad
limitada el mutuo disenso, aunque al adaptarlo a la estruc-
tura corporativa de la sociedad, exige el correspondiente
acuerdo de la Junta general (no puede delegarse esta deci-
sion en el o6rgano de administracién) (20). Segin este pre-
cepto (coincidente, en lo esencial, con el art. 260.1.1 LSA),
el acuerdo de disolucion debe adoptarse “con los requisitos
y mayoria establecidos para la modificaciéon de los estatu-
tos”. Esto significa que la convocatoria (publica o privada)
debe expresar con la “debida claridad” que se somete a la
Junta general de socios la propuesta de disolucion de la so-
ciedad (art. 74.1 PLSRL) y que el acuerdo exigird el “voto
favorable de mas de la mitad del capital social” (art. 56.2.a)
PLSRL) (21). Adoptado el acuerdo de disolucion en con-
formidad con los requisitos senalados, la sociedad puede
considerarse en estado o periodo de liquidacién (art. 110
PLSRL); ademds cesardn en su cargo los administradores,
convirtiéndose en liquidadores aquellas personas que, en el
momento de la disolucidén, ocuparan el cargo de administra-

Responsabilidad Limitada (y IV, arts. 107-134 y Disposiciones Adicionales)”, BiM, 15
enero 1994, B-16, pdgs. 419 y sigs., esp. 442, Con posterioridad a este trabajo, el
pleno del Congreso de los Diputados, cn su sesidn del dia 17 de noviembre de 1994,
ha aprobado el texto del PLSRL que se ha remitido al Senado (Boletin Oficial de
las Cortes Generales de 23 de noviembre de 1994). Con agrado comprobamos que la
causa de disolucién se ha modificado en el sentido por nosotros propuesto; el articu-
lo 103 pasa a redactarse como sigue: “la sociedad de responsabilidad limitada se re-
solverd... f) por reduccién del capilal social por debajo del minimo legal. Cuando la
reduccidn sea consecuencia del cumplimiento de una ley se estard a lo dispuesto en
el articulo 1077,

(20) GiroN, Derecho de sociedades andnimas, cit, pag. 569.

(21) No es aplicable, en cambio, el art. 74.1.1 inc. 3° PLSRL, en cuanto al
derecho de los socios a examinar cn cl domicilio sociai el texio fntegro de la wodi-
ficacién propucsta, ya que &ésta se limita a la propuesta de disolucion de la sociedad,
sin ofrecer una nueva redaccion de los cstatutos sociales.
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dor, a no ser, como prevé el art. 111 PLSRL, “que se hu-
bieren designado otros en los estatutos o que, al acordar la
disolucion, los designe la Junta general”.

Aunque se trata de una causa de disolucién anticipada
de la sociedad, sujeta al arbitrio de un acuerdo de la Junta,
no cabe la modificacidn de sus términos: no es posible agra-
var (por ejemplo, exigiendo la unanimidad) (22) o suprimir
la causa de disolucién a través de disposicion estatutaria (23).

24. La disoluciéon de la sociedad por acuerdo de la
Junta general o, en su defecto, por resolucién judicial como
consecuencia de la concurrencia de una determinada causa
legal.

a) Planteamiento.

Existe un grupo limitado de causas de disolucién que se
caracteriza por el hecho de que su mera existencia no es
suficiente para originar la disolucién, sino que ésta exige
el acuerdo de la Junta general de socios o, en su defecto,
una resolucion judicial en tal sentido. Es mds, la Junta ge-
neral puede optar por la continuidad de la explotacién de
la empresa social removiendo o eliminando el presupuesto
de hecho que actia como causa de disolucién (art. 106.2
PLSRL). Con el fin de conseguir el acuerdo social, el art,
106 PLSRL prevé, como el art. 262 LSA, un mecanismo
legal que, de un lado, obliga a los administradores a con-
vocar la Junta general tan pronto como tengan conocimien-

(22) La prohibicién de unanimidad resulta claramente del art. 56.3. inc. 1.°
PLSRL. De todas formas, no nos pareceria injustificado que los estatutos pudicran
exigir la unanimidad en el supuesto contemplado, en su caso atemperando tal requi-
sito mediante el reconocimiento al socio disidente de un derecho de separacidnm; en
este sentido y a propdsito de la exigencia de unanimidad para la modificacién de los
estatutos sociales, vid. CasanasiCarLavia, “Régimen general de la modificacion de es-
tatutos sociales en el PLSRL”, cit, pag. 1599

(23) BELTRAN, “La extincion de la sociedad de responsabilidad limitada”, cit,
pdg. 845; MuRoz Marrin, “La disolucidn”, cit, pdg. 563.



to de la existencia de la causa de disolucién (art. 106.1),
bajo la amenaza de la sancidn civil de la responsabilidad
solidaria de todos ellos por las deudas sociales, pero que,
de otro lado, también reconoce la legitimacién de “cualquier
interesado” para solicitar la disolucién judicial en el caso de
que, pese a la existencia de la causa de disolucién, la Junta
no sea convocada, no se celebrara o no adoptara un acuer-
do de disolucién o de remocién de la misma (art. 106.3
PLSRL). En igual sancién de responder solidariamente por
todas las deudas sociales, pueden incurrir de nuevo los ad-
ministradores si incumplen la otra obligaciéon que sobre ellos
recac de instar la disolucién judicial en el caso de que la
Junta adopte un acuerdo contrario a la disolucién o no se
hubiera logrado el acuerdo de disoluciéon o de remocién de
la causa (art. 106.4 y 5 PLSRL).

En la enumeraciéon de las causas de disolucidn, el art.
105 PLSRL sigue muy de cerca el criterio y el texto del
art. 260 LSA (conclusion de la empresa que constituya el
objeto social; imposibilidad manifiesta de conseguir el objeto
social; paralizaciéon de los organos sociales de modo que
resulte 1mposible su funcionamiento; pérdidas que dejen
reducido el patrimonio contable a menos de la mitad del
capital social, a no ser que éste se aumente o se reduzca
en la medida suficiente; reduccion del capital social por de-
bajo del minimo legal, cuando sea consecuencia del cumpli-
miento de una ley; cualquier otra causa estatutaria), si bien
presenta basicamente dos novedades: incluye una nueva cau-
sa de disolucién consistente en la falta de ejercicio de la
actividad o actividades que constituyan el objeto social du-
rante dos afios consecutivos (art. 105.1.d)), y, con acierto,
excluye como causa la fusidon y escision total, ajenas al pro-
ceso de disolucion-liquidacion.
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b) La conclusion de la empresa social que constituye el
objeto social.

Esta causa de disoluciéon ha de referirse al agotamiento
de todas las actividades que integran el objeto social estatu-
tario (24), infrecuenle en la prictica societaria, en la que
muchas actividades por su propia naturaleza dificilmente son
susceptibles de agotamiento. Es mds, la concurrencia de este
presupuesto disolutorio se convierte en remota en el caso
de que el objeto social se integre por una multiplicidad de
actividades sociales (art. 13.2.° PLSRL). Asi sucede en las
hipétesis de objeto social complejo (25). Téngase ademds en
cuenta que a la sociedad siempre le queda abierta la posi-
bilidad de cambiar o ampliar su objeio durante la vida so-
cial a través de la modificacién estatutaria correspondiente
(26). De ahi que la operatividad de esta causa de disolucion
se circunscriba a supuestos muy concretos y marginales de
sociedades con objeto social limitado (por ejemplo, a la ex-
plotacion de una concesidon administrativa, a la construccion
de un determinado bien, a la explotacién de una patente has-
ta su caducidad) (27). Por lo demds, se trata de una causa
de disolucién tomada del art. 221 C6dCom, pero no es sélo
propia de las sociedades mercantiles (art. 221.2.° CodCom),
sino también de la sociedad civil (art. 17002.° C.c.) (28).

Esta causa de disolucion exige su constatacion por la

(24)  Asi. CaBanas/CaLavia, “Comentario de urgencia del Borrador de Antepro-
yeclo de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada”, cit, pig. 422.

(25) Cfr, BEeLTRAN, “La exlincién de la sociedad dc responsabilidad limitada”,
cit, péag. 854.

(26) Asi, CarLon, La Ley de sociedades de responsabilidad limitada, ob. cit,
pdg. 334.

{(27) Carwon, La Ley de sociedades de responsabilidad limitada, cir, pag. 334,
BELTRAN, @t cit, pdg. 854, quien defiende que como estos supuecslos marginales que-
darian cubiertos por otras causas de disolucién, en particular la falta de ejercicio de
las actividades que constituyen el objcto social y la imposibilidad manifiesta de cum-
plir el fin social, deberia, con mds realismo, excluirse esta causa de disolucién.

(28) Vid,, cspecialmente, el comemtario de Paz-ARres, en Paz-Ares/Dicz Pica.
ZO/BERCOVITZ/SALVADOR CoDercH, Comentario del Codigo civil, Madrid, 1991, pigs.
1489 v sigs., esp. 1492,



Junta general y el acuerdo de disolucién adoptado por, al
menos, el veinticinco por ciento del capital social, o, en su
defecto, de remocién a través del cambio del objeto social,
cumpliendo en este idltimo caso los requisitos exigidos para
la modificacion estatutaria. En ¢l supuesto de sustitucién
del objeto social, los socios que no hayan votado a favor
del acuerdo tendran derecho a separarse de la sociedad
(art. 97.1.a) PLSRL).

¢} La imposibilidad manifiesta de conseguir el fin social.

En esta hipétesis ha de desentrafiarse con cardcter previo
el significado de “fin social”, sobre el que el PLSRL uo
orienta. Con todo, tradicionalmente, se ha considerado por
fin social tanto la causa material del contrato de sociedad,
esto es, normalmente la obtencién de beneficio (29), como
la imposibilidad de llevar a cabo las actividades que inte-
gran el objeto social (v no el mero agotamiento, como en
la conclusion de la empresa (30)).

Para verificar que se estd en presencia de esta causa de
disolucién es menester, seglin el art. 105.1.c) PLSRL que la
impostbilidad sea “manifiesta”, esto es, que ésta se deba a
circunstancias 0 hechos permanentes e insuperables, ya sean
originarios o sobrevenidos (por ejemplo, revocacién de una
concesion administrativa requerida para la realizacidén de
las actividades sociales), y no meras circunstancias de impo-
_sthilidad temporal o provisional en la prosecucién del obje-
to social o en la obtenciéon de beneficios (31). Mostramos

(29) Sobre el cardcter oo exclusivo de esta causa material, vid., Paz-AREes,
“Animo de lucro y concepto de sociedad”, en AAVV. Derecho mercantil de la
Comunidad Fcondmica Europea, Estudios en tomenagje a fosé Girdn Tena, Madrid,
1991, pdgs. 731 vy sigs; cn un sentido diferente, vid,, DE La CAmara, “El contrato de
sociedad: erisis del concepto”, Academia Seviflana del Notariado, 1993, pdgs. 421 y
sigs., csp. 479 y sigs.

(30) Destacando que por fin social ha de entenderse tanto el fin comin dltimo
como el objeto social, vid.,, Pa7-ARES, en Paz-Ares/Diez Plcazo/Bercovinz/SaLvanor
CobercH, Comentario del Codigo civil, ob. cit, pag. 1323

{31) Muroz MarTin, “La disolucién”, cit, pag. 560.
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nuestra discrepancia con aquel sector de la doctrina que
considera la infracapitalizacién material como causa de diso-
lucién de la sociedad por imposibilidad de conseguir el fin
social, ya que falla en nuestro ordenamiento una previsién
legal expresa de un deber de adecuacién entre el capital
social y las acttvidades que integran el objeto social y, sobre
todo, porque este sector doctrinal olvida que las sociedades
emplean para la realizacién del objeto social también, y en
determinados casos fundamentalmente, fondos o recursos
procedentes del crédito ajeno, en la magnitud que conside-
ran oportuna y que les permita el mercado del crédito (32).

(32) Incluyen la infracapitalizacion de la sociedad en csta causa de disolucién
siguiendo la tesis de PorraLg, “Capitale sociale ¢ conferimenti nella societa per azio-
", en Riv. Soe. 1970, pags. 69 y sigs., Paz-Ares, “La infracapitalizacién de socieda-
des”, ADC, 1983, pag. 1608; BeLTrAN, La disolucion de la sociedad anonima, ob. cit.,
pég. 100; Vicent CuuliA, Compendio critico de Derecho mercaniil, 1-2, Barcelona,
1991, pdp. 900; Massacuer, “El capital nominal”, RGD, 1990, pdgs. 5571. Sin duda,
una reflexion sobre la infracapitalizacion material exige un estudio més profundo que
excede de los objetivos del presente trabajo. Ciertamente, esta figura plantea la cues-
tion relativa a si de la Ley deriva la obligacidn de los {undadores de la sociedad
anénima de fijar un cifra dc capital nominal congruenie, csto s, adecuada a fas acti-
vidades que constituyen su objeto social o, si por el conirario, establecida por el
legislador una obligacién genérica de determinacién de la cifra del capital social y
previstas un conjunto de normas con vistas a su preservacién, corresponde entera y
libremente a los socios la fijacién del importe del capital nominal. Este deber de
adecuada capitalizacidn (originado o sobrevenido) ha side rechazado, a la vista de la
legalidad vigente, por autores como Di Samato, en “Il capitale (problemi attuali)”,
Riv. Dir. Impr., 1939, pigs. 240 vy sigs., y Tecientemente en nuesira doctrina, por
SANcHEZ CaLero, “Eleccidn del tipo socictario; sociedad andnima, sociedad de res-
ponsabilidad limitada y comanditaria por accienes”, en MENENDEz (coord.), /Seciedad
andnima o sociedad de responsabilidad limitada?, Madrid, 1992, pdgs. 223 y sigs., esp.
223-224, para quien “ciertamente la funcién del capital minimo a los efectos de ser-
vir de garantia para los acreedores sociales puede ser en muchos casos insatis(acto-
ria, en especial si el endeudamiento en que incurre la sociedad al desarrollar su
objeto social es muy elevado, originandose el fendmeno de ta ‘infracapitalizacion’ de
la sociedad. Ahora bien, no existe en nuestro ordenamiento, a diferencia de lo que
sucede en algiin otre, un deber genérico de los socios de ‘capitalizar’ la sociedad bajo
la sancion de la pérdida de la exclusion de su responsabilidad por las deudas socia-
{es”. De la misma opinién, LOJENDIO, Aportaciones sociales (Ardculos 36 a 41 LSA},
en LolEnNDiofOTERG LASTRES, Fundacidn de o sociedad andnima, NI-3, cn URiaf
MENENDEZOLIVENCIA, Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, Ma-
drid, 1993, pags. 32 y sigs., para quien “..no creemos que nuestro derecho contenga
una tal exigencia de adecuacién al objeio ni que tal carencia sea reprochable. Ni
siquiera se precisa que la cuantia del capital sea proporcionada a la actividad real



L.a constatacion de tal imposibilidad por la Junta gene-
ral no implica la disolucién automdtica de la sociedad, pues,

que, dentro del objeto, se vaya a desempefiar. No hay ningdn obsticulo para que
una sociedad se constituya con un capital inferior al necesario para el ejercicio de su
actividad y recurra a la financiacién externa, que con frecuencia conmsigae con la
garantfa de los propios socios.. La Ley no ha querido imponer, ni con esta exigen-
cia ni de otra manera, que la sociedad cuente con fondos suficientes para et desa-
rrollo de su objeto. Menos sostenible parece adn que la infracapitalizacidn motivada
por un capilal social y unas aportaciones insuficientes lleven consigo la extensién de
la responsabilidad de los socios...”. Esta ditima dircccidn es ta que signe la DGRN
en una tesolucion de 23 de junio de 1993; en ella el Registrador suspendié la ins-
cripcion de una escritura de constitucién de una sold. con un capital social de
500,000 pesetas, “por existir una desproporcidn absoluta entre la cifra del capital y
las actividades integrantes del objeto, que hace imposible la consecucion del mismo
—arts. 39 Cc, 30 LSRL y 260,3 LSA—"; tambi¢n desestimd el recurso de reposicidén
porque la sociedad estaba infracapitalizada, pues “cl propio legislador no circunscribe
la tutela dnicamente a sefialar el importe minimo que en este caso se cumpla sino
que procura que esa cifra de capital esté en consonancia con el patrimonio social
y que se comserve a lo largo de la vida social. Y en este caso, basta comparar el
art. 2 ES para afirmar tal desproporcién, con e! riesgo suficiente para los acreedo-
res, sin que sea suficiente el argumento de que la sociedad puede aumeniar su capi-
tal en el futuro o recibir créditos, ya que esto no resuelve el interrogante de saber
si una sociedad cumple los requisitos necesarios para marcar el trafico juridico y que
los articulos 260.1.3 LSA y 39 C.c. aln referidos a la disolucién de la sociedad o de
una persona juridica marcan la pauta para interpretar que lo mismo sucede en el
nacimiento de las sociedades”. A este argumento, la DGRN, aun reconociendo que
la sociedad estd infracapitalizada materialmente, dada la manifiesta desproporcién e
insignificancia de la cifra del capital social inicial para atender el desarrollo del obje-
10 social {actividades de construccidén, promocidén inmobiliaria, instalacién de trata-
mientos de aguas, explotacion de créditos comerciales, residencias geriatricas, explota-
ciongs mineras), declara gque “en el estade actual de nuestra legislacién y sin
perjuicio de especificas exigencias en funcién del objeto social se establece la valida
constitucién de la sociedad limitada si su capital alcanza la cifra minima de 500.000
pesetas {art. 3 LSRL} y a cse requisito legal ha de ajusiarse el Registrador en su
labor de calificacién (art. 18 CodCom), sin que pueda invocarse en contra el conte-
nido normativo det art. 260. 3 LSA, 30 LSRL y 39 C.., los cuales contemplan una
Entidad ya existente cuyo desenvolvimietito deviene imposible y cuya disclucién pre-
supone una decisidn de los drganos soberanos de la propia entidad o la pertinente
resolucién judicial”. Lo cierto es que corresponde a los fundadores la valoracidn eco-
némica de la suficiencia del capital a las necesidades de la empresa social, pues en
nuestro ordenamiento no se prevé una norma expresa limitadora de dicha libertad.
Asimismo, resulta imposible establecer una medida abstracta del capital valida para
toda actividad empresarial con independencia del volumen de las operaciones, vid.,
en este sentido, Rojo/BeitrAn, “El capital social minimo. Consideraciones de técnica
y politica legislativas”, RDM, [988, pdgs. 149 y sigs., esp. pdg. 152, pues, como seila-
lan “no es posible determinar directamente !a suficiencia de los fondos propios
mediante diversos capitales minimos sectoriales. Una sociedad no estd obligada a rea-
lizar simultdineamente todas las actividades que constituyen su objeto social, ni puede
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cumphiendo los requisitos para la modificaciéon estatutaria,
aquélla puede optar por su continuidad merced al cambio
del objeto social estatutario, respetando, en caso de sustitu-
ci6n del objeto social, el derecho de separacién del socio
disidente con el acuerdo (art. 97.1.a)) (33).

d) La paralizacion de los drganos sociales.

Pese a la denominacién general “paralizaciéon de los Or-
ganos sociales”, es claro, en el entramado funcional de la
sociedad, que esta causa ha de cefiirse a la imposibilidad de
que la Junta general adopte acuerdos. La razén es obvia:

determinarse a priesi el volumen de sus opevaciones”, vid., también Garcia Vi
iLAavERDE, “El principio de! capital minimo”, en Aionse Uresa/Cinco Ormz/Lucas
FerNANDEZ (dirs.), La Reforma del Derecho espanol de sociedades de capital Refor-
ma y Adaptacién de la legistacion mercantil a la normativa comunitaria en materia de
socledades, Madrid, 1987, pdgs. 131 y sigs., esp. pédgs. 132 y sigs. Ahora bien, 1a abs-
tencion del legislador no responde sino a una remisién de tan fundamental concre-
cidn a la autonomia de los socios gue, de acuerdo con la racionalidad econdmica,
normalmente, capitalizardn adecuadamente la sociedad, “evitando fa infracapitalizacién
qQue, a poco que se cndurezcan tas circunstancias, los forzarda al aumenio de fondos
propios, a la prestacion de garantias o a la quicbra”, vid, Cortes, “Notas sobre la
reforma de la Legislacidn mercantil c¢n materia de sociedades mcrcantiles (Ley
19/1989, dc 25 de julio, de Reforma parcial v adaptacién dc la legislacidn mercantil
a las directrices de la Comunidad Econdmica Europca en materia de sociedades)”,
en AANVV., Derecho mercantil de la Comunidad Econdmica Europea. Estudios en
homenaje a José Girdon Tena, ob. cit, pigs. 79 y «igs., csp. pag 84, La libertad de
concrectdon sefialada licne limitaciones cspecificas: los fundadores deben respetar el
capital minimo (art. 4 LSA), delimitador del tipo social, y, en su caso, los minimos
de socicdades especiales. Asf, Duoug, “Escritura, estatutos y limites a la libertad
estatutaria en la fundacién de sociedades andnimas™, en AA.VV. Derecho de Socie-
dades anonimas, La Fundacién, 1, ob. cit, pdgs. 15 y sigs., esp. pdg. 59 v Mameri
LLa, “Fundacién com aportaciones ‘in natura’™, en AAVV. Dereche de Sociedudes
Anonimas, La Fundacion, 1, ob. cit, pags. 729 vy sigs., esp. pig. 739, donde sciiala
que “no obstanie, tal vez las disposiciones aciualmente en vigor puedan resultar insu-
ficientes para lograr el objetive de la tutela efectiva de los socios y terceros, dado
que toleran el fendmene de la “infracapitalizacién” o “inadecuacion de la cifra del
capital al objclo social”; con ¢l mismo criterio QuinTana, “El capital social”, en
Roto (Dir), La Reforma de la f.ey de sociedades andnimas, Madrid, 1987, pag. 111
En docirina italiana puede verse, por todos, Tawnni, Caopitale e patrimonio nella
societa per azioni, Padova, 1980, pdgs. 30 y sigs.

(33) Sobre la distincién entre sustitucion y cambio del objeto social en el
PLSRL 1994, vid, CaBaNasfCaLavia, “Régimen general de Ja modificacién de estatu-
tos sociales cn PSRL”, cit, pdg. 2010



Upicamente este organo puede paralizarse de forma insu-
perable, ya que el bloqueo del drgano de administracion
se puede resolver ficilmente mediante la destitucién de
los administradores y posterior nombramiento de otros por
acuerdo de la Junta general (34). Por tanto, la causa de
disolucion viene constituida por la paralizacién de la Junta
general de socios y no por la del 6rgano de administracién.

En este supuesto de paralizacién de la Junta general,
lo mds normal ha de ser que no se pueda adoptar el acuer-
do de disolucién de la sociedad, en cuyo caso entrard en
juego, como veremos después, la legitimacién activa de cual-
quier interesado (incluidos accionistas, trabajadores, acree-
dores sociales...) para solicitar la disolucién de la sociedad
al juez de primera instancia del domicilio de la sociedad
(art. 106.3 PLSRL).

e) Peérdida de la mitad del capital social.

El art 105.1.e) prevé como causa de disolucion de la
sociedad “las pérdidas que dejen reducido el patrimonio
contable a menos de la mitad del capital, a no ser que éste
se aumente o se reduzca en la medida suficiente”. No es
sino una aplicacion del art. 260.1.4. LSA a la sociedad de
responsabilidad limitada, tal y como acontece en la actuali-
dad y como se contemplaba en el antiguo art. 30 LSRL
1933, anterior a la Reforma de 1989, que preveia la disolu-
cién por pérdidas que dejasen reducido el patrimonio a una

(34) Aunque el deber de abstencidn que recac sobre los socios en conflicle de
intereses con {a sociedad (art. 55 PLSRL}, permitird que se desbloquee la adopcion
de ciertos acuerdos sociales, dicho deber de abstencidn no se aplica a los acuerdos
de nombramicuto y separacion de los administradores. En ese sentido, la STS de 18
oclubre 19835, manificsta que “ef nembramicnto como consejero de un socio mayori-
tario [hecho por &l mismo] ¢s un derccho que ta Ley concede en armonia y en
defensa de ios intercses que liene la sociedad y en modo alguno un cjercicic abusi-
Vo mismo”. Sobre esta cuestion, vid, Cavavia, “Derechos relacionados con la adop-
cién ¢ impugnacion de acuerdos sociales”, BonarpeLL/MEsias/Nieto, La Reforma de
la Sociedad de Responsabilidad Limitada, ob. cit, pags. 27% y sigs., esp. 312.
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cantidad infertor a la tercera parte del capital social, a no
ser que déste se reintegrase o se redujese (35).

Se trata de la causa de disolucién de la socicdad mas
transcendente y de mayor repercusidén en la préctica. Ello se
comprende si se atiende a su finalidad preconcursal: Ja nor-
ma pretende evitar que una sociedad que ha sufrido una acu-
sada disminucion de los fondos propios continde, sin mas, la
explotacion de su empresa social y en esa situacidén caiga en
otra de insolvencia (36). De ahi que si la intencién de los
soctos es proseguir con las actividades sociales, antes debe-
rdn sanear la sociedad ya sea a través de un acuerdo for-
mal de reduccion del capital social que restablezca el equi-
librio entre el capital y el patrimonio social, ya sea a través
de un acuerdo de aumeanto del capital social suficiente para
situar el patrimonio neto de la sociedad al menos en la
medida de la mitad del capital social. Pero estas medidas
no agotan los mecanismos de remocion de la situacidon de
desequilibrio patrimonial de la sociedad, ya que el art. 106
PLSRL se¢ expresa en términos generales (“La Junta Gene-
ral podra adoptar el acuerdo de disolucidon o aquel o aque-
llos que sean necesarios para la remocién de la causa™). Asi
cabe, aunque no se prevea expresamente, la pura reintegra-
cién patrimoniat, la adopcién de un acuerdo de reduccién
del capital y aumento simultineo del capital social (“opera-
cién acordeén”), o la transformacion de la sociedad (37).

En caso de pérdida de la mitad del capital social, los
administradores deben convocar, bajo amenaza de sancién

(35) Carwon, Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, cit, pédgs. 335 y
sigs.

(36) Sobre el cardcter preconcursal de la pérdida del capital social, vid,,
MutLer, “Der Verlust der Hilfte des Grundkapitals oder Stammkapitals-Uberlegugen
zun den § 92 Abs. 1 AkiG und § 49 Abs. 3 GmbHG”, ZGR, 1985, pags. 190 y
sigs., esp. pags. 193 y, especialmente, MERTENs, “Anwendbarkeit von § 92 Abs. 1
AktG im Vergleichverfahren?”, AG, 1983, pdgs. 173 y sigs.

(37) Para la posibilidad de combinar el reintegro con otras medidas, vid Col-
MENAR VaLbgs, “Desequilibrio patrimonial en las sociedades limitadas y alternativas
para evitar se disolucidn: consecuencias tributarias”, ROFHP, 1984, pags. 114 vy sigs,,
esp. 120-121.



civit (art. 106.1 y 5 PLSRL), la Juata general en cualquier
momento sin esperar al cierre del ejercicio social, tan pron-
to como tengan o debieran tener conocimiento conforme a
su diligencia de la existencia de un patrimonio neto conta-
ble inferior a la mitad del capital social. Entendemos que
este rigor es exigible ya que, segin nuestra Ley, los ad-
ministradores estdn vinculados a un deber de atencion inin-
terrumpida de la situacién patrimonial y financiera de la
sociedad. Esperar al término del ejercicio para su constata-
cion, puede frustrar la realizacion de la teleologia de la
norma que no es otra que impedir la insolvencia de la
sociedad a través de un mecanismo de reaccidon o sanea-
miento sobre una situaciéon patrimonial todavia de solvencia
pero préxima a dejar de serlo. De ahi que, acaecida la
insolvencia, deba procederse a la apertura del procedimiento
concursal y no a la aplicacién del art. 105.1.e) PLSRL que
carece, en ese caso, de justificacion en cuanto ya no cumple
la finalidad de proteger a los acreedores sociales, tutelados
por las normas concursales especificas (38).

Con la finalidad de mejorar técnicamente la redaccidn
del art. 105.1.e) del PLSRL, la enmienda niumero 436 del
Grupo Popular propone un mayor rigor en la expresion de
la causa de disolucién sustituyendo la expresion “patrimonio
contable” por la de “patrimonio neto contable” (39).

) La reduccion del capital social por debajo del minimo
legal cuando sea consecuencia del cumplimiento de una Ley.

Como es sabido, el art. 260.1.5 LSA, aplicable a la so-
ciedad de responsabilidad limitada, dispone que la sociedad
anénima se disolvera “por reduccion del capital social por

(38) BrLtrAN, “La extincién de la sociedad de responsabilidad timitada™, cit,
pag. 857,

(39) Vid en “Enmiendas. 121/000034. Sociedades
BOCG/CD, Scrie A: Proyectos de Ley, 7 de mayo de
sigs., esp. 152,

de Responsabilidad Limitada”,
1994, mim. 48-9, pdgs. 47 y
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debajo del minimo legal”. La peculiaridad del precepto cita-
do es que establece como causa de disolucién un supuesto
de hecho que en un articulo anterior se prohibe expresa-
mente, salvo que simultdneamente se acuerde la transforma-
cién de la sociedad o el aumento de su capital hasta una
cantidad igual o superior al mfnimo jegal (art. 169.1.1 LSA).
Dentro de una coherencia légica del sistema, el art. 260.1.5
cumnple basicamenie una funcién de cierre del sistema de
tutela del capital minimo vy no es, en absoluto, una hipdte-
sis agravada de pérdida del capital, como se ha mantenido
por un sector minoritario de nuestra doctrina (40).

En realidad, nos hallamos ante dos mandatos legales de
contenido contradictorio. De un lado, la prohibiciéon absolu-
ta (sin excepciones) de reducir el capital por debajo del
minimo legal; de otro, la existencia en la ley de hipdtesis
de reduccion obligatoria del capital social. Con todo, esta
causa de disolucién ha de interpretarse de forma coordina-
da y en el sentido que indicamos anteriormente respecto al
art. 109 PLSRL (41).

g) Falta de ejercicio de la actividad o actividades que
constituyen el objeto social durante dos ahos consecutivos.

Esta causa de disolucidon no es extrafia a nuestro orde-
namiento: la Ley General de Cooperativas la prevé en su
art. 103.5.° Se trata, sin embargo, de una novedad respecto
a la sociedad de responsabilidad limttada, cuya finalidad pri-
mordial es tutelar al socio en las hipdtesis de cambio de
hecho del objeto social (42) o pura inactividad de la socie-

(40) Nos rcferimos al profesor Vicent ChuLiA, “La disolucidn y la lquidacién
de la sociedad limitada en ¢l Proyecto de Ley de 22 de diciembre de 19937, cir,
péag. 3614. Un examen detallado del art. 260.1.5 LSA puede verse en Casanas, “El
capital minimo y disolucién de la sociedad andnima”, RGD, 1993, pigs. 4923 y sigs,

(41) Vid. Casanas/CaLavia, “Comeniario de urgencia del Borrador del Ante-
provecto de Ley de socicdades de Responsabilidad Limitada®, cir, pags. 428 y sigs.

(42) En rclacién con el PL de Reforma Parcial v Adaptacidn de la legislacidn
mercaniil a las Directivas de la CEE en materia de sociedades, Berrtran, “Hacia un



dad, esta idltima de no facil prueba en la préctica. De esta
forma, con la disolucién, el socio podra recuperar, a través
de la cuota de liquidacion, la plena disponibilidad de aque-
lla parte de su patrimonio integrado en un patrimonio social
inactivo.

La falta de actividad exige un plazo continuado de dos
afios, a nuestro juicio, excesivo y arbitrario, que, no obstante,
puede reducirse en los estatutos (43). Por lo demas, la nor-
ma no informa o establece indicios que permitan construir
¢l hecho disolutorio. A dicho efecto, la doctrina ha mani-
festado que seria necesario establecer presunciones legales
como el incumplimiento de la obligacion de depositar las
cuentas anuales, la baja del impuesto de actividades econd-
micas, la extincién de las relaciones laborales, etc., que son,
como es sabido, indicios que los jueces tienen en cuenta a la
hora de determinar si una sociedad es, 0o no, operativa (44).

La falta de actividad debe referirse al objeto social esta-

nuevo Derecho de sociedades anénimas”™, RDBRB, abril-junio, 1988, pags. 329 y sigs.,
esp. 358, nota 81, alude a la propuesta del profesor Rovo de dar una mds amplia
regulacién a los supuestos de modificacién del objeto social, incluyendo entre esos
supuestos el cambio sustancial de hecho de las actividades que integran el objeto
social sin que se realice modificacion estatutaria.

(43) El Codigo das Sociedades Comerciais (CSC) de 2 de septiembre de 1986
establece un plazo de inactividad superior. Concretamente, el art. 142.1.c) CSC 1986
establece que “podrd ser requerida la disolucién judicial de la sociedad con funda-
mento €n un hecho previsto en la Ley o en los estatutos o “¢) Cuando la sociedad
no haya ejercido actividad alguna durante cinco afos consecutivos®. Sobre dicho pre-
cepto puede verse la sentencia del Tribunal de Apelacién de Coimbra de 15 de sep-
tiembre de 1992 (comentada por PiNa), en Le Societd, 5/1993, pdgs. 711 y sigs., que
distingue entre la imposibilidad de realizar el fin social derivada de acto extrafio a
la voluntad de los socios o actos u obstdculos que €stos no pueden superar o reme-
diar y la falta de actividad de la sociedad durante cinco afios consecutivos debida a
una situacidn creada y prolongada por los propics socios que pueden, si quieren, evi-
tar. En ese sentido, la enmienda nimero 133 del Gtupo Parlamentario cataldn pro-
pone su ampliacién a cinco afios, al considerar que el plazo previsio “es demasiado
corto para que opere la extincidén ex lege de la sociedad’ y mds si se tiene en cuen-
ta que por razones meramente coyunturales puede darse esta situacién”, vid.
“Enmiendas...”, cit, pdg. 88. El texto finalmente aprobado por el Congreso de los
Diputados lo ampliu a tres afos.

(44) Asi, Capanas/CaLavia, “Comentario de urgencia”, cir, pég. 422, y BEL
TRAN, “La extincién de la sociedad de responsabilidad limitada”, cir, pdg. 856.
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tutario; si la sociedad permanece activa, pero desarrollando
una actividad extrafia al mismo (el tipico cambio de hecho),
también acta esta causa de disolucién. Los problemas sur-
girdn cuando la actividad estatutaria se mantenga pero con
un caracter marginal; quizd para evitar el fraude deba admi-
tirse también en estos supuestos la existencia de tal causa
de disolucién.

h) Causas de disolucion de naturaleza estatutaria.

Las causas legales o necesarias no pueden ser objeto de
restriccién o de exclusion (45), pero los socios pueden in-
cluir en los estatutos sociales otras causas de disolucién dis-
tintas a las legales. Unas veces estas clausulas estatutarias
s6lo pretenden facilitar la realizacion de las causas legales
de disolucién (vgr. preveyendo que serd causa de disolucién
la pérdida de un tercio del capital social). Pero también
serd posible establecer causas de disolucidén de nuevo cufio;
en particular, la cuestion que se plantea es si cabe incluir
en los estatutos de una sociedad de responsabilidad limitada
causas de disolucién que, dado su cardcter eminentemente
personalista, no serian admisibles en la soctedad anénima,
como por ejemplo, la denuncia o la muerte de un socio.

Respecto al fallecimiento del socio, como en general,
otras circunstancias personales referidas a aquél, la doctrina
y la jurisprudencia las han admitido tradicionalmente como
causas de disolucién sobre la base de permitir, en este tipo
social, una mayor impronta personalista (46). Por contra, la
denuncia de cualquier socio o de aquél o aquéllos que
representen un porcentaje determinado del capital social, es
mas problematico que pueda configurarse como causa esta-

(45) Giron, Derecho de sociedades andnimas, cit, pag. 569,

(46) Carlon, La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, cit., pag. 340.
En jurisprudencia pueden verse STS de 18 de enero de 1962 y RDGRN de 22 de
noviembic de 1957. En relacidn al PLSRL. vid., BELTRAN, “La extincién de la socie-
dad de responsabilidad limitada”, cit, pdg. 857



tutaria de disolucion. Se alega por algunos autores que, a
diferencia de la sociedad colectiva y comanditaria (art. 224
Co6dCom.), la disolucién sin causa sélo puede decidirse por
la Junta general de acuerdo con los requisitos sefialados;
ademds, de admitirse la denuncia o libre separacién, se pri-
varfa de eficacia Ja causa legal por acuerdo de la Junta
general y se viabilizaria, un derecho de separacién que no
aparece previsto expresamente en el PLSRL (47). Con todo,
otros autores admiten esta posibilidad (48), o entienden que
si la mayoria decide continuar con la sociedad, el derecho
de denuncia podria convertirse en un derecho de separacién
(49). Un supuesto especial, podria ser, no obstante, el de la
llamada prérroga automitica de la sociedad cuando ésta se
ha constituido con una duracién limitada en el tiempo; esta
modalidad de prorroga quizd sélo sea posible cuando al
mismo tiempo se conceda al socio la facultad de denuncia
unilateral antes de que se produzca el hecho desencadenan-
te de la prérroga (50).

En cualquier caso, las causas estatutarias de disolucién
no pueden producir de pleno derecho la disolucién de
la sociedad; como se desprende claramente del art. 106.1
PLSRL, la disolucion por causa establecida en los estatutos
requerird acuerdo de la Junta general adoptado por la ma-
yoria a que se refiere el art. 56.1 PLSRL.

{47) Con mayor desarrollo, BELTRAN, “La extincidn de la sociedad de respensabilidad
limitada”, cir., pdg. 858. También Vicent CHuLIA, “La disolucidn y la liquidacidn de la socie-
dad limitada...”, cit., pag, 5608.

(48) Asi, Roio, “Disolucion y liquidacién de la sociedad de responsabilidad
limitada”, cir, pdg. 45, para quien “incluse no debiera encontrar excesiva dificultad la
configuracién de la denuncia de cualquiera de los socios o de una determinada mino-
rfa como causa estatutaria de disolucién de la sociedad de responsabilidad limitada”,

(49) Asi, Capanas/CaLavia, “Comentario de urgencia”, cit, pdg 423. Destaca
la relacidn entre denuncia unilateral del contrato y derecho de separacion, Jorpawo,
“Denuncia unilateral del contrato v derecho de separacién en soctedad limitada
de dos socios, constituida por tiempo indefinido”, ADC, 1953, pdgs. 895 y sigs., esp.
901-902.

{50) Sobrc ias relaciones entre prérroga automitica y derecho de separacidn,
vid. las interesantes observacionss BONARDEiL, “Separacion y exclusidn de socios”,
cit, pag. 796.
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Con el cardcter de causa legal (no estatutaria), la en-
mienda numero 438 del Grupo Popular propone que la
socicdad pueda disolverse “a instancia de socios que repre-
senten [a mitad, al menos, del capital social” (51). Esta pro-
puesta nos parece acertada, pues permite que la disolucién
de la sociedad se anticipe a la efectiva paralizacion de los
Organos sociales (situacién mds que probable cuando los so-
cios que representan al menos la mitad del capital social
son contrarios a continuar con la sociedad). Se simplificaria,
de esta forma, el procedimiento, al obviarse el acuerdo pre-
vio dirigido a la mera constatacién de la causa legal de di-
solucion.

2.5. La disolucién por quiebra.

De acuerdo con el ndmero 2 del art. 105 PLSRL, “la
quiebra de la sociedad determinard su disoluciéon cuando se
acuerde expresamente como consecuencia de la resolucién
judicial que la declare”. El texto del articulo es idéntico al
del nimero 2 del art. 260 LSA y plantea, consecuentemente,
las mismas dudas interpretativas que éste. Pese a la redac-
cton confusa del precepto, ha de interpretarse que la decla-
raciéon de quicbra es, en términos generales, causa de disolu-
cion de la sociedad de responsabilidad limitada. No estamos,
sin embargo, en presencia de una causa de disolucién auto-
matica ya que el art. 105 exige que “se acuerde expresa-
mente”, lo que significa que, para su operatividad, requiere
el acuerdo de la Junta general (52). La declaracién judicial
actia aqui como mero presupuesto pero no genera ni la di-
solucién de pleno derecho ni abre el mecanismo legal pre-
visto por el art. 106 PLSRL, circunscrito a las hipdtesis con-

(51) Vid. “Enmiendas..”, cit, pdg. 152. La motivacion de Ja propuesta del
Grupo Popular es que “en esa situacién es imposible la vida social, se trata de evi-
tar males mayores”.

{52) Cfr. BeLtrAN, “La extincién de la sociedad de responsabilidad limitada”,
cit, pag. 864, quien aboga por la desaparicién de la referencia de la quiebra en el
texto definitivo como una forma distinta de disolucién.



templadas en las letras ¢), d), e), f) v g) del art. 105
PLSRL. Y es aqui donde se cuestiona la utilidad del pre-
cepto pues, aun declarada la quiebra, la sociedad puede
optar por acordar la disolucién o por no adoptar medida
alguna (53). El sentido dltimo del precepto ha de hallarse,
por tanto, en la posibilidad que se reconoce a la sociedad
de disolverse mediante un acuerdo ordinario y sin la exi-
gencia de la mayoria reforzada del art. 56.2.a) PLSRL (54).
También, al igual que el art. 260.2 LSA, se pone asi de
manifiesto que la quiebra no implica o conduce a la extin-
cién y, en este sentido, ésta dependerd del resultado de
aquélla (55). Deben pues, diferenciarse claramente ambos su-
puestos: la disolucién es simplemente el presupuesto de la
extincion de la sociedad y la quiebra es un procedimiento
de ejecucién colectiva de los bienes del deudor, con el fin
de satisfacer en la medida de lo posible las deudas sociales,
cuyo término tiene lugar por liquidacién judicial o convenio,
sin que suponga por si misma la extincidén de la sociedad.
Cabe indicar, por iltimo, que una sociedad que acordd la
disolucion en virtud de resolucién judicial de quiebra es sus-
ceptible de reactivacion. En ese sentido el art. 107.2 PLSRL
no la excluye como si hace explicitamente respecto a “los
casos de disolucion de pleno derecho” (56).

2.6. Consecuencias juridicas de la concurrencia de las
causas legitimas de disolucién.

2.6.1. Consideracion general.

Salvo los supuestos ya examinados de disolucion de ple-
no derecho y por mero acuerdo de la Junta general de
socios, el PLSRL establece un mecanismo legal de asegura-

(53} BELTRAN, #lt cit, pdg. 862.

(54) Mutoz Martin, “La disolucién”, cit, pdg. 566.

(55) GiroN TeNA, Derecho de sociedades andnimas, cit, pig. 570.
(56) MuRoz MarTiy, “La displucién”, cit, pag. 566,
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miento de la disolucién de la sociedad y consecuente liqui-
dacién, idéntico al previsto en el art. 262 LSA en relacién
a su finalidad primordial y operatividad, pero distinto en
cuanto con la regulacién propuesta, pretende aclarar las
dudas que ahora suscita el tenor literal del precepto men-
cionado de la LSA (57).

Al 1gual que acontece para la sociedad andnima, la con-
currencia de las causas de disolucion tipificadas en los apar-
tados c), d), €), f} y g) del art. 105 PLSRL no implica Ila
disoluciéon automdtica de la sociedad sino que exige, prima
facie, el acuerdo de la Junta general de socios como medio
de constatacion de aquéllas (v, 2.6.2). La falta de acuerdo
social o el sentido de éste contrario a la disolucién, abre,
como veremos, la intervencion judicial a instancia facultativa
de cualquier interesado o de obligada solicitud por los ad-
ministradores (v.,, 2.6.3). Asimismo, en aras del cumplimien-
to efectivo de las obligaciones legales de los administradores
en el ambito de la disolucidn, se establece una responsabili-
dad por incumplimiento consistente en su responsabilidad
solidaria por todas las deudas sociales (v. 2.6.4).

2.6.2. [l acuerdo social.

De la misma forma que el art. 262 LSA, el art. 106
PLSRL exige en los supuestos de concurrencia de una cau-
sa legitima de disolucién, el acuerdo de la Junta general
adoptado conforme a la mayoria ordinaria (art. 106 rel. 56
PLSRL). Con el fin de garantizar la consecucién del acuer-
do social, se prevé la obligacién de los administradores de
convocar la Junta general de socios “tan pronto como ten-
gan conocimiento de la existencia” de alguna de las causas
de disolucién. Ademds se reconoce, siguiendo el mismo cri-
terio que el ndmero 1 del art. 262 LSA, a cualquier socio

(57) Como ha sefialado BrLTRAN con el art. 106 PSRL se “aclaran algunos de
los puntos oscuros del derecho vigente”, vid., “La extincién de la sociedad de res-
ponsabilidad limifada”, cir, pag. 859.



(con independencia, por tanto, del porcentaje del capital que
ostente en la sociedad) la facultad de solicitar a los admi-
nistradores la convocatoria de la Junta general “si, a su jui-
cio, concurriera alguna de dichas causas de disolucion” (art.
106.1 PLSRL) (58). Esta prevision legal tiene como finalidad
evitar la pasividad del 6rgano de administracién en el cum-
plimiento de su obligacién legal, sin perjuicio de la sancidén
civil que prescribe para el caso de incumplimiento de la
obligacién de convocatoria el ndmero 5 del art. 106 PLSRL.,

La novedad del PLSRL reside bdasicamente en la sustitu-
cibn del plazo de dos meses del art. 262.2 LSA para el
cumplimiento de la obligacién de convocatoria, por la expre-
sion genérica “tan pronto”; aun habiendo recibido ya una
valoracién positiva (59), nos parece desacertada en cuanto
quizd fuera mds adecuada la de “sin demora”, que viene a
acentuar el cardcter urgente de la convocatoria de la Junta
general para que ésta afronte la existencia de una causa de
disolucidén. En ese sentido, nos parece desacertada, la en-
mienda numero 71 del Grupo Parlamentario Vasco que pro-
pone la vuelta al plazo de dos meses (60). Con todo, la uti-
lizacién de un concepto indeterminado dejard, en su caso, en
manos del juez la valoracién del momenio en que los ad-
ministradores tuvieron o debieron tener, de acuerdo con el
grado de diligencia que les es exigible, conocimiento de la
concurrencia de la causa y del nacimiento de la obligacién.

(58) Recuérdese que el porcentaje legalmente exigido para poder instar la con-
vocatoria de Junta general es del 5 por 100 del capital social (art. 483 PLSRL).

(59) BeLTrRAN, “La extincién de la socicdad de responsabilidad limitada”, cit,
pag. B39,

(60) Vid, “Enmiendas..”, cit, pag. 67. La propuesta del GPV (PNV) es con-
cretamente “los administradores estardn obligados a convocar la Junta general dentro
de los dos meses siguientes a partir de la {echa en que tengan conocimiento de
alguna de estas causas..”. La motivacién reside en que cl art. 262.2 LSA “ya ha
generado suficientes problemas de interpretacién” y cn que “la pretensién del pro-
yecto de hacer general la obligacién en 1érminos tan ambiguos como fan pronto
como tengan conocimiento, produce una muy grave falta de scguridad juridica, més
ain teniendo en cuenta la grave consecuencia de tesponsabilidad solidaria por las
deudas sociales prevista en el apartado 5 del mismo articulo”. No obstante, el texto
aprobado por el Congreso de los Diputados ha vuelto al plazo de dos meses,
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En relacion al “contenido” del acuerdo de la Junta ge-
neral, el PLSRL con mayor solidez técnica, se refiere al
rios para la remocién de la causa”, sin fijar el contenido
preciso del acuerdo que dependerd bdsicamente de la causa
de disolucidon que se persiguc climinar y que, normalmente,
consistird en una modificacién estatutaria (aumento y reduc-
cién del capital social, cambio del objeto social...).

2,6.3. La disolucion judicial.

De no convocarse la Junta general o en los casos en
que ésta no se celebre o no adopte el acuerdo de disolu-
cion o de remocién de la causa de disolucidén, el art. 106.3
PLSRL legitima a cualquier interesado para que inste la
disoluciéon de la sociedad ante el Juez de primera instancia
del domicilio de la sociedad (61). Con acierto, la enmienda
nim. 441 del Grupo Popular, propone que si la causa de
disolucion fuere la paralizacion de los érganos sociales,
“podrd Instarse directamente la disolucién judicial”, con el
fin de evitar demoras innecesarias (62).

La expresion del PLSRL “cualquier interesado” ha de ser
interpretada de forma amplia e incluiria a los socios, usu-
fructuarios y acreedores pignoraticlos de participaciones socia-
les, trabajadores, administradores a titulo individual y terceros
que acrediten interés legitimo (vgr. acreedores sociales) (63).

{61) Obsérvese que, a diferencia del art. 262.3 LSA, el art. 106.3 PLSRL no se
refiere a la Junta “solicitada™, en consecuencia se podrd instar la disolucién judicial
sin necesidad de requerir previamente a los administradores para que convoquen la
Junta, siendo suficiente con que éstos incumplan su obligacién de convocarla tan
pronto como tengan conocimiento de la existencia de alguna causa de disolucidn; de
todas formas nos parece exagerado que una situacién subjetiva de los administrado-
res {su conocimiento de la causa de disolucién) pueda determinar por si sola, sin
intimacién previa, la legitimacién de cualquier interesado (no sélo los socios) para
acudir a la via judicial.

(62) Vid, “Enmiendas”, ciz, pag. 153.

(63} Asi lo interpreta uno de los miembros de la ponencia del ALSRL, el pro-
fesor Roso, “Disolucién y liquidacion de la sociedad de responsabilidad limitada”,



Afade el precepto que “la solicitud de disolucién judicial
deberd dirigirse contra la sociedad”, lo que a nuestro juicio
resulta desacertado, pues no acertamos a descubrir por qué
razén la solicitud (obsérvese que el PLSRL no hace referen-
cia a “demanda”) (64) ha de dirigirse contra la sociedad (65).
El Proyecto parece, a diferencia del art. 262 LSA, decantar-
se por un procedimiento declarativo de menor cuantia, a
pesar de que éste dogmadticamente no es el mdas adecuado
para la constatacién de la causa de disolucién.

Para la determinacién del procedimiento es necesario dis-
tinguir, segin exista un acuerdo opuesto a la disolucién o
si, por el contrario, éste no se hubiera adoptado por cual-
quier causa. En el primer supuesto se aprecia una voluntad
contraria a la disolucién de la sociedad y, por tanto, resul-
ta justificado acudir excepcionalmente al procedimiento de
impugnacién de acuerdos sociales, dado que el acuerdo es
contrario a la Ley. Los accionistas, administradores y, en
general, cualquier interesado pueden presentar la demanda
de disolucién a través de los tramites del juicio declarativo
de menor cuantia (arts. 481 y 484 LEC) que, precisamente,
es el contemplado para la tramitacién del procedimiento de
impugnacién de acuerdos sociales (art. 119.1 LSA) (66). En

cit, pag. 46. La regulacién de la disolucion judicial se inspira en la tradicién france-
sa, frente a los sistemas mds restringidos como el alemdn. Asi, el art. 61 GmbHG
prevé la disolucién por resolucidn judicial en el supuesto especifico de imposibilidad
de consecucidén del objeto social y en la hipétesis genérica “de que se manifiesten
causas justas derivadas de la sociedad”, vid. LutTErR‘HommeLHorr, GmbH-Gesetz
Kommentar, 13 ed., Koln, 1991, § 61, pdgs. 670 y sigs.

(64) En cambio, la enmienda 440 del Grupo Popular, propone la sustitucion de
“solicitud” por “demanda”.

(65) De la misma forma el § 61 GmbH, exige que la demanda se dirija contra
la sociedad pero restringe la legitimacién activa a los socios que ostenten una parti-
cipacién de la décima parte del capital social.

(66) Sobre esta cuestion vid.,, Uria/MENENDEZ/BELTRAN, Disolucion y liquidacion
de la sociedad andnima (Articulos 260 a 281 de la Ley de sociedades andnimas), en
Uria/Menenpez/OLIVENCIA, Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles,
XI, Madrid, 1992, pag. 66; Nea, “La disolucién judicial de la sociedad (Acerca del
art. 262 dei Texio refundido de la Ley de socicdades)”, RDP, 1990, pdgs. 876 vy sipgs,,
e ID., Los procedimientos judiciales en la nueva Ley de sociedades andnimas, Madrid,
1992, pdgs. 1435 y sigs.
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el segundo caso, constatada la falta de la voluntad social
por la ausencia de un acuerdo social (incluso contrario a la
disolucién), parece que la disolucién judicial se acomoda
mejor al expediente de jurisdiccién voluntaria (arts. 1811 y
sigs. LEC). No se puede, a nuestro juicio, presumir que la
persona interesada, al pedir unilateralmente la disolucién de
la sociedad, pretende pleitear contra la sociedad, sino mads
bien que el solicitante persigue, frente a la inexistente vo-
luntad orgdnico-social, que el juez, imparcial y garante del
ordenamiento juridico, imponga “algo” (la disolucién de la
sociedad) que la Junta debié acordar por imperativo legal.
Esta decision puede plantearse a través del expediente de
jurisdiccidon  voluntaria, donde el juez, a peticién de cual-
quier interesado o de los administradores, declara disuelta
la sociedad si comprueba que, efectivamente, concurren los
presupuestos legales. Con su resolucién el juez no dirime un
conflicto inter-partes sino que aplica el mandato legal y sus-
fituye, en definitiva, la voluntad de los &rganos sociales;
cumple con una norma de interés general que tiene como
finalidad impedir que sociedades afectadas por una causa de
disolucién sigan actuando en el trafico mercantil con el ries-
go que ello entrafia. En cualquier caso, de darse oposicion
por parte interesada, una vez se haya promovido la solici-
tud, el expediente debe convertirse en contencioso y trami-
tarse a través del juicio declarativo ordinario de menor
cuantfa (art. 1817, arts. 481, 484 y sigs. LEC) (67).

Con acierto, el PLSRL corrige el criterio del ALSRL
que, como es sabido, no obligaba a los administradores a
solicitar la disolucién judicial de la sociedad. De forma pa-
ralela al art. 2624 LSA, el art. 1064 PLSRL establece la

(67) En la practica se estd utilizando ¢l procedimiento declarativo de menor
cuantia. La mayoria de la doctrina ¢s partidaria del dcclarative pero sin atender a
razones dogmadticas. De hecho se han presentado, en el seno de nucstra doctrina,
ciertas vacilaciones, asi Vicent ChuulA admitié, en su momento, que se tralaba de
un expediente de jurisdiccién voluntaria (vid.,, Compendio critico de Derecho mercan-
i, 1-2, Barcelona, 1991, pdg. 900), para m4s tarde abandonar dicha tesis (vid., “La
disolucién y la liquidacidn de la sociedad limilada..”, cit, pdg. 5667).



obligacidn de los administradores de solicitar la disolucién
judicial cuando el acuerdo social fuese contrario a la disolu-
c6n o no pudiera ser logrado en el plazo de dos meses a
contar desde la fecha prevista para la celebracién de la
Junta, si ésta no se constituyd, o desde el dia de la Junta,
cuando el acuerdo fue contrario a la disolucidon o no se
hubiera adoptado. La obligacién de peticién de la disolucién
judicial se refuerza con la imposicién de la responsabilidad
solidaria de los administradores por todas las deudas socia-
les en caso de incumplimiento (art. 106.5 PLSRL).

Se trata, por tanto, de una legitimacién obligatoria para
gjercitar la accidn que es independiente del hecho de que
hayan sido o no requeridos por cualquier socio para que
convoquen la Junta general.

En el caso de administrador dnico o de varios adminis-
tradores con facultades indistintas y solidarias no parece pre-
sentar problema alguno la legitimacién activa de todos ellos
para el ejercicio de la accién de disolucién. Si pueden plan-
tearse problemas en otras posibles formas del 6rgano de ad-
ministracién, especiaimente, las colegiadas, en cuyo seno pue-
den producirse disensiones o disparidad de criterios; asi, en
el caso de existencia de Consejo de Administraciéon en el
que uno o varios administradores constaten a titulo individual
la existencia de la causa de disolucién y el resto de los
miembros decidan, sin embargo, no convocar. En esta hipo-
tesis, el consejero disidente no puede convocar por su cuen-
ta la Junta general dado que es competencia exclusiva del
organo de administracién colegiado (si, en cambio, al tratar-
se de consejero delegado pues estimamos que es una facul-
tad delegable). La cuestidn es si, en este caso, concurriendo
la causa de disolucién, constituye la demanda de disolucién
judicial un deber de los administradores a titulo individual
con independencia de la forma o estructura del 6rgano de
administracién. Lo cierto es que la respuesta a esa cuestion
ha de tener presente que cuando la norma se refiere a ios
administradores estd pensando en ellos en su actuacion pro-
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pia, es decir, de acuerdo con la estructura y funcionamiento
consecuente del drgano de administracién elegido. Lo que
no resulta coherente con la logica del sistema, es establecer
un régimen de actuacién conjunta o colegiada vy, al tiempo,
desvirtuarlo imponiendo una actuacién individual. En esa di-
reccion creemos que lo mds logico es que en tal hipdtesis,
se reconozca al administrador, considerindolo como “intere-
sado”, la facultad, que no el deber, de solicitar la disolucién
judicial, permitiéndole, de ese modo, exonerarse de la dras-
tica sancion civil prevista en el art. 106.5 PLSRL.

2.6.4. La responsabilidad solidaria de los administradores
por todas las deudas sociales.

El PLSRL recoge la misma técnica sancionadora del art.
262.5 LSA, al disponer el art. 106.5 que “el incumplimiento
de la obligacidn de convocar Junta general o de solicitar la
disolucién judicial determinard la responsabilidad solidaria de
los administradores por todas las deudas sociales” (68). No
obstante, a diferencia del art. 262.5 LSA, se especifica el al-
cance objetivo de la sancién civil extendiéndolo explicita-
mente a “todas” las deudas sociales, independientemente del
momento de su nacimiento y del 6rgano o persona que las
hubiera contraido. Con ello se pretende acabar con las dudas
que ha suscitado en la practica, jurisprudencia y doctrina la
determinacion del ambito objetivo de la responsabilidad de
los administradores. Como hemos sefialado, se trata de una
sancién civil por incumplimiento de obligaciones legales y
no de una responsabilidad por dafios. Su objetivo es prote-
ger a los acreedores sociales, Unicos legitimados para su ejer-
ciclo, que, en esta hipdtesis, no deberdn probar dafo alguno

(68) Sobre el art. 262.5 LSA, vid., especialmente, BELTRAN, La disolucidn de la
sociedad anénima, pdgs. 138 y sigs; ID., “Pérdidas y responsabilidad de los adminis-
tradores”, RDM, 203, julio-septiembre 1992, pdgs. 471 y sigs. VICENT CHULIA, “Res-
ponsabilidad de los administradores y sociedades no operativas”, DN, 1993, pdgs. 1 y
sigs. 1D., “La disolucidn y la liquidacién de la sociedad limitada en ¢l Proyecto de
Ley de 22 diciembre de 1993%, cir, pag. 317.



para ejercitar su accion directamente (y no de forma subsi-
diaria o con excusién previa del patrimonio de la sociedad)
(69) contra uno, varios o todos los administradores sociales
que integren el 6rgano de administracidén y representacion de
la sociedad en el momento en que la Junta debié ser con-
vocada o la disolucién judicial solicitarse. Ademds nos halla-
mos ante una responsabilidad personal, indefinida y solidaria
de los administradores entre si y con la sociedad (art. 109)
(que, en definitiva, no deja, por el hecho de la responsabili-
dad, de ser la deudora principal), con todas sus consecuen-
cias (arts. 1.137 y sigs. C.c.). La accién de responsabilidad
estd, por otra parte, sometida al plazo de prescripcion pre-
visto en el art. 949 CédCom., a cuyo tenor “la accidén contra
los socios gerentes y administradores de las compaifias o so-
ciedades terminard 2 los cuatro afios, a contar desde que por
cualquier motivo cesaren en ¢l ejercicio de la administraciéon”.

Finalmente, ha de tenerse en cuenta, en primer término,
que el ejercicio de la accién de responsabilidad ex art. 106.5
PLSRL, no excluye, evidentemente, la responsabilidad social
e individual de los administradores por los dafios que su in-
cumplimiento ocasione al patrimonio social e individual de
socios y, especialmente, de los acreedores sociales (arts. 72
PLSRL rem. arts. 133-135 LSA); vy, en segundo término, ha
de indicarse que no nos hallamos ante una responsabilidad
objetiva o ante una excepcién de la regla fundamental de la
responsabilidad por culpa o negligencia, sino que se precisa
la imputacién del incumplimiento a los administradores, ad-
mitiéndose la exoneracién de aquellos administradores que
prueben que hicieron todo lo posible por cumplir con su
deber; tratindose de un d6rgano colegiado, serd de aplicacién
el art. 133 LSA (70).

(69} En contra, DE 1A CAMaRA, “El contrato de sociedad. ;Crisis de un con-
cepto?”, cit, pag. 475, nota. 42.

{70} Banas, “La financiacién de la actividad social de las sociedades de capital
y la situacion de pérdidas desde la perspectiva del Dereche mercantl actual”, RDP,
abril, 1994, pdgs. 307 y sigs.
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2.7. La reactivacién de la sociedad disuelta.

El PLSRL contempla y admite expresamente la reactiva-
cion de la sociedad disuelta, salvo en los casos de disolu-
cion de pleno derecho (art. 107.2 PLSRL) (71). El acuerdo
social de reactivacién (indelegable) serd licito si se cumplen
cuatro requisitos: la desaparicién de la causa de disolucién
(72), el patrimonio contable no debe ser inferior al capital
social (73), no debe haber comenzado el pago de la cuota
de liquidacién a los socios (74) y el acuerdo debe adoptar-
se con arreglo a los requisitos y mayorias previstos para la
modificacion de los estatutos (sin necesidad, por tanto, de

(71} La doctrina mayoritaria admite la reaclivacion de la sociedad disuelta pese
a la falta de una norma expresa, vid.,, ya Pirez pE La CRruz, “Algunos problemas en
materia de prorroga y reactivacién de sociedades”, RDM, 1968, pdgs. 247 y sigs. En
contra VICENT CHULIA, en “La disolucion de sociedad con transmisién fiduciaria de
acciones a los liquidadores”, CT, 1972, pdgs. 199 y sigs., quien exige norma legal
explicita. Vid., aunque circunscritas a la anénima, las reflexiones de interés de Diaz
Muvor, La reactivacicn de lu sociedad andnima disuella, Madrid, 1994, esp. pags. 27
v sigs.

(72) De manera sorprendente la enmienda nimero 442 del Grupo Popular, pro-
pone la supresion de este requisito, vid. “Enmiendas”, cir, pag. 153.

(73) Obsérvese cOmo para la reactivacién sc exige una condicién més rigurosa
que en cl caso de pérdida del capital social. Si en el caso de pérdida del capital es
necesario para rcmover ¢ eliminar la causa de disolucién que el patrimonio neto no
esté por debajo de la mitad del capital social, para el caso de reactivacion es preci-
so el equilibrio completo del patrimonio neto contable y el capital social. Ello signi-
fica que el PSRL es mas riguroso en el caso de reactivacién que en ¢l supuesto pre-
vio de pérdidas. Si la sociedad quiere decidir la eliminacién del desequilibrio
patrimonial en ¢l caso de pérdida de la mitad del capital basta con un acuerdo que
remonte el patrimonio neto por encima de la mitad del capital. 8i en ese caso se
opta por la disolucion y posteriormente, disuelta la sociedad, se decide la reactiva-
cién cn los términos del art. 107 PLSRL, ¢l reequilibrio del patrimonio neto conta-
ble y el capital social ha de ser perfecto, lo que tiene como consecuencia que seréd
preciso compensar pérdidas a través de la reduccidn del capital social, pues el mero
acuerdo dc aumento del capital no seria suficiente. En definitiva, no se entiende que
si una sociedad puede proseguir su vida activa en tanto que el patrimonio neto no
descienda por debajo de la mitad del capital social, se exija plena cobertura para la
reactivacion. Vid., CabanNas/CarLavia, “Comentario de urgencia del Borrador del ante-
proyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (y IV)”, cit, pdg. 427

(74) Es significativo que el limite sea el pago de la cuota de liquidacién y no
la aprobacién del balance final (momento en ¢l cual pudiera pensarse gue ya surge
el derecho del socio a percibir la cucta de liquidacién).



consentimiento individual de los socios). Junto a estos re-
quisitos que vienen impuestos por la transcendencia de un
acuerdo que supone retornar a la vida activa a una socie-
dad disuelta (incluso, judicialmente, pues como la norma no
excluye esta hipdtesis ha de admitirse), el PLSRL prevé dos
mecanismos de tutela de los intereses de accionistas disiden-
tes con la decisién de revocacidn y de los acreedores socia-
les. A los primeros se les reconoce, como en el caso de pro-
rroga, un derecho de separacién cuando no hubieran votado
a favor del correspondiente acuerdo (art. 97.1.d)). A los
acreedores se les tutela de forma estricta a través del reco-
nocimiento de un derecho de oposicion al acuerdo de reac-
tivacién “en las mismas condiciones y con los mismos efec-
tos previstos en la Ley para el caso de fusién” (art. 107.3
PLSRL rem. art. 96 PLSRL rem. art. 243 LSA) (75).

No establece el art. 107 PLSRL si la Junta general ha

{75) Derecho de oposicién que no recogia el ALSRL, vid. Rwo, “Disolucion y
liquidacion de la sociedad de responsabilidad limitada”, cit, pég. 47. El art. 243 LSA
dispone que “la fusién no podra ser rcalizada antes dc que transcurra un mes, con-
tado desde la fecha del ltimo anuncio del acuerdo de la Junta pcneral Durante ese
plazo los acreedores de cada una de las soci¢dades que se fusionan podrdn oponer-
se a la fusidén en los términos previstos cn el articulo 166" El precepto exige ade-
mas gue “en el anuncio del acuerdo de fusidn deberd mencionarse cxprésamente cl
derecho de oposicion”. De nuevo nos hallamos ante la téenica deficiente de fa remi-
sién muiltiple que acarrea un jrego de remisién a remisién cn delrimento de la cla-
ridad de la normativa. El PLSRL debcrfa prever expresamente el derccho de aposi-
cién a la reactivacidon en vez de¢ remitir, en términos generales, al derecho de
oposicién de la fusién que a sn vez se remite, como vemos, al art. 166 LSA, a cuyo
tenor “1l. Los acrcedores cuyo crédito haya nacido antes de la fecha del iiltimo
anuncio del acuerdo de reduccién dcl capital tendrdn cl derecho de oponerse a la
reduccion hasta que se les. garanticen los créditos no vencidos en ¢l momento de la
publicacion.

No gozaran de cste derecho los acreedores cuyos créditos se encuentren ya ade-
cuadamente garantizados.

2. El derecho de oposicion habrd de ejercitarsc en el plazo de un mes a con-
tar desde la fecha del dltimo anuncio del acucrdo.

3. La reduccion del capital no podrid llevarse a efecto hasta que la sociedad
preste garantia a satisfaccion del acreedor o, en otro caso, hasta que notifique a
dicho acreedor la prestacién de fianza solidaria en favor de la sociecdad por una cnii-
dad de crédito debidamente habilitada pars prestarla por la cuanifa del crédito de
que fuera titular el acrcedor y hasta tanto no prescriba la accién para exigir su cum-
plimiente™,
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de proceder, junto al acuerdo de reactivacién, a la designa-
cibn de administradores. Parece que seria lo 16gico dado
gue el retorno a la vida activa de la sociedad exigird la
existencia de un drgano de administracién que gestione y
represente a la sociedad, mas alld de las limitadas funciones
de los liguidadores. De ahi que nos parezca oportuno que,
en el texto definitivo, se recoja dicha prevision o, al menos
se disponga en un nuevo apartado del art. 107 PLSRL, que
en caso de reactivacion la regla de conversién automadtica
de administradores en liquidadores, prevista en el art. 111
PLSRL, actuase en forma inversa, de tal modo que los
liquidadores se transformasen en administradores, pues una
aplicacion analGgica directa del art. 111, en sentido inverso,
nos parece muy forzada (76).

Conviene no confundir la figura de la reactivacién con
aquella otra que se conoce como “remocién” de la causa de
disolucién. Esta idltima tiene lugar en aquellos supuestos
disolutorios complejos que se integran por una causa legiti-
ma y por un acuerdo social o una resolucion judicial. La
Junta Ilamada a adoptar el acuerdo de disolucién, también
podra adoptar aquél o aquéllos que sean necesarios para la
remocién de la causa; de ser asi, la sociedad nunca habra
estado disuelta (para ello, ademds de la causa, es necesario
el acuerdo social o la resolucién judicial) y no podria ha-
blarse de reactivacion (la sociedad no puede retornar a su
vida activa porque nunca la ha dejado). El ejemplo tipico
de remocion es el art. 105.1.e) PLSRL cuando, como vimos,
seftala que la sociedad se disolvera por consecuencia que
dejen reducido el patrimonio neto a menos de la mitad del
capital social, “a no ser que éste se aumente o se reduzca
en la medida suficiente” (77).

(76) CaBanas/CaLavia, “Comentario de urgencia del Borrador del Anteproyecto
de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada™, cit, pdg. 427.

(77) Queda en el aire la duda de si el orden del dia de [a Junta llamada a
decidir la disolucién, ha de incluir una referencia expresa a la remocidn de la causa
de disolucién para que €sta pueda ser acordada. Como normalmente la remocién exi-
gird una reforma de los estatutos, la exigencia de “debida claridad” en la convoca-



3. La liquidaciéon de la sociedad de responsabilidad limitada
3.1. Consideraciones generales.

Con la disolucién se abre el periodo de liquidacién de la
sociedad (art. 110.1 PLSRL), de enorme transcendencia ya
que en esta fase habran de pagarse las deudas sociales (con
arreglo a la fecha de su vencimiento), cobrarse los créditos
(si los hubiere), ultimar las operaciones pendientes y dividir
el patrimonio resultante entre los socios.

El régimen juridico de la liquidaciéon ha de tutelar y
equilibrar, por tanto, los intereses opuestos de socios ¥y
acreedores sociales (78), evitando que la sociedad desapa-
rezca facticamente sin el oportuno ajuste de cuentas y, al
tiempo, ha de permitir una liquidacién dgil y rdpida (79).

En la regulacion actual de la liquidacidén, el art. 32
LSRL 1953 dispone que habra de estarse a “lo dispuesto en
la escritura de constitucién y en el Cédigo de Comercio”,
El resultado de esta remisidon general es que, a falta de
prevision en la escritura de constitucién (que, como es sabi-
do, suele ser lo habitual), se aplicardn los articulos 227 a
238 CodCom 1885 (B0). Con esto, se mantiene en la actua-

toria deberia llevarnos a acoger la respuesta afirmativa; no obstante, es significativo
gue el art. 1062 PLSRL no diga que la Junta general “podrd ser convocada”, sino
directamente que “podrd adoptar”.

(78) Asi, CarLon, La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, ob. cit,
pdg. 356, quien opina que la liquidacion, de igual forma que la fundacion, “ha de
atender a intereses, en parte coincidentes y en parte contrapuestos entre si, pero, en
todo caso, distintos: el interés de los socios, el de los acreedores y, por fin, el inte-
rés de la generalidad (sean terceros no acreedores, sea la economia nacional)”.

(79 Roo, “Disolucidon y liquidacién de la sociedad de responsabilidad limita-
da”, cit, pag. 47.

(80) Vid., por todos, Carion, Ley de Sociedades de Responsabilided Limitada,
ob. cit, pdgs. 359-360, para quien, no obstante, “resulta altamente dudoso, si cabe
que la escritura social pueda derogar aquella disciplina en lo tocante a los intereses
de terceros {ya sea la del Cddigo de comercio, ya sea la Ley de Sociedades Anéni-
mas, aplicada analdgicamente)”. Considera de cardcter imperativo las normas estable-
cidas cn garantia de los acreedoics sociales De 1a CAmara, £siudios de Derecho
mercantil, 11, Madrid, 1977, pdg. 644, a cuyo juicio “hay que tomar a beneficio de
inventario la primacia que se asigna a las prescripciones de la escritura social”.
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lidad un régimen de liquidacion distinto para la sociedad
anénima y sociedad de responsabilidad limitada que no
tiene, a nuestro juicio, justificacién alguna, pero que implica,
por su régimen liberal, algunas consecuencias mas ventajosas
para los socios de la limitada; basta tener presente que, con
arreglo al C6dCom, no se exige subasta pidblica o autoriza-
ci6én previa para enajenar inmuebles (81), ni es preciso que
el nimero de liquidadores sea impar (82), ni precisa de
interventores, y, en ausencia de pacto, los administradores
se convierten en liquidadores (83). Con todo, y al margen
de estos efectos benefictosos, la regulacién de la liquidacion
de la sociedad de responsabilidad limitada, no podia quedar
al amparo de una normativa excesivamente genérica y al
ttempo insuficiente, tendente a proteger mds al socio que a
los acreedores sociales, que no responde ni resuelve muchos
de los problemas que genera la practica de la liquidacion en
la actualidad (84). EI PLSRL 1994 tiene como misién pri-
mordial establecer, por primera vez para las sociedades de
responsabilidad limitada, un régimen completo y primordial-
mente eficiente de la liquidacion. De ahi que alejdndose
parcialmente de la obsoleta regulacion de la LSA, el PLSRL
dedique 16 preceptos (arts. 110 a 125) a resolver algunas de
las cuestiones mds importantes que plantea la liquidacién y
extincién de la sociedad de responsabilidad limitada. Por lo
que respecta a la liquidacién propiamente dicha, examina-
mos a continuacién las propuestas que el PLSRL recoge
en materia de liguidadores (v, 3.3), operaciones de liquida-
cién (v., 3.4), cuentas de la sociedad en liquidacién (v., 3.5.),

(81) Vid., RDGRN de 10 de enero de 1990.

(82) Asi, RDGRN de 20 de julio de 1984.

(83) VicenT CHunlA, Compendio critico de Derecho mercantil, ob. cit, pags. 957-
958; BELTRAN, “La extincién de la sociedad de responsabilidad limitada™, cit, pdg. 865.

(84) CarLoN denuncia, precisamente, csta situacion: de un [ado, el régimen ju-
ridico actual es dispositivo, de otro, las normas del CodCom 1885 son arcaicas e
inadecuadas para resolver los problemas de la sociedad en dicho periodo de liquida-
cion durante cl cual se ven comprometidos intereses de terceros, vid., ob. il cit,
pdg. 360.



cuota de liquidacidén y su reparto (v, 3.6.); por ultimo, se
hace especial mencién a la disciplina de la cesién global del
activo y pasivo, configurada en el PLSRL como una liqui-
dacion de la sociedad simplificada (v., 3.7.).

3.2, Periodo de liquidacién.

Con mejor redaccién que el art. 266 LSA, el art. 110.1
PLSRL dispone que la disolucion de la sociedad abre el
periodo de liquidacidn. Interesa destacar que no ha pasado
al texto del PLSRL, la exigencia de publicidad especial de
la disolucién del actual art. 263 LSA; si, légicamente, la de
inscripcidn registral de la misma (85), pero por aplicacion
del art. 22.2 C6dCom.

Mejorando la confusa remisién actual del art. 271 LSA a
las disposiciones de los estatutos en cuanto a la convoca-
toria y reunién de las juntas ordinarias y extraordinarias,
el art. 110.3 PLSRL remite in fofo a las normas previstas
en la Ley, en lo que no sean incompatibles con las estable-
cidas en la seccién dedicada a la liquidacion; pone asi de
manifiesto que la disolucion no implica la extincion de la
sociedad.

3.3. Los liquidadores.
3.3.1. Planteamiento.

La disolucion de la sociedad abre la liquidacién de la
misma pero no supone todavia su extincién. Este hecho
explica que la sociedad conserve su personalidad juridica y
que subsista su organo de deliberacion y decisién social, es
decir, la Junta general; pero, ademads, que exista un Organo
de administracién y representacion de la sociedad frente a
terceros a lo largo del periodo de liquidacion: los liquidado-

(85) Con la consiguiente publicacién en el BORME,
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res. Estos sustituyen a los administradores, quienes, abierto
el periodo de liquidacién, “cesardn en su cargo” (art. 111.1
PLSRL) (86). Se trata de un érgano social cuyo cometido
bisico y exclusivo serd el de realizar las operaciones de
liguidacién y al que se aplican, de acuerdo con el art. 115
PLSRL, “las normas establecidas para los administradores
que no se opongan a lo dispuesto en esta seccidén” (87). So-
bre el régimen juridico de los liquidadores abordamos segui-
damente las novedades que el PLSRL presenta respecto a
su nombramiento y separacién (3.3.2.), funciones y poder de
representacion (3.3.3.) y responsabilidad (3.3.4.).

3.3.2. Nombramiento y duracién del cargo.

Una importante aportacion del PLSRI. es, precisamente,
el mantenimiento del sistema de nombramiento de los liqui-
dadores vigente en la actualidad, rechazando y discrepando,
en este caso, del régimen previsto en fa L.SA (88). Con ello
se recoge la tesis dominante en nuestra doctrina que frente
a la dicotomia de soluciones entre el art. 229 CodCom y el
268 LSA (anterior 159 LSA 1951), defendia la aplicacién
del primer precepto a las limitadas sobre la base de la
remision legal y el cardcter de “entidad modesta que no
justifica la incompatibilidad entre administradores y liquida-
dores de la sociedad” (89). El art. 111 PLSRL recoge esta

(86) Obsérvese que el precepto habla, sin mds, del cese de los administradores,
aparténdose asi del confuso art. 267.1 LSA, que refiere el cese a la representacion
de los administradores para hacer nuevos contratos y contraer nuevas obligaciones, y
que ha servido de base a alguna sentencia del TS (4 diciembre 1992) para afirmar
la concurrencia de administradores y liguidadores durante el periodo de liquidacién
{asi en materia de convocatoria de Junta).

(87) Sobre el cardcter de 6rgano social de los liquidadores y la aplicacién ana-
légica de las normas gque rigen el Grgano de administracién, al que sustituyen en el
periodo de liquidacién, vid., CarRLON, La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada, ob. cit, pig. 361.

(88) Sobre el mismo, vid., BELTRAN, “Nombramiento de liquidadores en la
sociedad andénima”, RGD, abril, 1991, pdgs. 2971 v sigs.

(89) Cfr. CarLon, ob, iilt cit, pag. 361



regla de la conversi6bn automitica de administradores en
liquidadores, al sefalar que “quiencs fueren administradores
al tiempo de la disolucién quedardn convertidos en liquida-
dores, salvo que se hubieren designado otros en los estatu-
tos o que, al acordar la disolucién, los designe la Junta
general” (90). De ese modo, los administradores se sustitu-
yen por los liquidadores, no pudiendo producirse concurren-
cia de unos y otros. Cuestién distinta es si no se debia
haber previsto, como acontece para la andénima, que, en
caso de ser personas distintas los liquidadores, los adminis-
tradores antiguos deberfan prestar su concurso para la préc-
tica de las operaciones de liquidaciéon (art. 267.2 L.SA) o
suscribir, en unién de los liquidadores, el inventario y el
balance inicial (art. 272.a)), omisién que no resulta cubierta
por el art. 115 PLSRL.

A través de la regla de conversion automdtica podra
darse por terminada una situacién que, aun andmala, es
muy frecuente. Se trata de la necesidad de prolongar interi-
namente¢ o de forma provisional las facultades de los admi-
nistradores para salvar el vacio que puede existir entre la
apertura de la liquidacién y el nombramiento de los liqui-
dadores cuando éstos no se nombran por la Junta que
adopta el acuerdo de disolucién o por la resolucién judicial
(situacién que permite el art. 209.1 RRM al disponer que la
inscripcion del nombramiento de los liquidadores pueda ser
simultdnea o posterior a la disolucioén). Este vacio y conti-
nuidad interina del 6rgano de administracidn, se evitan gra-
cias a la regla de la conversiébn automatica de los adminis-
tradores en liquidadores; automadtica en el sentido de que
no precisa ni un especial nombramiento ni una aceptacién
expresa de los administradores para que tenga lugar. En
realidad, el legislador vincula la aceptacién del cargo de

(90) Con el mismo contenido, vid., art. 151.1 CSC 1986 y el § 66 GmbHG ale-
mana, a cuyo tenor “en los casos de disolucién, excepto el debide al procedimiento
de quiebra, la liquidacién se practicard por los adminisiradores si no sc ha confiado
a otras persopas por la escritura social o por el acuerdo de los socios”.
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administrador al de liquidador en los supuestos de conver-
sion o transformacién imperativa (91).

La regla de la conversién automdtica no entrard en jue-
go cuando los estatutos hubieran designado expresamente a
los liquidadores (92), o cuando la Junta general, al acordar
la disolucion, los hubiera designado (93). En ambos casos,
serd necesaria la aceptacién expresa del designado; si éste
no aceptara entraria en juego de forma subsidiaria la regla
de la conversién. En cuanto al nombramiento por la Junta
general, el acuerdo se adoptard por las mayorias ordinarias
y previa su inclusién en el orden del dia de la Junta (94).

Con 4nimo de solventar las situaciones de organo de li-
quidacion vacante o incompleto, el art. 111.2 y 3 PLSRL
establece un sisterna de designacién judicial de liquidadores.
Asi, en los supuestos de fallecimiento o cese del liquidador
tnico, de todos los liquidadores solidarios, de alguno de los
dos liquidadores mancomunados o de la mayoria de aquéllos
cuando no existan suplentes, se reconoce a cualquier socio o
incluso a “persona con interés legitimo” (95) la legitimacidn
para solicitar al juez de primera instancia del domicilio
social la convocatoria de la Junta general con el fin de que
nombre liquidadores (art. 111.2 PLSRL) (96). Si la Junta

(91) Asi, Casanas/Caravia, “Comentarioc dc urgencia del Borrador del Ante-
proyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada”, cit, pédgs. 431 y sigs.

{92) Repdrese en que el texto propuesto se refiere a su designacién concreta
en los estatutos, no a que éstos hubieran establecido normas sobre el nombramiento
de los liquidadores (asi, en cambio, el art. 268.1 LSA). Por tal motivo, aunque los
estatutos hubieran dispuesto que su nombramiento corresponde a la Junta general, si
al tiempo de adoptarse el acuerdo de disolucién, no se lieva a cabo dicho nombra-
miento, entrard en juego la regla de la conversidn,

(93) La Junta general siempre podrd llevar a cabo este nombramiento, aunque
nada dispongan los estatutos sobre el particular.

(94) Junto a los miembros titylares, también se podrd proceder al nombramien-
to de suplentes; esta posibilidad no sélo aparece mencionada en el art. 111.2 PLSRL,
sing que resulta también aplicable por la remisién peneral del art, 115 PLSRL al
régimen juridico de los administradores {art. 62 PLSRL}).

{95) Contrastese con el art. 484 PLSRL que limita dicha legitimacion a los
#50C108”.

(96) A nuestro juicio se podra solicilar la convocatoria judicial a través de un
expediente de jurisdiccién voluntaria.



convocada no procediera al nombramiento de liquidadores,
“cualquier interesado” puede, con arreglo al nimero 3 del
art. 111 PLSRL, soliciiar su designacién al juez de primera
instancia del domicilio social (posibilidad que no contempla-
ba el Borrador del ALSRL). Se trata de una norma de cie-
rre que resuelve el problema de la pasividad o desinterés
de los socios por la liquidacién de la sociedad.

Asimismo, el PLSRL aprueba el nombramiento judicial
de liquidadores cuando hayan transcurrido tres afios desde
la apertura de la liquidacién (esto es, desde el acuerdo o
resolucion judicial, v no desde la inscripcién de la disolu-
cion; tratindose de causa de disolucion de pleno derecho,
desde que é€sta se hubiera producido) sin que se haya some-
tido a la aprobacién de la Junta general el balance final de
liquidacion. Para ello resulta preciso que cualquier socio o
persona con interés legitimo solicite al juez de primera ins-
tancia del domicilio social Ja separacién de los liquidadores.
La autoridad judicial debe acordar, una vez oidos, la sepa-
racién de los liquidadores de la sociedad, en el caso de que
no exista una causa que justifique la dilacién, nombrando la
persona O personas que temga por conveniente como liqui-
dadores, fijando su régimen de actuacién y su remuneracion
(97) que, con independencia de la estatutaria, serd la esta-
blecida para los sindicos en caso de quiebra (art. 112.2
PLSRL). Contra esta resolucién no cabe recurso alguno (art.
1122 PLSRL). La idea del legislador ha sido bdsicamente
establecer una norma que ampare las situaciones de liqui-
dacién indefinida por parco actuar o pasividad de los liqui-
dadores, pero, lo cierto, es que si se valora en sus justos
términos la prevision, puede resultar ineficiente si no se
completa con otras normas que tiendan a agilizar al maximo
la liquidacién. Piénsese que, como sucede en la practica, la
duracion de las operaciones de liquidacion dependerd de las

(97) En los demds supuestos, el cargo de liquidador no es retribuido, saivo gue
los propios estatutos sefialen lo contrario (art. 69.1 rem, ex art. {15 PLSRL).
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dificultades que presenta su realizacidn y esta hipdtesis ha
de incluirse en el supuesto contemplado por la Ley al sefia-
lar que “no exista causa que justifique la dilacion”. Come
ya se ha sefialado a proposito del art. 112.2 PLSRL, esta
causa justificativa se dard siempre que, en el momento de
la disolucion, existan relaciones juridicas duraderas de la
sociedad con terceras personas. De ahi que se haya pro-
puesto, con acierto, una norma que legitimase al juez, a
peticidn de los liquidadores, para resolver el vencimiento
anticipado de las deudas, créditos y contratos de la socie-
dad (98).

La duracioén del cargo de los liquidadores es, salvo cldu-
sula estatutaria contraria (99), por tiempo indefinido (art.
112.1 PLSRL). Con esta prevision, nuestro legislador ha
rechazado otras soluctones existentes en Derecho comparado
como la de determinar un plazo de duracién madaxima legal
de la liquidacién, cuyo transcurso da lugar a la liquidacién
judicial (art. 150 CSC 1986 (100)). Ha preferido la opcién,
como sefiala uno de los ponentes del ALSRI., de combinar
la iniciativa de cualquier interesado con la intervencidon judi-
cial (101).

(98) Asi, BELTRAN, “La extincién de la sociedad de responsabilidad limitada™,
cit, pag. 870.

(99) Obviamente, en los supuestos de conversion automitica de administradores
en liquidadores, el plazo de duracidén previsto para los primeros no es aplicable a los
segundos, no obstante, si los estatvtos hubieran esiablecido un plazo de duracién
del cargo de liquidador, creemos que serd de aplicacidn, el art. 632 PLSRL (rem. ex
art, 115 PLSRL),

(100) EI art. 150 CSC 1986 portugués manifiesta que “la liguidaceo deve estar
encerradn e a parilha aprovgada no prazo de e annos, a contar da data em que a
sociedade se considere dissolvida, sem prejuizo de praze inferior convencionado no
contrato ou fixado por deliberagao dos sécios”.

Este plazo puede ser prorrogado per acuerdo social por un mdximo de dos
afios. Si transcurridos los plazos no se ha procedido a la liquidacién voluntaria, se
convertird en liquidacién judicial (art. 150.3 CSC 1986).

(101) Se trata de Roro, “Disolucién y liquidacion de la sociedad de responsa-
bilidad limitada”, cir, pdg. 49.



3.3.3. Estructura del drgano de liquidacion.

Tapto por la remision del art. 115 PLSRL al régimen
juridico de los administradores como implicitamente por el
texto del art. 1112 PLSRIL, se desprende que los modos
de organizar la liquidacién coinciden con los previstos para
la administracion. Es decir: liquidador dnico; varios liquida-
dores solidarios que actien individualmente; dos liquidadores
mancomunados que actien conjuntamente; comisidn liquida-
dora, cuando varios liquidadores (un minimo de tres) actien
colegiadamente. Por lo que diremos después no queda claro
que en los supuestos de conversién automdtica los liquida-
dores mantengan el mismo sistema de actuacién del 6rgano
de administracion. En cuanto a los apoderamientos, subsisti-
ridn aunque subordinados al fin de la liquidacién (102).

3.3.4. Funciones y poder de representacion.

Con la liquidacién, la sociedad debe abandonar las acti-
vidades especificas que constituyen su objeto social y fin
lucrativo, y encaminarse exclusivamente al objeto liquidato-
rio: la extincidn de la integridad de las relaciones juridicas
surgidas a lo largo de la vida social (103). Con ese fin, los
liguidadores estdn legitimados para realizar una serie de
funciones v ademds se les inviste de un poder de represen-
tacién amplio que, como sefiala el art. 1132 PLSRL, “se
extiende a todas aquellas operaciones que sean necesarias
para la liquidacién de la sociedad”. Como veremos, a di-
chas operaciones se refiere expresamente el art. 117 PLSRL
(v. 3.4.) y vienen a concentrarse en el cobro de los créditos
sociales, pago de las deudas sociales vencidas, ultimacion de
operaciones pendientes, divisiéon del patrimonio y reparto de
la cuota de liquidacién entre los socios y, finalmente, peti-
cién de la cancelacion de los asientos registrales.

{102) No asi las delegaciones en los supuestos de Consejo de Administracion,
(103) CarLon, Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, ob. cit, pag. 362
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Por lo que respecta al poder de representacién de los
liquidadores, el art. 113 PLSRL recoge dos normas, la pri-
mera, relativa a su atribucion, dispone que, “salvo disposi-
cion contraria de los estatutos, el poder de representacion
corresponderd a cada liquidador individualmente”; la segun-
da, se refiere al ambito del poder de representacion que es
amplio ya que “se extiende a todas aquellas operaciones
que sean necesarias para la liquidacidn de la sociedad™.

En relacién al régimen de atribucion del poder de repre-
sentacion, puede presentarse una aparente falta de coordina-
cidon respecto al régimen de actuacion de los liquidadores
que, seglin hemos visto, puede adoptar las diversas formas
del 6rgano de administracion. En realidad, existe en los es-
tatutos libertad sobre el ndmero de los liquidadores (no se
exige que sea impar) y sobre el régimen de actuacién de
éstos (liquidador tnico, dos liquidadores mancomundos, li-
quidadores solidarios, tres o mds liquidadores colegiados),
pero si los estatutos no prevén nada al respecto, entonces el
régimen de actuacidn y representacion serd el de los liqui-
dadores solidarios, solucién que, por otra parte, facilita, la
liquidacién (104). De todas formas, sorprende que sélo se
contemple la salvedad estatutaria y que nada se diga a pro-
posito de un posible acuerdo de la Junta general en senti-

(104) La cuestibn no estd, sin embargo, cerrada, posiblemente por la falta de
precision del PLSRL en los supuestos de conversion aulomatica de administradores a
liquidadores, en cuanto no sc expresa claramente si la conversion es global, esto es,
de los miembros y de la forma de actuar del 6rgano de administracidn, o sélo de
miembros. De ser esto tltimo, la interpretacién dada en el texto seria la mds corree-
ta, pero si se trata también de la {forma o estructura del érgano, cntonces habria de
distinguirse dos esleras de actuacidén: de un lado, la adopcion de los acuerdos del
drgano de liquidacién (solidaria, mancomunada, colegiada), de otro, el ejercicio fren-
te a terceros del poder de representacidn, que corresponderd, salvo cldusula estatuta-
ria en concreto, a cada liquidador individualmente. El tiquidador individual podrd
actuar individualmente pero vinculado al acuerdo previo del drgano de liquidacidn,
que se limitard a ejecutar, incurriendo, en otro caso, en responsabilidad, vid., esta
interpretacidén en Capanas/CaLavia, “Comentario de urgencia del Borrador del Ante-
proyecto de Ley de sociedades de Responsabilidad limitada”, cir, pdg. 433. Con todo,
Roio, miembro de la ponencia del Borrador del ALSRL, es partidario de la tesis
mantenida en el texto, vid. “Disolucién y liquidacion de la sociedad de responsabili-
dad limitada”, cit, pag. 3.



do distinto a la solucién legal, al proceder al nombramiento
de los liquidadores.

En cuanto al dambito del poder de representacion, el art.
113.2 PLSRL no presenta problemas interpretativos, dada la
claridad de su texto: “todas aquellas operaciones que sean
necesarias para la liquidacion de la sociedad”. La cuestién
mds importante en este caso es el tratamiento que han de
tener los actos que los liquidadores realizan con terceros
cuando éstos no sean necesarios para la finalidad liquidato-
ria. Pese a la falta de una norma expresa que contemple
este problema, consideramos que los terceros han de estar
amparados y la sociedad debe quedar obligada, sin perjuicio
de la responsabilidad de los liquidadores en el dmbito inter-
no por dichos actos ajenos al objeto liquidatorio, salvo que
pruebe que el tercero o terceros conocian o debfan conocer
que no se trataba de un acto vinculado a la liquidacién.
Esta solucién es la prevista para los administradores y no
parece que la fase liquidatoria justifique una solucién distin-
ta que desampare a los terceros que contratan con la socie-
dad, la que, por otra parte, recuérdese, conserva la capaci-
dad general de contratar (105).

3.3.5. Régimen juridico y responsabilidad.

La aplicaciéon general al régimen de los ligmdadores de
las normas establecidas para los administradores que no se
opongan a lo dispuesto para la liquidacién, permite determi-
nar, entre otras cuestiones, el régimen de responsabilidad de
los liquidadores (art. 115 PLSRL); éste serd, por tanto, se-
gin el art. 72 PLSRL, “el establecido para los administra-
dores de la sociedad anénima”. De mantenerse este juego
de remisiones, se pondra término al trato favorable que los

(105) En concreto, el art. 66 PLSRL dispone que “2. La sociedad quedard obli-
gada [rente a terceros que haysn obrado de buena fe y sin culpa grave, aun cuan-
do se desprenda de los estatutos inscritos en el Registro Mercantil que el acto no
estd comprendido en ¢l objeto social”.
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liquidadores de la sociedad tienen en materia de responsabi-
lidad, en cuanto no responden en la actualidad, por aplica-
ciéon del art. 231 C6dCom, por culpa leve (106)

BT

3.3.6. Separacion y renuncia de los liquidadores.

El art. 114 PLSRL contempla dos supuestos de scpara-
ci6n de los liquidadores. En primer lugar, por acuerdo de la
Junta general, posibilidad que sélo se dard cuando se trate
de liquidadores no designados judicialmente, aun c¢uando
no conste en el orden del dia (107). En segundo lugar, por
resolucidon judicial, cuando se trate de los liquidadores de-
signados judicialmente a solicitud de quien acredite interés
legitimo.

En cuanto a la renuncia de los liquidadores al cargo, pa-
rece que han de aplicarse las mismas reglas previstas para
el Organo de administracion (es decir, que la renuncia in-
tempestiva de los mismos no deje a la sociedad sin Srgano
de liquidacién).

3.4. Operaciones de liquidacion.

En lo que atafie a las “operaciones de hquidacion”, el
art. 117 PLSRL., acogiendo la formula del art. 272 LSA y

(i06) De acuerdo con el art. 231 CadCom 1885, “los liquidadores serdn res-
ponsables a los socios de cualquier perjuicio que resulte al haber comun por fraude
o negligencia grave en el desempefio de su encargo, sin que por eso se entiendan
autorizados para hacer transacciopes ni celebrar compromisos sobre los intereses
sociales, a no ser que los socios les hubieren concedido expresamente estas faculta-
des”. Por su parte, ¢l art. 279 LSA prevé la responsabilidad de los liguidadores ante
accionistas y acreedores, “de cualquier perjuicio que les hubiese causado con fraude
o pegligencia grave en el desempefio de su cargo”. Sobre esta responsabilidad, vid.,
SAncHEz-ParoDL Pascua, “Consideraciones en torno a la responsabilidad civil de los
liquidadores de la Sociedad Andénima”, PJ, 30, junio 1993, pdgs. 99 y sigs., esp. 108
y sigs. El art. 72 PLSRL establece, por consiguiente, un régimen de responsabilidad
mas riguroso también que el art. 279 LSA, en cuanto no excluye la cuipa leve,

(107) Nada dice el PLSRL sobre la separacién judicial de los liguidadores que
noe hayan sido nombrados por el juer (para la sociedad andnima, vid. art. 280.c)
LSA).



separandose, en parte, de la del art. 228 CédCom, seiiala
las funciones que corresponden a los liquidadores, algunas
de ellas de mencién innecesaria, como la de “velar por la
integridad del patrimonio social y ilevar la contabilidad de
la sociedad” (art. 117.a) PLSRL) o la de “comparecer en
juicio y concertar transacciones y arbitrajes, cuando asi con-
venga al interés social” (art. 117.b} PLSRL), en cuanto el
PLSRL remite, en términos generales, al régimen de los
administradores de la sociedad (art. 115 PLSRL).

Una de las funciones primordiales de los liquidadores es,
concretamente, la conclusién de las operaciones pendientes y
la realizacién de las nuevas que sean necesarias para la
liquidacién de la sociedad (art. 117.b) PLSRL). Esta previ-
sion ha sido interpretada en sentido amplio: la liquidacion
no conlleva necesariamente la eliminacién de la empresa so-
cial, de tal forma que los liquidadores pueden seguir explo-
tando la empresa interinamente ya sea para evitar ¢l per-
juicio que puede ocasionar una terminacién brusca, ya sea
para la preparacién de una operacion de fusion, escisién o
de transmision en bloque (108). Esta posibilidad ha de ad-
mitirse, no obstante, con cautelas, para evitar el riesgo de
que esta via sea utilizada para reactivar de hecho la socie-
dad (109). Con la posibilidad de que los liquidadores pue-
dan realizar nuevas operaciones el art. 117.b) PLSRL se
aparta, como el art. 272 LSA, de los limites impuestos en
el art. 228 Co6dCom. El precepto propuesto en el PLSRL ha
de interpretarse en sentido amplio: los liquidadores podréan
efectuar todas aquellas operaciones que favorezcan o agili-
cen la liquidacién de la sociedad (110), que, en todo caso,
deben estar vinculadas a la finalidad liquidatoria. Aqui se

{108) Asi, Dz 1A CAmARa, Estudios de Derecho mercantil, ob. cit, pag. 617;
BELTRAN, “La extincién de la sociedad de responsabilidad limitada™, cit, pdg. 878.

(109) Con acierto, UriaA/MEeENENDEZ/BELTRAN, Disolucion y liguidacion de la so-
ciedad andnima, ob. cit, pdg. 151

(110y Vid, respecto, al art. 272 LSA, Uria/MeNeNDEzZ/BELTRAN, Disolucidn y
liquidacidon de la sociedad andnima, ob. cit, pag 150-151.
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ha de proteger fundamentalmente al tercero que contrata
con la sociedad y que puede desconocer el grado de vincu-
lacion del contrato celebrado respecto a la liquidacion. Por
cllo, hemos de advertir que, en estos casos, la sociedad que-
dara obligada, sin perjuicio de la responsabilidad del ligui-
dador, frente a los derechos adquiridos por terceros de
buena fe al contratar con los liquidadores, salvo que pruebe
que el tercero obré de mala fe o con culpa grave, esto es,
que conocia o debia conocer que el contrato celebrado no
era una operacidon necesaria para la liquidacidn.

Otra de las facultades asignada a los liquidadores es la
de percibir créditos y pagar las deudas sociales {art. 117.c)
PLSRL).

La realizacion del activo exige que los liquidadores pro-
cedan al cobro de los créditos titularidad de la sociedad por
todos los medios que el ordenamiento pone a su alcance.
No se les reconoce la posibilidad de que puedan solicitar
de! juez el cobro anticipado aunque la sociedad esté en li-
quidacién, salvo el caso de que el plazo se hubiera pactado
en beneficio exclusivo de la sociedad o cuando el deudor lo
consienta. Pueden, no obstante, ceder sus créditos siempre
que se pacte la liberacién del cedente (111).

Con la liquidacién, los liquidadores deben afrontar el
pago de las deudas sociales, de tal modo que no podrdn
satisfacer la cuota de liquidacién sin la previa satisfaccidn
de los acreedores o la consignacion del importe de sus cré-
ditos (art. 121 PLSRL (112), arts. 1.176-1.181 C.c.). Pese a

(111) Expresamente, UriA/MENENDEZ/BELTRAN, Disolucidn y liquidacion de la
sociedad andnima, ob. cir, pdg. 160, quienes admiten incluso la posibilidad que con-
cierten para el cobro de los créditos un contrato de factoring.

{112) La consignacién tiene asignada en nuestro Derecho efectos extintivos. La
misma regla se recoge en e art. 154.1 (liquidacion del pasive social) del Cddigoe das
Sociedades Comerciais. En su apartado segundo hace mencidn expresa a la consigna-
cién, que puede ser revocada probando que la deuda se extinguié por otro hecho.
A diferencia del precepto espafiol contempla cxpresamente el supuesto de dendas liti-
giosas, exigiendo que los liquidadores garanticen los derechos eventuales del acreedor
a través de caucién, prestada en los iérminos previstos en el Coédigo del Proeeso
Civil.



los términos estrictos del art. 121 PLSRL no parece que
se excluyan otras formas de pago que extingan la obligacidn
social como, por ejemplo, la compensacién o incluso la
asunciéon de deudas por un tercero o por los propios socios
(113).

La liquidacién no afecta, por si misma, a los créditos
contra la sociedad, ni en su cuantia, vencimiento ni siquiera
respecto a las garantias (114). Producido el vencimiento los
liquidadores deberan satisfacer las deudas de la sociedad.

En relaciéon a la enajenacion de los bienes sociales, el
art. 117.d) PLSRL mantiene, con acierto, la no necesidad
en el ambito de las sociedades de responsabilidad limitada
de la subasta piiblica para enajenar bienes inmuebles de la
sociedad. En efecto, la exigencia prevista para la andnima
en el art. 272.d) LSA no estd, a nuestro juicio, justificada
ni para la propia sociedad anénima ni para la limitada. De
ahi que, con fortuna, se mantenga el criterio de atemperar
los requisitos de disponibilidad de los bienes sociales, inclui-
dos los inmuebles, sin perjuicio de la responsabilidad que
los liquidadores pueden contraer al enajenar de forma ne-
gligente o intencionadamente los bienes de la sociedad .en
condiciones dudosas o fraudulentas. Para dicha enajenacion
no precisaran la autorizacién de la Junta general ni, como
decimos, en el caso de inmuebles, la subasta piblica que en
la préctica, ocasiona en muchos casos la depreciacién del

valor de los bienes (115). Por lo demas, los liquidadores .

podran vender los bienes de forma individualizada o global-
mente o aportarlos a cambio de acciones O participaciones a

(113) Vid., especialmente, DE ra Cuesta Rute, “Remedios dc¢ los acreedores
insatisfechos en la liquidacién de la sociedad anénima y promesa de sus socios de
asumir las deudas sociales”, La Ley, 1982, pdgs. 191-205.

(114) Gaerwrguss, Tratade de Derecho mercantil, Madrid, 1947, pdgs. 1241-1242.
URrIA/MENENDEZ/BELTRAN, Disolucidn y liquidacion de la sociedad, ob. cit, pdg. 163,

{1!5) Sobre los problemas que genera la exigencia d¢ subasta piblica en los
casos de transmisién de un inmueble, vid, URIA/MENENDEZ/BELTRAN, Disolucidn y
liquidacion de la sociedad andnima, ob. cit, pdgs. 152 y sigs., quicncs deficnden, no
obstante, que la subasta pilblica no ¢s precisa cuando se dé acperdo de la Junta
general autorizando la venta del inmueble.
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otra sociedad, pudiendo, ademds, venderlos a crédito siempre
y cuando no se prolongue cxcesivamente la liquidacién (116).
Como ultima operaciéon de liquidacién, el art. 117
PLSRL hace referencia a “satisfacer a los socios la cuota de
liquidacién”. Propiamente no se trata de una operacién de
liquidacidn sino del resultado de la misma (v., 3.6).

3.5. Las cuentas durante la liquidacién de la sociedad
de responsabilidad limitada.

Una de las virtudes del PLSRL es, precisamente, que
reordena la materia de las cuentas en el proceso liquidato-
rio. Con la actual redaccién del art. 116 PLSRL se suprime
el deber de los liquidadores de “formar y comunicar a los
socios, dentro del término de veinte dias, el inventario del
haber social, con el balance de las cuentas de la sociedad
en liquidacién, segin los libros de contabilidad” (art. 230.1.°
CédCom) y de “comunicar igualmente a los socios todos
los meses el estado de liquidacién™ (art. 230.2 C6dCom). El
PLSRL, a diferencia del régimen previsto para la sociedad
andnima, tampoco reconoce una obligacion de comunicacion
contable a favor de los acreedores sociales (117). Por otro
lado, mantiene, como es légico, la necesaria llevanza de una
contabilidad durante el periodo de liquidacidn, exigiendo, en
el plazo de tres meses a contar desde la apertura de la li-
quidacién, la formulacién de un inventario (relacion de bie-
nes y derechos de la sociedad disuelta) y un balance inicial
o de apertura en el que se indicard el dia en que la socie-
dad se hubicra disuelto (art. 116.1 PLSRL).

Nada dice el precepto sobre los criterios de valoracion
que han de adoptarse para la elaboracién del balance de

(116) BELTRAN, “La extincién de la sociedad de responsabilidad limitada™, ciz,
pég. 879.

(117) Que s se recoge en favor de socios v acreedores de la sociedad andni-
ma en el art. 273.1 LSA, a cuyo tenor, “l. Los liquidadores hardn llegar periédica-
mente a conocimiento de los socios y de los acreedores, por los medios que en cada
caso se reputen més eficaces, el estado de liquidacion”.



apertura, cuestion que se suscita tambi€n respecto al balan-
ce inicial de liquidacién de la sociedad andnima. Para un
sector de la doctrina, deberdn adoptarse los criterios de va-
loracién de empresa en funcionamiento del art. 38 C6dCom,
pues ese balance recoge las consecuencias de la actividad
social desde las dltimas cuentas anuales (118). Para otros
autores, ha de estarse al valor de la empresa en funcién
del valor de realizacion o de mercado (119). Una previsidn
expresa, como la del § 71.2 GmbHG, evitaria esta discre-
pancia interpretativa, v deberia abordar ademas el proble-
ma de la continuidad o no de la auditoria de cuentas en
la liquidacién (120). En este sentido, merecen una valora-
cién positiva las enmiendas nimeros 450 y 451 del Grupo

(118) Se trata del profesor VICENT CHULIA, “La disolucién y la liquidacion de
la sociedad limitada en el Proyecto de Ley de 22 de diciembre de 1993™, cit, pags.
5618-3619, quien acoge la solucién que parece brindar el § 71.2 GmbHG, a cuyo
tenor, “..Al balance de apertura y al informe explicativo se aplicardn andlogamente
las normas relativas al balance de ejercicto. Sin embargo, los clementos del active
fijo serén valorados como capital circulante en la medida en que su enajenacién
estuviera prevista dentro de un espacio de tiempo apreciable o dichos elementos ya
no sirvieran para el giro de la empresa; esie criterio serd vilido igualmente para el
balance de ejercicio”, sobre este preccepto vid., primordialmente, ScHMmIDT, Scholz
Kommentar GmbH Gesetz, 11, Koln, 1988 y Lutrer/HoMMELuOFF, GmbH-Gesetz
Kommentar, 13 ed., Koln, 1991, § 71, paps. 712 y sigs.

(119) Asi, GroN, Derecho de sociedades andnimas, cit, pdg. 585; DE Eizacui
RRe/DE ANcuLo, Disolucion y liquidacién. Obligaciones, en SAncuez CaLEro (dir.),
Comentarios a la Ley de Sociedades Andnimas, Madrid, 1993, pag. 191, v, especial-
mente, Uria/MENENDEZ/BELTRAN, Disolucion y liquidacién de la sociedad andnima, ob,
cit, pag. 143, 174, quienes respecto al balance inictal e inventario consideran que
habrd de estarse a la complejidad o dificultades que presente el cambio de los cri-
terios de valoracién: “es, en efecto, muy dificil que los liquidadores y los antiguos
administradores puedan ponerse de acuerdo respecto a la valoracién real de los dis-
{intos elementos del patrimonio social en el plazo necesariamente corto en que ha de
confeccionarse ¢l balance si se quiere dar cumplimiento al mandato legal de suscri-
bir ese documento contable ‘al tiempo de comenzar sus funciones’ los liquidadores.
Justo es consignar, ademds, que esas exigencias cobran pleno sentido cuando lg socie-
dad tenga upas dimensiones que hagan compleja la liquidacion. Cuando, por el con-
trario, la liquidacion sea sencilla y la desaparicion de la empresa gparézca como ine-
vitable, no habrid inconveniente en alterar los criterios de valoracion guidndose por el
eriterio de realizacién inmediata de los bienes..” (¢l subrayado es nuestro), ob. cit.,
pag. 144,

(120) Cfr. Vicent Cnuia, “La disolucién y la liquidacién de la sociedad limi-
tada...”, cit, pdg. 5619.
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Popular que claramente proponen hablar de *cuentas anua-
les”, sometidas al mismo régimen de verificacién y depd-
sito {121).

Con caracter especial, y recogiendo lo dispuesto en el
art. 274.2 LSA, el art. 116.2 PLSRL prevé la sustitucién de
las cuentas anuales por un “estado anual de cuentas” en el
caso de que la liquidacion se prolongue por un plazo supe-
rior al previsto para la aprobacién de las cuentas anuales
(122). En ese caso, los liquidadores estin obligados a pre-
sentar a la Junta general, dentro de los seis primeros meses
de cada ejercicio, el estado anual de cuentas y ademds un
informe pormenorizado que “permita apreciar con exactitud
la situacién de la sociedad y la marcha de la liquidacion”.
El precepto no estd cxento de dudas hermenéuticas: ;exige
su aprobacién por la Junta general, o simplemente su “pre-
sentaciéon”? ;Qué criterios de valoracion han de tenerse en
cuenta para confeccionarlo? ;Estdn sujetos a publicidad en
el BORME como en la IL.SA? A nuestro juicio la futura
LSRL deberia, ante las dudas que se suscitan, pronunciarse
expresamente sobre estas cuestiones. Con todo, y en re-
lacion a la primera cuestién, consideramos que el estado
anual de cuentas se presenta a la Junta general para su
aprobaciéon, dado su caracter sustitutivo de las cuentas anua-
les. Asimismo, se reproduce la polémica doctrinal sobre
la adopcion de los criterios de valoracion a adoptar y so-
bre el contenido del estado anual de cuentas (;debe, frente
al silencio del PLSRL, acompafarse memoria y una cuenta
de pérdidas y ganancias?); no respecto a la publicacién en
el BORME que, a diferencia del art. 2732 LSA, no se
exige, 1o que supone una merma en la tutela de terceras
personas vinculadas con Ia sociedad por una relaciéon credi-

(121) Se motiva ¢l mismo régimen de verificacién y dep6sito de las cuentas
anuales en “garantia de terceros”, vid., “Enmiendas”, cit, pdg. 155.

{122) Sobre la existencia de ejercicios en la liquidacidn, vid., CaBanas/CaLAvia,
“Comentario de urgencia®, cit., pags. 435-436. En relacion al balance de liguidacién,
vid. ZuNzuvegui Pastor, “El balance final de liquidacién™, RDBB, 1992, pags. 469
¥ sigs.



ticia. El estado anual de cuentas de la liquidacién debera
ser objeto de depdsito en el Registro Mercantil del domici-
lio de la sociedad dentro del mes siguiente a su aprobacion
(art. 329.2 RRM).

Concluidas las operaciones de liquidacién, el art. 119.1
PLSRL exige que los liquidadores sometan a la aprobacién
de la Junta general un balance final, un informe completo
sobre dichas operaciones y un proyecto de divisién entre
los soctos del activo resultante. Por otro lado, el nimero 2
del art. 119 PLSRL, dispone que el acuerdo social de apro-
baciéon del balance es susceptible de impugnacién por los
socios que no hubleran votado a su favor en el plazo
de dos meses a contar desde la fecha de su adopcién y
que el juez deberd ordenar de oficio la anotacién preventi-
va de la demanda de impugnacion en el Registro Mercantil
(art. 119.2.11 PLSRL).

Las novedades mdas importantes en torno al balance final
de liquidacién son: la supresién de su publicacion especial
en el BORME y en uno de los periédicos de mayor circu-
lacién en el lugar del domicilio social (123); tan sOlo habra
de incorporarse a la escritura piblica de extincién (art. 122,
IT PLSRL) y se transcribird su contenido en la inscripcién
(art. 123.2 PLSRL); y que el objeto de la impugnacién no
es el balance (art. 2752 LSA) sino el acuerdo de aproba-
cion del balance de liquidacion (balance final y proyecto de
divisién).

La Jegitimacién para impugnar el acuerdo aprobatorio se
limita a los socios que no hubieran votado a favor del
acuerdo; bastard, por tanto, con no votar a favor (incluidos
los socios ausentes) y no serd, por tanto, preciso que cons-
te en acta la oposicion al acuerdo. Obsérvese que se cierra
la posibilidad de ejercitar la accion de impugnacién a los
acreedores sociales, quienes, en cualquier caso podran recla-
mar a los antiguos socios ¢l pago de sus créditos no satis-

(123) Vid, RDGRN de 30 de marzo de 1993
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fechos incluso una vez cancelados los asientos de la socie-
dad (art. 121 y 126.2 PLSRL) (124). En relacién al plazo
de caducidad para impugnar el acuerdo, el PI.SRL pretende
zanjar las dudas que se tienen-en la actualidad respecto a si
el plazo es de cuarenta dias o de un ano: de prosperar el
texto propuesto serd cl de dos meses a contar desde la
fecha de su adopcién.

3.6. La cuota de liquidacion y su reparto.

Realizadas las operaciones de liquidacion, aflora el dere-
cho del socio a participar en el patrimonio resultante de la
liquidacién (125). Este derecho econdmico se materializa
basicamente en un derecho a la cuota de liguidacién, a
cuyo contenido y reparto, el PLSRL destina los arts. 120 y
121. De acuerdo con el primero, los socios tienen derecho,
prima facie, a percibir en dinero dicha cuota, salvo acuerdo
undnime (art. 120.1 PLSRL). De ese modo el PLSRL esta-
blece que el contenido de la cuota serd, por regla general,
dinerario y sb6lo excepcionalmente en especie cuando asi lo
exijan la totalidad de los socios. Por otra parte, el reparto
de la cuota serd proporcional al valor de las participaciones,
salvo cldusula estatutaria que reconozca privilegios (126).
En ese sentido, debe valorarse positivamente la enmienda
numero 192 del Grupo Socialista, que dispone que la cuota

(124) EI art. 121 PLSRL establece una prohibicidn a los liquidadores en sede
de reparto de la cuota de liquidacién: no pueden satisfacer cuota alguna “sin la pre-
via satisfaccién de los acreedores o la consignacién del importe de sus créditos”. De
haberse procedido al reparto resulta aplicable el art. 124.2 PLSRL, seguin el cual,
“los antiguos socios responderdn solidariamente de las deudas sociales no satisfechas
hasta el limite de lo que hubieran recibido como cuota de liquidacién, sin perjuicio
de la responsabilidad de los liquidadores en caso de dolo o culpa”

{125) Sobre este derecho. vid., Muroz, Disolucion y derecho a la cuotg de fi-
quidacién en la sociedad andnima, Valladolid, 1591,

(126) BruTrANn, “La extincién de la sociedad de responsabilidad limitada”, cir,
pdg. 887. Sobre los distintos tipos de privilegios, vid., CaBanas/Caravia, “Comentario
de urgencia del Borrador de Anteproyecto de la Ley de Sociedades de Responsabi-
lidad Limitada”, cir, pdgs. 440-441.



de liquidacién sera porporcional a la participacidén del socio
en el capital, “salvo disposicion contraria de los estatutos
sociales” (127).

Asimismo, ¢l nim. 2 del art. 120 admite que a través de
cldusula estatutaria se reconozca en favor de uno o varios
socios el derecho a la cuota de liquidacidén in natura, con-
sistente en la restitucidon de las aportaciones no dinerarias
realizadas o en la entrega de determinados bienes sociales.
Para ello es necesario, como es l6gico, que permanezcan en
el patrimonio social y que, ademads, sean apreciados en su
valor real, al tiempo de aprobarse el proyecto de divisidn
entre los socios del activo resultante (128). Dada la existen-
cia de dos tipos de cuota, en atencién a su contenido dine-
rario 0 no, el art. 120.2 PLSRL establece el procedimiento
que han de seguir los liquidadores en el caso de adjudica-
cién particular de bienes a determinados socios. Habran de
enajenar, en primer lugar, los demds bienes sociales y en el
caso de que, satisfechos todos los créditos sociales (art. 121
PLSRL), el patrimonio resultante fuese insuficiente para
satisfacer la cuota de todos los socios, aquéllos que tengan
derecho a percibirla en especie deberan pagar con cardcter
previo a los demds socios la diferencia que corresponda.
Una de las deficiencias que, en la tramitacién del PLSRL,
deberia subsanarse es la relativa a la falta de un plazo den-
tro del cual debe efectuarse dicho pago previo (129).

Este derecho a la cuota de liquidacion no se niega al
usufructuario (art. 39 PLSRL) ni al acreedor pignoraticio
cuando asi se estipule en los estatutos de la sociedad (art. 40
PLSRL). En relacién al usufructuario, éste podrd reclamar
del nudo propietario una parte de la cuota de liquida-
cién equivalente al incremento de valor de las participacio-

{127) Vid. en “Enmiendas”, cit, pdg. 98.

(128) Ha de matizarse, sin embargo, que no hay aqui una autorizacién para
liquidar in natura, sino, como decimos, una adjudicacién de bienes determinados.

(129) Con acierto, Roio, “Disolucidn y liquidacién de la sociedad de responsa-
bilidad limitada™, cit, pdg. 34
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nes usufructuadas (art. 39 PLSRL rem. art. 68 LSA) (130).

En todo caso, y aunque no se diga explicitamente (como
serfa lo oportuno) se podra proceder al reparto de la cuo-
ta, de acucrdo con el proyecto de divisidn del activo que
acompaifia al balance final, sometidos uno y otro a la apro-
bacién de la Junta general, una vez haya transcurrido el
plazo de impugnaciéon del balance final sin que se haya
reclamado o, en caso de impugnacién, sea ya firme la sen-
tencia que la hubiere resuelto (art. 122.a) PLSRL). En
cuanto al plazo concreto en que ha de realizarse la divisiOn,
a diferencia del art. 232 C6dCom, el PLSRL no exige que
la Junta general fije un plazo ni concreta un término legal
como, por ejemplo, el de noventa dias para la reclamacién
de las cuotas que, sin duda, facilitaria la cancelacién de los
asientos registrales (art. 2762 LSA) (131). E! PLSRL tan
s6lo exige que en la escritura publica de extincion de la
sociedad conste la “manifestacion de los liquidadores de que
se ha satisfecho a los socios la cuota resultante de la liqui-
dacién o consignado su importe” (art. 122.a) PLSRL). Como
hemos sefialado, la solucién mds adecuada serfa establecer
un procedimiento similar al previsto en el art. 276.2 LSA,
de acuerdo con el cual, las cuotas que no se hayan recla-
mado por los socios en el plazo de noventa dias siguientes
a la publicacién del acuerdo de pago se consignardn en el
Banco de Espaia ¢ en la Caja General de Depdsitos, a dis-
posicién de sus legitimos duefios.

Por altimo téngase en cuenta que hasta que no se haya
iniciado el reparto entre los socios, la sociedad podra acor-
dar la reactivacion de la sociedad (132).

(130) Sobre estos derechos en -el PLSRL 1994, vid., FerrRE MoLto, “Derechos
sobre participaciones sociales”, en BoNARDELL/MENAS/NIETO, La Réforma de la Sociedad
de Responsabilidad Limitada, ob. cit, pags. 433 y sigs. esp. 449 y sigs, y 471 y sigs.

{131) BELTRAN, “La extincién de la sociedad de responsabilidad limitada”, cit,
pag. 885.

(132} Vid., supra 2.7, CaBaNas/CaLavia, “Comentario de urgencia del Borrador
del Anteproyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada™ cir, pdg. 439.
Sobre los aspectos cualitativos y cuantitativos de la cuota de liquidacion, vid., @l cit.,
pags. 441 y sigs.



3.7. La cesidon global del activo y pasivo como liquida-
c16n especial simplificada.

Como es sabido, la cesion global del activo y del pasivo
sOlo aparece mencionada como operacién juridica en el art.
206 LSA, a cuyo tenor “una vez disuelta la sociedad se
abrira el periodo de liquidacién, salvo en los supuestos de
fusion o escisién total o cualquier otro de cesién global del
activo y el pasivo”. Salvo esta indicacion ni la LSA ni la
LSRL 1953 se preocupan de regular la cesién global del
activo y del pasivo a otra persona juridica o individual.
Pese a los términos literales de la norma la doctrina ha
interpretado, a nuestro juicio con acierto, que se trata de
una liquidacion abreviada o simpilificada, pues si bien no
serdn necesarias las operaciones encaminadas a la liquida-
cién, si resultard necesario redactar el balance final de liqui-
dacién, repartir el precio recibido por la cesion global y
proceder a la cancelacién de los asientos registrales y depé-
sito de libros y documentos (133).

Dada la ausencia de regulacidén legal de un supuesto de
tanta transcendencia practica, doctrinalmente se ha venido
exigiendo una normativa que estableciera los requisitos de la
operacién y, en especial, un sistema de tutela de socios y
acreedores de la sociedad (134). A estas exigencias respon-

{133) Expresamente, RDGRN de 22 de junio de 1988 y de 21 de noviembre
de 1989. En doctrina vid., BELTRAN, Disolucién de la sociedad andnima, ob. cit., pdgs.
29-30, y Uria/MENENDEZ/BELTRAN, Disolucion y liquidacion de la sociedad, ob. cit,
pédgs. 106-107. En realidad, como indica BeLTrAN, la socviedad liquida su patrimonio a
través de la transmisién fntegra y recibe a cambio de ésta un precio que rcparte
entre los socios. El art. 148 del Codigo dus Sociedades Comerciais portugués de 1986
recoge el supuesto de liquidacidn por transmisién global, sefialando que “1. O con-
trato de sociedade ou uma deliberacac dos sécios pode determinar que todo o patri-
mdnio, activo o pasivo, da sociedade dissolvida seja transmitido para algum ou alguns
sdcios, inteirando-se os wotros a dinheiro, contando que a transmissao seja precedida
de acordo escrito de rodos os credores da sociedade. 2. E aplicivel o disposto no arti-
go 147°, n” (relativo a las deudas fiscales y a la responsabilidad ilimitada y solidaria
de los socios frente a ellas)”.

(134) En el sentido de que la cesién global del activo y pasivo exige necesa-
riamente el consentimiento de los acreedores sociales por aplicacion del art. 1.205 C..
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den, precisamente, las RRDGRN de 22 de junio de 1988
y de 21 de noviembre de 1989, cuyo contenido, por cierto,
ha debido influir en la regulacién mds completa que recoge
el art. 118 PLSRL. Segin la DGRN, en los supuestos de
cesién global del activo y del pasivo es preciso respetar, por
analogia, los mecanismos de tutela previstos para la fusién,
consistentes en la publicidad y el derecho de oposicién
(arts. 242-243 LSA) o el derecho de los acreedores sociales
de evitar que, sin su consentimiento liberatorio, se produz-
can alteraciones en la titularidad pasiva de sus créditos, en
aplicacién del art. 1.205 C.c., segin el cual, “la novacidn,
que consiste en sustituirse un nuevo deudor en Jjugar del
primitivo, puede hacerse sin el conocimiento de éste, pero
no sin el consentimiento del acreedor” (135). En relacién a
los socios de la cedente, el Centro Directivo sefiala que no
pueden tener menos garantias en la hipétesis de la cesidon
global del activo y pasivo que en el de la fusién. De ahi
que exija, de forma razonable, el reparto de la contrapres-
tacion de la cesion entre los socios, afiadiendo que “pre-
tender que el derecho de cada socio se transforme sin su
voluntad en el simple crédito contra la sociedad cesionaria
que asume pagar, con la consiguiente posibilidad de extin-

y analdgicamente el art. 145 LSA 1951, vid. MENENDEZ, “Pérdida del capital social y
continuacién de la sociedad andénima™, en AA.VV., Estudios de Derecho mercandl en
hornenaje al profesor A. Polo, Madrid, 1981, pdgs. 493 y sigs.,, esp. 523.

(135) De especial interés es la RDGRN de 22 de junio de 1988, La sociedad
“Transportes y cargas, SA” acordd su disolucién, cese de administradores, aprobacién
del balance cerrado el dia anterior al acuerdo y la cesién de todo su activo y pasi-
vo al accionista dnico de la sociedad, “Puerto Transporte, SA”, sin abrir el perfodo
de liquidacién por falta de acreedores sociales. El accionista tnico aceptd la cesién a
titulo universal. La escritura fue rechazada por el Registrador por dos defectos: a) la
falta del acuerdo de la Junta general de la sociedad cesionaria con los requisitos y
mayorias de la modificacién de estatutos y b) el incumplimiento de los requisitos
legales de tutela de los acreedores previstos para el procedimiento de fusién. La
DGRN que no estimé el primer defecto, si estimé parcialmente ¢l segundo, en cuan-
to si fue uma efectiva cesion global del patrimonio integro de la sociedad disuelta,
por analogia debfan haberse cumplido las previsiones relativas a la fusién respeclo a
la publicidad y al derecho de oposicién (arts. 134 y 145 LSA 1951/242-243 LSA
1989), respetando el derecho de los acreedores de evitar que, sin su consentimiento,
se produzcan alteraciones en la titularidad pasiva de sus créditos (art. 1.205 Cc.).



cién inmediata de la cedente, significa omitir las garantias
que la Ley asigna a cada socio en la liquidacién del patri-
monio y la vulneracién del derecho mismo a participar en
el reparto del patrimonio social” (136).

La ausencia de una regulacién completa de la cesién glo-
bal del activo y del pasivo, las dudas que suscitaban en la
practica los requisitos que exigia y las tesis de la DGRN,
han impulsado al legislador espafiol a aprovechar la reforma
de la sociedad de responsabilidad limitada para disciplinar
la operacién, facilitdndola, pero sin dejar de atender a los
intereses de socios y acreedores sociales. A dicho fin, el
art. 118 PLSRL configura la cesidn global del patrimonio
como una liquidacién simplificada o abreviada, sometida a
determinadas condiciones y requisitos para que pueda pro-
ducir efectos juridicos. De acuerdo con el precepto sefialado,
la decisién de la cesidén global del activo y del pasivo co-
rresponde a la Junta general de socios y habra de someter-
se a los requisitos y la mayoria establecida para la modifi-
cacion de los estatutos sociales. En relacién al contenido del
acuerdo, la norma sdélo requiere que se fijen “las condicio-
nes de la cesion”. El PLSRL pretende evitar, a nuestro jui-
cio, una cesién global no controlada por los socios, y por
ello les corresponde por mayoria cualificada la decisién de
realizarla 0 no y en qué condiciones. Consideramos que la
norma es suficiente, aunque, ya en ese extremo, ha recibido
alguna critica en cuanto a la necesidad de reforzar el de-
recho de informacién del socio sobre la cesién en blogque
proyectada, con anterioridad a la convocatoria de la Junta
general que habrd de adoptar la decisién (137).

(136) RDGRN de 21 de noviembre de 1989.

(137) Sec trata de LAzaro SAncuez, “La fusién, escisién y cesién global de acti-
vo v pasivo en el Proyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada”, AC,
32/5, septiembre 1994, pdgs. 609 y sigs., esp. pdg. 620, quien manifiesta que “en el
Pf. 1.° se echa en falta la necesidad —previa a la convocatoria de la Junta— de una
publicidad suficicnte de! contenide de la cesidn pretendida a fin de gque los socios
puedan conocer sobradamente los pormenores de la misma y emitan su voto al res-
peclo con pleno conocimiento de causa”. En realidad la idea se recoge del § 361.2
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Nada obsta a que el acuerdo de cesién sea simultineo o
posterior al acuerdo de disolucién y no existen condiciona-
mientos en cuanto a su contenido; de forma expresa el art.
1187 PLSRL admite la cesién “a uno o varios socios ©
terceros”. De ser socio el adquirente, esa condicién no ha
de influir en el derecho a la cuota de liquidacién que le
corresponda porque, como ya se ha indicado acertadamente,
actla como un tercero al adquirir por la cesion (138). No
obstante, ha de advertirse que no cabe descartar, de entra-
da, la posible existencia de un conflicto de intereses cuando
el cesionario o cesionarios son soctos de la sociedad, en
cuyo caso habrd de abstenerse de ejercer el derecho de
voto correspondiente a sus participaciones (art. 55 PLSRL)
(139).

El acuerdo de cesién se deberd publicar una sola vez en
el BORME y en un diario de gran circulacién en la pro-
vincia del domicilio social, indicando la identidad del cesio-
narto o cesionarios. En dicho anuncio ha de hacerse constar
explicitamente el derecho de los acreedores de la sociedad
cedente y de los acreedores del cesionario o cesionarios a
obtener el texto integro del acuerdo de cesién (art. 118.2
PLSRL). Junto a este derecho de informacion de los acree-
dores, el art. 1183 reconoce a los acreedores de la socie-
dad cedente y del cesionario o cesionarios, el derecho de
oponerse a la cesién en las mismas condiciones y con los
mismos efectos previstos para el caso de fusién, solucién
que nos parece mas factible que la de exigir, como hace el

AKktG alemana de 1966, a cuyo tenor, “Antes de la convocatoria de la Junta gene-
ral que decidird sobre la aprobacion, el contrato se expondrd en los locales de la
socicdad para su examen por parte de los accionistas. Previa peticidn se entregard de
inmediato, una copia a cada accicnista. En la Junta general se deberd presentar el
contrato, La Direccion lo explicara al comienzo de la reunién. Se adjuntard como
ancxo al acta”.

(138) BeLTrAN, “La extincién de la sociedad de responsabilidad limitada”, cit,
pédg. 881.

(139) Con acierto, LAzAro SAnNcHEZ, “La fusién, escision y cesion global de
activo y pasivo en ¢l Proyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada”,
cit., pdg. 621.



art. 148.1 CSC 1986 portugués, el consentimiento escrito de
todos los acreedores sociales (140). Para el ejercicio de ese
derecho de oposicién, que también ha de mencionarse ex-
presamente en el anuncio, tienen un plazo de un mes, con-
tado desde la fecha del dltimo anuncio publicado, durante
el cual la cesidn no podrd realizarse. Esta prevision deja
patente que, reconocido el derecho de oposicion de los
acreedores, no sera preciso el consentimiento individual de
cada acreedor social (art. 1.205 C.c.), facilitindose, de ese
modo, la operatividad de la cesién global del activo y del
pasivo.

Asimismo, el art. 118 PLSRL requiere la inscripcion de
la escritura publica de extincidn de la sociedad para que la
cesion tenga eficacia, suprimiendo la prevision del ALSRL
que, en su art. 120.4 establecia, para el caso de incumphi-
miento de las exigencias del precepto, que la cesion no
afectaria a los derechos de los acreedores que lo fueren al
tiempo de la misma y el cesionario o cesionarios respon-
derdn solidariamente con la sociedad de las deudas objeto
de la cesion. Estos efectos del incumplimiento, se obvian a
través de la técnica de no reconocer efectos a la cesion
hasta la inscripcion de la escritura publica que ha de con-
tener, necesariamente, “la manifestacion de la inexistencia
de oposicidon por parte de los acreedores o la identidad de
quienes se hubieran opuesto al importe de sus créditos y
las garantias que al efecto hubiese prestado el cesionario”
(art. 122.b) PLSRL). De acuerdo con lo dicho, se puede
concluir seialando que la cesion global del activo y del
pasivo precisa, para producir efectos, de la extincién de la
sociedad.

{140) En el CSC portugués de 1986 se contempla la transmisién global como
un tipo cspecial de liguidacidn. Asi el art. 148 (Liguidacuo por mransmissao global),
exige para la cesi6n global del activo y pasive que la “transrussao seja precedida de
acordo escrito de todos os credores da sociedade”.
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4. La extincion de la sociedad de responsabilidad limitada
4.1. Consideracién general.

Ni con la disolucién ni con la aprobacién del balance
tinal de liquidacion y del provecto de division del activo
resultante puede entenderse todavia extinguida la sociedad.
Es preciso, segin el PLSRL, un requisito ulterior: la cance-
laciéon de los asientos registrales de la sociedad, cuya solici-
tud corresponde a los liquidadores (arts. 122 y 123 PLSRL).
Frente al debate doctrinal que la naturaleza de los efectos
de la cancelacion registral ha producide en los iltimos afios,
el PLSRL parece decantarse por dotar de eficacia constitu-
tiva a dicha cancelacidon y no simplemente -declarativa. De
forma patente, el texto del art. 122 PLSRL alude a la “es-
critura publica de extincidn” que ha de ser objeto, tras su
otorgamiento, de ulterior inscripcion en el Registro Mercan-
til. Con todo, dotar de eficacia constitutiva a la cancelacién
no significa que €ésta subsane de los defectos en los que se
hava podido incurrir a lo largo del proceso de hquidacion
de la sociedad. Esta hipotesis no es excepcional respecto a
lo dispuesto por el art. 20 CédCom, a cuyo tenor “la ins-
cripciéon no convalida los actos o contratos que sean nulos
con arreglo a las Leyes”. Es mads, téngase en cuenta que,
aun inscrita la escritura de extincién y habiéndose procedido
a la cancelacién efectiva de los asientos registrales de la
sociedad, el PLSRL establece, acogiendo la experiencia com-
parada, un sistema de tutela de socios y acreedores sociales
en relacién al activo y pasivo sobrevenido tras la extincién
de la sociedad (arts. 124 PLSRL).

42. lLa cancelacion de los aslentos registrales.
Con la finalidad de cancelar los asientos registrales de la

sociedad y producir el efecto extintivo de la sociedad, los
liquidadores estdn obligados a presentar la escritura publica



de extincién de aquélla para su inscripcién en el Registro
Mercantil (art. 123.1 PLSRL). Con carécter previo, los liqui-
dadores deben otorgar dicha escritura que, de acuerdo con
el art. 122. II PLSRL, ha de incorporar necesariamente el
balance final de liquidacion, la relacién de socios y el valor
de la cuota de liquidacién que ha correspondido a cada uno
de ellos (141). Asimismo, en dicha escritura han de constar,
al igual que sucede respecto a la anénima (art. 212 RRM),
una serie de manifestaciones que aseguran la regularidad
formal de la liquidacién, consistentes, en primer término, en
que ha transcurrido el plazo para la impugnacién del acuer-
do de aprobacion del balance sin que se hayan formulado
impugnaciones o que, interpuestas, ya es firme la senten-
cia que las hubiera resuelto (art. 122.a) PLSRL); en segun-
do lugar, en que se ha pagado a todos los acreedores o,
al menos, se ha consignado el importe de los créditos (142),
y que éstos en el supuesto especifico de cesidon en blo-
que del patrimonio no se han opuesto a la operacién o, en
caso contrario, indicar la identidad e importe de los crédi-
tos de aquellos acreedores que se hayan opuesto a la ope-
racién (art. 122.b) PLSRL); y finalmente, que los liquidado-
res manifiesten que se han satisfecho a los socios las cuotas
que resultan de la liquidacién o consignado su importe (art.
122.c) PLSRL).

Por tdltimo, ha de senalarse que el PLSRL exige que en
la inscripcién se transcriban el balance final de liquidacién,
la identidad de los socios, el valor de la cuota de liquidacin

(141) Surge la duda de si dicha escritura, en el caso de que sean varios los
liquidadores, ha de otorgarse por todos ellos, o por uno sélo facultade para actuar
individualmente (por ejemplo, uno de los liquidadores solidarios). Quizds haya razo-
nes para exigir la comparecencia de todos ellos, vid CaBanas/Calavia, “Comentario
de urgencia”, cit, pdg. 443, pues al recoger la escritura manifestaciones relativas a la
terminacién de los trabajos de liquidacién, parece que ha de hacerse de consuno por
todos ellos, cualquiera que haya sido su régimen de actuacién hasta cntonces, o el
cardcter dc sus facultades representativas.

(142) Vid., sobre este requisito y su necesidad para inscribir la escritura
RDGRN de 28 de julio de 1986.
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que haya correspondido a cada uno, y se manifiesten que
quedan cancelados todos los asientos relativos a la sociedad
(art. 123.2). Aunque el PLSRL no sefiala nada respecto al
depdsito en el Registro Mercantil de los libros de comercio,
correspondencia y justificantes concernientes a su trafico, a
diferencia del art. 278 LSA, consideramos que, en esta ma-
teria, ha de aplicarse el art. 212.1.1 RRM.

4.3, Activo y pasivo sobrevenidos.

Con acierto, el PLSRL propone en su art. 124 la rea-
pertura de la liquidacién en situaciones de activo y pasivo
sobrevenidos. Ha de partirse de la premisa que la cancela-
cion registral, aun teniendo eficacia constitutiva, no surte,
sin embargo, efectos sanatorios de las irregularidades de la
liquidacién de la sociedad en cuanto a la falta de pago de
los acreedores o la ausencia de reparto de alguna parte del
activo. Cancelados los asientos registrales de la sociedad, no
serd preciso instar la anulacién de la cancelacidén si aparecen
nuevos elementos del activo o del pasivo. La cancelacion de
los asientos registrales subsiste, aunque se procederia a rea-
brir el proceso de liquidacion.

La solucién del art. 124 PLSRL estd inspirada del De-
recho de sociedades portugués (143), y consiste en estable-
cer un doble mecanismo de garantia tras la extincién de la
sociedad, en atencién a los intereses de los socios (activo
sobrevenido) y de los acreedores (pasivo sobrevenido). De
un lado, la aparicién de bienes sociales tras la cancelacidn,
permite a los- socios requerir a los liquidadores para que

(143) Con mgcjor sistematica el CSC portugués de 1986, regula la situacion de
activo y pasive sobrevenidos. Dedica, concretamente, el art. 163 a disciplinar el “pas-
sivo superviviniente” y el art. 164, el “activo superviniente”. De acuerdo con el pri-
mer precepto, cerrada la liquidacion y extinguida la sociedad, los antiguos socios res-
ponden por el pasivo social no satisfecho o “acautelado”. Admite expresamente que
las acciones necesarias para ellos podran scr propuestas contra la generalidad de los
socios, en la persona de los liquidadores, que se consideran representantes legalcs de
aquéllos a este efectlo, incluida la citacién, Permite la intervencién de cualquier socio



éstos les adjudiquen la cuota adicional, “previa conversién
de los bienes en dinero cuando fuese necesario”. Como
puede resultar que los liguidadores decidan no realizar Ia
adjudicacién de la cuota adicional o que no haya liquidado-
res, el art. 1241 PLSRL reconoce a cualquier interesado la
legitimacion para solicitar al juez de primera instancia del
ultimo domicilio de la sociedad el nombramiento de una
persona que sustituya a los liquidadores en el cumplimiento
de sus funciones (144). En cualquier caso y aunque nada se
diga, resulta preciso que los liquidadores o la persona nom-
brada por el juez otorguen la oportuna escritura de recti-
ficacion, u otra nueva, con el fin de que en el Registro
Mercantil conste la cuantia definitiva de lo recibido por los
socios en concepto de liquidacién (145). De otro, se esta-
blece, en proteccién de los acreedores sociales, el régimen
de la responsabilidad solidaria por las deudas sociales de los
antiguos socios, pero limitado a lo que hubieran recibido
como cuota de liquidacién, sin perjuicio de la responsabili-
dad de los liquidadores en caso de dolo o culpa (art. 1242
PLSRL). Cancelados los asientos, la sociedad se considerard
extinguida pero, como decimos, los socios son responsables
solidarios de las deudas sociales, de tal modo que los acree-

como “assistente”. Es mdas, la sentencia que recaiga constituye cosa juzgada para
todos los socios {art. 163.1). Satisfechas las deudas sociales, [os socios tienen derecho
de regreso contra los otros socios con el fin de que se respetc la proporcion de cada
uno en ¢l lucro v en las pérdidas (art. 163.2). Esta funcién de representante judicial
cs obligatoria para los liquidadores (art. 163.5) y para el caso de su fallecimiento se
prevé que corresponda a los dltimos gerentes, administradores o direclores, o en caso
de muerte de éstos, a los socios por orden decreciente de su participacion en el
capital de la socicdad {art. 163.5). Por su parte, el art. 164 contienc un texto simi-
lar al del PLSRL, de un lado, la existencia de bienes ulteriores a la extincién de la
sociedad, exige a los liquidadores la distribucién de la cuota adicional en dinero,
salvo que se acucrde en especie por acuerdo unénime. También se prevé el supues-
to de falta de liquidadores por fallecimienio, aplicdndose el mismo procedimiento
anterior.

(144) Obsérvese que no cabe que los antiguos socios se autoadjudiquen pro
cuota los nucvos elementos del activo sobrevenido.

{143) Asi, Roio, “Disolucién y liquidacién de la Sociedad de Responsabilidad
Limitada™, cir, pdg. 55. CasanasiCarLavia, “Comentario de urgencia del Borrador dol
Anteproyecio de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada®™, cit, pdg. 444,
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dores podran ejercer directamente su accion contra ellos de
acuerdo con los arts. 1.144 y 1.145 Cec.

En atencion a nuestra jurisprudencia registral sobre actos
juridicos post cancelationem, el art. 1243 PLSRL autoriza a
los antiguos liquidadores para el cumplimiento de los requi-
sitos de forma relativos tanto a actos juridicos anteriores a
la cancelacién de los asientos de la sociedad (elevacion a
piblico de documentos privados (146), cartas de pago, can-
celacidon de garantias) o de realizacién necesaria por la con-
currencia de una situacién de activo (enajenacién de nuevos
bienes sociales) o pasivo sobrevenidos (147).

De faltar los liquidadores, también se reconoce a cual-
quier interesado la legitimacidn para pedir su formalizacidn
al juez de primera instancia del domicilio social.

5. Valoracion final .

[.a valoracién de conjunto del texto propuesto, salvo
cuestiones de detalle (algunas, sin duda, transcendentes), ne-
cesariamente ha de ser positiva. El PLSRL, de convertirse
en Ley, supondra una notable mejora del sistema de disolu-
cion y liquidacion de la sociedad de responsabilidad limitada,
Quizd la dnica critica profunda deba hacerse en el sentido,
de que tal mejora se limita inexplicablemente a esta forma
social y no se hace extensiva, como nos pareceria lo logico,
a la sociedad andnima, cuya regulacién en esta materia dista
mucho de ser un modelo de claridad y de rigor técnico.

(146) FEs habitual en la prdctica, que tras y a pesar de la cancelacién de la
sociedad, deban todavia elevarse a piblico documentos privados de compraventa de
inmuebles. Como indica Roso en esos casos los compradores de los inmuebles se en-
cuentran con notables dificultades para acceder su derecho sobre la finca al Registro
de la Propiedad. El PLSRL pretende con el art. 124.3 facilitar esas actvaciones, vid.,
“Disolucidn ¥ liquidacidn de la Sociedad de Responsabilidad Limitada®, cit, pag. 52.

(147) Asi, RRDGRN de 13 y 20 de mayo de 1992, en las que se sefialan que
aun después de la cancelacién persiste todavia la sociedad como centro residual de
imputacién en tanto no se agoten totalmente las relaciones juridicas de gue la socie-
dad es titular; asi, SAncHEZ Paropi, “La liquidacién™, cit, pdg. 585.
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I. La coexistencia de diversos ordenamientos de Derecho
civil en Espafia después de la Constitucion de 1978

1. El planteamiento constitucional de renovacién de los
derechos civiles, forales o especiales.

Con la Constitucién de 1978 se opera una transformacidn
profunda en la organizacién juridica espafiola. Uno de los
aspectos mas notables del cambio histérico que supone la
Constitucion de 1978 es la alteracién de las premisas del
planteamiento que hasta este momento rige la relacién entre
el Derecho civil comin y el Derecho civil propio de los
territorios forales. Como datos més significativos de este
nuevo planteamiento cabe sefalar los siguientes.

a) Se reconoce y garantiza el derecho a la autonomia
de las nacionalidades y regiones que integran la nacién
espafiola (art. 2 C.E.), y en el ejercicio de este derecho se
establece que “las provincias limitrofes con caracteristicas his-
toricas, culturales y econdmicas comunes, los territorios insu-
lares y las provincias con entidad regional histérica podrdn
acceder a su autonomia y constituirse en Comunidades Auto-
nomas con arreglo a lo previsto en este Titulo (VIII) y en
los respectivos Estatutos” (art. 143.1 CE.).

Los Estatutos, dentro de los términos de la Constitucidn,
son la norma institucional bdsica de cada Comunidad Auté-
noma, que el Estado reconoce y ampara “como parte inte-
grante de su ordenamiento juridico” (art. 147.1 C.E.).

b) Sin mengua de la unidad del ordenamiento juridico,
que excluye categéricamente la federacion de Comunidades
Auténomas (art. 145.1 C.E.), la Constitucién ofrece a deter-
minadas Comunidades Auténomas la posibilidad de renovar
st Derecho civil propio mediante el reconocimiento de su
potestad legislativa en el orden sustantivo y procesal.

En el plano legislativo, la atribucidon de competencias a
las Comunidades Autdénomas se establece en los articulos
148 y 149 de la Constitucién. Este dltimo, al establecer la
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competencia exclusiva del Estado en materia de legislacion
civil deja a salvo, en los términos que mds adelante vere-
mos, la competencia legislativa de las Comunidades Auténo-
mas en que exista Derecho civil, foral o especial (art. 149.1,
8% C.LE.).

¢) La competencia legislativa en materia civil atribuida
a las Comunidades Auténomas se completa con la concesién
a las mismas de una competencia limitada sobre legislacion
procesal, en razén de “las necesarias especialidades que en
este orden se deriven de las particularidades del Derecho sus-
tantivo de las Comunidades Auténomas” (art. 149.1, 6.2, C.E.).
Dentro del orden jurisdiccional del Estado, un Tribunal
Superior de Justicia culmina [a organizacién territorial de
cada Comunidad Auténoma (art. 152.1 CE.) y su actuacién
hace posible la formacidn de una jurisprudencia foral del
Derecho civil propio de la respectiva Comunidad (1).

2. Comunidades Auténomas en que existe Derecho civil
foral o especial.

El significado de la Constitucidon de 1978 en relacién con
el hecho de la diversidad legislativa en materia civil existen-
te actualmente en Espafia es de dificil explicacién si no se
tiene en cuenta la historia de la codificacién civil y la de
las relaciones entre el Cddigo civil v los Derechos forales
hasta la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo en 1974.
Durante todo este tiempo la 1dea rectora de los trabajos
sobre ¢l texto del Codigo y de las numerosas reformas que
se han producido a lo largo de su centenaria existencia ha
sido la wunificacion legislativa. LLa importancia de las legisla-
ciones forales ante la realidad del Cddigo civil ha quedado

(1) Sobre la formacién de la jurisprudencia foral emanada de los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas en recursos de casacién civil
¢fr. Laraguna, E., “Comentaric al articulo 1.6 del Cddige civil”, en Comentarios
al Cddigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por M. ALBALADEG y 8. Diaz
Avasart, T. 1, Vol. 1, Ed. EDERSA, Madrid, 1992, pp. 365-370.



siempre en un segundo plano. Incluso en la etapa de ela-
boracién y promulgacién de las primeras Compilaciones de
Derecho civil foral o especial no hay vestigio de un empe-
fio de auténtica renovacion de los cuerpos legales de Dere-
cho foral. Los hechos mas favorables en el panorama de las
legislaciones forales se producen con la reforma del Titulo
Preliminar en 1974 al eliminar la nota de indefinida provi-
sionalidad de su vigencia (con la supresiéon de la férmula
“por ahora” del derogado articulo 12 del C.c) y al afirmar
la exigencia de “pleno respeto” a los Derechos especiales o
forales “de las provincias o territorios en que estdn vigentes”
(art. 132, C.c).

La Constitucion de 1978 supone, en comparacién con el
Derecho precedente, un giro radical al reconocer la autono-
mia legislativa en materia civil de las Comunidades Auténo-
mas en que exista Derecho foral, dentro de los términos del
articulo 149.1.8.* Lo que se manifiesta principalmente en dos
aspectos.

En primer lugar, en la atribucién de competencia legisla-
tiva a las Comunidades Auténomas en materia de legisla-
cién civil, que es, sin duda, el rasgo definidor mas claro del
abandono de la politica de unificacion legislativa de las
Constituciones precedentes (a salvo el supuesto de la Cons-
titucién republicana de 1931),

En segundo lugar (y éste es un aspecto singularmente
caracteristico de la Constitucién de 1978), en el hecho de
que el reconocimiento de la diversidad de regimenes civiles
coexistentes en Espafla quede circunscrito a las Comunida-
des Auténomas en que exista Derecho foral al tiempo de
promulgarse la Constitucidn.

Tal es el sentido que tiene la referencia del articulo
149.1.8.* de la Constituciéon a la “conservacién, modificacion
y desarrollo de los Derechos civiles, forales o especiales, allf
donde existan”. A este respecto conviene tener en cuenta la
siguiente observacion de Lacruz: “No todas las Comunida-
des Auténomas podran tener, ni ahora ni nunca, competen-
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cias legislativas sobre un Derecho civil propio. Es ésta la
Unica diferencia que necesaria y definitivamente, cualquiera
que sea el tiempo transcurrido, se mantendrd entre las dis-
tintas Comunidades auténomas en el marco de la Constitu-
ciébn de 1978. Diferencia que no se fundamenta en el cauce
por el que cada una accedid a su autonomia o a las distin-
tas cotas de autogobierno politico que puedan alcanzar, sino
en el hecho histdrico de la existencia previa, en aigunas de
ellas, de un Derecho civil foral o especial. Asi se deduce
del limite constitucional «alli donde existan»” (2).

Segiin esto s6lo podrian asumir competencia en materia
de legislacién civil las Comunidades en que existiera Dere-
cho foral al entrar en vigor la Constitucién. Conocida es la
controversia acerca de la determinacién de las provincias y
territorios de Derecho foral (3). En este sentido, aunque
todavia hay puntos que suscitan discusidén, esta fuera de
duda que en el dmbito de los Derechos forales se encuen-
tran las Comunidades Auténomas que al entrar en vigor la
Constitucién contaban con una Compilacién de su Derecho
civil propio. Concretamente, Vizeaya y Alava (Ley de 30 de
julio de 1959), Cataluia (Ley 40/1960, de 21 de julio), Ba-
leares (Ley 5/1961, de 19 de abril), Galicia (Ley 147/1963,
de 2 de diciembre), Aragén (Ley 15/1967, de 8 de abril) y
Navarra (Ley 1/1973, de 1 de marzo).

Los Estatutos de estas Comunidades han asumido su
competencia en materia de legislacién civil conforme a lo
dispuesto en el articulo 149.1.8* de la Constitucion espafio-

(2) Lacruz BEerDEIO, J. L., Elementos de Derecho civil, 1, Parte General del
Derecho civil, vol. 1, Introduccidn, ed. revisada por J. DELGADO ECHEVARRIA, Zarago-
za, 1988, pp. 104-105.

(3) Cfr. AusaLapeio, M., Derecho civil, 1, Introduccion y Parte General, Vol. T,
Introduccidn y Derecho de la persona, 12° ed., Barcelona, 1991, pp. 63-80; CasTan
ToseNas, ., Derecho civil espaiiol, comiin y foral, T. 1, Introduccién y Parte Gene-
ral, Vol. 1, 12* ed., revisada y puesta al dia por DE ros Mozos, J. L., Madrid, 1986,
pp. 308-311; De Los Mozos, I. L., Derecho civil espafiol, 1, Parte General Vol 1,
Introduccidn al Derecho civil, Salamanca, 1977, pp. 337-344; Puic Brurau, J., Intro-
duccton al Derecho civil, Barcelona, 1981, pp. 116-128.



la. Sin embargo, no todas las Comunidades han seguido un
procedimiento idéntico en la asuncién de competencias.

3. Comunidades Auténomas en que existe Derecho civil
consuetudinario.

Hay otras Comunidades Auténomas que ciertamente ca-
recen de Derecho civil foral en el momento de promulgarse
la Constitucién y que conservan algunas instituciones civiles
de Derecho consuetudinario. Los Estatutos de algunas de
estas Comunidades han asumido competencias en relacion
con dichas instituciones en términos que quedan claramente
fuera el dmbito del articulo 149.1.8.% de la Constitucion es-
pafiola. Asi, en los Estatutos de la Comunidad Auténoma
del Principado de Asturias (L.O. 7/1981, de 30 de diciem-
bre) se establece: “El Principado de Asturias impulsard la
conservacidon y, en su caso, Compilacion del Derecho con-
suetudinario asturiano” (art. 16). En los Estatutos de la Co-
munidad Auténoma de Murcia (L.O. 4/1982, de 9 de junio)
se dispone: “La Comunidad Auténoma prestara especial
atencién al Derecho consuetudinario de la Region y prote-
gerd y fomentard las peculiaridades culturales asi como el
acervo de costumbres y tradiciones populares de la misma,
respetando en todo caso las variantes locales y comarcales”
(art. 8). Los Estatutos de la Comunidad Auténoma de
Extremadura (L.O. 1/1983, de 25 de febrero) contienen una
prevision semejante: “Correspondera a la Comunidad Autod-
noma la defensa y proteccidon de las peculiaridades de su
Derecho consuetudinario y las culturales, asi como el acervo
de las costumbres y tradiciones populares de la Region, res-
petando en todo caso las variantes locales y comarcales”
(art. 12).

La existencia de un Derecho civil consuetudinario en
estas Comunidades AutdOnomas no parece que sea por si
solo titulo suficiente para atribuirles competencia legislativa
en materia civil, conforme a los términos en que viene esta-
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blecida la atribucién de tal competencia en el articulo 149.1.8.2
C.E., principalmente, como indica ELiZALDE, porque no esta-
mos ante un Derecho foral o especial con el significado que
tiene esta expresién en la Constitucion de 1978 (4).

Caso singular, distinto de los anteriores, es el de los Es-
tatutos de la Comunidad Valenciana (L.O. 5/1982, de 1 de
julio) en los que se establece: “La Generalidad Valenciana
tiene competernicia exclusiva sobre las siguientes materias: ...2.
Conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho civil va-
lenciano” (art. 31.2). En este caso es claro, en principio,
que la Comunidad Valenciana carece de la necesaria premi-
sa que establece el articulo 149.1.8° C.E. como titulo de
atribucién de competencia legislativa en materia civil, esto
es, la existencia actual de Derecho civil foral. A esta con-
clusién llega la mayorfa de los autores que han tratado el
tema con algin detenimiento (5). Sin embargo, no es ahora
el momento de entrar en el fondo de la cuestidn.

4. La unidad del ordenamiento juridico espaiiol y los
ordenamientos autonomicos.

La diferencia mas notable que existe entre las legislacio-
nes forales anteriores y posteriores a Constitucién de 1978
estriba en el hecho de que la Constitucién crea una plura-
lidad de ordenamientos juridicos con autonomfa legislativa
que antes no existian. Sin embargo, este hecho, que cambia
sin duda el panorama del Derecho civil de las regiones
forales al dotar a las Comunidades Auténomas en que exis-
ta Derecho foral de fuentes propias de produccién normati-
va, no elimina la vinculacién de los ordenamientos forales al
ordenamiento del Estado.

() Euizaipe v Avmericd, P. de, “El Derecho civil en los Estatutos de auto-
nomia”, Anunario de Derecho civil, 1984, p. 421. .

(5) Vid dltimamente, Bercovitz RopriGurz-Cano, R., “La conservacién, modi-
ficacitén y desarrollo de los Derechos civiles, forates o especiales, alli donde existan”,
Derecho privado y Constitucién, Ndm. 1, 1993, pp. 30-44.



La Constitucién de 1978 mantiene la unidad del ordena-
miento juridico del Estado espafiol. Los Estatutos de las
Comunidades Auténomas que asuman la competencia legis-
lativa que les pueda corresponder, dentro de los términos
que define la Constitucidn, son reconocidos y amparados
por el Estado “como parte integrante de su ordenamiento ju-
ridico” (art. 147.1 de la C.E.). Y es este vinculo de perte-
nencia al ordenamiento estatal lo que determina la necesi-
dad de establecer una clara delimitacién entre la legislacién
civil comiin del Estado y la que es especial de las Comuni-
dades en que existe Derecho foral.

Contemplar esta nueva perspectiva de los Derechos fora-
les en un contexto historico puede contribuir a determinar
cop precision el significado de la pluralidad de ordenamien-
tos juridicos civiles como partes integrantes del ordenamien-
to juridico comun del Estado.

El tema de la coexistencia entre el Derecho civil comin
y el propio de las regiones forales nunca se ha llegado a
desprender enteramente del antagonismo que subyace en el
original planteamiento histdrico de la aspiracion a la umdad
de la legislacion civil. Asi se manifiesta en la discontinuidad
del proceso de la codificacién, en el clima de confusién en
que se debate la aprobacién del Coédigo civil, en la provi-
sionalidad de la vigencia de los Derechos forales hasta la
reforma del Titulo Preliminar del Cédigo en 1974,

El proceso de nuestra codificacion civil no sigue el curso
de una evolucion que va remontando con rtitmo natural su
altura histérica, sino, mas bien, la linea quebrada de una
discusidén 1nacabable que a veces se amortigua para que
gane realismo el propoésito de codificar. Esto se logra en la
medida en que cede la radical tensién entre el Derecho de
Castilla y el Derecho de las regiones forales, cuando lo que
es un problema de primacia absorbente se convierte en una
tolerable situacién de equilibrio.

Después de la entrada en vigor del Cddigo civil Ja situa-
cién de coexistencia de una pluralidad de legislaciones civi-
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les, diversas por su ambito territorial de aplicacion, pero
carentes de fuentes propias de produccién normativa, .expe-
rimenta un cambio importante con la reforma del Titulo
Preliminar del Codigo civil en 1974, Es muy distinta la
perspectiva que ofrecen las legislaciones forales en el mo-
mento histérico en que se promulgan el antiguo y el nue-
vo texto del Titulo Preliminar. En el texto antiguo aparecen
como problema no resuelfo. En el texto vigente aparecen
como dato inalterable que impone el “pleno respeto” al
Derecho foral cristalizado en los textos de las Compilaciones
promulgadas hasta 1973 (6).

"E! hecho de la diversidad legislativa que representan en
conjunto las seis Compilaciones que adquieren vigencia entre
1959 y 1973, sin otra posibilidad de renovacién que la del
poder legislativo del propio Estado que las ha promulgado,
se¢ fransforma con la Constitucién de 1978 en un fendmeno
de pluralidad de ordenamientos civiles con poder legislativo
auténomo, propio y distinto del poder legislativo del Estado.

Los Derechos forales han perdido hoy su significacion
historica como problema no resuelto de los proyectos de
unificacién legislativa, que la Constitucién de 1978 abando-
na, o como dato de contornos definidos en el texto de las
Compilaciones, que la Constitucién de 1978 ha convertido
en sistemas juridicos abiertos a un proceso autondmico de
renovacion. La diversidad legislativa que representa actual-
mente la existencia de los Derechos forales se perfila en la
Constitucion de 1978 como un rasgo identidad politica de
la organizacion juridica de Espafia (cfr. arts. 2, 137, 138.1,
143.1, 149.1.82 149.3, 150.3, entre otros, de la C.E.).

(6) Cfr. LaLacuna, E., “Valor actual del Cddigo civil como Dereche comun”,
Curso monogrdfico de la Ley de Bases para la modificacion del Titulo Preliminar del
Cédigo civil {Ciclo de Conferencias organizado por el Hustre Colegio de Abogados
de Valencia), Valencia, 1975, pp. 4547, Puwc Brurau, I, Infroduccion al Derecho
civil, Barcelona, 1981, p. 128 Vipar. Martingz, J., “Reflexiones en torno al articulo
149.1.8% de la Constitucién”, Documentacidn juridica, Nums. 29-32, En.-Dic. 1981,
pp. 266-267; DE wos Mozos, I. L., Derecho civil espaiol, I, Parte General, Voi. I,
Introduccion al Derecho civil, Salamanca, 1977, p. 318.



5. La conversién de las compilaciones en ordenamientos
de Derecho civil foral de las Comunidades Auténomas.

Es hoy una opinién generalmente admitida que el texto
de las Compilaciones de Derecho civil vigentes al promul-
garse la Constitucion no expresa ni agota el total contenido
de los Derechos forales. En el “Congreso sobre los Dere-
chos civiles territoriales en la Constitucion”, celebrado en
Zaragoza en 1981, en la segunda de sus conclusiones, relati-
va a la competencia legislativa de las Comunidades Auténo-
mas en materia de Derecho civil, se decia lo siguiente: “La
competencia  legislativa aludida no se restringe en modo
alguno a la situacién actual de las Compilaciones vigentes,
lo que seria contradictorio con la idea misma de la legisla-
cion: legislar supone innovar. Los Derechos civiles forales
constituyen cada uno un sistema del que la correspondiente
legislacion, e incluso la histérica, no es sino expresién par-
cial, informado por los principios peculiares que le propor-
cionan posibilidades de autointegracion. Hasta donde lleguen
estos principios informadores, llega la competencia legislativa
de las Comunidades Auténomas”.

Esto admitido, hay que decir a renglén seguido que las
Compilaciones constituyen el signo indicativo mas claro de
la existencia del Derecho foral vigente, que es premisa y
punto de partida de la competencia que en materia de
legislacién civil atribuye la Constituciéon a las Comunidades
Autonomas. Esta idea aparece reflejada en el Predmbulo de
la Ley 40/1960, de 21 de julio, por la que se aprueba la
Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia (modifi-
cada por Ley 13/1984, de 20 de marzo del Parlamento de
Catalufia: Texto refundido de la Compilacién del Derecho
civil de Cataluiia, aprobado por Decreto legislativo 1/1984,
de 19 de julio). Decia el Predmbulo de la Ley de 1960:
“En lo sucesivo se conocerd cudl sea el Derecho especial
de Cataluiia con sélo examinar la Compilacion”. Lo que
se confirma en la Disposicién Final primera, que dice: “Las
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normas del Derecho civil especial de Cataluna, escrito o
consuetudinario, principal o supletorio, vigentes a la promul-
gacion de esta Comp1[ac1on quedan sustituidas por las con-
tenidas en elia”.

La actuacion legisiativa de [as Comunidades Auténomas
se ha orientado inicialmente, una vez promulgados los res-
pectivos Estatutos, en una doble direccién. Una, encaminada
a la necesidad de actualizacién de las Compilaciones a los
principios de la Constitucion. Otra, conducente a operar la
lamada “regionalizacién de las Compilaciones”. La finalidad
que se pretende con esta segunda actividad legisiativa es la
conversion del texto de las Compilaciones, que son leyes de
caracter estatal, en normas juridicas del ordenamiento auto-
némico.

El fenémeno de conversion de las Compilaciones en le-
gislaciéon autondmica estd determinado por ¢l tenor de una
de las disposiciones transitorias de los respectivos Estatutos
de autonomia, en la que se viene a establecer que mientras
las Cortes Generales no elaboren las leyes a que cada Esta-
tuto se refiere y el Parlamento de la respectiva Compilacion
no legisle sobre las materias de su competencia, continuardn
en vigor las actuales leyes y disposiciones del Estado que se
refieren a dichas materias. Como explica ARCE JANARIZ,
dado que los Derechos forales estdn contenidos en las Com-
pilaciones, de modo que constituyen objeto de competencia
autonémica y punto central del posible Derecho civil Auto-
némico, se comprende con facilidad por qué los legisladores
autonémicos han utilizado la técnica de regionalizacién con
cierta urgencia. La reforma de las Compilaciones después de
la Constitucién ofrecfa la oportunidad de introducir una pre-
visién por la que se “adopta e integra” en el ordenamiento
autonémico respectivo el texto de las Compilaciones estata-
les. El citado autor indica que mediante este procedimiento
se trata de minimizar la accion del Derecho del Estado
cuya supletoriedad (en el ambito de los Derechos forales)
se centra en el Cddigo civil (art. 13.2 C.c.) y no en las



Compilaciones, que seguirian siendo Derecho estatal si el
legislador autonémico hubiese seguido otro procedimiento
distinto. Por otra parte, segin el mismo autor, se trataba de
evitar, dado el cardcter parcial de las reformas efectuadas,
que una parte de las Compilaciones (la parte no reformada)
fuese Derecho estatal y otra parte (la reformada) fuese
Derecho autondmico. Era necesario este acto, pues, habida
cuenta del tenor de la disposicidén transitoria antes apuntada,
no puede entenderse que la asuncién de competencia por
las Comunidades Auténomas en materia de Derecho civil
suponga una recepcién automditica de las Compilaciones en
los ordenamientos autondémicos respectivos. De esta manera,
concluye ARCE JANARIZ, se consigue “la novacién de titula-
ridad de los Derechos forales, que se trasladan de la ins-
tancia estatal a las instancias autondémicas” (7).

II. La competencia del Estado y de las Comunidades Auto-
nomas en materia de legislacion civil

1. Las normas constitucionales.

Las normas de la Constitucion de 1978 relativas a la
competencia del Estado y de las Comunidades Autdnomas
en materia de legislacién civil se contienen principalmente
en los articulos 149:1.82, 149.3, 148.2 y Disposiciones Adi-
cionales Primera y Segunda.

La norma fundamental de delimitacion de competencia
legislativa en materia de legislacion civil entre el Estado
y las Comunidades Auténomas es el articulo 149.1.8°% C.E.
esta norma bdsica se relaciona muy estrechamente con la del
articulo 149.3, que cumple una doble.funcién delimitadora:
por una parte, define la competencia legislativa en “materias

(7) ARCE JanAriz, A., Constitucion y Derechos civiles forales, Madrid, 1987,
pp. 106-108.
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no atribuidas expresamente al Estado” y “que no se hayan
asumido por los estatutos de autonomia”; por otra parte,
establece la aplicaciéon de las normas dei Estado como dere-
cho preferente, en caso de conflicto con las del Derecho
propio de las Comunidades Auténomas, 0 como derecho su-
pletorio, en defecto del Derecho propio de éstas.

La Disposicién Adicional Primera, que se refiere en tér-
minos de gran generalidad al amparo y respeto de los “de-
rechos historicos de los territorios forales” tiene un campo
de aplicacién limitado. A pesar de la expresién genérica con
que se enuncia, se refiere no al ambito del Derecho civil
sino al régimen juridico publico de determinados territorios,
como ha declarado el Tribunal Constitucional en varias oca-
siones, aunque un sector de la doctrina haya utilizado Ia
referencia a la D. A. 1.* como argumento de atribucién com-
petencial (8).

En cuanto a la Disposicién Adicional Segunda, se cir-
cunscribe en sus aplicaciones a los Derechos Forales que re-
gulan determinadas especialidades de la capacidad de obrar
de quienes no han alcanzado la mayoria de edad.

2. El articulo 149.1.82 de la Constitucion.

Dispone el articulo 149.1.87 de la Constituciéon lo si-
guiente:

“]. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las si-
guientes materias:

8¢ Legislacién civil, sin perjuicio de la conservacion,
modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas
de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde exis-
tan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicacion y efi-
cacia de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relati-

(8) Ultimamente, MaLUCUER DE MoTes BerneT, C., “Del articulo 149.1.8* de la
Constitucion al ordenamiento juridico cataldn: su reciente desarrollo en sistemas”,
Derecho privado y Constitucidn, Ao 1, Nim. 1, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1993, pp. 129-130.



vas a las formas de matrimonio, ordenacion de los registros
¢ instrumentos publicos, bases de las obligaciones contractua-
les, normas para resolver los conflictos de leyes y determina-
cion de las fuentes del Derecho, con respeto, en este ultimo
caso, a las normas del derecho foral o especial”.

En la doctrina se han prodigado a la redaccidon de esta
norma innumerables defectos: complicada, prolija, retorcida,
imprecisa, oscura... (9). Su defectuosa redaccién ha provoca-
do numerosos problemas interpretativos. Entre ellos, el mas
grave, sin duda, es el de si la competencia legislativa de las
Comunidades Auténomas queda circunscrita a la conserva-
cién, modificaciéon y desarrollo de su Derecho civil dentro
de los limites que configuran el contenido actual del respec-
tivo ordenamiento foral al promulgarse la Constitucion o si,
diversamente, dicha competencia legislativa se extiende mds
alld de los propios limites del Derecho foral vigente y entra
en concurrencia con la competencia legislativa del Estado,
excluyendo las materias que en el apartado segundo vienen
atribuidas taxativamente al Estado en todo caso.

El mero planteamiento del problema de deslinde de
competencias que se trata de resolver en el articulo 149.1.8°
encierra una notable dificultad para su correcta enunciacion,
como se desprende de los diversos esquemas utilizados en
la doctrina para tratar de explicar con claridad esta fun-
damental cuestion de la norma comentada. Parece que la
complicada trama gramatical del texto de la norma y, mads
precisamente su deficiente sintaxis, es la causa principal de-
terminante de las controversias sobre su significado.

En el texto del articulo 149.1.8., considerado en su con-
junto, se trata de establecer un reparto de competencias
entre el poder legislativo que corresponde al Estado y el
que atafie a las Comunidades Autdnomas en que existe un

(Y) Lasarte, C., Autonomias y Derecho privado en la Constitucion espaitola,
Madrid, 1980, pp. 45-46; Arce Janirmiz, Constitucidn, cit, Madrid, 1987, pp. 67-70;
Lacruz, Elementos, 1, Vol. 1, ed. cit., Barcelona, 1988, p. 108.
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Derecho civil propio. Este reparto de competencias aparece
planteado con relacion a dos situaciones de atribucién de
poder, separadas gramaticalmentc en dos apartados. Entre
ambos se puede apreciar una diferencia fundamental.

En cada uno de estos apartados se formula una norma
competencial. El primero delimita, si bien en términos de
gran generalidad, los respectivos dmbitos de competencia
exclusiva del Estado y de las Comunidades Auténomas. El
segundo, sin establecer una delimitacién de espacios norma-
tivos, afirma la competencia exclusiva que sobre determina-
das materias corresponde al Estado en todo caso, con la
Unica excepcidn, que se apunta en ¢l inciso final, del respe-
to a las normas forales en la determinacién de las fuentes
del Derecho.

Adviértase que al afirmar el apartado segundo la compe-
tencia exclusiva que corresponde al Estado en todo caso, se
estd indicando a la vez el cardcter excluyente de la compe-
tencia estatal en todas las materias que en él se describen,
dejando a salvo el respeto a las normas forales en la deter-
minacién de las fuentes del Derecho, con lo que se traza
de modo explicito un ambito definido de poder del Estado
en el que las Comunidades Auténomas donde existe Dere-
cho foral carecen de competencia (con la salvedad indicada).
Conviene dejar apuntado desde ahora que no todas las ma-
terias mencionadas en este apartado segundo son en sentido
estricto propias especificamente del Derecho civil, ya que
algunas (aplicacion y eficacia de las normas juridicas, nor-
mas para resoiver los conflictos de leyes) se refieren con
amplitud a otros sectores del ordenamiento juridico, de
modo semejante a lo que ocurre con las materias situadas
dentro del marco sistematico del Titulo Preliminar del Codi-
go civil. En definitiva importa subrayar que este segundo
apartado del articulo 149.1.8° esta destinado a definir una
situacién competencial, priacticamente dominante, del poder
eminente del Estado. Acaso el hecho de tratarse en parte
de materias que en principio quedan fuera de los limites



propios del Derecho civil en sentido estricto y, por tanto,
fuera del drea (netamente civil} de los Derechos forales,
podria explicar la separacion formal, en sendos apartados,
de las dos situaciones de atribucién de competencias que se
contemplan en el precepto que nos ocupa.

Es en el apartado primero donde se establece la distri-
bucién de competencias entre las Comunidades Auténomas,
a las que corresponde la conservacién, modificacidon y desa-
rrollo de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde
existan, y el Estado, al que en principio se atribuye la com-
petencia exclusiva en materia de legislacién civil. Ciertamen-
te, como veremos, también la competencia de las Comuni-
dades Autéonomas en materia de legislacidén civil es exclusiva
(asf se afirma en los respectivos Estatutos de Autonomia),

3. Limites de la competencia exclusiva del Estado y de
las Comunidades Auténomas en materia de legislaciéon civil.

El punto de partida en cualquier intento de fijacién de
limites a la competencia exclusiva del Estado en materia
de legislacion civil se encuentra en la norma del articulo
149182 en la que se distinguen, como se ha visto, dos
apartados de muy distinto significado y alcance.

La afirmacidn de la competencia exclusiva del Estado so-
bre legislacién civil se refiere al parrafo octavo en su inte-
gridad vy no s6lo (como habria que entender seglin una de
las interpretaciones propuestas en la doctrina) al texto del
apartado segundo, indicativo de las materias en que el Es-
tado tiene competencia exclusiva en fodo caso. También con
relacion a lo establecido en el apartado primero tiene el
Estado competencia exclusiva.

Hay, sin embargo, una diferencia de singular importancia
entre los dos apartados del parrafo octavo del articulo 149.1
de la C.E.

El apartado segundo contiene un catdlogo definido de ma-
terias reservadas taxativamente a la competencia exclusiva del
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Estado en fodo caso, lo que, como es obvio y como se ha
puesto de relieve en la doctrina, no significa que “el Estado
en el ambito de Ia legislacién civil sdlo tuviese competencia
exclusiva en las materias del segundo pdrrafo [=apartado]
del articulo 149.1.8% de la C.E., correspondiendo el resto de
la legisiacion civil a las Comunidades Auténomas™ (10).

El apartado primero no contiene ninguna referencia a
materias reservadas taxativamente a la competencia exclusiva
del Estado, por lo que cabe entender que la competencia
exclusiva del Estado es, en principio, indefinida, aunque no
ilimitada. Precisamente aqui, en este primer apartado, la
atribuciéon de competencia exclusiva al Estado en materia de
legislacién civil se formula reconociendo el limite que supo-
ne la posible concurrencia, con la competencia exclusiva del
Estado, de la competencia, asimismo exclusiva (segin los
respectivos Estatutos) de las Comunidades Auténomas en
que existen (o estén vigentes, segin la opinién dominante)
Derechos civiles, forales o cspeciales. Foérmula ésta con la
que triunfa el foralismo frente al autonomismo, adoptado
por la Constituciéon de 1931 (11). El limite lo establece la
propia norma constitucional al afirmar: “El Estado tiene com-
petencia exclusiva sobre las siguientes materias:” ..8." “Legis-
lacion civil, sin perjuicio de la conservacion, modificacion y
desarrollo por las Comunidades Autonomas de los derechos
civiles, forales o especiales, alli donde existan”.

Lo que aparece como limite a la competencia exclusiva
del Estado en materia de Derecho civil se define en el
texto constitucional por ¢l dato, que necesariamente ha de
existir, de la vinculacién de las Comunidades Auténomas al
hecho de la vigencia actual de un Derecho civil propio.

Si se admitiera que la competencia legislativa de las Co-
munidades Auténomas en materia de Derecho civil puede ir

(10) Awrce Janariz, Constitucidn y Derechos civiles forales, Madrid, 1987, pp.
99-100.

(11) Vid. las precisiones que formula J. DeLGADO ECHEVARRIA en Lacruz, Ele-
menios, 1, Vol. 1, Barcelona, 1988, p. 104



mas alld de lo que es “conservacion, modificacion o desa-
rroflo” del Derecho civil propio o, con otras palabras, si
se entendiera que la Constitucién reconoce a las Comunida-
des Auténomas con Derecho foral competencia para legislar
fuera del espacio normativo de su propio Derecho civil, esto
es, en un dmbito no foral, y que en este mismo admbito esa
competencia legislativa se niega a las Comunidades Autdno-
mas que carecen de Derecho civil propio, se llegaria a una
evidente contradiccidn. En lo que no es Derecho foral todas
las Comunidades Autdnomas comparten una comin situa-
cién de carencia de poder para legislar en materia civil.

La contraposicién entre autonomismo (Constitucién de
1931) y foralismo {Constitucion de 1978), invocada con fre-
cuencia para explicar que la vigente Constitucion se decantd
por el foralismo, perderia su sentido y su virtualidad si se
pretendiera que las Comunidades Auténomas con Derecho
civil propio pueden legislar no sélo deniro del dmbito nor-
mativo foral, al que estd vinculado el reconocimiento de
su competencia legislativa, sino también en el dmbito nor-
mativo no foral, donde impera de modo omnicomprensivo
para todas las Comunidades Autonomas la legislacion civil
comun del Estado. En este contexto se puede llamar comiin
a la legislacién civil del Estado porque su aplicacion se
extiende a todas las Comunidades Auténomas, tanto a las
que tienen Derecho civil foral como a las que carecen de
él: a) a las no forales porque carecen de la necesaria pre-
misa para el reconocimiento de competencia legislativa en
materia de Derecho civil; b) a las forales por la razon de
que la competencia que ostentan para legislar en materia
de Derecho civil se les ha conferido por la Constitucion
de 1978 para la conservacidn, modificacién y desarrollo de
su Derecho civil propio, no para legislar sobre otras mate-
rias civiles (no forales), que son tan extrafias a ellas como
lo son al resto de las Comunidades Autonomas, v cuya re-
gulacidn, por ser obra de la competencia exclusiva del Es-
tado, sin el limite de la foralidad que impone el articu-

9



100

lo 149.1.87%, forma parte de la legislacion civil comiin de
Espana.

Es claro que la reserva de la potestad legislativa de las
Comunidades Auténomas para la conservacién, modificacién
y desarrollo de su Derecho Foral constituye un limite a la
competencia exclusiva del Estado en materia de Derecho ci-
vil, precisamente en cuanto esta competencia exclusiva es en
principio indefinida (art.149.1.82 ap. primero, C.E.). Este limi-
te es a la vez el confin propio de las Comunidades Auto-
nomas en la configuracion del respectivo ordenamiento civil.
Las Comunidades Auténomas con competencia legislativa en
materia civil no son competentes para legislar fuera del es-
pacio del propio ordenamiento foral, al que estd radical-
mente vinculado por la Censtitucion el reconocimiento de su
potestad legislativa.

En la linea de lo hasta aqui expuesto se ha dicho: “Hay
competencia sobre Derecho civil en algunas Comunidades
auténomas y no en todas, porque en las primeras, previa-
mente, hay un Derecho civil foral o especial, con las carac-
teristicas que en cada caso tenga. Si este dato histdrico es
la razén de esta excepcional diferenciacién constitucional
entre Comunidades, tal razén no puede darse de lado al
interpretar el sentido y limites de la competencia legislativa
atribuida” (12).

Con referencia al contrasentido, antes apuntado, gque
supondria admitir la actividad legislativa de las Comunidades
Auténomas mds alld del ambito foral, con olvido de la
opcion foralista de nuestra Constitucién, ha escrito recien-
temente BEercovirz: “No cabe asumir el foralismo para
determinar qué Comunidades Auténomas pueden tener com-
petencia en legislacién civil, para luego apuntarse al autono-
mismo a partir de ese momento, a la hora de precisar las
caracteristicas y los limites de esa competencia”. Seguida-

(12) Lacruz, Elementos, 1, Vol 1, cit, ed. tevisada y adicionada por J. DELGA-
po EcHEvARRIa, Barcelona, 1988, p. 110,



mente el citado autor formula estas dos observaciones: a)
“La opcion foralista implica que las Comunidades Auténo-
mas que hayan adoptado competencia para conservar, modi-
ficar y desarrollar su Derecho civil, foral o especial, pueden
hacerlo alli donde exista, en la medida en que exista, y en
la medida en que responda a una actualizacién del mismo
acorde con sus principios generales inspiradores. Fuera de
esos limites careceria de toda justificacién el trato diferen-
ciado que la Constitucién concede a las Comunidades Auto-
nomas en las que existe Derecho civil, foral o especial,
frente a aquellas en las que no existe, y que, por consi-
guiente, no pueden asumir competencia alguna sobre la legis-
lacién civil”; b) “La opcién foralista de nuestra Constitucidn
es la que explica pues que el desarrollo de esos Derechos
civiles, forales o especiales, por los respectivos legisladores
autonémicos, no pueda ser ilimitado, en todo lo no com-
prendido por la segunda frase del articulo 149.1.8* C.E., sino
condicionado por su propia extensién previa” (13).

III. Competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas
en la conservacion, modificacion y desarrollo de su De-
recho civil, foral o especial

1. La situaciéon de concurrencia de la competencia exclu-
siva de las Comunidades Autonémicas y la competencia ex-
clusiva del Estado.

La atribucion de competencia a las Comunidades Autd-
nomas en materia de legislacion civil se establece dentro del
mismo texto de la norma en que se afirma por principio el
postulado general de la competencia exclusiva del Estado en
todas las materias que le confiere la Constitucion.

(13) Bercovitz Ropricuez-Cano, R., “La conservacién, modificacién y desarro-
flo de los Derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan”, Derecho privado
vy Constitucion, 1993, Num, 1, pp. 63-64.
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La competencia exclusiva que en materia de legislacion
civil otorga genéricamente al Estado el parrafo octavo del
articulo 1491 C.E. puede ser concnrrente con la que se
atribuye a las Comunidades Auténomas en el apartado pri-
mero, o excluyente de cualquier otra competencia si se trata
de las materias enunciadas en el apartado segundo, reserva-
das al Estado “en todo caso”, con dos excepciones: a) “ba-
ses de las obligaciones contractuales”, cuyo desarrollo puede
corresponder a las Comunidades Autdénomas; b) “determina-
cién de las fuentes del Derecho”, cuya atribucion al Estado
deja a salvo el “respeto a las normas de derecho foral o
especial”.

En la situacion de concurrencia a que se refiere el apar-
tado primero, la competencia exclusiva atribuida con expre-
sion genérica al Estado se establece “sin perjuicio de o
conservacioén, modificacién y desarrollo por las Comunidades
Autonomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli
donde existan”. Segin csto, la competencia de las Comuni-
dades Auténomas en materia de legislacién civil viene deter-
minada por la conjuncién de dos términos de referencia: a)
el ambito o espacio del ordenamiento juridico al que se ha
de orientar la potestad normativa de la Comunidad compe-
tente, acotado por la referencia a “los derechos civiles, fora-
les o especiales, alli donde existan”; b) la funcién consisten-
te en el ejercicio de una actividad legislativa, que se ha de
dirigir a la “conservacién, modificacién y desarrollo” del De-
recho civil propio.

Conforme al articulo 147.1.d C.E. “los Estatutos de auto-
nomia deberan contener: .. d) Las competencias asumidas
dentro del marco establecido en la Constitucion”. Las com-
petencias sobre materias que puedan corresponder a las
Comunidades Auténomas y que no hayan sido asumidas en
los respectivos Estatutos corresponderdan al Estado. En este
sentido, el articulo 1493 C.E. dispone: “Las materias no atri-
buidas expresamente al Estado por esta Constitucion podrdn
corresponder a las Comunidades Auténomas, en virtud de sus



respectivos Estatutos. La competencia sobre las materias que
no se hayan asumido por los Estatutos de autonomia corres-
ponderd al FEstado, cuyas normas prevalecerdn, en caso de
conflicto, sobre las de las Comunidades Auténomas en todo
lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas”.

En la asuncién de competencias en materia de legislacion
civil los diversos FEstatutos de autonomia han acogido li-
teralmente la férmula empleada por el articulo 149.1.8° de
la Constitucién en lo que atafie a la funcién competencial
(conservacion, modificacién y desarrollo). Diversamente, en
lo que concierne a la definicion del ambito (derechos civiles,
forales o especiales), los Estatutos han optado por una for-
mulacién diferente.

En lo que respecta al ambito competencial en materia de
legislacion civil se puede apreciar que los términos emplea-
dos para definir este ambito en los Estatutos de las Comu-
nidades con Derecho civil, foral o especial, son muy dis-
tintos de los utilizados en los Estatutos de aquellas otras
Comunidades en que existe un Derecho civil consuetudi-
nario.

2. Las normas de los Estatutos de Autonomia.

A. Estatutos de las Comunidades Autonomas en que exis-
te Derecho civil foral o especial.

Las normas estatutarias relativas a la competencia en ma-
teria de legislacion civil de las Comunidades Auténomas con
Derecho civil, foral o especial, vigente al entrar en vigor la
Constitucién son las siguientes.

Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (EAPV)

“La Comunidad Auténoma del Pais Vasco tiene compe-
tencia exclusiva en las siguientes materias: ... 5. Conservacion,
modificacion 'y desarrollo del derecho civil foral y especial,
escrito 0 consuetudinario propio de los territorios histéricos
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que integran el Pais Vasco y la fijacion del ambito temporal
de su vigencia” (art. 10.5) (14).

Estatuto de Autonoemia de Cataiuia (EAC)

“La Generalidad de Catalufia tiene competencia exclusiva
sobre las siguientes materias: ... 2. Conservacién, modificacion
y desarrollo del derecho civil cataldn” (art. 9.2) (15).

Estatuto de Autonomia de Galicia (EAG) (EAG)

“En el marco del presente Estatuto corresponde a la
Comunidad Autéonoma gallega la competencia exclusiva de
las siguientes materias: ... 4. Conservacion, modificacion y

desarrollo de las instituciones del derecho civil gallego” (art.
27.4) (16).

Estatuto de Autonomia de Aragén (EAA)

“Corresponde a la Comunidad Autonoma de Aragon la
compelencia exclusiva en las siguientes wmaterias: ... Cuarto.
La conservacion, modificacion y desarrollo del derecho civil
aragonés, sin perjuicio de las competencias exclusivas del Es-
tado, asi como del procesal civil derivado de las peculiarida-
des de su derecho sustantivo” (art. 35.1) (17).

Ley Organica de integracion y amejoramiento del régi-
men foral de Navarra (LORAFNA)

“l. Navarra tiene competencia exclusiva en materia de
derecho civil foral.

2. La conservacion, modificacion y desarrollo de la vi-
gente Compilacion del derecho civil foral o fuero nuevo de

(14) Ley Orgénica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para
el Pais Vasco.

(15) Ley Orgdnica 4/1979, de 18 de diciembre, de Estatute de Autonomia de
Cataluiia,

(16) Ley Orgdnica 1/1981, de 6 de abril, de Estamto de Autonomfa para Ga-
licia.

(i7) Ley Orgénica 8/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de
Aragdn.



Navarra se llevard a cabo, en su caso, mediante ley foral”

(art. 48) (18).
Estatuto de Autonomia para las Islas Baleares (EAB)

“Corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia
exclusiva en las siguientes materias: ... 22. Conservacion,
modificacién y desarrollo de los derechos civiles especiales de
la Comunidad Auténoma” (art. 10.22) (19).

B. Estatutos de las Comunidades en que existe Derecho
civil consuetudinario.

Hay otras Comunidades Auténomas, a las que me he
referido al tratar del planteamiento constitucional de reno-
vacion de los derechos forales, que carecen de Derecho civil
propio en el momento de entrar en vigor la Constitucion
y que, sin embargo, conservan algunas instituciones civiles
de Derecho consuetudinario. Los Estatutos de algunas de
estas Comunidades Autdénomas han asumido competencias
con una formulaciéon que queda fuera del marco del articu-
lo 149182 CE. Asi, en particular, los Estatutos de las Co-
munidades Auténomas del Principado de Asturias, de Mur-
cia y de Extremadura (20).

A juicio de ARozaMmENA las referencias que hace el
articulo 149.1.8. al Derecho civil, foral o especial, “permite
comprender bajo su ribrica al derecho consuetudinario in-

(18) Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracidn y amejoramiento
del Régimen Foral de Navarra., Vid Nacore Yarnoz, J. “Fueros navarros y Estatu-
tos de Autonomia”, Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, Vol. 1, Madrid,
1988, pp. 489-525, donde se expone con rvigor v claridad la radical diferencia que
existe enire el Régimen Foral Navarro y los Estatutos de Autonomia.

(19) Ley Orgdnica 2/1983, de 25 de febrero, dc Estatuto de Autonomia para las
Islas Baleares.

(20) Entiende ARce JanARiz, Constitucion, cit, p. 42, con referencia al Fuero
de Baylio, que “recenocida su definicién foral, se justifica la previsién del articulo 12

del Estatuio de Cxtremadura”, aunque, afiade mds adelaite, “la piesencia en Exire-

’

madura de una costumbre juridico-civil singular carece de la fuerza motriz de un
Derecho foral civil que se proyecta sobre diversas areas normativag”.
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cluso en aquellas regiones que al promulgarse la Constitu-
cién no se inclufan entre las forales, como es el caso de
Valencia. También el derecho consuetudinario con vigencia
actual se comprende bajo la férmula permisiva de una dis-
ponibilidad competencial autonémica, para desde dreas legis-
lativas propiciar su conservacién, modificacién y desarrollo.
No se trata, en ¢l caso de Valencia, de restablecer un dere-
cho histérico de pérdida de vigencia; se trata de un derecho
consuetudinario con vigencia actual” (21).

En distinto sentido, entienden otros autores que las pre-
visiones estatutarias de las Comunidades que cuentan con
instituciones de Derecho civil consuetudinario “no amplian
el elenco de derechos civiles, forales o especiales” (Lacruz,
DELGADO) 0, con otras palabras, que el Derecho consuetu-
dinario no es Derecho foral o especial en el sentido em-
pleado por la Constitucién de 1978 (ErLizaLpe, ARrce) (22).

C. Estatuto de la Comunidad Valenciana.

Los Estatutos de la Comunidad Valenciana (L.O. 5/1982,
de 1 de julio) constituyen un caso singular. El articulo 31.2
dispone: “La Generalidad valenciana tiene compeftencia exclu-
siva sobre las siguientes materias: ... 2. Conservacion, modifi-
cacién y desarrollo del derecho civil valenciano”. Ciertamen-
te, como quedd apuntado, la Comunidad Valenciana carece
de la necesaria premisa que establece el articulo 149.1.8*
C.E. como titulo de atribucién de competencia legislativa en
materia civil, por cuanto carece de derecho civil propio,
foral o especial, al entrar en vigor la Constitucion.

Como indica BErcoviTz, “la consecuencia ldgica de seme-
jante situacion deberia haber sido una declaracién de in-

(21) ArozamenA Sierra, J., “Competencia de las Comunidades Auténemas cn
materia civil; el articulo 149.1.87 de [a Constitucion”, Actualidad civil, Nam. 33, 1988,
p. 2186.

(22) Lacruz, Elementos. 1, Vol. I, vd. cit. revisada por DELGaDO, p. 106, ELIZAL-
pE, “El Derecho civil cn los Estatutos”, cit., p. 421, Arce, Constitucion, cit, pp. 40-46.



constitucionalidad de la Ley 6/1986 de la Generalidad va-
lenciana, sobre arrendamientos histdricos, por imposibilidad
de aplicar el articulo 149.1.8% a la mencionada Comuni-
dad...” (23).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional en la sentencia
12171992, de 28 de septiembre (B.O.E. de 29 de octubre de
1992) admite la competencia de la Comunidad Auténoma
Valenciana en materia de legislacion civil en base al articu-
lo 149.1.8* C.E. y al articulo 31.2 de los Estatutos de Auto-
nomia de esta Comunidad. [.a sentencia, en el Primero
de sus Fundamentos juridicos cita el apartado primero del
articulo 149.1.8% CE. y afirma lo siguiente: “El amplio
enunciado de esta dltima salvedad (“Derechos civiles forales
o especiales”) permite entender que su remisién alcanza no
s6lo a aquellos Derechos civile$ especiales que habian sido
objeto de compilacién al tiempo de la entrada en vigor de
la Constitucién, sino también a normas civiles de ambito
regional o local y de formacién consuetudinaria preexistentes
a la Constitucidén, por mas que fueran aquellos Derechos ya
legislados, sin duda, los que se situaron como referencia
principal para el constituyente a la hora de articular en este
punto las competencias del Estado y las que pudieran ser
asumidas por las Comunidades Autonomas en los estatutos
respectivos. Este entendimiento amplio del precepto consue-
tudinario es el que quedé plasmado, por lo demds, en el
art. 31.2. del EACV, pues la competencia exclusiva que alli
se atribuye a la Generalidad en orden a la “conservacion,
modificacién y desarrollo del Derecho civil valenciano” no
puede estimarse referida sino al Derecho consuetudinario
que, tras la abolicién de los Fueros y hasta nuestros dias,
subsistiera en el territorio de la Comunidad Auténoma, sien-
do notoria la inexistencia de toda regla escrita que, antes
de la Ley hoy impugnada, ordenara en dicho ambito cual-

(23) BercoviTz, “La conservacion, modificacion..”, cit, Derecho privadoe y Cons-
titucion, 1993, Nim. 1, pp. 36 y ss.
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quier instituto civil de modo especial respecto al Derecho
comdn”, Y con estos presupuestos criticos el Tribunal Cons-
titucional declara seguidamente lo siguiente: “Sin perjuicio
de las observaciones y matizaciones que después se hardn,
no es, pues, dudoso que la Generalidad valenciana ostenta
competencia exclusiva para legislar sobre instituciones que
hayan tenido una configuracién consuetudinaria especifica en
su dambito territorial, competencia que trae causa, como
queda dicho, de lo prevenido en el citado art. 149.1.8 de la
Constitucion v que se configura en el art. 31.2 del EACV,
precepto, éste Ultimo, cuya virtualidad competencial ha de
ser entendido, por lo demads, a la luz de lo dispuesto en la
la Ley Orgdnica 12/1982, de transferencias a la Comunidad
Valenciana de competencias de titularidad estatal”.

El Tribunal Constitucional declara, por una parte, la
inconstitucionalidad del articulo 2, parrafo segundo, y del
inciso final del articulo 3.2 de la Ley recurrida, y, por
otra parte, declara la constitucionalidad del articulo 9 y de
la Disposiciéon Transitoria. De la sentencia fue ponente el
Exmo. Sr. D. Miguel Rodriguez-Pinero y Bravo Ferrer. For-
mularon voto particular los Excmos. Sres. D. Carlos de
la Vega Benayas y D. José Gabaldén Loépez. Este tltimo
funda su discrepancia en varias razones, de las que cabe
destacar aqui las siguientes: “La competencia autondmica
para «conservacion, modificacién y desarrollo» del Derecho
civil foral o especial (art. 149.1.8. de la Constitucién), no
tiene, en la Comunidad Valenciana, otro objeto que los
arrendamientos histéricos a los que la Ley impugnada se
refiere; es decir, un derecho precisamente civil y consuetu-
dinario respecto del cual la citada Ley ha operado una
mutilacién en el sistema de fuentes. A partir de su recono-
cimiento por la Administracién autonOmica, los arrenda-
mientos que han persistido exclusivamente como costumbre,
seguramente de varios alcances, formas y contenido diferen-
tes, van a estar regidos por unos preceptos legales que, ade-
mas, reducirdn toda aquella posible variedad a una normati-



va rigida y uniforme pero ahora con rango y fuerza de Ley,
regulando aspectos sustanciales, desde su duracién (que se
declara indefinida) hasta el derecho sucesorio; convirtiendo
asi una institucion de origen consuetudinario contractual en
una normativa legal, seguramente reductora, que extravasa
el alcance del precepto constitucional citado al introducir un
derecho formulado por la Ley en una Comunidad donde
existe solamente un derecho consuetudinario, lo cual dista
de la conservacidn, modificacién o desarrollo del Derecho
existente” (24).

3. Ambito y funcién de la competencia en materia de
legislacion civil de las Comunidades Autdénomas.

A. Interpretaciones posibles del articulo 149.1.8.° C.E.

L.a discusién sobre ¢l ambito (espacio normativo) y la
funcién (actividad legislativa) de la competencia otorgada a
las Comunidades Auténomas en materia de legislacion civil
se ha venido desarrollando entre dos interpretaciones posi-
bles del articulo 149.1.8* C.E.

Seglin una primera interpretacidon, la competencia del le-
gislador autondémico se circunscribe al dambite del Derecho
civil foral o especial de la respectiva Comunidad, de suerte
gue por muy amplia que sea la funcién legislativa que se
le reconozca, ésta tendra su punto de partida y su término
de referencia en las materias reguladas por el propio or-
denamiento vigente en el momento de promulgarse la Cons-
titucion. El principal argumento de esta interpretacion se
funda en los propios términos del apartado primero de la
norma constitucional que, al afirmar la competencia exclusi-

(24) Sobre csta senlencia y, en particular, sobre la significacidn del voto parti-
cular de} Excmo. Sr. D. Carlos de la Vega Benayas vid las observaciones de M.?
P., SAncreEz GonzALEz, “Breves reflexiones sobre la doctrina constitucional relativa
a las «bases de las obligacioncs contractuales»”, Derecho privado y Constitucion,
1993, Ndm. 1, pp. 170-173.
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va del Estado en materia de legislacién civil, confiere a las
Comunidades Auténomas la potestad normativa de conser-
vacién, modificacién y desarrollo de “los derechos civiles,
forales o especiales, alli donde existan”. Como dice AROZA-
MENA, es esta materia (y no toda la legislacion civil) la que
pueden atraer a su dmbito competencial las Comunidades
Auténomas (25). Mdas adelante me refiero a la relatividad
del pianteamiento seguido en esta primera corriente inter-
pretativa, pero desde ahora conviene dejar apuntado que
no se trata de confinar la potestad del legislador autoné-
mico dentro de los limites del Derecho civil preexistente a
la entrada en vigor de la Constitucién, ya que esto pugna-
ria con la posibilidad de modificacién y desarrollo del or-
denamiento foral propio. La preexistencia del Derecho civil
propio sélo se puede considerar como un seguro punto de
partida que responde a la exigencia constitucional de dotar
de competencia legislativa a las Comunidades Auténomas
sobre los respectivos derechos civiles forales “alli donde
existan”.

En otra direccién, se propugna la competencia de las
Comunidades Auténomas sobre su Derecho civil propio sin
otro limite que el impuesto por la competencia exclusiva
que “en todo caso”’ corresponde al Estado sobre las ma-
terias enunciadas en el apartado segundo de la norma cons-
titucional. En esta linea de interpretacion se afirma en la
obra de Lacruz, en la edicién revisada por DeLGaDpO, lo
siguiente: “Al menos para los Derechos forales que corres-
ponden a antiguas entidades politicas independientes, cuyos
ordenamientos juridicos, por tanto, eran plenos y sin limites
externos, no hay mas limites constitucionales claramente
definidos en cuanto a las materias que podran abordar
—dentro del Derecho civil— que las reservadas «en todo
caso» al Estado en la segunda parte del art. 149.1.8.” (26).

(25) ArozaMmena, “Competencia de las Comunidades...”, cit, p. 2186.
(26) Lacruz, Elementos, 1, Vol. 1, ed. cit. revisada por Delgado, p. 110.



En mi opinidn, es en el apartado primero donde se defi-
ne la atribucion de competencia a las Comunidades Auto-
nomas como limite o excepcidn a la competencia exclusiva
conferida en términos genéricos al Estado. En este apartado
primero se formula, como quedd expuesto, la atribucion de
una competencia en principio indefinida a favor del Estado
en materia de legislacién civil, sin perjuicio de la competen-
cia reconocida a las Comunidades Auténomas, limitada por
razén de la materia al ambito de los derechos civiles fora-
les o especiales.

La reserva que se hace en el apartado segundo del art
149.1.8* C.E. a favor de la competencia exclusiva del Esta-
do sobre las materias en el mismo indicadas constituye cier-
tamente un limite a la competencia de las Comunidades
Autdénomas, pero la reserva competencial no parece ir direc-
tamente encaminada a limitar la competencia de las Comu-
nidades Auténomas sino, mdas bien, a subrayar el cardcter
excluyente de la competencia del Estado después de ha-
ber establecido en el apartado primero una situacion de
concurrencia de la competencia del Estado con las com-
petencias autondémicas. El udnico limite a la competencia
del Estado establecido en consideracién precisamente de la
legislacion autondmica es el que se formula en el inciso
final con la afirmacién de “respeto a las normas de derecho
foral o especial” en la determinacién de las fuentes del
Derecho.

Introducir el argumento a contrario en el apartado se-
gundo, entendiendo que en ¢él se contienen los unicos limi-
tes a la competencia de las Comunidades Autdnomas, es de
dudosa correccién légica. Principalmente, por dos motivos.
En primer lugar, porque los limites a la competencia de las
Comunidades Auténomas estin definidos en términos ge-
nerales en el apartado primero al acotar como campo de
ejercicio de su funcion legislativa (conservacién, modificacion
y desarrollo) un dcterminado dmbito del ordenamiento juri-
dico del Estado (los derechos civiles, forales o especiales, alli
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donde existan). En segundo lugar, porque en el apartado
segundo no se contempla la competencia de las Comunida-
des Auténomas sino la competencia exclusiva del Estado, a
la que se dedica en toda su extensidn (ocioso parece decir-
lo) el articulo 149.1 C.E. Por ello entiendo que la reserva
competencial del apartado segundo no se ha redactado con
miras precisamente a limitar la competencia de las Comuni-
dades Auténomas.

Lo cierto es que el constituyente considerd el parrafo oc-
tavo del articulo 149.1 C.E., que incluye la legislacion civil
en el catidlogo de las materias que son competencia exclu-
siva del Estado, como sede adecuada para otorgar compe-
tencia a las Comunidades Auténomas sobre los derechos
civiles, forales o especiales. Este encuadramiento (asistemati-
co, como se¢ ha dicho en la doctrina) de la competencia
legislativa de las Comunidades Auténomas, como un enclave
en el espacio normativo de la competencia exclusiva del
Estado, es probablemente una de las causas determinantes
de la discusién, abierta todavia, sobre el ambito competen-
cial de las Comunidades Auténomas en materia de Derecho
civil.

En favor de la segunda linea de interpretacién expuesta
se ha utilizado el argumento de que entre las materias enu-
meradas en el apartado segundo, cuya competencia se atri-
buye al Estado en todo caso, hay algunas, como las formas
de matrimonio o la ordenacién de los Registros e insiru-
mentos publicos, que nunca han sido objetc de regulacién
en los derechos forales, lo que lleva a entender que de no
existir [a reserva del apartado segundo a favor del Estado
esas materias hubieran podido ser objeto de competencia de
la legislacién civil autondmica, y siguiendo este punto de
vista se llega a la conclusién de que la competencia de las
Comunidades Auténomas no estd [imitada por razén de la
materia en el apartado primero.

El argumento que se acaba de apuntar no parece con-
sistente. La férmula utilizada en al apartado segundo del



art. 149.1.8* CE. se puede atribuir, como, por hipdtesis apun-
ta Bercovitz, al hecho de haberse conservado en la redac-
cion del Anteproyecto de Constitucién un planteamiento
autonomista similar al de la Constitucién de 1931 (27). Por
otra parte, como advierte ArRCE JANARIZ, la hipdtesis de una
posible ampliaciéon del dmbito de competencia de las Comu-
nidades Auténomas “supone limitar asimismo la competencia
del Estado a las materias del segundo pdrrafo del articulo
149.1.8.° de la C.E., obviando el dato de que este precepio
comienza reservando al Estado la legislacion civil. La inter-
pretacion ahora examinada entenderia la previsién constitu-
cional como si, en relacion a las Comunidades Auténomas
competentes en materia civil, el Estado en el dmbito de la
legislacion civil sélo tuviese competencia exclusiva en las
materias del segundo parrafo del articulo 149.1.8.° de la
C.E., correspondiendo el resto de la legislacidon civil a las
Comunidades Auténomas...” (28). De tal suerte, se invierte
la relacién entre Derecho estatal y Derechos autondmicos,
atribuyendo a éstos el cardcter preferente que corresponde
a aquél.

B. Ambito de competencia de las Comunidades Auténo-
mas: “Los derechos civiles, forales o especiales, alli donde
existan”.,

El dmbito de competencia en materia de legislacién civil
que, segin la primera de las interpretaciones anteriormente
expuestas, se reconoce a las Comunidades Auténomas en
la Constitucién viene determinado por el sentido de la
expresion “derechos civiles, forales o especiales, alli donde
existarn’”.

La expresiéon “Derecho foral” se ha venido utilizando
tradicionalmente como anténima de la expresién “Derecho

(27) Bercovivz, La conservacion..., cit, pp. 65.
(28)  Arce JanAriz, Constitucion, cit, pp. 99-100.
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civil comun” (29). Después la Constituciéon de 1978 se dis-
cute si la expresidon “Derecho foral” responde en el actual
ordenamiento espafiol a su tradicional significado. Cualquie-
ra que sea la opinién que sobre este punto se mantenga, y
a lo que ahora importa, es indiscutible que la referencia a
los “Derechos forales” en el articulo 149187 de la CE
tiene una precisa finalidad. En el contexto de la norma
constitucional esa referencia a los “Derechos forales” cumple
una doble funcién. De un lado, sirve de criterio para de-
terminar qué Comunidades Auténomas poseen un Derecho
civil propio a la entrada en vigor de la Constitucién y pue-
den, por tanto, asumir una competencia legislativa en el
ambito del Derecho civil. De otro, delimita el contenido
propio de esa competencia.

Entre quienes entienden que la competencia del legisla-
dor autonémico en materia civil tiene como punto de parti-
da y término de referencia el ambito o contenido de los
Derechos civiles forales no existe un comiin punto de vista
acerca de la extensién y amplitud de ese dmbito. La diver-
sidad de opiniones viene en cierta medida determinada por
la distancia de tiempo que media entre el momento en que
se analiza la cuestion del ambito de la competencia autoné-
mica y el momento en que se promulga la Constitucion. Es
muy distinto el panorama que ofrecen los Derechos forales
contemplados en la precisa circunstancia histérica en que
adquiere vigencia la Constituciéon y el que se puede con-
templar después de transcurridos varios ainos desde su pro-
mulgacion o en el momento actual.

En 1980 escribe LasartE: “la Constitucion atribuye una
relativa competencia respecto de la legislacion civil exclu-

(29) Sobre csto c¢fr. Lasarte, C., Auwtonomias y Derecho privade en la Consti-
tucion espafiola, Madrid, 1980, p. 104, nota 1. En otro lugar indica este autor: “Con
la Conpstitucién en la mano, no sélo no desaparece ¢l Derecho foral, sino que su
propia existencia es el criteric material de competencia respecto de la legisiacion civil
a ciertas Comunidades Auténomas y, en consecuencia, la propia organizacién consti-
tuctonal ... resalta la pervivencia de aquél” (p. 101).



sivamente a aquellas Comunidades Auténomas que, en el
momento de publicacién de la Constitucidn, se estuvieron
rigiendo ya en ciertas materias ... por un conjunto de nor-
mas forales o especiales (que, de acuerdo con lo referido,
se encuentran en las respectivas Compilaciones)”. El mismo
autor afirma mas adelante: “Propugnar, por consiguiente,
que el desarrollo de los Derechos forales no ha de atender
a su estado actual, a los supuestos institucionales regulados
en las Compilaciones ... entiendo que supone una alteracién
gravemente perturbadora del propio precepto constitucional,
en cuanto manipulacion del planteamiento historicista en
que se asienta la misma Constitucién” (30). Recientemente
el mismo autor, al exponer las diversas interpretaciones del
texto constitucional que comentamos, se refiere a la postura
de aquellos civilistas que “entienden que los limites a la
conservacidn, modificacién y desarrollo de los Derechos civi-
les forales o especiales vendrian representados por el conte-
nido normative de las respectivas Compilaciones en el mo-
mento de aprobarse la Constitucion”; pero el autor no se
identifica con esta postura sino con esta otra: “El limite
constitucional del desarrollo del Derecho civil foral ha de
identificarse con las instituciones caracteristicas y propias de
los territorios forales que, tradicionalmente, han sido regu-
ladas de forma distinta por el Derecho comin y por los
Derechos forales™ (31).

VipaL MarTiNEZ, en un documentado estudio publicado
en 1981, dice: “A nuestro juicio .. se ha aprovechado el
favorable momento en que, culminado el proceso compila-
dor, los Derechos civiles, forales o especiales, quedaron de
algin modo «cristalizados». Es a esos Derechos civiles, fora-
les o especiales, compilados, a los que se estd refiriendo la
Constitucién bdsicamente”. lLa misma idea, mas precisamen-

(30) Lasarte, C., Autonomias, cit, pp. 101-102 y 106 (Subrayade por mi).
(31) LasarRte Arvarez, C., Principios de Derecho civil, 1, Paric General y Dere-
cho de la persona, Madnd, 1992, p. 56 (Subrayado por mi).
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te, se expone en otro lugar del mismo trabajo: “La compe-
tencia de las Comunidades Auténomas en orden a la con-
servacion, modificacién y desarrollo de los derechos civiles,
forales o espectales, queda pues asi, al menos en nuestra
opinién, delimitada objetivamente. Son las normas e institu-
ciones de Derecho civil contenidas en las Compilaciones,
amén del lamado Fuero de Baylio, lo que en su caso po-
dra ser objeto de conservacion, modificaciéon y desarrollo ...”.
Y mas adelante, puntualiza: “A nuestro entender, las Comu-
nidades Auténomas podran, en su caso, desarrollar la nor-
mativa contenida en las Compilaciones, en la linea de los
principios que informan su respectivo Derecho civil” (32).

ARCE JaNARIzZ expone el estado actual de la doctrina en
1987 sobre la cuestidn que tratamos, y dice lo siguiente:
“La primera de las interpretaciones apuntadas, gque limita
la competencia legislativa de las Comunidades Autonomas al
contenido de las Compilaciones, cuenta a su favor con una
apreciable coherencia con el planteamiento que parece estar
en la base del articulo 149.1.8° de la CE.. puesio que éste
no abrié la via de una posible intervencién en materia civil
de todas las Comunidades Auténomas, sino tan sélo de
aquéllas en las que exista Derecho civil, foral o especial, y
puesto que para determinar la existencia de los mismos las
Compilaciones son el indice mds seguro, ésta y no otra cosa
son el objeto de conservacion, modificacion y desarrollo ...”.
Recuerda este autor el origen de la introduccién del califi-
cativo “especiales” con que se adiciond la locucién “de-
rechos civiles, forales”, y se refiere a la enmienda in voce
del diputado del GP comunista Solé Tura al ndmero 8 del
articulo 141 del texto de la Constitucidon elaborado por la
Ponencia, ufilizando como fundamento en su enmienda el
siguiente argumento: “Si se citan sélo los forales, como dice
ahora el texto, se utiliza de hecho un criterio restrictivo,

(32) Vinal Martinez, J., “Reflexiones en torno al articulo 149.1.8 de la Consti-
tucién”, Documentacion Juridica, 1981, Nims. 29-32, pp. 283-285 (Subrayado por mi).



puesto que s1 aceptamos que las Comunidades Autdnomas
van a tener en su nivel de desarroilo superior una legisla-
cidon propia, hay que decir esto, para que no parezca que
esta legislacién puede reducirse al desarrollo de las actuales
legislaciones forales”. Y seguidamente explica ARCE en qué
sentido la enmienda propuesta es favorable a la segunda de
las interpretaciones expuestas anteriormente sobre el alcance
del apartado segundo del art. 149.1.8* CE.. “Que prospera-
se esta enmienda y no el Voto Particular al Anteproyecto
formulado por el GP de Alianza Popular, en el que se pro-
ponia atribuir al Estado competencia exclusiva en materia
de «Derecho civil, sin perjuicio de las partes incluidas en las
Compilaciones forales», puede resultar significativo desde el
punto de vista de los limites materiales de las competencias
autondémicas. La enmienda defendida por Solé Tura preten-
dia cambiar el rumbo onginano del texto constitucional,
tanto a nivel de atribuciéon, como a nivel de contenido.
Mediante la introduccién del calificativo «especiales» se pro-
curaba limar las fricciones terminoldgicas que acaso sur-
giesen en el momento en que, a causa de su modifica-
cion y desarrollo, los Derechos forales fuesen abandonando
paulatinamente el sentido primigenio de su misma foral-
dad. Pero, al propio tiempo, la enmienda deja ver una pre-
vision de futuro: que en el ejercicio de sus competencias
las Comunidades Auténomas pudiesen apartarse de las limi-
taciones impuestas por el contenido actual de las Compilacio-
nes” (33).

En el conjunto de opiniones hasta aqui expuestas Se
refleja con claridad la orientacién doctrinal que tiende a iden-
tificar los ordenamientos forales con las respectivas Com-
pilaciones de Derecho civil especial, consideradas como re-
gulacién de un conjunto de instituciones aisiadas carente de
la interna coherencia sistematica propia de un ordenamiento.

(33) ARce JaNiRriz, Constiucion, cit, Madrid, 1987, pp. 5758, 102-103 (Subra-
yado por mi).
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En este punto me parece conveniente hacer una breve
digresién. Sin duda, nunca ha existido una exacta corresporn-
dencia entre los Derechos forales y sus respectivas Compila-
ciones, ni s¢ pueden reducir aguéllos a la version textual de
las normas compiladas. Pero la idea de que las Compilacio-
nes claboradas entre 1959 a 1973 son obras legislativas, de
exiguo valor, que no reflejan el Derecho civil foral vigente
en el momento de su promulgacién es, en mi opinidn, una
idea errada. Antes de la Constitucién se pudo resaltar el
valor de algunas de las Compilaciones forales como cuerpos
legislativos en cierto sentido comparables, en su respectivo
ambito de aplicacion, al Cédigo civil. Después de la reforma
del Titulo Preliminar del Coédigo tuve ocasidn, y conviccién
fundada para ello, de escribir lo que sigue: “El Cddigo civil
no se puede presentar, en rigor, con la condicién de Dere-
cho comin en las regiones forales. Porque éstas tienen su
propio Derecho civil, plasmado en una Compilacién que, en
el respectivo dmbito territorial, es su Derecho comuin. Un
Derecho que, siguiendo una pauta metodolégica muy seme-
jante a la seguida para la elaboracion del Cddigo, se ha
decantado y vertido en unos textos que integran wn sistema
juridico, conformado por las fuentes propias de cada terri-
torio y vertebrado por principios juridicos a veces muy di-
ferentes a los del Cédigo civil” (34). Decia esto en 1975.
Asi las cosas, considerar las Compilaciones forales en 1978
como punfo de partida (no de llegada) para delimitar la
competencia de las Comunidades Auténomas en materia de
legislacion civil no deja de ser, en principio, un criterio es-
timable.

No obstante lo dicho, ante una visidon distorsionada de
los Derechos forales, considerados como un tosco mosaico

(34) Cfr. LaLacuna, E., Valor actual del Cédige civil como Derecho comiin
(Conferencia pronunciada el dia 23 de enero de 1975 en el Husire Colegio de Abo-
gados de Valencia), Curso monogrdfico sobre la Ley de Bases para la modificacion
del Titulo Preliminar del Cédige civil, Publicacién det Ilustre Colegio de Abogados
de Valencia, 1975, p. 68; también en Documentacién Juridica, 1974, Nim. 4, p. 161,



de normas yuxtapuestas sobre instituciones aisladas, se com-
prende la inquietud manifestada por algunos en el “Con-
greso de Jurisconsultos sobre los Derechos civiles territo-
riales en la Constitucion” (Zaragoza, 1981} y, en particular,
Ja segunda de las Conclusiones aprobadas, que dice: “La
competencia legislativa aludida (de las Comunidades Auto-
nomas) no se restringe en modo alguno a la situacién actual
de las Compilaciones vigentes, lo que seria contradictorio
con la idea misma de legislacion: legislar supone innovar.
Los Derechos civiles forales constituyen cada uno un siste-
ma del que la correspondiente legislacidon, e incluso la his-
torica, no es sino expresion parcial, informado por principios
peculiares que le proporcionan posibilidades de autointe-
gracion. Hasta donde lleguen estos principios informadores,
llega la competencia legislativa de las Comunidades Auté-
nomas”.

La sentencia del Tribunal Constitucional 88/1993, de 12
de marzo, a la que serda conveniente referirse por extenso
mds adelante, establece con precisién y claridad que el
ambito del Derecho civil propio (Aragén) no se circunscribe
al contenido de la Compilacién vigente al entrar en vigor la
Constituciéon. Por varias razones esta sentencia puede califi-
carse de fundamental. Si en si misma considerada es impor-
tante, lo es en mayor grado al haberse acogido literalmente
su doctrina poco tiempo después en la sentencia 156/1993,
de 6 de mayo (Baleares). Son dos los aspectos en los que
ahora importa centrar la atencion.

a) En primer lugar, el Tribunal Constitucional rechaza
en esta sentencia (con dos votos particulares en contra) la
interpretacion a contrario sensu del apartado segundo del
art. 149.1.8* C.E., propuesta por un sector de la doctrina
cientifica, y declara no poder compartir el argumento segin
el cual la reserva “en todo caso” al Estado por el art.
149.1.8%. supone (a contrario) la permision de competencia
legislativa a las Comunidades Auténomas en todo el campo
no cubierto por dicha reserva (FJ. 1.° d, péarrafo 2.°), por
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lo que, en consonancia con esta premisa, se excluye que las
Comunidades Auténomas tengan una competencia legislativa
ilimitada ratione materiae (FJ. 3.°, parrafo 3.°).

b) En segundo lugar, dentro de los limites gue impone
el planteamiento apuntado, la sentencia delimita el ambito
competencial propio de las Comunidades Auténomas con
una formulacidn de gran amplitud, de la que son exponente
las siguientes proposiciones:

1) El problema central que el recurso plantea es el de
la constitucionalidad de una ordenacidn por la Comunidad
Auténoma de Aragén de un instituto (el de la adopcidn)
que no aparecia regulado en la Compilacién preconstitucio-
nal de su peculiar Derecho civil ni en el texto de la Com-
pilacion adoptada e integrada en el ordenamiento juridico
aragonés por la Ley 3/1985, de 22 de mayo, del Parlamen-
to de Aragon.

2) La norma del art. 149.1.8." permite la integracién en
el ordenamiento autonémico de las Compilaciones y otras
normas derivadas de las fuentes propias de su ordenamiento
(FJ. 2.9).

3} Puede hacer también viable, junto a ello, la formaliza-
cion legislativa de costumbres efectivamente vigentes en el pro-
pio dmbito territorial (cita la STC 121/1992, FJ. 1.°) (FJ. 2.°).

4) La Constitucién permite ... que los Derechos civiles
especiales o forales preexistentes puedan ser objeto .. de
una accion legislativa que haga posible su crecimiento orgd-
nico y reconoce, de este modo, no sélo la historicidad y la
actual vigencia sino también la vitalidad hacia el futuro de
tales ordenamientos preconstitucionales (F.J. 3.°).

5) El término “alli donde existan” a que se refiere el
art. 149.1.82 C.E., al delimitar la competencia autonOmica
en la materia, ha de entenderse mds por referencia al Dere-
cho foral en su conjunto que a instituciones forales concretas
(FJ. 3.°).

6) La nocién constitucional de “desarrollo” permite una
ordenacion legislativa de dmbitos hasta entonces no norma-



dos por aquel Derecho, pues lo contrario llevaria a la inad-
misible identificacién de tal concepto con el mas restringido
de “modificacién” (FJ. 3.°).

7) El “desarrollo” de los Derechos civiles forales o es-
peciales enuncia una competencia autondémica en la materia
que no debe vincularse rigidamente al contenido actual de la
Compilacién u otras normas de su ordenamiento (EJ. 3.5).

8) Cabe que las Comunidades Auténomas dotadas de
Derecho civil foral o especial regulen instituciones conexas
con las ya reguladas en la Compilacién dentro de una ac-
tualizacién o innovacién de los contenidos de ésta segiin los
principios informadores peculiares del Derecho foral (FJ. 3.°).

Concebido con esta amplitud el ambito competencial de
las Comunidades Autdénomas, cabe entender que es posible
legislar sobre materias hasta entonces no reguladas por el
Derecho foral vigente al promulgarse la Constitucién, inclu-
so aunque se trate de materias ya reguladas por el Derecho
civil comin (asf, STC 156/1993, de 6 de mayo), si bien la
STC 88/1993 deja completamente claro que esa competencia
legislativa no es ilimitada ya que su ejercicio ha de guiarse
por dos ideas rectoras: a) la necesidad de renovacién del
Derecho civil propio, como respuesta adecuada a la realidad
social hacia la que se orienta la actividad legislativa (la
necesidad de renovacién implica, como veremos, que la exi-
gencia de conservacion no actiie como freno al proyecto de
modificacién o desarrollo); b) la vinculacién de las materias
reguladas con el Derecho civil propio, en coherencia con
“los principios informadores peculiares del Derecho foral”
(FJ. 3.°, parr. 2.°, in fine).

C. Funcidén competencial de las Comunidades Auténo-
mas: “Conservacidn, modificacién y desarrollo”.

La funcién que conlleva la competencia de las Comuni-
dades Autonomas se traduce en el ejercicio de una activi-
dad legislativa consistente en la conservacion, modificacién y
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desarrollo de los Derechos civiles forales o especiales, alli
donde existan.

Como se vio, los mismos términos utilizades en el ait.
1491.8* CE. para describir la funcion legislativa de las
Comunidades Auténomas han sido acogidos, sin excepcidn,
en las normas estatutarias de aqucllas Comunidades en que
existe Derecho civil foral o especial. ‘También, en los Esta-
tutos de la Comunidad Valenciana, en la que, si bien no
existe Derecho civil foral al entrar en vigor la Constitucién,
existe un Derecho civil consuetudinario (vid. STC 121/1992,
de 28 de septiembre y las consideraciones que sobre la
misma se han hecho anteriormente).

La referencia a la funcidon legislativa de las Comunidades
Auténomas tal como se enuncia en el art. 149.1.8> C.E.
sirve de argumento bésico a la interpretacién que sitia el
dmbito competencial de las Comunidades Autdnomas en el
apartado primero de la norma constitucional. La Constitu-
cion de 1978 no ha seguido la tesis autonomista que inspi-
ra la Constitucién de 1931 sino la tesis foralista, conforme a
la cual s6lo son competentes en materia de legislacion civil
aquellas Comunidades Auténomas en que esid vigente el
Derecho civil, foral o especial, al promulgarse la Constitu-
cién. Y si para determinar la existencia de los Derechos
civiles, forales o especiales, alli donde existan, las Compila-
ciones son, como indica ARCE JANARiZ, “el indice mas se-
guro”, ésta v no otra cosa es el objeto de conservacion,
modificacién y desarrollo.

Los mismos términos que sirven para describir la fun-
cion legislativa de las Comunidades Autonomas se pueden
convertir en argumento favorable a la interpretacién del
art. 149.1.8* C.E. que sélo reconoce como limite a la com-
petencia de las Comunidades Auténomas el conjunto de ma-
terias reservadas al Estado “en todo caso”. De tal suerte,
se ha venido a relativizar el argumento basado en la re-
ferencia a la conservacion, modificacién y desarrollo en el
apartado primero de la norma constitucional. En este senti-



do, el autor antes citado dice lo siguiente: “La propia Cons-
titucién no sélo habla de conservar sino que se refiere tam-
bién a la modificacién y el desarrollo, y de agui a innovar
no hay mds que un paso: el del tiempo. Esto no significa
que la Constitucion y los Estatutos no arranquen de los
Derechos civiles, forales o especiales, tal cual existen en la
actualidad, concretada ésta en el momento de entrada en
vigor de la norma fundamental, pero nada impide que, aun
cuando en su primera andadura la legislacién civil autond-
mica mantenga conexién con ellos, se renueve con el paso
del tiempo vy se amplie, ampliacién que sélo tendria un
techo seguro: la competencia exclusiva del Estado” (35).
Cuando esto se escribe, en 1987, no se ha pronunciado
todavia el Tribunal Constitucional con la firmeza y claridad
que lo ha hecho en sentencias recientes, como las citadas
anteriormente (88/1993, de 12 de marzo, y 156/1993, de 6
de mayo).

4. Doctrina del Tribunal Constituctonal.

La sentencias del Tribunal Constitucional 88/1993, de 12
de marzo (36) y 156/1993, de 6 de mayo (37), a las que
anteriormente se ha hecho referencia, contienen una serie
de consideraciones de notable importancia sobre el alcance
de la competencia de las Comunidades Auténomas en la
conservacion, modificacién y desarrollo del Derecho civil,
foral o especial. La singular importancia de estas dos sen-
tencias, que han merecido especial atencién en la docirina

(35) Arce JaNARIZ, Constitucion, cit., Madrid, 1987, p. 104,

(36) Boletin Oficial del Esiado, Num. 90 (Jueves, 15 de abril de 1993) Suple-
mento. Recurso de inconstitucionalidad Ndim. 1392/1988. Ponente: Exemo. Sr. D.
Alvaro Rodriguez Bereijo, quien expresa el parecer del Tribunal. Formulan votos
particulares los Magistrados Excmos, Sres. D. Carles Viver Pi-Sunyer y D. Julio
Diego Gonzélez Campos.

(37) Boletin Oficiul del FEstado, Niam. 127 (Viernes, 28 de mayo de 1993).
Suplemento. Recurso de inconstitucionalidad 2401/1990. Ponente: Excmo. Sr. Don
Vicente Gimeno Sendra.
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cientifica (38), reside, principalmente, en la interpretacion
que ofrecen sobre el art. 149.1.8°7 C.E. y, en particular,
sobrc cl scntido de los términos conservacién, modificacion
v desarrollo, de los Derechos civiles, forales o especiales.
A este respecto afirma Coca PaveEras que el interés de las
mencionadas sentencias viene dado por constituir “el inico
cuerpo de doctrina constitucional” sobre el alcance de los
términos conservacion, modificacién y desarrollo por las Co-
munidades Auténomas de los derechos civiles, forales o es-
peciales, alli donde existan, utilizados en el art. 149.1.87
C.E., ya que “en resoluciones anteriores el T.C. habia inter-
pretado este precepto pero tunicamente en lo atinente al
sentido de lo que sea la legislacion civil (SSTC 85/1984,
37/1987, 227/1988, 17/1990, 62/1991, 149/1991, 121/1992 vy
182/1992), y a las materias civiles que en todo caso quedan
reservadas a la competencia del Estado™ (39).

La sentencia 88/1993, dictada por el pleno del T.C., re-
suelve el recurso de inconstitucionalidad promovido por la
Abogacia del Estado, en representacion del Presidente del
Gobierno, contra la Ley 3/1988, de 25 de abril, de las Cor-
tes de Aragbn, sobre equiparacién de los hijos adoptivos a
los hijos por naturaleza. El Tribunal precisa que el juicio de
constitucionalidad se ha de realizar estrictamente a partir de
lo dispuesto en los arts 149.1.8 C.E. y 35.1.4 del Estatuto
de Autonomia de Aragén, y que el problema que se ha de
resolver es solo si la Ley enjuiciada puede considerarse o
no resultado de un correcto ejercicio de la competencia
autonémica para la conservacion, modificacién y desarrollo

(38) Bercovitz, “La conservacion”, cit, Derecho Privado y Constitucion, 1993,
Nim. 1, pp. 53-61; Coca Paveras, M., “Conservacién, modificacién y desarrollo del
Derecho civil propio, en la doctrina del Tribunal Constitucional (SSTC 88, 156 y 226
de 1993y, Revista Juridica de Catalunia, 1994, Nim. 2, pp. 435-442; ZasaLo Escu-
DERO, M.? E., “Notas a la sentencia del TC (Pleno) 88/1993, de 12 de marzo”, Revis-
ta espaniola de Derecho internacional, XLV (1993), 2, pp. 528-534.

(39) Coca Paveras, Conservacidn, cit, 1994, p. 436. El autor menciona otras
sentencias del T.C. sobre materias “en todo caso” reservadas al Estado, tema del
que trato mds adelante.



del Derecho civil de Aragén (FJ. segundo, parrafos 1.° y
2.°). El fallo es favorable a la constitucionalidad de la Ley,
con las discrepancias que se formulan en los votos particu-
lares de los Magistrados D. Carles Viver Pi-Sunyer y D.
Julio Diego Gonzalez Campos.

Como aspectos mds relevantes de la doctrina constitucio-
nal contenida en los Fundamentos de Derecho de esta sen-
tencia cabe sefalar los siguientes.

Primero. El régimen constitucional de la foralidad civil
se contempla exclusivamente en el art. 149.1.8°* y en la Dis-
posicién Adicional Segunda C.E., sin que la Disposicion
Adicional Primera pueda considerarse como titulo auténomo
del que puedan deducirse especificas competencias no incor-
poradas a los Estatutos, reiterando aqui la doctrina de las
SSTC 123/1984, 94/1985 y 76/1988 (40).

(40) Del Fundamento Juridico 1, b, pdrr. 1.° de la STC 88/1993: “El recurso se
promueve con invocacién de la exclusiva competencia estatal en orden a la ‘legisla-
cidn civil’, segin dispone el art. 149.1.8 C.E. Esta es la norma que, a decir de la
Abogacia del Estado, habria resultado contrariada por la Ley que se impugna, cuya
regulacidon no serfa reconocible como vélido ejercicio de la correlativa competencia
autondmica que, con fundamento también en el art. 149.1.8, atribuye el Estatuto de
Autonomfa de Aragén (E.A.A., en adelante), para la ‘conservacidn, modificacién y
desarrollo del Derecho civil aragenés’ (art. 35.1.4). Unas y otras reglas, constitucio-
nales y estatutarias, son las que aqui han de ser canon de validez de las impugna-
das, sin que a tales efectos resulte pertinente —en contra de lo argiido por la Dipu-
tacion General de Aragdén—- la consideracion de lo que establece la Disposicién
adicional primera de la Constitucidén en orden al amparo y respeto de los ‘derechos
histdricos de los territorios forales’ y a la actualizacién general de tal régimen, en su
caso, ‘en el marco de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia’. Ni esta pre-
visién, ni la que se contiene en la Disposicién adicional quinta del E.A.A., han de
ser tomadas ahora en consideracidn, no ya sélo porque los derechos histdricos de las
Comunidades y Territorios forales no pueden considerarse como un titulo auténomo
del que puedan deducirse especificas competencias no incorporadas a los Estatutos
(SSTC 123/1984, fundamento juridico 3.°, 94/1985, fundamento juridico 6.°, y 76/1988,
fundamento juridico 4.°) sino, sobre todo y en primer lugar, porque el sentido de la
Disposicién adicional primera C.E. no es el de garantizar u ordenar e] régimen cons-
titucional de la foralidad civil (contemplado, exclusivamente, en el art. 14%.1.8 y en
la Disposicion adicional segunda C.E.), sinc el de permitir la integracién y actualiza-
cién en el ordenamiento posconstitucional, con los limites que dicha Disposicidn
marca, de algunas de las peculiaridades juridico-piblicas que en el pasado singulari-
zaron [singularizacién, dice la version del B.O.E.] a determinadas partes del territo-
rio de la Nacién.”
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Segundo. La reserva que, sobre las materias indicadas
en el apartado segundo del art. 149.1.8 C.E., se establece a
favor del FEstado en fodo caso, no se puede considerar
como norma que deslinde los respectivos dmbitos de com-
petencia atribuidos al Estado y a las Comunidades Auté-
nomas. Asi, se declara en el Fundamento Juridico 1, b,
parrafos 2.° y 3.°, lo siguiente:

“Ya en el ambito de lo dispuesto en el art. 149.1.8 C.E.
es aln necesario realizar otra puntualizacidn a propésito de
determinado argumento expuesto por las representaciones de
la Comunidad Auténoma, segiin el cual la reserva «en todo
caso» el Estado, por aquel precepto, de determinadas regula-
ciones vendria a suponer, a contrario, la permisién para las
Comunidades Auténomas de desplegar sus competencias para
el «desarrollo» del Derecho civil, foral o especial, en todo el
campo no cubierto por aquellas especificas reservas, por ajena
que fuera la legislaciéon a introducir al dmbito regulado, cuan-
do entré en vigor la Constitucion, por el respectivo Derecho
civil. Esta interpretacion de lo dispuesto en el art. 149.1.8
no puede ser, sin embargo, compartida por el Tribunal.”

“El citado precepto constitucional, tras atribuir al Estado
competencia exclusiva sobre la «legislacién civil», introduce
una garantia de la foralidad civil a través de la autonomia
politica, garantia que no se cifra, pues, en la intangibilidad
o supralegalidad de los Derechos civiles especiales o forales,
sino en la prevision de que los Estatutos de las Comunida-
des Auténomas en cuyo territorio aquéllos rigieran a la en-
trada en vigor de la Constitucién puedan atribuir a dichas
Comunidades competencia para su «conservacién, modifica-
cién y desarrollo». Son estos los conceptos que dan positi-
vamente la medida y el limite primero de las competencias
asi atribuibles y ejercitables y con arreglo a los que habra
que apreciar —como después haremos— la constitucionali-
dad o inconstitucionalidad de las normas en tal dmbito dic-
tadas por el Legislador autondémico. La ulterior reserva al
Estado, por el mismo art. 149.1.8, de determinadas regula-



ciones «en todo caso» sustraidas a la normacién autonémica
no puede ser vista, en coherencia con ello, como norma
competencial de primer grado que deslinde aqui los dmbitos
respectivos que corresponden al Estado y que pueden asu-
mir ciertas Comunidades Auténomas, pues a aquél ——vale
reiterar— la Constitucién le atribuye ya la «legislacion civil»,
sin mds posible excepcién que la «conservacién, modificacién
y desarrolio» autonémico del Derecho civil especial o foral.
El sentido de ésta, por asi decir, segunda reserva competen-
cial en favor del Legislador estatal no es otro, pues, que el
delimitar un dmbito dentro del cual nunca podrd estimarse
subsistente ni susceptible, por tanto, de conservacién, modi-
ficacion o desarrollo, Derecho civil especial o foral alguno,
ello sin perjuicio, claro estd, de lo que en el dltimo inciso
del art. 149.1.8 se dispone en orden a la determinacién de
las fuentes del Derecho.”

Tercero. Acerca del significado del término conservaeion,
que emplea el apartado primero del art. 149.1.8 C.E., se
afirma en el Fundamento Juridico 2, parrafo 3.

“Que no estamos ante un supuesto de «conservacién» de
aquel Derecho es cosa bien patente. El concepto constitu-
cional de «conservacién... de los derechos civiles, forales o
especiales» permite, por lo que ahora importa, la asunciéon o
integracion en el ordenamiento autondmico de las Compila-
ciones y otras normas derivadas de las fuentes propias de
su ordenamiento y puede hacer también viable, junto a ello,
la formalizaciéon legislativa de costumbres efectivamente vi-
gentes en el propio ambito territorial (STC 121/1992, fun-
damento juridico 1.°), pero ninguna de estas operaciones
normativas es aqui reconocible. La integracién de la Compi-
lacién del Derecho civil de Aragdén en el ordenamiento de
la Comunidad Auténoma la llevé ya a cabo la Ley de Cor-
tes aragonesas 3/1985, antes citadas, y en cuanto a la con-
version en Ley de un hipotético Derecho consuetudinario no
cabe sino constatar que la Ley 3/1988 ni pretende, en su
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Exposicién de Motivos, justificarse asi ni ha sido defendida
con ¢sos argumentos, pues no cabe tener por tales, desde
luego las referencias que en las alegaciones se han heho,
con estas u otras palabras al «Derecho... aragonés de tiem-
pos remotos». Lo que la Constitucion permite es la «con-
servacién», esto es el mantenimiento del Derecho civil pro-
pio, de modo que la mera invocacién a los precedentes
histéricos, por expresivos que sean de viejas tradiciones, no
puede resultar decisiva por si sola a efectos de la dispuesto

en el art. 149.1.8 C.E.”

Cuarto. Sobre el significado del término meodificacion de-
clara la sentencia en el Fundamento Juridico 2, parrafo 4.

“Tampoco la Ley impugnada puede considerarse como
«modificadora» del Derecho especial aragonés preexistente,
visto que en el mismo no se contenia regla alguna, directa
y expresa, sobre la adopcién y sus efectos, y ello pese a
que la propia Ley se presente, en su titulo, .como norma
que «modifica el art. 19.1 de la Compilacién», precepto éste,
sin embargo, vacio de contenido hasta la adopcién del pre-
sente texto legal. Un mayor pormenor exige, sin embargo,
la determinacién de si esta Ley puede ser considerada como
«desarrollo» de aquel Derecho propio.”

Quinto. La sentencia formula una serie de precisiones ter-
minoldgicas y de conexiones sistemdticas en torno a la no-
cion de desarrollo en un contexto constitucional y autond-
mico. Con tales precisiones, la palabra desarrollo adquiere
una significacion de gran amplitud y flexibilidad, inédita has-
ta ahora en la doctrina constitucional. Asi, se puede leer en
el Fundamento Juridico tercero, parrafos 1.° a 3.°, lo siguiente:

“El concepto constitucional (art. 149.1.8) y estatutario
(art. 35.1.4 E.A.A.) de «desarrollo» del propio Derecho civil,
especial o foral, debe ser identificado a partir de la ratio de
la garantia autonémica de la foralidad civil que establece
—seglin indicamos en el fundamento juridico 1.°— aquel



precepto de la Norma fundamental. La Constitucion permi-
te, asi, que los Derechos civiles especiales o forales preexis-
tentes puedan ser objeto no ya de «conservacién» y «modi-
ficacién», sino también de una accién legislativa que haga
posible su crecimiento organico y reconoce, de este modo,
no sélo la historicidad y actual vigencia, sino también la
vitalidad hacia el futuro, de tales ordenamientos preconstitu-
cionales. Este crecimiento, con todo, no podrd impulsarse en
cualquier direccidn ni sobre cualesquiera objetos, pues no
cabe aqui olvidar que la posible legislacién autondémica en
materia civil se ha admitido por la Constitucién no en aten-
cién, como vimos, a una valoracidn general y abstracta de
lo que pudieran demandar los intereses respectivos (art. 137
C.E.) de las Comunidades Autdénomas, €n cuanto tales, sino
a fin de garantizar, mas bien, determinados Derechos civiles
forales o especiales vigentes en ciertos territorios. El térmi-
no «alli donde existan» a que se refiere el art. 149.1.8 CE.,
al delimitar la competencia autondmica en la materia, ha de
entenderse mas por referencia al Derecho foral en su con-
junto que a instituciones forales concretas.

Sin duda la nocién constitucional de «desarrollo» permi-
te una ordenacién legislativa de 4dmbitos hasta entonces no
normados por aquel Derecho, pues lo contrario llevaria a la
inadmisible identificacion de tal concepto con el mas res-
tringido de «modificacién». El «desarrollo» de los Derechos
civiles forales o especiales enuncia, pues, una competencia
autonémica en la materia que no debe vincularse rigida-
mente al contenido actual de la Compilacién u otras normas
de su ordenamiento. Cabe, pues, que las Comunidades
Auténomas dotadas de Derecho civil foral o especial regu-
len instituciones conexas con las ya reguladas en la Com-
pilaciéon dentro de una actualizacién o innovacién de los
contenidos de ésta segin los principios informadores pecu-
liares del Derecho foral

Lo que no significa, claro estd, en consonancia con lo
anteriormente expuesto, una competencia legislativa civil ih-
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mitada ratione materiae dejada a la disponibilidad de las
Comunidades Auténomas, que pugnaria con lo dispuesto en
el art. 149.1.8 CE., por lo mismo que no podria reconocer
su fundamento en la singularidad civil que la Constitucién
ha querido, por via competencial, garantizar.”

La sentencia 88/1993, cuyos principales fundamentos de
Derecho acabo de exponer, se ha dictado por mayoria del
Pleno del T.C. Se han formulado dos votos particulares con
los que se propugna, con argumentaciones diferentes, la
tesis, mantenida principalmente por significados cultivadores
del Derecho civil de Catalufia, de que la competencia de las
Comunidades Auténomas se extiende a todo el Derecho
civil con excepcidon de las materias reservadas “en todo
caso” al Estado por el apartado segundo del art. 149.1.8 (que
no son, ciertamente, como he venido manteniendo, las uni-
cas que corresponden al Estado con caracter exclusivo).

Este punto de vista se expone con toda claridad por el
Magistrado Viver Pi-Sunyer en el siguiente pasaje de su
voto particular: “... La concepcion de la que parte la mayo-
ria que sustenta la Sentencia continda perpetuando la confi-
guraciéon del Derecho civil del Estado como Derecho comiin
o general y los Derechos civiles de las Comunidades Auto-
nomas como Derechos especiales, formados por normas e
institutos aislados y asistemdticos. A mi juicio esta concep-
cién tiene menores apoyos en los textos constitucional vy
estatutario que la que defendi en el Pleno y que de forma
muy sintética puede resumirse asi: La competencia autoné-
mica sobre el Derecho Civil aragonés se extiende a toda la
materia del Derecho civil, con excepcién de los dmbitos
materiales que el art. 149.1.8 de la C.E. reserva al Estado
de forma explicita” (41).

Las razones en que se apoya este voto particular son co-
nocidas, por lo gque no es necesario entrar aqui en su and-

{41y Boletn Oficial del Estado, Nim. 90 (Suplemento), de 15 de abril dc 1993,
p. 71.



lisis. Me remito a los argumentos en contra expuestos a lo
largo de este estudio vy, en particular, a las consecuencias a
que conduce ¢l planteamiento foralista acogido en definitiva
en nuestra Constitucion de 1978, después de haberse des-
cartado en la Ponencia del Congreso la inspiracion autono-
mista, admitida inicialmente en el proceso de elaboracién
del texto constitucional. En contra asimismo de este voto
particular se encuentra la sélida tesis, que comparto sustan-
cialmente, expuesta en términos de gran claridad, de R.
BErcoviTz en su Ponencia al Primer Congreso de Derecho
Vasco (San Sebastidn, 1982) sobre “Las competencias de las
Comunidades Autdénomas en materia de Derecho civil” (42).

Otro pasaje del mismo voto particular merece una més
atenta consideracién. Dice asi: “La Sentencia concibe el
art. 149.1.8 como simple «garantia de la foralidad a través
de la autonomia politica», es decir, como garantia de la
capacidad de conservacidén, modificacién y desarrollo unica-
mente del Derecho preexistente, que queda asi configurado,
como ya he apuntado mas arriba, como un Derecho espe-
cial, mis o menos residual, mds o menos sistematizado, pero
en todo caso enmarcado dentro de un Derecho comin o
general. Esta concepcién encaja mal con una Constitucién
que rompe abiertamente con la iendencia seguida durante
los dos dltimos siglos —con la excepcién del periodo repu-
blicano— segin la cual el reconocimiento de los Derechos
forales era provisional, ya que el objetivo tnico era la uni-
dad (nulidad dice la version del BOE) del Derecho Civil,
para consagrar solemnemente el pluralismo legislativo en
esta materia, fruto de la autonomia politica...” (43). Sobre
este punto me parecen procedentes dos observaciones. En

(42) Resume BEircovirz su tesis en doce presupuestos que, desde su punto de
vista, considera “indispensables para una interpretacion correcta del articulo 149,18
(pdgs. 36-39 de la Ponencia en la versién del autor remitida para la publicacién de
los trabajos del Congreso, citada en la Bibliografia).

(43) Boletin Oficial del Estado, Num. 90 (Suplemento), de 15 de abril de 1993,
p. 71.
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primer [ugar: con la variedad de precisiones y riqueza de
matices con que se expone en el texto de la sentencia co-
mentada la nocién de “desarrollo”, no parece que se pueda
confinar tal nocidén a la minima expresion de que el “desa-
rrollo” “se predica unicamente del Derecho preexistente”. En
segundo lugar, la significacién del Derecho civil foral como
un “Derecho especial”, mds o menos residual, etc..., pero en
todo caso enmarcado dentro de un Derecho comin o gene-
ral, no guarda correspondencia con la nocién hoy amplia-
mente aceptada en la doctrina espafiola de Derecho civil, ni
es incompatible con el “pluralismo legislativo”. Hay aqui,
probablemente, una confusién de planos, a la que, en ver-
dad, no es ajena una parte de la doctrina y alguna ju-
risprudencia (compdrese, por ejemplo, con referencia a los
arts. 2 y 50 del Coédigo de comercio, la conocida sentencia
del TS de 28 de junio de 1968 con la mas reciente de 16
de febrero de 1987). Se distinguen usualmente en la doctri-
na las dos principales acepciones de la expresion “Derecho
comuin”, como anténima de la de “Derecho foral” (uno y
otro con un definido ambito de aplicacion territorial), y
como indicativa de una cualidad propia del Derecho civil
que le confiere su funcién de ius commune, cualidad que se
reconoce tanto al Derecho civil general del Estado como al
Derecho civil especial de los territorios forales.

El segundo voto particular lo formula el Magistrado
D. Julio Diego Gonzdlez Campos. No cabe tratar aqui de
las varias y licidas consideraciones contenidas en este voto
particular, coincidente con el fallo desestimatorio del recurso
y con algunos de los fundamentos juridicos de la sentencia.
Me limitaré a una referencia sobre dos aspectos que, a mi
entender, encierran gran interés.

El primero de estos aspectos se refiere al tema central
sobre el que versa la discrepancia, circunscrita a los fun-
damentos juridicos que se refieren a la competencia sobre
el “desarrollo” del Derecho Civil de Aragén por obra del
legislador autonémico. En el apartado tres se afirma: “Si



bien el posible «desarrollo» del Derecho Civil propio consti-
tuye una competencia autondmica que «no debe vincularse
rigidamente al contenido actual de la Compilaciéon u otras
normas de su ordenamiento» —lo que comparto—, no esti-
mo justificado constitucionalmente que se exija, como hace
la Sentencia, una conexidén necesaria enire el contenido de
las nuevas normas que adopte el legislador autondmico y el
ya existente en el ordenamiento civil Esto es, que las nor-
mas del legislador autonémico «regulen instituciones conexas
con las ya reguladas»”, Y seguidamente precisa: “Este crite-
rio de proximidad en los contenidos entre el nuevo Derecho
civil v el ya existente no va acompafiado de otras precisio-
nes y, por tanto, aun poseyendo una evidente flexibilidad,
deja abiertas no pocas interrogantes. Entre ellas, si la proxi-
midad de la materia regulada con la legislacion de desarro-
Ho del Derecho Civil debe ser inmediata o también puede
ser mas remota” (44). A esta interrogante responde BERco-
viTZ con las siguientes observaciones: “Es cierto que el con-
cepto de conexion rtesulta indetermmnado, tal y como se
sefiala en uno de los dos votos particulares, empezando por
la necesidad de saber si dicha conexién ha de ser inmedia-
ta o puede ser remota o mediata. Evidentemente la cone-
xion deberd ser inmediata, so pena de carecer de todo sen-
tido esta exigencia © requisito, tal v como se pone de
relieve con el ejemplo utilizado en el mencionado voto par-
ticular, Ahora bien, a partir del momenio en que se pres-
cinde de las dos tesis expresamente rechazadas por el Tri-
bunal es inevitable admitir una solucion con un amplio
margen de indeterminacion, que deberd irse determinando a
través de ejemplos o casos concretos [a través mds precisa-
mente, dirfa yo, de las decisiones del T.C., intérprete supre-
mo de la Constitucién]. En efecto, la tesis segin la cual
el desarrollo sdlo puede producirse respecto a instituciones

{44) Boletin Oficial del Fstado, Num. %0 (Suplemento), de 15 de abril de 1993,
p T2
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0 materias ya reguladas establece limites determinados. Lo
mismo ocurre con la tesis segin la cual el desarrollo puede
producirse con respecto a cualesquiera instituciones o mate-
rias, salvo las enumeradas en la segunda parte del articulo
149.1.8 C.E. Abandonados esos dos extremos, una cierta
indeterminacién —ya lo he dicho— parece inevitable. Pues
bien, el unico sentido que cabe atribuir a la exigencia de la
conexion entre la regulacidon anterior y la nueva, del legisla-
dor autondmico, como factor (uno de los tres factores: co-
nexion, acorde con los principios generales, actualizacién) de
limitacién de ese desarrollo del Derecho Civil propio es
el de que esa conexidn sea inmediata y, ademds sea con
las materias o instituciones reguladas en el momento de la
promulgacion de la Constitucion, y no con otras reguladas
posteriormente, ya al amparo del articulo 149.1.8 C.E.” (45).
Esta ultima observacidén, que pongo en cursiva, encierra, a
mi modo de ver, una exigencia de limites no bien definidos
y de inseguros resultados, si se admite que el natural dina-
mismo del propio sistema juridico, sin cambios bruscos en
su linea de continuidad, puede conducir a un grado de
renovacion del Derecho civil propio tan algcjado del momen-
to en que inicia su expansién (Constitucién de 1978) que no
guarde una conexién apreciable con alguna determinada
materia o institucién de las que integran el sistema en su
estado original. Y a esto habria que anadir el factor de las
alteraciones que, con inadvertencia del legislador, se produ-
cen por efecto de la interaccidn de las normas del sistema
al introducirse modificaciones en la obra legislativa.

Hay un segundo aspecto del voto discrepante del Magis-
trado D. Julio Diego Gonzilez Campos que, por su notable
importancia, merece ser comentado. Se contiene en el ulti-
mo apartado (num. 5) y dice asi: “En suma, la competen-
cia de la Comunidad Auténoma respecto a su Derecho Civil

(45) BercowviTz, “La conservacion”, cit, Derecho privadeo y Constitucion, 1993,
Nam. 1, pp. 59-60.



propio viene definida en la Constituciéon precisamente por la
posibihidad de su «desarrollo». Y si ninguna otra limitacidén
de este dmbito material de los Derechos civiles, forales o
especiales, se desprende expresamente del tenor del art.
149.1.8 CE. o de los Estatutos de Autonomia, no parece
justificado, a mi parecer, ampararse en la idea de wuna
«garantia de la singularidad civil» para reducir el ambito
competencial de las Comunidades Auténomas en esta mate-
ria” (46). Aqui la discrepancia tiene que ver no ya sélo con
la Sentencia sino también con una amplia corriente de opi-
nién, en la que me incluyo. Paginas atrds he calificado la
competencia exclusiva del Estado como indefinida, aunque
no ilimitada, porque la Constitucién la confiere “sin perjui-
cio” de la conservacidén, modificacion y desarrollo por las
Comunidades Auténomas de los Derechos civiles forales
(ap. primero del art. 149.1.8 C.E.). La competencia de las
Comunidades Auténomas estd limitada por la competencia
exclusiva del Estado, pero no sélo en las materias que “en
todo caso” le atribuye el apartado segundo del art. 149.1.8
C.E. Y, ademads, estd definida ab origine, por la radical vin-
culacién de su funciéon al ambito del Derecho civil propio
(compilado © no), que es el titulo de atribucién de com-
petencia legislativa que la Constituciéon ha tenido en cuenta
para otorgarla.

La Sentencia 156/1993 reitera la doctrina contentda en
los Fundamentos Juridicos antes transcritos de la Sentencia
88/1993. El singular interés de esta segunda Sentencia reside
no s6lo en el hecho de que se confirme la doctrina de la
Sentencia 88/1993, sino, mds precisamente, en el hecho de
que, procediendo también la nueva Sentencia del Pleno del
T.C., no se hayan formulado votos discrepantes.

Esta segunda Sentencia, 156/1993, de 6 de mayo, resuel-
ve el recurso de inconstitucionalidad promovido por el Go-

(46) Boletin Oficial del Estado, Nim. 90 (Suplemento), Jueves 15 de abril de
1993, p. 73.
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bierno de la Nacién contra el articulo tdnico del texto refun-
dido de la Compilacién de Derecho Civil de las Islas Ba-
leares, aprobado por Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de
septiembre, del Gobierno Balear, en la medida en que da
redaccién a los articulos 2, parr. 1°, y 52 de dicha Compi-
lacion. El T.C. decide en el fallo: “Primero: Estima en parte
el recurso y declara la inconstitucionalidad y consiguiente
nulidad del inciso «y serdn de aplicacion a quienes residan
en él sin necesidad de probar su vecindad civil» del art. 2,
parrafo primero, de la Compilacion del Derecho Civil de
Baleares, segin la redaccién dada al mismo por el articulo
Gnico del citado Decreto Legislativo (47). Segundo: Deses-
timar, en lo demds, el recurso de inconstitucionalidad”, con
lo que se reconoce la constitucionalidad del articulo 52 de
esta Compilacion, que excluye la necesidad de testigos en
los testamentos, con excepcidn de los casos que el precepto
menciona.

Hay una fundamental coincidencia entre la doctrina de
esta segunda Sentencia con la contenida en los Fundamentos
Juridicos anteriormente transcritos de la Sentencia 88/1993.

La Sentencia 156/1993 dice en el Fundamento Juridico
primero, parrafo 3.°, lo siguiente: “Uno y otro de los pre-
ceptos objeto del recurso plantean, desde luego, problemas
especificos, pero ello no es obstaculo para que hagamos
aqui, respecto de ambos, un sucinto recordatorio de la doc-
trina constitucional relativa a la articulacion de competen-
cias, en orden a la legislacién civil, entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, tal como se recoge muy particu-
larmente en la reciente STC 88/1993”. Y a continuaciéon se

{47y El articulo 2° de la Compilacién de Derecho civil de Baleares, seglin
redaccién del Decrcto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, dispone: “Las normas
del Derecho civil de Baleares 1endrdn eficacia en el territorto de la Comunidad
Autdénoma ¥ serdn de aplicacién a quienes residan en €l sin necesidad de probar su
vecindad civil. Se exceptdan los casos en que, conforme al Derecho interregional o
internacional privado, deban aplicarse otras normas.

La vecindad y los conflictos interinsulares de normas se regirdn por el Codigo
civil y demds disposiciones dec aplicacién general”.



reproducen sustancialmente en su literalidad, con minimas
diferencias gramaticales y alguna ligera variante terminol6gi-
ca, los Fundamentos Juridicos de la citada Sentencia. El
Fundamento Juridico primero, b, parrafo 3.°, de la Senten-
cla 88/1993 se acoge textualmente en el Fundamento Juridi-
co primero, a, de la Sentencia 156/1993. Y el Fundamento
Juridico tercero, parrafos 1.° y 2.° de la Sentencia 88/1993
s¢ reproduce en el Fundamento Juridico primero, b, pdrra-
fos 1. y 2.° de la Sentencia 156/1993.

Lo mas significativo de la Sentencia 156/1993 es, como
apunté antes, que con referencia a la misma hayan guarda-
do silencio los Magistrados que formularon voto particular
discrepante con relacién a la Sentencia 88/1993, contenién-
dose en aquélla la misma doctrina constitucional que en
ésta. Parece ganar asi firmeza en la doctrina del Tribunal
Constitucional la interpretacion del art. 149.1.8 C.E. que he
venido manteniendo como mejor fundada.

IV. Materias reservadas ‘“‘en todo caso” a la competencia
exclusiva del Estado '

1. Las reglas relativas a la aplicaciéon y eficacia de las
normas juridicas.

Entre las competencias que el articulo 149.1.8 C.E. reser-
va al Estado “en todo caso” figuran, en primer lugar, “/as
reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas juri-
dicas”. Esta formulaciéon guarda un claro paralelismo con la
del articulo 13.1 del Cédigo civil, que establece la “aplica-
cion general y directa en toda Espaita” de las disposiciones
del Titulo preliminar “en cuanto determinan los efectos de
las leyes y las reglas generales para su aplicacion™.

El alcance que se puede dar a esta expresion del art.
13.1 del C.c. viene determinado por la ribrica de los Capi-
tulos 11 (Aplicacion de las normas juridicas) y 1II (Eficacia
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general de las normas juridicas) del Titulo preliminar. En el
Capitulo I se incluyen las reglas de interpretacion de las
normas (art. 3.1), equidad (art. 3.2), analogia (art. 4.1), apli-
cacion de leyes generales, excepcionales y de dmbito tempo-
ral (art. 4.2), valor del Codigo civil como Derecho supleto-
rio de otras leyes (art. 4.3), reglas sobre cémputo de los
plazos (art. 5.1 y 2). El Capitulo III versa sobre las siguien-
tes materias: ignorancia de ley y error de derecho (art. 6.1),
exclusion voluntaria de la ley aplicable y renuncia a los
derechos en ella reconocidos (art. 6.2), actos contra ley
(art. 6.3) y en fraude de ley (art. 6.4), buena fe en el ejer-
cicio de los derechos (art. 7.1) e interdiccién del abuso del
derecho (art. 7.2).

Al tiempo de promulgarse el Titulo preliminar se suscitd
la duda de si determinadas normas de las Compilaciones
sobre materias reguladas en los Capitulos Il y III del Nue-
vo Titulo preliminar (como, por ejemplo, las relativas a
interpretacion, equidad y analogia) se deberian considerar
derogadas o modificadas en caso de contradiccion. En la
doctrina se entendié entonces que cualquier cuestién que
pudiera plantearse venfa resuelta por lo dispuesto en el
articulo 2.° del Decreto que sanciona con fuerza de ley el
nuevo texto articulado del Titulo preliminar: “El presente
texto articulado del Titulo preliminar del Cdédigo civil no
altera lo regulado en las Compilaciones de los Derechos
especiales o forales” (Decreto 1836/1974, de 31 de mayo)
(48). Del tenor literal del art. 13.1 del C.c. se desprende
que entre las disposiciones de aplicacion general y directa
del Titulo preliminar no se incluyen las normas sobre prela-
cién de fuentes de las Compilaciones. Un sector de la doc-
trina pone de relieve la conexién que existe entre la mate-

(48) Cfr. LarLacuna, E., “Comentaric al articulo 13 del Cddigo civil”, en Co-
meniarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por M. AisaLapelo, T. I,
Madrid, 1978, EDERSA, pp. 460-467; LorentE Sanz, J., “La modificacién del Titulo
preliminar del Codige civil”, Boletn del Real Colegio de Abogados de Zaragoza,
Nam. 55 (1 de octubre de 1974), pp. 46-47.



ria de fuentes y la de interpretacién y aplicacién de las nor-
mas juridicas para llegar a la conclusion de que debe reco-
nocerse la virtualidad de las normas sobre estas materias
contenidas en las Compilaciones (49).

La Constitucidon ha venido a establecer a favor del Esta-
do, “en todo caso”, una reserva de competencia en materia
de “reglas relativas a la aplicaciéon y eficacia de las normas
juridicas”.

La norma del art. 149.1.8 C.E., al establecer esta com-
petencia a favor del Estado, no ha venido a sustituir al
art. 13.1 del C.c. Ni atenda ni limita su vigencia y eficacia.
El art. 13 del C.c. es una norma de origen estatal sobre la
aplicacion y eficacia de las leyes, que se mantiene después
de la Constituciéon de 1978 con la misma virtualidad que
antes tenfa. Frente a la opinidn de que el articulo 13 del
Codigo civil tiene hoy un valor meramente interpretativo,
entiende BEercoviTz que los articulos 149.1.8 y 149.3 C.E.
“han venido a reforzar en principio la vigencia de di-
cho precepto”. En cuanto a la competencia estatal que el
art. 149.1.8 C.E. establece para la interpretacién y aplicacion
de las normas juridicas, implica, segin el mismo autor, “re-
forzar el papel actual del art. 13.1, puesto que supone que
el mismo, junto con las disposiciones de las Compilaciones
respetadas por €l sobre esas materias (de acuerdo —como
he sefialado— con la doctrina dominante), sigue vigente
mientras no se modifique por una ley estatal” (50).

Cuestion distinta de la hasta aqui tratada es s las
“reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas
juridicas”, que son materia de competencia exclusiva del
Estado “en todo caso” pueden ser en algin aspectc mate-
ria de competencia legislativa de las Comunidades Auto-
nomas.

(49)  Asi, LASARTE, Autonomias y Derecho privado, cit, 1980, pp. 117-118.

(50) Brpcovitz Roneicuez-Cann, R., “Comentario al articulo 13 del Codi-
go civit”, Comenwrio del Cédigo civil, Mipisterio de Justicia, I, Madrid, 1991,
PP 150-151.
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En opinién de LAcruz y DEeLGADO, “a partir de la Cons-
titucion, el art. 13.1, como fuente de imposicion de ciertas
reglas a todos los espafioles, ha sido sustituido por el art.
149.1.8" de aquélla. El precepto del Coédigo —ley estatal
ordinaria, sin eficacia por ello en el dmbito de las compe-
tencias exclusivas de los ordenamientos autonémicos— pue-
de ser desatendido por cualquier Comunidad Auténoma en
aguello que no coincida con el citado precepto de la Cons-
titucion, para cuya interpretacion sigue conservando alguna
utilidad”. 'Y seguidamente dicen: “Respecto de las Compila-
ciones expresamente integradas en los Ordenamientos auto-
noémicos, el art. 13 C.c. les es, simplemente, ajeno” (51).

A mi entender, el art. 13.1 del C.c. es norma de origen
estatal y, aunque anterior en el tiempo al art. 149.1.8 de Ia
C.E, sigue siendo después de la Constitucién la norma clave
que permite determinar las materias comprendidas en la
reserva competencial de que tratamos. Son “reglas relativas
a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas” las com-
prendidas en los Capitulos I y III del Cédigo civil, y en
cuanto expresion de una competencia del Estado tienen
cardcter preceptivo y no meramente interpretativo.

Lo que no parece dudoso, en principio, es que las “re-
glas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas juridi-
cas” constituyen materia reservada “en todo caso” por la
Constitucién a la competencia del Estado, por lo que hay
que entender que las Comunidades Auténomas no estdn en
condiciones de asumir dicha competencia en sus Estatutos al
quedar fuera de la prevision del art. 1493 de la CE., con-
forme al cual pueden corresponder a las Comumdades Auté-
nomas, en virtud de sus respectivos Estatutos, “las materias
no atribuidas expresamente al Estado por la Constitucion”.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de pronun-
ciarse acerca de la reserva a favor del Estado de las “reglas

(51) Lacruz, Elementos, cit, I, Vol. 1, 1988, edicién revisada y adicionada por
J. Dergapo EcHEVARRIA, pp. 122-123.



relativas a la aplicacién y eficacia de las normas juridicas”.
La Sentencia 14/1986, de 31 de enero, citada por AROZAME-
Na, declara que la Constitucién “en el pasaje aludido, reser-
va a la competencia exclusiva del Estado, y ello de un
modo absoluto y no —como sucede en otros nimeros del
propio art. 149— a titulo de posibilidad de establecer unas
bases, o disciplinar una coordinacién, de lo que se infiere la
imposibilidad de admitir, so pena de desnaturalizar por com-
pleto el mandato constitucional en el punto examinado, que
las Comunidades Auténomas emitan con cardcter de genera-
lidad, o incluso con destino a una determinada especie o
grupo de disposiciones, normativa receptora de esta mate-
ria”. Se plantea en esta Sentencia qué se debe entender
por “reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas
juridicas”, y después de referirse a lo que el Cédigo civil
entiende por tal en la ribrica de los Capitulos citados ante-
riormente del Titulo preliminar, indica “que no otra cosa
que ordenacién de la aplicacién y eficacia habrd que repu-
tar a todo aquello que se concrete en disciplinar la aplica-
cion de las normas juridicas en el tiempo”™. Y el citado
autor afirma que, segun esta interpretaciéon constitucional
“es claro que no sélo la materia acotada en los arts. 3.°
al 5.° (aplicacién de las normas juridicas) y 6.° y 7. (efica-
cia general de las normas juridicas) del Codigo Civil, estd
reservada en exclusividad al legislador estatal, sino también
lo que es hoy contenido del art. 2.° del mismo Cuerpo
Civil, en orden a la vigencia, derogacién y retroactividad de
las normas juridicas” (52). )

Singular interés tiene la Sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional 83/1986, de 26 de junio, que resuelve el re-
curso de inconstitucionalidad promovido por el Presidente
del Gobierno contra los articulos 42 y 6.1 de la Ley del

(52) Arozamexna SiErea, J, “Competencia de las Comunidades auténomas en
materia civil: el articulo 149.1.8. de la Constituciéon”, Actualidad civil, 1988, Nim. 35,
pp. 2188-2189.
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Parlamento de Catalufia, 7/1983, de 18 de abril (53). En
cuanto importa a nuestro tema, la primera parte del art.
6.1, que se impugna, dice lo siguiente: “Las leyes que
aprucbe el Parlamento de Catalunya deben publicarse en
ediciones simultdneas, en lengua catalana y en lengua caste-
llana, en el «Diari Oficial de la Generalitat». El Parlamento
debe hacer la versién oficial castellana. En caso de interpre-
tacion dudosa, el texto cataldn serd el auténtico”. En el resu-
men de antecedentes que se contiene en el Tercero de los
Fundamentos Juridicos se afirma: “Es este iltimo inciso el
que, segun el Abogado del Estado, resulta inconstitucional,
por estar en contradiccién con el principio de cooficialidad
de los arts. 3.2 de la C.E. y 32 del E.A.C., e invadir la
competencia estatal sobre las leyes relativas a la aplicacion y
eficacia de las normas juridicas resefiadas en el ari. 149.1.8
de la C.E.”. Segin el Parlamento catalin no existe un deber
de absoluta igualdad en el empleo de las lenguas oficiales,
por lo que, menos aun, se exige la igualdad de los textos
normativos regulados en una y otra a efectos interpretativos.
Y de ahi que, segin el Parlamento cataldn, “no haya dis-
criminacién en el trato diverso dado por el art. 6.1 al cata-
lan y al castellano en el presente caso, ya que hay para
ello el hecho diferencial de que la versidon castellana se
hace, bajo la responsabilidad de la Mesa del Parlamento,
con posterioridad, de forma que la version original es la
catalana” (54). A partir de aqui, el TC sienta la siguiente
doctrina:

“Digamos que si puede en cambio este inciso infringir la
seguridad juridica (art. 9.3 de la CE.) y los derechos a la
tutela judicial efectiva de los ciudadanos (art. 24.1 de la C.E.)

(53) STC 83/1986, de 26 de junio (Pleno). Recurso de inconstitucionalidad niim.
517/1983. Ponente: Excmo. Sr. Don Antonio Truyol Serra. Voto particular formulado
por ¢l Excmo. Sr. Don Francisco Rubio Llorente (B.O.E. de 4 de julio de 1986).
Las citas se toman del Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, 1986, Val. 11,
Pamplona, 1987, pp. 338-348,

(54) Fundamento Juridico 111, péarrafos 1% y 2.°



que, sin tener el deber de conocerla, pueden alegar el desco-
nocimiento de una de las lenguas oficiales, aquélia a la que
se da prioridad en cuanto a la interpretacion de las leyes
publicadas en forma bilingiie, mdxime cuando las leyes del
Parlamento catalin pueden llegar a surtir efectos fuera del
ambito territorial de Cataluiia”. Y a continuacién el TC
declara la competencia exclusiva del Estado en la aplicacién
de las normas juridicas, asi como la necesidad de aplicar
las reglas de interpretacion “tal y como vienen reguladas,
en virtud de la competencia estatal sobre las mismas, en el
art. 3.1 del Cédigo Civil. No siendo esto lo que dice el pre-
cepto impugnado, que otorga el cardcter de texto auténtico
sOlo al cataldn, debe ser declarado inconstitucional” (55).

La doctrina constitucional que se resalta principalmente
al citar esta Sentencia se contiene en el siguiente pdrrafo
del Fundamento Juridico tercero. Dice asi: “Por otro lado,
corresponde al Estado en exclusiva establecer las reglas sobre
la «aplicacion» de las normas juridicas, lo que comprende,
por el propio significado del vocablo y por la interpretacion
sistemdtica del mismo en relacion con el capitulo II del titu-
lo preliminar del Cédigo Civil, las reglas sobre la «interpre-
tacion» de las normas. Aunque el legislador estatal no haya
previsto especificamente los problemas de interpretacion de
textos legales publicados oficialmente en forma bilingiie, no
hay razon que habilite a las Comunidades Auténomas para
suplir este vacio normativo. Por lo demds, la alusién a los
antecedentes legislativos, sobre la cual los representantes del
Parlamento y del Consejo Ejecutivo de la Comunidad Auté-
noma se apoyan para justificar la constitucionalidad del inci-
so, por cuanto la lengua normalmente utilizada en la elabo-
racion de las leyes autondmicas es el cataldn, no tiene
debidamente en cuenta que dichos antecedentes son uno
de los diversos criterios de interpretacion que enumera el
art. 3.1 del Cddigo Civil, junto al «sentido propio» de las

(55) Fundamento Juridico 111, pdrrafo 3.°
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palabras en relaciéon con el contexto y la realidad social del
tiempo en que la respectiva norma ha de ser aplicada, sin
que de suyo quepa deducir directamente de dicho articulo
una prioridad o «autenticidad» del texto cataldn en caso de
duda o de conflicto con el castellano” (56).

La STC 74/1989, de 21 de abril, tiene especial interés en
relacién con la materia que nos ocupa. La Sentencia resuel-
ve el conflicto positivo de competencia promovido por el
Gobierno solicitando que por el TC se declare la nulidad,
por infraccion del art. 149.1.8* de la C.E., del art. 3.° del
Decreto 125/1984, de 17 de abril, del Consejo Ejecutivo de
la Generalitat de Catalufia. El precepto impugnado estable-
ce las reglas aplicables para determinar el texto que llega a
prevalecer en los supuestos de escrituras piiblicas otorgadas
en castellano y en catalan. La Abogacia del Estado entien-
de que la competencia para establecer estas reglas corres-
ponde al Estado en virtud de dos de las clausulas compe-
tenciales del art. 149.1.8" C.E. La primera de estas clausulas
es la referente a las “reglas relativas a la aplicacion y efi-
cacia de las normas juridicas” (57). lmporta resaltar aqui,
principalmente, las declaraciones contenidas en los parrafos
primero y segundo del Cuarto de los Fundamentos Juridicos.
El parrafo primero dice asi: “Ponderar en qué medida la
Generalidad, al establecer, en el ejercicio de su competencia
de normalizacién lingiiistica, reglas determinantes del texto
que debe prevalecer si surgen dudas de interpretacidn de
escrituras piblicas otorgadas en castellano y en cataldn, in-
vade la competencia que al Estado le reserva el art. 149.1.8.°
de la Constitucién en materia de «reglas relativas a la apli-

(36) Fundamento Juridico II1, parrafo 5.7, in fine.

(57) STC 74/1989, de 2t de abril {Pleno). Confliclo positivo de Compctencia,
promovido por el Gobierne, en relacion con el art. 3 del Decreto 125/1984, de 17
de abril, del Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufa, por el que se regu-
la ¢l uso de la lengua catalana ¢n las escrituras publicas. Ponente: Exemo. Sr. Don
Francisco Tomds y Valiente. Voto particular del Exeme. Sr. Fernando Garcia-Mon y
Gonzélez-Regucral. Pdrralos cuarto y quinlo, Jurisprudencia Constitucional, T. XXIII,
1989, Enero-Abril, pp. 834-844.



cacién y eficacia de las normas juridicas» no es dificil dada
la evidente inadecuacién de la citada cldusula constitucional
para justificar la retencion en el Estado de las reglas conte-
nidas en el precepto impugnado en este conflicto”. Y segui-
damente, el parrafo segundo anade: “Es cierto que, al efec-
to de determinar la competencia para establecerlas, las
reglas sobre la aplicacién de las normas juridicas compren-
den por el propio significado del vocablo y por la interpre-
tacidn sistemdtica del mismo en relacién con el Capitulo
Segundo del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, las reglas
sobre la «interpretacion de las normas» (STC 83/1986, de
26 de junio) y, en este sentido, dictar unas y otras es com-
petencia del Estado ex art. 149.1.8* de la Constitucion.
Pero no es menos cierto que las escrituras publicas no son
ni contienen normas juridicas, y que, por tanto, su inter-
pretacion no queda comprendida, desde la perspectiva del
art. 149.1.8* de la Constitucién, entre las competencias
del Estado”. Y en el dltimo pérrafo de este Fundamento
Juridico se concluye: “En consecuencia, hemos de concluir
que no ha habido invasiéon de la competencia estatal para
fijar las reglas relativas a la aplicacion —e interpretacién—
de las normas juridicas (art. 149.1.8* C.E.)”.

Disiente de la fundamentacién juridica y del fallo de esta
Sentencia el voto particular que formula el Magistrado Don
Fernando Garcia-Mon y Gonzdlez-Regueral, que aporta un
punto de vista, en mi opinién, convincente. Dice el Magis-
trado discrepante que el Gobierno de la Nacidén no impug-
na el Decreto en su conjunto, y precisa: “LLo que se impug-
na, al margen y prescindiendo del contenido de las reglas
que se establecen en el art. 3, es la competencia de la
Generalidad para determinar el texto que debe prevalecer
cuando surja alguna duda de interpretaciéon de las escrituras
publicas otorgadas en castellano y en cataldn, por corres-
ponder al Estado dicha competencia de conformidad con
las que, sobre «las reglas relativas a la aplicacién y eficacia
de las normas juridicas» y «ordenacién de los instrumentos
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publicos», le atribuye el art. 149.1.8* de la Constitucién”.
Y a continuacion expone su punto de vista en los siguien-
tes términos: “Entiendo que, efectivamente, la competencia
controvertida corresponde ai Estado por lo siguiente:

Es cierto que, como se razona en la Sentencia, las reglas
contenidas en el art. 3 del Decreto en conflicto, se refieren
a las escrituras publicas otorgadas en los dos idiomas y que
dichas escrituras «no son ni contienen normas juridicas, y
que, por tanto, su interpretacion no queda comprendida,
desde la perspectiva del art. 149.1.8° de la Constitucién en-
tre las competencias del Estado». Mas también es cierto que
en las escrituras piblicas se insertan actos, contratos o ne-
gocios juridicos de muy distinto contenido y naturaleza, cuya
finalidad es, por regla general, la de producir los efectos
juridicos concertados por los otorgantes de conformidad con
la litbre autonomia de su voluntad. Voluntad que no puede
ser sustituida imperativamente, ni aun en el supuesto —1ni-
co contemplado, naturalmente, por las reglas cuestionadas—
de que las partes no hayan previsto el valor preferente de
uno de los textos en que estd redactada la escritura”.

“Las dudas que surjan entre los dos textos que, en prin-
cipio, habrdan de tener el mismo valor, puesto que por la
voluntad de ambos otorgantes se han utilizado las dos len-
guas sin establecer ninguna preferencia entre ellas, no pue-
den resolverse mas que de mutuo acuerdo entre las partes,
sin que, a pretexto de las facultades que sobre normaliza-
cién lingiiistica tiene la Generalidad, pueda dictar reglas de
interpretacién que atribuyan diferente valor a las utilizadas
en plano de igualdad. La falta de acuerdo entre las partes
deja expedita, como se dice en la Sentencia (Fundamento
Juridico 4, apartado 4.°), «la formalizacion de una eventual
discrepancia en sede jurisdiccional», pero a esta solucion
para despejar las dudas ha de llegarse, en su caso, sin una
previa determinacién valorativa de uno de los textos en
detrimento del otro, porque para esa determinacién previa
no tiene competencia la Generalidad de Cataluia en virtud



de sus facultades de garantizar el uso normal y oficial de
los dos idiomas, sino que corresponde a quien la ostente
para establecer las reglas relativas a la aplicacién, eficacia e
interpretaciéon de las normas juridicas atinentes a la relacion
0 al negocio juridico de que se trate en cada caso. De ahf
la extralimitacién competencial en que ha incidido el Conse-
jo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia el establecer las
citadas reglas que, como ya hemos dicho, por referirse a
materia propia de la interpretacion y eficacia de las normas
juridicas aplicables, corresponde al Estado de conformidad
con el art. 149.1.8.% de la Constitucion”.

2. Relaciones juridico-civiles relativas a las formas de
matrimonio.

La formulacion de esta reserva competencial atribuida
“en todo caso” al Estado por el art. 149.1.8" C.E. ha sido
hasta ahora entendida por la generalidad de los autores en
¢l sentido de que la competencia del Estado en la regula-
cién de las relaciones juridicas del matrimonio se extiende a
lo que se viene denominando en la doctrina cientifica siste-
ma mairimonial. Con esta expresidn técnica se designa la
adopcién por el Estado de un criterio uniforme en el ré-
gimen de validez, eficacia y disolucién del matrimonio (sis-
tema de matrimonio civil obligatorio) o de un criterio de
coexistencia entre la legislaciéon y jurisdiccidn del Estado
sobre el matrimonio civil, de un lado, y la legislacién y
jurisdiccidn eclesiasticas sobre el matrimonio candnico, de
otro (sistema de matrimonio civil electivo y de matrimonio
civil subsidiario).

Esta reserva competencial que a favor del Estado esta-
blece el apartado segundo del art. 149.1.8" C.E. tiene su fun-
damento, segin la opinién comin, en el designio de elevar
a nivel constitucional la unidad del sistema matrimonial espa-
fiol, en los mismos términos que establece el art. 13.1 del
C.c. al declarar la aplicacion general y directa en toda Espaiia

147



148

del Titulo IV del Libro I dei C.c. Hay, sin embargo, otro
factor mas decisivo en la atribucién de la competencia ex-
clusiva al Estado sobre la materia que ahora examinamos.

La Constituciéon de 1978 atiende ciertamente al propoésito
de continuidad con la tradicion legislativa que inspira la
norma del art. 13.1 del Cédigo civil, pero la cldusula com-
petencial del art. 149.1.8° C.E. sobre “relaciones juridico-
civiles relativas a las formas de matrimonio™ responde fun-
damentalmente a la exigencia impuesta por el compromiso
internacional contraido por Espafia con la Santa Sede en los
“Acuerdos sobre Asuntos Juridicos” (Roma, 3 de enero de
1979), que, después de su aprobaciéon por las Cortes y
su publicacion integra en el Boletin Oficial del Estado entré
en vigor el 5 de enero de 1980 (58).

Dos observaciones parecen necesarias a propdsito de esta
materia que el art. 149.1.8" C.E. reserva al Estado en todo
Caso.

La primera, como ya advirtiera Lasarte en 1980, es que,
a pesar de que el régimen econdémico matrimonial sea tam-
bién (como las relaciones personales entre cdényuges) una

(58) Sobre la entrada en vigor de los Tratados internacionales advierte
GonzALEZ Campos, J., “Caomentario al articulo 1.5 del Cadigo civil”, Comentarios a
las reformas el Codigo civil, 1, Madrid, 1977, p. 119, que el plazo de “vacatio legis”
opera “salvo que las disposiciones legislativas no dispongan otra cosa, de manera
que, en principio, ha de estarse a las propias disposiciones del tratado”. El Acuerdo
sobre Asuntos Juridicos, en el Protocolo Final, hace referencia expresa a su entrada
en vigor: “El presente Acuerdo, cuyos textos en lengua espafiola e italiana hacen fe
por igual, entrard cn vigor en ¢l momento del canje de los instrumentos de ratifica-
cién”. En la versién oficial del texto del Acuerdo publicado por ¢l B.O.E., en una
neta inserta al final del texto pucde leerse: “£i presente Acuerdo entrd en vigor el
diu 4 de diciembre de 1979, fecha del canje dc los respectivos instrumentos dec ratifi-
cacién, segin lo previsto en dicho Acuerde” (B.O.E. de 15 de diciembre de 1979,
nim. 300, p. 27.782). Asi, cabe entender que exislen dos momentos difcrentes de
entrada en vigor del Acverdo: 1) el de la fecha scfialada en cl texto oficial, a par-
tir del canje de los instrumentos de ratificacion, es decir, ef 4 de diciembre de 1979,
en el que el Acuerdo adguiere vigencia y desde entonces vincula a las purtes contra-
tantes; 2) el de la fecha en que¢ se cumple la “vacatio legis” del Acuerdo segiin el
art. 2.1 dcl C.c., es decir, a los veinte dias de su publicacién en el “Boletin Ciicial
del FEstado”, fecha en la cual ¢l Acuerdo ha “pasade a formar parte del ordena-
miento interno” de Espafia (conforme al art. 1.5 del Cc).



relacion juridica civil, la inteligencia de la expresion utiliza-
da para describir la reserva a favor del Estado en el art.
149.1.82 C.E. (“relaciones juridico-civiles”) ha de considerar-
se “limitada a los aspectos no patrimoniales del estado matri-
monial”. En este sentido afirmaba Lasarre: “Cualquier pro-
puesta en contrario, aparte de infundada y contraria al
decurso de los diferentes Derechos civiles coexistentes en
Espafia es evidente que los vaciaria de contenido de una
manera casi absoluta. En suma se trataria de una propuesta
absurda, sobre todo teniendo en cuenta que la reforma del
Titulo preliminar del Coédigo civil se ha aprovechado para
explicar en el articulo 13 algo que, si bien latia igualmente
en el articulo 12, éste no lo decia expresamente: que de la
aplicacion general y directa del titulo IV del libro 1 se han
de exceptuar las normas relativas al régimen econdmico-
matrimonial” (59).

La segunda observacion que conviene hacer se refiere al
significado de la expresion “formas de matrimonio”. No se
trata de describir con esta expresion “las formus de celebra-
cion del matrimonio”, como han entendido algunos autores
(60), guiados no ya sélo por el uso corriente de la expre-

(59) LASARTE, Autonomias y Derecho privadoe, cic, 1980, pp. 121-122.

(60) No parece correcta la afirmacidén que hace Awce Janariz, Constitucién y
Derechos civiles forales, cit, 1987, p. 173. “Con la reforma de 1981 se implantd, en
efecto, un sistema de matrimonio civil 1inico con dos formas: la civil y la ‘religiosa
legalmente prevista® (art. 49 Cc) ... En otro aspecto, SAncHEz GONzZALEZ, M*® P,
“Competencia de los Parlamentos auténomos en la claboracién del Derecho civil:
Estudio del articule 149.1.8 de la Constitucién®, Anwario de Derecho civil, 1986,
pp. 1149.1150, manticne, en mi opinién, una idca erréneca cuando afirma: “Tanto
en la regulacién del Cddigo civil como en la Constitucidn, el término «formas»,
seglin la doctrina, no equivale a clases de matrimonio, sino a modos dc celebracidn.
Esta afirmacién es aplicable al articulo 322 de la Constitucién cuando dice: «La Ley
regulard las formas de matrimonio»™. En ¢l Cédigo civil, antes de la Constitucién, el
término “formas” cquivale a “clases” de matrimonio. En el Cédigo civil, después de
la Constitucion, a partir de la reforma del Titulo IV, Libro 1, por Ley de¢ 7 de julio
de 1981, el término “formas” del matrimonic sc convierte en fuente constante de
equivocos. Acaso ¢l origen de estos errores se encuentra en el borrador del Capitu-
lo NI del Titulo 1V, Libro 1. del Cédige civil, utilizado para la redaccion del Ante-
proyecto de reforma de dicho Tiwalo IV del Libro T en la Comisién General de
Codificacion.
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sion sino también por el sentido juridico con que indebida-
mente se ha introducido la expresién “formas de matrimo-
nio” en el texto articulado del Cédigo civil (contra el tenor,
completamente claro en este punto, de los Acuerdos entre
el Estado espanol y la Santa Sede). Ante este error es
oportuno hacer las siguientes puntualizaciones.

En el proceso histérico de nuestra legislacién matrimonial
las variaciones del sistema han oscilado en todo caso en
una sifuacién de exclusividad o de coexistencia entre dos
clases o especies de matrimonio: el matrimonio civil y el
matrimonio canonico. Con la Ley de 7 de julio de 1981,
que reforma el Titulo IV del Libro I del Cdédigo civil, apa-
rece una nueva modalidad de matrimonio: el contraido “en
forma religiosa” (cfr. arts. 49, 59, 65, principalmente, del
Cc.). Y en la doctrina se pregunta si esta nueva forma
viene a configurarse como una tercera especie o categoria
de matrimonio o si, diversamente, se mantienen soélo las dos
especies cldsicas (matrimonio civil y matrimonio canonico) y
la figura del llamado matrimonio “en forma religiosa” es
solo una especialidad de! matrimonio civil caracterizada por
el hecho de celebrarse la unién ante el Ministro de una
confesion reconocida por el Estado, pero sin la autonomia
legislativa y jurisdiccional que se reconoce (ahora con limi-
tes que antes de la Ley de 1981 no existian) al matrimonio
canonico. El estudio de las fuentes legales permite sostener
fundadamente que esta ultima respuesta es la adecuada.
Segin esto, se puede afirmar: 1) En el Derecho esparfiol
vigente se admiten dos clases o especies de matrimonio con
autonomia legislativa y jurisdiccional, aunque dicha autono-
mia tenga diverso contenido y alcance: el matrimonio civil y
el -matrimonio canénico; 2) Por otra parte, desde el punto
de vista de la celebracién del matrimonio, de acuerdo con
el principio constitucional de no confesionalidad del Estado
y de cooperacién con la Iglesia catdlica y las demas confe-
siones (art. 16.3 C.E.), se admiten fres formas ordinarias de
celebracion: a) El matrimonio civil celebrado ante el Juez o



funcionario sefialado por el Coédigo; b) El matrimonio civil
celebrado en la forma religiosa de una confesién reconocida
por el Estado; ¢) El matrimonio canénico celebrado segun
las normas del Derecho candnico (61).

Circunscrita la reserva competencial a favor del Estado a
la unidad del sistema matrimonial, se entiende por la comun
doctrina que queda excluido de la reserva el régimen de
efectos econémicos que se sigue de la separacién, nulidad y
disolucion del matrimonio (62).

3. Ordenacién de los registros e instrumentos publicos.

La cldusula que establece la competencia exclusiva del
Estado “en todo caso” sobre la “ordenacion de los registros
e instrumentos publicos” tiene como precedente el art. 15.1.%
de la Constitucion de 1931, que establecia la reserva a favor
del Estado de la competencia sobre “ordenacién de los
registros e hipotecas”. Con este enunciado aparecia la reser-
va en el Anteproyecto de Constitucién, elimindndose la
referencia a las hipotecas por la enmienda in voce formu-
lada en el Senado por A. Ballarin Marcial. La supresién
de esta referencia en el texto constitucional se utiliz6 como

(61) Sobre el tema vid. ¢l documentado estudio de Carrion Ovmos, S., Ef
sistema matrimonial espairol, Madrid, 1990. Cfr. también Lavacuna, E., La reforma
del sistema matrimonial espaiiol, Publicaciones del Ilustre Colegio de Abogados de
Valencia, 1983; v en edicion de Reus, Madrid, 1983. A los matrimonios civiles en
forma religiosa, se refieren los Acuerdos de Cooperacion del Estado espaiiol con la
Federacidon de Entudades Religiosas Evangélicas de Espaiia, ta Federacidn de Comu-
nidades Israelitas de Espafia y la Comisién Isidmica de Espafia, aprobados respecti-
vamente por Leves 24/1992, 25/1992 y 26/1992, de 10 de noviembre. La Instruccién
de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 10 de febrero de 1993
contiene una serie de normas practicas para la inscripcién en el Registro civil de los
matrimonijos celebrados en alguna de estas formas religiosas. Estos matrimonios en
forma religiosa requicren para su validez que los contrayentes tengan los requisitos
de capacidad cxigidos por el Cédigo civil. Lo que justifica su denominacién, genera-
lizada en la doctrina, como “marrimonios civiles en forma religiosa”. Cfr. CasTAN
VizQuez, J. M., en CastAn ToBefas, J., Derecho civil espaiiol, comiin y foral, T. V,
Vol. I, Madrid. 1994, pp. 250-253.

(62) Lacruz, Elementos, 1, cit, cd. revisada y adicionada por DELcapo, 1988,
p- 13; Bercovitz. Comentario del articulo 13, cit, 1991, p. 153.
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argumento favorable al reconocimiento de una posible com-
petencia autondémica en materia de hipotecas, aunque el
intento no tuvo acogida en la doctrina, ya que la enmien-
da aludida, al sustituir la mencién de las “hipotecas” por
la mds amplia de “instrumentos publicos” enfilaba a mante-
ner dentro del dmbito de la potestad normativa del Estado
la legislacion notarial que, como observa LOPEZ JACOISTE,
junto con la legislacién hipotecaria, asi como sus respectivos
reglamentos, han sido y son, sin excepciones, materia de
aplicacién general en toda Espafa (63). Esta opinidén es
comin en la doctrina (64). Por otra parte, el Tribunal
Constitucional ha declarado en varias sentencias que la le-
gislacidén hipotecaria es competencia exclusiva del Estado
(STC 56/1984, de 7 de mayo).

En relacién con la ordenacién de los Registros, se han
de considerar incluidos en la reserva a favor del Estado los
de caricter propiamente juridico, y entre éstos los relativos
a materias civiles, como el Registro de la propiedad, el
Registro civil, ¢l Registro de hipoteca mobiliaria y prenda
sin desplazamiento, el Registro de actos de ultima voluntad,
el Registro de contratos de préstamo declarados nulos (65).
Diversamente, la reserva no incluye los registros adminis-
trativos, incluso aunque los asientos tengan eficacia en el
dmbito de las relaciones juridicas civiles. En este sentido
la STC 71/1983, de 29 de julio ha declarado: “Los registros
a que se refiere el art. 149.1.8° de la Constitucion son
los referentes fundamentalmente a materias de Derecho pri-
vado, como se infiere de su contexto, y no a Ofros registros
que, como el Catdlogo [de montes]|, aunque tengan repercu-
siones en este campo del Derecho, tiene por objeto mate-
rias ajenas a él, cual es un aspecto de la legislacién sobre

(63) Lopez Jacowste, J., “Constitucionalismo y codificacién civil®, Lecturas sobre
la Constitucién espaiiola, 11, UN.E.D., Facultad de Derecho, Madrid, 1978, p. 605,

(64) Cfr. LasartE, Autonomias y Derecho privado, cit, pp. 131-133; SANCHEZ
GonzaLkz, Competencia de los Parlamentos awénomos, cit, pp. 1152-1153; Lacruz,
Elementos, 1, Vol. 1, ed. cit, revisada y adicionada por DiLcapo, p. 113.

(65) En este sentido ARCE JaNARiz, Constitucion, cir, p. 182



montes” (66). Se excluye de esta reserva el Registro mer-
cantil (y, consiguientemente, el Registro de venta a plazos
de bienes muebles) cuya competencia al Estado esta implici-
ta en la competencia de éste sobre legislacion mercantil que
se contiene en el art. 149.1.6 CE.

En cuanto al fundamento de la reserva al Estado en
materia de ordenacién de los instrumentos publicos, la STC
74/1989, de 21 de abril, dice: “La reserva al Estado de la
ordenacién de los instrumentos piblicos tiende al asegura-
miento de un tratamiento normativo unitario y comin de
los documentos publicos notarialmente autorizados, y, por
tanto, de las escrituras publicas, uniformando a tal fin el
régimen de su naturaleza y contenido, de sus requisitos
internos y formales, de su validez y eficacia y, en general,
de todos aquellos aspectos que comprometan la unidad de
su disciplina juridica, de modo que una nota definitoria de
las reglas ordenadoras de los instrumentos piiblicos y, por
tanto, de las escrituras pitblicas, ha de ser la de servir,
en relacion de necestdad, al establecimiento y preservacidn
de la uniformidad de su régimen juridico™ (67). La doctrina
de esta Sentencia es clara. Sin embargo, la fundamentacién
del fallo en el supuesto que se resuelve no es, en mi opi-
nidn, convincente. El argumento esgrimido por la Abogacia
del Estado me parece de suficiente consistencia para mante-
ner la tesis contraria, es decir, que la competencia contro-
vertida no corresponde a la Generalidad de Catalufia. En-
tre los antecedentes de la Sentencia se puede leer: “Aduce
el Abogado del Estado la competencia exclusiva del Esta-
do en materia de «ordenacion de los instrumentos publicos»
(art. 149187 de la Constitucidn), entre los que, de acuer-
do con el art. 144 del Reglamento Notarial, se incluyen las

(66) Citada por Lacruz, Elementos, 1, Vol. I, ed. cit, revisada y adicionada por
DeLGADO, p. 113

{67) STC (Pleno) 7311989, de 21 de diciembre, Fundamento Juridico V, parr. 2.°
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Tomds y Valiente (B.O.E. nim. 121, de 22 de
mayoe de 1989), Jurisprudencia Constitucional, T. XXIII (enero-abril}, pp. 834-844,
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escrituras publicas. Facilmente se comprende, al decir del
Abogado del Estado, que un aspecto fundamental de la
«ordenacion de los instrumentos pablicos» es el relativo a la
determinacion de qué texto prevalece en el caso de dudas
de interpretacién en las escrituras otorgadas en dos lenguas
oficiales (el castellano y la propia de cada Comunidad Autd-
noma), y que el establecimiento por cada Comunidad de sus
propias reglas romperia la necesaria uniformidad que el pre-
cepto constitucional, siguiendo el precedente de Ia Constitu-
cion de 1931, ha pretendido establecer, tal como revelan los
trabajos parlamentarios, y, en particular, una enmienda del
Senor Ballarin, que precedieron a su definitiva aprobacién”
(Antecedentes; 1).

Especial intcrés tiene en relacién con el tema que exa-
minamos la STC 156/1993, de 6 de mayo, que declara la
constitucionalidad del art. 52 del Texto refundido de la
Compilacién de Derecho civil de las Islas Baleares, aproba-
do por Decreto Legislativo 79/1990 del Gobierno Balear
(68). El recurso fue presentado por la Abogacia del Estado
en representacion del Presidente del Gobierno.

El texto del citado art. 52 que se trata de impugnar
dice: “En los testamentos otorgados ante Notario no serd
necesaria la presencia de testigos, excepto en los casos si-
guientes:

a) Cuando el Notario no conozca al testador.

b) En caso de que el testador sea ciego o enteramente
sordo.

¢) Cuando el testador no sepa o no pueda firmar.

d) En los supuestos en que el Notario lo considere
necesario o lo manifieste el testador.

En todos estos supuestos los testigos en nimero de dos
no tendran la obligacidon de conocer al testador, excepto en
el caso a), y podrdn serlo los empleados del Notario.

(08) STC (Pleno) 156/1993, de 6 de mayo. Recurso de inconstitucionalidad
2.401/1990. Ponente: Excmo. Sr. Don Vicente Gimeno Sendra (Boletin Oficial del
Estade, nim, 127, Suplemento, pp. 835-96).



En todo lo demds se observardn las formalidades previs-
tas en el Codigo Civil”.

Una de las dos argumentaciones en que se basa la de-
manda de inconstitucionalidad es la invalidez del citado pre-
cepto por versar sobre una materia —“ordenacion de instru-
mentos publicos”— que corresponde “en todo caso” a la
exclusiva competencia del Estado, segin el art. 149.1.8 C.E.

En el quinto de los Fundamentos Juridicos la cuestion
aparece planteada como sigue: “Se dice en el recurso, con
cita del art. 144 del Reglamento Notarial (Decreto de 2 de
julio de 1944) que los testamentos notariales «son instru-
mentos plblicos», afirmacién de la que se hace derivar que
la regulacién de la intervencién de testigos en estos testa-
mentos constituye un supuesto de «ordenacién» de aquellos
instrumentos, enteramente ajena, por consiguiente, a la com-
petencia que sobre su Derecho civil propio ostenta la Co-
munidad Auténoma de las Islas Baleares. El Tribunal, sin
embargo, no puede compartir este razonamiento ni aceptar,
por lo tanto, que lo regulado en el art. 52 de la Compilacion
balear afecte a la invocada competencia el Estado” (69).

Contra este planteamiento el TC alega, como principales
argumentos:

“Primero. La regulacién sobre la intervencion de testi-
gos en los testamentos ante Notario forma parte en nuestro
ordenamiento de la legislacién civil testamentaria, no de
la legislacién notarial, localizacién sistematica ésta que no
puede dejar de tenerse en cuenta a la hora de identificar
el dmbito de las categorias juridicas (ordenacién de los
«instrumentos publicos», en este caso) empleadas por el
art. 149.1 de la Constitucién con fines de articulaciéon com-
petencial. Es de relevante consideracidén, a este respecto, lo
dispuesto en los arts. 143 y 180 del ya citado Reglamento
notarial” (70).

(69) Fundamento Juridico V, pémr. 2.°
(70) Fundamento Juridico V, parr. 3.°
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“Segundo. Ni la intervencion de testigos se integra, por
lo tanto, en el régimen tradicional de autorizacién de escri-
turas ptblicas v otros instrumentos notariales, ni su exigen-
cla con relacién a los testamentos proviene de la legislacién
notarial, sino, con toda claridad, de la normativa civil a la
que aquélla expresamente remite” (71).

“Tercero. La integracién en la legislacién civil sobre tes-
tamentos —no en [a ordenacién de los instrumentos puabli-
cos— de todo lo relativo a los testigos testamentarios resul-
ta corroborada, por lo demads, a la vista de la consideracién
doctrinal, practicamente undnime, sobre el cardcter de la
intervencion de testigos en este acto juridico. Tal interven-
cion, cuando la ley la exige, constituye una formalidad o
solemnidad propia del testamento, sin que los testigos ins-
trumentales realicen en modo alguno funciones que puedan
ser calificadas de «notariales», pues el testamento es autori-
zado soOlo por el funcionario interviniente, Unico depositario
de la fe pablica. Han sido y son imperativos propios de la
legislacion sobre testamentos y no de la notarial —esto es
lo que ahora importa destacar— los que han llevado al
legislador a requerir la presencia de testigos en los testa-
mentos ante Notario” (72).

Cuarto. La Sentencia, después de poner de relieve la
concordancia del articulo 52 de la Compilacién balear con
ef cambio operado en el Cddigo civil con respecto a los tes-
tigos de los testamentos por la Ley 30/1991, concluye: “Ni
en nuestra tradicién juridica ni en nuestro ordenamiento
actual ha formado parte dicha regulacién de la legislacién
notarial ni, por tanto, de la ordenacién de los instrumentos
publicos, ello sin perjuicio de que no todos y cada uno de
los contenidos de tal regulacién notarial, en su actual con-
tenido, deban estimarse comprendidos en la norma compe-
tencial aqui considerada. Con independencia de esta tltima

(7Y Fundamento Juridico V, parr. 4.°
(72) Fundamento Juridico V, pérr. 5°



salvedad, es preciso concluir, en que una norma como la
contenida en el art. 52 de la Compilacién balear no puede
tacharse de ilegitima con la mera invocacién de la compe-
tencia estatal para la ordenacién de los instrumentos publi-
cos. El precepto impugnado no ordena dicha materia, sino
una solemnidad o formalidad del acto juridico que es el tes-
tamento” (73).

La argumentacién de la sentencia que se acaba de expo-
ner ha sido objeto de una detenida critica por R. BEerco-
VITZ, Que aqui no cabe reproducir, pero si exponer de modo
resumido. El razonamiento que sigue este autor es, en sin-
tesis, el siguiente:

Primero. La Sentencia viene a decir que al no estar
incluida esta materia en la legislacién notarial, sino en la
civil, no forma parte de la ordenacién de los instrumentos
publicos. Se distingue entre legislacion civil y legislacion
notarial. Pero se olvida que la legislacién notarial es tam-
bién fundamentalmente legislacién civil, por lo que se refie-
re a la ordenacion de los instrumentos piblicos; lo que no
queda en entredicho por esas remisiones que se hacen al
Reglamento Notarial. Asi lo ha considerado siempre la doc-
trina. Sin olvidar que el art. 149.1.8 C.E. se refiere todo él
a la legislacién civil.

Segundo. La participacién o concurrencia de testigos en
los testamentos notariales forma parte del régimen tradicio-
nal del otorgamiento de testamentos notariales, es decir, del
otorgamiento de ese tipo de instrumentos piblicos, v ha
cumplido durante mucho tiempo una importante funcién de
garantia, que es lo que se pretende a través de esa forma
notarial esencial, y de ahi que constituyese un requisito
esencial, sin el cual el testamento, es decir, el intrumento
publico, era nulo. Y esto no queda cuestionado por el
hecho de que ello ahora no sea as{ de acuerdo con la rea-
lidad social actual.

(73) Fundamento Juridico V, parr. 7.°
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Tercero. No es cierto que la formalidad sea propia del
testamento v no de su otorgamiento notarial, aun admitien-
do que semejante distincién se puede hacer en un negocio
juridico cuya forma (el otorgamiento notarial o en instru-
mento publico) es esencial. Basta con pensar en el testa-
mento oldgrafo, que no requiere testigo alguno.

Cuarto. Todo lo apuntado conduce a R. BEercoviTz a
decir que la afirmacién antes transcrita, con la que conclu-
ye el Trbunal su argumentacién sobre el tema, “constituye
un juego de palabras”. En efecto, decir que no se regula la
ordenacién de un instrumento publico, sino que se ordena
la forma del testamento (“una solemnidad o formalidad” del
mismo), cuando estamos hablando de un testamento cuya
forma notarial es esencial, supone separar lo que resulta
intrinsecamente unitario e inseparable (74).

4. Bases de las obligaciones contractuales.

Se considera con razén en la doctrina que la delimita-
cién del contenido de esta competencia encierra una gran
dificultad.

La expresion “bases de las obligaciones contractuales” se
toma literalmente del art. 15.1 de la Constitucién de 1931.
Este antecedente, sin embargo, no parece haber proporcio-
nado hasta el momento ninguna aclaracidén o precision signi-
ficativa sobre el alcance de esta competencia que se esta-
blece a favor del Estado “en todo caso”, ni tampoco sobre
su inclusién en el apartado segundo del art. 149.1.8." C.E.

Para determinar el significado y el alcance de esta com-
petencia se habrd de estar fundamentalmente, en mi opi-
nion, a los elementos de interpretacién que proporcionan las
normas de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia
y, en cualquier caso, a la doctrina que sobre la materia ha

(74) Cfr. Bercovitz, “La conservacidn, modificacién”, cit, pp. 79-80.



venido a establecer el Tribunal Constitucional como intér-
prete supremo de la Constitucion.

Antes de entrar en las varias cuestiones que suscita la
ambigua formulacién de esta competencia, parece convenien-
te sefialar su fundamento teniendo en cuenta el criterio sus-
tentado por el TC acerca del fundamento de la competencia
exclusiva del Estado sobre las bases de las obligaciones con-
tractuales. Las sentencias del TC que se refieren a las bases
de la regulacion de una materia como competencia exclusi-
va del Estado, cifran la finalidad y jusiifican el fundamento
de esta competencia en el interés general, expresion que, al
decir de Garcia DE ENTERRIA, “explica por si sola el sentido
de toda la lista de competencias exclusivas del Estado” (75).
El interés general, en cuanto que implica la exigencia de
una regulacién unitaria o, mds precisamente, de un comin
denominador normativo de vigencia nacional y aplicacién
uniforme, es lo que se pretende por la Constitucién al con-
ferir competencia exclusiva del Estado para establecer las
normas bdsicas sobre una materia determinada. Asi, dice la
STC 48/1988, de 22 de marzo: “La finalidad perseguida por
la Constitucién al conferir a los 6rganos generales del Esta-
do la competencia exclusiva para establecer las bases de una
materia es asegurar, en aras de intereses generales superio-
res a los de las respectivas Comunidades Autdénomas, un
comtin denominador normativo, a partir del cual pueda cada
Comunidad, en defensa de su propio interés, introducir las
peculiaridades que estime convenientes dentro del marco
competencial que en la materita en cuestién le ha sido asig-
nado por la Constitucién y su propio Estatuto” (76). La
misma idea aparece en sentencias mas antiguas. En la STC

(75) Garcia pE EnTERRIA, E., “La significacién de las competencias exclusivas
del Estado en el sistema autondmico”, Revista espafiola de Derecho constitucional,
1982, p. 68.

(76) STC (Pleno) 4%/1988, de 22 de marze («BOEs num. 88, de 12 de abuil de
1988). Ponente: Excma. Sra. D.* Gloria Begué Cantdn. Jurisprudencia Constitucional,
T. XX (1 enero-30 abril), Madrid, 1989, p. 543 {Fundamenio Juridico 1., parr. 8.°).
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1/1982, de 28 de enero, se declara: “Lo que la Constituciéon
persigue al conferir a los Organos generales del Estado la
competencia para fijar las bases de una determinada materia
es que tales bases tengan una regulacion normativa unifor-
me y vigencia en toda la Nacién, porque con ellas se pro-
porciona al sistema normativo ... un denominador comun, a
partir del cual, cada Comunidad podra desarrollar sus pro-
pias competencias” (77). Y la misma doctrina, con mayor
precision, se contiene en la STC 248/1988, de 20 de diciem-
bre: “.. Corresponde al legislador estatal definir lo bésico
observando estrictamente las prescripciones constitucionales y
estatutarias, y a este Tribunal controlar en ulhima instancia
esta definicién. El ejercicio de aquella funcién normativa del
Estado y del sucesivo control jurisdiccional ha de venir
orientado por dos finalidades esenciales. En prnmer lugar, el
Estado debe garantizar, a través de las normas bdsicas, un
comun denominador normativo —dirigido a asegurar, de ma-
nera unitaria y en condiciones de igualdad, los intereses gene-
rales— a partir del cual pueda cada Comunidad Auténoma,
en atencién a sus propios intereses, introducir las peculiari-
dades que estime convenientes y oportunas, dentro del marco
competencial que en la materia le asigne su Estatuto...” (78).

A diferencia de las demds competencias del apartado
segundo del art. 149.1.8 C.E., la que ahora analizamos atn-
buve al Estado sélo las bases de las obligaciones contractua-
les, dejando el desarrollo de las bases abierto a una posible
competencia de las Comunidades Auténomas.

En este punto conviene tener en cuenta que en los Esta-
tutos de las Comunidades Auténomas que han asumido la
competencia para la conservacién, modificacién y desarrollo
de los Derechos civiles, forales o especiales, no se encuen-
tra una referencia especifica a la asuncién de competencia
en el desarrollo de las bases de las obligaciones contractua-

(77) Cito la version de M. P, SAncuEz GonzALEz, Bases de las obligaciones
contractuales en la Constitucion. Articulo 149.1.8.7 Madrid, 1991, p. 28,
(78) Cito segin la version de SAnCHEzZ GoNzALEZ, Bases, cit, p. 29.



les. Aunque no se discuta la existencia del titulo de atribu-
cibn de competencia (art. 149.1.8* CE.), parece que seria
necesario para su ejercicio la asuncion de tal competencia
en los Estatutos respectivos (art. 1472, d) CE.).

La falta de asuncion en los Estatutos de la competencia
relativa al desarrollo de las bases de las obligaciones con-
tractuales sitia la cuestién en el campo de aplicabilidad del
art. 149.3. C.E.: “Las materias no atribuidas expresamente al
Estado por esta Constitucion (en este supuesto se habria
de encuadrar el desarrollo de las bases de las obligaciones
contractuales} podrdn corresponder a las Comunidades Auto-
nomas, en virtud de sus respectivos Estatutos”. Cuando no
se haya asumido la competencia que corresponda en el res-
pectivo Estatuto entrard en juego la segunda parte del art.
1493: “La competencia sobre las materias que no se hayan
asumido por los Estatutos de Autonomia corresponderd al
Estado, cuyas normas prevalecerdin, en caso de conflicto, so-
bre las de las Comunidades Auténomas en todo lo que no
esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas”. Si no hay
conflicto pero existe una insuficiencia normativa en el De-
recho de la Comunidad Auténoma regird el principio de su-
pletoriedad que se enuncia en la ultima parte del art. 149.3:
“El derecho estatal serd, en todo caso, supletorio del dere-
cho de las Comunidades Auténomas”.

Ante ¢l hecho de la ausencia de una mencidén explicita
en los Estatutos de Autonomia a la competencia de las Co-
munidades Autdnomas en el desarrollo de las bases de las
obligaciones contractuales, cabria entender que a esta ma-
teria se extiende la competencia del Derecho estatal por
aplicacién del principio de prevalencia o del principio de
supletoriedad (79).

En direccién distinta de la que acabo de exponer se po-
dria considerar, como sugiere ARCE JaNARIZ, que la compe-

(79) Cfr. LasacaBasTER HERRARTE, L., Los principios de supletoriedad y preva-
lencia del Derecho estatal respecto al Derecho autondmico, Madrid, 1991,
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tencia sobre el desarrollo de las bases de las obligaciones
contractuales estd implicita en la competencia genérica de
las Comunidades Auténomas para la conservacién, modi-
ficacién y desarrolio dei Derecho civili propio, teniendo
en cuenta, como apunta el citado autor, “que las materias
enumeradas en el segundo pdrrafo [apartado] del articulo
149.18% de la C.E. no son sino especificaciones de la cldu-
sula «legislacién civil», de suerte que podria incluirse en un
paréntesis después de la misma sin que el sentido del pre-
cepto se viese alterado” (80). Este criterio se podria mante-
ner con una interpretacion amplia del art. 147.2d. CE. y
con algunas necesarias puntualizaciones. Asf, concretamente,
habria que precisar con claridad que la competencia atribui-
da en el apartado primero del art. 149.1.8* C.E., que se
califica de exclusiva en los respectivos Estatutos de Auto-
nomia, vendria a ser en el caso de competencia sobre de-
sarrollo de las bases de las obligaciones contractuales una
competencia compartida. Lo que no pasa inadvertido al ci-
tado autor, que hace la siguiente aclaracién: “En el primer
caso la competencia autondmica es exclusiva, es decir, el
principio de competencia deja mas margen; en el segundo la
competencia autondmica es compartida, esto es, el principio
de competencia se traduce en una relacion de complementa-
riedad (STC 85/1983, de 25 de octubre, FJ. 1) (81).

A mi entender, la competencia de las Comunidades
Atuténomas sobre el desarrollo de las bases de las obliga-
ciones contractuales seria un tema menos problematico de lo
que es en el momento actual si en los respectivos Estatutos
de las Comunidades Auténomas se hubiera asumido explici-
tamente esa competencia, ya que: a) Es claro que existe un
titulo de atribucién de competencia a las Comunidades Auté-
nomas implicito en el apartado segundo del art. 149.1.87°
C.E. al referirse la competencia exclusiva del Estado “en

{80) Arce Jaxariz, Constiucion, cit., p. 130,
(81) Arce Janiriz, Constitucidn, cit., p. 136,



todo caso” sélo a las bases de las obligaciones contractuales;
b) Entre las materias no atribuidas expresamente al Estado
por la Constitucion se encuentra el desarrollo de las bases
de las obligaciones contractuales, y la competencia sobre
tales materias, conforme al art. 1493 C.E., puede correspon-
der a las Comunidades Auténomas segun sus respectivos
Estatutos (como se ha visto antes).

La singular dificultad que existe para afrontar el tema
nace precisamente del hecho de que el desarrollo de las
bases de las obligaciones contractuales no estd contenido en
los Estatutos de Autonomia como una de las “competencias
asumidas dentro del marco establecido por la Constitucién”,
que es lo que dispone el art. 147.2,d, C.E.

En principio, no parece existir inconveniente en consi-
derar que la dificultad apuntada se puede salvar entendien-
do que el desarrollo de las bases contractuales, que de mo-
do implicito, segliin el tenor del apartado segundo del art.
149187 CE., queda fuera de la competencia exclusiva que
en todo caso se atribuye al Estado, estd comprendido en la
competencia genérica que el apartado primero del precepto
constitucional atribuye a las Comunidades Autdnomas para
la conservacién, modificacién y desarrollo de los derechos
civiles, forales o especiales, alli donde existan.

Esta solucién estd vinculada a un planteamiento que res-
ponde ldgicamente a determinadas exigencias.

Una de tales exigencias seria entender, de acuerdo con la
conclusion a que habiamos llegado al tratar de la compe-
tencia de las Comunidades Auténomas en materia de le-
gislacion civil, que sdlo las Comunidades Autonomas con
Derecho civil propio, foral o especial, son competentes para
legislar sobre desarrollo de las bases de las obligaciones
contractuales. El cardcter exclusivo de la competencia del
Estado en materia de legislacion civil (art. 149.1.8 CE.} v,
por otra parte, la clara acogida en la Constitucién de la lla-
mada opcion foralista, conducen a esta solucion.

Esta exigencia, como premisa del planteamiento apunta-
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do, debe ser mdés precisamente definida. A este respecto,
entiendo que se debe distinguir aqui entre el situlo de atri-
bucién de esta competencita autonémica limitada de que tra-
tamos y el dmbito material sobre ¢l que la competencia atri-
buida se puede proyectar.

Las Comunidades Auténomas destinatarias del titulo de
atribucidon de esta competencia limitada son aquellas a las
que el apartado primero del art. 149.1.8.* C.E. confiere com-
petencia para la conservacion, modificacién y desarrollo de
los Derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan;
el dmbito material de esta competencia no es el que se defi-
ne en el apartado primero (el Derecho civil propio, foral o
especial) sino el que resulta implicitamente de la atribucién
quc ¢l apartado segundo de la misma norma constitucional
otorga “en todo caso” al Estado: las bases de las obligacio-
nes contractuales.

Segun esto, cada uno de los dos apartados del art.
149.1.8% C.E. cumple una funcidon diferente en la delimita-
cion de la competencia autondmica que ahora estudiamos.
El apartado primero determina la atribucién de competen-
cia autondmica mediante la referencia a las Comunidades
Autonomas en que existe Derecho civil, foral o especial ; el
apartado segundo acota el dmbifo en que se proyecta la
competencia autonémica, que es el desarrollo de una mate-
ria (las bases de las obligaciones contractuales) cuya compe-
tencia estd conferida “en todo caso” al Estado.

Al referirse la competencia de las Comunidades Auténo-
mas en que existe Derecho foral al desarrollo de una mate-
ria (las bases de las obligaciones contractuales) cuya compe-
tencia exclusiva corresponde en todo caso al Estado, se ha
de concluir logicamente que la actividad del legislador auto-
noémico ha de orientarse no al desarrollo del propio Derecho
civil foral sino al desarrollo de las bases de las obligaciones
contractuales del Derecho del Estado.

De lo expuesto hasta aqui se derivan algunas consecuen-
cias de cierto interés.



En primer lugar, admitido, por las razones antes indica-
das, que las Comunidades Auténomas competentes para
desarrollar las bases de las obligaciones contractuales son
solo aquéllas en que existe Derecho civil foral o especial,
no es necesario entrar en la cuestidn de si para desarro-
llar las bases de las obligaciones contractuales es necesario
que las Comunidades Auténomas cuenten en su Derecho
civil, foral o especial, con una regulacion propia en mate-
ria de obligaciones contractuales, ya que la competencia
del legislador autondémico se refiere al desarrollo de las
bases de las obligaciones contractuales del Derecho civil
del Estado (no al desarrollo de las bases de las obliga-
ciones contractuales del propio Derecho civil, foral o espe-
cial). En este sentido se puede convenir con ARCE JANA-
riz. en lo siguiente: “La competencia de las Comunidades
Auténomas en materia civil no tiene mdés limite material
que la competencia del Estado, pues no es lo foral sino
aquélla competencia lo que delimita la competencia auto-
némica” (82).

En segundo lugar, del planteamiento aqui adoptado se
sigue que, dado el caracter exclusivo de la competencia del
Estado en la ordenacién de las bases de las obligaciones
contractuales, no parece posible que a una determinada re-
gulacign preconstitucional de esta materta en las legislacio-
nes forales se le pueda reconocer la condicién de bdsica, lo
que permitiria su “conservacion” en situacidn de coexistencia
con la correspondiente ordenacién basica propia del Dere-
cho estatal. A este respecto me parece oportuno tener en
cuenta la siguiente observacién de Bercovitz: “Tanto por la
naturaleza de las bases como por la funcién que cumplen,
su cardcter unitario es esencial. No pueden existir bases
contradictorias, ni siquiera parcialmente. De ahi que quepa
afirmar como evidente que esas normas discordantes de las
Compilaciones no contienen bases de las obligaciones con-

(82) Arce JanAriz, Constitucién, cit., p. 134. Subrayado por mi.
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tractuales” (83). En sentido contrario opinan Lacruz y DEL-
GaDpo, al afirmar lo siguiente: “Practicamente en todas las
Compilaciones hay alguna regla referida a las obligaciones
nacidas de los contratos. Puesto que estas normas eran, for-
malmente, legislacién estatal ocurre que: a) No fueron dero-
gadas por la Constitucion, que se limita a atribuir al Esta-
do una competencia; b) Su misma existencia muestra que
no es basico en el Derecho de la contratacién espaiiola,
segin se infiere racionalmente del Derecho vigente al pro-
mulgarse la Constitucién («concepto material de bases»), la
uniformidad de las normas sobre contratos en el dmbito en
que hay normas divergentes en las Compilaciones” (84). La
proposicién de estos autores me parece dificilmente sosteni-
ble. Por varias razones: a) Porque la determinacién del con-
cepto de “bases de las obligaciones contractuales” que se
contiene en el art. 149.1.8* C.E. no depende en modo algu-
no de la circunstancia de que en el ordenamiento espafiol
preconstitucional existan en las Compilaciones normas sobre
contratos divergentes de las del Derecho estatal; b) Porque,
aunque sea clerto que la divergencia indicada suponga una
falta de uniformidad, de la que se derive que la uniformi-
dad no es un elemento componente de la nocién de “base
de las obligaciones contractuales”, tal nocién no tendria por
qué ser asumida en la interpretacién del Derecho vigente, y
menos todavia a la luz de la doctrina del Tribunal Consti-
tucional, que en varias sentencias ha venido a subrayar la
importancia de la idea de uniformidad en la formacién de
las bases de las obligaciones contractuales (85).

(83) Bercovrrz, R., “Las bases de las obligaciones contractuales en el articulo
149.1.8° dc la Constitucion”, Competencias en materia civil de las Comunidades Auwts-
nomas, Madrid, 1989, p. 109.

(84) Lacruz, Elementos, 1, vol. 1, cit, ed. revisada y adicionada por DeLGADO,
1988, p. 114,

(85) A este respecto puede verse el estudio que sobre la nocién de “bases de
las obligaciones contractuales” en la doctrina constitucional ha realizado SANCHEZ
GoNzALEzZ, M? P., Bases de las obligaciones contractuales en la Censtitucién, Madrid,
1991, pp. 27-38.



La competencia de las Comunidades Auténomas para el
desarrollo de las bases de las obligaciones contractuales del
Derecho del Estado, es cuestién muy distinta de la relativa
a la posibilidad de atribuir el concepto de bases a preceptos
reguladores de las obligaciones contractuales contenidos en
las Compilaciones o en otras leyes de Derecho foral. Sin
embargo, ambas cuestiones se confunden. Acaso la raiz de
esta confusion se encuentra en el hecho de no estar delimi-
tada con precision en los Estatutos de las Comunidades
Auténomas la competencia que la Constitucion confiere al
legislador autonémico en el dmbito foral, para la conserva-
cion del Derecho civil propio (ap. primero del art. 149.1.8°
CE.) y la que le atribuye en el dmbito estatal de las ba-
ses de las obligaciones coatractuales (ap. segundo del art.
149.1.8° C.E.), donde siendo exclusiva la competencia legis-
lativa del Estado se otorga al legislador autondmico una
competencia limitada al desarrollo de las bases.

La confusién apuntada puede explicar las dificultades que
supone la adopcién de una postura doctrinal exenta de
reparos. En este sentido cabe citar el ponderado plantea-
miento que sigue SANCHEZ GonzALEz. Indica esta autora que
una posible solucién al problema planteado podria ser la
siguiente: “La atribucion al Estado de competencia exclusiva
para la regulaciéon de las bases de las obligaciones contrac-
tuales no impide la vigencia de los preceptos forales actual-
mente existentes que merezcan tal consideracidn de base,
pero cualquier cambio legislativo que en un futuro se pro-
duzca con relaciéon a los mismos, habrd de ser realizado por
el Estado, quedando sustraido a la competencia de las Co-
munidades Auténomas”. Mds adelante esta autora advierte:
“Esta posible solucién no estd exenta de problemas: de un
lado, se trata claramente de una solucién de compromiso,
en la medida de que con ella se trata de compatibilizar el
pleno respeto a los Derechos forales con la competencia
exclusiva del Estado sobrc la determinacion de las bases.
Por otro lado, podria crear un régimen transitorio de dificil
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aplicaciébn en la préctica. Podria suponer la conservacidon
temporal de estas «bases» en los textos de las respectivas
Compilaciones, pudiendo el Estado legislar sobre las mismas
¢, Incluso, unificarias en relacidon con las restantes «bases»
del Derecho comun”. Por otra parte, afiade que “también
puede entenderse que el respeto de la Constitucion hacia los
Derechos forales no tiene cardcter absoluto”. Y en este sen-
tido recuerda la sentencia del TC de 6 de febrero de 1984
que “consideré que Navarra era una Comunidad como cual-
quier otra, y que no existia razén alguna para dudar de la
aplicacién, en esta Comunidad Auténoma, de la Ley estatal
por la que se reformd el Cddigo civil en materia de disolu-
cion del matrimonio (Ley de 7 de julio de 1981), v ello, a
pesar del principio de unidad familiar que rige en el Dere-
cho foral navarro” (86).

A la misma cuestién se ha referido también ARCE JANA-
rRiz. Dice este autor: “Algunos Derechos civiles forales, el
navarro, ¢l cataldn y el aragonés, contienen regulaciones en
materia contractual. Depende del alcance de la competencia
estatal la subsistencia de tales regulaciones en las Compila-
ciones, una vez regionalizadas. Si las parcelas aludidas mas
arriba se consideran integradas en el circulo interior de las
bases, la normacién estatal precluiria y desplazaria la nor-
macion futura y presente de las Comunidades Auténomas.
Pero a esto hay que afadir que la competencia autondémica
cn materia de Derecho civil descansa sobre el mantenimien-
to y conservacién de los Derechos forales. Luego habria
que conciliar dos previsiones contenidas €n un mismo pre-
cepto: la que sustrae de la legislacién civil estatal la norma-
ciéon de los Derechos civiles, forales o especiales, y la que
atribuye al Estado las bases de las obligaciones contractua-
les. Entendidas éstas con amplitud, quedaria parcialmente
depreciada la formula relativa a los Derechos forales, ya
que en ellos hay regulaciones contractuales pero, de otra

(86) SaANCHEz GoONZALEZ, Bases de las obligaciones contractuales, cir, p. 33.



parte, la prevision referida a las bases se traduce en una
regla especial que opera una vez trazado el reparto global
del primer parrafo [apartado] del articulo 149.1.8* de la
CE. y por ¢tllo, so capa de la competencia autondémica
para ocuparse de sus Derechos civiles, no pueden recortarse
las competencias estatales mds que lo que el propio texto
constitucional las limita. En este caso el hecho de que haya
regulaciones contractuales en algunas Compilaciones que
puedan considerarse incluidas en el nicleo de lo bésico no
tiene fuerza suficiente para minimizar la competencia del
Estado ... En virtud de la distribucién competencial, la nor-
macion autondmica quedaria precluida y desplazada” (87).

La nocién de “bases de las obligaciones contractuales”
no ofrece un perfil definido en la doctrina def Tribunal
Constitucional. Sin embargo, por considerar “imposible la
definicién precisa y aprioristica de este concepto” (88), ha
sefialado algunas ideas rectoras acerca de dicha nocidén vy de
sus caracteristicas esenciales. Entre esas ideas, cabe resaltar
aqui, por su singular importancia, las siguientes.

Primera: “El concepto de bases, como delimitador de
las competencias entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas, es un concepto material y no formal, y ello implica que
no todo lo que el legislador estatal califica formalmente de
base lo es necesariamente. Cierto es que corresponde al
Estado determinar mediante Ley, como regla general, lo que
ha de considerarse badsico, esto es, el comun denominador
normativo necesario para asegurar la unidad fundamental
prevista por las normas del bloque de la constitucionalidad
que establecen la distribucion de competencias. Pero la defi-
nicién completa de ese comin denominador realizada por el
legislador no vincula a este Tribunal que, como intérprete
supremo de la Constitucion, puede y, en su caso, debe so-
meterla al correspondiente examen, con el fin de comprobar

(87) Arce JanAriz, Constitucion, cit., pp. 144-145.
(88) Cfr. STC 32/1983, de 28 de abril (Fundamento Juridico 11). Ciiada por
ARCE Janariz, Consetucion, cic., pp. 139-140.
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si la uniformidad bdsica establecida es consecuente o no con
la finalidad objetiva perseguida al reservar al Estado la com-
petencia para fijar bases en una determinada materia” (89).

Segunda: “Las bases a las que han de sujetarse las
Comunidades Auténomas en el ejercicio de sus competen-
cias pueden estar contenidas tanto en normas posteriores a
la Constitucidbn como en normas preconstitucionales. Por
ello, en el caso de que no exista legislacién postconstitucio-
nal sobre la materia, dichas Comunidades deberdn respetar
no sélo los principios que inmediatamente se deriven de la
Constituctén, sino también los criterios bdsicos que racional-
mente se infieran de la legislacion estatal vigente ...” (90).
Respecto a las normas anteriores a la Constitucion como
sede posible de bases de las obligaciones contractuales el
TC precisa: “No cabe dar por supuesto el cariacter bdsico
de la legislacion estatal preconstitucional aplicable, sino que
es mnecesario revisar dicha legislacion con el fin de deter-
minar lo que puede constituir el comin denominador nor-
mativo” (Y1).

Tercera: “Aun cuando, por su cardcter estable y no co-
yuntural, las bases han de establecerse en leyes, especial-
mente tras la entrada en vigor de la Constitucién, excepcio-
nalmente pueden considerarse bdsicas algunas regulaciones no
contenidas en normas con rango legal e incluso ciertos actos
de ejecucién cuando, por la naturaleza de la materia, resul-
tan complemento nccesario para garantizar la consecucidon de
la finalidad objetiva a que responde la competencia estatal
sobre las bases” (92). La consideracion de normas de rango
no legal como basicas tiene cardcter excepcional. En este pun-
to el TC ha establecido la siguiente precision: “Es cierto
que este Tribunal ha admitido que una competencia ejecutiva

(8% STC (Plcno) 48/1988, de 22 de marzo. Fundamento Juridico 111, d. Ponente:
Excma. Sra. D* Gloria Begué Canton, Jurisprudencia Constitucional, T. XX, p. 541-542.

(90) STC 48/1988. Fundamento Juridico 111b (p. 541).

(91) STC 48/1988. Fundamento Juridico VI (p. 547).

(92) STC 48/1988. Fundamento Juridico 1, ¢ (p. 541).



puede ser calificada de bdsica por su transcendencia en todo
el territorio nacional y su incidencia en los fundamentos mis-
mos del sistema normativo (STC 32/1983). Sin embargo, esta
posibilidad es una excepcidon a la naturaleza normativa de lo
basico, por lo que para que pueda admitirse como adecua-
da al sistema constitucional y estatutario de distribucion de
competencias la calificacion como basicas de facultades de
gjecucion como las mencionadas, ha de verificarse por este
Tribunal si resulta imprescindible su reserva al Estado para
garantizar el cumplimiento en todo el territorio nacional de
los objetivos queridos por el legislador, integrdndose asi como
elementos esenciales del sistema creado por éste” (93).

5. Normas para resolver los conflictos de leyes.

Con esta expresion del apartado segundo del articulo
149.1.8.* CE. se atribuye al Estado “en todo caso” la com-
petencia exclusiva sobre la legislacion referente a los con-
flictos de leyes, tanto de Derecho internacional (entre el
ordenamiento espafiol v el de otros Estados) como de De-
recho interregional (entre los diversos ordenamientos civiles
coexistentes en el territorio nacional).

Ninguna duda ofrece la competencia exclusiva del Estado
para dictar normas de solucién de conflictos de leyes entre
los diversos ordenamientos autondémicos. Dentro del Capi-
tulo V del Titulo preliminar del Cddigo civil, dispone el
articulo 16.1: “Los conflictos de leyes que puedan surgir por
la coexistencia de distintas legislaciones civiles en el territo-
ri0 nacional se resolveran segun las normas contenidas en el
Capitulo TV” (con algunas particularidades a las que ahora es
innecesario hacer referencia). Y el Capitulo IV versa, como
dice su ribrica, sobre “normas de Derecho internacional pri-
vado”. A estas normas y a la remisién a ellas del articulo

(¥3) STC 8611989, de 11 de mayo. Fundamento Juridico VI Ponente: Excro.
Sr. D. Luis Lépez Guerra. Jurisprudencia Constitucional, T. XXIV, pp. 71 y 94,
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16.1 del Cc. se refiere el art. 149187 CE. al atribuir en
todo caso a la competencia exclusiva del Estado las “nor-
mas para resolver los conflictos de leyes”. En Voto Particu-
Diez-Picazo y Francisco Rubio Llorente dicen: “En el art.
149.1.8." de la Constitucion hay una referencia clara a las
«normas para resolver los conflictos de Leyes», que no son
solo las que constituyen el llamado Derecho internacional
privado, que resuelve la colision entre las Leyes espafiolas y
las Leyes extranjeras, sino también las constitutivas del
Derecho interregional, que resuelve los conflictos entre las
diferentes leyes que se integran en el ordenamiento juridico
nacional espafiol entendido en el sentido global. Por esto
creemos que para determinar los efectos de una Ley del
Pais Vasco sobre cooperativas hay que acudir a esas normas
de Derecho interregional que en el actual Derecho positivo
espafiol se encuentran en el titulo preliminar del Coédigo
civil” (94). En cuanto a la cuestién de si tales normas son
aplicables a materias distintas de la legislacion civil, los
autores del Voto Particular dan una respuesta afirmativa:
“Es verdad que el art. 16 del Cédigo Civil habla de coexis-
tencia de distintas legislaciones civiles. Obedece ello, como
es sabido, a que, en el momento de dictarse, el pluralismo
juridico existente en Espafia era exclusivamente el de orden
civil, lo que no impide la aplicacion de las mismas normas
a los conflictos determinados por la coexistencia de legisla-
ciones de otro orden, dado que el sistema de Derecho inte-
rregional que allf se encuentra es el Unico existente en el
Derecho espafiol, prescindiendo del caracter comin que se
pudiera atribuir al Cdédigo Civil” (95). Por otra parte, en la
citada Sentencia, que declara inconstitucional la Disposicion

{(94) STC (Pleno) 721983, de 29 de julio. Rececurso de inconstitucionalidad
201/1982. Ponente: Exemo. Sr. D. Rafael Gomez-Ferrer Morant. Voto particular de
los Excmos. Sres. D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn y D. Francisco Rubio Llo-
rente. Jurisprudencia Constinecional, T. VI, p. 435,

(93) Jurisprudencia Constirgcional, T. V1, p. 436.



Final primera de la Ley del Pais Vasco 1/1982, de 11 de
febrero, sobre cooperativas, se declara (Fundamento Juridico
Quinto). “La actividad y relaciones instrumentales que las
cooperativas lleven a cabo fuera del ambito territorial de la
Comunidad Auténoma plantea un problema de conflicto de
Leyes para cuya solucién hay que tener en cuenta, hasta
que el Estado no dicte una Ley postconstitucional, lo dis-
puesto por el Cddigo Civil en la materia” (96).

Ultimamente, el TC en las Sentencias 156/1993 y 226/
1993 reitera la doctrina expuesta. La Gltima de estas sen-
tencias, con cita de la anterior, declara: “... la Constitucion
optd, inequivocamente, por un sistema estatal y, por tanto,
uniforme de Derecho Civil interregional ... , de modo que
es a las Cortes Generales a quien corresponde el estableci-
miento de las normas de conflicto para la resolucion de
supuestos de trdfico interregional y, antes aun, la definicidon
y regulacion, en general, de los puntos de conexidén confor-
me a los cuales han de articularse aquellas reglas. Debe,
por consiguiente, €l Estado regular el modo de adquisicion
y régimen juridico de la vecindad civil {(que es criterio para
la sujecidon al Derecho Civil comin o al especial o foral y
punto de conexién para la determinacién de la ley personal:
arts 14.1 y 16.1.1.* del Cddigo) y disponer, también, cudl sea
la ley aplicable a las relaciones y actos juridicos en que
intervengan sujetos con vecindad civil diversa. Es del todo
claro, por ello, que las normas estatales de Derecho Civil
interregional delimitardn el ambito de aplicacion personal de
los varios ordenamientos civiles que coexisten en Espaila,
delimitacién para la cual no ofrece la Constitucién, cierta-
mente, pauta o criterio positivo alguno” (97).

(96) Jurisprudencia Constitucional, T. VI, pp. 420 y 430,

(97y STC (Pleno) 226/1993, de 8§ dc julio. Recurso de inconstitucionalidad
1481991, promovido por la Diputacién General de Aragdén contra determinados inci-
sos de los articulos 14 y 16 del Codigo civil, segin redaccion dada a los mismos por
la Lev 11/1990, de 15 de octubre. Ponente: Exemo. Sr. D. Luis Ldpez Guerra. Voto
particular del Excmo. Sr. D. Julio Diego Genzdlez Campos, Boletin Oficial del Esta-
do, nam, 183 (Suplemento), p. 97 (Fundamento Juridico, 1V, pérr. primero).

173



174

Si no deja lugar a dudas que el Estado tiene competen-
cia exclusiva para dictar las normas de solucién de los con-
flictos de leyes en el trafico juridico interregional, no resul-
ta de todo punto claro el alcancc con que se uiiliza en el
texto constitucional la expresién “normas para resolver los
conflictos de leyes”.

El problema que sobre el alcance de esta expresion del
texto constitucional se plantea en la doctrina es si con ella
se hace referencia s6lo a las “normas de conflicto” en sen-
tido estricto, o técnico, lo que permitiria admitir “la posibi-
lidad de que leyes autondmicas, excepcionalmente, delimiten
el dmbito territorial de aplicaciéon de determinadas normas
de su Derecho civil” (98).

GonzALEz CaMpPos observa que el texto constitucional co-
mentado no se refiere a “normas de conflicto” sino a “nor-
mas para resolver los conflictos de leyes” (99). Cabria enten-
der que la expresién utilizada en el art. 149182 CE. se
refiere, en principio, a todas las normas del Derecho inter-
nacional privado, tanto las normas de conflicto o normas
indirectas (asi llamadas en cuanto no contienen en si una
solucion material a un conflicto de leyes) como las normas
directas, asi denominadas bien porque ofrecen una solucion
material configurada por el legislador para un supuesto con-
creto en un ambito de aplicacion determinado, bien porque
necesariamente han de aplicarse al supuesto de hecho con-
templado en las mismas.

Apuntan a una interpretacidon amplia de la competencia
del Estado en la regulacion de los conflictos de leyes en el
trafico interregional las consideraciones que sobre el tema
expone ARCE JaNARiz. Dice este autor: “Entiendo la expre-
sién «conflictos de leyes» como denominacién de los proble-
mas de determinacién del Derecho aplicable, que llega a la

(98) D=siGapo EcHEvarria, 1., “Comentario al articulo 16 del Cdédigo civil”, cn
Comentario del Codigo civil, Ministerio de Justicia, 1, Madrid, 1991, p. 166.

(99) Gonzarrz Cameos, J. D., “Derecho internacional privado. Introduccidn”,
Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 1984, p. 193.



conclusidon de que la competencia exclusiva del Estado no
s¢ limita tan sélo al dictado de normas de conflicto, sino
que comprende también el de otros métodos de determina-
cién del Derecho aplicable” (100).

En la misma direccién, con otros argumentos, se orienta
el punto de vista mantenido por GonzALEz Campros. Se
pregunta este autor si la facultad del Estado de dictar las
normas para resolver los conflictos de leyes comprende
“a todas las normas de Derecho internacional privado, di-
rectas o indirectas, o sélo a las segundas, las «normas de
conflicto», tradicionalmente vinculadas con la solucién de los
«conflictos de leyes»”. Se refiere a los varios argumentos
expuestos en favor de una interpretacién restrictiva de las
facultades del Estado en la reglamentacién de los conflictos
internos, y formula seguidamente su opinién de que tales
argumentos no pueden ser acogidos. Por varias razones. “En
primer término —vy fundamentalmente—, porque la expre-
sibn «normas para resolver los conflictos de leyes» del
articulo 149, 1, 8" dec la Constitucién por su misma gene-
ralidad impide que pueda acogerse una interpretaciéon de
cardcter restrictivo, basada dnicamente en una simple con-
cepcién doctrinal del Derecho internacional privado, hoy
superada. En segundo lugar, porque la existencia de «nor-
mas materiales especiales» en las Compilaciones no es un
dato concluyente; pues no cabe olvidar el hecho de que
éstas (salvo el caso singular de la Compilacién de Navarra)
fueron establecidas mediante Ley aprobada por las Cortes,
de manera que son legislacion del Estado. Finalmente, tal
interpretacién restrictiva carece de apoyo en los anteceden-
tes legislativos constitucionales, ya que .. se reconocié de
modo general desde la adopcidon del Cdédigo civil que «los
conflictos internos» debian ser objeto de una reglamentacion
«uniforme» para todo el territorio espafiol, lo que sélo
puede lograrse atribuyendo al Estado y no a las Comunida-

(100y Arce JanAriz, Constitucion, cit., p. 203.
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des Auténomas una competencia exclusiva en esta materia”.
Considera GonzALEzZ CAMPOS que estos argumentos parecen
concluyentes en buena interpretacién del texto constitucio-
nal, v, a renglén seguido, ahade: “Pero no menos cvidente
resulta, en contrapartida, que en muchos casos serd dificil
al legislador de una Comunidad Auténoma, llegado el mo-
mento de modificar o desarrollar su propio Derecho civil,
foral o especial, prescindir de forma absoluta de la ex-
tensién en el espacio del derecho material vigente en esa
Comunidad, mediante normas materiales «autolimitadas»; en
efecto, st se eliminase ese extremo, ciertas instituciones fo-
rales podrian verse desnaturalizadas. Por ello, no parece
que vulnere el articulo 149, 1, 87 de la Constitucién el
admitir que, siempre que la misma naturaleza de la institu-
cion foral lo justifique y dc acuerdo con la tradicidon histo-
rica de ese ordenamiento, pueda el legislador de una Comu-
nidad histérica determinar el ambito de aplicacidon espacial
del propio Derecho material, foral o especial, a la par que
modifica o desarrolla éste; debiendo excluirse tal facultad,
en cambio, respecto de otras normas directas, ya se trate de
normas materiales especiales o de normas materiales 1mpe-
rativas” (101).

Existen ciertamente en algunas legislaciones de Derecho
civil foral o especial normas que delimitan su propio ambi-
to territorial de aplicacidon. Asi, cabe citar, por ejemplo: a)
En la Compilacién del Derecho civil de Aragén, que se
adopta e integra en el ordenamiento juridico aragonés por
Ley 3/1985, de 21 de mayo, de las Cortes de Aragodn, los
arts. 94.1 (testamento mancomunado entre cOnyuges arago-
neses) v 136 (sucesion intestada a favor del Hospital de
Nuestra Sefiora de Gracia o Provincial de Zaragoza); b)
En la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Reinte-
graciéon y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra, las

(101) GonzALez Cawmpos, J. D., Derecho internacional privado, Vol. 1, P. Apar-
ca JuNco y otros, UNE.D., Madrid, 1.* ed., 1988, pp. 54-56.



Leyes 148 (ley aplicable a las donaciones y actos de dispo-
sicién mortis causa), 200 (testamento de hermandad), 253
{(usufructo de fidelidad en favor del cényuge sobreviviente),
452 (derecho de retracto sobre inmuebles sitos en Navarra),
500 (rescision por lesién de los contratos en los que ambos
o uno de los contratantes tenga vecindad foral navarra). Se
encuentran en la doctrina referencias a otros ejemplos de
normas de las Compilaciones preconstitucionales de Vizcaya
y Alava (hoy sustituida por la Ley 3/1992, de 1 de ju-
lio, del Parlamento Vasco, de Derecho civil foral del Pais
Vasco) y de Cataluia (modificada por el Decreto Legislati-
vo 1/1984, de 19 de julio del Departamento de Justicia de
la Generalidad, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Compilaciéon del Derecho civil de Catalufia, y por la
Ley 40/1991, de 30 de diciembre, del Parlamento de Catalu-
fia: Codigo de Sucesiones por causa de muerte en el Dere-
cho civil de Catalufia). Actualmente han perdido interés los
ejemplos de normas que estdn derogadas en la legislacion
del Derecho civil propio del Pais Vasco y de Cataluiia.
Siguen teniendo interés para nuestro tema los ejemplos indi-
cados de las legislaciones de Aragén y de Navarra.

Las normas citadas de estas dltimas Compilaciones en las
que se contiene la delimitacién de su propio dambito territo-
rial de aplicacion, consideradas como normas de Derecho
interregional, no son, en principio, incompatibles con las
normas de solucidn de conflictos de leyes internos cuya
competencia legislativa corresponde con cardcter exclusivo al
Estado conforme a lo dispuesto en el art. 149.18° CE.
Para explicar el alcance preciso de esta proposicibn me
parece util, ademas de convincente, el razonamiento que
emplea ARrRcE JanAriz. Se refiere este autor a las causas
que determinaron la declaraciéon de inconstitucionalidad de
la Disposicién Final primera de la lLey vasca de cooperati-
vas por la STC 72/1983, de 29 de julio. La Disposicion
Final primera de la Ley vasca de cooperativas era una
norma que delimitaba el dmbito de aplicacién de la Ley a
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Ja que pertenecia. A la vista de este precedente el autor
citado se pregunta si han de seguir la misma suerte, es
decir, si han de considerarse inconstitucionales las normas
de delmitacion del ambilo espacial de aplicacion que se
contienen en algunas Compilaciones. Y a dicha pregunta da
esta respuesta: “La disposicién retenida, ciertamente, delimi-
taba el ambito de aplicacién de la Ley, pero al hacerlo, y
este es el dato relevante, introducia un factor de interregio-
nalidad —«con independencia de su ambito territorial de
aplicacién»— mediante el cual la Ley vasca podria imponer-
se sobre las leyes de otras Comunidades Autdénomas, las del
lugar de actuacion de las cooperativas. Puede decirse, enton-
ces, que lo que hacia inconstitucional a la disposicion no
era tanto que delimitase el dambito de aplicacion de la Ley
vasca como que introdujese un factor de interregionalidad”
(102). De aqui se deduce, como indica el mismo autor, que
el legislador autonémico puede delimitar el dmbito de apli-
cacién de sus normas unilateralmente pero, al hacerlo, no
puede introducir un factor de interregionalidad, ya que en
tal caso se convertiria en una norma reguladora del tréfico
juridico interregional cuyo establecimiento es competencia
exclusiva del Estado.

El razonamiento expuesto parece formalmente intachable.
Sin embargo, la aplicacién concreta que hace el citado autor
a determinadas normas de las legislaciones forales que deli-
mitan su propio ambito de aplicacidon resulta discutible. Por
ejemplo, no se comprende por qué el art. 94 de la Compi-
lacion aragonesa, segliin el cual “los conyuges aragoneses
pueden testar de mancomtin, aun fuera de Aragdn”, se haya
de considerar como un tipo de norma que se sustrae a la
regla de competencia exclusiva del Estado en las normas
que resuelven los conflictos de leyes, a tenor de lo dispues-
to en el art. 149.1.8% C.E. La norma del art. 94 de la Com-
pilacion de Aragén responde al postulado del art. 16.1.17°

(102) Arce JanAriz, Consiitucion, cit., pp. 206-207.



del Cc., conforme al cual en los conflictos de leyes internos
“serd ley personal la determinada por la vecindad civil”.

En definitiva, entiendo que el dnico limite que existe
para la validez y eficacia de normas de las legislaciones fo-
rales que establezcan su propio ambito de aplicaciéon es el
de que en ellas se introduzca una alteracién del principio
de “un igual dmbito de aplicacién de todos los ordenamien-
tos civiles que coexisten en Fspaia”, segin ha declarado el
Tribunal Constitucional en las Sentencias 156/1993 (Funda-
mento Juridico 111) y 226/1993 (Fundamento Juridico 1V).

Estas dos Sentencias tienen en el tema de que tratamos
una importancia que no dudo en calificar de fundamental.

La STC 156/1993, de 6 de mayo, resuelve el recurso de
inconstitucionalidad promovido por el Gobierno contra los
articulos 2, pdrr. 1.° vy 52 del Texto Refundido de la Com-
pilacién de Derecho civil de las Islas Baleares (103). Por lo
que 1mporta a nuestro tema el parrafo primero del art. 2.°
del citado Cuerpo legal dispone: “Las normas del Dere-
cho civil de Baleares tendran eficacia en el territorio de la
Comunidad Autéonoma y serdn de aplicacion a quienes resi-
dan en él sin necesidad de probar su vecindad civil. Se
exceptian los casos en que, conforme al Derecho interre-
gional o internacional privado, deban aplicarse otras nor-
mas”. El pasaje en cursiva es la parte del precepto que se
impugna y que en el fallo de la Sentencia se declara anti-
constitucional.

La fundamentacién juridica de esta parte de la Sentencia
es extensa. Trataré de resaltar aquellos pasajes de los Fun-
damentos Juridicos que se pueden considerar mas directa-
mente determinantes del fallo de inconstitucionalidad.

(103) STC (Pleno) 156/1993, de 6 de mayo. Recurso de inconstitucionalidad
2401/1990, promovido por el Gobierno de la Nacidn contra el articulo inico del
Texto Refundido de la Compilacién del Derecho civil de las Islas Baleares, aproba-
do por Decreto Legislative 79/1990, de 6 de septiembre, del Gobierno Balear, en la
medida en que da redaccidn a los artfculos 2, pdrrafo primero, y 52 de dicho cuer-
po normativo. Boleiin Oficial del Estado, nam. 127 (Supilemento), pp. 85-95. Puucnle:
Excmo. Sr. D. Vicente Gimeno Sendra.
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1) En el segundo de los Fundamentos Juridicos el TC
acota el tema de enjuiclamiento en los siguientes términos:
“Para situar los términos del enjuiciamiento que sigue basta
con constatar, sin embargo, .que el precepto impugnado afec-
ta al régimen de determinacion de la vecindad civil, vecin-
dad que constituye criterio para apreciar la sujecién a cual-
quiera de los regimenes juridico civiles coexistentes en el
territorio nacional y punto de conexion, asi, para la identifi-
cacion de la «ley personal» en los conflictos de leyes que
surjan de aquella coexistencia (arts. 14.1 y 16.1, 1.° del
Cédigo Civil)”. Y seguidamente afiade: “b) Lo que queda
dicho permite ya identificar con precisiéon cudl sea la norma
constituctonal que, dentro del art. 149.1.8.°, ha de resultar
medida de validez de la impugnada. Aunque unas partes y
otras han argumentado, sobre todo, a partir de la norma
que atribuye al Estado, en aquel precepto, competencia ex-
clusiva para la adopcidén de las «reglas relativas a la aplica-
cién y eficacia de las normas juridicas», es lo cierto que el
precepto constitucional de referencia ha de ser aqui, por mas
preciso y ajustado al objeto de la norma impugnada, el que,
en el mismo art. 149.1,8.°, afirma la competencia estatal, tam-
bién exclusiva, en orden a «las normas para resolver los con-
flictos de leyes». La disposicion impugnada afecta, sin duda,
a la vecindad civil y al constituir ésta, segiin se recordo,
punto de conexion para la determinacién del estatuto perso-
nal es claro que mediante aquélla se viene a incidir sobre un
aspecto nuclear del Derecho interregional, sector éste del
ordenamiento al que la norma constitucional se refiere (junto
al Derecho internacional privado) con la expresion «normas
para resolver los conflictos de leyes»” (104).

2) El TC establece en el tercero de los Fundamentos
Juridicos determinadas precisiones sobre la norma de la
Constituciéon que ha sido vulnerada. Dice asi: “Hemos de
partir de la firme premisa de que la Constitucion reserva a

(104) STC 156/1993, Fundamento Juridico I, a) y b), (B.O.E., cit, p. 92).



la exclusiva competencia del Estado la adopcién de las
«normas para resolver los conflictos de leyes» (art. 149.1.8.°
y STC 72/1983, Fundamento Juridico 5.°), atribucién compe-
tencial €sta cuyos contornos o limites no es preciso definir
ahora de manera acabada, porque no hay duda alguna de
que se integra en todo caso en ella la adopcion de las nor-
mas de conflicto y la definicion de cada uno de sus elemen-
tos entre los que se cuenta, y con la mayor relevancia, la
determinacion de los puntos de conexion que leven a la
aplicacion, en supuesios de trdfico juridico interregional, de
uno de los ordenamientos civiles que coexisten en Espana.
La Norma fundamental —siguiendo en esto el precedente
del art. 15.1.° de la Constitucién republicana— opté, inequi-
vocamente, por un sistema estatal y, por tanto, uniforme, de
Derecho civil interregional, y excluyd, en la misma medida,
que pudieran las Comunidades Auténomas establecer regi-
menes peculiares para la resolucién de los conflictos de
leyes, ya por la via de articular puntos de conexion diversos
a los dispuestos en la legislacion general ya, en otra hipdte-
sis, por medio de la redefinicién, alteracién o manipulacidén
de tales puntos de conexidn. Esta es, en definitiva, una ma-
teria enteramente sustraida por el art. 149.1.87 a la accidn
normativa de las Comunidades Autdénomas y atribuida «en
todo caso» a la legislaciéon del Estado™ Y a continuacién la
Sentencia afirma que el precepto impugnado altera la re-
gla sobre la vecindad civil como punto de conexion: “Re-
sulta obligado, siendo esto asi, compartir el reproche que
el recurso formula contra el art. 2 de la Compilacion del
Derecho civil de Baleares. En efecto, cabe estimar que al
prescribir tal norma que ese ordenamiento sea aplicable a
quienes residan en el territorio de la Comunidad Auténoma
«sin necesidad de probar su vecindad civil» se estd adoptan-
do, sin sombra de duda, una regla cuyo objeto es la propia
vecindad civil como punto de conexién para la determina-
cién de la ley pcrsonal; cuando esta materia corresponde al
legislador estatal, quien en el Derecho interregional ha basa-
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do la aplicacién de la ley personal en la nocién de vecin-
dad civil (art. 16.1.1.° del Codigo civil) y, a este fin, ha
establecido un régimen legal especifico de su adquisiciéon y
pérdida (arts. 14 y 15 del mismo Cbdigo). Esto es, se esta
regulando una materia por entero ajena, como hemos dicho,
a las competencias autondémicas y en la que, por lo mismo,
las disposiciones de las Comunidades Auténomas no pueden,
so pena de incurrir en invalidez, sino reiterar —en su caso
y si asi lo exigiera la sistemdtica de la legislacién— lo esta-
blecido en la normativa dictada por el Estado” (105).

3) Sefala el TC los puntos en que el legislador autond-
mico ha invadido la competencia legislativa del Estado. Dice
asi: “El legislador balear, sin embargo, no lo ha hecho asi
(este pérrafo enlaza con el transcrito anteriormente), pues lo
establecido en el segundo inciso del parrafo primero de este
art. 2 viene a otorgar a la «residencia» un valor presuntivo
de la vecindad civil. Y al ser evidentes las diferencias que
existen entre la mera residencia como nocién de hecho y la
vecindad civil en cuanto nocién juridica, asi como entre el
régimen de adquisicién y pérdida de una y otra circunstan-
cia personal, la consecuencia que se produce es tanto la
alteracion o modificacion del régimen de la vecindad civil
establecido en los arts. 14 y 15 del Coédigo Civil ... como de
lo dispuesto en el art. 16.1.1.% del Cédigo al determinar cudl
es la ley personal aplicable a los conflictos interregionales”.
Seguidamente la Sentencia sefiala las consecuencias que se
derivan del modo de proceder del legislador autondémico:
“A lo que cabe agregar, ademas, que también se producen
otras consecuencias no menos importantes por haber basado
el legislador balear tal presuncién en la circunstancia de la
mera residencia. En primer lugar, la quiebra de la unidad
del sistema estatal del Derecho interregional va acompaiia-
da, correlativamente, de una disparidad respecto al ambito

(105) STC 1536/1993, Fundamento Juridico 1iI, pgrrafos 1° y 2.° (B.O.E., qi.,
pp. 92-93).



de aplicacién en el espacio de los distintos Derechos civiles
coexistentes en Espafa, ya que si la comiin conexién (del)
art. 16.1.1." —la vecindad civil— asegura un ignal ambito de
aplicacién de todos los ordenamientos civiles, no ocurre otro
tanto en el caso del Derecho civil balear, cuyo dmbito se
amplia considerablemente en virtud de la disposicién aqui
impugnada, al introducir un punto de conexién distinto.
Basta observar, en efecto, que el Derecho civil balear seria
aplicable como ley personal no sélo a todos los residentes
en el territorio de dicha Ceomunidad Auténoma sino tam-
bién (en atencién al criterio de la vecindad civil previsto
en el art. 16.1.1.* del Cdédigo Civil) a los no residentes
en la Comunidad que ostenten la vecindad civil balear mien-
tras que la aplicacién de cualquier otro ordenamiento civil
comun o foral, coexistente en Espaifia, sélo se produce en
virtud de la vecindad civil del interesado. En segundo lugar,
y centrdndonos en la aplicacion del Derecho civil balear
como ley personal por la residencia en esa Comunidad, pre-
ciso es admitir que la facilidad para adquirir o perder la
mera residencia entrafia, por si misma, la posibilidad de que
la legislacion balear resulte aplicable sin que el interesado
tenga su centro de vida o arraigo suficiente en el territorio
de dicha Comunidad. Lo que indudablemente afecta de
modo negativo a la estabilidad y permanencia que tradicio-
nalmente se ha considerado que son inherentes a la ley per-
sonal, dadas las materias que ésta rige segiin el art. 9.1 del
Codigo Civil («la capacidad y el estado civil, los derechos
y deberes de familia y la sucesién por causa de muerte»).
Siendo de observar, al respecto, que la adquisicién de la
vecindad civil precisa una residencia «continuada» de dos o
diez anos, segin medie o no expresa declaracién por el
interesado, e inscrita en el Registro civil, favorable al cam-
bio de vecindad (art. 14. 5 del Cddigo Civil). Por lo que
cabe concluir, en definitiva, que el régimen legal de la
veeindad civil establecido en la normativa estatal resulta asi
alterado por la regla aqui impugnada, y con ello se violen-
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ta la unidad del régimen juridico relativo al punto de cone-
xion determinante de la ley personal en los conflictos inte-
rregionales; unidad de régimen que, como hemos dicho, ha
sido inequivocamente establccida por el articulo 149.1.° de ia
Constitucién” (106).

Como conclusién de lo expuesto el TC declara que se
impone la declaracion de inconstitucionalidad del precepto
en su inciso “y serdn de aplicacion a quienes residan en él
sin necesidad de probar su vecindad civil” del art. 2, pa-
rrafo 1.°, de la Compilacién del Derecho civil de Baleares
(107).

La STC 226/1993, de 8 de julio, a la que se ha hecho
referencia en pdaginas anteriores, desestima el recurso pro-
movido por la Diputacion General de Aragéon contra los
articulos 14.3, parrafo 1.°, inciso final, y 163, parrafo 1.°,
inciso final, ambos del Coédigo civil, segin redaccién dada
por Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédi-
go civil en aplicaciéon del principio de no discriminacién por
razéon de sexo.

El art. 14.3, parr. 1.°, dispone: “Si al nacer el hijo, o al
ser adoptado, los padres tuvieran distinta vecindad civil, el
hijo tendrd la que corresponda a aquel de los dos respecto
del cual la filiaciéon haya sido determinada antes; en su
defecto, tendra la del lugar del nacimiento; y, en iltimo tér-
mino, la vecindad de Derecho comiuin”. Esta regla final es la
primera de las impugnadas en el recurso.

El art. 16.3, parr. 1.° del C.c. establece: “Los efectos del
matrimonio entre espafioles se regirdn por la ley espafiola
que resulte aplicable segtin los criterios del articulo 9 vy, en
su defecto, por el Cédige Civil”. Este iltimo inciso del
parrafo primero del art. 163 es la segunda de las reglas
impugnadas en el recurso.

(106) STC 156/1993, Fundamento Juridice 1II, parrafos 3° y 4. (B.OE., cit,
p. 93).
(107) STC 156/1993, Fallo (B.O.E., cit., p. 95).



No cabe entrar aqui en el relato de los antecedentes y
en la argumentacion que han seguido las partes (Diputacién
General de Aragdén y Abogacia del Estado) en sus contra-
rias posiciones. Me limitaré a exponer en sintesis la parte
de los Fundamentos Juridicos que, como mds relevantes, han
determinado la desestimacién del recurso. El contenido de
la fundamentacién juridica de esta Sentencia se podria con-
cretar en los siguientes puntos.

Primero. La Sentencia reafirma la doctrina constitucional
expuesta en la citada STC 156/1993, y en este sentido, parte
de la firme premisa de que la Constitucidén reserva a la
exclusiva competencia del Estado la adopcién de las “nor-
mas para resolver los conflictos de leyes” (art. 149.1.8 C.E.).
La Constitucién optd, inequivocamente por un sistema esta-
tal y, por tanto, uniforme de Derecho civil interregional, de
modo que es a las Cortes Generales a quien corresponde el
establecimiento de las normas de conflicto para la resolu-
cion de supuestos de trafico interregional y, antes aun, la
definicion y regulacién, en general, de los puntos de cone-
xidn conforme a los cuales han de articularse aquellas reglas
(E J. IV, parrafo 1.°).

Segundo. l.as Cortes Generales han de establecer, sélo
ellas, las normas de Derecho civil interregional, pero no es
esta una labor libre de todo vinculo o limite constitucional,
por lo mismo que a través de ella se define cudl sea la
proyeccion propia de cada ordenamiento civil y en ultima
instancia, un elemento de capital importancia para la efecti-
va realizaciébn de las competencias autondmicas en este
campo. El primero y mdas importante de estos limites en
nuestro sistema de resolucion de conflictos de leyes, en el
que no existe preeminencia incondicionada de uno u otro
de los ordenamientos que pueden entrar en colisidon, es el
siguiente: Los puntos de conexion para determinar la suje-
cion personal a un Derecho u otro (la vecindad, en nuestro
caso) han de fijarse, en principio y en lanto sea posible,
segun circunstancias abstractas o neutras y lo mismo cabe

185



186

exigir, con igual salvedad, respecto a los criterios utilizados
por las normas de conflicto del art. 16 del C.c. Se preserva
de este modo en palabras de la STC 156/1993 “un igual
ambito de aplicacién de todos los ordenamientos civiles que
coexisten en Espafia (Fundamento Juridico 3.°)” (FJ. TV, Pa-
rrafos primero y segundo).

Tercero. Es razonable que un sistema de Derecho inte-
rregional no se base exclusivamente en remisiones y cone-
xiones abstractas y neutrales, pues no es en modo alguno
descartable que tales técnicas —aseguradoras de una aplica-
cién indistinta de todos los ordenamientos civiles— no
ofrezcan, en determinados supuestos, la solucién clara y
cierta que demanda, inexcusablemente, la seguridad del tra-
fico, hipdtesis en la cual puede y debe el legisiador (el
legislador estatal, entre nosotros) designar directamente cual
sea la especifica vecindad civil que corresponde al sujeto y
cual, también, el concreto Derecho aplicable en caso de
conflicto. Una solucién de este género no merece, en si
misma, tacha alguna de inconstitucionalidad, siempre que la
misma se articule, claro estd, como cldusula final o “de cie-
rre”, esto es, siempre que la norma estatal remita al or-
denamiento civil comin o atribuya la vecindad también
comun, luego de haber establecido, tanto en una hipdtesis
como en otra, conexiones y criterios abstractos y en previ-
siéon, por lo tanto, de que los mismos no aporten la solu-
cién segura aqui exigible. El legislador debe intentar apurar,
hasta donde no padezca la seguridad juridica, la técnica de
las remisiones y conexiones abstractas y neutrales, y el equi-
librio entre una y otra exigencia —la de la propia seguridad
y la de la aplicaciéon indistinta de unos Derechos y otros—
se ha de alcanzar, ante todo, mediante la ponderacién que
debe hacer precisamente la ley” (F J. 1V, pérrafo segundo).

Cuarto. La Ley 11/1990, en los arts. 14 y 16 del Cuc,
procurd, como proclama su titulo, suprimir la desigualdad
por razén de sexo que resultaba de la anterior redaccion
del primero de aquellos preceptos y, en concreto, la atribu-



cién a la mujer casada de la vecindad civil de su marido:
“La mujer casada —decfa el art. 14.4— seguird la condicién
juridica del marido”. El precepto dispone ahora, en lo que
aqui interesa, que “el matrimonio no altera la vecindad
civil”. La remocién legal de aquella discriminacién hizo
nacer dos problemas, resueltos precisamente por las reglas
en las que se insertan los incisos impugnados.

A) FEl primero de dichos problemas era el de la deter-
minacion de la vecidad civil del hijo de padres que la ten-
gan distinta, supuesto en el que resulta inaplicable la regla
general del art. 14.2, segun la cual “iienen vecindad civil en
territorio de Derecho comiin, 0 en uno de los de Derecho
especial o foral los nacidos de padres que tengan tal vecin-
dad”. El art. 14.3 dispone, ante tal hipdtesis, dos remisiones
abstractas y una regla residual o “de cierre™ se atribuye al
hijo la vecindad del progenitor cuya paternidad se determi-
né antes; en defecto de este criterio la correspondiente al
lugar del nacimiento; y s6lo en tltimo término “la vecindad
de Derecho comun”, remisidn, ésta iltima, que es la impug-
nada por la Diputacién General de Aragén.

B) En cuanto a los efectos del matrimonio entre espa-
foles de distinta vecindad civil —tal es el segundo de los
problemas que derivan de esta igualacion entre sexos—, el
art. 16.3 remite a “la ley espafiola que resulte aplicable
seglin los criterios del art. 9”7 y “en su defecto” al C.c. Al
margen de la hipdtesis de que ambos conyuges tuvieran la
misma ley personal al tiempo de contraer matrimonio, los
criterios aqui sucesivamente aplicables antes de que llegue a
entrar en juego el llamamiento al C.c. son los siguientes: 1)
la ley personal o de la residencia habitual de cualquiera de
los cOnyuges, elegida por ambos en documento otorgado
antes de la celebracién del matrimonio y 2) a falta de tal
eleccion, la ley de la residencia habitual comin inmediata
posterior a la celebracién (art. 9.2, parr. 1.°). Resulta pues
—como advierte el Abogado del Estado-— que la rcmisidn
final al C.c. s6lo serd operativa en la hipotesis de que, fal-

187



188

tando la eleccion de los conyuges en favor de la vecindad
de cualquiera de ellos, el matrimonio se haya celebrado
fuera de Espafia y cuando los cdnyuges, ademds, tengan
su residencia habitual también en ei extranjero. Estima el
Organo actor, con todo, que también esta dltima cldusula
“de cierre” es contraria a la Constitucién (EJ. V, parr. 1.°
y 2.°).

Quinto. El Tribunal no puede compartir los reproches
que el recurso formula contra los incisos impugnados
Para descartar la tacha de inconstitucionalidad expuesta en
la demanda basta con apreciar que el legislador estatal no
ha incurrido, al dictar los incisos finales de los arts. 143 y
16.3, en una manipulacidn o tergiversacién arbitraria —a fin
de extender un Derecho a costa de otros— de los criterios
para la atribucién de la vecindad civil, en el primero de
tales preceptos, y para la resolucién, en el segundo, del
supuesto de trafico interregional alli previsto, sin que tam-
poco estemos ante una designacion inmediata e inflexible
—sino en ultimo grado o “residual”— de la vecindad civil y
del Derecho civil comunes .. Uno y otro llamamiento, al
Codigo civil o a la vecindad de Derecho comiin, se presen-
tan, de otra parte, como cldusulas “de cierre”, esto es, tan
solo para el supuesto de que las remisiones y conexiones
que la Ley dispone no lleven a una clara atribucién o a
una determinacién, también precisa, del ordenamiento —cual-
quiera de los que coexisten en Espafia— que deba regular
los efectos del matrimonio (F.J. V, parr. 2.°).

Sexto. “Son acaso concebibles otras posibles formulacio-
nes de los preceptos parcialmente impugnados y, en concre-
to —como el recurso arguye— criterios adicionales, y toda-
via previos, antes de concluir en la atribucion de la
vecindad de Derecho comin o de remitir la regulacion de
los efectos del matrimonio a lo dispuesto en el Cddigo
Civil. Pero el que asi sea nada argumenta, como ya apun-
tamos, en contra de la constitucionalidad de estas reglas”.
“Siendo esto asi, es preciso recordar que el control jurisdic-



cional de la Ley nada tiene que ver con su depuracion téc-
nica ni puede dar lugar, tampoco, a la constriccion absoluta,
en supuestos como el presente, del dmbito de libre configu-
racion del legislador. Le corresponde a éste —las Cortes
Generales aqui— la ponderacién de la doble exigencia,
antes expuesta, de garantizar una aplicacion indistinta de los
varios ordenamientos civiles coexistentes y de preservar tam-
bién la certeza en el trdfico privado interregional, mediante
el recurso cuando asi se estime preciso, a cldusulas “de cie-
rre” como las impugnadas en este recurso. Una ponderacién
de ese género es la que reflejan —cualquiera que sea su
acierto técnico— las reglas impugnadas y basta con consta-
tarlo asi para rechazar el recurso de inconstitucionalidad”
(FJ. V, parr. 3.°).

El Magistrado D. Julio Diego Gonzidlez Campos en su
Voto Particular afirma: “otras soluciones eran posibles y, en
todo caso, correspondia al legislador estatal el buscar las
mds apropiadas para que quedase garantizada la exigencia
contenida en el art. 149.1.8." C.E. de un igual ambito de
aplicacién de los diferentes ordenamientos civiles coexisten-
tes en Espafia. Lo que me lleva a estimar que el legislador
estatal no ha tenido en cuenta este limite constitucional vy,
consiguientemente, que era obligado declarar la inconstitu-
cionalidad y consiguiente nulidad de los preceptos de la Ley
11/1990, de 15 de octubre, impugnados por la Diputacion
General de Aragén; suprimiendo asi una injustificada prefe-
rencia en favor de la vecindad civil comin y el llamado
Derecho Civil Comnn, al igual que el propio legislador esta-
tal hizo respecto a la primera en la ley 18/1990, de 17 de
diciembre”.
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6. Determinacion de las fuentes del Derecho, con res-
pecto a las normas de Derecho foral o especial.

La indicacion de las materias cuya competencia corres-
ponde al Estado “en todo caso”, se concluye en el texto
del apartado segundo del art. 149.1.8° C.E. con una re-
ferencia a la determinacién de las fuentes del derecho, con
respeto, en este ultimo caso, a las normas de derecho foral o
especial.

Constituye esta parte final del art. 149.1.8" C.E. el pasa-
je acaso mas oscuro de la norma y el que ha dado lugar a
mads radicales discrepancias en la discusidon sobre el ambito
de competencia del Estado y de las Comunidades Autdno-
mas en materia de legislacién civil.

La competencia exclusiva del Estado que se establece en
el apartado primero de la norma comentada se viene a
subrayar con trazo firme al afirmar que dicha competencia
exclusiva del Estado le corresponde “en tode caso” sobre
las materias que en este apartado segundo se enuncian,
entre las que figura en ultimo término la determinacion de
las fuentes del derecho, si bien “con respeto, en este ultimo
caso, a las normas de derecho foral o especial”. El caracter
omnicomprensivo que domina el tenor literal de esta segun-
da parte del precepto parece perder su inicial gravedad con
esta dltima referencia.

Cierra esta referencia final del texto comentado una apa-
rente contradiccion: si el Estado tiene en todo caso compe-
tencia exclusiva en la determinacién de las fuentes del
Derecho, el respeto a las normas de Derecho foral o espe-
cial (en materia de fuentes) viene a neutralizar el principio
de competencia exclusiva —y excluyente— del Estado sobre
la determinacién de las fuentes del Derecho. Claro es que
esta apreciacién que a primera vista produce la lectura de
la proposicion final del texto que comentamos estd determi-
nada por el hecho de que cualquier pasaje de la norma estd
literalmente referido a la legislacion civil. En este contexto



¥, en particular, en el punto que analizamos, no es extrafio
que aparezcan como términos de contraposicion el Derecho
civil general del Estado y el Derecho civil especial de las
Comunidades Auténomas.

En dos ocasiones, a lo largo de este estudio, me he refe-
rido a la circunstancia de que en el art. 149.1.8* CE. se
tratan materias que no son en sentido estricto y propio
Derecho civil y que, a semejanza de lo que ocurre en el
Titulo preliminar del Cédigo civil, importan a todo el orde-
namiento juridico. Este aspecto del amplisimo campo de efi-
cacia normativa del art. 149.1.8* CE. no ha pasado inad-
vertido a algunos autores. Asi, nos encontramos con el hecho
de que, como indica Lasarte, “la Constituciéon entiende que
el tema de las fuentes del Derecho es una materia integrada
en el Derecho civil” (108), aunque es obvio que afecta de
modo general a todos los sectores del ordenamiento general
del Estado, por lo que su interpretacion no se debe confi-
nar dentro de los limites de la contraposicion entre Derecho
civil comun y Derechos civiles forales.

En esta perspectiva cabe entender que los redactores del
art. 149.1.8.* C.E. al tratar de la determinaciéon de las fuen-
tes del Derecho y establecer el respeto a las normas del
Derecho foral o especial pensaban en introducir una excep-
cion no ya sdlo y precisamente al sistema de fuentes del
Derecho civil comiin sino, en términos generales, al sisterma
de fuentes del Derecho del Estado, que no se circunscribe,
como es bien sabido, a la enumeracidn y jerarquia de fuen-
tes del articulo 1.° del Codigo civil.

Al planteamiento que se acaba de esbozar responde
alguna de las varias opiniones que se han mantenido en
torno al dificil problema de interpretacidon que plantea la
parte final del precepto constitucional que estudiamos.

La principal cuestién a la que se trata de dar respuesta
en la doctrina es la de si el legislador autonémico es com-

(108) LaAsarTE, Awtonomias y Derecho privado, cit, p. 147
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petente en materia de fuentes del Derecho. Y como un
aspecto implicito en esta cuestion se tendrd que precisar si
tal competencia se refiere a todas las Comunidades Auto-
nomas con Derecho civil foral o especial o, diversamente,
solo a aquellas que al promulgarse la Constitucién contaban,
como es el caso de Aragén y Navarra, con un sistema de
fuentes propio.

LASARTE mantiene la siguiente opinién: “A mi juicio, el
respeto a las normas de derecho foral o especial ha de venir
inspirado por la interpretacion restrictiva, refiriéndolo por
consiguiente sélo a aquellos derechos forales que en el
momento de publicacion de la Constitucién conocian un sis-
tema de fuentes diferente al establecido en el Titulo preli-
minar del Codigo civil”. Y mds adelante precisa su postura
en los siguientes términos: “En definitiva y como aparente
paradoja, resulta que en relacién con la llamada «legislacién
civil ... sobre determinacién de las fuentes del Derecho», el
Estado tiene competencia exclusiva siempre que incida sobre
«materias» o «legislaciones» que puedan calificarse de no ci-
viles. En cambio, respecto de los diversos regimenes juridi-
co-civiles coexistentes en Espaiia, la reserva de competencias
no puede considerarse en todo caso como exclusiva, habién-
dose de estar a lo ya dicho” (109).

Esta misma orientacién es mantenida varios afios después
por AROZAMENA, cuya opinién se resume en estas dos ob-
servaciones: a) “Esta limitacién a la competencia estatal,
regird para la determinacién de las fuentes del Derecho
Civil (en la medida en que deben respetarse las normas de
derecho foral o especial), pero no opera para las fuentes
del Derecho de los demds sectores del Ordenamiento Juri-
dico, respecto de los cuales el Estado ostenta competencia
exclusiva en materia de determinacion de las fuentes. El
limite del precepto que estamos estudiando es en cuanto
a los regimenes juridico-civiles coexistentes en Espafia, pero

{109) LasarTE, op. cit, pp. 145 y 148.



no respecto de maternias no civiles. Y es que la excepcion
que se comenta procede de una enmienda, para salvaguar-
dar ... el hecho de que algunas compilaciones, contienen
normas especificas al respecto que difieren en parte del Cé-
digo Ciwvil”; b) “La salvedad que se hace en el inciso final
del art. 149.1.8." de respeto a las normas de derecho foral o
especial, comprende la definicién de un drea competencial
que puede ser asumida por las Comunidades Auténomas
que en la actualidad cuentan con un sistema foral con nor-
mas propias de la determinacién de las fuentes del Derecho
(como es el caso de Aragén y Navarra). La cuestién es si
los derechos forales que no cuentan con un sistema de
fuentes diferente al establecido en el Cddigo Civil pueden
asumir competencias en materia de determinaciéon de fuen-
tes. Se ha sostenido por algunos civilistas ... una interpreta-
cion amplia que conduce a la conclusién de que las Comu-
nidades con Derecho Civil propio podrdn legislar para
generar un sistema de fuentes propio. Me parece que tal
interpretacion no se compadece con el sentido del precepto,
en inmediata relacién con la enmienda que determiné su
redaccién” (110).

Lacruz y DELGADO recuerdan que el art. 13 del Cc., al
enunciar las materias del Titulo preliminar que son objeto
de aplicacion en toda Espana, nada dice de la disciplina de
las fuentes. Y afladen: “Tampoco decia nada el proyecto de
Constitucién, y fue el informe de la ponencia el que reser-
vé6 al Estado, entonces sin ninguna salvedad, «las reglas
relativas a la determinacion de las fuentes del Derecho», de
donde se llegd, a consecuencia de enmiendas foralistas, a la
redaccién actual”. Para estos autores la excepcién a la regla
general de competencia del Estado “sélo puede significar
que de la potestad legislativa del Estado quedan excluidas
«las normas de Derecho foral o especial» sobre «determina-
cion de las fuentes del Derecho», cuyas normas de Derecho

(110) ArozaMmena, Competencia de las Comunidades Auténomas, cit, p. 2189
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foral que el Estado debe respetar habran de ser las dicta-
das en tema de fuentes por los organos legislativos de las
Comunidades auténomas”. Precisan su punto de vista con la
siguiente explicacién: “Si el Estado, por mandato constitu-
cional, ha de respetar al determinar las fuentes del Derecho,
las «normas de Derecho foral o especial», no se ve por qué
habria de tributar respeto a las normas preconstitucionales
compiladas mejor que a las que emanen de la Comunidad
cuya es la competencia constitucional para la conservacién,
modificaciéon y desarrollo de un Derecho civil foral o espe-
cial. El Estado no puede legislar sobre fuentes de los Dere-
chos forales o especiales, pues haciéndolo violaria la com-
petencia que la Constitucién atribuye a la correspondiente
Comunidad para la conservacién, modificacién y desarrollo;
y, entonces, una de dos: o corresponde la competencia al
respecto a la Comunidad auténoma, o ningtin poder piiblico
tiene competencia para ello, lo que supondria la congelacién
por tiempo indefinido de un stafu quo (distinto, por lo de-
mds, para cada Derecho foral) en forma realmente anémala
y dificilmente compatible con toda concepcién moderna del
Estado™ (111).

Singular interés tienen, en mi opinidn, las paginas que ha
dedicado al tema ARCE JaNARIz. Hace este autor una de-
tenida exposicion de los antecedentes de la clausula com-
petencial que estudiamos y realiza un andlisis comparativo
de las normas de los diferentes Estatutos que se refieren
al tema de las fuentes del Derecho. Entiende que sobre las
normas estatutarias en las que se establece que “en la
determinacién de las fuentes del Derecho se respetardn por
el Estado las normas de Derecho civil catalin” (art. 26.3
E.A.C) ... “.. del Derecho civil gallego” (art. 38.3 E.A.G.),
no puede basarse una competencia autondmica para deter-
minar las fuentes de sus Derechos civiles respectivos. La

(111} Lacruz, Elementos, 1, Vol. I, 1988, ed. revisada y adicionada por Derca-
po EcHevarria, pp. 116-117.



opinién de este autor se¢ resume en tres conclusiones. Pri-
mera. A la pregunta de si es posible la normacidn auto-
némica en materia de fuentes responde afirmativamente.
Es posible que las Comunidades Auténomas ostenten com-
petencia en la determinacion de las fuentes del Derecho.
Para ello es suficiente que los Estatutos respectivos hayan
asumido los poderes autondmicos de conservacion, modifica-
cion y desarrollo del Derecho civil propio, resultando inne-
cesarias las previsiones estatutarias especificas en materia
de fuentes. Segunda. La competencia de las Comunidades
Auténomas en materia de fuentes existe en aquellas Co-
munidades que son competentes para conservar, madificar
y desarrollar los respectivos Derechos civiles, forales o es-
peciales. No es necesario —precisa— que en esos Dere-
chos exista a su vez un sistema de fuentes civil, foral o
especial. La existencia de Derecho civil, foral o especial,
es presupuesto de las competencias que al amparo del
articulo 149,187 y de las disposiciones estatutarias concor-
dantes pueden asumir las Comunidades Auténomas vy, por
tanto, es presupuesto de la competencia autondémica en
materia de fuentes. “Pero éstas no son presupuesto, sino
posible contenido de competencia de las Comunidades Auto-
nomas”, Tercera. La normacién autondmica “no puede pri-
var al Estado de la competencia exclusiva que tiene para
la determinacién de las fuentes del Derecho, lo que se tra-
duce en el constrefiimiento de la competencia de las Co-
munidades Auténomas al circulo interno de los Derechos
civiles respectivos, correspondiendo al Estado con la misma
exclusividad la determinacion de las fuentes del Derecho
y también del Derecho ctvil”. Distingue el autor entre el
sistema estatal de fuentes del Derecho en general y el siste-
ma de fuentes del Derecho civil en particular. El primero
serd aplicable en primer grado frente a todo tipo de Co-
munidad Auténoma. El segundo gozard de idéntica aplica-
cion respecto de todo tipo de Comunidad Auténoma, pero
de segundo grado respecto de Comunidades Auténomas
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que puedan establecer su propio sistema de fuentes (112).

En esta perspectiva doctrinal las diferentes opiniones ex-
puestas estdn muy claramente definidas. Por mi parte en-
tiendo:

Primero. La competencia del Estado en la determina-
cion de las fuentes del Derecho tiene un limite en el res-
peto que la Constitucién impone a las normas sobre fuentes
del Derecho de los ordenamientos civiles, especiales o forales.

Segundo. La competencia de las Comunidades Auténo-
mas en materia de fuentes estd implicita en la competen-
cia que sobre conservacién, modificacion y desarrollo ha-
yan asumido las Comunidades en sus respectivos Estatutos
(art. 147.1,d, C.E.).

Tercero. la competencia de las Comunidades Auténo-
mas en materia de fuentes del Derecho tiene un doble Iimi-
te: 1) Se ha de proyectar sobre el dmbito del Derecho civil
propio; 2) Ha de respetar el sistema estatal de fuentes del
Derecho de aplicacion general e inmediata, y el sistema esta-
tal de fuentes del Derechio civil comiin, de aplicacidon como
Derecho supletorio del Derecho civil propio de las Comuni-
dades Auténomas (art. 149.3 C.E.).

Las eventuales situaciones de conflicto que pudieran sur-
gir por alteraciones en los diferentes sistemas de fuentes del
Derecho de las Comunidades Autdnomas tendrian un princi-
pio de solucién en la norma del articulo 150.3 de la Cons-
titucion: “El Estado podrd dictar leyes que establezcan los
principios necesarios para armonizar las disposiciones norma-
tivas de las Comunidades Autdonomas, aun en el caso de
materias atribuidas a la competencia de éstas, cuando asi lo
exija el interés general. Corresponde a las Cortes Generales,
por mayoria absoluta de cada Céamara, la apreciacién de
esta necesidad”,

(112) Arce Janariz, Constitucion y Derechos civiles forales cit, pp. 148-162,
esp. pp. 159-162.
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SUMARIO: 1. IntropUCCION. IL LA CONSTITUCION DE
LAS FUNDACIONES. 1. Concepto de fundacién. 2. Requisi-
tos de constitucién de la fundacion. 2.1, Elementos perso-
nales. Capacidad.  2.2. Elementos reales. 2.3. Requisitos for-
males. 2.4. Requisitos de la escritura de constitucion. 2.5,
Estatutos de la fundacion. 1. LA VIDA DE LA FUNDACION.
1. La suspension de los patronos. 2. Administracién y dis-
posicién del patrimonio. 2.1. Enajenacion y gravamen de
los bienes pertenecientes a la fundacion. 2.2. Herencias y do-
naciones. 2.3. Actividades mercantiles de las fundaciones. 3.
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daciones. 2. Fusiéon de fundacioncs. 3. Extincidén de las
fundaciones. V. ALGUNAS NOTAS SOBRE EL REGIMEN TRIBUTA-

203



204

RIO DE LAS FUNDACIONES. 1. Requisitos para disfrutar del
régimen fiscal previsto. 2. Impuesto de Sociedades. 3. Tri-
butos locales. 4. Aportaciones realizadas a las fundaciones.
VI. LA ADAPIACION DE LAS FUNDACIONES A LA NUEVA LEY.
VII. La LEY pE FUNDACIONES Y LAS FUNDACIONES AUTONO-
micas. VIII. (CONCLUSIONES,

1. Introduccion

La Ley de Fundaciones que recientemente ha sido pro-
mulgada establece en su art. 7.2 que “la consuiucion de la
Fundacion por acto «inter vivos» se realizard mediante escri-
tura publica’.

Esta norma es la culminacién de un largo iter legislativo
en el que la escritura piblica ha ido poco a poco ganando
su puesto como requisito ad solemnitatern en la constitucion
de fundaciones.

En la primitiva legistacion sobre fundaciones, que arran-
ca de la vieja Ley de Beneficencia de 1849 nada se decfa
al respecto por lo que la doctrina en general, aplicando en
cierto modo por analogia, lo dispuesto para las sociedades
en el art. 1.668 del Codigo civil entendid que la escritura
solo era requisito para la constitucion de las fundaciones
cuando se aportaran bienes inmuebles o derechos reales.

La realidad es, que al margen de la disposicion legal, las
fundaciones se constituian, en su gran mayoria, en escritura
piblica, ya en la particiébn de herencia que ejecutaba lo dis-
puesto por los testadores, que son los que, en épocas pa-
sadas, constituian las fundaciones, ya en actos directamente
fundacionales.

Fue el Reglamento de Fundaciones Culturales publicado
en 1972 el que, por primera vez, y con cardcter general,



introdyjo la necesidad de la escritura publica cuando en su
art. 6 establecid que “la carta fundacional se otorgard en
escritura publica”. Desde el Reglamento todas las Leyes
autonomicas que han ido publicindose (1) han recogido el
requisito de la escritura piiblica que, como hemos visto,
recoge también la reciente Ley.

Esta exigencia de la intervencién mnotarial en la constitu-
cién de las fundaciones hace especialmente importante para
nosotros Notarios el estudiar, con algin detenimiento, la
Ley recientemente publicada, y me ha parecido que podria
servir de ayuda a dicho estudio el hacer un comentario
practico de las normas legales, con la vista puesta, exclusi-
vamente, en la actuacién notarial.

Este es el objetivo de este trabajo que no trata, en
absoluto, ni de criticar la Ley (2) ni estudiarla en profundi-
dad, sino simplemente, destacar aquellos aspectos de la mis-

(1) Hasta hoy se han publicado las siguientes: Ley 1/1973 de 1 de marzo de
Compilacién del Derecho civil foral de Navarra; Ley 1/82 de 3 dc marzo de la
Generalitat de Cataluna; Ley de Régimen dc las Fundaciones de interés gallego de
25 de junio de 1983; Ley 1/1990 de 29 de enero de Fundaciones Canarias y Ley
12/94 de 17 de junio de Fundaciones del Pais Vasco. En mi opinién ninguna de las
Leyes autondmicas hace un esfuerzo por dar un concepto y tratamienio modermo a
las fundaciones, tal vez con la excepeidn de la dltima, que es, a mi juicio, la mejor
y mds beneficiosa para las fundaciones al menos desde ¢l punto de vista de su regu-
lacién civil.

(2) Por otra parte mi opinidn sobre la Ley puede encontrarse en los trabajos
que he realizado durante su large periodo de gestacién. Quien tenga interés en reco-
ger datos para algin trabajo mas profundo puede encontrar algunos materiales en:
“Las Fundaciones” en Actualidad Civil 1987.1, pags. 1185 y siguientes. “Observacio-
nes en torno a una futura ley de fundaciones”. Conferencia pronunciada en el curso
homenaje a Francisco Manrique en el Colegio Notarial de Sevilla y publicada en
Anales de la Academia Sevillana del Notariado 1989, pégs. 75_y siguientes, “Hacia
una nueva Ley de Fundaciones”, curse que dirigil en la Universidad Internacional
Menéndez v Pelayo en julio de 1991, patrocinado y publicado por la Furdacion Mar-
celino Botin, “Algunas observaciones en lorno al proyecto de Ley de Fundaciones”.
La Ley 13-IV-93; “Incidencias dc la ley de Fundaciones en las fundaciones espaiio-
las”. Intervencién en el curso de verano de la Universidad a Distancia en Avila julio
1993 (sin publicar). “Conslitucion y extincién de fundaciones™ Conferencia en ¢l
curso de verano de la Universidad Complutense en El Escorial dirigido por José
Luis Pifiar (no publicado) y “Encuentro sobre fundaciones™ celebrado en El Escorial
convocado por la Ministra de Asuntos Sociales y celebrado en enero 1994, publicado
por Fundesco.
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ma que pueden interesar al Notario en el ejercicio profesio-
nal de consejo a las partes y redaccidon de estatutos y cartas
fundacionales.

La publicaciéon de la Ley de Fundaciones, o para darie
su nombre entero de “fundaciones y de incentivos fiscales a
fa participacion privada en actividades de interés general” ha
sido la culminacién de un largo trayecto que ha durado 15
afios. En efecto, establecido en el art. 34 de la Constitucidn
que “se reconoce el derecho de Fundacion para fines de inte-
rés general, con arreglo a la Ley” resultaba necesaria la
publicacién de una Ley que regulase dicho derecho funda-
mental. Diversos proyectos, entre los que destaca el prepa-
rado por una comision presidida por el Ministro de Justicia
Inigo Cavero, han ido sucediéndose a lo large de los alti-
mos afios, alguno de ellos presentados por iniciativa, bien
particular, como el de Justino Azcdrate, bien de grupos par-
lamentarios como el de Convergencia 1 Unié o del Partido
Popular, o del propio Gobierno que llegd a discutirse en el
Congreso y que caducé al disolverse las Cortes y convocar-
se las elecciones de junio de 1993. Por fin la Ley ha com-
pletado su fatigoso camino y se ha convertido en la Ley
3(/84 de 24 de noviembre.

Este trabajo lo vamos a separar en seis apartados dis-
tintos. El primero dedicado a la constitucién de las funda-
ciones, el segundo a la vida de éstas, el tercero a la mo-
dificacién y extincién de las mismas, el cuarto al régimen
tributario, el quinto a la adaptacién de las fundaciones ya
existentes y ¢! dltimo a la repercusion de la Ley sobre
las fundaciones autonomicas. Todo ello, como ya he dicho,
desde los puntos de vista que mds pueden interesar a la
funcién notarial en materia de fundaciones.



II. La constitucion de las fundaciones
1. Concepto de fundacidn.

En realidad el concepto de fundacién es dificil y la ma-
yorfa de las definiciones de la misma resultan insatisfactorias
y por tanto susceptibles de critica, Por eso, hubiera sido, tal
vez mejor, que la Ley no diera una definicién limitdndose a
establecer los requisitos precisos para que una institucidn
pueda ser considerada Fundacién. Pero lo cierto es que la
Ley nos proporciona una definicion cuando en su art. 1.°
dice “son fundaciones las organizaciones constituidas sin
dnimo de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen
afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacion
de fines de interés general”.

Esta definicién podria igualmente predicarse de las aso-
ciaciones, yva que son también organizaciones, igualmente
constituidas sin dnimo de lucro, suelen tener un patrimonio
y estar éste afectado a la realizacién de fines de interés
general. Dentro de mi linea de rehuir cuestiones doctrinales
no voy a entrar a criticar este precepto, pero si, por su
importancia préictica a intentar una linea de separacién en
la prédctica entre las fundaciones y las asociaciones.

A mi juicio la distincidon fundamental entre ambas estd
no tanto en la existencia de un patrimonio, ni en la exi-
gencia de que éste sea suficiente requisito, que veremos, ha
introducido la Ley, cuanto en la organizacién misma de la
institucidn. Las asociaciones se rigen por principios demo-
craticos en virtud de los cuales la vida social es dirigida por
personas elegidas por los socios, que son la base de la en-
tidad, mientras que las fundaciones se rigen mediante un
6rgano creado por él o los fundadores que tiene plena
autonomia, incluso frente al propio fundador, para regir y
gobernar la fundacién.

Lo que ocurrc cs que, cn la préctica, se produce a veces
un acercamiento entre ambas figuras, v hay fundadores que
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piden al profesional que les prepara los estatutos que incor-
pore a la fundacién “socios”, incluso con el establecimiento
de cuotas. La razéon de que se pretenda constituir fundacio-
nes cuando ia base real es de cardcter asociativo proviene,
en gran parte, de que, al menos hasta ahora, la clasificacion
lievaba mplicito el reconocimiento del cardcter benéfico de
la institucién con aplicacién del tratamiento fiscal especifico,
mientras que las asociaciones requerian el reconocimiento de
“utilidad puablica” que no siempre era ficil de obtener (3).

Sea cual sea la causa, lo cierto es que con frecuencia se
pretende, en la practica, incorporar al esquema de la funda-
ciéon principios procedentes de la asociacién e incluso se
trata de introducir “socios de la fundacién” con derechos
similares a los que podrian tener en las asociaciones.

Es indudable que, aunque no lo diga la Ley, el esquema
fundacional no acepta estas intromusiones procedentes del
campo asoclativo, pero si permite algunas influencias que
pueden permitir obtener alguno de aquellos propésitos.

Por ejemplo, cabe, y ha sido permitido en algunos su-
puestos por los Protectorados la creacion de un 6rgano for-
mado por los fundadores, en los que cabe integrar en el fu-
turo a personas que contribuyan bien econdémicamente, bien
con su trabajo a la fundacién, y la atribucién a este érga-
no de determinadas facultades en momentos especialmente
importantes de la fundacién, como puede ser el de modifi-
cacidon de estatutos, fusidn, transformacién o extincién de la
misma, e incluso atribuyéndole el nombramiento y renova-
ci6n de los miembros del Patronato.

Otra via de acercamiento a las asoclaciones suele conse-
guirse con la creacién de un érgano denominado de colabo-
racién o participacién que, sin intervenir en el gobierno de
la fundacién tiene, sin embargo, atribuidas normalmente me-

(3) También hay reminiscencias historicas de una época en que el derecho de
asociacion cstaba mds restringido que ¢l de fundacidn ¢ incluso en el deseo de huir
del régimen democrélico esencial en las asociaciones,



diante el pago de una cuota, facultades en el desarrollo de
las actividades de la fundaciéon o ventajas en ellas, como
puede ser la recepcidon de los trabajos, intervencion prefe-
rente en forums o coloquios organizados por la misma o
informacién privilegiada de lo realizado por la fundacion.

Son éstas situaciones fronterizas entre ambas institucto-
nes, pero que responden a necesidades reales y suelen ser
aceptadas. Lo que no creo que pueda aceptarse es la exis-
tencia de socios de la fundacién ni la atribucién a éstos de
un poder sobre el gobierno de la misma. Si esto ocurriera
habriamos hecho transito a la asociacién y se plantearia el
problema, ciertamente intercsante, de simulacion o utiliza-
cion de la figura de la fundacién para fines distintos de
aquellos para los que ha sido creada.

2. Requisitos de constitucién de la fundacion.

La fundacién surge mediante un negocio juridico. No voy
a detenerme, dado el objetivo meramente practico de mi
trabajo, a estudiar cual es la naturaleza, muy discutida, del
mismo, ni si se trata de un solo negocio (4) o cabe disociar
el negocio de constitucion del de dotacion.

Lo pertinente, una vez afirmado el caricter negocial del
acto constitutivo de la fundacion, es estudiar sus diversos
requisitos. Emplearé para ello el esquema clasico de ele-
mentos personales, reales y formales.

2.1, Elementos personales. Capacidad.

En principio parece que cualquier tipo de personas, sean
fisicas o juridicas pueden constituir fundaciones. Asi lo dice
la Ley en su articulo 6: “Podrdn constituir fundaciones las

(4) Véase CAFFARENA: El régimen juridico de las fundaciones. Libro publicado
por ¢l Ministerio de Asuntos Sociales 1991, pdgs. 30 y siguientes, ¥ mis observacio-
nes en la conferencia citada del curso de El Escorial.
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personas fisicas y las juridicas, sean éstas piiblicas o priva-
das”. Dada la anterior afirmacién legal me voy a limitar a
estudiar el tema de Ia capacidad de unas y otras para cons-
tituir fundaciones.

2.1.1. Empecemos por las personas fisicas. Estas pueden
constituir la fundacién en virtud de actos “inter vivos” o
“mortis causa”. El art. 6 de la Ley dice que “las personas
fisicas requerirdn la capacidad general de obrar y la especial
para disponer gratuitamente, «inter vivos» © <«MOrls causa»,
de los bienes y derecho en que consista la dotacion”.

Partiendo de lo dispuesto en este precepto, habrd que dis-
tinguir entre fundaciones establecidas en testamento para las
que regird la capacidad precisa para realizar éste, o sea, ma-
yoria de edad si el testamento es olografo (art. 688 del C.c.)
0 si se trata de otra clase de testamento no podran hacerlo
los menores de catorce afos y los que habitual o acciden-
talmente no se hallaren en su cabal juicio (art. 663 del Cc.).

Para los actos “inter vivos” debe reunirse la capacidad
general de obrar y la especial para disponer gratuitamente
de los bienes y derechos en que consista la dotacion. Es
pues, dado lo anterior, muy dudoso que los menores de
edad, incluso emancipados, y los incapaces puedan constituir
fundaciones por cuanto la regulacién del Codigo civil, reco-
gida en su art. 168 para los menores, representados por sus
padres, v en los 271 y 272 si estan representados por un
tutor, no estd prevista la posibilidad de realizar actos de
liberalidad, incluso con autorizacidén judicial.

No obstante, en la doctrina se discute si el acto de cons-
titucién y dotaciéon son un solo acto o cabe escindirlo en
dos actos distintos (5). Si se aceptase que cabe escindirlo en
dos actos podria aceptarse que un menor constituyese la

(5) Véase el planteamiento y defensa del acto [undacional como acto Unico en
CAFFARENA, op. cit, pags. 43 y siguientes, y algunas consideraciones criticas en mi
conferencia de El Escorial.



fundacién, y adquiriese por tanto el “status” de fundador de
la misma, aunque no aportara bienes, quedando por tanto
apartado del negocio de dotacién. ;Qué importancia puede
tener esto? Ocurre, a veces, en las fundaciones de origen
familiar que los padres desean incorporar a la misma como
fundadores a sus hijos, incluso menores, bien por interesar-
les en la fundacidon, bien porque los estatutos de la misma
atribuyen a los fundadores ciertos derechos, como el ser
miembros natos del Patronato o el requerirse su consenti-
miento para ciertos actos trascendentes en la vida de la fun-
dacién. No parece que haya razones para poner trabas a
esta voluntad lo que cabria conseguirse por la via indicada.

Respecto a las personas casadas deberda tenerse en cuen-
ta que si se realiza la dotacion con bienes gananciales se
precisa el consentimiento del otro cdényuge, siendo nulo el
acto si falta dicho consentimiento. Es importante pues al
realizar la dotacién, precisar, si interviene una persona casa-
da, si lo hace con bienes privativos o gananciales, y si son
gananciales asegurarse el consentimiento del otro conyuge,
ya que de otra forma y conforme a lo dispuesto en el art.
1.378 del Cédigo civil el acto serd nulo, salvo que la esca-
sa cuantia de la aportacién y su comparacién con los bienes
que pertenecen al matrimonio pueda considerarse una libe-
ralidad de uso (6). Cabe también que aun aportidndose bie-
nes gananciales, por acuerdo de ambos cényuges la dotacién
se¢ realice sélo por uno solo de ellos, en cuyo caso surgird
un crédito a favor de la sociedad que habrd que tener en
cuenta al liquidarla. Este tema es importante por la reper-
cusién que puede teper en la determinacién de las legitimas,
como diremos a continuacion.

(6) La facultad concedida al conyuge en el articulo 1.384 no parece alcanzar a
los actos a titulo gratuito. En este sentido se pronuncia PeENA v BERNALDO DE Qui-
RGOS ©n sus comentarios al Cédigo civil publicados por el Ministerio de Justicia 1991,
tomo II, pAg. 74, cuando dice que “no parece que por si solo pueda realizar (¢l cdn-
yuge) sobre ¢l dinero o titulos valores, actos a titulo gratuiio, salvo las liberalidades
de uso™.
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Tratandose de dotacién por persona fisica, incluso en el
supuesto de que lo haga con bienes privativos hay que
tener en cuenta lo dispuesto por el Cddigo en materia de
compulaciéon a efectos de fijacion de las legitimas y que
al ser un acto a titulo gratuito le serd de aplicacién lo
dispuesto en materia de revocacidén en supuesto de superve-
niencia o supervivencia de hijos, o incumplimiento de car-
gas. Mds dudoso es si se aplicardn las normas sobre ingra-
titud. Por iltimo debe recordarse que el dotante en actos
“inter vivos” debe reservarse, en propiedad o usufructo, bie-
nes suficientes para vivir en un estado correspondiente a sus
circunstancias (art. 634 del C.c.).

En las fundaciones constituidas por acto “mortis causa”,
aparte de tenerse en cuenta lo dicho para las legitimas,
cabe que el testador haya constituido en el propio testa-
mento la fundacién o que no lo haya hecho. En este se-
gundo supuesto el nimero 4 del art. 7 de la Ley establece
que la escritura piiblica en la que se contengan los re-
quisitos exigidos por la Ley se otorgard “por el albacea
festamentario y, en su defecto, por los herederos testamen-
tarios y en caso de que éstos no existieran, por la persona
que se designe por el Protectorado”. Resuelve esta norma
el problema que plantea la posible failta de prevision del
testador.

De todas suertes, es distinta la posicién del albacea nom-
brado por el testador con facultades especificas para consti-
tuir la fundacién que tendra la amplitud que se derive de
dichas facultades que pueden llegar a autorizarle para elegir
los fines o incluso para constituir o no la fundacién y dar,
en caso negativo, a los bienes de la dotacién un destino
distinto, que la posicion del heredero que ejerce como alba-
cea o de la persona nombrada por el Protectorado que ten-
drin que limitarse a completar los requisitos no previstos
por el testador y exigidos por la legislacion aplicable y a
otorgar la carta fundacional.



212. En cuanto a las fundaciones constituidas por las
personas juridicas privadas el art. 6 establece en su nimero
tres que “las personas juridicas privadas de indole asociativa
requerirdn el acuerdo expreso de su junta general o asamblea
de socios y las de indole institucional, el acuerdo de su érga-
no rector”.

El tema parece en principio facil, pero no lo es tanto.
En primer lugar parece reducirse el precepto a las institu-
ciones sin dnimo de lucro, asociaciones y fundaciones, ori-
llando el problema de las sociedades civiles ¢ mercantiles,
que trataremos luego. En segundo lugar no es totalmente
cierto lo establecido en el precepto ni tan fécil la solucién
como parece presentarla el precepto. En efecto, no es ente-
ramente cierto porque hay que distinguir dos problemas dis-
tintos. El primero es si las asociaciones o fundaciones pue-
den constituir fundaciones, y en segundo lugar qué 6rgano
de las mismas estd facultado para acordarlo. El precepto
parece dar por supuesto lo primero y atribuir a la Junta, en
un caso, y al organo rector, en el otro, las [acultades per-
tinentes.

A mi juicio €l problema es algo mas complejo y exige
una reflexion mds profunda.

2.12.1. Comenzando por las asociaciones debe uno, en
primer lugar, plantearse si pueden constituir fundaciones.
Habra que consultar los estatutos por los que se rijan en
los que cabe se haya previsto la posibilidad de constituir
otras personas juridicas, en cuyo caso, y con preferencia a
lo establecido en la Ley se deberdn aplicar las normas, y en
su caso cautelas, recogidas en dichos estatutos. Cabe tam-
bién, aunque no sea frecuente, que en los estatutos esté
expresamente prohibido lo anterior, en cuyo caso no es
posible, pese a lo establecido en la Ley, constituirlas, salvo
previa modificacién estatutaria. Si los estatutos, como serd
lo mas [recuente, no lo previcran, creo que habrd que exa-
minar caso por caso la fundacién que se pretenda consti-

213



214

tuir. Si la fundacién tiene por finalidad asumir la total acti-
vidad realizada a la sazon por la asociacién sustituyendo
a ésta en aquélla, habrd, a mi juicio, que cumplir las nor-
mas esiablecidas en ios estatutos, o en defecto de éstos en
la Ley, para la disolucién de la asociacién, o al menos para
la modificacién de sus estatutos, ya que, aun conservando la
personalidad juridica la asociacion, en la prictica quedara
totalmente inactiva al traspasar a la fundacién la totalidad
de su actuacién. En otro caso es dificil determinar qué “quo-
rums” serdn precisos para tomar el acuerdo, y para dar una
opinidn habrd que leer atentamente los estatutos, y st éstos
exigieran “quorums” reforzados para asuntos de alguna rele-
vancia tal vez deberian exigirse €stos. De todas formas todo
depende de la importancia de la intervencion de la asocia-
cén en la nueva fundacion y de la cuantia de los fondos
que destine a ella, pues no debe olvidarse que la dotacidén
es un acto a titulo gratuito y que deberan, por tanto, cum-
plirse los requisitos precisos para que la asociacién realice
dichos actos de disposicién. Si, por dltimo, en los estatutos
se hubiera concedido expresamente a un organo distinto de
la Junta general o asamblea de socios facultades para cons-
tituir sola o en unidén de otras asociaciones o instituciones,
fundaciones serd el 6rgano al que se hubiera concedido el
que tendrd las facultades para ello. Es por esto por lo que
creemos que hubiera sido mucho mas correcto que la Ley
s¢ limitara a reconocer la posibilidad de constituir fundacio-
nes las personas juridicas sefialadas y dejar a los estatutos
y la legislacion especifica la determinacion de los organos
competentes para tomar €l acuerdo.

21.2.2. En cuanto a las fundaciones parece que el pre-
cepto implica una autorizaciéon general para constituir otras
fundaciones, lo cual vendria a ratificar lo dicho ya por el
Tribunal Supremo en su S. de 7 mayo de 1987 en la que,
sin ser, por cierto, necesario para resolver el tema plantea-
do en el recurso, afirma que “el desarrollo de su objeto



podra efectuarse mediante la creacion de otras fundaciones,
asociaciones, cooperativas, sociedades u otras entidades juri-
dicas de cualquier naturaleza que las Leyes permitan, y par-
ticipando en el desarrollo de las actividades de otras funda-
ciones, asociaciones, sociedades y otras personas juridicas o
fisicas que, de algin modo, puedan servir a los fines perse-
guidos”.

No obstante lo anterior el tema me parece que, una vez
mas, es mucho mds complejo. La constitucion de otra fun-
dacién lleva consigo un acto de disposicién a titulo gratuito
para lo que, en términos generales, y fuera de los fines de
la propia fundacién parece que ésta no estd autorizada.

Creemos pues que habra que distinguir los siguientes
supuestos: En aquellos casos en que los estatutos de la fun-
dacién prevean expresamente, bien que uno de los fines de
la fundacidén es ayudar a otras fundaciones o instituciones, o
bien que sus fines pueden ser realizados directamente o a
través de otras personas juridicas es indudable que la fun-
dacién podrd constituir otras, ya por si sola, ya en colabo-
racién con otras fundaciones o instituciones.

En los supuestos, que serd lo mas probable, en que los
estatutos no contengan tal prevision la solucién es més com-
pleja. De una parte la constitucién de otra fundacién impli-
ca un acto de disposicion a fitulo gratnito a favor de otra
persona juridica, lo que no parece entrar en el esquema de
la fundacién. Si por esa via los gestores de la misma trata-
ran de sustituir la fundacién en sus actividades por otra dis-
tinta, creo que excederian de las facultades ordinarias de la
fundacién y deberian, al menos, tomar el acuerdo con los
“quorum” precisos para modificar estatutos o extinguir la
fundacién. De todas formas habri otra limitacién, ya que
parece indudable que la fundacién no podrda constituir o
participar en la constitucion de fundaciones que sean ajenas
a sus fines. El art. 25 de la Ley es terminante cuando seia-
la cuil debe ser el destino de las rentas fundacionales, que,
al menos, en un 70% debe destinarse a “la realizacién de
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los fines fundacionales”, y el resto a gasto o incremento de
la dotacién fundacional.

De todas formas en la prictica es frecuente que diver-
sas fundaclones e instituciones se unan para, dentro de sus
fines, desarrollar actividades que no podrian desarrollar por
si solas, en cuyo caso parece razonable admitir su posibi-
lidad.

En las fundaciones hay un ultimo requisito a tener en
cuenta. Si la dotacién de la nueva fundacién implica la
enajenacion de bienes o derechos que formen parte, o estén
directamente vinculados al cumplimiento de los fines funda-
cionales de la primera, o representen un valor superior al
veinticinco por ciento del activo de la fundacién que resul-
te del dltimo balance anual, serd precisa, segin establece el
art. 19 de la Ley, la autorizacién del Protectorado. Y si, sin
darse los anteriores requisitos, se tratase de bienes Inmue-
bles o establecimientos mercantiles o industriales, valores
mobiliarios que representen participaciones significativas en
los anteriores y objetos de extraordinario valor deberd darse
cuenta inmediatamente al Protectorado.

2.12.3. Resta, dentro del campo de las entidades priva-
das, estudiar la constitucién de fundaciones por sociedades,
en especial mercantiles. El precepto que hemos visto regula
la capacidad para constituir fundaciones, sorprendentemente
no dice nada sobre la constitucidon de éstas por sociedades
mercantiles, pese a que es muy frecuente en la actualidad.
El problema estd vinculado al de la capacidad de las so-
ciedades. En principio, y sin profundizar demasiado en el
tema, parece que la realizacion de actos a titulo gratuito
por las sociedades mercantiles, choca con el fin de lucro
que éstas deben tener y con el derecho al reparto de las
ganancias entre los socios que se considera esencial en este
tipo de sociedades. De aqui que algin autor haya negado
la posibilidad de que una sociedad constituya una fun-
dacion.



La doctrina ha discutido ampliamente la posibilidad, in-
cluso, de que alguna sociedad establezca que la totalidad de
sus utiles se destine a fines distintos del reparto entre sus
propios socios. De hecho en algiin momento de la trami-
tacion del Anteproyecto de Ley de Sociedades Anénimas,
preparado por la Comisién General de Codificacién que cul-
mind en la Ley de 1989, se preveia expresamente esta posi-
bilidad. En el fondo late aqui la lucha entre el aspecto for-
mal de la sociedad, es decir, considerar sociedad anénima
todo aquel ente que relina los requisitos y cumpla las for-
malidades establecidas, o la exigencia de determinadas ca-
racteristicas de fondo, como serian la del caracter mercantil
o lucrativo y el destino a los socios de los dtiles sociales.
Cualquiera que sea la postura que se tome en torno a este
tema, la doctrina ha venido aceptando, en general, la posi-
bilidad de que por una sociedad se puedan constituir funda-
clones.

Ya, VIVANTE (7) decia que: “no es preciso que todas las
ganancias vayan distribuidas entre los socios, ya sea al fin
de cada ejercicio, ya sea al fin de la sociedad. Parte de
ellas pueden ser consagradas a fines mas nobles, como con-
tribucion de la empresa a aquellos fines de solidaridad so-
cial”. “Es cuestién —sigue diciendo VivaNTE—, de medida.
Si el fin esencial de la empresa sigue siendo la ganancia
para los socios, en la doble forma de un dividendo o de
una economia de ahorro, hay un contrato de sociedad. Soélo
si ésto es un pretexto para cubrir un fin distinto, politico,
artistico o religioso, no habrd en realidad sociedad”. Esta
doctrina del maestro ha calado, en general, en la doctrina
italiana. Asi, MaRrasa (8) dice: “que es admisible en primer
lugar que una previsién en tal sentido (o sea, permitir el
destino de beneficios a terceros con caricter gratuito), pue-
da ser permitido o impuesto en el contrato social. En este

(7) Tratrato di diritto commerciale 11, pag. 37.
(8) Le societd senza scope di lucro. Giufré 1984, pdgs. 123 y siguientes,
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caso, no me parece en modo alguno que rcsultc comprome-
tido el respeto a la causa lucrativa tipica del contrato, ni
me parece, incluso, aunque tal destino asuma el cardcter de
constante, que la sociedad se pueda calificar como una
sociedad sin fin de lucro subjetivo, siempre que, obviamen-
te, la parte de los beneficios que se destinan a terceros, no
sea de tal entidad que sirvan para enmascarar un fin sus-
tancialmente altruista. En efecto -—sigue diciendo— en el
campo de los contratos asociativos la causa tipica indicada
por el legislador puede considerarse respetada a condicidn
de que en el supuesto concreto constituya el fin principal
de los contratantes, aunque junto a este Gltimo se inserten
fines secundarios de otra naturaleza. Los argumentos funda-
mentales en que suele basarse esta posibilidad estin en que
toda funcién tipica tiene una cierta capacidad de absorcion
en relacién con otros fines diversos, y en este sentido —ter-
mina Marasa— es licito hablar de elasticidad de la causa.
Estos argumentos me parecen perfectamente trasladables a
nuestro Derecho y por lo tanto, ¢reo que es posible que las
sociedades constituyan fundaciones. Y que incluso incluyan
en sus estatutos previsiones, en virtud de las cuales se esta-
blezca que una parte de los beneficios sociales se destinen
periddicamente a lo mismo, con la dnica condicion de que
exista una proporcionalidad entre estas cantidades destinadas
a fines altruistas, y los beneficios de la sociedad, de tal
forma que no impida la distribucién de dividendos entre los
socios. Cabria quizd aqui, siguiendo a Orpo, hablar de que
la sociedad puede realizar liberalidades de uso, y volviendo
a insistir con este autor, en que se contenga dentro de limi-
tes modestos. Aunque no sea buena técnica apoyarse en
normas fiscales para defender tesis de fondo, no debe olvi-
darse que la Ley del Impuesto de Sociedades prevé una
desgravacion hasta de un 10% de los beneficios en las
cantidades destinadas a fines altruistas. Este es, de todas
formas, un tema que deberia haber abordado la Ley de
Fundaciones, cosa que no ha hecho.



Un tema distinto es el de qué o6rgano de la sociedad
esta facultado para acordar la constitucién de la fundacién.
En principic no parece que esta facultad pueda entenderse
incluida en el giro y trifico de la empresa y por lo tanto
considerar al oOrgano ejecutivo facultado para ello. Parece
mds razonable exigir, en principio, el acuerdo de la Junta
general, salvo que por la pequefiez de la aportacién realiza-
da por la sociedad en relacién con su patrimonio, pueda
considerarse una donacién de uso.

2.1.2.4. Restan, por iltimo, las personas juridicas pubii-
cas, entendiendo por tales las constituidas por el Estado, las
Comunidades auténomas, Ayuntamientos y los entes integra-
dos en ellos.

La Ley dice en el nim. 4 del art. 6 que “las personas
juridico-publicas tendrdn capacidad para constituir fundacio-
nes, salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contra-
rio”. El precepto no deja de ser andmalo al determinar la
capacidad por exclusion y afirmar, como regla general, la
capacidad de estas personas juridicas publicas para constituir
fundaciones siendo asi que tanto el Estado como las restan-
tes personas juridicas publicas tienen una capacidad perfec-
tamente reglada en sus Leyes que no parece sea posible
modificar por esta Ley que regula las fundaciones. A mi
juicio lo que deberia haber dicho el precepto y no lo ha
dicho, es que las personas juridicas ptblicas tendrdn capaci-
dad para constituir fundaciones de acuerdo con lo estableci-
do en las Leyes por las que se rigen. Y aunque no lo haya
dicho creo que ésto es lo que habra que tener en cuenta.

Hemos de partir, de todas formas, de un hecho real y es
que el Estado, y organismos de €l dependientes, han consti-
tuido con frecuencia, por si solos, fundaciones o intervenido,
con personas privadas, en la constitucién de otras. A mi jui-
cio creo que para determinar la capacidad del Estado a la
hora de constituir fundaciones hay que distinguir tres su-
puestos completamente distintos.
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Uno es la constitucion por el Estado de fundaciones
publicas: el término “fundaciones piblicas” en general, es
visto con recelo por los autores, aun cuando hay que reco-
nocer que viene expresamente recogido en el Reglamento
de Servicios de las Corporaciones Locales. La figura de la
fundacién juridico-ptblica, dice Garcia pE ENTERRIA (9),
estd montada sustancialmente sobre el fin pdblico a que
queda afecta la dotacion patrimonial efectuada por un ente
piiblico. De hecho existen numerosas fundaciones asi cons-
tituidas, Garcia DE ENTERRIA da una larga enumeracion de
las mismas como son la Fundacién de la “Santa Cruz del
Valle de los Caidos™, la “Lazaro Galdeano”, la “Obra Pia
de los Santos Lugares”, la Fundacién “Casa Salud Valdeci-
lla” o la Fundacién “Jiménez Diaz”. Yo mismo he recorda-
do algin otro ejemplo como el de la Fundacién “Inés Luna
Terrero™.

Lo primero que hay que destacar es que tradicional-
mente el Estado ha utilizado el camino de Ley, aunqgue no
siempre, porque algunas de estas fundaciones las hemos
visto constituidas por decreto, e incluso, hay alguna cons-
tituida por orden ministerial. A mi juicio el Estado, me-
diante una norma de caracter legal, puede indudablemente
constituir un ente o una institucién a la que dara, im-
propiamente, el nombre de fundacién para el cumplimiento
de un fin especifico, y con una especifica regulaciéon. Pero
va se comprende que éstas propiamente no son fundaciones,
sobre todo si se tiene en cuenta, como recuerda el propio
autor citado, que con frecuencia, la propia Ley prevé la no
sujecion a Protectorado de Ministerio alguno.

La segunda cuestiéon es la posibilidad de que el Estado
por si, constituya una fundacion privada, sometida al pro-
tectorado de un Ministerio determinado, en ocasiones, por
cierto, el mismo que constituye la fundacién. En principio,

(9) Enuarpo Garcia DE ENTERRIA y TomAs RamoN FERNANDEZ: Curso de Dere-
cho Administrativo 1, pag. 209.



esto no deja de ser una notable anomalia. Primero, porque
va es andémalo en si que el Estado se someta a su propio
Protectorado. Y en segundo lugar, porque parece que por
esta via de lo que se trata es de aligerar determinados con-
troles o intervenciones que estdn establecidos por la legisla-
ciébn para las actividades del Estado, amparandose en la
constitucion de una fundaciéon de caracter particular. A mi
juicio, por tanto, es muy dudoso que este segundo tipo de
fundaciones puedan ser constituidas por el Estado.

Una tercera posibilidad es la de que el Estado realice
actividades conjuntas con otras personas, mediante convenios
de colaboracidén, y en este supuesto si creo que es perfecta-
mente posible, que dichos convenios de colaboracién cuajen
en una fundacién privada en la cual participe el Estado, bien
mediante alguna dotacion, siempre y cuando esto sea po-
sible con arreglo a las normas que regulan la disposicién de
los bienes del Estado, o bien contribuyendo directamente a
los fines de la fundacién, mediante la concesion de determi-
nados beneficios o subvenciones ulteriores y la intervencion
de representantes del Estado en los dérganos de gobierno de
la misma. Hecho este ultimo relativamente frecuente. En
este supuesto no parece que haya o deba haber problemas
para la intervencién del Estado en dicha constitucion,

2.2. Elementos reales.

Como eclementos reales de la fundacién hemos de distin-
guir los fines y la dotacion.

2.21. Los fines.
2.21.1. ;Qué fines son posibles en las fundaciones?
La determinacion de qué fines pueden perseguir las fun-

daciones ha seguido un itinerario que partiendo de un con-
cepto restringido ha ido poco a poco amplidndose hasta
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llegar a un concepto actual relativamente amplio. Y digo re-
lativamente amplio porque la Ley que comentamos no ha
estado demasiado afortunada, en mi opinidn, al regular esta
materia.

La Ley de Beneficencia de 1849 al excluir de las Leyes
desvinculadoras las fundaciones privadas, se limita a hacerlo
con las que tengan una finalidad benéfica, entendido este
concepto en términos bastante restrictivos, ya que da una
pista de qué entiende por beneficencia cuando en su art. 18
establece que “los establecimientos de beneficencia, puiblicos
o particulares no admitiran a pobres mendigos vilidos”. De
este concepto se deduce que, segin la Ley de Beneficen-
cia los destinatarios de aquélla deben, en primer lugar, tra-
tarse de necesitados, o sea, personas que carezcan de me-
dios econOmicos para pagar la prestacion que reciben, pero
exige ademds que la causa de la necesidad no sea impu-
table a los mismos. Asi lo ha interpretado el Consejo
de Estado, por ejemplo, en su informe al proyecto de
Reglamento de Fundaciones Culturales que obligd a sus re-
dactores a introducir determinadas normas restrictivas del
concepto de fines.

El Cédigo civil sustituyé el concepto de beneficencia por
el de “interés piblico”, si bien al exigir, a continuacién, que
fueran “reconocidas por la Ley” planted el problema de si
esta referencia era a la Ley de Beneficencia, tnica Ley que
regulaba, en cierta forma, las fundaciones, implicando, indi-
rectamente, una consagracion de la exigencia del caracter
benéfico de la fundacion (10). Cualquiera que sea la inter-
pretaciéon que se defienda en relacion con el Codigo, lo
cierto es que, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, de
una parte, y la prictica de los Protectorados de otra, am-
pliaron el concepto y aceptaron fines de interés publico no
estrictamente benéficos.

(10) Ver CaFFARENA, op. cit, pdg. 87, que cxpone esta opinidn, aunque no la
considera dominante.



El Reglamento de Fundaciones Culturales de 1972 tra-
t6 de romper la correlacion fundaciones-beneficencia, intro-
duciendo el concepto de fundaciones culturales que definid
como patrimonios “destinados a la educacion, la investiga-
cion clentifica y técnica y cualquier otra actividad cultural”
(art. 1.°). No obstante el Consejo de Estado, apegado al
arcaico concepto de fundacién como ente benéfico obligé a
recoger entre los requisitos de la misma el que “los benefi-
ciarios carezcan de medios econdémicos suficientes”. Ya se
comprenderd que esta norma quedd obsoleta y era, ya des-
de el principio, inaplicable a los premios en los que se
tenfa en cuenta no Ja capacidad econdmica de las personas
sino sus méritos.

La Constitucién, al reconocer en su art. 34 el derecho de
fundacién como fundamental limita su reconocimiento a las
fundaciones “para fines de interés general”.

Este concepto, nuevo en nuestro Derecho, y que fue in-
troducido en la discusion parlamentaria, parece que res-
pondia, en la idea de sus autores, al propésito de proscribir
las fundaciones familiares, recogiendo la doctrina al respec-
to de don Feperico DE CasTro. Sin embargo, el concepto
de interés general no excluye sélo las fundaciones familiares
sino aquellas otras que respondan a intereses particulares.
Sin embargo, en mi opinién (11} el concepto de “interés
general” no es equiparable, ni mucho menos, al “interés pu-
blico” que recogia el Cdédigo civil, siendo bastante mas am-
plio. Es acertada, a mi juicio, la opinién de Carrarena (12)
de que la referencia de la Constitucion a la Ley no implica
que sélo sean admisibles aquellos fines de interés general
que la Ley reconozca expresamente como tales, sino que la
delimitaciéon de la generalidad del interés corresponde bien
a los Tribunales bien a la Administracion.

(11) Op. cit, pag. 85.
(12) Op. cit, pag. 87
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L.a Ley trata, a mi modo de ver, de forma desafortuna-
da el tema de los fines en dos puntos distintos. Uno es el
art. 2. En su primitiva redaccién nada decia este precepto
sobre cudles eran los fines de la fundacién, probablemente
por entender sus autores que quedaba claro el tema, no
sélo en la Constitucién sino en la definicion del art. 1.
Seguia asi la sensata opinién de CAFFARENA, que al fin y a
la postre es uno de los autores del proyecto cuando decia
que “creo necesario que la futura Ley de Fundaciones haga
referencia al fin de la fundacién como elemento definitorio
de la misma exigiendo que sea de interés general. No creo
en cambio que sea conveniente llegar a una mayor concre-
cién, el riesgo de que se trate de limitar el derecho de
fundacién consagrado por la Constitucion no lo hace acon-
sejable”. Pues bien, una enmienda presentada por el parti-
do Popular introdujo un nimero uno en el art. 2 que dice
“Las fundaciones deberdn perseguir fines de interés general,
tales como los de asistencia social, civicos, educativos, cultu-
rales, cientificos, deportivos, sanitarios, de cooperacion para
el desarrollo, de defensa del medio ambiente o de fomento
de la economia o de la investigacion, de promociéon del vo-
luntariado, o cualesquiera otros de naturaleza andloga”. Este
precepto estd tomado del art. 42 a) de la propia Ley que
establece los requisitos que deben reunir las fundaciones
para gozar de los beneficios fiscales y tiene su fundamento,
como dicen los enmendantes en su justificacién, en que
“puesto que el Titulo II no reconoce mias entidades sin
fin lucrativo que las fundaciones y asociaciones declaradas
de utilidad publica, creemos que este requisito debe regu-
larse en las normas sustantivas” (13). Sin embargo, esta tesis
arranca de un error. Es posible que el legislador fiscal quie-
ra imponer determinadas, condiciones, y por desgracia asi lo

(13) La tesis fue defendida por PEDRO LESCURE en su ponencia sobre “Cudl
debe ser el dmbito de actuacién de las Fundaciones” en el importante encuentre de
El Escorial, pdg. 40.



hace, para conceder los beneficios fiscales, pero esto no
debe llevar a limitar el derecho constitucional de fundar que
estd reconocido para cualquier fin de interés general. La
enumeracion, por muy completa que parezca, no deja de
ser una enumeracidon que por definicién deja fuera a algin
fin y la dltima restriccién que exige que los no enumerados
sean de “naturaleza andloga” excluye a los que no lo sean.
Por poner un ejemplo, en la enumeraciéon no estian inclui-
dos los fines religiosos, nadie puede dudar que son fines
de interés general pero, ;jcabrd constituirse fundaciones con
estos fines, que aunque normalmente adquirirdn personalidad
juridica eclesidstica cabe que prefieran la civil, bien por no
conseguir la eclesidstica, bien por buscar independencia o
por responder a otras confesiones religiosas? Y quien dice
esto de los fines religiosos puede repetirlo de otros fines
también de interés general

De todas formas la desdichada redaccién del precepto no
empece que la Constitucién tenga un valor superior y que la
norma que trate de limitar un derecho reconocido en aqué-
lla es anticonstitucional, por lo que creo que si se pretende
constituir una fundacién para un fin de interés general no
recogido en la enumeraciéon legal, serd posible constituirla
sin perjuicio de las dificultades que bien para la clasifica-
cidon, bien para la obtencion de beneficios pueda encontrar.

Habrd que esperar a la decisién que en este punio to-
men los Protectorados, ya que, segun establece el articulo
36 de la Ley, y veremos mas adelante, Ja inscripcidn en
el Registro que dota de personalidad a las fundaciones no
es automdtica, ni sometida simplemente a la calificacién del
Registrador, sino que requiere en este punto el “informe
favorable” del correspondiente Protectorado, siendo este el
2.° punto desafortunado de la regulacion legal.

Resumiendo, la fundacion debe tener un fin o fines de
interés general, en la Ley aparece una enumeracidn de los
que se consideran fines de interés general, pero, dada la
superior vigencia de la Constitucion cabe constituir funda-
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ciones para fines que siendo de interés general no estén, sin
embargo, recogidos en la enumeracién legal. Serd el Pro-
tectorado quien decidird, en su informe, si dicho fin es o
no de interés general, y en el supuesto de que el Protecto-
rado emita informe desfavorable cabra acudir a los Tribuna-
les para la definitiva decision.

2.2.1.2. La determinacién del fin.

Un problema complementario es si los fines deben ser
concretos o determinados. Nada dice la Ley al respecto. No
obstante al exigirse, como veremos pronto, una dotacién
“adecuada y suficiente para el cumplimiento de los fines
fundactonales” cabe preguntarse si esta suficiencia no preci-
sa una concrecion de los tines.

La practica nos muestra junto a fundaciones con un fin
muy concreto una gran mayoria con una pluralidad de fines,
e incluso, con una vaguedad total en la determinacién de
los mismos. La Ley, como hemos dicho, no exige determi-
nacién del fin, como no lo hacian ninguna de las Leyes
autonomicas que la han precedido, y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha sido muy generosa en este punto esta-
bleciendo a partir de la Sentencia de 2 de julio de 1952
ratificada, ya después de la Constitucién, por las de 10 de
julio de 1985 y 7 de mayo de 1987 (14) que es suficiente
el cstablecimiento de un interés general, que puede ser
tan vago como “obras benéficas para perpetuar mi nombre”
(S. 1955) o “la satisfaccidon gratuita de necesidades intelec-
tuales o fisicas”. Creemos que debe mantenerse la posibili-
dad de que los fines sean todo lo amplios que el fundador
desee, permitiendo al Patronato ajustarlos a las convenien-
cias del momento. CarFARENA (15) es de la misma opinién
no sin alguna reticencia.

(14) Puede verse en la obra de Josg Luis Pivar: Régimen juridico de las Fun-
daciones: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional v del Tribunal Supremo, pég. 29.
(15) Op. cit, pdg. 91, nota 48,



2.2.1.3. La permanencia del fin.

La doctrina y la prédctica habitual ha considerado a las
fundaciones como entes perdurables y de duracién ilimitada.
La definicién contenida en el art. 1.° de la Ley exige que
las fundaciones tengan afectado su patrimonio a los fines
“de modo duradero”. FEsto, sin embargo, no significa que no
puedan constituirse por plazo limitado y asi el art. 29 al
regular las causas de extincién de la fundacién incluye en
su apartado a) la expiracién del plazo por el que fue cons-
tituida.

22.1.4. Las fundaciones familiares.

El tema de las fundaciones familiares fue una conocida
disputa entre nuestro compafiero CARDENAS y D. FEDERICO
DE Castro (16). El peso de la opinidn de D. Feperico pa-
rece que fue determinante a la hora de redactar el art. 34
de la Constitucién y reducir el reconocimiento del derecho
a fundar exclusivamente para fundaciones de “interés gene-
ral”. Esta exigencia, que no figuraba en la primera redac-
cion del precepto, se incluydé precisamente para excluir las
fundaciones familiares. Como he dicho en otra ocasion (17),
la exclusién con cardcter absoluto de las fundaciones fami-
liares no me parece justificable e incluso va mas alld de la
propia opinién de D. Feperico, que leido atentamente pare-
ce contemplar sélo las fundaciones perpetuas y no las tem-
porales. L.a verdad es que estas fundaciones podian ser 1iti-
les para rtesolver determinadas cuestiones familiares que
pueden, incluso, ser consideradas de interés general, al tener

(16) CaArpenas: “Las fundaciones familiares de Derecho privado™ en Rev. de
Derecho Privado, 1952, y DE Castro: “Sobre la pretendida validez de las fundacio-
nes familiares” en el Anuario de Derecho civil, 1953.

(17} En mi trabajo sobre “Las fundaciones hoy y mafiana: Fines, constitucidn y
extineidn” en ¢l Seminario Hacia una nueva Ley de Fundaciones en la Universidad
Menéndez y Pelayo de Santander citade ¢n la nota 2, pdg. 84,
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reconocida su importancia en la propia Constitucién, como
son la proteccién de los incapaces, que en el extranjero se
consigue a través de la figura del “trust” desconocida en
nuestro Derecho.

De todas formas y concorde con el espiritu y la inter-
pretacién mads corriente de lo dispuesto en la Constitucidn,
el primer proyecto enviado por el gobierno socialista a las
Cortes establecia que “en ningin caso podran constituirse
fundaciones con la finalidad de destinar sus prestaciones a
los miembros de una familia”.

Sin embargo, la exigencia del “interés general” viene obs-
curecido en la actual Ley, que en su art. 2 ha cambiado la
redaccion y trata el tema en tres apartados distintos que
dicen lo siguiente:

“La finalidad fundacional debe beneficiar a colectividades
genéricas de personas. Tendrin esta consideracion los colecti-
vos de trabajadores de una o varias empresas y sus familia-
res”. Este primer péarrafo es una indudable excepcién a la
exigencia del “interés general” ya que se trata de un inte-
rés particular aunque sea de un colectivo concreto y ademds
es contradictorio con el primer parrafo al no ser una “co-
lectividad genérica”. De todas formas y por esta excepcién
tratan de salvarse las fundaciones laborales que reconocia la
legislacién anterior (18).

“En ningin caso podrdn constituirse fundaciones con la
finalidad de destinar sus prestaciones a los cényuges o pa-

(18) Las fundaciones laborales quedan fuera de la regulacién de la Ley, y son
un concepto, en realidad mds estriclo que el recogido en este precepto. La disp.
adicional decimoctava incluida por el Senado en el texto legal dice “En el plazo de
un afio desde la entrada en vigor de esta Ley el Gobierno deberd regular el régi-
men economico, organizative v fundacional de las entidades constituidas en virtud de
Convenio Coleciive entre las organizaciones empresariales y sindicales, que, @ la entro-
da en vigor de la presente Ley hayan adoptado la forma de fundacidn laboral”. En
realidad estc precepto no alcanza a todas las fundaciones laborales existentes, sino
s6lo a las derivadas dc convenios colectivos por lo que su dmbito es bastante mds
estricto.

En cambio y, sorprendentemente, la Ley no hace referencia alguna a las cons-
tructoras benéficas, instituciones de perfil fundacional y atipica regulacion.



rientes del fundador hasta el cuarto grado inclusive”. l.a te-
daccidon del precepto no es muy afortunada pues parece, a
contrario sensu, permitir la constitucion de fundaciones para
beneficiar a parientes de grado mds alejado de los recogidos
en el precepto, lo cual no creo que esté en el espiritu de
la Ley.

Por dltimo el péarrafo tercero dice que “no se incluyen
en el apartado anterior las fundaciones cuya finalidad exclu-
siva o principal sea la conservacion y restauracion de bienes
del patrimonio historico espafiiol, siempre que cumplan las
exigencias de la Ley 16/1985, del Patrimonio Historico Espa-
nol, en particular respecto de los deberes de visita v exposi-
cion publica de dichos bienes”. Es una puntualizacion, la de
este precepto, que trata de salvar determinadas fundaciones
ya constituidas, ¢ indudablemente meritorias, aunque es muy
dudoso si sus fines pueden considerarse de interés general.

Creemos, de todas formas, que la interpretacién de la
norma no debe ser rigurosa, como lo demuestran las pro-
pias excepciones recogidas por la Ley y que no debe impe-
dir las clasificaciones de fundaciones en las que el funda-
dor, como es frecuente, se reserve determinados privilegios
para sf, e incluso para su familia, como es, por ejemplo, ¢l
ser asistidos en el centro que crea o poder cursar estudios
en él, e incluso que la “colectividad genérica” tenga limita-
ciones como el reservarse los beneficios, o dar preferencia
en la concesién de éstos a los oriundos de un pueblo o
region.

2.2.2. La dotacion.

La doctrina tradicional sobre las fundaciones considerd a
éstas como un patrimonio adscrito al fin poniendo el acen-
to en la existencia del patrimonio. Esta es la doctrina que
sigue la Ley vigente que en el art. 1.°, como hemos dicho
la define como organizaciones que “tienen afectado su pa-
trimonio...".
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De aqui quc se plantec el problcma de la suficiencia del
patrimonio para la constituciéon de la fundacién. Tradicio-
nalmente, y como ya he indicado en otros trabajos (19), los
Protectorados han sido bastante laxos a la hora de exigir un
patrimonio a las fundaciones, permitiendo la constitucién de
muchas de éstas con fines muy amplios pero con un pa-
trimonio escaso y claramente insuficiente para la consecu-
cidon de los fines propuestos. Esto se resolvia en la practica
trasladando la exigencia de la suficiencia de los recursos a
los programas concretos y exigiendo, para clasificar las fun-
daciones, la presentacién de un programa, normalmente muy
modesto, que pudiera cumplirse con las rentas previsibles
de la fundacién. Esto viene avalado por el hecho de que
muchas fundaciones subsisten, bien gracias a contribuciones
concedidas por sus benefactores, bien por el apoyo de em-
presas o instituciones, incluso de otras fundaciones, bien por
subvenciones del propio Estado, que en ocasiones, ha exigi-
do, para concederlas, la constitucién de fundaciones, proba-
blemente, por entender mas seguro ayudar a entes con per-
sonalidad juridica propia que a particulares, y porque ha
tenido una cierta preferencia respecto de las fundaciones en
relacién con las asociaciones.

La nueva Ley parece haber cambiado radicalmente de
criterio y recogiendo la opinién de uno de sus autores (20)
en su art. 10 exige que la dotacién “que podra consistir
en bienes y derechos de cualquier clase, ha de ser adecua-
da y suficiente para el cumplimiento de los fines fundacio-
nales”.

“La determinacion de la suficiencia de la dotacion”, la
atribuye el art. 36 al Protectorado al exigir, para la inscrip-
cion de la fundacién, el informe favorable sobre este punto
de aquél.

(19) Véase lo que digo en mi trabajo “Las Fundaciones” publicado en la
Actualidad Civil, 1987.1, pigs. 1194 y siguientes.
(20) CAFFARENA, op. cif, pig. 118



A mi juicio, y, escriipulos doctrinales aparte, la aplicacidn
rigida de este precepto conllevard una doble y muy grave
consecuencia para las fundaciones consistente en exigir una
concrecion de sus fines (de otra forma dificilmente podrd
calificarse la adecuacién a ellos de la dotacién) y una exi-
gencia de un capital elevado para constituirlas. Son muchas
en este momento las fundaciones que, con un capital fun-
dacional notoriamente insuficiente para sus fines, van, sin
embargo, afio a afio realizando su tarea, con frecuencia ad-
mirable y que verdn, en el futuro, amenazada su existencia,
sobre todo si se aplica la norma con cardcter retroactivo
por la via de la adaptacion de los estatutos que exige la
disposicién transitoria segunda de la Ley (21).

No se ha atrevido el Ordenamiente Juridico en otras
personas juridicas, en las que pareceria mas razonable exi-
girlo, a introducir el concepto de capital suficlente limitén-
dose a establecer lo que por objetivo es mas seguro, un
capital minimo (asi en las sociedades andnimas y de res-
ponsabilidad limitada, por cierto en estas Gltimas nadie pue-
de calificar de suficiente el capital exigido y sin embargo
son mayoria las sociedades de este tipo que se constituyen
con el capital minimo). En definitiva habrd que esperar a
ver qué dice el Reglamento y cudl es el criterio que apli-
quen los Protectorados para poder conocer qué dotacidn se
considera “suficiente” en cada caso, y confiar que el Regla-
mento, por una parte, y la tradicional prudencia que aque-
llos han mostrado en el pasado contintie en el futuro dando
una interpretacién flexible al precepto legal.

La Ley permite, en su art. 10, que la aportaciéon de la
dotacién se haga “de forma sucesiva, en cuyo caso el des-
embolso inicial serd al menos del 25 por ciento, debiendo
hacerse efectivo el resto en un plazo no superior a cinco aios

{21) Una discusion méds amplia sobre este tema puede verse en las intervencio-

s

nes de algunos dc los participantes cni ¢l cncuentro de LBl Escorial citado. Asi puede
verse MaRTiN PaTivg, pdg. 65; RararL DE Lorenzo, pdgs. 73 y 152, y RoDriGuEz
DuUrANTE, pdg. 167.
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contados desde el otorgamiento de la escritura de constitucion
de la Fundacion”. Recoge asi la Ley una feliz propuesta
hecha hace tiempo por LOpEz JACOISTE, recientemente reco-
gida por CAFFARENA (22). Al no precisar mas la Ley serd la
escritura de carta fundacional la que podrd, en este supues-
to, establecer las modalidades de dicha aportacién o dejar a
voluntad bien del Patronato, bien del dotante los momentos
concretos de la aportacién.

En reforma introducida en el Senado el art. 10.2 segun-
do péarrafo, “tendrin, asimismo, la consideracion legal de
dotacion los bienes y derechos que durante la existencia de
la Fundacion se afecten por el fundador o el Patronato, con
cardacter permanenite, a los bienes fundacionales, de conformi-
dad con el art. 251 de esta Ley”. Parece que, dada esta
autorizacién el Patronato podrd, en el momento de recibir
los bienes decidir el destino de éstos al incremento de la
dotaciéon sin sujetarse a los limites del 30% previsto en el
art. 25.1 de la Ley. De todas formas no estaria de mas que
el Reglamento aclarara este punto.

También permite la Ley que la dotacién consista en el
“compromiso de aportaciones de terceros siempre que estu-
vieran garantizadas”. Parece que, en este supuesto, el terce-
ro podrd bien comparecer en la Carta Fundacional para for-
malizar su compromiso bien hacerlo en documento aparte.
Es légico entender que este documento debera ser notarial
cuando se trate de compromiso de aportar bienes inmuebles.
En cuanto a las garantias posibles nada precisa la Ley por
lo que, en beneficio de las fundaciones, ¢s aconsejable una
interpretacién flexible de las mismas. ;Qué mayor garantia
por ejemplo si el aportante es un Banco que Ia estructura
y solidez del propic Banco?

En cambio la Ley excluye expresamente la posibilidad de
considerar como dotacidén “el mero propdsito de recaudar

(22) Lopez JacowsteE: “Las fundaciones y su estructura a la luz de sus nuevas
funciones”, Revista de Derecho Privado, 1965, pdgs. 567 y siguientes, y CAFFARENA,
op. cit, pag. 118,



donativos”. Se trata de una consideracion de futuro pero
que no impide constituir la dotacién con los donativos ya
recaudados o incluso los prometidos.

2.3. Requisitos formales.

23.1. En actos “inter vivos”. La Ley establece que la
fundacién podrd constituirse tanto por acto “inter vivos”
como “mortis causa”.

Si se realiza por acto “inter vivos” establece imperativa-
mente que “se realizard mediante escritura piiblica”. La es-
critura, pues, €s un requisito ad solemnitatem de la constitu-
cién de la fundacién y su ausencia producird la nulidad de
la misma.

Con esta norma se culmina, como ya dijimos, un lar-
go iter legislativo que inicié el Reglamento de Fundaciones
Culturales y que ha sido seguido por todas las Comunidades
Auténomas que han publicado leyes de fundaciones, y pone
fin a la situacién anterior que permitia la constitucion sin
sometimiento a requisito alguno de las fundaciones benéficas
en las que no se aportaran inmuebles.

2.3.2. La constitucién de la fundacion por acto “mortis
causa” —dice el ndmero 3 del art. 7— “se realizard testa-
mentariamente, cumpliéndose en el testamento los requisitos
establecidos en el articulo siguiente para la escritura de cons-
titucion”.

Esta norma no es afortunada ya que, aunque poco {re-
cuentes, existen en nuestro ordenamiento actos “mortis cau-
sa” fuera de los testamentos y habrd que interpretar el
precepto en el sentido de que no ha querido excluir la po-
sibilidad, por ejemplo, de constituir una fundacion en unos
capitulos matrimoniales como norma a cumplir despué€s del
fallecimiento de los otorgantes o alguno de ellos.

Tampoco es cierta la exigencia de que el testamento
deba incluir los requisitos establecidos para la escritura de
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constitucién, ya que en el apartado siguiente dice “si en la
constitucién de una Fundacién por acto «mortis causa», el
testador se hubiera limitado a establecer su voluntad de
crear una Fundacién y de disponer de los bienes y derechos
de la dotacién, la escritura publica en la que se contengan
los demds requisitos exigidos por esta Ley “se otorgard por
el albacea testamentario y, en su defecto, por los herederos
festamentarios 'y en caso de que éstos no existieran, por la
persona que designe el Protectorado”.

Vista esta norma, que merece toda clase de elogios al
resolver un problema que en la prdctica se planteaba, aun-
que en realidad habiendo albaceas o herederos se limita a
recoger lo establecido en el Cédigo civil, hemos de distin-
guir. En el testamento es esencial que se contenga “la vo-
luntad de crear una fundacion” y la “disposicion de los bie-
nes y derecho de la dotacion”. No es preciso, como puede
verse, ni siquiera que se determinen los fines de la funda-
cién, cuya determinacién puede dejarse a los ejecutores tes-
tamentanos. Aunque no es frecuente ésto, creo que es posi-
ble que se sefialen unos fines muy genéricos y se permita
a los albaceas concretarlos. Creo, dentro de la libertad de
testar, que es también posible dejar a la decision de los
albaceas el hecho mismo de crear una fundacién o entregar
los bienes a otra fundacion o entidad ya existente que cum-
pla fines similares a los perseguidos por la proyectada fun-
dacion.

El ejecutor de la voluntad del testador es, en primer
lugar, el albacea particular nombrado especificamente para
ello por el testador, cuando lo haya, en segundo lugar, y en
ausencia de aquél, el albacea universal. En este sentido hay
que entender amphadas las facultades concedidas a éste en
el art. 902 del Cddigo civil. En defecto de albaceas el here-
dero o herederos a los que confiere el art. 911 la mision
de ejecutar la voluntad del testador. Y en defecto de éstos
la persona designada por el Protectorado. La funcién de
éste hay que considerarla mas amplia y alcanzard no sélo a



dicha designacién sino también a velar por que los albaceas
o herederos den cumplimiento a la voluntad del testador, ya
que, como es ldogico, la constitucidon de la fundacion dismi-
nuye, en ocasiones, gravemente, los derechos de los herede-
ros, o que les hace reacios a cumplir sus obligaciones. Esta
facultad hay que entenderla incluida, aun con una inter-
pretacién amplia, en el art. 32 nimero 2.B que confiere al
Protectorado la funcién de “velar por el efectivo cumpli-
miento de los fines fundacionales de acuerdo con la voluntad
del fundador y teniendo en cuenta la consecucion del interés
general”.

Para facilitar al Protectorado esta funcién hay en nuestro
Reglamento Notarial una norma, con frecuencia olvidada, y
que ha producido mds de una protesta de los Protectorados,
que impone a “los Notarios que autoricen o eleven a escriti-
ra publica testamentos en los cuales conste alguna disposicion
de cardcter benéfico o benéfico-docente, que tenga por objeto
la ensefianza, educacion e instruccion, el incremento de las
Ciencias, Letras y Artes, la obligucion de remitir a la Junta
de Beneficencia a que pertenezcan y a la Direccion General
del Ramo, en el primer caso, v al Ministerio de Educacion
Nacional en los demds, una copia simple de la clausula o
clausulas testamentarias correspondientes tan luego como lle-
gue a su conocimiento el fallecimiento del testador”. De igual
modo —sigue diciendo el art. 179 de nuestro Reglamento
vigente— “los Notarios que autoricen o eleven a escritura
piiblica particiones o manifestaciones de herencia fundadas en
testamentos que contengan alguna disposicion de las expresa-
das en el pdrrafo anterior, notificardn mediante acta, al Mi-
nisterio de la Gobernacion o al de Educacion Nacional, se-
giin los casos, el texto integro del testamento, con cargo a la
herencia; siendo responsables, si no lo hicieren, de los per-
juicios que puedan ocasionar con su negligencia. No se ad-
mitirdan en ningun Registro u oficina dichas particiones si no
aparecen otorgadas precisamente en escritura publica, y en ésta
no consta el cumplimiento de lo dispuesto anteriormente”.
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Esta larga norma que estd pidiendo a gritos su actualiza-
cién contiene, sin embargo, una importante obligacidn para
los Notarios, que como ella misma dice, pueden incurrir en
responsabilidad si no la cumpien. Consiste esta obligacion
en remitir copia de las cldusulas testamentarias que contie-
nen disposiciones que hoy podriamos interpretar ampliamen-
te como de “interés general”. En cuanto a los destinatarios
de la comunicacién parece légico entender sustituidos los
organismos citados por los actuales Protectorados que exis-
ten en los Ministerios de Asuntos Sociales, Educacién y
Cultura, si son disposiciones de dmbito nacional, y los Pro-
tectorados existentes en las Comunidades Auténomas, que
tienen transferida esta facultad, si las disposiciones son de
ambito autondmico.

Y la obligacién es doble. En primer lugar al tener co-
nocimiento del fallecimiento del testador, que normalmente
coincide, al menos en las grandes ciudades, con el momen-
to de pedirse la copia del testamento. Y en segundo lugar
en ¢l momento de autorizarse la escritura de particion. Qui-
zas, en alguna de las reformas del reglamento, si se acuer-
dan de este precepto, podria suprimirse esta ultima obliga-
cidén, ya que en este caso, si se ha cumplido la voluntad del
testador, la fundacién debera presentarse a clasificar, y si no
s¢ ha cumplido el Notario no debe autorizar la escritura; y
en todo caso, teniendo noticia el Protectorado por la comu-
nicacién al expedirse el testamento parece que es él quien
debe tomar las precauciones y medidas pertinentes para pro-
teger dicha voluntad.

24. Requisitos de la escritura de constitucion.

Siguiendo una técnica ya utilizada para otras personas
juridicas, como las sociedades andnimas y de responsabilidad
limitada, y trasladada al campo de las fundaciones por el
Reglamento de Fundaciones Culturales de 1972, seguido por
las diversas leyes autondmicas, la ley distingue requisitos de



la escritura y requisitos de los estatutos, convirtiendo por
tanto a éstos en obligatorios.

Los requisitos de la escritura de constitucién son recogi-
dos en el art. 8 que exige:

a) “El nombre, apellidos, edad y estado civil de los fun-
dadores, si son personas fisicas y la denominacién o razén
social si son personas juridicas y en ambos casos la nacio-
nalidad y el domicilio”.

Son los requisitos habitualmente exigidos para compare-
cer ante Notario, con excepciéon de la profesién, que estd
cayendo en desuso desde que se suprimié su mencidén en el
D.N.I. En cuanto al nombre del cényuge serd conveniente
hacerlo constar si, por estar el constituyente casado en ré-
gimen de gananciales puede afectar a la sociedad conyu-
gal su disposicion. En otro supuesto es conveniente hacerlo
constar asi, bien por existir régimen de separacién, pactado
o judicialmente establecido, bien por tratarse de personas
con regionalidad en la que el régimen de separacién es el
legal.

b) “La voluntad de constituir una Fundacion”.

¢) “La dotacién, su valoracién y la forma y realidad de
su aportacion’.

Ya hemos comentado, al estudiar la dotaciéon como ele-
mento esencial de la fundaciéon, lo establecido en cuanto
a qué bienes pueden formar parte de la misma. El mismo
art. 10 que trata de la dotacién establece en su punto 3
que “si la dotacidon consistiera en dinero su cuantia se fijara
en pesetas”. Esto no quiere decir que no quepa aportar
todo tipo de monedas, sino sdlo, que debe, como se hace
en otros contratos, expresarse su convertibilidad en pesetas
en el momento de constituirse la fundacién.

“Las aportaciones no dinerarias se cuantificardn en igual
forma y se especificardn los criterios de valoracién utiliza-
dos”. Son dos los requisitos establecidos. Uno sencillo: ex-
presar en pesetas el valor de los bienes aportados. El se-
gundo mds complejo y resulta nuevo en la Ley consistiendo
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en decir cudles son los criterios de valoracién utilizados.
Esto puede plantear algunos problemas prédcticos. No parece
que la Ley exija que la aportacion se haga por su valor
real. Tampoco que no pueda darse una valoracién superior
al mercado. Aunque parece razonable entender que, aunque
no lo diga, al pedir se exprese el criterio de valoracién, se
busca excluir esta posibilidad. Mas dificil es si cabe aportar-
los por un valor inferior al de mercado. El Protectorado
debe, como ya hemos dicho, calificar “favorablemente” la
suficiencia de la dotacién, pero esto no esta forzosamente
refiido con el hecho de poner un valor inferior a los bie-
nes aportados, que pese a la infravaloracién contable pue-
den ser suficientes. Por otra parte no exige directamente la
Ley que la valoracion se ajuste al valor real de mercado,
como no lo hace tampoco en la norma de la Ley de socie-
dades anénimas, que puede haber servido de antecedente a
la presente. Creemos por tanto que seria posible valorar
los bienes teniendo en cuenta, por ejemplo, el valor catas-
tral de los mismos, o ¢l declarado a efectos del impuesto
de patrimonio del aportante, o cualquier otro, ya que la ley
lo dnico que exige es que se “especifiquen los criterios de
valoracién utilizados” (23). Otro tema distinto a la hora de
aconsejar a los constituyentes, es la conveniencia o no del
valor que se dé a los bienes, ya que, aun cuando la fun-
dacién va a estar normalmente exenta del impuesto de
transmisiones o sociedades por incremento de su patrimonio
como consecuencia de la aportacién, podrd, sin embargo,
verse perjudicada en el futuro si el valor es bajo y su pro-
yecto es enajenar los bienes. Habra, pues, que ponderar las
conveniencias tanto de la fundacién como del aportante.
“En uno y otro caso, sigue diciendo el precepto, se acre-
ditarad ante el Notario actuante la realidad de las aportacio-

(23) Dec todas formas la supresidon dc la vulgarmentc llamada “plusvalia del
muerlo” en el IRPF, reiterada para las fundaciones en el articulo 62 de la Ley, re-
suelve el importante problema que se planteaba al constituir una fundacién con la
plusvalia que se podia generar en el patrimonio del donante a efectos del impuesto.



1

nes”. Dejando a un lado la pintoresca denominacidon de
“actuante” atribuida al Notario que autoriza la escritura,
que es una manifestacién mds de la ignorancia al uso sobre
las caracteristicas e incluso terminologia notarial, la norma
impone una obligacidon al Notario que puede plantear algu-
nos problemas. Si se trata de aportacion en dinero lo mejor
serd utilizar la férmula que para acreditar la realidad del
desembolso de las aportaciones a sociedades andnimas esta-
blece el art. 40 LS.A., es decir, exigir la entrega ¢ incorpo-
rar a la escritura el resguardo de depdsito de la aportacion
en una entidad de crédito, sistema utilizado ya en la préc-
tica ahora, o recibir el Notario el dinero para ingresarlo
¢l mismo en una entidad de crédito a nombre de la fun-
dacion.

Mas dificil puede resultar nuestra actuacion en los su-
puestos de aportaciones no dinerarias. Paraddjicamente esta
Ley va mds lejos que la de sociedades andnimas al exigir
también, en el supuesto de aportaciones no dinerarias, que
se acredite al Notario la “realidad” dc la aportacién. No
parece que el Notario deba meterse a determinar si la valo-
racion de los bienes es o no correcta, cumpliendo con re-
cogerla en la escritura y expresar el criterio seguido para
valorar. Esa funcién corresponde al Protectorado. La funcidn
del Notario, creo debe limitarse a comprobar que se han
cumplido los requisitos que las leyes exijen para la transmi-
sion de los bienes a la fundacidn. Es decir, si se trata de
inmuebles, parece que el Notario cumplird con esta obliga-
ciéon examinando los titulos del aportante y si acaso com-
probando en el Registro la situacion registral. En ningin
momento, sin embargo, el Notario responderd de los defec-
tos en la titularidad del aportante que no resulten de dichos
titulos ni mucho menos de la posible pérdida por la funda-
cion de los bienes en caso de eviccidn, ya que no debe
olvidarse que no juega a favor de clla el art. 34 por ser
adquisicién a titulo gratuito. En el supuesto de aportacion
de bienes muebles convendrd, tal vez, exigir los titulos de
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adquisicion, cuando los haya, que no siempre serd asi. Por
altimo en el caso de aportacién de créditos creo que seria
prudente que el Notario notifique al deudor la cesién para
evitar que pucda liberarse pagando ai primitivo acreedor.

El precepto en su ntmero 4 acepta como dotacién “ef
compromiso de aportaciones de terceros siempre que estuvie-
ran garantizadas”. En este punto el Notario, creo que debe
limitarse en la escritura a recoger dicho compromiso en
condiciones que [o hagan vélido y expresar la garantia, pero
sin entrar en ningln momento a juzgar ésta, misién que
correspondera al Protectorado al calificar la suficiencia de la
dotacion.

d) “Los estatutos de la fundacion, cuyo contenido se
ajustard a las prescripciones del art. siguiente”.

e¢) “La identificacion de las personas que integran el
organo de gobierno, asi como su aceptacion, si se efectita en
el momento fundacional”.

Si se trata de personas fisicas deben tener “plena capa-
cidad de obrar y no estar inhabilitadas para el ejercicio de
cargos publicos” (art. 13.2). Si son personas juridicas de-
berdn “designar a la persona natural que las representen”
(art. 13.3). Es decir, como en las sociedades anénimas cabe
que sean designadas personas juridicas pero se exige una
persona fisica que sea su representante permanente.

El patrono persona fisica no puede hacerse sustituir en
el cargo, ya que debe ejercerlo personalmentc. Se exceptia
el supuesto de titulares de cargos publicos llamados por ra-
z6n de los mismos (art. 13.5). Lo que no dice el precepto
es si en este supuesto el cargo publico puede enviar cada
vez una persona distinta que le represente o debe, como se
exige para las personas juridicas, nombrar un representante
permanente.

En el caso de no haber aceptado en el propio momento
fundacional el art. 13.3 prevé la posibilidad de aceptar en
“documento publico (que entiendo no puede ser otro que la
escritura notarial), en documento privado con firma legitima-



da por Notario o mediante comparecencia realizada al efecto
en el Registro de fundaciones”.

Este es el contenido mfnimo de la escritura de constitu-
ci6n de la fundacién, aparte pueden establecerse otros re-
quisitos o previsiones que el fundador juzgue oportunas y
no se opongan a lo dispuesto en la Ley.

2.5, [Estatutos de la fundacion.

El art. 9 establece las menciones minimas que deben
contener los estatutos de la fundacion. Veamos cudles son
€stas.

25.1. “La denominacién de la entidad, en la que deberd
figurar la palabra fundacion, que no podrd coincidir, o ase-
mejarse de manera que pueda crear confusion, con ningund
ofra previamente inscrita en el Registro de fundaciones”.

Son dos los requisitos contenidos en este numero. El pri-
mero la necesidad de contener la palabra “fundacién” en el
nombre de la entidad. Este es fdcil de cumplir. El segundo
que no coincida o se asemeje de manera que pueda crear
confusién con otra previamente inscrita. Este segundo requi-
sito puede ser dificil de cumplir al no existir un registro de
denominaciones ni por tanto ser posible, a priori, conocer la
existencia de una fundacién con nombre idéntico o semejan-
te al que se proyecta adoptar. Ademdas el hecho de que, al
menos de momento, siga habiendo diversos registros (dispos.
Trans. 4.7) dificulta mas la cuestion. En la practica ademds
hay muchas fundaciones con un ambito local {por ejemplo
establecimientos de beneficencia, asilos, escuelas, etc.) que es
ficil tengan el mismo nombre, lo que hard dificil la efecti-
vidad de la norma y exigird una cierta flexibilidad en su
aplicacién, sobre todo respecto a las fundaciones ya existen-
tes, para evitar perjuicios derivados de la inexistencia hasta
el momento de un Registro Gnico. Por ultimo, parece que
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esta prohibicion sélo es aplicable respecto de las fundacio-
nes de ambito nacional, Gnicas que se inscriben en el Regis-
tro central de fundaciones, y no a las clasificadas por las
diversas Autonomias en el ambito de dichas comunidades.

25.2. “Los fines fundacionales”. Ya hemos hecho algu-
nas consideraciones sobre los mismos con anterioridad (2.2.1.).

2.5.3. “El domicilio de la fundacion y el dmbito terri-

torial en que haya de desarrollar principalmente sus activi-
dades”.

En cuanto al domicilio hay que tener en cuenta gue el
art. 4 exige que estén “domiciliadas en Espafia las fundacio-
nes que desarrollen principalmente su actividad dentro de su
territorio. 'Y que las fundaciones tengan su domicilio social
en el lugar donde se encuentre la sede de su érgano de go-
bierno, que deberd radicar en el dambito territorial en que
haya de desarrollar principalmente sus actividades”. “Las fun-
daciones que se inscriban en Espafia para desarrollar una ac-
tividad principal en el extranjero, tendrdn su domicilio social
en la sede de su drgano de gobierno dentro del territorio na-
cional”. Consciente del caricter practico de estas notas no
puedo detenerme en los problemas que puede plantear este
articulo con las normas de libre circulaciéon de personas que
presiden la Unién Europea.

Son tres, pues, los requisitos. El primero que esté dentro
del territorio nacional el domicilio de aquellas fundaciones
que desarrollen principalmente su actividad en Espafia. El
segundo que éste radique dentro del ambito de actuacion
principal, y el tercero, referido a las fundaciones con activi-
dad principal en el extranjero, donde tengan su drgano de
gobierno.

En segundo lugar debe expresarse el “dmbito territorial
en que haya de desarrollar principalmente sus actividades”.
Esta mencién tieme una gran importancia, en la actualidad,



por cuanto determina la competencia de los Protectorados.
Sin embargo, la legislacion de alguna de las Comunidades
Auténomas puede inducir a confusién. Mientras en Catalufia
habla la Ley de que “ejerzan sus funciones principalmente
en Catalufia” y la Canaria de que “desarrollen esencialmente
sus funciones en Canarias”, que en esencia coinciden con lo
dispuesto en la Ley general, en cambio en la Ley gallega
hay matices que la distinguen de las anteriores pues consi-
dera gallegas las fundaciones, no en funcién de un criterio
territorial, sino de interés y asi dice que “la presente ley se
aplica a las fundaciones... de interés gallego”. Y asi el nime-
ro 3 dice que la “Xunta de Galicia dispensard igualmente la
proteccion conveniente, en los términos de la presente ley, a
las fundaciones que tengan por objeto la consecucion de inte-
reses gallegos y que estin domiciliadas fuera de la Comuni-
dad Auténoma”. Por poner un ¢jemplo parece que la Xunta
podria inscribir una fundacién gallega que tuviera su domi-
cilio en Madrid si su objetivo es mantener en la capital de
Espafia una casa Gallega que defienda y propague intereses
gallegos.

2.54. “Las reglas basicas para la aplicacion de los re-
cursos al cumplimiento de los fines fundacionales y para la
determinacion de los beneficiarios”.

Son dos los requisitos contenidos en este parrafo. El pri-
mero es la fijacion de “las reglas bdsicas para la aplicacion
de los recursos al cumplimento de los fines fundacionales.”
A este respecto hay que tener en cuenta que, conforme es-
tablece el art. 25 a la realizacién de los fines fundacionales,
deberd ser destinado, al menos, el setenta por ciento de las
rentas o cualesquiera otros ingresos que obtenga la funda-
cion, debiéndose destinar el resto, deducidos los gastos de
administracién, a incrementar la dotacién fundacional. Que-
dan cxcluidas dcl cumplimicnto de este requisito las apor-
taciones efectuadas en concepto de dotacién patrimonial. Por
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ultimo esta norma, que ha sido, por su rigidez, muy discu-
tida desde el mundo de las fundaciones, el apartado 2 la
suaviza un poco al establecer que el destino de la citada
proporcion puede hacerse efectivo en el plazo de tres afios
a partir del momento de su obtencidn.

Normalmente los estatutos no suelen recoger mds normas
en orden a la aplicacion de los recursos dejandolo a deci-
si0n del Patronato.

En cuanto a las normas para la determinacién de los
beneficiarios en los estatutos solo suelen incluirse algunas
disposiciones de caracter muy general, como son alguna re-
ferencia a que se destinarda a “colectividades genéricas de
personas” como exige el art. 2.2 o que la seleccién de los
beneficiarios se realizard con “criterios de imparcialidad y
no discriminacion”, como exige el art. 21.2. Fuera de estas
precisiones, innecesarias, por otra parie, ya que estan esta-
blecidas en la Ley, es frecuente proclamar en los estatutos
la libertad absoluta del Patronato en la seleccién de benefi-
ciarios, dentro de los fines generales y programas concretos
de la fundacién.

2.5.5. “El organo de gobierno y representacion, su comnt-
posicion, reglas para la designacién y sustitucion de sus
miembros, causas de su cese, sus atribuciones y la forma de
deliberar y adoptar acuerdos”.

Es éste el punto mds importante de los estatutos, dado
que en la fundacién, al no haber socios, no se aplican los
principios democriticos en el gobierno de la entidad y re-
quiere un cierto cuidado la regulacién estatutaria en esta
materia.

Antes de la Ley habia una total libertad que ha dado
lugar a una amplia gama de posibilidades. La Ley, como ve-
remos, restringe algo, aunque hay que reconocer que es
poco esta libertad. Veamos, por separado, las menciones que
exige la Ley.



En primer lugar “el 6rganoc de gobierno y representacion
de la fundacién”. El art. 12 precisa que su denominacién
debe ser “Patronato”. Aunque éste era el nombre tradicio-
nalmente utilizado por la practica lo cierto es que en oca-
siones los estatutos anteriores le denominaban también “Jun-
ta Rectora”, “6rgano rector”, “Junta Directiva”, “Gerencia”,
etc. Parece que cualquiera de estas denominaciones debe ce-
der a la de Patronato, sin perjuicio de que dentro de éste,
como Organo supremo, se puedan crear, como veremos, Or-
ganos inferiores de cardcter ejecutivo con diversos nombres.

Pide luego la Ley que se determine su composicion. Pero
luego exige que tenga un minimo de tres miembros, exclu-
yendo las férmulas unipersonales, bastante frecuentes en la
prdctica, ¢ Incluso las duales, bien sea solidarias o manco-
munadas. O sea, que las fundaciones, a diferencia por ejem-
plo de las sociedades, deben estar forzosamente dirigidas
por un ¢rgano plural. Es una imposicion legal que no pa-
rece responder a una razdn ldégica por cuanto hay fundacio-
nes de fines sencillos, por ejemplo concesiéon de una beca
anual, y patrimonio escaso, cuya organizacién no parece
hacer necesario un Patronato compuesto por una pluralidad
de personas.

El Patronato tendrd un presidente que elegirdn entre
ellos los patronos salvo que estuviera prevista de otro modo
su designacién. Por ejemplo un presidente nato o designado
cada vez por el fundador o por otro organismo distinto del
Patronato. No es preciso, pero puede existir el cargo de
secretario. Cuando exista, dice el art. 13.1 “podrd recaer en
una persona que no sea miembro del Patronato, en cuyo
caso tendra voz pero no volo’.

Hay que fijar a continuacién las reglas para la designa-
cién y sustitucion de sus miembros. En este punto hay una
gran flexibilidad tanto en cuanto a la designacién como a la
duracién del mandato. Los patronos pueden ser vitalicios o
temporales. En esle segundo caso se puede libremente fijar
el plazo de duracion.
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Se suele distinguir entre patronos natos y electivos. Son
natos los nombrados directamente por el fundador y nor-
malmente son vitalicios, o si son personas juridicas, perdura-
bles. ‘También son miembros natos los nombrados por razdén
del cargo que desempefian, cuya duracion va vinculada al
tiempo que ejercen dicho cargo. En cuanto a los electivos
hay también diversas f6rmulas para su eleccién. Cabe que el
fundador, sobre todo si es persona juridica, se reserve el
nombramiento o sustitucién de los miembros del Patronato,
o incluso el ejercicio del Patronato bien por su propio 6r-
gano de administracién, bien por un oOrgano delegado del
mismo. Se puede atribuir la designacién de todo o parte de
los miembros del Patronato a una persona fisica o juridica,
aunque no sea fundadora. Supuesto éste distinto a la desig-
nacion de la propia persona juridica como miembro del
Patronato.

Puede, por ultimo, concederse al Patronato la facultad de
realizar su propia renovacidén por cooptacién de sus miem-
bros. Incluso cabe que esta cooptacién se realice exclusiva-
mente por alguno de los miembros, como pueden ser los
natos. Y en todo caso pueden respetarse los “quorums” nor-
males o establecer “quorums” reforzados.

La flexibilidad, en este tema, es pues grande, y la Ley
no establece normas al respecto por lo que es conveniente
regular meticulosamente el punto en los estatutos.

En cuanto a la sustitucién de los miembros del Patro-
nato se producird en la forma prevista en los estatutos. El
art. 16, sin embargo, prevé que “cuando no fuere posible se
procederd de conformidad con lo dispuesto en el art. 27 de
esta Ley”, que es el que regula la modificacién de estatutos,
pero “el Protectorado queda facultado, hasta que la modifi-
cacion estatutaria se produzca, para la designacion de la per-
sona o persondas que integren provisionalmente el organo de
gobierno v representacion de la fundacion”. Es curioso que
el precepto habla de “persona o personas” por lo que pare-
ce posible ¢l nombramiento, en este supuesto, de un Patro-



nato unipersonal, lo cual resulta tanto mds raro cuanto que
su misién es nada menos que la modificacién de los esta-
tutos. Se ha de entender que ésta serd, junto con la ad-
ministraciéon ordinaria de la fundacién, la dnica misiéon de
este Patronato y que la modificacién sélo deberda versar
sobre la forma de designar los patronos y no sobre otros
puntos de los estatutos cuya modificacion, en su caso, debe
corresponder al Patronato normal. En cuanto a esta modifi-
cacion de estatuto aunque tampoco lo diga el precepto
deberd, a mi juicio, adaptarse todo lo posible al espiritu del
fundador nombrando personas o entidades que, de las pro-
pias normas dictadas por éste, se deduzca que habria él
designado.

Por ultimo el mismo art. 16 establece las causas de cese
de los patronos que son las siguientes:

a} “Por muerte, declaracién de fallecimiento, asi como
por extincién de la persona juridica”. Extincién debe ser
tomado en sentido estricto y creo que cuando se produzca
por fusiéon con otra la nueva sustituird a la antigua en el
ejercicio del cargo, aunque habiendo sido absorbida la desig-
nada técnicamente se extinga.

b} “Por incapacidad, inhabilitacion o incompatibilidad de
acuerdo con lo establecido en la ley”. También aqui creo
que habrd que distinguir entre patronos natos y electivos.
Cuando alguien sea patrono nato parece razonable que el
caso de incapacidad sea sustituido en el cargo por sus re-
presentantes legales. Y en cuanto a los supuestos de inhabi-
litacién o incompatibilidad también parece légico, pese a lo
dispuesto en el precepto, que se produzca una situacién de
suspensién en el ejercicio, que no de cese en el cargo vy
que recuperard la plenitud de sus derechos cuando desapa-
rezca la causa.

c) “Por cese en el cargo por razon del cual fueron
nombrados miembros del Patronato”.

d) “Por no desempeiiar el cargo con la diligencia previs-
ta en el apartado 1 del art. anterior, si asi se declara en
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resolucion judicial”. La intervencion judicial es una garantia
frente a posibles veleidades del Protectorado y significa una
novedad en nuestro Derecho. (Puede verse, por ejemplo,
lo que dispone el art. 182 del Reglamento de Fundaciones
Culturales, derogado por esta Ley.)

e} “Por resolucion judicial que acoja la accion de res-
ponsabilidad por los actos mencionados en el apartado 2 del
art. anterior”.

f) “Por el transcurso del periodo de su mandato, si fue-
ron nombrados por un determinado tiempo”. Falta aqui al-
guna norma flexible como existe en materia de sociedades
que cvitara, en el caso de haber transcurrido el plazo, un
vacio en la administracion de la fundacion. Como en las
fundaciones, al no haber junta general, es todavia mas im-
portante que en las sociedades no quedarse sin administra-
dores, creo seria muy conveniente introducir en los estatutos
alguna prevision al efecto.

g) “Por renuncia, que deberd hacerse mediante compa-
recencia al efecto en el Registro de Fundaciones o bien en
documento piuiblico o en documento privado con firma legiti-
mada por Notario, que se hard efectiva desde que se notifi-
qgue formalmente al Protectorado”. Sorprende en este pre-
cepto que no se haga referencia alguna a la notificacién al
propio Patronato de la renuncia, que es a quien verdadera-
mente interesa. También hubiera sido conveniente, y podria
establecerse en estatutos, algunas condiciones para la renun-
cia con objeto de evitar perjuicios a la fundacién. Debe
tenerse en cuenta que el cargo es gratuito pero, una vez
aceptado, obliga al nombrado a desempefiarlo “con la dili-
gencia de un representante legal” (art. 15.1) por lo que no
es aventurado entender que deban aplicarse en el caso de
renuncia los preceptos del Cédigo civil en materia de re-
nuncia del mandatario (art. 1.736 y 1.737).

h) “Por las causas establecidas vilidamente en los esta-
tufos”. Los estatutos podran modalizar, como hemos visto,
alguna de las causas establecidas en la Ley, pero pueden



también incluir otras nuevas siempre que respondan a una
causa vélida, lo que significa que no sea contraria a la ley
0 la moral (art. 1.275 del C.c.).

Siguiendo con las menciones obligatorias que deben con-
tener los estatutos el art. 9. e) se refiere a “las atribuciones
del Patronafo”. El Patronato debe, en principio, estar inves-
tido de todas las facultades precisas para la gestiéon y re-
presentacion de la fundacién. Es dificil prever la posibilidad
de establecer limitaciones a estas facultades pues implicaria
privar a la fundacion de una parte de su capacidad. Y sin
embargo si cabe prever algunas, incluso de las recogidas en
la propia ley. El fundador puede privar, por ejemplo, al
Patronato de la facultad de modificar los estatutos de la
fundacion, si bien segin reforma introducida por el Senado
incluso en ese supuesto puede realizarse con autorizacidn
del Protectorado (art. 27.2). También parece que podrd pro-
hibir la fusidén con otras fundaciones, pues aunque no esté
expresamente contemplado en el art. 28 si se reconocen al
fundador facultades para prohibir la modificacién de estatu-
tos implicitamente se le estdn reconociendo para impedir la
fusion que significa una derogacion de los mismos. Unica-
mente en el supuesto de que la fundacidn sea absorbente
y los fines de la fundacién absorbida coincidan con los
de la absorbente, vy se mantengan los érganos de gobierno
de ésta, puede darse un supuesto de fusién sin modificacion
estatutaria. El fundador puede dar o no al Patronato fa-
cultades para determinar el destino de los bienes una vez
extinguida la fundacién (art. 31.2). Pero aparte de estos
supuestos, previstos en la Ley, no parece que haya inconve-
niente en que los estatutos requieran para algunos actos de
especial trascendencia alglin consentimiento externo como
por ejemplo del propio fundador, si existe, o de terceras
personas, fisicas o juridicas, o del propio Protectorado. Asi,
no creo hubiera inconveniente en exigir este requisito para
los actos en que la Ley exige la autorizacién del Protecto-
rado, naturalmente ademas de la de éste.
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Por otra parte y, salvo que los estatutos lo prohibieran,
el Patronato “podrd delegar sus facultades en uno o mds de
del presupuesto ni aquéllos actos que requieran la autoriza-
cion del Protectorado”. “Podrd, también, nombrar apodera-
dos generales o especiales, salvo que los estatutos dispongan
lo contrario”. “Las delegaciones y apoderamientos generales y
su revocacion deberan inscribirse en el Registro de Fundacio-
nes. Asi lo establece el art. 14 de la Ley”.

La ultima mencion que contempla este nimero del art. 9
de la Ley es “la forma de deliberar y adoptar acuerdos”. La
Ley no prevé nada con caricter ni imperativo ni subsidiario,
por lo que habrd que recoger en los estatutos las lineas
generales a las que deba sujetarse el Patronato. En concre-
to la forma de tomar acuerdos, que podrd, creo, en algunos
supuestos sustituirse por adhesién escrita y sin reunién a de-
terminadas propuestas. La forma de convocar, en su caso,
las reuniones, quien puede hacerla, quien puede exigir que
se haga, y la necesidad que parece ldogica de expresar el
orden del dia, asi como la fecha, hora y lugar de reunion.
También puede preverse, lo que ahora no acepta algun Pro-
tectorado en una interpretacién rigurosa del Reglamento de
Fundaciones Culturales, la posibilidad de celebrar dos con-
vocatorias con “quorums” distintos. Los “quorum” de cele-
bracién o de voto, asi como el reforzado, en su caso, para
ciertos asuntos. La forma de aprobar las actas y quien tiene
poder certificante en la fundacién. Sobre nada de esto esta-
blece limites la Ley por lo que entiendo cabe una cierta
flexibilidad. L.a tnica limitacién, que ya apunté, es que el
cargo de patrono cuando recac en persona fisica debera
ejercerse personalmente (art. 13.5), pero entiendo que esto
no implica que si el patrono se ve imposibilitado de asistir
a una sesién no pueda delegar en otro patrono su repre-
sentacion.



2.5.6. Por ultimo el art. 9 permite incluir en los estatu-
tos “cualesquiera otras disposiciones y condiciones licitas que
los fundadores tengan a bien establecer”.

Antes de la publicacién de la Ley era normal incluir una
clausula en la que se afirmara la capacidad general de la
fundacién para toda clase de actos juridicos. Se trataba de
una reminiscencia que trataba de poner al resguardo la fun-
dacién de las leyes desamortizadoras estableciendo la liber-
tad de los o6rganos de la fundacién para invertir libremente
los bienes de ésta. Hoy creemos innecesaria esta cldusula ya
que la Ley claramente permite en su art. 17.1, que el “pa-
trimonio de la fundacion puede estar constituido por toda
clase de bienes y derechos susceptibles de valoracion econd-
mica”. Y en su ntmero 2 que “la administracion y disposi-
ciéon del patrimonio corresponderd al Patronato en la forma
establecida en los estatutos y con sujecion a lo dispuesto en
la Ley”. Este precepto implica una derogacion implicita de
las leyes desamortizadoras en lo referente a las fundaciones.

También era frecuente introducir en los estatutos normas
que establecian la forma de custodiar los bienes de las fun-
daciones y la obligacion de inscribir sus bienes en los Regis-
tros pertinentes. Tampoco creo que esto sea necesario reco-
gerlo en los estatutos, aunque puede hacerse.

Tampoco parece necesario incluir en los estatutos la gra-
tuidad de los cargos de patrono por cuanto claramente lo
establece la Ley cuando en su art. 13.4 al decir “los patro-
HOS ejercerdn su cargo gratuilamente sin gue en ningiin caso
puedan percibir retribucion por el desempeiio de su funcion”.
Unicamente establece el 13.6 que “los patronos tendrdn de-
recho a ser reembolsados de los gastos debidamente justifica-
dos que el desempeiio de su funcion les ocasione, salvo dis-
posicion en contrario del fundador”. Cuando el fundador
quiera prohibir que incluso se les satisfagan estos gastos de-
berd recogerse expresamente en los estatutos. No obstante y
pese a Nno ser necesario puede ser conveniente incluir una

251



252

prevision al efecto para evitar suspicacias ¢n los Protectora-
dos y, sobre todo, en el Ministerio de Hacienda. Un tema
relacionado con éste es el de si los patronos podrin recibir
alguna retribucién, no en su calidad y por su trabajo de
patronos, sino por otras actividades que realicen para la
fundacion, por ejemplo un director de un colegio perte-
neciente a una fundaciéon que es nombrado miembro del
Patronato. Creemos que es indudable que respecto de las
actividades que normalmente son retribuidas y que exceden
de las propias del Patronato no debe haber obsticulo para
su retribucion, de otra forma se impediria que personas, que
son las que mejor conocen la fundacién por trabajar para
ella, no puedan acceder nunca al Patronato. Se basa esta
opinién en la distincién entre el miembro del Patronato y
empleado de la fundacién que puede, ocasionalmente, coin-
cidir en la misma persona. De todas formas no estaria mal
que el futuro Reglamento de Fundaciones incluyera alguna
aclaracidén al respecto.

También era frecuente, cuando cabian las fundaciones a
fe y conciencia, establecer estatutariamente la obligacién de
rendir cuentas al Protectorado. Siendo ésta, en la nueva
Ley, una obligacién inherente a todas las fundaciones no de-
beria ser necesario repetirla en los estatutos.

2.5.7. Sumisién de los estatutos a la Ley.

El art. 1.2 dice que “las fundaciones se rigen por la
voluntad del fundador, por sus estatutos y, en todo caso, por
lo dispuesto en la presente Ley”. Mas bien deberfa haber
puesto delante la Ley dado que el art. 92 establece que
“toda disposicién de los estatutos de la fundacién o mani-
festacion de la voluntad del fundador que sea contraria a la
presente Ley se tendrd por no puesta, salvo que afecte a la
validez constitutiva de aquélla. En este ultimo caso no pro-
cederd la inscripcion de la fundacion en el Registro de Fun-
daciones”.



Tal y como estd redactado el precepto plantea algunos
problemas. El primero determinar qué es lo que afecta a
“la validez constitutiva de la fundacién”. Esta determinacién
es importante por cuanto si no afecta la fundaciéon se ten-
dra por constituida y parece que las disposiciones del fun-
dador pueden quedar sin efecto, mientras que si afecta a la
validez constitutiva el fundador puede repensarse el tema y
volverse atrds de su decisidn dejando sin efecto la funda-
cién. Nada dice la Ley en torno a qué afecta a la validez
constitutiva. Parece que afectara a dicha validez los defectos
de capacidad, falta de interés general de los fines, insufi-
ciencia de la dotacion o falta de los requisitos formales es-
tablecidos en la Ley para la constitucion. Fuera de estos
supuestos no parece que el defecto pueda afectar a la vali-
dez constitutiva ya que, si acaso afectard a la validez o no
de alguna disposicién concreta. Pero si creo que el funda-
dor puede elevar a categoria de requisito de validez consti-
tutiva cualquier decisién contenida en los estatutos o en
la escritura si lo contempla como condicién suspensiva de
la propia constituciéon. Y esta prictica, habitual en la cons-
titucién de las fundaciones en este momento, cvitaria la
inscripcién de la fundacién pese a que el Registro o el
Protectorado en su informe previo consideren alguna cldu-
sula concreta contraria a la Ley ya que entraria en juego
la condicién y el fundador podra considerar su postura y
aceptar lo dicho por el Registro o dejar sin efecto la fun-
dacién que es lo que parece podrd hacer al denegarse la ins-
cripelon.

2.5.8. La inscripcion en el Registro.

El art. 3.1 de la Ley dice que “las fundaciones tendrin
personalidad juridica desde la inscripcion de la escritura de
su constitucion en el correspondiente Registro de Fundacio-
nes”. Cambia este precepto la doctrina tradicional en nues-
tro pais, ratificada reiteradamente por el Tribunal Supremo
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que considcraba adquirida la personalidad juridica desde que
de cualquier forma se expresaba la voluntad de fundar.

La inscripcién, sigue diciendo el precepto citado “solo
podrd ser denegada cuando dicha escritura no se ajuste a las
prescripciones de la Ley”. Esta norma significaba la intro-
duccién en nuestro Derecho de fundaciones del principio de
legalidad en virtud del cual la inscripcidn se realiza por un
funcionario independiente y teniendo en cuenta sélo si la
escritura y estatutos estin o no ajustados a la Ley, A tal
efecto el art. 36.1 crea “un Registro de Fundaciones en el
Ministerio de Justicia e Interior, que tendrd por objeto la ins-
cripcion de las fundaciones de competencia estatal”. Se trata
pues de crear un Registro juridico. Bien es verdad que este
Registro, que en los proyectos se encomendaba, precisamen-
te por su cardcter juridico, al Ministerio de Justicia, aparece
ahora, como consecuencia de los avatares de la politica atri-
buido al Ministerio de “Justicia e Interior” y siembra la
duda si, cuando se realice la ldgica separacién de Ministe-
rios, se atribuird a uno u otro no pudiendo olvidar que las
fundaciones ya estuvieron durante mucho tiempo bajo la
competencia del entonces Ministerio de la Gobernacion.

l.a Ley deberia haberse parado aqui y habria instaurado
en consecuencia un sistema normativo de constitucién de las
fundaciones que respetaria la voluntad del fundador, protegi-
da por la Constitucidén, pero, por desgracia, no ha sido asi
y ha vaciado de contenido lo dispuesto en el art. 3.2 al
incluir mas adelante dos normas que lo vacian, pricticamen-
te de contenido. Una es la disposicién transitoria cuarta que
establece que “a los efectos previstos en la presente Ley y
en tanto no entre en funcionamiento el Registro de Funda-
ciones a que se refiere el art. 36, subsistirdn los Registros de
fundaciones actualmente existentes”. Como no se establece
plazo alguno para la puesta en servicio del Registro unico,
es de temer que continde el fraccionamiento de Registros
llevados por los Protectorados, lo cual es especialmente gra-
ve en estos primeros momentos en que deberdan adaptarse a



la nueva Ley todas las fundaciones existentes, si los Protec-
torados no se ponen de acuerdo, y lo que es mds grave
ponen de acuerdo a sus respectivos servicios juridicos, en
los criterios de aplicacién de la Ley. Mds grave es lo dis-
puesto en el art. 36.2 que para la inscripcién requiere “el
informe favorable, en cuanto a la persecucion de fines de
interés general y a la determinacion de la suficiencia de la
dotacion, del dérgano al que corresponda el ejercicio del Pro-
tectorado”. Este precepto, que ha sido duramente criticado
(24), deja, a criterio del Gobierno, la decisién de una cues-
tién tan importante como la de que son fines generales,
que con la desdichada enumeracidon que hemos visto ha
recogido la Ley en su art. 2.1 me temo se limite a los alli
establecidos. .o que si parece desprenderse del texto de la
Ley es que el informe del Protectorado debe limitarse a los
dos puntos previstos en el articulo 362 de la Ley y no
podra extenderse a los restantes aspectos de la Carta Fun-
dacional y de los estatutos respecto de los cuales el encar-
gado del Registro serd el uUnico responsable en su califi-
cacion.

La inscripciéon contendrid necesariamente los extremos a
que se refiere el art. 8 (art. 36.3). “El Registro seré publi-
co. La publicidad se hard efectiva por certificacion de los
asieritos expedida por el responsable del Registro o por sim-
ple nota informativa o copia de los asientos” (art. 36.4 y 5).

(24) El problema de quién debe determinar el cardcler de interés general de
los fincs se rcsuelve de forma distinta seglin la filosofia juridico-politica del legisla-
dor. Quicnes defienden la autonomia de la sociedad niegan que el Gobierno sca
quien deba decidir qué fines son de interés general. Puede verse esta tesis defendi-
da por Josg Luis ALvarez en el citado encuentro de El Escorial, pig. 68. En senti-
do opuesto se pronuncian quienes consideran al Estado como el gestor de dicho
interés general y a los particulares como meros coadyuvantes de aquél. Véanse en
este sentido las intervenciones en dicho encuentro de Penro Lescure, pag. 39, v M?
EuGENIA ZABARTE, pdg. 128. Por desgracia es esta dltima opinidn la que se recoge
en la Ley.
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2.59. La fundacidén en proceso de formacion.

Por ultimo y para concluir estas notas en lo relativo a la
constitucién de la fundacién el art. 11 establece que “ofor-
gada la escritura fundacional y en tanto se procede a la ins-
cripcion en el Registro de Fundaciones, el organo de gobier-
no de la fundacion realizard, ademds de los actos necesarios
para la inscripcion, unicamente aquellos otros que resulten
indispensables para la conservacion de su patrimonio y los
que no admitan demora sin perjuicio para la fundacién,
los cuales se entenderan automdticamente asumidos por ésta
cuando obtenga personalidad juridica. En el supuesto de no
inscripcion, la responsabilidad se hard efectiva sobre el patri-
monio fundacional, vy, no alcanzando éste, responderdn soli-
dariamente los patronos” (25).

HI. La vida de la fundacion

Voy a apuntar algunas notas sobre los aspectos mas
importantes que afectan a la vida de las fundaciones y tie-
nen relacién con el quehacer notarial.

1. La suspensién de los patronos.

Al estudiar las menciones necesarias de los estatutos de
la fundacién he hecho referencia a los supuestos de sustitu-
¢i6bn y cese de los patronos. Aqui me limitaré a sefialar que
la suspensién de los patronos, que en la anterior legislacion
podia ser acordada por el Protectorado, en ciertos supues-
tos, queda, tras la Ley, reservada a la autoridad judicial
al establecer el art. 16.3 que “la suspension de los patro-
nos podrd ser acordada cautelarmente por el Juez cuando se

(25) Sorprende que la responsabilidad se haga recaer sobre los patronos y no
alcance también al fundador que suele ser el econdmicamente mis fuerte y el que
constituye la fundacion.



entable contra ellos accién de responsabilidad”. S6lo en el
supuesto de no ser posible sustituir a los patronos en la
forma prevista en los estatutos, concede el articulo 16.1 de
la Ley la facultad al Protectorado de designar uno o varios
patronos provisionales.

2. Administracién y disposicion del patrimonio.

La legislacion vigente hasta ahora en materia de funda-
ciones era, por una parte, bastante restrictiva en cuanto a
las facultades del Patronato en orden a la administracién y
disposicion de los bienes de la fundacién, pero por otra
bastante mas liberal. En efecto, y prescindiendo de la po-
sible aplicacion de las leyes desamortizadoras que obligaban
a convertir en ldminas de deuda perpetua los bienes de la
fundacidn, y que en la préctica, v con apoyo en la doctri-
na del Tribunal Supremo y la actuacion liberal de los Pro-
tectorados no se aplicaban, sin embargo, la enajenacion de
bienes inmuebles de las fundaciones benéficas o mixtas exi-
gian autorizacién del Protectorado y publica subasta (Regu-
laba el tema el Real Decreto de 29 de agosto de 1923). No
obstante y segun establece el art. 7 de dicho Real Decreto
el requisito de la subasta no era preciso si el fundador asi
lo hubiera establecido, y por iltimo se entendia que el fun-
dador podia eximir también del requisito de la autorizacién
previa, ya que si podia instituir la fundacién a fe y con-
ciencia eximiéndola de toda intervencién del Protectorado,
con mayor razén podria eximirla de la intervencién de éste
en algunos actos concretos como pueden ser los de enaje-
nacion. Aplicando la anterior doctrina las fundaciones mo-
dernas normalmente incluian en sus estatutos disposiciones
liberalizadoras que instauraron la independencia de los drga-
nos de gobierno en orden a la administracién o disposicién
de los bienes de la fundacidon, siempre que asi lo hubiera
querido el fundador. Distinta fue la posicion de las funda-
ciones de educacion y culturales a partir de la publicacion
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del Reglamento de 1972 en el que se introdujo la necesidad
de autorizacion del Protectorado en una seric de supuestos,
si bien permitia a éste dispensar del procedimiento de su-
basta. En el Reglamento esta norma era imperativa y no
cabia, por tanto, su derogacién en los estatutos.

En la Ley que ahora ha entrado en vigor por una parte
parece que desaparece la liberalizacién existente para las
fundaciones benéficas al suprimir la posibilidad de crear
fundaciones a fe y conciencia y a su amparo suprimir, aun-
que sea soOlo para determinados actos, las autorizaciones
de los Protectorados. De otra parte suaviza un poco la
intervencion administrativa reduciendo los supuestos de auto-
rizacién, aunque es de lamentar no los haya suprimido
totalmente reduciendo la intervencién del Protectorado al
control posterior de cuentas y actividades. Veamos, breve-
mente, cudles son los supuestos de intervencion de los Pro-
tectorados en la vida de las fundaciones una vez publicada
[a nucva Ley.

2.1. Enajenacion y gravamen de los bienes pertenecientes
a la fundacion.

Hemos de distinguir dos supuestos distintos:

2.1.1. Se requiere previa autorizacion del Protectorado
para enajenar o gravar los bienes siguientes:

— “Los bienes y derechos que formen parte de la dota-
cion”. Este apartado resulta ambiguo ya que la dotacion,
con frecuencia, se compone de bienes que deben enajenarse
para componer un patrimonio fructifero, o bien es una can-
tidad en dinero. Parece que habrd que interpretar la norma
en el sentido de entender incluidos aquellos bienes en que
se haya invertido la dotacién fundacional. De todas formas,
y para evitar malentendidos, sobre todo en herencias, serd
conveniente en el testamento establecer que los bienes com-
prensivos de la misma deberin ser enajenados por los alba-



ceas para componer con el importe obtemdo el capital de la
fundacidon, evitando asi la necesidad de obtener autorizacién
para su enajenacién, y naturalmente dejando a salvo aque-
llos bienes que el fundador desee que pasen directamente a
integrar el patrimonio fundacional, como pueden ser inmue-
bles en que se haya de radicar una institucién u otros pare-
cidos. De todas formas y estando, frecuentemente, el patri-
monio de la dotacién compuesto por valores en que se ha
invertido aquélla no deja de ser andémalo exigir para su
enajenacién la autorizacion del Protectorado que hara, si no
se da una interpretacién flexible al precepto, imposible el
normal desenvolvimiento de la vida fundacional.

— “Los bienes que estén directamente vinculados al cum-
plimiento de los fines fundacionales”. Se tratard normalmente
de edificios en los que desarrolle la actividad de la funda-
cion lo que serd frecuente en asilos, colegios, hospitales, etc.

-—Los que “representen un valor superior al veinte por
ciento del activo de la fundacion segun resulte del ultimo
balance anual”.

En estos tres supuestos el Protectorado “podrd exigir que
se le acrediten las condiciones y circunstancias concurrentes”.
Y “la autorizacion no serd necesaria para los actos de dis-
posicion de donaciones o subvenciones conforme a los fines
establecidos por el donante o por la correspondiente norma™.

2.1.2. Habrda de darse cuenta al Protectorado “inmedia-
tamente” de “la enajenacion o gravamen de los bienes in-
muebles, establecimientos mercantiles o industriales, valores
mobiliarios que representen participaciones significativas en
los anteriores y objetos de extraordinario valor no incluidos
en el apartado anterior (el que exige autorizacién previa)”.

2.1.3. También es necesaria la “autorizaciéon, o en su
caso, comunicacion para comprometer en drbitros de equidad
0 para celebrar transacciones respecto a los bienes y derechos
a que se refieren los apartados anteriores”. En cambio no
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parece precisa la autorizacion si el compromiso es en 4arbi-
tros de Derecho. Por iltimo en el apartado 4 del art. 19
que contiene las anteriores normas se establece que “las
enajenaciones o gravamenes a que se refiere el presente ar-
ticulo, y en general todas las alteraciones superiores al diez
por ciento del aciivo de la fundacién, se hardin constar
anualmente en el Registro de Fundaciones al término del
ejercicio econdmico”. Aunque la redaccién no es muy feliz
se desprende del precepto que ademds de incluir estos
movimientos en la rendicion de cuentas que deben enviarse
al Protectorado habrda que comunicarlo al Registro, que, no
se¢ olvide, en el futuro, va a ser distinto y que convierte a
éste, no so0lo cn un Registro de personas, sino también en
un Registro de bienes.

2.2. Herencias y donaciones.

22.1. “La aceptacidon de herencias por las fundaciones se
entenderd hecha siempre a beneficio de inventario”. Parece,
que dado lo establecido en el precepto, en primer lugar es
obligatoria la consecuencia y en segundo lugar automaética.
No esta claro en este punto si es precisa la aceptacion
expresa de herencia ni quién deberd hacerla ya que la
fundacidn, segin parece deducirse de la Ley no adquiere
su personalidad juridica hasta la inscripcién en el Registro.
Precisamente obviar la situacion que producfa la herencia
deferida a una fundacién no constituida es lo que llevd a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo a entender que la
fundacion estaba dotada de personalidad juridica desde el
mismo momento de la muerte del testador. La nueva Ley
no aclara esta cuestion. No estd claro si la aceptacion de
la herencia puede ser hecha por los albaceas, incluso ex-
presamente autorizados para ello, o debe serlo por el Pa-
tronato una vez constituido. De todas formas nos encon-
tramos con una sucesién a favor de un ente no existente
con todos los problemas que al respecto ha planteado la



doctrina, y que no parece éste el momento de estudiar (26).

El hecho de entender aceptada siempre la herencia a
beneficio de inventario que parece una norma protectora de
las fundaciones es en realidad un perjuicio para ella. El
beneficio de inventario estd previsto en nuestro Derecho
como una facultad concedida al heredero de la que puede
0 no usar libremente y para evitar la responsabilidad por
deudas del causante. Pero su uso implica una serie de eno-
josos tramites judiciales que, eantre otras cosas, encarece y
retarda la libre disposicion de los bienes, de aqui que su
uso sea muy poco frecuente. Imponerlo con cardcter forzoso
a las fundaciones judicializa la adquisicién de la herencia
por la fundacién, con todos los inconvenientes que conlleva
incluso en el supuesto de gue la fundacién surja con la
herencia, en cuyo caso, al no tener otros bienes distintos de
los comprendidos en aquélla no parece existir peligro e im-
pide a los representantes de la fundacién ponderar, por si
mismos, y bajo su responsabilidad, si es o no necesario acu-
dir al beneficio. Todos estos inconvenientes se mantendrdn
hasta que se confie a los Notarios la realizacién del inven-
tario, lo que es logico y esperamos se haga algin dia den-
tro de la politica de desconcentracion de funciones judicia-
les. Mientras esto no ocurra tal vez sea mads conveniente
para las fundaciones dejarle los bienes por via de legado
que por via de herencia.

2.22. “La aceptacion de legados o donaciones con cargas
que puedan desnaturalizar el fin fundacional requerirdn la
previa autorizacion del Protectorado™ El precepto no deja
de ser curioso ya que si la carga impuesta puede desnatu-
ralizar el fin fundacional lo légico es que se prohibiera la
aceptacion. De todas formas el juicio sobre la naturaleza
de la carga parece corresponder al Patronato quien decidird

(26) Puede verse la cuestién tratada en mi trabajo “Observaciones en torno a
upa futura Ley de Fundaciones” conferencia pronunciada en Scvilla y citada en la
nota 2, pags. 100 y siguientes.
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acudir o no al Prolectorado. Y éste no podrd interferir la
decision del Patronato si no es haciendo uso de las faculta-
des de inspeccion que la Ley concede al Protectorado.

2.2.3. Por ultimo y conforme a lo que establece el art.
193 “no se podran repudiar herencias o legados ni dejar de
aceptar donaciones sin la previa autorizacion del Protecto-
rado, o en defecto de éste sin la aprobacion judicial con
audiencia del Ministerio Puablico”. Una vez mdés se carga a
las fundaciones de requisitos perturbadores para su funcio-
namiento con clara desconfianza en el Patronato que gozé,
en cambio, de la confianza del fundador.

2.3. Actividades mercantiles de las fundaciones.

El tema de la realizacién de actividades mercantiles por
las fundaciones ha sido objeto de amplia discusion desde
la publicacién de la importante obra de VALERO AGUNDEZ
sobre el tema (27). Fiel a mi propésito al preparar estas
notas voy a dejar de lado toda opinién critica sobre lo dis-
puesto en la Ley y limitarme a recordar lo establecido en
ésta en su art. 22.

2.3.1. Participaciéon en sociedades.

— “Las fundaciones no podrin tener participacién alguna
en sociedades mercantiles en las que deban responder perso-
nalmente de las deudas sociales”.

— “Cuando formen parte de la dotacién participaciones en
las sociedades a las que se refiere el apartado anterior y
dicha participacién sea mayoritaria, la fundacion deberd pro-
mover la transformacion de aquéllas a fin de que adopten
una forma juridica en la que quede limitada la responsabili-
dad”. En este punto la Ley deja algunas sombras. En pri-

(27) La Fundacién como forma de empresa, Valladolid. 1969,



mer lugar cudl serd la posiciébn en el supuesto de que la
participacidn no sea mayoritaria. En este caso, y dada la
prohibicién del parrafo anterior, parece légico entender que
la fundacion deberd desprenderse de dichas participaciones,
y si los otros socios no desearan adquirir su participacién y
existiera el pacto de continuaciéon de la sociedad con los
herederos del socio fallecido, no quedaria otro remedio que
solicitar la disolucién parcial del contrato de sociedad, si
ésta es por tiempo indefinido. En otro supuesto no se ve
bien cdmo podra separarse la fundacion.

— “Las fundaciones podrdn participar mayoritariamente en
sociedades no personalistas vy deberan dar cuenta de dicha
participacion mayoritaria al Protectorado con cardcter inme-
diato a que la misma se produzca”. la propia Ley en su Ti-
tulo Il al tratar del régimen tributario de las entidades sin
fines lucrativos exige, por su parte, en su art. 42.1 ¢) para
disfrutar del régimen fiscal previsto en el caso de ser “rifu-
lares directa o indirectamente de participaciones mayoritarias
en sociedades mercantiles, acreditar al Ministerio de Econo-
mia y Hacienda, a través del o6rgano de Protectorado corres-
pondiente” no sélo “la existencia de dichas participaciones”
sino también “que la titularidad de las mismas coadyuva al
mejor cumplimiento de los fines recogidos en la letra a) del
apartado 1 del mismo art. (que son los fines considerados
de interés general) y no supone una vulneracién de los prin-
cipios fundamentales de actuacion de las entidades menciona-
das en este Titulo”. No se comprende bien qué es lo que
pretende este precepto. Normalmente la participacién en las
sociedades mercantiles lo que pretende es la obtencién de
beneficios con los que atender las actividades de la funda-
cidn, pero naturalmente esto no quiere decir que dicha titu-
laridad en si misma, por regla general, coadyuve al cumpli-
miento de los fines. Piénsese, por ejemplo, en la posibilidad
de un mecenas que deje toda su empresa a una fundacién
y que ésta, con los beneficios recibidos de la misma realice
una importante labor de interés general. ;[Se entiende que
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dicha titularidad de la empresa, incluso como socio tinico de
ella, coadyuva al mejor cumplimiento de los fines de la
fundacion? Yo creo que hay que entender que si, pero de
todas formas la redaccion del precepto no deja de ser con-
fusa y mostrar, una vez mas, el recelo que tradicionalmente
ha sentido por las fundaciones el Ministerio de Hacienda.

23.2. Actividades mercantiles directamente realizadas por
las fundaciones.

Curiosamente la Ley no trata este supuesto que es el
que puede ser mdas conflictivo. Se trata de la posibilidad de
que la propia fundacién, sin interposicidn de sociedad, ejer-
za una actividad mercantil, lo que por cierto hoy, dado el
triunfal expansionismo que estamos sufriendo de lo mercan-
til, es bastante facil. ;Puede la fundacidn realizar estas acti-
vidades? El proyecto presentado por el Ministerio de Justi-
cia en 1979, y que era, por cierto, bastante méas liberal que
el presente, prevefa este supuesto, reconocia expresamente a
las fundaciones la posibilidad de “ejercer empresas o activi-
dades industriales o mercantiles cuando sean adecuadas para
la consecucion del fin fundacional o cuando la empresa for-
me parte del conjunto de los bienes aportados” pero pun-
tualizaba que “en estos casos la empresa mercantil seguird
sometida a su régimen juridico propio”.

La presente Ley curiosamente nada dice al respecto, y
digo curiosamente porque si obliga a transformar las socie-
dades con responsabilidad personal en sociedades en las que
la responsabilidad sea limitada, hubiera parecido légico im-
poner la misma obligacién en el supuesto de empresas mer-
cantiles directamente gestionadas por la fundacién. Ante la
ausencia de prohibicién y dado que el patrimonio de la
fundacién puede “estar constituido por toda clase de bienes
y derechos susceptibles de valoracion econémica” hay que
entender que es posible la realizacién por la propia funda-
cién de actividades mercantiles e incluso la gerencia de em-



presas de tal tipo. Esto lo ratifica, aunque de forma indi-
recta, el art. 422 de la propia Ley incluido en el titulo
referente al tratamiento fiscal de las fundaciones, que, como
es sabido, fue, en un primer momento, una ley separada y
al refundirse con la que trata los aspectos civiles se resien-
te de cierta falta de coordinacién. Dicho nimero 2 dice que
“no se considerardn entidades sin fines lucrativos a los efec-
tos de este Titulo, aquellas cuya actividad principal consista
en la realizacion de actividades mercantiles”. Tal y como estd
redactado el precepto cabe extraer de él dos consecuencias.
La primera que la exclusion es sOlo “a los efectos de este
Titulo” lo que implica que cabe que una fundacidén, aunque
no goce de beneficios fiscales, tenga el “status” de funda-
cién y se clasifique incluso si su principal patrimonio es una
empresa mercantil. l.a segunda es que cuando las activida-
des mercantiles no sean la “actividad principal de la funda-
cion” cabe incluso gozar de los beneficios fiscales.

De todas formas la Ley mds adelante, al establecer el
tratamiento de las f{undaciones en cl Impuesto de Socieda-
des distingue enire las actividades que constituyen el objeto
social de las fundaciones y los obtenidos en el ejercicio de
una “explotacién econdmica” que no gozaran de exencidn,
Pero, sorprendentemente, en este mismo precepto la Ley
permite extender la exencién, en determinadas condiciones,
a rendimientos procedentes de explotacion econdémica cuan-
do ésta “coincida con el objeto o finalidad espectfica de la
entidad, en los términos que se desarrollen reglamentariamen-
te”. Si éste es el espiritu de la Ley, ;por qué excluye antes
de su régimen las entidades en las que dicha actividad eco-
ndémica sea “principal”?

2.3.3. Autocontratacion.
La lLey establece que los patronos “podrdn contratar con

lu fundacién, ya sea en nombre propio o de un tercero, pre-
via qutorizacién del Protectorado”.
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3. Contabilidad de la fundacion.

La Ley establece que con cardcter anual el Patronato
deberd confeccionar “el inventario, el balance de situacién y
la cuenta de resultados”, “una memoria expresiva de las acti-
vidades de la fundacion, y de la gestion econémica que
incluira el cuadro de financiacion asi como del exacto cum-
plimiento de los fines fundacionales”. 1.a memoria debe es-
pecificar “las variaciones patrimoniales vy los cambios en sus
organos de gobierno, direccidn y representacion”. Igualmente
ha de practicar el organo de gobierno de la fundacion “la
liguidacion del presupuesto de ingresos y gastos del afio ante-
rior” (art. 23,1 y 2).

Las cuentas deben someterse a auditoria externa si con-
curren, “en la fecha de cierre del ejercicio, durante dos anos
consecutivos, al menos dos de las siguientes circunstancias:

—a) Que el total de su patrimonio supere los cuatro-
cientos millones de pesetas.

—b) Que el importe neto de su volumen anual de in-
gresos supere dicha cifra.

—c¢) Que el niimero medio de trabajadores y empleados
durante el ejercicio sea superior a cincuenta” (art. 23.3).

Los documentos establecidos en los nimeros 1 y 2 debe-
ran presentarse en el Protectorado dentro de los seis prime-
ros meses del ejercicio. Y el informe de auditoria en el
plazo de tres meses desde su emision.

IV. Modificacion, fusion y extincion de la fundacién

Especial importancia revisten las normas recogidas en la
Ley relativas a la modificacién, fusién y extincion de las
fundaciones, a las que es importanie prestar atencion que
aconsejara recoger algunas normas en los propios estatutos
de la fundacién. No es éste el momento de estudiar en
profundidad los problemas que estas operaciones plantean



en materia de fundaciones y si sélo apuntar algunas ideas
de cardcter prictico.

1. La modificaciéon de las fundaciones.

Estd regulada en el art. 27 de la Ley. En su namero 1
prevé que puede acordarse por el Patronato siempre que
“no lo haya prohibido el fundador”. luego si el fundador
quiere prohibirlo, debe hacerlo expresamente. Si el fundador
puede prohibirlo puede también, logicamente, establecer con-
diciones a la modificacién. Estas pueden consistir bien en
poner limites a la misma, como puede ser prohibir la modi-
ficacion de algin punto de los estatutos como, por ejemplo,
de la composicion del Patronato, pero dejando libertad para
modificar los restantes puntos de los mismos entre ellos los
fines, o bien, en sentido inverso estableciendo requisitos o
limites especiales para la modificaciéon de los fines hacien-
do, incluso, constar que si los fines previstos por el funda-
dor perdieran su utilidad puedan ser sustituidos por otros
previamente determinados por é€ste o acordados por el Pa-
tronato. También puede, y es frecuente, que el fundador es-
tablezca requisitos especiales para la modificacidon. Por ejem-
plo, prever un “quorum” especial bien de asistencia bien de
votaciéon de los patronos para tomar el acuerdo, incluso exi-
giendo la unanimidad de todos. También puede exigir el
voto favorable, concediéndole por tanto un derecho de veto,
a algin patrono ya persona [isica ya representante de algu-
na persona juridica. Puede también exigir el consentimiento
de personas distintas de los patronos, por ejemplo, parece
légico que el fundador pueda reservarse la facultad de ser
él quien realice la modificacién o que sea preciso su con-
sentimiento, lo que es muy frecuente en esta época en que
las fundaciones se constituyen por personas juridicas. Por
Gltimo puede el fundador establecer que si se dan deter-
minadas circunstancias, como por ejemplo, que no pueda
constituirse el Patronato o cumplirse los fines la fundacién,
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en vez de modificar sus estatutos deberd éste extinguirse.

En una enmienda aceptada por el Senado se permite al
Patronato la modificacion de los estatutos cuando resulte
conveniente en interés dc la fundacidn, inciuso si lo ha
prohibido el testador, con “autorizacion previa del Protecto-
rado”. A mi juicio esta norma implica una violacién del
derecho del fundador y no serd aplicable si el fundador ha
previsto para ese supuesto la extincion de la fundacidn,
aunque sélo sea por analogia de lo dispuesto en el nimero
signiente del precepto para el supuesto de modificaciéon de
las circunstancias que presidieron la constitucién de la fun-
dacién.

En el art. 27 se concede, como hemos visto, la posibili-
dad de acordar el Patronato la modificacién, e incluso se
impone la obligacion de hacerlo “cuando las circunstancias
que presidieron la constitucion de la fundacion hayan varia-
do de manera que ésta no pueda actuar Ssatisfactoriamente
con arreglo a sus estatutos”. La férmula, a mi juicio es
excesivamente vaga tanto mads cuanto que si el Patronato
no da cumplimiento a lo previsto en el apartado anterior,
el Protectorado “deberd acordar, de oficio o a instancia de
quien tenga interés legitimo en ello, la modificacién que pro-
ceda”. La gravedad de esta norma abre un portillo a una
injerencia, a mi juicio injustificada del Protectorado, que sdlo
podria evitarse estableciendo, como hemos apuntado es posi-
ble, que en este supuesto se produzca la extincién de la fun-
dacion, facultad que concede en el art. 272 la Ley. Es mate-
ria que debe ponderarse a la hora de redactar los estatutos.

2. Fusién de fundaciones.

Fl art. 28 regula la fusién de las fundaciones. También
reconoce, este precepto, en el ultimo inciso del ndmero 2
el derecho del fundador a prohibir dicha posibilidad, y
también, creo, habrd que reconocer la posibilidad para ese
supuesto de que el fundador ordene la extincién de la fun-



dacién. También creo que podrd el fundador imponer “quo-
rums” especiales para tomar el acuerdo de fusion. La Ley
concede al Protectorado la facultad de oponerse al acuerdo
de fusién entre las fundaciones, pero sdlo por razones “de
legalidad y mediante acuerdo motivado en el plazo maxi-
mo de tres meses a contar desde la notificacién al mismo
de los respectivos acuerdos de las fundaciones interesadas’.
También concede el precepto al Protectorado la facultad de
solicitar de la autoridad judicial la fusion de aquellas “fun-
daciones que no puedan cumplir sus fines por si mismas
cuando éstos sean andlogos y exista oposicion de sus organos
de gobierno y no lo haya prohibido el fundador”.

En este sentido la Ley es mds respetuosa con las funda-
ciones que la legislacién anterior. Asi, por citar un ejemplo
el art. 67 de la Instruccion de 14 de mayo de 1899 entre
los expedientes reservados al Ministro incluia el de declarar
que “el capital de una fundacién es insuficiente para cum-
plir lo acordado por su fundador y que por ello debe des-
tinarse a otro objeto benéfico o modificarse el existente” o
“que han caducado, en todo o en parte, los objetos benéfi-
cos de una fundacién que el capital destinado a tal objeto
caducado debe aplicarse a otro” o “que deben reformarse
las disposiciones de una fundacién para ponerlas en armonia
con las nuevas conveniencias”. No es de extrafiar que ante
tamafias facultades las fundaciones se defendieran incluyendo
en sus estatutos cldusulas imponiendo la extinciéon y rever-
sion de los bienes para los supuestos de cualquier tipo de
injerencia administrativa en su vida.

3. Extincion de las fundaciones.

Dedicaremos, por ultimo, algunas observaciones a lo esta-
blecido en la Ley sobre la extincién de las fundaciones des-
tacando la conveniencia de recoger en los estatutos alguna
disposicién relativa a la materia.

— En primer lugar puede afadirse, si se¢ considera opor-
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tuna, alguna causa de extincion ademds de las previstas en
el art. 29 de la Ley.

— En segundo lugar cabe, y es frecuente, establecer de-
terminados “guorums” para tomar acucrdos o exigir consen-
timiento de miembros del Patronato o extcrnos al mismo en
términos similares a los apuntados para la modificacién de
estatutos.

— Y en tercer lugar, y éste es el punto probablemente
mas importante, determinarse el destino de los bienes res-
tantes una vez producida la liquidaciéon de la fundacién.
Esta determinacion puede realizarse bien en el “negocio
fundacional o en el estatuto de la fundacion”. En el negocio
fundacional serd el fundador quien determine el destino. En
cambio en el estatuto, aceptado que éste puede ser modifi-
cado después de constituida la [undacién es dudoso si al
realizarse la modificacion puede modificarse este punto. El
tema es importante porque muchas fundaciones que no han
previsto el destino van a modificar sus estatutos y pueden
introducir una cldusula que impida el que, en otro caso, sea
el Protectorado quien disponga el destino de los bienes.
Creo que si el fundador previé el destino para el supuesto
de extincidon, no podra luego, sin consentimiento del mismo,
modificarse aquél, mientras que s1 no lo previo si podra,
mediante la modificacién de los estatutos introducirse una
cldusula que lo prevea.

Otra cuestion mds peliaguda es si quien haga una dota-
cién importante a la fundacién puede decidir cudl sera el
destino de ésta en el supuesto de extincién de la funda-
cién. Aunque literalmente no se deduce esta posibilidad del
texto legal creo que habria que hacer un esfuerzo para
admitirlo, lo que, por otra parte, podria imponerse por el
propio donante si se impusiera como condicién de la dona-
ciéon una modificacién estatutaria que lo prevea. También
puede el fundador conceder al Patronato la posibilidad de
decidir el destino de los bienes. Asi lo establece el propio
precepto legal v aunque éste no lo dice creo que el funda-



dor podria imponer algunas condiciones al Patronato a la
hora de tomar tal decision. Es en cambio dificil defender
que el fundador puede conceder dicha facultad a otra per-
sona distinta del Patronato, lo cual ha sido muy frecuente
en la practica en la que muchas fundaciones dicen “se
entregardn los bienes, al Obispo, Parroco, Alcalde o Gober-
nador civil para que 1o destinen a fines andlogos”, ni siquie-
ra, lo que seria logico, reservarse para si mismo la facultad,
pudiendo e¢jercerla en el momento de extincién de la fun-
dacién.

En cualquier caso es muy importante prever este punto
en los estatutos porque, en otro caso, corresponde la deci-
sion de determinar el destino al Protectorado. En cuanto a
los destinatarios de los bienes la diccién del precepto tam-
poco es muy feliz. Excluye desde luego la reversiéon al fun-
dador o a sus familiares, lo cual, dentro de los limites del
art. 781 del Cddigo civil implica una restriccién a la li-
bertad de disponer de los propios bienes, estableciendo que
debera destinarse a “fundaciones o entidades no lucrativas”.
El concepto de entidades no lucrativas debe entenderse en
sentido amplio y desde luego no limitado exclusivamente a
otras fundaciones. El precepto afade tres requisitos, a saber,
que sean “privadas” “que persigan fines de interés general” y
“que tengan afectados sus bienes, incluso para el supuesto de
disolucion, a la consecucion de aquéllos”. La primera y ulti-
ma frases pueden plantear alguna duda respecto de entida-
des que persiguiendo indudables fines de interés general, sin
embargo, o bien es dudoso si son privadas o, tal vez por
considerarse perpetuas, carecen en su regulacién de normas
explicitas respecto al destino de los bienes en caso de diso-
lucién. Este es el supuesto de dos de los destinatarios mas
frecuentes de los bienes, previstos por los fundadores para
el caso de extincién de la fundacién, me refiero al pro-
pio Estado y a la Iglesia. Respecto a los entes publicos lo
ha resuelto la propia Tey en una reforma introducida en
el Senado que dice “no obstante lo dispuesto en el apartado
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anterior, las fundaciones podrin prever en sus estatutos ©
clausulas fundacionales que los bienes y derechos resultantes
de la liquidacion sean destinados a entidades piiblicas, de na-
turaleza no fundacional, que persigan fines de interés general™.
Pero ;y la Iglesia? Esta es muy frecuentemente la destina-
taria de los bienes en caso de extincién de fundaciones. No
parece que haya dificultades para considerarla hoy una enti-
dad privada, pero jcumple el requisito de “tener afectados
sus bienes incluso para el supuesto de disolucion a la conse-
cucion de fines de interés general”? Yo creo que hay que
entenderlo asi y dar una interpretaciéon flexible al precepto.

V. Algunas notas sobre el régimen tributario de las funda-
ciones

Este punto del régimen tributario de las fundaciones ha
pesado siempre como una losa sobre las mismas y se con-
virtié en el caballo de batalla en torno a esta Ley. La ver-
dad es que las grandes fundaciones se han preocupado mais
de lograr un tratamiento tributario mas beneficioso que de
influir sobre la regulacién de fondo contenida en el titulo I
de la Ley.

El régimen tributario de Ias fundaciones era caprichoso y
respondia al tradicional recelo de Hacienda frente a las mis-
mas, y llevaba a situaciones ftan cadticas como que fuera
mds beneficioso, en algunos supuestos, el régimen fiscal de
una sociedad que el de una fundacion.

Hoy la Ley, tras duro forcejeo, ha disefiado un régimen
que va a ser mucho mds favorable para las fundaciones,
aunque siempre habra quien crea que podria haberlo sido
todavia mejor.

Aunque un disefio completo de las normas tributarias
que se refieren a las fundaciones queda fuera de los fines
de este trabajo voy, sin embargo, a hacer una esquemadtica
exposicién de cémo ha quedado en la Ley.



1. Requisttos para disfrutar del régimen fiscal previsto.

Mientras en una época anterior toda fundacién por el
mero hecho de ser clasificada y cumplir los requisitos lega-
les gozaba del régimen tributario para ellas establecido, si
acaso, complementado, en la dltima etapa, mediante el cum-
plimiento de unos requisitos formales ante el Ministerio de
Hacienda que hacia se concedieran de forma automatica. En
la nueva Ley se exige para gozar de los beneficios fiscales
el reconocimiento de los mismos por la Agencia Estatal de
la Administracion Tributaria y el cumplimiento de una serie
de condiciones:

— Perseguir fines de asistencia social, civicos, educativos,
culturales, cientificos, deportivos, sanitarios, de cooperacion
al desarrollo, de defensa del medio ambiente, de fomento
de la economia social o de la investigacién, de promocidn
del voluntariado social, o cualesquiera otros fines de interés
general de naturaleza andloga.

— Destinar a la realizaciéon de dichos fines, al menos el
70% de las rentas netas y otros ingresos que obtengan por
cualquier concepto. Excluyendo aquellos bienes que pueden
destinarse a dotacion.

— Acreditar ante el Ministerio de Economia y Hacienda
el hecho de ser titulares, directa o indirectamente, de parti-
cipaciones mayoritarias en socledades mercantiles Asi como
que dicha titularidad coadyuva al mejor cumplimiento de los
fines fundacionales.

— Rendir cuentas anuales al Protectorado.

— Que en caso de disolucidon su patrimonio se aplica a
la realizacion de fines de interés general analogos a los rea-
lizados por las mismas.

— Que el cargo de patrono sea gratuito.

No se consideran entidades sin fin de lucro aquellas cuya
actividad principal consista en la realizacion de actividades
mercantiles, o sean los fundadores, cdnyuges o parienies has-
ta el cuarto grado los destinatarios principales de las activi-
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dades que se realicen o gocen de condiciones especiales
para beneficiarse de sus servicios. jPor qué evitar que un
mecenas que ha creado una residencia de ancianos pueda
reservarse el privilegio de tener acogida en el mismo para
los ultimos dias de su vida?

La verdad es que la Ley se resiente de falta de coor-
dinacién con su primer titulo, debido al hecho de que am-
bos titulos eran antes textos legales diversos y procedian de
fuentes gubernamentales también diversas no habiéndose he-
cho el correspondiente esfuerzo de coordinacién. Esto quie-
re decir que las fundaciones van a quedar, en la practica,
sometidas a dos clasificaciones diversas, una la del Registro
de Fundaciones, y alin previa, en algunos aspectos del Pro-
tectorado respectivo, otra la del Ministerio de Hacienda. No
parece pues que las fundacionas hayan salido demasiado
bien libradas, en este punto, tras la publicacién de la Ley.

2. Impuesto de Sociedades.

Lo regulan los articulos 48 a 53 de la Ley, que en esen-
cia establecen:

2.1. Resultados exentos.

— “La exencidn de los resultados obtenidos en el ejercicio
de las actividades que constituyen su objeto social o finalidad
especifica, asi como por los incrementos patrimoniales deriva-
dos tanto de adquisiciones como de transmisiones a titulo
lucrativos, siempre que unas y otras se obtengan o realicen
en cumplimiento de su objeto” (art. 48.1).

Esta exencién puede extenderse por el Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda a los obtenidos en “el ejercicio de una
explotacion econdémica cuando esta explotacion coincida con
el objeto o finalidad especifica de la fundacion, no generen
competencia desleal y sus destinatarios sean colectividades ge-
néricas de personas”.



El art. 49 puntualiza qué ingresos son a los que alcanza
la exencién que en esencia, y para las fundaciones son las
subvenciones, adquisiciones a titulo lucrativo, de convenios
de colaboracién y rendimiento obtienidos en el ejercicio del
fin fundacional.

2.2. Resulados gravados.

Es la suma algebraica de los rendimientos netos positi-
vos, 0, en su caso negativos, obtenidos en el ejercicio de
una explotaciéon econdmica, distinta de las contempladas en
el art. 48, que es el antes recogido.

— No se computardn, para la determinacién de la base,
el 30% de los intereses y de los rendimientos derivados del
arrendamiento de inmuebles que constituyan el patrimonio
fundacional. Esta deducciéon se elevard al 100% si se trata
de arrendamiento de inmuebles que integren la dotacién
fundacional. Es preciso que estos rendimientos se destinen
en ¢l plazo de un afio a partir de su obtenciéon a la reali-
zacién de los fines fundacionales.

— El tipo de gravamen es el 10%. La cuota liquida,
ademas de las deducciones previstas en la normativa del
Impuesto de Sociedades (art. 52) se minorard, ademdas en
200.000 pesetas cuando la fundacion realice exclusivamente
prestaciones gratuitas, pero sin que, como consecuencia de
esta reduccién, pueda resultar la cuota negativa.

— El art. 51 determina qué partidas no son deducibles, y
el 52 la exencién por reinversion de los incrementos patri-
moniales obtenidos.

3. Tributos locales.

El art. 58 establece la exencién del Impuesto de Bienes
Inmuebles por los inmuebles afectos a las actividades que
constituyan su fin y el de actividades econdmicas por las
actividades que constituyan su fin.
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4. Aportaciones realizadas a las fundaciones.
4.1. Por personas fisicas:

Serdn deducibles de la cuota del impuesto:

— El 20% de las donaciones puras de bienes que formen
parte del Patrimonio Histérico Espafiol, o de obras de arte
de calidad garantizada en favor de entidades que persigan
entre sus fines la realizacion de actividades museisticas y
fomento del patrimonio artistico.

— El 20% de las donaciones puras que de bienes que
deban formar parte del activo material de la entidad dona-
taria y que contribuyan a la realizacién de las actividades
en cumplimiento de sus fines.

— El 20% de las cantidades donadas para la realizacién
de las actividades de la entidad donataria en cumplimiento
de sus fines, o para la conservacién, reparacidn y restaura-
cion del Patrimonio Histérico Espaiiol.

-— No estardn sometidos al impuecsto los incrementos o
disminuciones patrimoniales que se pongan de manifiesto
con ocasion de donaciones de los bienes a que se refiere el
apartado anterior (art. 62 de la Ley).

4.2. Personas juridicas.

Se consideran partidas deducibles en el Impuesto sobre
Sociedades las donaciones que hemos recogido antes para las
personas fisicas. La deduccion no podra exceder del 10% de
la base imponible o, aiternativamente la entidad podrd aco-
gerse a los limites del 1 por mil y del 3 por mil, respecti-
vamente, de su volumen de ventas, siempre que, en ningin
caso, la aplicacién de estos porcentajes puedan determinar
una base imponible negativa. Esta deduccidon es compatible
con las previstas en los arts. 68 y 70 de la Ley que regula
los convenios de colaboracién en actividades de interés ge-
neral y gastos en actividades de interés general v de fomen-
to y desarrollo de algunas artes.



VI. La adaptacion de las fundaciones a la nueva Ley

La Ley ha entrado en vigor el dia siguiente de su pu-
blicacion en el B.OE., o sea, el 26 de noviembre de 1994
(disp. Final segunda), sin perjuicio de algunas particulari-
dades en materia tributaria (ver disp. finales segunda y ter-
cera). Parece que la Ley se aplica ya, pues, a todas las fun-
daciones cualquiera que sea su clase.

La disposicién transitoria segunda impone a las fundacio-
nes va constifuidas la obligacién de adaptar sus estatutos a
lo dispuesto en la misma y presentarlos en el Registro de
Fundaciones en el plazo de dos afios a partir de la entrada
en vigor de la Ley. Cabe, sin embargo, que el Protectorado,
excepcionalmente, y cuando consten circunstancias que obje-
tivamente lo justifiquen, prorrogue hasta un mdximo de dos
anos mas dicho plazo.

Suavizando esta norma, establece la misma disp. transito-
ria, que “respecto a las fundaciones que no hayan de adap-
far sus estatutos, previsiblemente porque estén ya ajustados a
lo dispuesto en la Ley, el Patronato dard traslado de aqué-
llos y de la escritura de constitucién al érgano de Protecto-
rado respectivo quién a su vez los remitird al Registro de
Fundaciones a efectos de inscripcién’.

También las fundaciones de competencia de las Comuni-
dades Auténomas deben adaptarse, pero sélo en los términos
de la disposicién adicional primera que es, como veremos,
la que determina los preceptos de esta Ley que son de apli-
cacion general.

La obligacién de adaptar sus estatutos las fundaciones
se establecié ya en el Reglamento de Fundaciones Cultura-
les, si bien, en la practica, apenas hubo fundaciones que se
adaptaran limitdindose a cumplir, cuando lo hacfan, las nor-
mas imperativas del Reglamento. Quizds para evitar esta
desidia el numero 4 de la disposicion transitoria segunda es-
tablccc quec “transcurrido el plazo previsto en el apartado I,
las fundaciones reguladas en los apartados anferiores, en tanto
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no cumplan las obligaciones previstas, no podrin gozar de
los beneficios fiscales contemplados en la legislacion vigente
ni obtener subvenciones y ayudas estatales, sin perjuicio de lo
dispuesto en el art. 273 de esta Ley”. No s¢ entiende bien
esta cita pues el articulo 27.3 concede al Protectorado el
derecho a modificar los estatutos aunque sélo “cuando las
circunstancias que presidieron la constitucién de la fundacion
hayan variado de manera que ésta no pueda actuar satisfac-
toriamente con arreglo a sus estatutos” y ademds siempre
que “para el supuesto de que se trate el fundador no haya
previsto la extincion de la fundacién”. Para el supuesto de
que el fundador haya previsto la extincién de la fundacion
luego diré mi opinién, pero si no, el Protectorado tiene en
el texto legal impuestas unas obligaciones y no parece razo-
nable que el incumplimiento, no solo por el Patronato, sino
también por el Protectorado de sus obligaciones se¢ hagan
sentir exclusivamente sobre la fundacidn.

Por iltimo {a Ley dicta una norma especial para las fun-
daciones a fe y conciencia diciendo en la disposicién transi-
toria primera que “estardn sujetas a los preceptos de la Ley
salvo aquellos cuya aplicacion suponga, en virtud de lo dis-
puesto expresamente por el fundador, el cumplimiento de una
condicion resolutoria que implique la extincion de la fun-
dacién”. Ademds, en el pdrrafo 2 se establece que “las
normas sobre la liquidacion de la fundacion en caso de
extincion no se aplicaran durante el plazo de dos aiios, pro-
bablemente para dar tiempo a extinguir la fundacion, en caso
que proceda’.

Estas normas plantean ademads algunos otros problemas.
El primero es el de qué requisitos debe cumplir el Patro-
nato para realizar la adaptacion. Parece que se aplicardn las
normas del art. 27 que han entrado en vigor al hacerlo la
Ley. Pero en dicho precepto no se permite la modificacién
si el fundador la hubiera prohibido expresamente y hubiera
decretado, para este supuesto, la extincion de la fundacion.
Incluso en el supuesto de que por haber variado las cir-



cunstancias no pueda la fundacién actuar satisfactoriamente
de acuerdo con los estatutos, no permite la modificacién si
el fundador ha previsto para este supuesto la extincién
de la fundacion. ;Qué ocurrira si existen esas clausulas? Pa-
rece que lo dispuesto para las fundaciones a fe y conciencia
debe, como he dicho, aplicarse extensivamente a toda cldu-
sula que vete la intervencién administrativa. En estos su-
puestos creo que hay que distinguir.

— Si no hay cldusulas de este tipo el Patronato adaptard
los estatutos, procurando el mejor interés de la propia fun-
dacion.

— Si hay una condicién resolutoria, tanto en las a fe y
conciencia puras como las que sin ser a fe y conciencia
conceden a los patronos facultades que resultan prohibidas
por la Ley es dudoso saber cual es el resultado. La disp.
trans. aplicable parece decir que no les serdn aplicables los
preceptos de la Ley cuya aplicacion suponga la extincion
de la fundacién. Sin embargo, el segundo péarrafo del citado
precepto al mantener la vigencia de las normas sobre desti-
no de los bienes en caso de extincion durante el plazo de
dos afos, que es precisamente el dado para realizar la adap-
tacién, parece estar pensando en la extincion de la fun-
dacion. A mi juicio y buscando la supervivencia de las
fundaciones habrd que entender que en ese supuesto la fun-
dacion seguird funcionando y no se le aplicardn aquellas
normas de los estatutos que pudieran producir la condicién
resolutoria. Claro que estas fundaciones no gozarin del es-
pecial “status” fiscal, pero por esta via creo podrdn salvarse
las fundaciones a fe y conciencia cuyos fundadores hayan
previsto dicha condicién resolutoria.
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VII. La Ley de Fundaciones y las fundaciones autondémicas

Hay una serie de Comunidades Auténomas que tienen pu-
blicadas leyes autondmicas (28). Cuando se publico la cata-
lana el gobierno interpuso recurso de anticonstitucionalidad,
pero los avatares de la politica hicieron que se retirara
aquél antes de resolverse por el Tribunal por lo que nos
quedamos sin saber cudl hubiera sido la decisién de éste.
[.a ley hace un esfuerzo de racionalizacién de la materia y
separa sus preceptos en cinco grupos de articulos separados:

— Por constituir condiciones bdsicas del Derecho de Fun-
dacién las normas recogidas en los arts. 1.1 (concepto de
fundacién), 2.1 y 2 (fines y necesidad de beneficiar a co-
lectividades genéricas); 3 (personalidad juridica); 6.1 (posi-
bilidad de constituirse por personas [isicas o juridicas, sean
éstas publicas o privadas); 7.1 y 2 (posibilidad de consti-
tuirse por acto “inter vivos” y “mortis causa”, y en el pri-
mer caso necesidad de escritura publica); 12.1 (necesidad
del Patronato como érgano de gobierno y representacion) y
29 (causas de extincién) son de directa aplicacion en todo
el Estado.

— Por ser materia de ordenacién de registros y conflicto
de leyes y segin lo dispuesto en el art. 149.8 de la Cons-
titucién los arts. 4 (domilicio); 5 (fundaciones extranjeras)
y 372 (respeto a lo dispuesto respecto de otros registros
distintos del de fundaciones) también serin de aplicacién
general.

— Por ser normas de Derecho civil, pero sélo con cardc-
ter supletorio en las Comunidades Autdnomas con compe-
tencia en materia de Derecho civil, foral o especial los arts.
62, 3 v 4; 7.3; 8, 9 10.1; 11; 12.2; 15; 16.2; 17.1; 20.1; 27.1,2
y 3; 282; 30.1,2 y 3; 321 y 341 y 2. Son todas las normas
que regulan los aspectos civiles de las [undaciones que tam-
bién serdan de aplicacion general.

(28) Ver su enumeracidn ¢n la nota 1.



— Por ser normas procesales los arts. 16.3; 20.3; ultimo
inciso; 28.3; 30.4; 32.3; 344 y 35, regiran en todo el territo-
rio nacional.

— EIl titulo segundo y las disposiciones adicionales que lo
complementan que contienen normas fiscales se aplicardn en
todas las Comunidades Auténomas salvo los territorios his-
toricos del Pais Vasco y Navarra.

Como puede comprobarse la mayor parte de los precep-
tos de la Ley son de aplicacién general en las Comunidades
Auténomas, con la excepcion de las competencias, en algu-
nos Ssupuestos discutidas, de algunas Comunidades Autdno-
mas en materia de Derecho civil foral (29).

VIII. Conclusiones

La Ley significa la importante ventaja de racionalizar un
sector de nuestro mundo juridico que estd, a la sazdén, regi-
do por un cimulo cadtico de normas. Asi como unificar la
disciplina de las fundaciones evitando, como ocurre ahora,
que sean diversas las normas aplicables segin el tipo de
fundaciéon que se constituya. En este sentido la Ley es bas-
tante clara, aunque no deja de tener lagunas y plantear
incdgnitas ¢ incluso dejar puntos importantes para el Regla-
mento que s€ anuncia.

Por otra parte y desde el punto de vista de la interven-
cion notarial significa una ayuda importante que facilita mu-
cho nuestra actuacién al poder contar con un texto claro y
(inico sobre la materia.

Sin embargo, la Ley implica, por otra parte, la introduc-
ciébn o mantenimicnto de una larga serie de supuestos en

(29) Lejos de mi aventurarme c¢n el procelosc tema de si las Comunidades
Auténomas deben limitarse a regular sélo aquellos temas de Derecho civil que esta-
ban antes regulados en sus Derechos foraies o pueden exiender su competencia a
toda cuestién civil asi como el de la extensién de la competencia tcrritorial a todo
el territorio cuando antes se limitaba a ciertos nicleos de poblacidn.
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que las fundaciones necesitan, de una forma u otra, la
intervencion del Protectorado siendo una ldstima que no se
haya liberalizado mas la regulacién de las fundaciones de-
jando actuar con plenitud de facultades a sus Organos sin
perjuicio de mantener, sin duda, la obligacion de rendir
cuentas y conceder al Protectorado amplias facultades en
orden a la inspecciéon y control de que se cumplen los fines
gencrales queridos por el fundador, eso si, bajo la supervi-
sién judicial.

De todas formas, y como ya dije al principio, mi propo-
sito en estas notas, que han resultado mucho mds largas
que lo que deseaba, ha sido resaltar los aspectos practicos
de la nueva Ley desde la perspectiva de la actuaciéon nota-
rial dejando para otro momento y lugar un cstudio mds
profundo de la misma. Me alegraria mucho haber acertado
en mi propdsito y que estas notas sean de utilidad a aque-
llos de mis companeros que las consulten.



A) Informes y Comunicaciones

RESPONSABILIDAD DE LOS INTERVENTORES
JUDICIALES EN LAS SUSPENSIONES
DE PAGOS

ENRIQUE MARIN LOPEZ

Magistrado-Juez del Juzgado de
1.2 Instancia n.° 15 de Mdlaga

Introduccién

Prescindiendo de antecedentes histéricos mds remotos, las
Ordenanzas de Bilbao de 1737 regulaban ademds de los
supuestos tipicos de quiebra, la llamada quiebra de los atra-
sados respecto de comerciantes que teniendo bienes bastan-
tes para pagar enteramente a sus acreedores, justificaren que
“por accidente no se hallan en disposicion de poder hacerlo
con puntualidad, haciéndolo después con -espera de breve
tiempo, ya sea con intereses o sin ellos, segin convenio, a
sus acreedores”.

La misma linea sigue el Coédigo de Comercio de 1829 de
Sainz de Andino que distingue cinco clases de quiebras, la
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suspension de pagos, la insolvencia fortuita, la culpable, la
fraudulenta y el alzamiento, considerando en sus articulos
1.002 y 1.003, quebrado de la primera clase al “comerciante
que manifestando bienes suficientes para cubrir todas sus
deudas, suspende temporalmente los pagos”.

Nuestro vigente (Coddigo de Comercio separa ya ambas
Instituciones, regulando la suspensién de pagos en sus ar-
ticulos 870 a 873, que en su redaccién inicial no exigian
que ¢l deudor tuviese bienes bastantes ademds de permitir
el convenio de quita o reduccidén de créditos, restableciendo
la Ley de 10 de junio de 1897 las lineas tradicionales de la
Institucién a través de la actual redaccién de los preceptos
citados, lineas tradicionales que se alteran de nuevo con la
vigente Ley de Suspension de Pagos de 26 de julio de 1922
que convierte a la suspension de pagos en un procedimien-
to judicial tendente a conseguir un convenio preventivo de
la quiebra que puede comprender la quita o reduccién
de créditos, permitiendo ademds que se tramiten situaciones
de insolvencia definitiva como supensiones de pagos, tal
como la define en la doctrina el profesor URia.

Si del ambito doctrinal pasamos al legal del Cddigo de
Comercio, puede definirse la suspensién de pagos como el
estado legal que declara el Juez de 1.* Instancia a solicitud
del empresario provisionalmente insolvente, como primer pa-
so del procedimiento tendente a celebrar con los acreedores
un convenio de espera en los pagos, concepcidn legal del
Coédigo de Comercio que difiere de la que se deduce de la
Ley especial para la cual la suspension de pagos es una ins-
titucién integrada por un conjunto de normas predominante-
mente procesales que, previa paralizacion de las ejecuciones
individuales, estan dirigidas a facilitar la celebracion de un
convenio preventivo de la quiebra entre el empresario, pro-
visional o definitivamente insolvenie y sus acreedores, con-
cepto legal que ratifica nuestro Tribunal Supremo en diver-
sas Sentencias, entre otras, las de 18 de abnl de 1929, 23
de abril de 1931 y 7 de junio de 1968.



Regulacion legal

Esta integrada por una seriec de Normas de diferente
rango, unas de aplicacion general y otras especificas respec-
to al nombramiento y funcionamiento de la Intervencién Ju-
dicial y que son las siguientes:

Codigo de Comercio en los ya citados articulos 870 a
873.

Ley de Suspension de Pagos de 26 de julio de 1922.

Ley 19/88 de 12 de julio de Auditoria de Cuentas.

Ley 19/89 de 25 de julio de Reforma parcial y adap-
tacion de la Legislacion Mercantil a las Directivas de la
C.E.E. por la que se modifica el Titulo III del Libro 1.°
del Cédigo de Comercio.

Real Decreto 1564/89 de 22 de diciembre, Texto Refun-
dido de la L.S.A.

Real Decreto 1636/90 de 20 de diciembre, Reglamento
de desarrollo de la L.A.C.

Real Decreto 1643/90 de 20 de diciembre, Plan General
de Contabilidad.

Decreto de 11 de febrero de 1971 del Ministerio de Ha-
cienda sobre nombramiento de Interventores cuando solicite
la suspension de pagos una compafiia de seguros, correspon-
diendo el nombramiento a dos funcionarios designados por
la Direccion General de Politica Financiera del Ministerio
de Hacienda.

Real Decreto-lLey 10/84 de 11 de julio sobre funciones
de intervencién de la Comisién Liquidadora de Entidades
Aseguradoras.

Real Decreto-Ley 18/82 de 24 de septiembre sobre nom-
bramiento de Interventores Judiciales a .partir de las listas
remitidas por el Fondo de Garantia de Depésitos en los
casos de suspension de pagos de Bancos, Cajas de Ahorro
y Cooperativas de crédito.
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Hay que tencr en cuenta que la Normativa expuesta no
satisface en modo alguno las necesidades actuales del ambi-
to empresarial y econdmico y es por ello que la Comisién
General de Codificacién redacté ya en 1983 un Anteproyec-
to de Ley Concursal que supone un giro radical en toda
esta materia y mas recientemente el 10 de fcbrero de 1993
el Ministerio de Justicia ha presentado otro Anteproyecto,
complementario del anterior, de Ley Organica sobre crea-
cién de los Juzgados Centrales y Provinciales de 1.* Instan-
cia y Cuerpo de Facultativos Forenses, que de ser aprobado,
supondrd un cambio sustantivo y procesal de la insolvencia
empresarial, tanto por modificar la competencia territorial
para conocer de las suspensiones de pagos, como por atri-
buir los cargos de Interventores Judiciales a funcionarios del
citado Cuerpo y a otros funcionarios de la Administracién
del Estado que tengan los requisitos de titulacion que se
determinen mediante Real Decreto, modificando el régimen
retributivo y el momento procesal del cese de los interven-
tores y derogando finalmente los articulos 870 a 873 del
vigente Codigo de Comercio, asi como el tratamiento espe-
cial de las suspensiones de las Compaiiias de ferrocarriles y
demds obras publicas.

La intervencion
Naturaleza juridica

El articulo 4° de la Ley de Suspensiéon de Pagos esta-
blece la intervencién de todas las operaciones del deudor,
designando tres interventores, dos de los cuales serdn peri-
tos mercantiles o practicos de los que figuren en las listas
que con ese objeto deben remitir anualmente al Juzgado (o
al Decanato, si hubiere varios en la localidad respectiva) las
Cémaras de Comercio, las de Industria y las representacio-
nes regionales de la Asociacién de la Banca, afiadiendo que



para hacer la designacién se dard preferencia a la lista
remitida por la entidad a que esté asociado el deudor por
la especialidad de su negocio. El tercer interventor serd un
acreedor designado por el Juez entre los que figuren en el
primer tercio, por orden de importancia de créditos, de la
lista presentada al solicitar la declaracién de suspensién...

La parcialmente expuesta norma legal hay que ponerla
en relacién con la disposicion adicional cuarta de la Ley
19/88 de 12 de julio, de Auditoria de Cuentas que estable-
ce que “la referencia a los dos interventores peritos mer-
cantiles o practicos contenida en el parrafo segundo del ar-
ticulo 4 de la Ley de Suspension de Pagos de 26 de julio
de 1922, se entenderda hecha a auditores de cuentas”. Pres-
cindiendo de las variantes que derivan de supuestos especia-
les de suspensiones de pagos a que hemos hecho referencia
al tratar de la regulacién legal, y centrdndonos en el tema
objeto de la Ponencia, es obvio que las responsabilidades de
todo tipo, especialmente las penales, en que puedan incurrir
los llamados, por ¢l origen de su nombramiento, intervento-
res judiciales, dependerdn de su naturaleza juridica.

Esto asi, la intervencion de las operaciones del deudor
en el procedimiento judicial de suspension de pagos deberfa
ser llevada por el propio Juez en consonancia con el prin-
cipio inspirador de nuestro ordenamiento juridico, pero al
igual que en otras materias y por razones tanto de otras
actividades procesales del Juzgador como por la necesidad
de conocimientos cientificos y técnicos, la Ley especial enco-
mienda dicha tarea a los interventores, reservando sin em-
bargo el control directo del procedimiento al Juez hasta en
tanto no comiencen los nombrados a desempefiar su cargo
tal como dispone el articulo 4.°

Del examen comparativo de los textos legales que regu-
lan la suspension de pagos y las quiebras resulta cierta simi-
litud entre las funciones de los interventores de las suspen-
siones con las de los sindicos en las guiebras, asi ¢como no
pocas diferencias tanto por el origen del nombramiento, ju-
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dicial en los interventores y por la masa de los acreedores
en las quiebras, como por sus funciones que en la sindi-
catura de la quiebra se cific a la administracién del patri-
monio del quebrado, mientras que en las suspensiones -ésta
continia en poder del suspenso el bien con la concurrencia
de los interventores como veremos posteriormente, lo que
nos lleva a la discusién doctrinal de la naturaleza juridica
de la intervencion, al ver unos autores a los interventores
como representantes de los acreedores para la salvaguardia
de sus intereses y otros los consideran como representantes
del Juez.

La propia diccion legal del citado articulo 4.° nos aproxi-
ma mas a esta Gltima posicién, ya que si establece que
hasta que los interventores comiencen a ejercer su cargo,
gjercerd las funciones el Juez, parece indicar que sus fun-
clones son por delegacién de éste, tesis que también parece
corroborar el texto legal cuando en ausencia de Dictamen
por los interventores, €l actuario realizarda en 15 dias la
memoria a que refiere el articulo 8° En esta linea argu-
mentativa se expresa SAGRERa TIzON, quien matiza que la
intervencién del Juez debe ser minima al ser obligatorio el
cargo de interventor debiendo desempeiar sus funciones
desde el mismo dia de su nombramiento, previa prestacion
de juramento o promesa, e incluso aunque no haya tomado
posesién el tercer nombrado. No obstante este caracter obli-
gatorio ¢ Inmediato, diversas razones como enfermedad o
recusacion o las incompatibilidades a que se refiere la Ley
de Auditoria de Cuentas y su Reglamento pueden obligar al
Juez tanto a continuar su intervencidon como a nombrar a
otros en sustitucién de los que renuncien, estén recusados o
afectos a las incompatibilidades, pero en todo caso al nom-
brarlos delega en ellos sus funciones, delegacién y cardcter
representativo confirmado por el hecho del otorgamiento ju-
dicial de la credencial de su cargo, por la obligacion gené-
rica de informar al Juez de todo cuanto se refiera el ex-
pediente v por la facultad de resolucidon judicial tespecto a



decisiones de la intervencidén que por su naturaleza no pue-

dan tomarse por mayoria a que se refiere el inciso final del
art. 6.°

En esta misma linea doctrinal se pronuncié la importan-
te Sentencia del Tribupal Supremo de 8 de noviembre de
1941, en la que ademds se niega que los interventores re-
presenten a los acreedores, ya que su interés, que puede
calificarse de piiblico, estd defendido por el Ministerio Fis-
cal, confirmando el cardcter de funcionario del interventor
que tendrd importancia a los efectos de sus responsabilida-
des penales como veremos con posterioridad.

La figura del interventor guarda mds analogias con la
del comisario de la quiebra, aunque las normas reguladoras
en ningln articulo expresen claramente el cardcter de re-
presentante del Juez que ostenta éste a quien GARRIGUES 1o
califica de delegado de la Autoridad judicial y érgano de
enlace entre ésta y los sindicos y el quebrado, caricter que
se deduce tdcitamente del articulo 1.333 de la LEC al en-
comendar las funciones de comisario al propio Juez de 1.°
Instancia cuando no hubiese comerciante idéneo en el lugar
del juicio.

Ahora bien, analogia no significa identidad y es por ello
que la actuacién de los interventores es mds limitada que la
del comisario, ya que ademas de otras funciones sélo ins-
peccionan y vigilan la administracién del suspenso —-quien
la mantiene a diferencia de la inhabilitacion automadtica del
quebrado del art. 878 del Cddigo de Comercio— concurrien-
do con éste a todos los actos de gestidbn de su patrimonio.

Posicion distinta hay que adoptar respecto del interventor
nombrado en representacién del primer tercio de los acree-
dores y respecto al interventor (nico en suspensiones de
poca importancia que debera ser necesariamente acreedor
tal como dispone el art. 4.° de la Ley, va que ademias de
diversas opiniones doctrinales que se oponen a las aqui co-
mentadas, el Tribunal Supremo en Sentencia de 4 de junio
de 1929, lo configura como representante de los acreedores.
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Por todo esto no puede presentarse ni aceptarse como
pacifica la doctrina y la Jurisprudencia que configura al in-
terventor como representante del Juez y funcionario publico
que asi lo califica Poro, pudiendo ser calificado también
como perito si seguimos estrictamente la diccion legal y aun
cuando esta indeterminacién de su naturaleza juridica afecte
al distinto tratamiento penal de las responsabilidades de esta
indole.

Funciones.

Establecida ya, aunque no pacificamente como hemos
visto, la naturaleza juridica de la intervencién se hace ne-
cesario delimitar, aunque sea sin dnimo exhaustivo pues no
es el objeto de esta Ponencia, cudles son sus funciones
como premisa previa al establecimiento de las responsabi-
lidades.

La Ley de Suspension de Pagos regula los derechos y
obligaciones o funciones de los interventores nombrados, de-
rechos constituidos exclusivamente por su retribucién que el
articulo 7 establece que serd la que el Juez le sefiale segiin
la importancia del caudal y los trabajos a que dé lugar la
intervencion, sin que en ningln caso pueda exceder de 100
pesetas diarias, retribucidn que da lugar en la practica a no
pocos problemas, tanto si se adopta el criterio de actualizar
las 100 pesetas del texto fegal del ano 22, como si se acude
a los Honorarios de los Auditores de Cuentas, dando lugar
a situaciones tan absurdas como que sea directamente el
propio suspenso quien retribuye a los interventores, de cuyo
Dictamen depende la calificacién de su insolvencia, hecho
diario que en nada contribuye a la transparencia que debe
presidir todo procedimiento judicial, y que se cspera sca
modificado con la publicacion y entrada en vigor como Ley
del Anteproyecto del Ministerio de Justicia a que nos refe-
riamos anteriormente.

Respecto de las funciones de los interventores vienen ge-



néricamente establecidas en el articulo 5.° y desarrolladas en
los siguientes y pueden sintetizarse en las siguientes:

Inspeccionar los libros de comercio del supenso, previa
constancia en ellos de la nota de presentacién con el con-
curso del Secretario y visto bueno del Juez.

Intervenir todas las operaciones que el suspenso pueda
hacer con arreglo a la ley exigiendo que diariamente verifi-
que el balance de la caja.

Informar al Juez de cuanto importante ocurra respecto al
suspenso y sus negocios para las resoluciones que procedan
en defensa o proteccion de los intereses de los acreedores.

Informar al Juez acerca de la procedencia de las recla-
maciones que el suspenso pretenda entablar en defensa o
reclamacion de sus derechos ante tercero.

Proponer el ejercicio de las acciones convenientes al inte-
rés del patrimonio del suspenso, bien a iniciativa propia o
de cualquier acreedor, pudiendo mediante autorizacion del
Juez ejercitarlas por si mismos si asi lo demandare el inte-
rés de la masa.

Estas obligaciones del articulo 5.° se complementan o de-
sarrollan por las de los articulos siguientes como son entre
otras:

Solicitar del Juez la adopcion de medidas cautelares res-
pecto de la administracién por el suspenso de su patrimo-
nio.

Concurrir con el suspenso a todo cobro o asunciéon de
nuevas obligaciones contractuales y a todo pago.

Dictaminar sobre la procedencia de la venta de bienes,
géneros o mercaderias que sea necesarlo enajenar por mu-
tua conveniencia de los interesados o por resultar la conser-
vacidén imposible, perjudicial o costosa.

Emitir por mayoria el Dictamen a que se refiere el
articulo 8.°

Asumir desde el momento mismo de la solicitud de sus-
pensiéon de pagos el control de los embargos y administra-
ciones judiciales que pudieran haberse constituido sobre bie-
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nes no hipotecados ni pignorados que quedaran en suspenso
y sustituidos por la actuacién de los interventores.

Impugnar los créditos incluidos por el deudor hasta los
15 dias antes del sefialado para la Junta, debiendo facilitar
al acreedor que solicitase su inclusién los antecedentes vy
datos necesarios.

Concurrir a la Junta de acreedores e intervenir en ella.

Cesar en su cargo si la votacién es favorable al conve-
nio, salvo que la Junta acuerde su continuacién.

Informar al Juez de la procedencia o no de la tramita-
cion escrita de la Junta de acreedores cuando el nimero de
éstos exceda de 200.

Ser posible parte en la pieza separada de depuracién de
responsabilidades en los supuestos de firmeza del auto de
declaracién de insolvencia definitiva a tramitar por el mayor
cuantia y solicitar si es procedente las medidas precautorias
necesarias sobre los bienes del suspenso.

Asumir las funciones de los Sindicos y del Comisario de
la quiebra de los articulos 1.366 y 1.377 de la LEC cuando
se ftrate de insolvencia definitiva y se tramite como pieza
separada la retroacciéon de la quiebra.

Ser parte en las tercerias de dominio que puedan inter-
poner los acreedores a que refieren los articulos 908 a 910
del Codigo de Comercio cuando no hubiesen sido incluidos
en la lista a que refiere el articulo 12.

Responsabilidad

Examinadas ya las funciones de los interventores judicia-
les, procede estudiar ahora las responsabilidades de todo
tipo en que puedan incurrir en el desempefio de aquéllas, y
que podemos encuadrar en tres clases, administrativa o dis-
ciplinaria, civil y penal.



Responsabilidad administrativa o disciplinaria.
Ley de Suspensién de Pagos.

La Ley Reguladora sélo contempla un supuesto de res-
ponsabilidad y su correspondiente sancién, que no es otro
que el del articulo 8.° que en su parte bastante establece: ...
“St los interventores no presentan el informe en el plazo
que se les haya seflalado, ademds de la responsabilidad pe-
nal que les corresponda, el interventor acreedor perderd su
crédito, y los peritos incurrirdn en incapacidad para desem-
pefiar el cargo durante dos afos”..

Hay que distinguir en la diccién legal dos posibilidades
en orden a la responsabilidad, la primera que la no emisién
del dictamen se haya debido a fuerza mayor o a causa no
imputable a los interventores en cuyo caso y previa proban-
za ante el Juez de 1.* Instancia que tramite la suspension,
éste no impondrd sancién alguna, y la segunda, que el Dic-
tamen no s€ emita por abandono de funciones en cuyo caso
es de aplicacién lo dispuesto en la Ley, que se remite en
cuanto a su aspecto y tipicidad penal a las normas de esta
jurisdiccién y que estudiaremos posteriormente, y en cuanto
a su aspecto civil, que considero no es tal sino una sancién
judicial de cardcter administrativo y recurrible ante la Sala
de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia respectivo y
posteriormente por via contencioso-administrativa, procederd
bien la pérdida del crédito o la incapacidad para desem-
pefiar el cargo durante dos afios, sanciébn que respecto a
los interventores auditores debera ser comunicada, una vez
firme, al Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
para su constancia en el Registro Oficial de Auditores de
Cuentas y publicacién en el Boletin del Instituto citado por
aplicacién analégica de los articulos 15 y siguientes de la
Ley de Auditoria de Cuentas.

En la doctrina Rives v Mart indica otro supuesto de
responsabilidad similar al expuesto, en el articulo 12 de la
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Ley Especial cuando establece la obligacion de los interven-
tores de formar ocho dias antes de la celebracién de la
Junta la lista definitiva de acreedores indispensable para la
continuacion del procedimientio, entendiendo que en caso de
incumplimiento de la obligacién procede por analogia el
mismo régimen del articulo 8.° que es el anteriormente ex-
puesto, formacién de las listas definitivas por el secretario
judicial e igual régimen de sanciones o correcciones, posi-
cion aceptable respecto a la responsabilidad que hemos lla-
mado disciplinaria, pero mas dudosa en el ambito penal a
la vista de los principios que presiden el orden penal tales
como “in dubio pro reo” o el de tipicidad expresado en el
axioma “nulla crimen, nulla pena sine lege”.

Ley de Auditoria de Cuentas.

Como indica Pacneco GUEvaRA en colaboracion publicada
en Poder Judicial, la VIII Directiva del Consejo de las Co-
munidades Europeas (84/253/CEE) regula, entre otros aspec-
tos, las normas relativas a la integridad y a la independen-
cia de! auditor, y en acatamiento a la misma la Exposicion
de Motivos de la Ley de Auditoria de Cuentas proclama
la transparencia en la informacion econdémico-contable de la
empresa como elemento consustancial al sistema de econo-
mia de mercado recogido en el articulo 38 de la Consti-
tucién, por lo que procede estudiar aqui ei régimen de
incompatibilidades y responsabilidades, infracciones y sancio-
nes que respecto a los Auditores de Cuentas establece su
Ley Reguladora en los articulos 15 y siguientes y que ha
sido desarrollado por la Ley 19/88 de 12 de julio sobre
Reglamento de aquélla en sus Capitulos IV y V, dado el
contenido, ya citado al principio de esta exposicién, de la
disposicién adicional cuarta de la Ley de Auditoria de
Cuentas que establece el mandato legal de que los dos in-
terventores judiciales en las suspensiones de pagos sean
auditores de cuentas, los cuales en el cumplimiento de sus



funciones interventoras pueden incurrir en los supuestos le-
gal y reglamentariamente previstos, entendiendo que debe-
rd ser el propio Juez de 1. Instancia, el Ministerio Fiscal
—parte obligada en el expediente a tenor del articulo 23 de
la Ley de Suspensién de Pagos— el propio deudor suspen-
so o cualquiera de los acreedores quienes pongan los hechos
sancionables administrativamente en conocimiento del Presi-
dente del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas,
a quien corresponde, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 53 del Reglamento, el dictado de la Providencia
decidiendo la incoaccién del expediente o el archivo de las
actuaciones, y todo ello con independencia de que los he-
chos pueden constituir ilicito civil o penal en la forma que
posteriormente estudiaremos.

El articulo 21 de la LAC establece que para la imposi-
cion de sanciones graves el Instituto de Contabilidad vy
Auditoria tramitard el expediente de conformidad con la
Ley de Procedimiento Administrativo, considerando como
graves, que aqui se limitan a los efectos de su posible auto-
ria en las suspensiones de pagos algunas de las previstas en
el articulo 48 del Reglamento:

La emisién de informes de auditoria cuyo contenido no
fuese acorde con la evidencia obtenida por el Auditor en su
trabajo.

El incumplimiento de las normas de auditoria que pueda
causar perjuicio econdémico a terceros o a la empresa o en-
tidad auditada. El incumplimiento del régimen de incompati-
bilidades, que no es objeto de estudio en esta Ponencia.

El incumplimiento del deber de secreto profesional.

L.a utilizacién en beneficio propio o ajeno de la informa-
cion obtenida en el ejercicio de sus funciones.

Como infracciones leves el articulo 49 considera las ac-
ciones U omisiones que supongan incumplimiento de las nor-
mas de auditoria y no incluidas entre las graves.

En correspondencia a las tipificadas infracciones el ar-
ticulo 50 establece su clasificacion en amonestacién privada,
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publica, baja temporal por un plazo inferior o igual a un
afio en el Registro Oficial de Auditores de Cuentas, baja
temporal por cinco afos y baja definitiva en el citado regis-
tro, regulando el siguiente precepto que las infracciones
leves serdn sancionadas con amonestacién privada y las gra-
ves con las referidas bajas en el registro segin sea la gra-
vedad de la infraccién, la naturaleza del perjuicio causado,
la repercusién en la economia nacional y la conducta ante-
rior de los infractores, concluyendo que la reiteracion por
cuatro veces en una falta grave causard la baja definitiva
del infractor en el Registro.

El procedimiento sancionador se inicia, como se dijo por
el Presidente del Instituto, con nombramiento de Instructor
y Resolucion sancionadora previo informe del Comité Con-
sultivo.

Las sanciones impuestas a sociedades de auditoria se ex-
tenderdn a todos los socios que formen parte de los 6rga-
nos de representacién y no hubiesen salvado su voto ante
el Instituto en los quince dias siguientes a la emisién del
informe.

Finalmente los articulos 60 y siguientes establecen los
plazos de prescripcion de las infracciones y sanciones, es-
tableciendo para las primeras y cuando sean leves el de
6 meses y para las graves 2 aiios, y para las segundas y
leves el de un afio y para las graves tres afos.

Responsabilidad civil.

Los articulos 11 de la LAC y 42 de su Reglamento esta-
blecen que los auditores responderdn directa, solidaria e ili-
mitadamente frente a las empresas y entidades auditadas y
frente a terceros por los dafios y perjuicios que se deri-
ven del incumplimiento de sus obligaciones, afiadiendo que
cuando la auditoria de cuentas se realice por un auditor
que pertenezca a una sociedad de auditoria, responderdn
tanto el auditor como la sociedad en la forma establecida



anteriormente. Los restantes socios auditores que no hayan
firmado el informe de auditoria de cuentas responderan de
los expresados dafios y perjuicios de forma subsidiaria y con
cardcter solidario, siendo esta disposicion de aplicacién a los

auditores que resulten nombrados interventores judiciales y .

que hayan podido causar dafios y perjuicios al propio sus-
penso 0 a cualquiera de los acreedores en el ejercicio de
sus funciones, si bien hay que matizar que dicho régimen
de responsabilidad solidaria deriva en los casos que puedan
darse en las suspensiones de pagos no de una relacién con-
tractual de auditoria como es el supuesto legal de la LAC
y su Reglamento, sino del régimen general de responsabili-
dad extracontractual del Cddigo civil recogido en el articu-
lo 1.902 del mismo que establece: El que por accidén u omi-
siébn causare dafio a otro interviniendo culpa o negligencia
estd obligado a reparar el dafio causado.

La Jurisprudencia ha establecido para la operatividad del
precepto la probanza de dafio o perjuicio efectivo causado,
la culpa o negligencia del agentc y la relacion de causa
efecto entre ambas.

El procedimiento serd el que corresponda a la cuantia
que por dafios y perjuicios se reclame y de acuerdo con las
normas de competencia del articulo 62 de la LEC, siendo
ejercitada la accién por el deudor o acreedores que se con-
sideren perjudicados por la actividad culposa o negligente
del interventor, acciOn personal que prescribird en el plazo
de un afo a tenor del articulo 1.968-2 del Cddigo civil.

Responsabilidad penal.

Si la conceptuacidon y tratamiento de las responsabilida-
des disciplinarias o administrativas y las civiles no han pre-
sentado mds problemas, s{ las presentan las de caracter
penal, habida cuenta la indeterminacién de la naturaleza
juridica de la intervencién, tal como se expuso al inicio de
esta Ponencia, ya que si se considera a los interventores

299



300

como peritos s6lo les serdn aplicables aquellos preceptos del
Codigo penal que tipifican como delitos o faltas acciones u
omisiones cometidas por éstos, mientras que si se considera
al intcrventor como funcionario piblico les seran aplicables
la totalidad de los tipos delictivos que el Cédigo punitivo
establece para éstos en el ejercicio de sus funciones.

La Ley de Suspensiéon de Pagos no nos aclara esta inde-
terminacion de la naturaleza juridica de la intervencién e
lo que se refiere a su aspecto penal, limitandosc a través d’;
su articulado a establecer la responsabilidad penal que pro-
ceda sin especificarla.

En el Cdodigo penal su articulo 119 nos da una definicién
de funcionario piiblico a efectos penales al determinar que
“se considerara funcionario publico todo el que por dispo-
siciéon inmediata de la Ley o por eleccidbn o por nom-
bramiento de autoridad competente participe del ejercicio de
funciones publicas”, y siendo incuestionado el caracter de
Autoridad del Juez de 1.* Instancia, podemos admitir, no sin
reservas, que a efectos de responsabilidad penal los inter-
ventores judiciales son funcionarios piblicos, haciendo la sal-
vedad que siempre les seran aplicables los preceptos que
regulan los delitos y faltas cometidos por particulares.

Esto asi y en su controvertido cardcter de peritos, les
serian aplicables los siguientes tipos penales:

Articulos 330 a 332 que penan a los peritos que decla-
ran falsamente en causa civil o criminal, agravando la pena
cuando la declaracién falsa fuese dada mediante cohecho.

Articulo 388 en relacién a los articulos 385 a 387, regu-
ladores del delito de cohecho tipificado como solicitar o
recibir por si o por persona intermedia dadiva o presente
por ejecutar acto relativo al ejercicio de su cargo que cons-
tituya delito, o bien por ejecutar acto injusto que no cons-
tituya delito, o por abstenerse de un acto que debiera prac-
ticar en el egjercicio de su cargo.

Articulo 401 que dentro de los fraudes y exacciones ile-
gales, pena a los peritos respecto de los bienes o cosas en



cuya tasacion hubiesen intervenido cuando se interesaren, di-
recta o indirectamente por ellos.

Articulo 463 en relacién al 420 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal que sancionan al perito que, sin alegar
excusa fundada, deje de acudir al llamamiento del Juez o se
niegue a prestar el informe, ademas de ser procesado por el
delito de denegacién de auxilio o desobediencia grave con-
forme al articulo 372 del Cédigo penal que posteriormente
Veremos.

En su conceptuacion de funcionarios publicos les serian
aplicables la totalidad de los articulos que regulan los deli-
tos y faltas en que puedan incurrir durante el desempefio
de sus funciones y que debidamente reducidos en cuanto a
las posibilidades practicas de su aplicacién son en sintesis
los siguientes:

Articulo 191 que penaliza al funcionario publico que no
siendo autoridad judicial, entrare en domicilio sin consenti-
miento fuera de los casos permitidos por las leyes y el
registro con o sin devolucién de papeles y efectos asi como
la comision de vejacidén a personas o dafio innecesario a
cosas con ocasion de licito registro de papeles y efectos.

Articulo 192 relativo a la detencidon y apertura de corres-
pondencia privada.

Articulo 199 que sanciona al funcionario piblico que
atentare contra la independencia de los Jueces y Magis-
trados.

Articulo 241 gque regula el delito de calumnia, injuria, in-
sulto o amenaza de hecho o de palabra por funcionario pu-
blico en presencia de su superior jerdrquico en el ejercicio
de su cargo.

Articulo 302 relativo a la falsificacién de documentos
piiblicos en relacién con el articulo 304 respecto a la pre-
sentacién en juicio ¢ uso con intencién de lucro de aqué-
llos, preceptos éstos que hay que relacionar respecio a la
definicién dc documento publico con los articulos 1.216 del
Cédigo civil y 596 de la LEC.
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Articulo 316 que pena al funcionario que para la falsifi-
cacién hiciera uso de dtiles o méiquinas legitimas que le es-
tuvieren confiados. :

Articulo 364 en relacidn
de documentos.

Articulo 367 relativo a la revelacién de secretos publicos
o de particulares.

Articulo 368 respecto al mismo tipo anterior pero con
beneficio econdémico para si o tercero.

Articulo 369 sobre delito de desobediencia.

Articulos 371 a 376 reguladores de la falta de coopera-
cién a la Administraciéon de Justicia, negativa a desempeitar
el cargo, anticipacién, prolongacién y abandono de funciones
piblicas.

Articulos 385 y concordantes sobre cohecho anteriormen-
te examinados.

Articulos 394 y sgts. respecto a la malversacién de cau-
dales piblicos.

Articulos 401 y 402 sobre fraudes y exacciones ilegales,
también examinados anteriormente.

Articulo 404 bis a) sobre trafico de influencias que casti-
ga al funcionario que prevaliéndose de su cargo influya a
otro funcionario o autoridad para conseguir una resolucién
obteniendo para si o para tercero un beneficio econdémico.
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Hasta aqui la tipificacion sintética de las responsabilida-
des penales de los interventores judiciales, debiendo dejarse
constancia que en cuanto al procedimiento sera el que
corresponda seglin la pena establecida para cada caso con-
creto de conformidad con las disposiciones de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, y en cuanto al ejercicioc de la ac-
cién penal correspondera bien al Ministerio Fiscal, bien a
los particulares que tengan conocimiento del delito a tenor
del articulo 259 de la LECRI, bien al suspenso o acreedo-
res como perjudicados en virtud de denuncia o querella,
siendo en todo caso obligacién del Juez de 1.7 Instancia que



tramite el expediente de poner los hechos delictivos en co-
nocimiento del Juzgado de Instruccién competente en cuan-
to tenga conocimiento de ellos dado lo dispuesto en el
articulo 262 de la Ley Procesal Penal.

Sélo queda afiadir que el expuesto régimen de las res-
ponsabilidades de los interventores judiciales tiene limites un
tanto imprecisos derivados de las multiples lagunas y defec-
tos de la Ley del afio 22, asi como de la dudosa naturale-
za juridica de aquéllos por lo que seria descable que los
citados Anteproyectos de Ley Concursal y de creacién de
Facultativos Forenses alcanzasen su rango legal, si bien con
las debidas modificaciones a fin de evitar que una excesiva
funcionarizacién de la intervencién perjudique el actual sis-
tema de control de las insolvencias mercantiles que con
todos sus defectos cumple los fines legalmente previstos.
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B) Notas bibliograficas

“La Propiedad Inmueble y el Registro de la Propiedad
en el Egipte Faradnico”, FERNANDEZ DEL POZO,
Luis. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles. 251 pags.

No creo faltar a la verdad al afirmar que el autor de este libro (mi
compafiero y sobre tode admirado amigo Luis Fernidndez del Pozo) nos
depara permanentes sorpresas en sus trabajos. Si yva estamos acostumbrados
a ver cdmo se mueve con absoluta soltura en temas tan complejos como la
ingenierfa financiera (basta recordar su obra sobre el fortalecimiento de los
recursos propios}), ahora “cambia de tercio” y se adentra nada menos que
en el estudio del antigno Derecho Egipcio. Y no se piense que ha escrito
una obra superficial, pues, por el contrario, estamos ante un trabajo de
enorme profundidad, y que, sin duda, ha requeride improbos esfuerzos.

El propio autor pone de relieve en el preambulo las enormes dificulta-
des con que ha tropezado para poder recopilar la documentacién necesaria.
Su conocimiento de varios idiomas ha sido fundamental, pues toda la biblio-
grafia que ha manejado carece de traduccién al castellano. Ademads, y por
si ello fuera poco, el autor ha acudido a las fuentes originales, pues, entre
sus multiples conocimientos estd la lectura de la lengua jeroglifica, utilizan-
do para ello gramdticas, diccionarios y oiros instrumentos filoldgicos.

Como resalta el propio predmbulo, estamos. en presencia de un libro de
Historia del Derecho, y por lo tanto, es logico que la preocupacion se cen-
tre en temas de esa naluraleza con preferencia sobre otros. Como método
de trabajo, el autor, evitando generalizaciones, presta su atencion preferente
al documento mismo. Todas las tesis que expone estdn avaladas por docu-
mentos y textos originales, recogiendo las fundamentales referencias biblio-
grificas.

No se piense que la lectura es tediosa. Por el contrario, la obra resulta
apasionante, pues en ella nos encontramos con remotos antecedentes de ins-
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tituciones como la teoria del titulo y el modo, el ejercicio de acciones rei-
vindicatorias, o incluso la existencia de alguna figura similar a una moderna
sociedad por acciones.

La obra se estructura en tres partes, dedicadas respectivamente al estu-
dio de ia Propiedad Inmueble en el Antiguo Egipto (parte 1.%), la doble
herencia; La Publicidad Inmobiliaria en la Grecia Cldsica y en el Egipto
Faradénico (parte 2%) y la Publicidad Registral Inmobiliaria en el Egipto
Faradnico (parte 3.%).

La primera parte de la obra aborda pues el examen de LA PROPIEDAD
INMUEBLE EN EL ANTIGUO EGIFTC. Prescindiendo de viejas discusiones acerca de
la existencia o no en el antigno Egipto de la propiedad privada, el autor
examina, siempre basindose en documentos, los rasgos distintivos del domi-
nio egipcio. Parte para ello de la “funcién nutricia” del Faradn, guien en
teoria es propietario de todo el suelo de Egipto, pero que consiente el dis-
frute del suelo para su explotacién mediante el mecanismo de la delegacidn.
El dominio egipcio es en definitiva una concesién soberana, cuyo estatuto
entrafia la prestacion de servicios y rentas/impuestos (pdg. 31). A partir de
esta premisa, la administracién de la tierra v la oblencidn de sus rentas se
logra merced a una laboriosa articulaciéon de relaciones juridico-politicas cui-
dadosamente jerarquizadas: Asi, el rey concede la tierra en beneficio a los
nobles {permitiendo su transmisién y vinculacidn familiar), dota patrimonial-
mente a sus funcionarios, dona a los temples y a las instituciones religiosas,
etc.. Junto a ello la esencia de la propiedad inmobiliaria egipcia es la posi-
bilidad o deber de obtener de ella los rendimientos de que es susceptible
en atencién a su naturaleza (pdg. 41).

La disponibilidad de los derechos viene I[dgicamente limitada por [a
estructura de la propiedad. Pues, la propiedad privada en su sentido mds
pleno tiene en el Derecho egipcio un campo residual. El propietario de la
tierra agricola (que se clasificaba segiin su fertilidad, asi por ejemplo segun
su proximidad al Nilo) la explotaba a través de sus cultivadores, de los que
percibia una renta considerabie por la participacion en sus cosechas.

El autor estudia con detallc tanto la concepcign “beneficial” del domi-
nio (la cesidn del suelo entraia para e] beneficiario el cumplimiento de una
serie de deberes o servicios en el cuadro institucional de la sociedad articu-
lada en torno a tres polos, el Faradn, la familia y los templos e institucio-
nes religiosas), como la preocupacion por el mantenimiento integro de las
unidades de produccién: En este iltimo punto el autor resalta como “los
cgipcios resolvieron la tensién entre la vinculacidon tedricamente perpetua de
las tierras a un fin predeterminado y el reconocimiento de un derecho indi-
vidual y transmisible sobre las mismas mediante una técnica juridica que
recuerda a la de la personalidad juridica, nocidn que, segin algunos histo-
riadores del Derecho, los egipcios habrian ya alumbrado” (pig. 62).

Aborda la obra a continuacidn el estudio de los modos de disposicion
de la propiedad. Principios bdésicos son la libre disposicién de los propios
bienes, ¢l objeto de la disposicién son los bienes o ¢l patrimonio, y el



resultado del acto dispositivo es la entrega 0 puesta en posesion. Se anali-
za con detenimiento el modo tipico de transmisién (el llamado imyt-per),
que procura evitar la desintegracién de los bienes que en su conjunto estin
destinados al cumplimiento de una finalidad particular. Destaca igualmente
cémo al ser el modo de transmisién por excelencia, el documento en que
se recogia era tipicamente objeto de registro en los archivos piblicos. El
imyt-per es un modo piiblico de transmisién, solemne y unilateral (el autor
examina a modo de ejemplo el Papiro de Kahun para explicar estos efec-
tos: pdg. 75). Incluso pone de relieve cémo a partir del Imperio Nuevo se
observa una préctica notarial uniformadora, lo que, a su juicio, parece
demostrar la generalizacién del uso de formularios.

Las (ltimas pdginas de ecsta primera parte abordan el examen de la pro-
piedad inmueble, el Estado y la familia. Entre el Estado y la familia exis-
tieron unos cuerpos intermedios que funcionaban como centros de redistri-
bucién de rentas: las fundaciones piadosas y los templos. El templo era
objeto de dotaciones, mediante la asignacién estable y periddica en rentas a
obtener de una participacidn en rentas del Estado y en fincas explotadas
por el templo. El templo o fundacién funeraria, una vez dotados, constitu-
yen unidades econdmicas auiénomas, y el derecho a percibir las rentas inhe-
rentes a la prestacion de los servicios del cargo era transmisible, movilizén-
dose la propiedad de esta manera. Por eso los beneficiarios (sacerdotes y
personal subalterno) tenderian a disponer de su fraccién de ingresos como
algo propio, en expresién del autor y con expresién actual, “como accionis-
tas o participes” (pdg. 88). No se venden, heredan o transmiten las fincas,
pero si los derechos sobre este patrimonio inmobiliario.

Se analizan a continuacién las unidades organizativas intermedias, como
son la “casa” de cada institucion, que se divide en “distritos”. EIl suelo se
explotaba as{ bien directamente por la institucién propietaria, bien mediante
la parcelacién en una multitud de tierras de reparto o lotes. En estas witi-
mas las fincas, de pequefia extensién, son repartidas en censos o enfiteusis
a quienes las poseen a cambio de una renta a pagar a la institucidn de
quien depende el dominio, y serian transmisibles por herencia.

Junto al Estado, la familia constituye una célula juridica bdsica en Egip-
to. Los bienes de la casa se transmiten por herencia dentro de la familia,
pudiendo los padres mejorar a ciertos hijos, incluso desheredar. Era normal
que la propiedad familiar permaneciese indivisa bajo la administracién del
cabeza de familia. El matrimonio es monégamo, y con plena capacidad juri-
dica de la mujer, en igualdad con el hombre (el autor pone de relieve
c¢omo esta igualdad juridica entre hombre y mujer escandalizé a los griegos:
pag. 111). Incluso lo mds caracteristico del Derecho matrimonial egipcio fue
la preocupaciéon por el mantenimiento de la mujer tras el fallecimiento o
divorcio del marido. Analiza finalmente la obra las caracteristicas esenciales
del régimen econdémico del matrimonio, durante su subsistencia y a su diso-
lucién, observando cémo poco a poco empiezan a encontrarse con relativa
profusion capitulaciones matrimoniales,
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La segunda parte de la obra estudia LA DOBLE HERENCIA: LA PUBLICIDAD
INMOBILIARIA EN LA GRECIA CLASICA Y EN EL EGIPTC FARAONICO. Comienza con el
estudio de un documento de singular importancia, como es la “Estela de
Gizah”, que data aproximadamente del afio 2500 a. JC. El autor analiza
este documento mediante reproduccidén y explicacion de los correspondientes
jeroglificos.

Examina a continuacion los rasgos caracteristicos del documento egipcio
(el autor estima que la forma escrita no tenia un valor “ad substantiam”
0 “ad validitatem”, sino més bien era un medio privilegiado de prueba:
pag. 128), y su estructura.

La obra se adentra seguidamente en el estudio de la publicidad median-
te estelas o mojones, que es la forma de publicidad inmobiliaria mds primi-
tiva. Innumerables tumbas o mastabas contienen esccnas relativas a la fija-
cion de mojones o estelas. Habia mojones fijos o moviles. Incluso se
depositan frecuentemente en recintos sagrados estelas que recogen copias de
documentos relativos a transacciones inmobiliarias.

El texto analizado se refiere al pago del precio mediante entrega de
objetos muebles, otorgando el vendedor carta de pago, asumiendo ¢l vende-
dor la obligacién de entregar la cosa vendida, obligacidn que aplaza en el
tiempo. La venta se realiza ante testigos, cuyos nombres constan al pie del
documento, La venta se realiza ptiblicamente y en presencia del Consejo
local. El documento se cierra con el sello. Finalmente se analiza la frase
que hace referencia al Registro publico: Al parecer el documento autoriza-
do por el escriba y firmado por los testigos, otorgado ante el Consejo local,
es autenticado con un sello y archivado por un servicio catastral o registral
que llevaria el nombre de “servicio del sello”.

Se analiza a continuacién la publicidad inmobiliaria en la Grecia cldsica
{seglin Teofrasto). Partiendo de la basc de que los griegos carecieron de
un dnico sistema de publicidad inmobiliaria, el autor reproduce un extenso
texto de Ia desaparccida obra de Teofrasto {conservada cn otra posterior)
“Tratado sobre las Leyes”, analizando por ejemplo la perfeccién del contra-
to y la transmision dominical segun dicho autor, y resaltando cémo siempre
ha existido un “principio de publicidad” en la Grecia cldsica. Asi, el texto
de Teofrasto permite concluir (pdg. 167) que, no cbstante la diversidad de
las formalidades, existe una misma funcién de publicidad (el elemento que
reviste de autoridad piblica las convenciones privadas de manera que sean
oponibles erga omnes es la Katagrafé), y que en aquellas legislaciones en
donde es conocida la inscripcién en Registros publicos, la anagrafé, sobran
los demds sistemas de publicidad, al ser éste el mds perfecto. Esta opera-
cidn expresa dos realidades distintas, como son el principioc de publicidad y
de archivo: La inscripcién-publicidad consiste en la proclamacién mediante
la exposicién de los escritos, en hacer puiblico y conocido de todos un dere-
cho real inmobiliario. La inscripcién-archivo utiliza las tablas y tablillas o el
pergamino.

Termina esta segunda parte de la cbra resumiendo céomo Teofrasto con-



cibe el sistema de anagrafé como el mds perfecto v completo de los siste-
mas de la publicidad inmueble, distinguiendo a su vez dos tipos de regis-
tros: “el registro de propicdades” y “el registro de contratos”. No obstante
no resuita claro si el “registro de propiedades” se organizaba por el siste-
ma del folio real o del folio personal.

La tercera parte de la obra aborda el estudio de la PUBLICIDAD REGIS-
TRAL INMOBILIARIA EN EL EGIPTO FARAONICO. Es a mi juicio la parte mas origi-
nal de la obra, a lo que, sin duda, no es ajena la profesién del autor. Ya
en la introduccién de este capitulo el autor pone de relieve como desde su
mdés remota antigiiedad se presiente la existencia de una organizacién regis-
tral en Egipto sin la cual no serian explicables muchas de las conquistas del
Imperio Antiguo. La organizacidn registral se presenta como una constante
histérica de la cultura juridica y de la civilizacién egipcias.

Analiza el autor la “INSCRIPCION DE METIEN", grabada en las paredes de la
mastaba de ese alto funcionario de la TV Dinastia. Desvela asi cémo se
trata de la fundacion de “dominios de Meljen para las ofrendas”, es decir,
la constitucion de fundaciones funerarias. En esta inscripcién se contiene la
primera referencia conocida en la historia de Egipto a la publicidad regis-
tral. Asi, el derecho sobre el dominio que se transmite al hijo estd inscrito
cn un registro piiblico. Como conclusidn, expone el autor que la puesta en
posesion efectiva se consigue mediante la inscripcién del negocio traslativo
en la correspondiente oficina registral.

Se estudian seguidamente una serie de documentos procedentes de la
Cancilleria regia referentes a concesién de beneficios a ciertos templos, lla-
mados “decretos reales”, que contienen preciosas informaciones sobre la
organizacion de los servicios registrales del Egipto mds antiguo. Pone de
relieve el autor (pdg. 184) como de estos documentos se puede deducir
que los diversos servicios de la adminisiracién en todos sus niveles con-
feccionaban censos, listas o registros en rollos de papiro, registros que
serfan entregados a las diferentes oficinas publicas competentes seglin la
clase de los documentos y bienes censados. La obligacién de censar o re-
gistrar se corresponde con el deber de “declarar” por parte de los adminis-
trados.

La organizacion registral y los deberes del “visir” que se estudian a
continuacién, constituyen sin duda unas pdginas apasionantes para lodo
aquel que esté familiarizado con una organizacién registral en la actualidad.
Punto de partida es el importante papel del “visir”, encargado de ejecutar
las instrucciones reales. En el nivel local surgen dos funcionarios tipicamen-
te encargados de funciones relativas a las propiedades inmuebles, el “ins-
pector de campos” y el escriba llamado “de la esterilla” por el aditamento
que portaba.

Las formalidades registrales resultan con claridad de diversos documen-
tos, v en esencia consisten en que el documento se sella y archiva en un
registro local, ¥y que una copia se envia a la oficina central de la adminis-
tracién de la capital.
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El documento cldsico mds completo y complejo acerca de la transmision
es la llamada “Estela juridica de Karnak™, que el autor afializa y explica
con detenimiento. Recoge este documento un negocio de cesidn por causa
onerosa otorgado por una persona a favor de su hermano. de su principa-
do y del patrimonio afecto al cargo. La Estela contiene una serie de actos
(acuerdo de venta, relacién detallada de un proceso, ofrecimiento de pago
al acreedor, elc..), que el autor va examinando: Asi por ejemplo la expedi-
citn de una certificacién por partec de la oficina del “visir” acreditativa de
la legitimacion del disponente alegada por él en el procecso.

Especial atencion merece la propiedad en el proceso y la prueba regis-
tral {pdgs. 205 a 223). Para ello se analiza una larga inscripcién juridica de
un pleito descubierta en una tumba del Imperic Nuevo. En esencia el esta-
tuto juridico del dominio indiviso bajo la administracion del heredero, va a
ser objeto de disputa en los tribunales en una serie de procesos que se
suceden en el tiempo entre miembros de la misma casa. Se pueden distin-
guir hasta cinco procesocs, los dos dltimos de efercicioc de accién reivindica-
toria, que son los que el autor analiza con detenimiento, resaltando cémo la
evidencia examinada en primer lugar es la documental y el medio de prue-
ba principal son los documentos (papiros) debidamente registrados por los
funcionarios competentes. Resulta aleccionador cémo ante ia presentacidn de
documentos contradictorios, se ordena cohonestarios con los registros publi-
cos, para determinar cudl de ellos es falso. Como conclusiones del examen
del proceso pueden sentarse que el documento cscrito debidamente autori-
zado vy registrado es medio privilegiado de prueba, vy en caso de duda sobre
su autenticidad se coteja con los registros publicos. Estas conclusiones se
confirman con otros textos, como la “Estela de Dakleh”, igualmente anali-
zada por el autor.

Profundizando en el estudio dc la técnica registral, se examina la “Este-
la de la demarcacién” y el texto de las donaciones de “Edfu”.

Finalmente el autor aborda un capitulo que sin duda constituye su prin-
cipal aportaciéon a la obra, como son LOS EFECTOS CIVILES DE LOS PRONUNCIA-
MIENTOS REGISTRALES Y LA PRIMERA FORMULACION PEL PRINCIPIO DE OPONIBILIDAD
REGISTRAL. Hay que esperar al periodo ptolemaico para encontrar una for-
mulacién rigurosa del requisito de la inscripcién para la admisibilidad de un
documento por ios tribunales de justicia. Asi, la gitima fase del Derecho
indigena egipcio (“Cddigo de Hermdpolis”) contiene una regla fundamental
sobre otro de los aspectos de la eficacia de la institucidn registral: La opo-
nibilidad a tercero adquirente de los derechos y cargas inscritos. Estamos
pues ante un remoto antecedente de nuestro art. 32 de la Ley Hipotecaria.
Asi, en una columna de dicho Cédigo se establece que “si una casa estu-
viera inscrita a nombre de una persona en el Registro de la Propiedad, y
otro la vende a un tercero, éste no puede decir: la he adquirido limpia {de
titulo)”. El autor resalta cémo falta todavia una rigurosa interpretacién de
su verdadero sentido, que sin embargo él intenta, avalado por sus profun-
dos conocimientos hipotecarios.



Parte de la afirmacién del tercer adquirente, el que no puede pretender
haber adquirido con buen titulo. Resalta como determinadas cargas que
pesaban sobre una finca tendrian trascendencia real y serfan inscribibles en
el Registro para su oponibilidad a tercer adquirente, y de ahf la necesidad
de su constancia registral. Los documentos egipcios consideraron al titular
del derecho a que le fuera transmitida la propiedad por un documento de
cesidon como propietarios, y de ahi que el supuesto del Cddigo de Her-
mdpolis consista en que la casa estd inscrita a nombre de cierta persona
(el titular de ese derecho, superior a una mera expectativa) y otra persona
(el gravado con esa carga) la vende a un tercero. La consecuencia es clara:
si la carga estd inscrita es que el tercero no adquiere bien, léase libre de
cargas (pag. 246).

El libro va precedido de un prélogo del eminente egiptélogo Don Josep
Padré, y una nota introductoria de José Maria Chico y Ortiz.

Estamos ante una obra de auténtica investigacién cientifica e histérica,
que nos remonta a los origenes remotos de la institucién registral y de sus
principios. La leccidon parece obvia: Cuando surge una cultura juridica, surge
la necesidad de crear instituciones juridicas que protejan al ciudadano y
garanticen sus derechos, y en concreto la propiedad inmueble. Ahi estd el
origen de la institucidn registral. El esfuerzo del autor nos ensefia cémo el
antiguo Egipto ya cred una organizacidn rtegistral, que con las necesarias
evoluciones ha llegado a nuestros dias.

Manuel Casero Mejias
Registrador de la Propiedad y Mercantil
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“La accesion en las edificaciones”, NUNEZ BOLUDA,
Maria de los Desamparados. Profesora titular de Derecho
Civil de la Facuitad de Derecho de la Universidad Com-
piuiense de Madrid. Prélogo de Don Manuel Albaladejo
Garcia. Editorial José Maria Bosch, S.A. Barcelona 1994.
194 pigs.

Este libro, recientemente aparecide, obra de la profesora Nifez Boluda,
titular de Derecho Civil en la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense, constituye un estudio serio v profundo de una institucién juridica,
a la que la doctrina civilista no ha dedicado especial atencidén, por lo que
adolecia de imprecisiones y lagunas que ocasionaban frecuentes problemas
prdcticos. De ahi la favorable acogida, sobre todo de algunos sectores profe-
sionales, como los pertenecientes al ramo de la construccidn, que ha tenido
esle importante trabajo, ya que clarifica la materia y resuelve con acierto
problemas desde siempre plantcados.

Consta la monografia de tres grandes capitulos; dedicado el primero a
lo que podriamos denominar una parte general de la accesidén, que no es
frecuente encontrar en textos ni en monograffas dedicadas a la misma; el
segundo al estudio del artfculo 360 del Cédigo civil y el tercero al 361 del
mismo Cuerpo Legal.

Se inicia el primer capitulo con una clara argumentacién dc la razén de
la limitaciéon del trabajo a la “Accesion en las edificaciones”. Las edifica-
ciones, nos dice la autora, tienen una riqueza casuisiica mucho mas nume-
rosa que las plantaciones, por la variedad de las obras (desde las meras
reparaciones, a la construccién de nueva planta) y la frecuencia de situacio-
nes, lo que ha producido de hecho abundantes casos de litigio resueltos
judicialmente y una importante jurisprudencia del Tribunal Supremo que
se comenta a lo largo del trabajo. Comparativamente con otras formas de
accesion, continua, la que se produce en las edificaciones, es, la de mayor
interés, econémico y juridico.

Realiza a continuacién una critica al tratamiento unitario que la doctri-
na ha solido hacer tradicionalmente a esta figura de la accesidn y tras unas
indicaciones sobre cdémo se formd histéricamente el concepto, llegar al con-
cepio esiricto de la misma.

Del concepto resultan los elementos constitutives de la accesion pro-
piamente dicha. Elementos que después desarrolla con gran profundidad y
detalle, con cita de abundante jurisprudencia. Advierte la autora que, si
falta alguno de ellos —uni6én inseparable de dos cosas pertenecientes a pro-
pietarios diferentes, falta de acuerdo previo o relacion juridica previa entre
dichos propietarios que afecte a las cosas unidas, y caracter de las cosas
unidas, la una accesoria de la otra que se reputa principal— debe enten-
derse que no hay accesidn; y que si se afiaden otros, con efectos funda-



mentales, tampoco hay propiamente accesidn, sino otra figura determinada
por esos otros elementos anadidos, sin perjuicio de que puedan aplicarse
como supletorias las reglas de la accesion.

Al tercer elemento mencionado dedica una especial atencién, razonando
y fundamentando la vigencia del viejo principio romano superficies solo cedit
en nuestro Derecho Positivo y ser por tanto el que aplica nuestro Tribunal
Supremo (salvo en la accesidn invertida).

Continga el capitulo con el estudio del espinoso tema del “Efecto pri-
mordial de la accesion”. El efecto es uno, dice la profesora Niiftez Boluda,
resolver el conflicto de intereses entre los titulares en pugna mediante la
atribucién a ono de ellos, el de la cosa principal, de la propiedad del todo
resultante de la unién inseparable, cvitando de un lado la destruccion de
riqueza y de otro la aparicién de una copropiedad en las cosas unidas. Para
que se produzca este efecto, y otros accesorios, entiende la autora, que
se precisa un acto de voluntad del dominus sofi, la aceptacién. En la edi-
ficacion en suelo propio con materiales ajenos, el hecho de tomarlos impli-
ca aceptacion. En la edificacién en suelo ajeno, el duefio del terreno al
efectuar la famosa opcién, lo que estd haciendo es aceptar o rechazar la
accesion y si la acepta los efectos se retrotraen a la fecha de la unién indi-
soluble.

A continuacién se adentra en el estudio de un tema, que como muchos
de los pertenecientes al dmbito de la accesién, la doctrina no ha solido
nada mas que plantear sin un ulterior desarrollo, los “Efectos de la acce-
sion en los derechos de los terceros sobre las cosas unidas”. Distingue para
una mayor claridad, entre los derechos de terceros sobre los materiales de
construccién, y los derechos de terceros sobre el terreno. en que se edifica.
Considera también que aunque siendo derechos sobre cosas habrian de ser
de naturaleza real, también pueden ser de naturaleza no real. Estudia y
busca la solucién correcta a casos de arrendamiento, usufructo, censo, hipo-
teca, superficie, etc. Finaliza el capitulo primero con “La discutida posibi-
lidad de recuperar las cosas accesorias en los casos de ruina y demolicién
de lo construido”. El supuesto de hecho es sencillo: por destruccion de la
obra construida, los materiales que se emplearon recobran su independencia,
segin el Derecho Romano y gran parte de la doctrina que se ha ocupado
del tema.

En contra de la opinién mas extendida, la doctora no considera acepta-
ble el famoso dominium dormiens del duefio del suelo, porque la accesién
produjo su efecto, adquisicion de las cosas muebles accesorias, los mate-
riales, por ¢l duefio de la cosa principal, el suelo. No duerme, nos dice,
el dominio de los materiales indestructiblemente unidos al suelo, sino que
se extingue por la incorporacién. Lo ilnico que podrd el dominus materine
es reclamar al dominus soli, enriquecido por esa incorporacion, el importe
de ese enriquecimiento. Una vez producida la demolicién, los materiales
resultantes por la misma siguen perteneciendo al duefio del suelo, aunque
los deba,
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El segundo capitulo lleva por titulo “La accesién por edificacién en
suclo propio con materiales ajenos”, y como se deduce del mismo com-
prende el estudio del artfculo 360 del Codige civil, estudio, haciendo honor
a la verdad, muy completo vy pormenorizado,

Tras unas indicaciones histdricas de esta norma en el Derecho Romano,
Las Partidas y el Derecho Francés, perfila el supuesto de hecho al gue se
han de aplicar los preceptos del Cddigo civil, los casos incluidos y excluidos
de este articulo 360. Interesante exposicién que la doctrina suele olvidar, y
que desde un punto de vista préctico es preciso conocer.

Particularmente interesante es el trabajado estudio del alcance de la ex-
presidon “por otro” que contiene el citado articulo. Demuestra la profesora
Nifiez que esa frase comprende, no sdlo las actuaciones de las personas
que usualmente se entiende admite la expresidn, sino también otros supues-
tos en que s¢ actia contemplatio domini. Esa manera de actuar contemplatio
domini es la que decide la aplicacién de las reglas de edificacién en suelo
propio con materiales ajenos (360), y no la aplicacién de las reglas de edi-
ficacién en suelo ajeno (361 a 365), una de las cuales es la del supuesto en
que los materiales sean también ajenos (363). Y las consecuencias de apli-
car una u otra regla, como resalta y detalla la autora, son muy importantes.

Termina este¢ capitulo con una acertada y préctica exposicidn relativa al
“Pago del valor de los materiales y el resarcimiento de dafos”™. El duefio
del suelo, bemeficiado por la accesidn, tiene que abonar el valor de los
materiales incorporados, y si hubiera obrado de mala fe, estard ademds obli-
gado al resarcimiento de dafios y perjuicios. Plantea y resuelve, conforme a
Derecho, varias e interesantes cuestiones.

El tercero y udltimo capitulo es el mds extenso. Se intitula “La accesién
por edificacién en suelo ajeno”. En él analiza exhaustivamente la problema-
tica que plantea este supuesto de edificacion, que es el que mds abundante
literatura juridica ha producido y el que ha ocasionado mayor nimero de
sentencias del Tribunal Supremo.

Sigue el mismo método que el utilizado en el estudio del articulo 360:
incursién histdrica y supuestos de hecho que en la préctica se acogen o
guedan fuera de la aplicacién de los articulos 361 y siguientes.

Seguidamente plantea el problema de “La adquisicién de la propiedad
por el duefio del suelo”, centrado en la edificacion realizada de buena fe.
Presenta con claridad las dos posiciones doctrinales que sostienen soluciones
contrarias. La mayoritaria, que cuenta incluso con el apoyc del Tribunal
Supremo, para quienes la adquisicion de la propiedad por el duefo del
suelo no se produce con la incorporacidén de los materiales, sino posterior-
mente cuando el duefio del suelo ejerce el derecho de opcién que le con-
cede el articulo 361 del Cédigo civil, ejercicio que debe ademés ir acompa-
fiado del pago de la indemnizacién que el articulo sefiala. Y la minoritaria
actuaimente, que se conoce con el nombre de la teoria de la accesién auto-
mitica; para este Gltimo sector doctrinal la propiedad se adquiere desde la
incorporacién de los materiales al suelo.



La profesora Nufiez Boluda razona con sélidos argumentos juridicos las
ventajas de esta iltima postura expuesta en relacién con la primera, la tra-
dicional. Mediante la misma, entre otras cosas, se evita ¢l extrafic dominio
dividido, tiene sentido ¢l derecho de retencidn concedido al edificante y se
clarifican situaciones juridicas con seguridad para el trifico juridico. Pero,
afiade, como novedad y aportacién propia, que demuestran sus profundos
conocimientos jurfdicos, que admitir [a accesiéon automdtica no es admitir
que se adquiera la propiedad contra la voluntad del duefio del suelo, ni
significa eliminar el derecho potestativo que establece a su favor el articu-
lo 361. Hace falta que el duefio del suelo ejercite su opcién, y si opta
por hacer suya la obra, adquiere lo edificado, pero no desde que opté, sino
con efectos retroactivos, desde el momento en que se produjo la unién indi-
soluble.

Expone con acierto a continuacidén los “Efectos de la accesidon en los
casos de edificante de buena fe” donde desarrolla, con gran lujo de deta-
lles, los derechos que asisten al duefio del suelo y al edificante. Y asi
corresponden al primero, ademds del ya estudiado de adquirir la propiedad
de lo edificado, el de poder exigir alternativamente el pago del terreno.
Este derecho que le asiste, es una salvaguardia, nos dice, de la voluntad en
materia de adquisicidn de bienes. Por eso, el dominus soli sélo vende al
edificante el suelo; sobre lo construido no [legd a aceptar la adquisicion de
la propiedad operada a su favor, porque renuncié a tal adquisicién.

Entre los derechos del edificante estd el derecho a cobrar la indemni-
zacién que sefnala el articulo 361, Para sefialar ésta distingue, por un lado
entre las distintas clases de obra que hay que pagar, y por otro la valora-
cién que tengan esas obras. Para el supuesto de mejora de lujo, distin-
gue la autora, seglin que los materiales utilizados sean o no separables. Si
lo son, el edificante puede llevdrselos, pero no porque ponga €n juego un
supuesto ius tollendi, sino porque no se produjo la accesién y no perdié su
propiedad.

El otro dereche del edificante, también estudiado en el trabajo, es el
derecho de retencion del que goza el edificante por ser poseedor, no duefio
de lo edificado, para cobrarse determinados gastos, los necesarios y dtiles,
que ha tenido por razén de la cosa misma.

Se adentra a renglén seguido en una materia habitualmente poco traba-
jada por la doctrina, los “Efectos de la accesién en los casos de edificante
de mala fe”. Aborda un problema desde siempre planteadoc y que creo
resuelve con gran acierto y fundamento juridico: el problema del abono de
los gastos necesarios al edificante de mala fe en quien concurre también la
cualidad de poseedor. Considera, la autora, que no es posible defender que
en el Coédigo haya dos grupos de normas, las de la accesion y las de la
posesion, en compartimentos estancos. El Codigo es uno sélo, y entre sus
normas tiene que producirse la comunicacién adecuada al caso. Pero tam-
bién, afiade, el Cddigo proporciona dos reglas distintas, una para cada situa-
cion de hecho. En consecuencia, y fijdndose en la diccion del articulo 362
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“el que edifica”, cree posible defender que si ¢l edificantc “cdifica” de mala
fe, se le aplicard el articulo 362, pero si se limila a realizar obras de repa-
raciéon, no es posible calificarlo de edificante, sino sdélo de poseedor, y por
tanto los articulos pertinentes serdn los 453 y 435 de! Cddipo. Con csta
solucién se salva la contradiccion puesta de manifiesto por la doctrina entre
los articulos 362 por un lado y 453 y 455 por otro.

Finaliza el capitulo con un detallado estudio del articulo 365 del Cédi-
go civil,

En resumen, una muy interecsante obra, que pese a la densidad y com-
plejidad de la materia se lee con atencién y agrado, y que resuelve dudas
planteadas desde antiguo, y plantea otras que no habfan sido formuladas.

Manuel Albaladejo
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