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1. Introducción

Uno de los capítulos más deficientes de la Ley de Socie­
dades de Responsabilidad Limitada de 17 de julio de 1953
es el destinado a la disolución y liquidación. El legislador
ha pretendido con apenas tres artículos regular una materia
como la extinción de la sociedad de responsabilidad limita­
da, de tanta transcendencia para la sociedad y para los
socios, pero también acreedores y tráfico en general (1).

En el actual régimen jurídico de la disolución y liquida­
ción pueden destacarse, de entrada, tres características.

La primera, que el tratamiento de la disolución se re­
suelve a través de la técnica legislativa de la remisión a los
arts. 260 y sigs. LSA. Así, el art. 30 LSRL 1953 dispone
que "la sociedad de responsabilidad limitada se disolverá
por las mismas causas y con los mismos efectos que la
sociedad anónima". 11

La segunda, que también falta una regulación de la liqui­
dación en la Ley, remitiendo el legislador "a lo dispuesto en
la escritura de constitución y en el Código de Comercio"
(art. 32 LSRL 1953). En ese sentido, el CódCom 1885 con­
tiene una normativa muy arcaica, que, como se ha señalado
en nuestra doctrina, "muestra una muy escasa protección a
los acreedores por considerar la liquidación como un asunto
de interés exclusivo de los socios" (2) y, por tanto, someti-

(1) CARLON, Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, en MOTosfALDALA_

DEJO, Comentarios al Código de Comercio y Legislación mercantil especial, XIII,
Madrid, 19R,4, pág. 327,

(2) CARLON, Ley de sociedades de Responsabilidad Limitada, ob. cit., pág. 325.
Aun tratándose de una materia de extraordinaria importancia. la Exposición de moti­
vos de la LSRL 1953 no le dedica ni la más remota referencia, limitándose a seña­
lar que "VII. Las causas generales de disolución de la sociedad de responsabilidad
limitada se fijan tomándolas de la Ley sobre Régimen jurídico de la Sociedad Anó­
nima. Se ha estimado, a tal objeto, que esa enumeración es más completa que la del
art. 221 del Código de Comercio, a la vez que resuelve la cuestión suscitada por la
transcendencia de la quiebra como causa de disolución, y que indirectamente esta­
blece una importante norma dc la protección de los acreedores al prever la disolu­
ción para el caso cn que las pérdidas dejen reducido el patrimonio a una cantidad
inferior a la tercera parte del capital social".



do, dado su carácter dispositivo, a las reglas fijadas por la
voluntad de éstos en la escritura de constitución.

En cuanto a la coordinación entre ambas remisiones, ya
ha puesto de manifiesto nuestra doctrina (3) que la LSA
se aplica al régimen de la disolución (no sólo las "cau­
sas", sino también los "efectos", y entre ellos se ha de
incluir el arto 262 LSA, con la sanción que impone a los
administradores) y a la apertura de la liquidación, mien­
tras que el nombramiento de liquidadores, el estatuto jurídi­
co de los mismos y el procedimiento liquidatorio quedan
sujetos a lo previsto en la escritura social y en el CódCom.
A esto ha de sumarse, que el RRM ha venido a establecer
nuevos requisitos que no aparecen exigidos por las normas
sustantivas aplicables, como la exigencia de publicación del
balance final de liquidación en el BüRME (art. 212.2.1.°
RRM).

12 Finalmente, el arto 31 LSRL prevé la disolución parcial
de la sociedad de responsabilidad limitada por exclusión de
algún socio, "por los motivos previstos en los números 1.0,
2.° Y 7.° del artículo 218 del Código 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 remo art. 12 LSRL).

El objetivo primordial del Capítulo X (" De la disolución
y liquidación") 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 más espe-

(3) BOLÁS y otros, La sociedad de responsabilidad limitada, Madrid, 1992,
pág. 346.

(4) Sobre la exclusión, vid., especialmente, GARCíA VILLAVERDE, "El ejercicio del
derecho de exclusión en las sociedades de responsabilidad limitada", en Estudios de
Derecho mercantil en homenaje al profesor Antonio Polo, Madrid, 1981, págs. 241 y
sigs., ID., "Exclusión de socios", en Reforma del Derecho de Sociedades de Res­
ponsabilidad Limitada. Rd5, número extraordinario, 1993, págs. 367 y sigs.; BONAR­

DELL, "Separación y exclusión de socios", en BONARDELL/MEJíAS/NJETO, La reforma de
la Sociedad de Responsabilidad Limitada, Madrid, 1994, págs. 773 y sigs., esp. 804.

(5) PL 1211000034. de 20 de enero de 1994. en BOC/CD. Serie A, 25 de enero
de 1994 (PLSRL).



cífica, colmar las lagunas normativas que, en esta materia,
presenta la todavía vigente LSRL 1953 (6). A dicho fin
dedica nada menos que 26 artículos (arts. 105 a 125, inclu­
sive), distinguiendo la disolución, a la que destina la Sec­
ción 1." (arts. 105 a 109) de la liquidación, regulada deta­
lladamente en la Sección 2." (arts. 110 a 125). Una mera
lectura de los preceptos mencionados permite constatar, de
un lado, que en materia de disolución el PLSRL 1994 se
decanta por establecer un régimen jurídico idéntico al de la
anónima, con algunas mejoras que responden a las críticas
que, en los últimos años, la doctrina le ha dedicado por las
dudas teóricas y prácticas que suscita el texto de los arts.
260 y sigs. LSA; de otro lado, se aprecia una mejora nota­
ble en sede de liquidación, 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, así como
la de facilitar la extinción de la sociedad (7). 13

De entrada, ha de señalarse que la denominación más
adecuada del Capítulo X debería ser, a nuestro juicio, la de
"extinción ", en la medida que la disolución y liquidación
constituyen sólo dos fases de un procedimiento más comple­
jo que se abre con la causa de disolución, continúa con la
liquidación, división del haber social y ultima con la extin­
ción o desaparición de la sociedad (8). Partiendo de esta
separación tradicional del proceso de extinción, se aborda,
en este trabajo, ciñéndonos al análisis de la regulación del
PLSRL, en primer lugar el estudio de la disolución de la
sociedad de responsabilidad limitada y sus causas (v. 2), en
segundo término el de la liquidación (v, 3), y finalmente el
de la extinción propiamente dicha (v., 4).

(6) ROJo, "Disolución y liquidación de la sociedad de responsabilidad limitada",
en AA. Vv., "La Futura Ley de Sociedades Limitadas", GN, Madrid, 1993. págs. 37
y sigs., esp. 37-38 y en ReDI, octubre 1993, págs. 1487 y sigs.

(7) Sobre la finalidad de la Reforma y ias opciones de la misma, vid., RUJu,
"Disolución y liquidación de la sociedad de responsabilidad limitada", ctr., pág. 40.

(8) GlR6N TENA, Derecho de sociedades anónimas, Valladolid, 1952. pág. 563.



2. La disolución de la sociedad de responsabilidad limitada
y sus causas

2.1. Consideración previa.

En materia de disolución de la sociedad de responsabi­
lidad limitada, el PLSRL se preocupa de regular las causas
de disolución (art. 105), el acuerdo de disolución, o, en su
defecto, la resolución judicial (art. 106), la reactivación de la
sociedad disuelta (art. 107), destinando, además, dos artícu­
los específicos a la disolución por transcurso del término
(art. 108) Y a la disolución por reducción del capital por
debajo del mínimo legal (art. 109). El PLSRL opta, pues,
por una regulación propia de la disolución y sus causas, así
como de la revocación de ésta. No obstante, dada su simi­
litud con el régimen de la sociedad anónima (arts. 260 y

14 sigs. LSA), creemos que este tratamiento particularizado no
está justificado, debiendo resultar suficiente, a nuestro pare­
cer, con la mera remisión a los artículos 260, 261 Y 262
LSA, siempre, claro está, que estos últimos se reformen en
el sentido que se apunta en el PLSRL (9).

El PLSRL establece las causas de disolución (art. 105)
y la forma de operar de cada una de ellas (arts, 106, 108 Y
109). De acuerdo con esta posición del legislador, pero
adoptando un criterio metodológico que nos parece más
adecuado (10), distinguiremos en el presente trabajo entre
varias formas de disolución, en función del mecanismo ope­
rativo previsto en el PLSRL, hablando así de disolución

(9) Participa de esta orientación, BELTRÁN, "La extinción de la sociedad de res­
ponsabilidad limitada", en BONARDEL¡JMEJíAS/NIETO, La reforma de la sociedad de
responsabilidad limitada, cit., págs. 837 y sigs., esp. 842.

(10) Que, por ciertc , el PLSRL rechaza para acudir a un criterio más tradicio­
nal de enumeración de "causas de disolución", víd., RoJO, "Disolución y liquidación
de la sociedad de responsabilidad limitada", cit., pág. 43. De otra parte, obsérvese
que entre las causas de disolución desaparece la fusión y escisión total de la socie­
dad (art. 260.1.6.° LSA), pues más que causas de disolución, son causas de extinción,
así VICENT CHUUÁ, "La disolución y la liquidación de la sociedad limitada en el Pro­
yecto de Ley de 22 de diciembre de 1993", RGD, mayo 1994, págs. 5603 y sigs.



de pleno derecho o imperativa (v. 2.2), disolución volunta­
ria o por mero acuerdo de la Junta general de accionistas
(v. 2.3.), disolución por acuerdo de la Junta generala, en
su defecto, por resolución judicial como consecuencia de la
concurrencia de una determinada causa legal (v. 2.4.) Y di­
solución por quiebra (v. 2.5).

2.2. La disolución de pleno derecho: el cumplimiento
del término fijado en los estatutos y el transcurso de un
año desde la adopción del acuerdo formal de reducción por
debajo del mínimo legal sin la inscripción en el Registro
Mercantil del acuerdo de transformación, de disolución o de
aumento del capital.

a) El cumplimiento del término.

El art. 105 PLSRL establece como "causa de disolución" 15
de la sociedad de responsabilidad limitada el "cumplimiento
del término fijado en los estatutos, de conformidad con lo
establecido en el art. 108". Este último precepto dispone
que "transcurrido el término fijado en los estatutos, la so-
ciedad se disolverá de pleno derecho, a no ser que con
anterioridad hubiera sido expresamente prorrogada e inscrita
la prórroga en el Registro Mercantil". Asimismo, el trans-
curso del plazo de duración de la sociedad, obliga al Regis-
trador a extender de oficio o a instancia de cualquier inte-
resado una nota al margen de la última inscripción, en la
que ha de señalar que "la sociedad ha quedado disuelta"
(art. 205.1 RRM).

Se trata de una causa de disolución que no exige, pues,
un acuerdo de la Junta y que provoca la apertura automá­
tica del período de liquidación con todos sus efectos, tanto
frente a los socios como terceros. Si persiste la redacción
del art. 14 PLSRL, que consagra como principio general
que "salvo disposición contraria de los estatutos, la sociedad
tendrá duración indefinida", esta causa tendrá una naturale-



za residual, cuya aplicación sigue presentando dudas al in­
térprete. Cuando la duración de la sociedad no se determi­
ne directamente, sino indirectamente por referencia a ciertas
circunstancias (por ejemplo, para la realización de una de­
terminada operación, durante la vigencia de una concesión o
una patente), quizá la sociedad no deba disolverse de pleno
derecho (salvo que el término final sea claramente previsi­
ble) (11), sino por conclusión de la empresa que constituye
su objeto; esto tiene especiales consecuencias de orden prác­
tico, ya que esta última causa de disolución requiere acuer­
do social o resolución judicial, y no impide la reactivación
de la sociedad (a diferencia de lo que sucede en los supues­
tos de disolución de pleno derecho, v. infra).

En aras del principio de conservación de la empresa, se
permite, igual que en la sociedad anónima (arts. 260.2 y 261
LSA), la prórroga del plazo inicialmente fijado en los es-

16 tatutos sociales. Para ello el art. 108 PLSRL establece dos
requisitos: un acuerdo expreso de prórroga (no puede ser
tácito o presunto) (12) y que éste hubiera sido inscrito con
"anterioridad" en el Registro Mercantil. Dicho acuerdo exi­
girá, no es una excepción, el cumplimiento de los requisitos
y formalidades previstas para las modificaciones estatutarias
(art. 74 PLSRL). En cuanto a la inscripción en el Registro
Mercantil, anterior al término, surge el problema del acuer­
do de prórroga efectivamente anterior, pero cuya inscripción
tardía en el Registro Mercantil no sea imputable a los ad­
ministradores de la sociedad que la solicitaron tempestiva­
mente. No se trata de una cuestión nueva, pues, en relación
a la todavía vigente LSRL 1953, nuestra doctrina entendió,

(11) En este sentido es de especial interés la STS de 19 enero 1974 en la que
se lee: "( ...) no puede reputarse comprendido en el número primero del artículo 150
de la Ley de Sociedades Anónimas, porque éste contempla exclusivamente el supues­
to de que el término de la sociedad se halle fijado en los estatutos de un modo
claro y terminante, que pueda ser reconocido a través de la inscripción de aquéllos
en el Registro Mercantil para conocimiento no sólo de los socios sino de los terce­
ros, integrando una causa inequívoca e independiente de las vicisitudes sociales (...)".

(12) GIRÓN TENA. Derecho de sociedades anónimas. cit., pág. 565.



merced a la aplicación del art. ]41 RRM ]956, que bastaba
la solicitud' de la inscripción de la prórroga antes del trans­
curso del plazo y que ésta se practicase dentro de la vigen­
cia del asiento de presentación (13), El nuevo RRM ha
abordado esta cuestión en el art. 205.2, a cuyo tenor "la
prórroga de la sociedad no producirá efectos si el acuerdo
correspondiente se presentase en el Registro Mercantil una
vez transcurrido el plazo de duración de la sociedad", De
todas formas, el PLSRL no permite llegar a una solución
distinta, ya que según el art, 55,] RRM, "se considera como
fecha de la inscripción la fecha del asiento de presentación",

Desde una perspectiva sistemática, la solución adoptada
por el PLSRL adolece, como se ha denunciado reciente­
mente, de una descoordinación con los efectos que a la pu­
blicidad registral asigna el art. 21.1 CódCom, precepto que
dispone que "los actos sujetos a inscripción sólo serán opo-
nibles a terceros de buena fe desde su publicación en el 17
Boletín Oficial del Registro Mercantil" (14), Si nos atene-
mos a los preceptos del PLSRL, la presentación a inscrip-
ción de la prórroga anterior al transcurso del término elimi-
na la causa de disolución pero, y he aquí el problema, los
terceros podrían alegar la disolución de la sociedad, pues,
según el art, 21,1 CódCom, la sociedad no podría oponer la
prórroga a terceros de buena fe hasta su publicación en el
BO RME. La solución a esta falta de coordinación podría
alcanzarse exigiendo, para la eficacia de la prórroga, no sólo
la inscripción del acuerdo de prórroga sino su publicación
en el BORME (15),

(13) Así, CARLON, Ley de sociedades de Responsabilidad Limitada, cu., pág. 333,
quien añade "lo que equivale a decir, siempre que, una vez solicitada la inscripción,
no existieran defectos en la documentación presentada o éstos se subsanen dentro
del plazo de ocho días",

(14) Vid., BELTRÁN, "La extinción de la sociedad de responsabilidad limitada",
cit., pág. 848.

(15) BELTRÁN, "La extinción de la sociedad de responsabilidad limitada ", cit.,
pág. f\48, que ahoga incluso por la eliminación de la referencia expresa a la prórro­
ga, "pues se entendería -según este autor- entonces, de acuerdo con las normas



Por otra parte, el acuerdo de prórroga de la sociedad
dará 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. 9R PLSRL. Nos hallamos aquí en
presencia de una nueva medida de tutela del socio, motiva­
da, como se señala explícitamente en el apartado III de la
Exposición de motivos del PLSRL, por el hecho de que en
la sociedad de responsabilidad limitada, "por su carácter
cerrado, falta la más eficaz medida de defensa: la posibili­
dad de negociar libremente en el mercado el valor patrimo­
nial en que se traduce la participación del socio". Se facili­
ta así la salida del socio contrario al cambio de una de las
cláusulas esenciales en virtud de la cual (se supone, en la
valoración legal) entró a formar parte de la sociedad (16).

Un supuesto especial puede plantearse cuando existan
prestaciones accesorias a cargo de todos o algunos socios

18 por toda la vida de la sociedad, ya que al haberse consti­
tuido ésta por tiempo determinado, no se infringe la prohi­
bición del art. 22.1 PLSRL, de establecer prestaciones acce­
sorias de duración indefinida; en tal caso, no creemos que
el voto favorable a la prórroga de la sociedad implique, asi­
mismo, la prórroga de la obligación de realizar la prestación
accesoria, sino que para ello será necesario el consentimien­
to expreso de cada uno de los socios afectados (por analo­
gía con el art. 25 PLSRL, ya que el acuerdo supone una
modificación de la prestación accesoria) (17).

generales sobre publicidad registral, que la eficacia disolutoria quedaría enervada con
la publicación de la prórroga en el Boletín Oficial".

(16) Así MVÑoz MARTíN, "La disolución", La Reforma del Derecho de Socie­
dades de Responsabilidad Limitada, RdS, número extraordinario, 1993, págs. 553 y
sigs., esp. 558. Para una valoración crítica de las causas de separación en los casos
de reforma estatutaria, vid. CABANAS/CALAVIA, "Régimen general de la modificación
de estatutos sociales en el PLSRL'··, RCDI, 1994, septiembre-octubre, págs. 1067 y
sígs.• esp. 2006-2017.

(17) En Derecho alemán, en relación con las Nebenleístungspjlicñten, vid. UL­
MEFl., en AA.VV., Hachenburg Gesetz betrejjend die Geseltschften mil beschriinkter
Haftung (GmbH), Bcrlín-New York. 1983. § 60, Rdn. 23. pág. 226.



b) El transcurso de un año desde la adopción del acuer­
do formal de reducción por debajo del mínimo legal sin la
inscripción en el Registro Mercantil del acuerdo de transfor­
mación, de disolución o de aumento del capital hasta una
cantidad igual o superior al mínimo legal.

Entre las novedades del PLSRL destaca especialmente la
previsión de una nueva causa legal de disolución que opera
de pleno derecho y que regula el art. 109. De acuerdo
con este precepto, la sociedad se disolverá automáticamen­
te cuando haya transcurrido un año, desde la adopción
de un acuerdo de reducción del capital por debajo del míni­
mo legal, adoptado en cumplimiento de una Ley, sin que
se haya inscrito en el Registro Mercantil la transforma­
ción, disolución o el aumento del capital hasta una cuantía
igual o superior al capital mínimo, que es, según el art. 4
PLSRL, de quinientas mil pesetas. Estamos en presencia de 19
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 año que el capital
social (nominal) quede por debajo del mínimo legal, pero
sólo cuando la reducción sea consecuencia del cumplimiento
de una obligación legal; se excluye así la reducción volun-
taria. Dentro de ese plazo deberá procederse a la inscrip-
ción de un acuerdo de transformación, de disolución o de
aumento del capital en los términos indicados, pues, de no
procederse a ello, "los administradores responderán personal
y solidariamente entre sí con la sociedad de las deudas so-
ciales" (art. 109.2 PLSRL).

Creemos que la sanción impuesta a los administradores
resulta excesiva, ya que se les debería exonerar cuando la
no inscripción o inscripción tardía en el Registro Mercantil
no fuera imputable a su comportamiento diligente. Las razo­
nes que conducen a abogar la supresión de esta sanción son
evidentes: de un lado, no se entiende por qué ha de pro­
tegerse a los acreedores sociales si la causa de disolución



actúa al margen de la situación 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 legitimación para que actúe el Regis­
trador de oficio o a instancia de cualquier interesado, dejan­
do constancia expresa de la disolución 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 último podría ser objeto de sanción a través del me­
canismo de la responsabilidad civil prevista en el art. 72.1
PLSRL, precepto que hace una remisión al régimen general
previsto para los administradores de la sociedad anónima en
los artículos 133 y siguientes de la LSA.

Disciplinada esta causa de disolución automática y sobre
la base de la tolerancia del plazo de un año, es necesario

20 introducir dos cambios en otros tantos artículos del Proyec­
to. En primer lugar, en el arto 85 PLSRL, donde debe es­
tablecerse expresamente como excepción de la prohibición
de reducir el capital por debajo del mínimo legal, aquellos
casos en que tal reducción sea consecuencia del cumpli­
miento de una ley. En segundo lugar, debería redactarse la
causa de disolución consistente en la reducción del capital
por debajo del mínimo legal en términos generales, sin per­
juicio de hacer la oportuna salvedad para los casos de re­
ducción obligatoria; se consigue de esta forma que tal causa
de disolución pase a convertirse en la norma de cierre del
sistema de protección del capital mínimo, poniendo fin a la
absurda situación del Proyecto, donde la excepción (que la
reducción sea consecuencia del cumplimiento de una ley)
parece agotar el supuesto de hecho de la norma (19).

(18) En contra, V¡CENT CHULlÁ, "La disolución y la liquidación de la sociedad
limitada en el Proyecto de Ley de 22 de diciembre de 1993", cít., págs. 5613 y sigs.

(19) Sobre el tema, con propuestas concretas de regulación, vid., CABANAS/

CALAVIA, "Régimen general de la modificación de estatutos sociales en el PLSRL",
cit., págs. 2025-2027. Para una visión de conjunto, vid. de los mismos autores,
"Comentario de urgencia del Borrador de Anteproyecto de Ley de Sociedades de



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

Siguiendo la posición tradicional de nuestro Derecho y
del Derecho comparado, el art. 105.1.b. PLSRL reconoce
como causa de disolución 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
sión en el órgano de administración) (20). Según este pre­
cepto (coincidente, en lo esencial, con el arto 260.1.1 LSA),
el acuerdo de disolución debe adoptarse "con los requisitos
y mayoría establecidos para la modificación de los estatu­
tos". Esto significa que la convocatoria (pública o privada)
debe expresar con la "debida claridad" que se somete a la
Junta general de socios la propuesta de disolución de la so-
ciedad (art. 74.1 PLSRL) y que el acuerdo exigirá el "voto 21
favorable de más de la mitad del capital social" (art. 56.2.a)
PLSRL) (21). Adoptado el acuerdo de disolución en con­
formidad con los requisitos señalados, la sociedad puede
considerarse en estado o período de liquidación (art. 110
PLSRL); además cesarán en su cargo los administradores,
convirtiéndose en liquidadores aquellas personas que, en el
momento de la disolución, ocuparan el cargo de administra-

Responsabilidad Limitada (y IV, arts. 107-134 y Disposiciones Adicionales)", B/M, 15
enero 1994, B-16, págs. 419 y sigs., esp. 442. Con posterioridad a este trabajo, el
pleno del Congreso de los Diputados, en su sesión del día 17 de noviembre de 1994,
ha aprobado el texto del PLSRL que se ha remitido al Senado (Boletín Oficial de
las Cortes Generales de 23 de noviembre de 1994). Con agrado comprobamos que la
causa de disolución se ha modificado en el sentido por nosotros propuesto; el artícu­
lo 103 pasa a redactarse como sigue: "la sociedad de responsabilidad limitada se re­
solverá... f) por reducción del capital social por debajo del mínimo legal. Cuando la
reducción sea consecuencia del cumplimiento de una ley se estará a lo dispuesto en
el artículo 107".

(20) GIRÓN, Derecho de sociedades anónimas, cit., pág. 569.
(21) No es aplicable, en cambio, el art. 74.1.1 ínc. 3.° PLSRL, en cuanto al

derecho de los socios a examinar en el domicilio social el texto Integro de la modi­
ficación propuesta, ya que ésta se limita a la propuesta de disolución de la sociedad,
sin ofrecer Una nueva redacción de los estatutos sociales.



dor, a no ser, como prevé el art. 111 PLSRL, "que se hu­
bieren designado otros en los estatutos o que, al acordar la
disolución, los designe la Junta general".

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

2.4. La disolución de la sociedad por acuerdo de la
Junta general o, en su defecto, por resolución judicial como
consecuencia de la concurrencia de una determinada causa
legal.

a) Planteamiento.

22 Existe un grupo limitado de causas de disolución que se
caracteriza por el hecho de que su mera existencia no es
suficiente para originar la disolución, sino que ésta exige
el acuerdo de la Junta general de socios o, en su defecto,
una resolución judicial en tal sentido. Es más, la Junta ge­
neral puede optar por la continuidad de la explotación de
la empresa social removiendo o eliminando el presupuesto
de hecho que actúa como causa de disolución (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 prohibición de unanimidad resulta claramente del art. 56.3. ine. LO
PLSRL. De todas formas, no nos parecería injustificado que los estatutos pudieran
exigir la unanimidad en el supuesto contemplado, en su caso atemperando tal requi­
sito mediante el reconocimiento al socio disidente de un derecho de separación; en
este sentido y a propósito de la exigencia de unanimidad para la modificación de los
estatutos sociales, vid. CABANAS/CALAVIA, "Régimen general de la modificación de es­
tatutos sociales en el PLSRL", cu., pág. 1999.

(23) BELTRÁN, "La extinción de la sociedad de responsabilidad limitada", cit.,
pág. 845; Mucoz MARTÍN, "La disolución", cit., pág. 565.



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

En la enumeración de las causas de disolución, el art.
105 PLSRL sigue muy de cerca el criterio y el texto del 23
art. 260 LSA (conclusión de la empresa que constituya el
objeto social; imposibilidad manifiesta de conseguir el objeto
social; paralización de los órganos sociales de modo que
resulte imposible 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; reducción del capital social por de-
bajo del mínimo legal, cuando sea consecuencia del cumpli-
miento de una ley; cualquier otra causa estatutaria), si bien
presenta básicamente dos novedades: incluye una nueva cau-
sa de disolución consistente en la falta de ejercicio de la
actividad o actividades que constituyan el objeto social du-
rante dos años consecutivos (art. 105.1.d», y, con acierto,
excluye como causa la fusión y escisión total, ajenas al pro-
ceso de disolución-liquidación.



b)
objeto

La conclusión
social.

de la empresa social que constituye el

Esta causa de disolución ha de referirse al agotamiento
de todas las actividades que integran el objeto social estatu­
tario (24), infrecuente en la práctica societaria, en la que
muchas actividades por su propia naturaleza difícilmente son
susceptibles de agotamiento. Es más, 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). Así sucede en las
hipótesis dc objeto social complejo (25). Téngase además en
cuenta que a la sociedad siempre le queda abierta la posi­
bilidad de cambiar o ampliar su objeto durante la vida so­
cial a través de la modificación estatutaria correspondiente
(26). De ahí que la operatividad de esta causa de disolución

24 se circunscriba a supuestos muy concretos y marginales de
sociedades con objeto social limitado (por ejemplo, a la ex­
plotación de una concesión administrativa, a la construcción
de un determinado bien, a la explotación de una patente has­
ta su caducidad) (27). Por lo demás, se trata de una causa
de disolución tomada del arto 221 CódCom, pero no es sólo
propia de las sociedades mercantiles (art. 221.2.° CodCom),
sino también de la sociedad civil (art. 1700.2.° C.c.) (28).

Esta causa de disol ución exige su constatación por la

(24) Así, CARANAS/CALAVIA, "Comentario de urgencia del Borrador de Antepro­
yecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada", cu., pág. 422.

(25) Cfr., BELTRÁN, "La extinción de la sociedad de responsabilidad limitada",
cít., pág. 854.

(26) Así, CARLON, La Ley de sociedades de responsabilidad limitada, ob. cit.,
pág. 334.

(27) CARLON, La Ley de sociedades de responsabilidad limitada, cit., pág. 334.;
BELTRÁN, últ. cu., pág. 854. quien defiende que como estos supuestos marginales que­
darían cubiertos por otras causas de disolución, en particular la falta de ejercicio de
las actividades que constituyen el objeto social y la imposibilidad manifiesta de cum­
plir el fin social, debería, con más realismo, excluirse esta causa de disolución.

(28) Vid., especialmente, el comentario de PAz-ARES, en PAz-ARES/Dí!:z PICA­
zo/BERCOVITZ/SALVADOR CODERCH, Comentario del Código civil, Madrid, 1991. págs.

1489 y sigs., esp. 1492.



Junta general y el acuerdo de disolución adoptado por, al
menos, el veinticinco por ciento del capital social, o, en su
defecto, de remoción a través del cambio del objeto social,
cumpliendo en este último caso los requisitos exigidos para
la modificación estatutaria. En el supuesto de sustitución
del objeto social, los socios que no hayan votado a favor
del acuerdo tendrán derecho a separarse de la sociedad
(art. 97.1.a) PLSRL).

e) La imposibilidad manifiesta de conseguir el fin social.

En esta hipótesis ha de desentrañarse con carácter previo
el significado de "fin social", sobre el que el PLSRL no
orienta. Con todo, tradicionalmente, se ha considerado por
fin social tanto la causa material del contrato de sociedad,
esto es, normalmente la obtención de beneficio (29), como
la imposibilidad de llevar a cabo las actividades que inte- 25
gran el ohjeto social (y no el mero agotamiento, como en
la conclusión de la empresa (30)).

Para verificar que se está en presencia de esta causa de
disolución es menester, según el art. lOS.1.c) PLSRL que la
imposibilidad sea "manifiesta", esto es, que ésta se deba a
circunstancias o hechos permanentes e insuperables, ya sean
originarios o sobrevenidos (por ejemplo, revocación de una
concesión administrativa requerida para la realización de
las actividades sociales), y no meras circunstancias de impo-

. sibilidad temporal o provisional en la prosecución del obje­
to social o en la obtención de beneficios (31). Mostramos

(29) Sobre el carácter no exclusivo de esta causa material, vid., PAz-ARES,
"Animo de lucro y concepto de sociedad", en AA. VV., Derecho mercantil de la
Comunidad Económica Europea, Estudios en homenaje a José Girón Tena, Madrid,
1991, págs. 731 y sigs.; en un sentido diferente, vid., DE LA CÁMARA, "El contrato de
sociedad: crisis del concepto", Academia Sevillana del Notariado, 1993, págs. 421 y
sigs., esp. 479 y sigs.

nO) Destacando que por fin social ha de entenderse tanto el fin común último
como el objeto social, vld., PAz-ARES, en PAz-AI<ES/OfEZ p¡C,~.ZO!BEFl.cOV1TZfSALVADOR

CODERCH, Comentario del Código civil, ob. cit., pág. 1323.
(31) MUÑoz MARTíN, "La disolución", cu., pág. 560.
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nuestra discrepancia con aquel sector de la doctrina que
considera la infracapitalización material como causa de diso­
lución de la sociedad por imposibilidad de conseguir el fin
social, ya que falta en nuestro ordenamiento una previsión
legal expresa de un deber de adecuación entre el capital
social y las actividades que integran el objeto social y, sobre
todo, porque este sector doctrinal olvida que las sociedades
emplean para la realización 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 infracapitalización de la sociedad en esta causa de disolución
siguiendo la tesis de PORTALE, "Capitale socialc e ccnferimcnti nelia societa pcr azio­
ni", en Riv. Soco 1970, págs. 69 y sigs., PAz-ARES, "La infracapitalización de socieda­
des", ADC, 1983, pág. 1608; BELTRÁN, La disolución de la sociedad anónÍma, ob. cit.,
pág. 100; V'CENT CHULlÁ, Compendio critico de Derecho mercantil, 1-2, Barcelona,
1991, pág. 900; MASSAGUER, "El capital nominal", RGD, 1990, págs. 5571. Sin duda,
una reflexión sobre la infracapitalización material exige un estudio más profundo que
excede de los objetivos del presente trabajo. Ciertamente, esta figura plantea la cues­
tión relativa a si de la Ley deriva la obligación de los fundadores de la sociedad
anónima de fijar un cifra de capital nominal congruente. esto es, adecuada a las acti­
vidades que constituyen su objeto social o, si por el contrario, establecida por el
legislador una obligación genérica de determinación de la cifra del capital social y
previstas un conjunto de normas con vistas a su preservación, corresponde entera y
libremente a los socios la fijación del importe del capital nominal. Este deber de
adecuada capitalización (originado o sobrevenido) ha sido rechazado, a la vista dc la
legalidad vigente, por autores como Di SABATO, en "11 capitale (problemi attuali)",
Riv. Dir. lmpr., 1989, págs. 240 y stgs., y recientemente en nuestra doctrina, por
SÁNCHEZ CALERO, "Elección del tipo societario: sociedad anónima, sociedad de res­
ponsabilidad limitada y comanditaria por acciones", en MENÉNDEZ (coord.), ¿Sociedad
anónima o sociedad de responsabilidad limitada?, Madrid, 1992, págs. 223 y sigs., esp.
223-224, para quien "ciertamente la función del capital mínimo a los efectos de ser­
vir de garantía para los acreedores sociales puede ser en muchos casos insatisfacto­
ria, en especial si el endeudamiento en que incurre la sociedad al desarrollar su
objeto social es muy elevado, originándose el fenómeno de la 'infracapitalización' de
la sociedad. Ahora bien, no existe en nuestro ordenamiento, a diferencia de lo que
sucede en algún otro, un deber genérico de los socios de 'capitalizar' la sociedad bajo
la sanción de la pérdida de la exclusión de su responsabilidad por las deudas socia­
les". De la misma opinión, LOJENDlO, Aportaciones sociales (Artículos 36 a 41 LSAJ,
en LOJENDIO/OTERO LASTRES, Fundación de la sociedad anóníma, IIT-3, en URÍA/
MENÉNDEzlOuVENClA, Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, Ma­

drid, 1993, págs. 32 y sigs., para quien " ...no creemos que nuestro derecho contenga
una tal exigencia de adecuación al objeto ni que tal carencia sea reprochable. Ni
siquiera se precisa que la cuantía del capital sea proporcionada a la actividad real



La constatación de tal imposibilidad por la Junta gene­
ral no implica la disolución automática de la sociedad, pues,

que, dentro del objeto, se vaya a desempeñar. No hay ningún obstáculo para que
una sociedad se constituya con un capital inferior al necesario para el ejercicio de su
actividad y recurra a la financiación externa, que con frecuencia consigue con la
garantía 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 el desa­
rrollo de su objeto. Menos sostenible parece aún que la infracapitalización motivada
por un capital social y unas aportaciones insuficientes lleven consigo la extensión de
la responsabilidad de los socios ...". Esta última dirección es la que sigue la DGRN
en una resolución de 23 de junio de 1993; en eJla el Registrador suspendió la ins­
cripción de una escritura de constitución de una s.r.l. con un capital social de
500.000 pesetas, "por existir una desproporción absoluta entre la cifra del capital y
las actividades integrantes del objeto, que hace imposible la consecución del mismo
-arts. 39 C.c., 30 LSRL y 260,3 LSA-"; también desestimó el recurso de reposición
porque la sociedad estaba infracapitalizada, pues "el propio legislador no circunscribe
la tutela únicamente a señalar el importe mínimo que en este caso se cumpla sino
que procura que esa cifra de capital esté en consonancia con el patrimonio social
y que se conserve a lo largo de la vida social. Y en este caso, basta comparar el
art. 2 ES para afirmar tal desproporción, con el riesgo suficiente para los acreedo-
res, sin que sea suficiente el argumento de que la sociedad puede aumentar su capi- 27
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 tráfico jurídico y que
los artículos 260.1.3 LSA y 39 C.c. aún referidos a la disolución de la suciedad o de
una persona jurídica 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 está infracapitalizada materialmente, dada la manifiesta desproporción e
insignificancia de la cifra del capital social inicial para atender el desarrollo del obje-
to social (actividades de construcción, promoción inmobiliaria, instalación de trata-
mientos de aguas, explotación de créditos comerciales, residencias geriátricas, explota-
ciones mineras), declara que, "en el estado actual de nuestra legislación y sin
perjuicio de específicas exigencias en función del objeto social se establece la válida
constitución de la sociedad limitada si su capital alcanza la cifra mínima de 500.000
pesetas (art. 3 L5RL) Y a ese requisito legal ha de ajustarse el Registrador en su
labor de calificación (art. ]8 CódCom), sin que pueda invccarse en contra el conte-
nido normativo del arlo 260. 3 LSA, 3D LSRL y 39 C.c., los cuales contemplan una
Entidad ya existente cuyo desenvolvimiento deviene imposible y cuya disolución pre-
supone una decisión de los órganos soberanos de la propia entidad o la pertinente
resolución judicial". Lo cierto es que corresponde a los fundadores la valoración eco-
nómica de la suficiencia del capital a las necesidades de la empresa social, pues en
nuestro ordenamiento no se prevé una norma expresa Iimitadora de dicha libertad.
Asimismo, resulta imposible establecer una medida abstracta del capital válida para
toda actividad empresarial con independencia del volumen de las operaciones, vid.,
en este sentido, ROJo/BELTRÁN, "El capital social mínimo. Consideraciones de técnica
y política legislativas", RDM, 1988, págs. 149 Y sigs., esp. pág. 152, pues, como seña-
lan "no es posible determinar directamente la suficiencia de los fondos propios
mediante diversos capitales mínímos sectoriales. Una sociedad no está obligada a rea-
lizar simultáneamente todas las actividades que constituyen su objeto social, ni puede
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cumpliendo Jos requisitos para la modificación estatutaria,
aquélla puede optar por su continuidad merced al cambio
del objeto social estatutario, respetando, en caso de sustitu­
ción del objeto social, el derecho de separación del socio
disidente con el acuerdo (art. 97.1.a)) (33).

d) La paralización de los órganos sociales.

Pese a la denominación general "paralización de los ór­
ganos sociales", es claro, en el entramado funcional de la
sociedad, que esta causa ha de ceñirse a la imposibilidad de
que la Junta general adopte acuerdos. La razón es obvia:

determinarse a priori el volumen de sus operaciones", víd., tambi¿n GARCíA VI­
LLAVERfJ8, "El principio del capital mínimo", en ALONSO UREBAJClllCO ORTI7JLuCl\S
FERNÁNDEZ (dirs.), La Reforma del Derecho español de sociedades de capital. Refor­
ma y Adaptación de la legislación mercantil a /a normativa comunitaria en materia de
sociedades, Madrid, 1987, págs. 131 y stgs.. esp. págs. 132 y sigs. Ahora bien, la abs­
tención del legislador no responde sino a una remisión de tan fundamental concre­
ción a la autonomía de [os socios que, de acuerdo con la racionalidad económica,
normalmente, capitalizarán adecuadamente la sociedad, "evitando la infracapitalización
que, a poco que se endurezcan las circunstancias, los forzará al aumento de fondos
propios, a la prestación de garantías o a la quiebra", víd., CORTÉS, "Notas sobre la
reforma de la Legislación mercantil en materia de sociedades mercantiles (Ley
19/1989, dc 25 de julio, de Reforma parcial y adaptación de la legislación mercantil
a las directrices de la Comunidad Económica Europea en materia de sociedades)",
en AA.vV., Derecho mercantil de la Comunidad Económica Europea. Estudios en
homenaje a José Gírón Tena, ob. cit., págs. 79 y sigs., esp. pág. 84. La libertad de
concreción señalada tiene limitaciones específicas: los fundadores deben respetar el
capital mínimo (art. 4 LSA). delimitador del tipo social, y, en su caso, los mínimos
de sociedades especiales. Así, DUQUE, "Escritura, estatutos y límites a la libertad
estatutaria en la fundación de sociedades anónimas", en AA.Vv., Derecho de SoCÍe­
dades anónimas, La Fundación, 1, ob. cii., págs. 15 y sigs., esp. pág. 59 Y MAMBRI­
LLA, "Fundación con aportaciones 'in natura'", en AA.VV., Derecho de Sociedades
Anónimas, La Fundación, 1, ob. cit., págs. 729 y sigs., esp. pág. 739, donde señala
que "no obstante. tal vez las disposiciones actualmente en vigor puedan resultar insu­
ficientes para lograr el objetivo de la tutela efectiva de los socios y terceros, dado
que toleran el fenómeno de la "infracapitalización'' o "inadecuación de la cifra del
capital al objeto socia!"; con el mismo criterio QUlNTANA, "El capital social", en
ROJO (Dír.), La Reforma de la Ley de sociedades anónimas, Madrid, 1987, pág. 111.
En doctrina italiana puede verse, por todos, TANT1Nl, Capítuíe e patrimonio nella
societa per azioní, Padova, 1980, págs. 30 Y sigs.

(33) Sobre la distinción entre sustitución y cambio del objeto social en el
PLSRL 1994, vid., CABANAS/CALAVIA, "Régimen general de la modificación de estatu­
tos sociales en PSRL", cit., pág. 2010.



únicamente este órgano puede paralizarse de forma insu­
perable, ya que el bloqueo del órgano de administración
se puede resolver fácilmente mediante la destitución de
los administradores y posterior nombramiento de otros por
acuerdo de la Junta general (34). Por tanto, la causa de
disolución viene constituida por la paralización de la Junta
general de socios y no por la del órgano de administración.

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

e) Pérdida de la mitad del capital social.

El art 105.1.e) prevé como causa de disolución 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 aplicación del arto 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 arto 30 LSRL
1953, anterior a la Reforma de 1989, que preveía la disolu­
ción por pérdidas que dejasen reducido el patrimonio a una

(34) Aunque el deber de abstención que recae sobre Jos socios en conflicto de
intereses con la sociedad (art. 55 PL5RL), permitirá que se desbloquee la adopción
de ciertos acuerdos sociales, dicho deber de abstención no se aplica a los acuerdos
de nombramiento y separación de los administradores. En ese sentido, la STS de 18
octubre 1985, manifiesta que "el nombramiento como consejero de un socio mayori­
tario (hecho por él mismo] es un derecho que la Ley concede en armonía y en
defensa de [os intereses que tiene la sociedad y en modo alguno un ejercicio abusi­
vo mismo". Sobre esta cuestión, vid., CALAViA, "Derechos relacionados con la adop­
ción e impugnación de acuerdos sociales", BONARDEU.!MESÍAS/NfETO, La Reforma de
la Sociedad de Responsabilidad Limitada, ob. cit., págs. 279 y sigs., esp. 312.
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cantidad inferior a la tercera parte del capital social, a no
ser que éste se reintegrase o se redujese (35).

Se trata de la causa de disolución de la sociedad más
transcendente y de mayor repercusión en la práctica. Ello se
comprende si se atiende a su finalidad preconcursal: la nor­
ma pretende evitar que una sociedad que ha sufrido una acu­
sada disminución de los fondos propios continúe, sin más, la
explotación de su empresa social y en esa situación caiga en
otra de insolvencia (36). De ahí que si la intención de los
socios es proseguir con las actividades sociales, antes debe­
rán sanear la sociedad ya sea a través de un acuerdo for­
mal de reducción del capital social que restablezca el equi­
librio entre el capital y el patrimonio social, ya sea a través
de un acuerdo de aumento 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

30 no agotan los mecanismos de remoción de la situación de
desequilibrio patrimonial de la sociedad, ya que el arto 106
PLSRL se expresa en términos generales ("La Junta Gene­
ral podrá adoptar el acuerdo de disolución o aquel o aque­
llos que sean necesarios para la remoción de la causa"). Así
cabe, aunque no se prevea expresamente, la pura reintegra­
ción patrimonial, la adopción de un acuerdo de reducción
del capital y aumento simultáneo del capital social ("opera­
ción acordeón"), o la transformación de la sociedad (37).

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

(35) CARLüN, Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, cit., págs. 335 y
sigs.

(36) Sobre el carácter preconcursal de la pérdida del capital social, víd.,
MULLER, "Der Verlust der Halfte des Grundkapitals cder Stammkapitals-Uberlegugen
zun den § 92 Abs. 1 AktG und § 49 Abs. 3 GmbHG", ZGR. 1985, págs. 190 y
sigs., esp. págs, 193 y, especialmente, MERTENS. "Anwendbarkeit van § 92 Abs. 1
AktG ím Vergleichvcrfahren?", AG, 1983, págs. 173 y sigs.

(37) Para la posibilidad de combinar el reintegro con otras medidas, vid. COL­
MENAR VALDÉS, "Desequilibrio patrimonial en las sociedades limitadas y alternativas
para evitar su disolución: consecuencias tributarias", ROFHP, 1984, págs. 114 y sigs.,
esp. 120-121.



civil (art. 106.1 y 5 PLSRL), la Junta 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, según nuestra Ley, los ad­
ministradores están vinculados a un deber de atención inin­
terrumpida de la situación patrimonial y financiera de la
sociedad. Esperar al término del ejercicio para su constata­
ción, puede frustrar la realización de la teleología de la
norma que no es otra que impedir la insolvencia de la
sociedad a través de un mecanismo de reacción o sanea­
miento sobre una situación patrimonial todavía de solvencia
pero próxima a dejar de serlo. De ahí que, acaecida la
insolvencia, deba procederse a la apertura del procedimiento
concursal y no a la aplicación del arto lOS.1.e) PLSRL que
carece, en ese caso, de justificación en cuanto ya no cumple 31
la finalidad de proteger a los acreedores sociales, tutelados
por las normas concursales específicas (38).

Con la finalidad de mejorar técnicamente la redacción
del art. lOS.1.e) del PLSRL, la enmienda número 436 del
Grupo Popular propone un mayor rigor en la expresión de
la causa de disolución sustituyendo la expresión "patrimonio
contable" por la de "patrimonio neto contable" (39).

o
legal

La reducción del capital social por debajo del mínimo
cuando sea consecuencia del cumplimiento de una Ley.

Como es sabido, el arto 260.1.5 LSA, aplicable a la so­
ciedad de responsabilidad limitada, dispone que la sociedad
anónima se disolverá "por reducción del capital social por

(38) BELTRÁN, "La extinción de la sociedad de responsabilidad limitada", cii.,
pág. 857.

(39) Vid. en "Enmiendas. 1211U00034. Sociedades de Responsabilidad Limitada",
BOCG/CO, Serie A: Proyectos de Ley, 7 de mayo de 1994, núm. 48~9, págs. 47 y
sigs., esp. 152.



debajo del mínimo legal". La peculiaridad del precepto cita­
do es que establece como causa de disolución un supuesto
de hecho que en un artículo anterior se prohíbe expresa­
mente, salvo que simultáneamente se acuerde la transforma­
ción de la sociedad o el aumento de su capital hasta una
cantidad igual o superior al mínimo legal (art. 16'!.1.1 LSA).
Dentro de una coherencia lógica del sistema, el art. 260.1.5
cumple básicamente una función de cierre del sistema de
tutela del capital mínimo y no es, en absoluto, una hipóte­
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 prohibición absolu­
ta (sin excepciones) de reducir el capital por debajo del
mínimo legal; de otro, la existencia en la ley de hipótesis
de reducción obligatoria del capital social. Con todo, esta

32 causa de disolución 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 años consecutivos.

Esta causa de disolución no es extraña 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 limitada, cuya finalidad pri­
mordial es tutelar al socio en las hipótesis de cambio de
hecho del objeto social (42) o pura inactividad de la socie-

(40) Nos referimos al profesor V¡CENT CHUUÁ, "La disolución y la liquidación
de la sociedad limitada en el Proyecto de Ley de 22 de diciembre de 1993'\ cu.,
pág. 5614. Un examen detallado del art. 260.1.5 LSA puede verse en CABANAS, "El
capital mínimo y disolución de la sociedad anónima", RGD, 1993, págs. 4923 y sigs.

(41) Vid. CABANAS/CALAVIA, "Comentario de urgencia del Borrador del Ante­
proyecto de Ley de sociedades de Responsabilidad Limitada", cu.. págs. 428 y sigs.

(42) En relación con el PL de Reforma Parcial y Adaptación de la legislación
mercantil a las Directivas de la CEE en materia de sociedades, BELTRÁN, "Hacia un



dad, esta última de no fácil prueba en la práctica. De esta
forma, con la disolución, el socio podrá recuperar, a través
de la cuota de liquidación, 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
años, a nuestro juicio, excesivo y arbitrario, que, no obstante,
puede reducirse en los estatutos (43). Por lo demás, la nor­
ma no informa o establece indicios que permitan construir
el hecho disolutorio. A dicho efecto, la doctrina ha mani­
festado que sería necesario establecer presunciones legales
como el incumplimiento de la obligación de depositar las
cuentas anuales, la baja del impuesto de actividades econó­
micas, la extinción 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, o no, operativa (44).

La falta de actividad debe referirse al objeto social esta- 33

nuevo Derecho de sociedades anónimas", RDBB, abril-junio, 1988, págs. 329 y sigs.,
esp. 358, nota 81, alude a la propuesta del profesor RoJO de dar una más amplia
regulación a los supuestos de modificación del objeto social, incluyendo entre esos
supuestos el cambio sustancial de hecho de las actividades que integran el objeto
social sin que se realice modificación estatutaria.

(43) El Codigo das Sociedades Comerciáis (eSe) de 2 de septiembre de 1986
establece un plazo de inactividad superior. Concretamente, el art. 142.1.c) ese 1986
establece que "podrá ser requerida la disolución judicial de la sociedad con funda­
mento en un hecho previsto en la Ley o en los estatutos o "e) Cuando la sociedad
no haya ejercido actividad alguna durante cinco años consecutivos". Sobre dicho pre­
cepto puede verse la sentencia del Tribunal de Apelación de Coimbra de 15 de sep­
tiembre de 1992 (comentada por PINA), en Le Societá, 5/1993, págs. 711 y sigs., que
distingue entre la imposibilidad de realizar el fin social derivada de acto extraño a
la voluntad de los socios o actos u obstáculos que éstos no pueden superar o reme­
diar y la falta de actividad de la sociedad durante cinco años consecutivos debida a
una situación creada y prolongada por los propios socios que pueden, si quieren, evi­
tar. En ese sentido, la enmienda número ¡53 del Grupo Parlamentario catalán pro­
pone su ampliación a cinco años, al considerar que el plazo previsto "es demasiado
corto para que opere la extinción ex lege de la sociedad' y más si se tiene en cuen­
ta que por razones meramente coyunturales puede darse esta situación", vid.
"Enmiendas...", cu., pág. 88. El texto finalmente aprobado por el Congreso de los
Diputados lo amplía a tres años.

(44) Así, CABANAS/CALAVIA, "Comentario de urgencia", cít., pág. 422, Y BEL­

TRÁN, "La extinción de la sociedad de responsabilidad limitada", etc. pág. 856.



tutario; si la sociedad permanece activa, pero desarrollando
una actividad extraña al mismo (el típico cambio de hecho),
también actúa esta causa de disolución. Los problemas sur­
girán cuando la actividad estatutaria se mantenga pero con
un carácter marginal; quizá para evitar el fraude deba admi­
tirse también en estos supuestos la existencia de tal causa
de disolución.

h) Causas de disolución de naturaleza estatutaria.

Las causas legales o necesarias no pueden ser objeto de
restricción o de exclusión (45), pero los socios pueden in­
cluir en los estatutos sociales otras causas de disolución dis­
tintas a las legales. Unas veces estas cláusulas estatutarias
sólo pretenden facilitar la realización de las causas legales
de disolución (vgr. preveyendo que será causa de disolución

34 la pérdida de un tercio del capital social). Pero también
será posible establecer causas de disolución de nuevo cuño;
en particular, la cuestión que se plantea es si cabe incluir
en los estatutos de una sociedad de responsabilidad limitada
causas de disolución que, dado su carácter eminentemente
personalista, no serían admisibles en la sociedad anónima,
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 disolución 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
más problemático que pueda configurarse como causa esta-

(45) GlRóN, Derecho de sociedades anónimas, cit., pág. 569.
(46) CARLON, La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, cit., pág. 340.

En jurisprudencia pueden verse STS de 18 de enero de 1962 y RDGRN de 22 de
noviembre de 1957. En relación al PLSRL vid., BELTRÁN, "La extinción de la socie­
dad de responsabilidad limitada", cu., pág. 857.



tutaria de disolución. Se alega por algunos autores que, a
diferencia de la sociedad colectiva y comanditaria (art. 224
CódCom.), la disolución sin causa sólo puede decidirse por
la Junta general de acuerdo con los requisitos señalados;
además, de admitirse la denuncia o libre separación, se pri­
varía de eficacia la causa legal por acuerdo de la Junta
general y se viabilizaría, un derecho de separación que no
aparece previsto expresamente en el PLSRL (47). Con todo,
otros autores admiten esta posibilidad (48), o entienden que
si la mayoría decide continuar con la sociedad, el derecho
de denuncia podría convertirse en un derecho de separación
(49). Un supuesto especial, podría ser, no obstante, el de la
llamada prórroga automática de la sociedad cuando ésta se
ha constituido con una duración limitada en el tiempo; esta
modalidad de prórroga quizá sólo sea posible cuando al
mismo tiempo se conceda al socio la facultad de denuncia
unilateral antes de que se produzca el hecho desencadenan- 35
te de la prórroga (50).

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

(47) Con mayor desarrollo, BELTRÁN, "La extinción de la sociedad de responsabilidad
limitada", cit., pág. 858. También VlCENT CHULJÁ, "La disolución y la liquidación de la socie­
dad limitada...", cit., pág, 5608.

(48) Así, RoJO, "Disolución y liquidación de la sociedad de responsabilidad
limitada", cít., pág. 45, para quien "incluso no debiera encontrar excesiva dificultad la
configuración de la denuncia de cualquiera de los socios o de una determinada mino­
Tía como causa estatutaria de disolución de la sociedad de responsabilidad limitada".

(49) Así, CABANASICALAVIA, "Comentario de urgencia", cit., pág. 423. Destaca
la relación entre denuncia unilateral del contrato y derecho de separación, JORDANO,

"Denuncia unilateral del contrato y derecho de separación en sociedad limitada
de dos socios, constituida por tiempo indefinido". ADC, 1955, págs. 895 y sigs., esp.
901-902.

(50) Sobre las relaciones entre prórroga automática y derecho de separación,
vid. las interesantes observaciones BONARDELL, "Separación y exclusión de socios",
cit., pág. 796.
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Con el carácter de causa legal (no estatutaria), la en­
mienda número 438 del Grupo Popular propone que la
sociedad pueda disolverse "a instancia de socios que repre­
senten la mitad, al menos, del capital social" (51). Esta pro­
puesta nos parece acertada, pues permite que la disolución
de la sociedad se anticipe a la efectiva paralización de los
órganos sociales (situación más que probable cuando los so­
cios que representan al menos la mitad del capital social
son contrarios a continuar con la sociedad). Se simplificaría,
de esta forma, el procedimiento, al obviarse el acuerdo pre­
vio dirigido a la mera constatación de la causa legal de di­
solución.

2.5. La disolución por quiebra.

De acuerdo con el número 2 del art. 105 PLSRL, "la
quiebra de la sociedad determinará su disolución cuando se
acuerde expresamente como consecuencia de la resolución
judicial que la declare". El texto del artículo es idéntico al
del número 2 del art. 260 LSA y plantea, consecuentemente,
las mismas dudas interpretativas que éste. Pese a la redac­
ción confusa del precepto, ha de interpretarse que la decla­
ración de quiebra es, en términos generales, causa de disolu­
ción de la sociedad de responsabilidad limitada. No estamos,
sin embargo, en presencia de una causa de disolución auto­
mática ya que el arto 105 exige que "se acuerde expresa­
mente", lo que significa que, para su operatividad, requiere
el acuerdo de la Junta general (52). La declaración judicial
actúa aquí como mero presupuesto pero no genera ni la di­
solución de pleno derecho ni abre el mecanismo legal pre­
visto por el art. 106 PLSRL, circunscrito a las hipótesis con-

(51) Vid. "Enmiendas...", cu., pág. 152. La motivación de la propuesta del
Grupo Popular es que "en esa situación es imposible la vida social, se trata de evi­
tar males mayores".

(52) Cfr. BELTRÁN, "La extinción de la sociedad de responsabilidad limitada",
cít., pág. 864, quien aboga por la desaparición de la referencia de la quiebra en el
texto definitivo como una forma distinta de disolución.



templadas en las letras e), d), e), f) y g) del arto 105
PLSRL. y es aquí donde se cuestiona la utilidad del pre­
cepto pues, aun declarada la quiebra, la sociedad puede
optar por acordar la disolución o por no adoptar medida
alguna (53). El sentido último 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 mayoría reforzada del arto 56.2.a) PLSRL (54).
También, al igual que el arto 260.2 LSA, se pone así de
manifiesto que la quiebra no implica o conduce a la extin­
ción y, en este sentido, ésta dependerá del resultado de
aquélla (55). Deben pues, diferenciarse claramente ambos su­
puestos: la disolución es simplemente el presupuesto de la
extinción de la sociedad y la quiebra es un procedimiento
de ejecución 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 liquidación judicial o convenio, 37
sin que suponga por sí misma la extinción de la sociedad.
Cabe indicar, por último, que una sociedad que acordó la
disolución en virtud de resolución judicial de quiebra es sus­
ceptible de reactivación. En ese sentido el art. 107.2 PLSRL
no la excluye como sí hace explícitamente respecto a "los
casos de disolución de pleno derecho" (56).

2.6. Consecuencias jurídicas de la concurrencia de las
causas legítimas de disolución.

2.6.1. Consideración general.

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

(53) BELTRÁN, últ. cit.. pág. 862.
(54) MUÑoz MARTÍN, "La disolución", cíe, pág. 566.
(55) GIRóN TENA, Derecho de sociedades anónimas, cu., pág. 570.
(56) MUNOZ MART1N, "La disolución", cir., pág. 566.



miento de la disolución de la sociedad y consecuente liqui­
dación, idéntico al previsto en el art. 262 LSA en relación
a su finalidad primordial y operatividad, pero distinto en
cuanto con la regulación propuesta, pretende aclarar las
dudas que ahora suscita el tenor literal del precepto men­
cionado de la LSA (57).

Al igual que acontece para la sociedad anónima, la con­
currencia de las causas de disolución tipificadas en los apar­
tados c), d), e), f) Y g) del art. 105 PLSRL no implica la
disolución automática de la sociedad sino que exige, prima
[ocie, el acuerdo de la Junta general de socios como medio
de constatación de aquéllas (v., 2.6.2). La falta de acuerdo
social o el sentido de éste contrario a la disolución, abre,
como veremos, la intervención judicial a instancia facultativa
de cualquier interesado o de obligada solicitud por los ad­
ministradores (v., 2.6.3). Asimismo, en aras del cumplimien-

38 to efectivo de las obligaciones legales de los administradores
en el ámbito de la disolución, se establece una responsabili­
dad por incumplimiento consistente en su responsabilidad
solidaria por todas las deudas sociales (v. 2.6.4).

2.6.2. El 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 legítima de disolución, el acuerdo de la Junta general
adoptado conforme a la mayoria ordinaria (art. 106 rel. 56
PLSRL). Con el fin de garantizar la consecución del acuer­
do social, se prevé la obligación 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 disolución. Además se reconoce, siguiendo el mismo cri­
terio que el número 1 del arto 262 LSA, a cualquier socio

(57) Como ha señalado BELTRÁN con el art. 106 PSRL se "aclaran algunos de
los puntos oscuros del derecho vigente", vid .. "La extinción de la sociedad de res­
ponsabilidad limitada", cit., pág. 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 disolución" (art.
106.1 PLSRL) (58). Esta previsión legal tiene como finalidad
evitar la pasividad del órgano de administración en el cum­
plimiento de su obligación legal, sin perjuicio de la sanción
civil que prescribe para el caso de incumplimiento de la
obligación de convocatoria el número 5 del arto 106 PLSRL.

La novedad del PLSRL reside básicamente en la sustitu­
ción del plazo de dos meses del art. 262.2 LSA para el
cumplimiento de la obligación de convocatoria, por la expre­
sión genérica "tan pronto"; aun habiendo recibido ya una
valoración positiva (59), nos parece desacertada en cuanto
quizá fuera más adecuada la de "sin demora", que viene a
acentuar el carácter urgente de la convocatoria de la Junta
general para que ésta afronte la existencia de una causa de 39
disolución. En ese sentido, nos parece desacertada, la en-
mienda número 71 del Grupo Parlamentario Vasco que pro-
pone la vuelta al plazo de dos meses (60). Con todo, la uti-
lización de un concepto indeterminado dejará, en su caso, en
manos del juez la valoración del momento 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 obligación.

(58) Recuérdese que el porcentaje legalmente exigido para poder instar la con­
vocatoria de Junta general es del 5 por 100 del capital social (an. 48.3 PLSRL).

(59) BELTRÁN, "La extinción de la sociedad de responsabilidad limitada", cit.,
pág. 859.

(60) Vid., "Enmiendas...", cit., pág. 67. La propuesta del GPV (PNV) es con­
cretamente "los administradores estarán 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 motivación reside en que el art. 262.2 LSA "ya ha
generado suficientes problemas de interpretación" y en que "la pretensión del pro­
yecto de hacer general la obligación en términos tan ambiguos como tan pronto
corno tengan conocimiento, produce una muy grave falta de seguridad jurídica, más
aún teniendo en cuenta la grave consecuencia de responsabilidad solidaria por las
deudas sociales prevista en el apartado 5 del mismo artículo". No obstante, el texto
aprobado por el Congreso de tos Diputados ha vuelto al plazo de dos meses.



En relación al "contenido" del acuerdo de la Junta ge­
neral, el PLSRL con mayor solidez técnica, se refiere al
acuerdo de disolución o "aquel o aquellos que sean necesa­
rios para la remoción de la causa", sin fijar el contenido
preciso del acuerdo que dependerá básicamente de la causa
de disolución que se persigue eliminar y que, normalmente,
consistirá en una modificación estatutaria (aumento y reduc­
ción del capital social, cambio del objeto social...).

2.6.3. La disolución judicial.

De no convocarse la Junta general o en los casos en
que ésta no se celebre o no adopte el acuerdo de disolu­
ción o de remoción de la causa de disolución, el arto 106.3
PLSRL legitima a cualquier interesado para que inste la
disolución de la sociedad ante el Juez de primera instancia

40 del domicilio de la sociedad (61). Con acierto, la enmienda
núm. 441 del Grupo Popular, propone que si la causa de
disolución fuere la paralización de los órganos sociales,
"podrá instarse directamente la disolución judicial", con el
fin de evitar demoras innecesarias (62).

La expresión del PLSRL "cualquier interesado" ha de ser
interpretada de forma amplia e incluiría a los socios, usu­
fructuarios y acreedores pignoraticios de participaciones socia­
les, trabajadores, administradores a título individual y terceros
que acrediten interés legítimo (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 podrá instar la disolución judicial
sin necesidad de requerir previamente a los administradores para que convoquen la
Junta, siendo suficiente con que éstos incumplan su obligación de convocarla tan
pronto como tengan conocimiento de la existencia de alguna causa de disolución; de
todas formas nos parece exagerado que una situación subjetiva de los administrado­
res (su conocimiento de la causa de disolución) pueda determinar por sí sola, sin
intimación previa, la legitimación de cualquier interesado (no sólo los socios) para
acudir a la vía judicial.

(62) Víd., "Enmiendas", cit., pág. 153.
(63) Así lo interpreta uno de los miembros de la ponencia del ALSRL, el pro­

fesor RoJO, "Disolución y liquidación de la sociedad de responsabilidad limitada",



Añade el precepto que "la solicitud de disolución judicial
deberá dirigirse contra la sociedad", lo que a nuestro juicio
resulta desacertado, pues no acertamos a descubrir por qué
razón 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 arto 262 LSA, decantar­
se por un procedimiento declarativo de menor cuantía, a
pesar de que éste dogmáticamente no es el más adecuado
para la constatación de la causa de disolución.

Para la determinación del procedimiento es necesario dis­
tinguir, según exista un acuerdo opuesto a la disolución 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 disolución de la sociedad y, por tanto, resul­
ta justificado acudir excepcionalmente al procedimiento de
impugnación de acuerdos sociales, dado que el acuerdo es
contrario a la Ley. Los accionistas, administradores y, en 41
general, cualquier interesado pueden presentar la demanda
de disolución a través de los trámites del juicio declarativo
de menor cuantía (arts. 481 y 484 LEC) que, precisamente,
es el contemplado para la tramitación del procedimiento de
impugnación de acuerdos sociales (art. 119.1 LSA) (66). En

cit., pág. 46. La regulación de la disolución judicial se inspira en la tradición france­
sa, frente a los sistemas más restringidos como el alemán. Así, el art. 61 GmbHG
prevé la disolución por resolución judicial en el supuesto específico de imposibilidad
de consecución del objeto social y en la hipótesis genérica "de que se manifiesten
causas justas derivadas de la sociedad", vid. LUTfERlHoMMELHOFF, GmbH-Gesetz
Kommentar, 13 ed., K61n, 1991, § 61, págs. 670 y sigs.

(64) En cambio, la enmienda 440 del Grupo Popular, propone la sustitución de
"solicitud" por "demanda".

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

(66) Sobre esta cuestión víd., URIA/MENÉNDEZIBELTRÁN, Disolución y liquidación
de la sociedad anónima (Articulos 260 a 281 de la Ley de sociedades anónimas), en
U RIA/MENÉNDEz/OUVENCIA, Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles,
XI, Madrid, 1992, pág. 66; NEILA, "La disolución judicial de la sociedad (Acerca del
arto 262 del Texto refundido de la Ley de sociedades)", RDP, 1990, págs. 876 y sigs.,
e ID., Los procedimientos judiciales en la nueva Ley de sociedades anónimas, Madrid,
1992, págs. 1435 y sigs.



el segundo caso, constatada la falta de la voluntad social
por la ausencia de un acuerdo social (incluso contrario a la
disolución), parece que la disolución judicial se acomoda
mejor al expediente de jurisdicción voluntaria (arts. 1811 y
sigs. LEC). No se puede, a nuestro juicio, presumir que la
persona interesada, al pedir unilateralmente la disolución de
la sociedad, pretende pleitear contra la sociedad, sino más
bien que el solicitante persigue, frente a la inexistente vo­
luntad orgánico-social, que el juez, imparcial y garante del
ordenamiento jurídico, imponga "algo" (la disolución de la
sociedad) que la Junta debió acordar por imperativo legal.
Esta decisión puede plantearse a través del expediente de
jurisdicción voluntaria, donde el juez, a petición de cual­
quier interesado o de los administradores, declara disuelta
la sociedad si comprueba que, efectivamente, concurren los
presupuestos legales. Con su resolución el juez no dirime un

42 conflicto inter-partes sino que aplica el mandato legal y sus­
tituye, en definitiva, la voluntad de los órganos sociales;
cumple con una norma de interés general que tiene como
finalidad impedir que sociedades afectadas por una causa de
disolución sigan actuando en el tráfico mercantil con el ries­
go que ello entraña. En cualquier caso, de darse oposición
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
cuantía (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 disolución judicial de la sociedad. De forma pa­
ralela al art. 262.4 LSA, el art. 106.4 PLSRL establece la

(67) En la práctica se está utilizando el procedimiento declarativo de menor
cuantía. La mayoría de la doctrina es partidaria del declarativo pero sin atender a
razones dogmáticas. De hecho se han presentado, en el seno de nuestra doctrina,
ciertas vacilaciones, así VICENT OIlJLlÁ admitió. en su momento, que se trataba de
un expediente de jurisdicción voluntaria (vid., Compendio crítico de Derecho mercan­
til, 1-2, Barcelona, 1991, pág. 900), para más tarde abandonar dicha tesis (vid., "La
disolución y la liquidación de la sociedad limitada...". cit., pág. 5667).



obligación de los administradores de solicitar la disolución
judicial cuando el acuerdo social fuese contrario a la disolu­
ción o no pudiera ser logrado en el plazo de dos meses a
contar desde la fecha prevista para la celebración de la
Junta, si ésta no se constituyó, o desde el día de la Junta,
cuando el acuerdo fue contrario a la disolución o no se
hubiera adoptado. La obligación de petición de la disolución
judicial se refuerza con la imposición 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 legitimación obligatoria para
ejercitar la acción 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 único o de varios adminis­
tradores con facultades indistintas y solidarias no parece pre-
sentar problema alguno la legitimación activa de todos ellos 43
para el ejercicio de la acción de disolución. Sí pueden plan-
tearse problemas en otras posibles formas del órgano de ad­
ministración, especialmente, las colegiadas, en cuyo seno pue-
den producirse disensiones o disparidad de criterios; así, en
el caso de existencia de Consejo de Administración en el
que uno o varios administradores constaten a título individual
la existencia de la causa de disolución y el resto de los
miembros decidan, sin embargo, no convocar. En esta hipó-
tesis, el consejero disidente no puede convocar por su cuen-
ta la Junta general dado que es competencia exclusiva del
órgano de administración colegiado (sí, en cambio, al tratar-
se de consejero delegado pues estimamos que es una facul-
tad delegable). La cuestión es si, en este caso, concurriendo
la causa de disolución, constituye la demanda de disolución
judicial un deber de los administradores a título individual
con independencia de la forma o estructura del órgano de
administración. Lo cierto es que la respuesta a esa cuestión
ha de tener presente que cuando la norma se refiere a los
administradores está pensando en ellos en su actuación pro-



pia, es decir, de acuerdo con la estructura y funcionamiento
consecuente del órgano de administración elegido. Lo que
no resulta coherente con la lógica del sistema, es establecer
un régimen de actuación conjunta o colegiada y, al tiempo,
desvirtuarlo imponiendo una actuación individual. En esa di­
rección creemos que lo más lógico es que en tal hipótesis,
se reconozca al administrador, considerándolo como "intere­
sado", la facultad, que no el deber, de solicitar la disolución
judicial, permitiéndole, de ese modo, exonerarse de la drás­
tica sanción civil prevista en el arto 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 arto
262.5 LSA, al disponer el arto 106.5 que "el incumplimiento

44 de la obligación de convocar Junta general o de solicitar la
disolución judicial determinará la responsabilidad solidaria de
los administradores por todas las deudas sociales" (68). No
obstante, a diferencia del arto 262.5 LSA, se especifica el al­
cance objetivo de la sanción civil extendiéndolo explícita­
mente a "todas" las deudas sociales, independientemente del
momento de su nacimiento y del órgano o persona que las
hubiera contraído. Con ello se pretende acabar con las dudas
que ha suscitado en la práctica, jurisprudencia y doctrina la
determinación del ámbito objetivo de la responsabilidad de
los administradores. Como hemos señalado, se trata de una
sanción civil por incumplimiento de obligaciones legales y
no de una responsabilidad por daños. Su objetivo es prote­
ger a los acreedores sociales, únicos legitimados para su ejer­
cicio, que, en esta hipótesis, no deberán probar daño alguno

(68) Sobre el art. 262.5 LSA, vid., especialmente, BELTRÁN, La disolución de la
sociedad anónima, págs. 138 y sigs; ID., "Pérdidas y responsabilidad de los adminis­
tradores", RDM, 205, julio-septiembre 1992, págs. 471 y sigs. V'CENT CHULlÁ, "Res­
ponsabilidad de los administradores y sociedades no operativas", DN, 1993, págs. 1 y
sigs. ID., "La disolución y la liquidación de la sociedad limitada en el Proyecto de
Ley de 22 diciembre de 1993", cit., pág. 317.



para ejercitar su accion directamente (y no de forma subsi­
diaria o con excusión previa del patrimonio de la sociedad)
(69) contra uno, varios o todos los administradores sociales
que integren el órgano de administración y representación de
la sociedad en el momento en que la Junta debió ser con­
vocada o la disolución judicial solicitarse. Además nos halla­
mos ante una responsabilidad personal, indefinida y solidaria
de los administradores entre sí 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 acción de responsabilidad
está, por otra parte, sometida al plazo de prescripción pre­
visto en el art. 949 CódCom., a cuyo tenor "la acción contra
los socios gerentes y administradores de las compañías o so­
ciedades terminará a los cuatro años, a contar desde que por
cualquier motivo cesaren en el ejercicio de la administración".

Finalmente, ha de tenerse en cuenta, en primer término, 45
que el ejercicio de la acción de responsabilidad ex arto 106.5
PLSRL, no excluye, evidentemente, la responsabilidad social
e individual de los administradores por los daños que su in­
cumplimiento ocasione al patrimonio social e individual de
socios y, especialmente, de los acreedores sociales (arts. 72
PLSRL remo arts. 133-135 LSA); y, en segundo término, ha
de indicarse que no nos hallamos ante una responsabilidad
objetiva o ante una excepción de la regla fundamental de la
responsabilidad por culpa o negligencia, sino que se precisa
la imputación del incumplimiento a los administradores, ad­
mitiéndose la exoneración de aquellos administradores que
prueben que hicieron todo lo posible por cumplir con su
deber; tratándose de un órgano colegiado, será de aplicación
el art. 133 LSA (70).

(69) En contra, DE LA CÁMARA, "El contrato de sociedad. ¿Crisis de un con­
cepto?", cit., pág. 475, nota. 42.

(70) ROI.ÁS, "La financiación de la actividad social de las sociedades de capital
y la situación de pérdidas desde la perspectiva del Derecho mercantil actual", RDP,
abril, 1994, págs. 307 y sigs.
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2.7. La reactivación de la sociedad disuelta.

El PLSRL contempla y admite expresamente la reactiva­
ción de la sociedad disuelta, salvo en los casos de disolu­
ción de pleno derecho (art. 107.2 PLSRL) (71). El acuerdo
social de reactivación (indelegable) será lícito si se cumplen
cuatro requisitos: la desaparición de la causa de disolución
(72), el patrimonio contable no debe ser inferior al capital
social (73), no debe haber comenzado el pago de la cuota
de liquidación a los socios (74) y el acuerdo debe adoptar­
se con arreglo a los requisitos y mayorías previstos para la
modificación de los estatutos (sin necesidad, por tanto, de

(71) La doctrina mayoritaria admite la reactivación de la sociedad disuelta pese
a la falta de una norma expresa, vid., ya PÉREZ DE LA CRUZ, "Algunos problemas en
materia de prórroga y reactivación de sociedades", RDM, 1968, págs. 247 y sigs. En
contra VrcENT CHULIÁ, en "La disolución de sociedad con transmisión fiduciaria de
acciones a los liquidadores", CT, 1972, págs. 199 y sigs., quien exige norma legal
explícita. Vid., aunque circunscritas a la anónima, las reflexiones de interés de DíAZ
MUYOR, La reactivación de la sociedad anónima disuelta, Madrid, 1994, esp. págs. 27
y sigs.

(72) De manera sorprendente la enmienda número 442 del Grupo Popular, pro­
pone la supresión de estc requisito, vid. "Enmiendas", cit., pág. 153.

(73) Obsérvese cómo para la reactivación se exige una condición más rigurosa
que en el caso de pérdida del capital social. Si en el caso de pérdida del capital es
necesario para remover O eliminar la causa de disolución que el patrimonio neto no
esté por debajo de la mitad del capital social, para el caso de reactivación es preci­
so el equilibrio completo del patrimonio neto contable y el capital social. Ello signi­
fica que el PSRL es más riguroso en el caso de reactivación que en el supuesto pre­
vio de pérdidas. Si la sociedad quiere decidir la eliminación del desequilibrio
patrimonial en el caso de pérdida de la mitad del capital basta con un acuerdo que
remonte el patrimonio neto por encima de la mitad del capital. Si en ese caso se
opta por la disolución y posteriormente, disuelta la sociedad, se decide la reactiva­
ción en los términos del art. 107 PLSRL, el reequilibrio del patrimonio neto conta­
ble y el capital social ha de ser perfecto, lo que tiene como consecuencia que será
preciso compensar pérdidas a través de la reducción del capital social, pues el mero
acuerdo de aumento del capital no sería 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
reactivación. víd.; CABANAS/CALAVIA, "Comentario de urgencia del Borrador del ante­
proyecto dc Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (y IV)", cu., pág. 427.

(74) Es significativo que el límite sea el pago de la cuota de liquidación y no
la aprobación del balance final (momento en el cual pudiera pensarse que ya surge
el derecho del socio a percibir la cuota de liquidación).



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 hipótesis ha de admitirse), el PLSRL prevé dos
mecanismos de tutela de los intereses de accionistas disiden­
tes con la decisión de revocación y de los acreedores socia­
les. A los primeros se les reconoce, como en el caso de pró­
rroga, un derecho de separación cuando no hubieran votado
a favor del correspondiente acuerdo (art. 97.l.d)). A los
acreedores se les tutela de forma estricta a través del reco­
nocimiento de un derecho de oposición al acuerdo de reac­
tivación "en las mismas condiciones y con los mismos efec­
tos previstos en la Ley para el caso de fusión" (art. 107.3
PLSRL remo arto 96 PLSRL· remo arto 243 LSA) (75).

No establece el arto 107 PLSRL si la Junta general ha

(75) Derecho de oposición que no recogía el ALSRL. vid. RoJO, "Disolución y
liquidación de la sociedad de responsabilidad limitada", cit., pág. 47. El art. 243 LSA
dispone que "la fusión no podrá ser realizada antes de que transcurra un mes, con­
tado desde la fecha del último anuncio del acuerdo de la Junta general. Durante ese
plazo los acreedores de cada una de las sociedades que se fusionan podrán oponer­
se a la fusión en los términos previstos en el artículo 166". El precepto exige ade­
más que "en el anuncio del acuerdo de fusión deberá mencionarse expresamente el
derecho de oposición". De nuevo nos hallamos ante la técnica deficiente de la remi­
sión múltiple que acarrea un juego de remisión a remisión en detrimento de la cla­
ridad de la normativa. El PLSRL debería prever expresamente el derecho de oposi­
ción a la reactivación en vez de remitir, en términos generales, al derecho de
oposición de la fusión que a su vez se remite, como vernos, al art. 166 LSA, a cuyo
tenor "1. Los acreedores cuyo crédito haya nacido antes de la fecha del último
anuncio del acuerdo de reducción del capital tendrán el derecho de oponerse a la
reducción hasta que se les. garanticen los créditos no vencidos en el momento de la
publicación.

No gozarán de este derecho los acreedores cuyos créditos se encuentren ya ade­
cuadamente garantizados.

2. El derecho de oposición habrá de ejercitarse en el plazo de un mes a con­
tar desde la fecha del último anuncio del acuerdo.

3. La reducción del capital no podrá llevarse a efecto hasta que la sociedad
preste garantía a satisfacción del acreedor o, en otro caso, hasta que notifique a
dicho acreedor la prestación de fianza solidaria en favor de la sociedad por una enti­
dad de crédito debidamente habilitada para prestarla por la cuantía del crédito de
que fuera titular el acreedor y hasta tanto no prescriba la acción para exigir su cum­
plimiento".
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de proceder, junto al acuerdo de reactivación, a la designa­
ción de administradores. Parece que sería lo lógico dado
que el retorno a la vida activa de la sociedad exigirá la
existencia de un órgano de administración que gestione y
represente a la sociedad, más allá de las limitadas funciones
de los liquidadores. De ahí que nos parezca oportuno que,
en el texto definitivo, se recoja dicha previsión o, al menos
se disponga en un nuevo apartado del art, 107 PLSRL, que
en caso de reactivación la regla de conversión automática
de administradores en liquidadores, prevista en el arto 111
PLSRL, actuase en forma inversa, de tal modo que los
liquidadores se transformasen en administradores, pues una
aplicación analógica directa del art. 111, en sentido inverso,
nos parece muy forzada (76).

Conviene no confundir la figura de la reactivación con
aquella otra que se conoce como "remoción" de la causa de

48 disolución. Esta última tiene lugar en aquellos supuestos
disolutorios complejos que se integran por una causa legíti­
ma y por un acuerdo social o una resolución judicial. La
Junta llamada a adoptar el acuerdo de disolución, también
podrá adoptar aquél o aquéllos que sean necesarios para la
remoción de la causa; de ser así, la sociedad nunca habrá
estado disuelta (para ello, además de la causa, es necesario
el acuerdo social o la resolución judicial) y no podrá ha­
blarse de reactivación (la sociedad no puede retornar a su
vida activa porque nunca la ha dejado). El ejemplo típico
de remoción es el arto lOS.1.e) PLSRL cuando, como vimos,
señala que la sociedad se disolverá 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/CALAV1A, "Comentario de urgencia del Borrador del Anteproyecto
de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada", cu., pág. 427.

(77) Queda en el aire la duda de si el orden del día de la Junta llamada a
decidir la disolución, ha de incluir una referencia expresa a la remoción de la causa
de disolución para que ésta pueda ser acordada. Como normalmente la remoción exi­
girá una reforma de los estatutos, la exigencia de "debida claridad'' en la convoca-



3. La liquidación de la sociedad de responsabilidad limitada

3.1. Consideraciones generales.

Con la disolución se abre el período de liquidación de la
sociedad (art. 110.1 PLSRL), de enorme transcendencia ya
que en esta fase habrán 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 jurídico de la liquidación ha de tutelar y
equilibrar, por tanto, los intereses opuestos de socios y
acreedores sociales (78), evitando que la sociedad desapa­
rezca fácticamente sin el oportuno ajuste de cuentas y, al
tiempo, ha de permitir una liquidación ágil y rápida (79).

En la regulación actual de la liquidación, el arto 32
LSRL 1953 dispone que habrá de estarse a "lo dispuesto en 49
la escritura de constitución y en el Código de Comercio".
El resultado de esta remisión general es que, a falta de
previsión en la escritura de constitución (que, como es sabi-
do, suele ser lo habitual), se aplicarán los artículos 227 a
238 CódCom 1885 (SO). Con esto, se mantiene en la actua-

toria debería llevarnos a acoger la respuesta afirmativa; no obstante, es significativo
que el art. 106.2 PLSRL no diga que la Junta general "podrá ser convocada", sino
directamente que "podrá adoptar".

(78) ASÍ, CARLON, La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, ob. cit.,
pág. 356, quien opina que la liquidación, de igual forma que la fundación, "ha de
atender a intereses, en parte coincidentes y en parte contrapuestos entre sí, 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 economía nacional)".

(79) RoJO, "Disolución y liquidación de la sociedad de responsabilidad limita­
da", cu., pág. 47.

(80) Vid., por todos, CARLON, Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
ob. cit., págs. 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 Código de comercio, ya sea la Ley de Sociedades Anóni­
mas, aplicada analógicamente)". Considera de carácter imperativo las normas estable­
cidas en garantía de los acreedores sociales De LA CÁMARA, Estudias de Derecho
mercantil, 1I, Madrid, 1977, pág. 644, a cuyo juicio "hay que tomar a beneficio de
inventario la primacía que se asigna a las prescripciones de la escritura social".



lidad un regimen de liquidación distinto para la sociedad
anoruma y sociedad de responsabilidad limitada que no
tiene, a nuestro juicio, justificación alguna, pero que implica,
por su régimen liberal, algunas consecuencias más ventajosas
para los socios de la limitada; basta tener presente que, con
arreglo al CódCom, no se exige subasta pública o autoriza­
ción previa para enajenar inmuebles (81), ni es preciso que
el número 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 beneficiosos, la regulación de la liquidación
de la sociedad de responsabilidad limitada, no podía quedar
al amparo de una normativa excesivamente genérica y al
tiempo insuficiente, tendente a proteger más al socio que a
los acreedores sociales, que no responde ni resuelve muchos
de los problemas que genera la práctica de la liquidación en

SO la actualidad (84). El PLSRL 1994 tiene como misión pri­
mordial establecer, por primera vez para las sociedades de
responsabilidad limitada, un régimen completo y primordial­
mente eficiente de la liquidación. De ahí que alejándose
parcialmente de la obsoleta regulación de la LSA, el PLSRL
dedique 16 preceptos (arts. 11O a 125) a resolver algunas de
las cuestiones más importantes que plantea la liquidación y
extinción de la sociedad de responsabilidad limitada. Por lo
que respecta a la liquidación propiamente dicha, examina­
mos a continuación las propuestas que el PLSRL recoge
en materia de liquidadores (v., 3.3), operaciones de liquida­
ción (v., 3.4), cuentas de la sociedad en liquidación (v., 3.5.),

(81) Vid .• RDGRN de 10 de enero de 1990.
(82) Así, RDGRN de 20 de julio de 1984.
(83) V¡CENT CHULIÁ, Compendio critico de Derecho mercantil, ob. cít., págs. 957­

958; BELTRÁN, "La extinción de la sociedad de responsabilidad limitada", cit., pág. 865.
(84) CARLüN denuncia, precisamente, esta situación: de un lado, el régimen ju­

rídico actual es dispositivo, de otro, las normas del CódCom 1885 son arcaicas e
inadecuadas para resolver los problemas de la sociedad en dicho período de liquida­
ción durante el cual se ven comprometidos intereses de terceros, vid., ob. últ. cu..
pág. 360.



cuota de liquidación y su reparto (v, 3.6.); por último, se
hace especial mención a la disciplina de la cesión global del
activo y pasivo, configurada en el PLSRL como una liqui­
dación de la sociedad simplificada (v., 3.7.).

3.2. Período de liquidación.

Con mejor redacción que el arto 266 LSA, el art. 110.1
PLSRL dispone que la disolución de la sociedad abre el
período de liquidación. Interesa destacar que no ha pasado
al texto del PLSRL, la exigencia de publicidad especial de
la disolución del actual art. 263 LSA; si, lógicamente, la de
inscripción registral de la misma (85), pero por aplicación
del art. 22.2 CódCom.

Mejorando la confusa remisión actual del art. 271 LSA a
las disposiciones de los estatutos en cuanto a la convoca-
toria y reunión de las juntas ordinarias y extraordinarias, 51
el art. 110.3 PLSRL remite in tato a las normas previstas
en la Ley, en lo que no sean incompatibles con las estable-
cidas en la sección dedicada a la liquidación; pone así de
manifiesto que la disolución no implica la extinción de la
sociedad.

3.3. Los liquidadores.

3.3.1. Planteamiento.

La disolución de la sociedad abre la liquidación de la
misma pero no supone todavía su extinción. Este hecho
explica que la sociedad conserve su personalidad jurídica y
que subsista su órgano de deliberación y decisión social, es
decir, la Junta general; pero, además, que exista un órgano
de administración y representación de la sociedad frente a
terceros a lo largo del período de liquidación: los liquidado-

(85) Con la consiguiente publicación en el BORME.



res. Estos sustituyen a los administradores, quienes, abierto
el período de liquidación, "cesarán en su cargo" (art. 111.1
PLSRL) (86). Se trata de un órgano social cuyo cometido
básico y exclusivo será el de realizar las operaciones de
liquidación 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 sección" (87). So­
bre el régimen jurídico de los liquidadores abordamos segui­
damente las novedades que el PLSRL presenta respecto a
su nombramiento y separación (3.3.2.), funciones y poder de
representación (3.3.3.) Y responsabilidad (3.3.4.).

3.3.2. Nombramiento y duración del cargo.

Una importante aportación del PLSRL es, precisamente,
el mantenimiento del sistema de nombramiento de los liqui-

52 dadores vigente en la actualidad, rechazando y discrepando,
en este caso, del régimen previsto en la LSA (88). Con ello
se recoge la tesis dominante en nuestra doctrina que frente
a la dicotomía de soluciones entre el arto 229 CodCom y el
268 LSA (anterior 159 LSA 1951), defendía la aplicación
del primer precepto a las limitadas sobre la base de la
remisión legal y el carácter 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 más, del cese de los administradores,
apartándose así del confuso art. 267.1 L5A, que refiere el cese a la representación
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 liquidadores durante el período de liquidación
(así en materia de convocatoria de Junta).

(87) Sobre el carácter de órgano social de los liquidadores y la aplicación ana­
lógica de las normas que rigen el órgano de administración, al que sustituyen en el
período de liquidación, vid., CARLON, La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi­
tada, ob. cit., pág. 361.

(88) Sobre el mismo, vid., BELTRÁN, "Nombramiento de liquidadores en la
sociedad anónima", RGD, abril, 1991, págs. 2971 y sigs.

(89) Cfr. CARLON, ob. últ. cit., pág. 361.



regla de la conversión automática de administradores en
liquidadores, al señalar que "quienes fueren administradores
al tiempo de la disolución quedarán convertidos en liquida­
dores, salvo que se hubieren designado otros en los estatu­
tos o que, al acordar la disolución, 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. Cuestión distinta es si no se debía
haber previsto, como acontece para la anónima, que, en
caso de ser personas distintas los liquidadores, los adminis­
tradores antiguos deberían prestar su concurso para la prác­
tica de las operaciones de liquidación (art. 267.2 LSA) o
suscribir, en unión de los liquidadores, el inventario y el
balance inicial (art. 272.a», omisión que no resulta cubierta
por el art. 115 PLSRL.

A través de la regla de conversión automática podrá
darse por terminada una situación que, aun anómala, es 53
muy frecuente. Se trata de la necesidad de prolongar interi­
namente o de forma provisional las facultades de los admi­
nistradores para salvar el vacío que puede existir entre la
apertura de la liquidación y el nombramiento de los liqui­
dadores cuando éstos no se nombran por la Junta que
adopta el acuerdo de disolución o por la resolución judicial
(situación que permite el art. 209.1 RRM al disponer que la
inscripción del nombramiento de los liquidadores pueda ser
simultánea o posterior a la disolución). Este vacío y conti-
nuidad interina del órgano de administración, se evitan gra-
cias a la regla de la conversión automática de los adminis­
tradores en liquidadores; automática en el sentido de que
no precisa ni un especial nombramiento ni una aceptación
expresa de los administradores para que tenga lugar. En
realidad, el legislador vincula la aceptación del cargo de

(90) Con el mismo contenido, víd., arl. 151.1 esc 1986 y el § 66 GmbHG ale­
mana, a cuyo tenor "en Jos casos de disolución, excepto el debido al procedimiento
de quiebra, la liquidación se practicará por los administradores si no se ha coniiado
a otras personas por la escritura social o por el acuerdo de los socios".



administrador al de liquidador en los supuestos de conver­
sión o transformación imperativa (91).

La regla de la conversión automática no entrará en jue­
go cuando los estatutos hubieran designado expresamente a
los liquidadores (92), o cuando la Junta general, al acordar
la disolución, los hubiera designado (93). En ambos casos,
será necesaria la aceptación expresa del designado; si éste
no aceptara entraría en juego de forma subsidiaria la regla
de la conversión. En cuanto al nombramiento por la Junta
general, el acuerdo se adoptará por las mayorías ordinarias
y previa su inclusión en el orden del día de la Junta (94).

Con ánimo de solventar las situaciones de órgano de li­
quidación vacante o incompleto, el art. 111.2 y 3 PLSRL
establece un sistema de designación judicial de liquidadores.
Así, en los supuestos de fallecimiento o cese del liquidador
único, de todos los liquidadores solidarios, de alguno de los

54 dos liquidadores mancomunados o de la mayoría de aquéllos
cuando no existan suplentes, se reconoce a cualquier socio o
incluso a "persona con interés legítimo" (95) la legitimación
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) Así, CABANASICAJAVIA, "Comentario de urgencia del Borrador del Ante­
proyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada", cit., págs. 431 y sigs.

(92) Repárese en que el texto propuesto se refiere a su designación concreta
en los estatutos, no a que éstos hubieran establecido normas sobre el nombramiento
de los liquidadores (así, 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 disolución, no se lleva a cabo dicho nombra­
miento, entrará en juego la regla de la conversión.

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

(94) Junto a los miembros titulares, también se podrá proceder al nombramien­
to de suplentes; esta posibilidad no sólo aparece mencionada en el an. 111.2 PLSRL,
sino que resulta también aplicable por la remisión general del arto 115 PLSRL al
régimen jurídico de los administradores (art. 62 PLSRL).

(95) Contrástese con el art. 48.4 PLSRL que limita dicha legitimación a los
"socios".

(96) A nuestro juicio se podrá solicitar la convocatoria judicial a través de un
expediente de jurisdicción voluntaria.



convocada no procediera al nombramiento de liquidadores,
"cualquier interesado" puede, con arreglo al número 3 del
art. 111 PLSRL, solicitar su designación 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 liquidación de la sociedad.

Asimismo, el PLSRL aprueba el nombramiento judicial
de liquidadores cuando hayan transcurrido (res años desde
la apertura de la liquidación (esto es, desde el acuerdo o
resolución judicial, y no desde la inscripción de la disolu­
ción; tratándose de causa de disolución de pleno derecho,
desde que ésta se hubiera producido) sin que se haya some­
tido a la aprobación de la Junta general el balance final de
liquidación. Para ello resulta preciso que cualquier socio o
persona con interés legítimo solicite al juez de primera ins-
tancia del domicilio social la separación de los liquidadores. 55
La autoridad judicial debe acordar, una vez oídos, la sepa-
ración de los liquidadores de la sociedad, en el caso de que
no exista una causa que justifique la dilación, nombrando la
persona o personas que tenga por conveniente como liqui­
dadores, fijando su régimen de actuación y su remuneración
(97) que, con independencia de la estatutaria, será la esta-
blecida para los síndicos en caso de quiebra (art. 112.2
PLSRL). Contra esta resolución no cabe recurso alguno (art.
112.2 PLSRL). La idea del legislador ha sido básicamente
establecer una norma que ampare las situaciones de liqui-
dación indefinida por parco actuar o pasividad de los liqui­
dadores, pero, lo cierto, es que si se valora en sus justos
términos la previsión, puede resultar ineficiente si no se
completa con otras normas que tiendan a agilizar al máximo
la liquidación. Piénsese que, como sucede en la práctica, la
duración de las operaciones de liquidación dependerá de las

(97) En los demás supuestos, el cargo de liquidador no es retribuido, salvo que
los propios estatutos señalen lo contrario (art. 69.1 remo ex art. 115 PLSRL).



dificultades que presenta su realización y esta hipótesis ha
de incluirse en el supuesto contemplado por la Ley al seña­
lar que "no exista causa que justifique la dilación". Como
ya se ha señalado a propósito del arto 112.2 PLSRL, esta
causa justificativa se dará siempre que, en el momento de
la disolución, existan relaciones jurídicas duraderas de la
sociedad con terceras personas. De ahí que se haya pro­
puesto, con acierto, una norma que legitimase al juez, a
petición de los liquidadores, para resolver el vencimiento
anticipado de las deudas, créditos y contratos de la socie­
dad (98).

La duración del cargo de los liquidadores es, salvo cláu­
sula estatutaria contraria (99), por tiempo indefinido (art.
112.1 PLSRL). Con esta previsión, nuestro legislador ha
rechazado otras soluciones existentes en Derecho comparado
como la de determinar un plazo de duración máxima legal

56 de la liquidación, cuyo transcurso da lugar a la liquidación
judicial (art. 150 ese 1986 (100». Ha preferido la opción,
como señala uno de los ponentes del ALSRL, de combinar
la iniciativa de cualquier interesado con la intervención judi­
cial (101).

(98) Así, BELTRÁN, "La extinción de la sociedad de responsabilidad limitada",
cit., pág. 870.

(99) Obviamente, en los supuestos de conversión automática de administradores
en liquidadores, el plazo de duración previsto para los primeros no es aplicable a los
segundos; no obstante, si los estatutos hubieran establecido un plazo de duración
del cargo de liquidador, creemos que será de aplicación, el art. 63.2 PLSRL (rem. ex
arto 115 PLSRL).

(100) El arto 150 ese 1986 portugués manifiesta que "la liquidacao deve estar
encerrada e a partilha aprovqada no praro de tre annos, a contar da data em que a
sociedade se considere díssolvida, sem prejuizo de praro inferior convencionado no
contrato ou fixado por deliberacao dos socios".

Este plazo puede ser prorrogado por acuerdo social por un máximo de dos
años. Si transcurridos los plazos no se ha procedido a la liquidación voluntaria, se
convertirá en liquidación judicial (art. 150.3 ese 1986).

(101) Se trata de RoJO, "Disolución y liquidación de la sociedad de responsa­
bilidad limitada", cis., pág. 49.



3.3.3. Estructura del órgano de liquidación.

Tanto por la remisión del art. 115 PLSRL al regrmen
jurídico de los administradores como implícitamente por el
texto del art. 111.2 PLSRL, se desprende que los modos
de organizar la liquidación coinciden con los previstos para
la administración. Es decir: liquidador único; varios liquida­
dores solidarios que actúen individualmente; dos liquidadores
mancomunados que actúen conjuntamente; comisión liquida­
dora, cuando varios liquidadores (un mínimo de tres) actúen
colegiadamente. Por lo que diremos después no queda claro
que en los supuestos de conversión automática los liquida­
dores mantengan el mismo sistema de actuación del órgano
de administración. En cuanto a los apoderamientos, subsisti­
rán aunque subordinados al fin de la liquidación (102).

3.3.4. Funciones y poder de representación.

Con la liquidación, la sociedad debe abandonar las acti­
vidades específicas que constituyen su objeto social y fin
lucrativo, y encaminarse exclusivamente al objeto liquidato­
rio: la extinción de la integridad de las relaciones jurídicas
surgidas a lo largo de la vida social (103). Con ese fin, los
liquidadores están legitimados para realizar una serie de
funciones y además se les inviste de un poder de represen­
tación amplio que, como señala el art. 113.2 PLSRL, "se
extiende a todas aquellas operaciones que sean necesarias
para la liquidación 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, ultimación de
operaciones pendientes, división del patrimonio y reparto de
la cuota de liquidación entre los socios y, finalmente, peti­
ción de la cancelación de los asientos registrales.

(102) No así las delegaciones en los supuestos de Consejo de Administración.
(103) CARLÚN, Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, ob. cit., pág. 362.

57



Por 10 que respecta al poder de representación de los
liquidadores, el art. 113 PLSRL recoge dos normas, la pri­
mera, relativa a su atribución, dispone que, "salvo disposi­
ción contraria de los estatutos, el poder de representación
corresponderá a cada liquidador individualmente"; la segun­
da, se refiere al ámbito del poder de representación que es
amplio ya que "se extiende a todas aquellas operaciones
que sean necesarias para la liquidación de la sociedad".

En relación al régimen de atribución del poder de repre­
sentación, puede presentarse una aparente falta de coordina­
ción respecto al régimen de actuación de los liquidadores
que, según hemos visto, puede adoptar las diversas formas
del órgano de administración. En realidad, existe en los es­
tatutos libertad sobre el número de los liquidadores (no se
exige que sea impar) y sobre el régimen de actuación de
éstos (liquidador único, dos liquidadores mancomundos, Ii-

58 quidadores solidarios, tres o más liquidadores colegiados),
pero si los estatutos no prevén nada al respecto, entonces el
régimen de actuación y representación será el de los liqui­
dadores solidarios, solución que,' por otra parte, facilita, la
liquidación (104). De todas formas, sorprende que sólo se
contemple la salvedad estatutaria y que nada se diga a pro­
pósito de un posible acuerdo de la Junta general en senti-

(104) La cuestión no está, sin embargo, cerrada, posiblemente por la falta de
precisión del PLSRL en los supuestos de conversión automática de administradores a
liquidadores, en cuanto no se expresa claramente si la conversión es global, esto es,
de los miembros y de la forma de actuar del órgano de administración, o sólo de
miembros. De ser esto último, la interpretación dada en el texto sería la más correc­
ta, pero si se trata también de la forma o estructura del órgano, entonces habría de
distinguirse dos esferas de actuación: de un lado, la adopción de los acuerdos del
órgano de liquidación (solidaria, mancomunada, colegiada), de otro, el ejercicio fren­
te a terceros del poder de representación, que corresponderá, salvo cláusula estatuta­
ria en concreto, a cada liquidador individualmente, El liquidador individual podrá
actuar individualmente pero vinculado al acuerdo previo del órgano de liquidación,
que se limitará a ejecutar, incurriendo, en otro caso, en responsabilidad, vid., esta
interpretación en CABANAS/CALAVIA, "Comentario de urgencia del Borrador del Ante­
proyecto de Ley de sociedades de Responsabilidad limitada", cit., pág. 433. Con todo,
RoJO, miembro de la ponencia del Borrador del ALSRL, es partidario de la tesis
mantenida en el texto, vid. "Disolución y liquidación de la sociedad de responsabili­
dad limitada", cit. pág. 50.



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

En cuanto al ámbito del poder de representación, el arto
113.2 PLSRL no presenta problemas interpretativos, dada la
claridad de su texto: "todas aquellas operaciones que sean
necesarias para la liquidación de la sociedad". La cuestión
más 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 ámbito inter­
no por dichos actos ajenos al objeto liquidatorio, salvo que
pruebe que el tercero o terceros conocían o debían conocer
que no se trataba de un acto vinculado a la liquidación.
Esta solución es la prevista para los administradores y no 59
parece que la fase liquidatoria justifique una solución 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 jurídico y responsabilidad.

La aplicación general al régimen de los liquidadores de
las normas establecidas para los administradores que no se
opongan a lo dispuesto para la liquidación, permite determi­
nar, entre otras cuestiones, el régimen de responsabilidad de
los liquidadores (art. 115 PLSRL); éste será, por tanto, se­
gún el art. 72 PLSRL, "el establecido para los administra­
dores de la sociedad anónima". De mantenerse este juego
de remisiones, se pondrá término al trato favorable que los

(lOS) En concreto, el art. 66 PLSRL dispone que "2. La sociedad quedará obli­
gada frente a terceros que hayan 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
está comprendido en el objeto social".



liquidadores de la sociedad tienen en materia de responsabi­
lidad, en cuanto no responden en la actualidad, por aplica­
ción del arto 231 CódCom, por culpa leve (106).

3.3.6. Separación y renuncia de los liquidadores.

El art. 114 PLSRL contempla dos supuestos de separa­
ción de los liquidadores. En primer lugar, por acuerdo de la
Junta general, posibilidad que sólo se dará cuando se trate
de liquidadores no designados judicialmente, aun cuando
no conste en el orden del día (107). En segundo lugar, por
resolución judicial, cuando se trate de los liquidadores de­
signados judicialmente a solicitud de quien acredite interés
legítimo.

En cuanto a la renuncia de los liquidadores al cargo, pa­
rece que han de aplicarse las mismas reglas previstas para

60 el órgano de administración (es decir, que la renuncia in­
tempestiva de los mismos no deje a la sociedad sin órgano
de liquidación).

3.4. Operaciones de liquidación.

En lo que atañe a las "operaciones de liquidación", el
art. 117 PLSRL, acogiendo la fórmula del art. 272 LSA y

(106) De acuerdo con el art. 231 CódCom 1885. "los liquidadores serán res­
ponsables a los socios de cualquier perjuicio que resulte al haber común por fraude
o negligencia grave en el desempeño de su encargo, sin que por eso se entiendan
autorizados para hacer transacciones ni celebrar compromisos sobre los intereses
sociales, a no ser que los socios les hubieren concedido expresamente estas faculta­
des". Por su parte, el art. 279 LSA prevé la responsabilidad de los liquidadores ante
accionistas y acreedores. "de cualquier perjuicio que les hubiese causado con fraude
o negligencia grave en el desempeño de su cargo". Sobre esta responsabilidad, víd.,
SÁr>1CHEZ-PARODI PASCUA, "Consideraciones en torno a la responsabilidad civil de los
liquidadores de la Sociedad Anónima", PJ, 30, junio 1993, págs. 99 y sigs., esp. 108
y sigs. El art. 72 PLSRL establece, por consiguiente, un régimen de responsabilidad
más riguroso también que el art. 279 LSA, en cuanto no excluye la culpa leve.

(107) Nada dice el PLSRL sobre la separación judicial de los liquidadores que
no hayan sido nombrados por el juez (para la sociedad anónima, vid. art. 280.c)
LSA).



separándose, en parte, de la del arto 228 CódCom, señala
las funciones que corresponden a los liquidadores, algunas
de ellas de mención innecesaria, como la de "velar por la
integridad del patrimonio social y llevar la contabilidad de
la sociedad" (art. 117.a) PLSRL) o la de "comparecer en
juicio y concertar transacciones y arbitrajes, cuando así 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 conclusión de las operaciones pendientes y
la realización de las nuevas que sean necesarias para la
liquidación de la sociedad (art. 117.b) PLSRL). Esta previ­
sión ha sido interpretada en sentido amplio: la liquidación
no conlleva necesariamente la eliminación de la empresa so­
cial, de tal forma que los liquidadores pueden seguir explo-
tando la empresa interinamente ya sea para evitar el per- 61
juicio que puede ocasionar una terminación brusca, ya sea
para la preparación de una operación de fusión, escisión o
de transmisión en bloque (108). Esta posibilidad ha de ad-
mitirse, no obstante, con cautelas, para evitar el riesgo de
que esta vía sea utilizada para reactivar de hecho la socie-
dad (109). Con la posibilidad de que los liquidadores pue-
dan realizar nuevas operaciones el arto 117.b) PLSRL se
aparta, como el arto 272 LSA, de los límites impuestos en
el arto 228 CódCom. El precepto propuesto en el PLSRL ha
de interpretarse en sentido amplio: los liquidadores podrán
efectuar todas aquellas operaciones que favorezcan o agili-
cen la liquidación de la sociedad (110), que, en todo caso,
deben estar vinculadas a la finalidad liquidatoria. Aquí se

(108) Así, DE LA CÁMARA, Estudios de Derecho mercantil, ob. cit., pág. 617;
BELTRÁN, "La extinción de la sociedad de responsabilidad limitada", cíi., pág. 878.

(109) Con acierto, URfA/MENÉNDEzJBELTRÁN, Disolución y liquidación de la so­
ciedad anónima, ob. cit., pág. 151.

(110) Víd., respecto, al art. 272 LSA, URIA/MENÉNDEzlBELTRÁN, Disolución y
liquidación de la sociedad anónima, ob. cit., pág. 150-151.



ha de proteger fundamentalmente al tercero que contrata
con la sociedad y que puede desconocer el grado de vincu­
lación del contrato celebrado respecto a la liquidación. Por
ello, hemos de advertir que, en estos casos, la sociedad que­
dará obligada, sin perjuicio de la responsabilidad del liqui­
dador, frente a los derechos adquiridos por terceros de
buena fe al contratar con los liquidadores, salvo que pruebe
que el tercero obró de mala fe o con culpa grave, esto es,
que conocía o debía conocer que el contrato celebrado no
era una operación necesaria para la liquidación.

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

La realización 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.

62 No se les reconoce la posibilidad de que puedan solicitar
del juez el cobro anticipado aunque la sociedad esté en li­
quidación, 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 liberación del cedente (111).

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

(111) Expresamente, URíA/MENÉNDE7JBELTRÁN, Disolución y liquidación de la
sociedad anónima, ob. cit., pág. 160, quienes admiten incluso la posibilidad que con­
cierten para el cobro de los créditos un contrato de [actoring.

(112) La consignación tiene asignada en nuestro Derecho efectos extintivos. La
misma regla se recoge en el art. 154.1 (liquidación del pasivo social) del Código das
Sociedades Comerciais. En su apartado segundo hace mención expresa a la consigna­
ción, que puede ser revocada probando que la deuda se extinguió por otro hecho.
A diferencia del precepto español contempla expresamente el supuesto de deudas liti­
giosas, exigiendo que los liquidadores garanticen los derechos eventuales del acreedor
a través de caución, prestada en los términos previstos en el Código del Proceso
Civil.



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

La liquidación no afecta, por sí misma, a los créditos
contra la sociedad, ni en su cuantía, vencimiento ni siquiera
respecto a las garantías (114). Producido el vencimiento los
liquidadores deberán satisfacer las deudas de la sociedad.

En relación a la enajenación de los bienes sociales, el
arto 117.d) PLSRL mantiene, con acierto, la no necesidad
en el ámbito de las sociedades de responsabilidad limitada
de la subasta pública para enajenar bienes inmuebles de la
sociedad. En efecto, la exigencia prevista para la anónima
en el arto 272.d) LSA no está, a nuestro juicio, justificada
ni para la propia sociedad anónima ni para la limitada. De
ahí que, con fortuna, se mantenga el criterio de atemperar 63
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 enajenación
no precisarán la autorización de la Junta general ni, como
decimos, en el caso de inmuebles, la subasta pública que en
la práctica, ocasiona en muchos casos la depreciación del
valor de los bienes (115). Por lo demás, los liquidadores
podrán vender los bienes de forma individualizada o global-
mente o aportarlos a cambio de acciones o participaciones a

(113) Vid., especialmente, DE LA CUESTA RUTE, "Remedios de los acreedores
insatisfechos en la liquidación de la sociedad anónima y promesa de sus socios de
asumir las deudas sociales", La Ley, 1982, págs. 191-205.

(114) GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, Madrid, 1947, págs. 1241-1242.
URfA/MENÉNDEZ/BELTRÁN, Disolución y liquidación de la sociedad, ob. cit., pág. 163.

(115) Sobre los problemas que genera la exigencia de subasta pública en los
casos de transmisión de un inmueble, vid., URfA/MENÉNDEZ/BELTRÁN, Disolución y
liquidación de la sociedad anónima, ob. cít., págs. 152 y sigs., quienes defienden, no
obstante, que la subasta pública no es precisa cuando se dé acuerdo de la Junta
general autorizando la venta del inmueble.



otra sociedad, pudiendo, además, venderlos a crédito siempre
y cuando no se prolongue excesivamente la liquidación (116).

Como última operación de liquidación, el art. 117
PLSRL hace referencia a "satisfacer a los socios la cuota de
liquidación". Propiamente no se trata de una operación de
liquidación sino del resultado de la misma (v., 3.6).

3.5. Las cuentas durante la liquidación 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 redacción del art. 116 PLSRL se suprime
el deber de los liquidadores de "formar y comunicar a los
socios, dentro del término de veinte días, el inventario del
haber social, con el balance de las cuentas de la sociedad

64 en liquidación, según los libros de contabilidad" (art. 230.1.°
CódCom) y de "comunicar igualmente a los socios todos
los meses el estado de liquidación" (art. 230.2 CódCom). El
PLSRL, a diferencia del régimen previsto para la sociedad
anónima, tampoco reconoce una obligación de comunicación
contable a favor de los acreedores sociales (117). Por otro
lado, mantiene, como es lógico, la necesaria llevanza de una
contabilidad durante el período de liquidación, exigiendo, en
el plazo de tres meses a contar desde la apertura de la li­
quidación, la formulación de un inventario (relación de bie­
nes y derechos de la sociedad disuelta) y un balance inicial
o de apertura en el que se indicará el día en que la socie­
dad se hubiera disuelto (art. 116.1 PLSRL).

Nada dice el precepto sobre los criterios de valoración
que han de adoptarse para la elaboración del balance de

(116) BELTRÁN, "La extinción de la sociedad de responsabilidad limitada", cit.,
pág. 879.

(117) Que sí se recoge en favor de socios y acreedores de la sociedad anóni­
ma en el art. 273.1 LSA, a cuyo tenor, "1. Los liquidadores harán llegar periódica­
mente a conocimiento de los socios y de los acreedores, por los medios que en cada
caso se reputen más eficaces, el estado de liquidación".



apertura, cuestión que se suscita también respecto al balan­
ce inicial de liquidación de la sociedad anónima. Para un
sector de la doctrina, deberán adoptarse los criterios de va­
loración de empresa en funcionamiento del arto 38 CódCom,
pues ese balance recoge las consecuencias de la actividad
social desde las últimas cuentas anuales (118). Para otros
autores, ha de estarse al valor de la empresa en función
del valor de realización o de mercado (119). Una previsión
expresa, como la del § 71.2 GmbHG, evitaría esta discre­
pancia interpretativa, y debería abordar además el proble­
ma de la continuidad o no de la auditoría de cuentas en
la liquidación (120). En este sentido, merecen una valora­
ción positiva las enmiendas números 450 y 451 del Grupo

(118) Se trata del profesor V¡CENT CHULlÁ, "La disolución y la liquidación de
la sociedad limitada en el Proyecto de Ley de 22 de diciembre de 1993", cit., págs.
5618-5619, quien acoge la solución que parece brindar el § 71.2 GmbHG, a cuyo 65
tenor, "...AI balance de apertura y al informe explicativo se aplicarán análogamente
las normas relativas al balance de ejercicio. Sin embargo, los elementos del activo
fijo serán valorados como capital circulante en la medida en que su enajenación
estuviera prevista dentro de un espacio de tiempo apreciable o dichos elementos ya
no sirvieran para el giro de la empresa; este criterio será válido igualmente para el
balance de ejercicio", sobre este precepto víd., primordialmente, SCHMJDT, Scholz
Kommentar GmbH Gesetz, JI, Koln, 1988 y LUTIERiHoMMELHOFF, GmbH-Gesetz
Kommentar, 13 ed., Koln, 1991, § 71, págs. 712 y sigs.

(119) Así, GIRóN, Derecho de sociedades anónimas, cit., pág. 585; DE E¡ZAGU1.

RRE/DE ANGULO, Disolución y liquidación. Obligaciones, en SÁNCHEZ CALERO (dir.),
Comentarios a la Ley de Sociedades Anónimas, Madrid, 1993, pág. 191, y, especial­
mente, URÍA/MENÉNDEZ/BELTRÁN, Disolución y liquidación de la sociedad anónima, ob.
cit., pág. 143, 174, quienes respecto al balance inicial e inventario consideran que
habrá de estarse a la complejidad o dificultades que presente el cambio de los cri­
terios de valoración: "es, en efecto, muy difícil que los liquidadores y los antiguos
administradores puedan ponerse de acuerdo respecto a la valoración real de los dis­
tintos elementos del patrimonio social en el plazo necesariamente corto en que ha de
confeccionarse el 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, además, que esas exigencias cobran pleno sentido cuando la socie­
dad tenga unas dimensiones que hagan compleja la liquidación. Cuando, por el con­
trario, la liquidación sea sencilla y la desaparicíón de la empresa aparezca como íne­
vitable, no habrá inconveniente en alterar los criterios de valoración guiándose por el
criterio de realización inmediata de los bienes ..." (el subrayado es nuestro), ob. cit.,
pág. 144.

(120) Cfr. VICENT CHULíA, "La disolución y la liquidación de la sociedad limi­
tada ...'', cit., pág. 5619.



Popular que claramente proponen hablar de "cuentas anua­
les", sometidas al mismo régimen de verificación y depó­
sito (121).

Con carácter especial, y recogiendo lo dispuesto en el
art. 274.2 LSA, el art. 116.2 PLSRL prevé la sustitución de
las cuentas anuales por un "estado anual de cuentas" en el
caso de que la liquidación se prolongue por un plazo supe­
rior al previsto para la aprobación de las cuentas anuales
(122). En ese caso, los liquidadores están obligados a pre­
sentar a la Junta general, dentro de los seis primeros meses
de cada ejercicio, el estado anual de cuentas y además un
informe pormenorizado que "permita apreciar con exactitud
la situación de la sociedad y la marcha de la liquidación".
El precepto no está exento de dudas hermenéuticas: ¿exige
su aprobación por la Junta general, o simplemente su "pre­
sentación"? ¿Qué criterios de valoración han de tenerse en

66 cuenta para confeccionarlo? ¿Están sujetos a publicidad en
el BüRME como en la LSA? A nuestro juicio la futura
LSRL debería, ante las dudas que se suscitan, pronunciarse
expresamente sobre estas cuestiones. Con todo, y en re­
lación a la primera cuestión, consideramos que el estado
anual de cuentas se presenta a la Junta general para su
aprobación, dado su carácter sustitutivo de las cuentas anua­
les. Asimismo, se reproduce la polémica doctrinal sobre
la adopción de los criterios de valoración a adoptar y so­
bre el contenido del estado anual de cuentas (¿debe, frente
al silencio del PLSRL, acompañarse memoria y una cuenta
de pérdidas y ganancias"); no respecto a la publicación en
el BüRME que, a diferencia del art. 273.2 LSA, no se
exige, lo que supone una merma en la tutela de terceras
personas vinculadas con la sociedad por una relación credi-

(121) Se motiva el mismo régimen de verificación y depósito de las cuentas
anuales en "garantía de terceros", vid., "Enmiendas", cit., pág. 155.

(122) Sobre la existencia de ejercicios en la liquidación, vid.; CABANAS/CALAVIA,

"Comentario de urgencia", cit., págs. 435-436. En relación al balance de liquidación,
vid. ZUNZU:-;rEGUI PASTOR, "El balance final de liquidación", RDBB, 1992, págs. 469
y sigs.



ticia. El estado anual de cuentas de la liquidación deberá
ser objeto de depósito en el Registro Mercantil del domici­
lio de la sociedad dentro del mes siguiente a su aprobación
(art. 329.2 RRM).

Concluidas las operaciones de liquidación, el arto 119.1
PLSRL exige que los liquidadores sometan a la aprobación
de la Junta general un balance final, un informe completo
sobre dichas operaciones y un proyecto de división entre
los socios del activo resultante. Por otro lado, el número 2
del arto 119 PLSRL, dispone que el acuerdo social de apro­
bación del balance es susceptible de impugnación por los
socios que no hubieran votado a su favor en el plazo
de dos meses a contar desde la fecha de su adopción y
que el juez deberá ordenar de oficio la anotación preventi­
va de la demanda de impugnación en el Registro Mercantil
(art. 119.2.1I PLSRL).

Las novedades más importantes en torno al balance final 67
de liquidación son: la supresión de su publicación especial
en el BORME y en uno de los periódicos de mayor circu-
lación en el lugar del domicilio social (123); tan sólo habrá
de incorporarse a la escritura pública de extinción (art. 122.
II PLSRL) y se transcribirá su contenido en la inscripción
(art, 123.2 PLSRL); y que el objeto de la impugnación no
es el balance (art. 275.2 LSA) sino el acuerdo de aproba-
ción del balance de liquidación (balance final y proyecto de
división).

La legitimación para impugnar el acuerdo aprobatorio se
limita a los socios que no hubieran votado a favor del
acuerdo; bastará, por tanto, con no votar a favor (incluidos
los socios ausentes) y no será, por tanto, preciso que cons­
te en acta la oposición al acuerdo. Obsérvese que se cierra
la posibilidad de ejercitar la acción de impugnación a los
acreedores sociales, quienes, en cualquier caso podrán recla­
mar a los antiguos socios el pago de sus créditos no satis-

(123) Vid .• RDGRN de 30 de marzo de 1993.



fechos incluso una vez cancelados los asientos de la socie­
dad (art. 121 y 126.2 PLSRL) (124). En relación al plazo
de caducidad para impugnar el acuerdo, el PLSRL pretende
zanjar las dudas que se tienen en la actualidad respecto a SI

el plazo es de cuarenta días o de un año: de prosperar el
texto propuesto será el de dos meses a contar desde la
fecha de su adopción.

3.6. La cuota de liquidación y su reparto.

Realizadas las operaciones de liquidación, aflora el dere­
cho del socio a participar en el patrimonio resultante de la
liquidación (125). Este derecho económico se materializa
básicamente en un derecho a la cuota de liquidación, a
cuyo contenido y reparto, el PLSRL destina los arts. 120 y
121. De acuerdo con el primero, los socios tienen derecho,

68 prima [acie, a percibir en dinero dicha cuota, salvo acuerdo
unánime (art. 120.1 PLSRL). De ese modo el PLSRL esta­
blece que el contenido de la cuota será, por regla general,
dinerario y sólo excepcionalmente en especie cuando así lo
exijan la totalidad de los socios. Por otra parte, el reparto
de la cuota será proporcional al valor de las participaciones,
salvo cláusula estatutaria que reconozca privilegios (126).
En ese sentido, debe valorarse positivamente la enmienda
número 192 del Grupo Socialista, que dispone que la cuota

(124) El arto 121 PLSRL establece una prohibición a los liquidadores en sede
de reparto de la cuota de liquidación: no pueden satisfacer cuota alguna "sin la pre­
via satisfacción de los acreedores o la consignación del importe de sus créditos". De
haberse procedido al reparto resulta aplicable el art. 124.2 PLSRL, según el cual,
"los antiguos socios responderán solidariamente de las deudas sociales no satisfechas
hasta el límite de lo que hubieran recibido como cuota de liquidación, sin perjuicio
de Ja responsabilidad de los liquidadores en caso de dolo o culpa".

(125) Sobre este derecho, vid., MUNOZ, Disolución y derecho a la cuota de li~

quidación en la sociedad anónima, Valladolid, 1991.
(126) BELTRÁN, "La extinción de la sociedad de responsabilidad limitada", cit.,

pág. 887. Sobre los distintos tipos de privilegios, víd, CABANAS/CALAVIA, "Comentario
de urgencia del Borrador de Anteproyecto de la Ley de Sociedades de Responsabi­
lidad Limitada", cu., págs. 440-441.



de liquidación será porporcional a la participación del socio
en el capital, "salvo disposición contraria de los estatutos
sociales" (127).

Asimismo, el núm. 2 del art. 120 admite que a través de
cláusula estatutaria se reconozca en favor de uno o varios
socios el derecho a la cuota de liquidación in natura, con­
sistente en la restitución de las aportaciones no dinerarias
realizadas o en la entrega de determinados bienes sociales.
Para ello es necesario, como es lógico, que permanezcan en
el patrimonio social y que, además, sean apreciados en su
valor real, al tiempo de aprobarse el proyecto de división
entre los socios del activo resultante (128). Dada la existen­
cia de dos tipos de cuota, en atención a su contenido dine­
rario o no, el art. 120.2 PLSRL establece el procedimiento
que han de seguir los liquidadores en el caso de adjudica­
ción particular de bienes a determinados socios. Habrán de
enajenar, en primer lugar, los demás bienes sociales y en el 69
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 deberán pagar con carácter
previo a los demás socios la diferencia que corresponda.
Una de las deficiencias que, en la tramitación del PLSRL,
debería 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 liquidación no se niega al
usufructuario (art. 39 PLSRL) ni al acreedor pignoraticio
cuando así se estipule en los estatutos de la sociedad (art. 40
PLSRL). En relación al usufructuario, éste podrá reclamar
del nudo propietario una parte de la cuota de liquida­
ción equivalente al incremento de valor de las participacio-

(127) Vid. en "Enmiendas", cir., pág. 98.
(128) Ha de matizarse, sin embargo, que no hay aquí una autorización para

liquidar in natura, sino, como decimos, una adjudicación de bienes determinados.
(129) Con acierto, RoJO, "Disolución y liquidación de la sociedad de responsa­

bilidad limitada", cit., pág. 54.



nes usufructuadas (art. 39 PLSRL remo arto 68 LSA) (130).
En todo caso, y aunque no se diga explícitamente (como

sería lo oportuno) se podrá proceder al reparto de la cuo­
ta, de acuerdo con el proyecto de división del activo que
acompaña al balance final, sometidos uno y otro a la apro­
bación de la Junta general, una vez haya transcurrido el
plazo de impugnación del balance final sin que se haya
reclamado o, en caso de impugnación, 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 división,
a diferencia del art. 232 CódCom, el PLSRL no exige que
la Junta general fije un plazo ni concreta un término legal
como, por ejemplo, el de noventa días para la reclamación
de las cuotas que, sin duda, facilitaría la cancelación de los
asientos registrales (art. 276.2 LSA) (131). El PLSRL tan
sólo exige que en la escritura pública de extinción de la

70 sociedad conste la "manifestación de los liquidadores de que
se ha satisfecho a los socios la cuota resultante de la liqui­
dación o consignado su importe" (art. 122.a) PLSRL). Como
hemos señalado, la solución más adecuada sería 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 días siguientes
a la publicación del acuerdo de pago se consignarán en el
Banco de España o en la Caja General de Depósitos, a dis­
posición de sus legítimos dueños.

Por último téngase en cuenta que hasta que no se haya
iniciado el reparto entre los socios, la sociedad podrá acor­
dar la reactivación de la sociedad (132).

(130) Sobre estos derechos en .el PLSRL 1994, víd., FERRE MüLTü, "Derechos
sobre participaciones sociales", en BONARDELUMEJíAS/NJETO, La Reforma de la Sociedad
de Responsabilidad Limitada, ob. cit., págs. 433 y sigs.. esp. 449 y sigs., y 471 Y sigs.

(131) BELTRÁN, "La extinción de la sociedad de responsabilidad limitada", cü.,
pág. 885.

(132) Vid., supra 2.7; CABANAslCALAVIA. "Comentario de urgencia del Borrador
del Anteproyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada".. cit., pág. 439.
Sobre los aspectos cualitativos y cuantitativos de la cuota de liquidación, vid., últ. cu.,
págs. 441 y sigs.



3.7. La cesion global del activo y pasivo como liquida­
ción especial simplificada.

Como es sabido, la cesión global del activo y del pasIvo
sólo aparece mencionada como operación jurídica en el art.
266 LSA, a cuyo tenor "una vez disuelta la sociedad se
abrirá el período de liquidación, salvo en los supuestos de
fusión o escisión total o cualquier otro de cesión global del
activo y el pasivo". Salvo esta indicación ni la LSA ni la
LSRL 1953 se preocupan de regular la cesión global del
activo y del pasivo a otra persona jurídica o individual.
Pese a los términos literales de la norma la doctrina ha
interpretado, a nuestro juicio con acierto, que se trata de
una liquidación abreviada o simplificada, pues si bien no
serán necesarias las operaciones encaminadas a la liquida­
ción, sí resultará necesario redactar el balance final de liqui-
dación, repartir el precio recibido por la cesión global y 71
proceder a la cancelación de los asientos registrales y depó-
sito de libros y documentos (133).

Dada la ausencia de regulación legal de un supuesto de
tanta transcendencia práctica, doctrinalmente se ha venido
exigiendo una normativa que estableciera los requisitos de la
operación 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., BELTRÁN, Disolución de la sociedad anónima, ob. crr., págs.
29-30, y URfA/MENÉNDEz/BELTRÁN, Disolución y liquidación de la sociedad, ob. cit.,
págs. 106-107. En realidad, como indica BELTRÁN, la sociedad liquida su patrimonio a
través de la transmisión íntegra y recibe a cambio de ésta un precio que reparte
entre los socios. El art. 148 del Codigo das Sociedades Comerciuís portugués de 1986
recoge el supuesto de liquidación por transmisión global, señalando que "1. O con­
trato de sociedade GU urna deliberacao dos socios pode determinar que todo o patri­
mánla, activo o pasivo, da sociedade dissolvida seja transmitido para algum ou alguns
sócios, írueirando-se os uotros a dinheiro, contando que a transrnissao seja precedida
de acordo escrito de todos os creáores da sociedade. 2. E aplicável o disposto no urti­
go 14r, 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 cesión global del activo y pasivo exige necesa­
riamente el consentimiento de los acreedores sociales por aplicación del art. 1.205 C.c.



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 regulación más completa que recoge
el art. 118 PLSRL. Según la DGRN, en los supuestos de
cesión global del activo y del pasivo es preciso respetar, por
analogía, los mecanismos de tutela previstos para la fusión,
consistentes en la publicidad y el derecho de oposición
(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
aplicación del art. 1.205 C.c., según el cual, "la novación,
que consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del
primitivo, puede hacerse sin el conocimiento de éste, pero
no sin el consentimiento del acreedor" (135). En relación a
los socios de la cedente, el Centro Directivo señala que no
pueden tener menos garantías en la hipótesis de la cesión

72 global del activo y pasivo que en el de la fusión. De ahí
que exija, de forma razonable, el reparto de la contrapres­
tación de la cesión entre los socios, añadiendo 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 analógicamente el art. 145 LSA 1951, vid. MENÉNDEZ, "Pérdida del capital social y
continuación de, la sociedad anónima", en AA.VV., Estudios de Derecho mercantil en
homenaje al profesor A. Polo, Madrid, 1981, págs. 493 y sigs., esp. 523.

(135) De especial interés es la RDGRN de 22 de junio de 1988. La sociedad
"Transportes y cargas, SA" acordó su disolución, cese de administradores, aprobación
del balance cerrado el día anterior al acuerdo y la cesión de todo su activo y pasi­
vo al accionista único de la sociedad, "Puerto Transporte, SA", sin abrir el período
de liquidación por falta de acreedores sociales. El accionista único aceptó la cesión a
título 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
mayorías de la modificación de estatutos y b) el incumplimiento de los requisitos
legales de tutela de los acreedores previstos para el procedimiento de fusión. La
DGRN que no estimó el primer defecto, sí estimó parcialmente el segundo, en cuan­
to si fue una efectiva cesión global del patrimonio íntegro de la sociedad disuelta,
por analogía debían haberse cumplido las previsiones relativas a la fusión respecto a
la publicidad y al derecho de oposición (arts. 134 y 145 LSA 19511242-243 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 C.c.).



ción inmediata de la cedente, significa omitir las garantías
que la Ley asigna a cada socio en la liquidación del patri­
monio y la vulneración del derecho mismo a participar en
el reparto del patrimonio social" (136).

La ausencia de una regulación completa de la cesión glo­
bal del activo y del pasivo, las dudas que suscitaban en la
práctica los requisitos que exigía y las tesis de la DGRN,
han impulsado al legislador español a aprovechar la reforma
de la sociedad de responsabilidad limitada para disciplinar
la operación, facilitándola, pero sin dejar de atender a los
intereses de socios y acreedores sociales. A dicho fin, el
arto 118 PLSRL configura la cesión global del patrimonio
como una liquidación simplificada o abreviada, sometida a
determinadas condiciones y requisitos para que pueda pro­
ducir efectos jurídicos. De acuerdo con el precepto señalado,
la decisión de la cesión global del activo y del pasivo co-
rresponde a la Junta general de socios y habrá de someter- 73
se a los requisitos y la mayoría establecida para la modifi-
cación de los estatutos sociales. En relación al contenido del
acuerdo, la norma sólo requiere que se fijen "las condicio-
nes de la cesión", El PLSRL pretende evitar, a nuestro jui-
cio, una cesión global no controlada por los socios, y por
ello les corresponde por mayoría cualificada la decisión de
realizarla o no y en qué condiciones. Consideramos que la
norma es suficiente, aunque, ya en ese extremo, ha recibido
alguna crítica en cuanto a la necesidad de reforzar el de-
recho de información del socio sobre la cesión en bloque
proyectada, con anterioridad a la convocatoria de la Junta
general que habrá de adoptar la decisión (137).

(136) RDGRN de 21 de noviembre de 1989.
(137) Se trata de LÁZARO SÁNCHEZ, "La fusión, escisión y cesión global de acti­

vo y pasivo en el Proyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada", AC,
32/5, septiembre 1994, págs. 609 y sigs., esp. pág. 620, quien manifiesta que "en el
PL 1.0 se echa en falta la necesidad -c-previa a la convocatoria de la 1uota- de una
publicidad suficiente del contenido de la cesión pretendida a fin de que los socios
puedan conocer sobradamente los pormenores de la misma y emitan su voto al res­
pecto con pleno conocimiento de causa". En realidad la idea se recoge del § 361.2



Nada obsta a que el acuerdo de cesion sea simultáneo o
posterior al acuerdo de disolución y no existen condiciona­
mientos en cuanto a su contenido; de forma expresa el arto
118.1 PLSRL admite la cesión "a uno o varios socios o
terceros". De ser socio el adquirente, esa condición no ha
de influir en el derecho a la cuota de liquidación que le
corresponda porque, como ya se ha indicado acertadamente,
actúa como un tercero al adquirir por la cesión (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 socios de la sociedad, en
cuyo caso habrá de abstenerse de ejercer el derecho de
voto correspondiente a sus participaciones (art. 55 PLSRL)
(139).

El acuerdo de cesión se deberá publicar una sola vez en
el BüRME y en un diario de gran circulación en la pro-

74 vincia del domicilio social, indicando la identidad del cesio­
nario o cesionarios. En dicho anuncio ha de hacerse constar
explícitamente el derecho de los acreedores de la sociedad
cedente y de los acreedores del cesionario o cesionarios a
obtener el texto íntegro del acuerdo de cesión (art. 118.2
PLSRL). Junto a este derecho de información de los acree­
dores, el arto 118.3 reconoce a los acreedores de la socie­
dad cedente y del cesionario o cesionarios, el derecho de
oponerse a la cesión en las mismas condiciones y con los
mismos efectos previstos para el caso de fusión, solución
que nos parece más factible que la de exigir, como hace el

AktG alemana de 1966, a cuyo tenor, "Antes de la convocatoria de la Junta gene­
ral que decidirá sobre la aprobación, el contrato se expondrá en los locales de la
sociedad para su examen por parte de los accionistas. Previa petición se entregará de
inmediato, una copia a cada accionista. En la Junta general se deberá presentar el
contrato. La Dirección lo explicará al comienzo de la reunión. Se adjuntará como
anexo al acta".

(138) BELTRÁN, "La extinción de la sociedad de responsabilidad limitada", cít.,
pág. 881.

(139) Con acierto, LÁZARO SÁNCHEZ, "La fusión, escisión y cesión global de
activo y pasivo en el Proyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada",
cit., pág. 621.



arto 148.1 ese 1986 portugués, el consentimiento escrito de
todos los acreedores sociales (140). Para el ejercicio de ese
derecho de oposición, que también .ha de mencionarse ex­
presamente en el anuncio, tienen un plazo de un mes, con­
tado desde la fecha del último anuncio publicado, durante
el cual la cesión no podrá realizarse. Esta previsión deja
patente que, reconocido el derecho de oposición de los
acreedores, no será preciso el consentimiento individual de
cada acreedor social (art. 1.205 C.c.), facilitándose, de ese
modo, la operatividad de la cesión global del activo y del
pasivo.

Asimismo, el arto 118 PLSRL requiere la inscripción de
la escritura pública de extinción de la sociedad para que la
cesión tenga eficacia, suprimiendo la previsión del ALSRL
que, en su arto 120.4 establecía, para el caso de incumpli­
miento de las exigencias del precepto, que la cesión no
afectaría a los derechos de los acreedores que lo fueren al 75
tiempo de la misma y el cesionario o cesionarios respon-
derán solidariamente con la sociedad de las deudas objeto
de la cesión. Estos efectos del incumplimiento, se obvian a
través de la técnica de no reconocer efectos a la cesión
hasta la inscripción de la escritura pública que ha de con-
tener, necesariamente, "la manifestación de la inexistencia
de oposición por parte de los acreedores o la identidad de
quienes se hubieran opuesto al importe de sus créditos y
las garantías que al efecto hubiese prestado el cesionario"
(art, 122.b) PLSRL). De acuerdo con lo dicho, se puede
concluir señalando que la cesión global del activo y del
pasivo precisa, para producir efectos, de la extinción de la
sociedad.

(140) En el ese portugués de 1986 se contempla la transmisión global como
un tipo especial de liquidación. Así el art. 148 (Liquidacao por transmissao glohal),
exige para la cesión global del activo y pasivo que la "transmlssao seja precedida de
acordo escrito de lodos os credores da sociedade",



4. La extinción de la sociedad de responsabilidad limitada

4.1. Consideración general.

Ni con la disolución ni con la aprobación del balance
final de liquidación y del proyecto de división del activo
resultante puede entenderse todavía extinguida la sociedad.
Es preciso, según el PLSRL, un requisito ulterior: la cance­
lación 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 cancelación registral ha producido en los últimos años,
el PLSRL parece decantarse por dotar de eficacia constitu­
tiva a dicha cancelación y no simplemente ·declarativa. De
forma patente, el texto del art. 122 PLSRL alude a la "es­
critura pública de extinción" que ha de ser objeto, tras su

76 otorgamiento, de ulterior inscripción en el Registro Mercan­
til. Con todo, dotar de eficacia constitutiva a la cancelación
no significa que ésta subsane de los defectos en los que se
haya podido incurrir a lo largo del proceso de liquidación
de la sociedad. Esta hipótesis no es excepcional respecto a
lo dispuesto por el art. 20 CódCorn, a cuyo tenor "la ins­
cripción no convalida los actos o contratos que sean nulos
con arreglo a las Leyes". Es más, téngase en cuenta que,
aun inscrita la escritura de extinción y habiéndose procedido
a la cancelación 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 relación al activo y pasivo sobrevenido tras la extinción
de la sociedad (arts. 124 PLSRL).

4.2. La cancelación de los asientos registrales.

Con la finalidad de cancelar los asientos registrales de la
sociedad y producir el efecto extintivo de la sociedad, los
liquidadores están obligados a presentar la escritura pública



de extinción de aquélla para su inscripción en el Registro
Mercantil (art. 123.1 PLSRL). Con carácter previo, los liqui­
dadores deben otorgar dicha escritura que, de acuerdo con
el art. 122. JI PLSRL, ha de incorporar necesariamente el
balance final de liquidación, la relación de socios y el valor
de la cuota de liquidación que ha correspondido a cada uno
de ellos (141). Asimismo, en dicha escritura han de constar,
al igual que sucede respecto a la anónima (art. 212 RRM),
una serie de manifestaciones que aseguran la regularidad
formal de la liquidación, consistentes, en primer término, en
que ha transcurrido el plazo para la impugnación del acuer­
do de aprobación 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 específico de cesión en blo- 77
que del patrimonio no se han opuesto a la operación o, en
caso contrario, indicar la identidad e importe de los crédi-
tos de aquellos acreedores que se hayan opuesto a la ope-
ración (art. 122.b) PLSRL); y finalmente, que los liquidado-
res manifiesten que se han satisfecho a los socios las cuotas
que resultan de la liquidación o consignado su importe (art.
122.c) PLSRL).

Por último, ha de señalarse que el PLSRL exige que en
la inscripción se transcriban el balance final de liquidación,
la identidad de los socios, el valor de la cuota de liquidación

(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 sólo facultado para actuar
individualmente (por ejemplo, uno de los liquidadores solidarios). Quizás haya razo­
nes para exigir la comparecencia de todos ellos, vid. CABANAS/CALAVIA, "Comentario
de urgencia", cit., pág. 443, pues al recoger la escritura manifestaciones relativas a la
terminación de los trabajos de liquidación, parece que ha de hacerse de consuno por
todos ellos, cualquiera que haya sido su régimen de actuación hasta entonces, o el
carácter de sus facultades representativas.

(142) Vid., sobre este requisito y su necesidad para inscribir la escritura
RDGRN de 28 de julio de 1986.



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 señala nada respecto al
depósito en el Registro Mercantil de los libros de comercio,
correspondencia y justificantes concernientes a su tráfico, a
diferencia del arto 278 LSA, consideramos que, en esta ma­
teria, ha de aplicarse el arto 212.1.1 RRM.

4.3. Activo y pasivo sobrevenidos.

Con acierto, el PLSRL propone en su arto 124 la rea­
pertura de la liquidación en situaciones de activo y pasivo
sobrevenidos. Ha de partirse de la premisa que la cancela­
ción registral, aun teniendo eficacia constitutiva, no surte,
sin embargo, efectos sanatorios de las irregularidades de la
liquidación de la sociedad en cuanto a la falta de pago de

78 los acreedores o la ausencia de reparto de alguna parte del
activo. Cancelados los asientos registrales de la sociedad, no
será preciso instar la anulación de la cancelación si aparecen
nuevos elementos del activo o del pasivo. La cancelación de
los asientos registrales subsiste, aunque se procedería a rea­
brir el proceso de liquidación.

La solución del art. 124 PLSRL está inspirada del De­
recho de sociedades portugués (143), y consiste en estable­
cer un doble mecanismo de garantía tras la extinción de la
sociedad, en atención a los intereses de los socios (activo
sobrevenido) y de los acreedores (pasivo sobrevenido). De
un lado, la aparición de bienes sociales tras la cancelación,
permite a lbs socios requerir a los liquidadores para que

(143) Con mejor sistemática el ese portugués de 1986, regula la situación de
activo y pasivo 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 liquidación 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 podrán ser propuestas contra la generalidad de los
socios. en la persona de los liquidadores, que se consideran representantes legales de
aquéllos a este efecto, incluida la citación. Permite la intervención de cualquier socio



éstos les adjudiquen la cuota adicional, "previa conversion
de los bienes en dinero cuando fuese necesario". Como
puede resultar que los liquidadores decidan no realizar la
adjudicación de la cuota adicional o que no haya liquidado­
res, el art. 124.1 PLSRL reconoce a cualquier interesado la
legitimación para solicitar al juez de primera instancia del
último 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
ficación, u otra nueva, con el fin de que en el Registro
Mercantil conste la cuantía definitiva de lo recibido por los
socios en concepto de liquidación (145). De otro, se esta­
blece, en protección 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 79
como cuota de liquidación, sin perjuicio de la responsabili-
dad de los liquidadores en caso de dolo o culpa (art, 124.2
PLSRL). Cancelados los asientos, la sociedad se considerará
extinguida pero, como decimos, los socios son responsables
solidarios de las deudas sociales, de tal modo que los acree-

como "assistente''. Es más, la sentencia que recaiga constituye cosa juzgada para
todos los socios (art. 163.1). Satisfechas las deudas sociales. Jos socios tienen derecho
de regreso contra los otros socios con el fin de que se respete la proporción de cada
uno en el lucro y en las pérdidas (art. 163.2). Esta función de representante judicial
es obligatoria para los liquidadores (art. 163.5) y para el caso de su fallecimiento se
prevé que corresponda a los últimos gerentes, administradores o directores, o en caso
de muerte de éstos, a los socios por orden decreciente de su participación en el
capital de la sociedad (art. 163.5). Por su parte, el art. 164 contiene un texto simi­
lar al del PLSRL, de un lado, la existencia de bienes ulteriores a la extinción de la
sociedad, exige a los liquidadores la distribución de la cuota adicional en dinero,
salvo que se acuerde en especie por acuerdo unánime. También se prevé el supues­
to de falta de liquidadores por fallecimiento, aplicándose el mismo procedimiento
anterior.

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

(145) Así, RoJO, "Disolución y liquidación de la Sociedad de Responsabilidad
Limitada", cu., pág. 55. CABANAS/CALAVIA, "Comentario de urgencia Lid Borrador del
Anteproyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada", cit., pág. 444,



dores podrán ejercer directamente su accion contra ellos de
acuerdo con los arts. 1.144 y 1.145 C.c,

En atención a nuestra jurisprudencia registral sobre actos
jurídicos post cancelationem , el arto 124.3 PLSRL autoriza a
los antiguos liquidadores para el cumplimiento de los requi­
sitos de forma relativos tanto a actos jurídicos anteriores a
la cancelación de los asientos de la sociedad (elevación a
público de documentos privados (146), cartas de pago, can­
celación de garantías) o de realización necesaria por la con­
currencia de una situación de activo (enajenación de nuevos
bienes sociales) o pasivo sobrevenidos (147).

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

SO 5. Valoración final

La valoración 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, supondrá una notable mejora del sistema de disolu­
ción y liquidación de la sociedad de responsabilidad limitada.
Quizá la única crítica profunda deba hacerse en el sentido,
de que tal mejora se limita inexplicablemente a esta forma
social y no se hace extensiva, como nos parecería lo lógico,
a la sociedad anónima, cuya regulación en esta materia dista
mucho de ser un modelo de claridad y de rigor técnico.

(146) Es habitual en la práctica. que tras y a pesar de la cancelación de la
sociedad, deban todavía elevarse a público documentos privados de compraventa de
inmuebles. Como indica RoJO 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 actuaciones, vid.,
"Disolución y liquidación de la Sociedad de Responsabilidad Limitada", cit., pág. 52.

(147) Así, RRDGRN de 13 y 20 de mayo de 1992, en las que se señalan que
aun después de la cancelación persiste todavía la sociedad como centro residual de
imputación en tanto no se agoten totalmente las relaciones jurídicas de que la socie­
dad es titular; así, SÁNCHEZ PARODI, "La liquidación", cít., pág. 585.
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nales. 2. El artículo 149.1.8." de la Constitución. 3. Lími­
tes de la competencia exclusiva del Estado y de las Co­
munidades Autónomas en materia de legislación civil. 111.
COMPETENCIA EXCLUSIVA DE LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS EN
LA CONSERVACIÓN, MODIFICACIÓN Y DESARROLLO DE SU DERE­
CHO CIVIL, FORAL O ESPECIAL. 1. La situación de concurrencia
de la competencia exclusiva de las Comunidades Autónomas
y la competencia exclusiva del Estado. 2. Las normas de
los Estatutos de Autonomía. A. Estatutos de las Comuni­
dades Autónomas en que existe Derecho civil foral o espe­
cial. B. Estatutos de las Comunidades Autónomas en que
existe Derecho civil consuetudinario. C. Estatuto de la Co­
munidad Valenciana. 3. Ambito y función de la competen­
cia en materia de legislación civil de las Comunidades Autó­
nomas. A. Interpretaciones posibles del artículo 149.1.8. a CiE.
B. Ambito de competencia de las Comunidades Autónomas:

82 "Los derechos civiles, forales o especiales, allí donde exis­
tan". C. Función competencial de las Comunidades Autó­
nomas: "Conservación, modificación y desarrollo". 4. Doc­
trina del Tribunal Constitucional. IV. MATERIAS RESERVADAS
"EN TODO CASO" A LA COMPETENCIA EXCLUSIVA DEL ESTADO.
1. Las reglas relativas a la aplicación y eficacia de las nor­
mas jurídicas. 2. Relaciones jurídico-civiles relativas a las
formas de matrimonio. 3. Ordenación de los registros e
instrumentos públicos. 4. Bases de las obligaciones con­
tractuales. 5. Normas para resolver los conflictos de leyes.
6. Determinación de las fuentes del Derecho, con respeto a
las normas de Derecho foral o especial. BIBLIOGRAFÍA.



l. La coexistencia de diversos ordenamientos de Derecho
civil en España después de la Constitución de 1978

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

Con la Constitución de 1978 se opera una transformación
profunda en la organización jurídica española. Uno de los
aspectos más notables del cambio histórico que supone la
Constitución de 1978 es la alteración de las premisas del
planteamiento que hasta este momento rige la relación entre
el Derecho civil común y el Derecho civil propio de los
territorios forales. Como datos más significativos de este
nuevo planteamiento cabe señalar los siguientes.

a) Se reconoce y garantiza el derecho a la autonomía
de las nacionalidades y regiones que integran la nación
española (art. 2 C.E.), y en el ejercicio de este derecho se 83
establece que "las provincias limítrofes con características his-
tóricas, culturales y económicas comunes, los territorios insu-
lares y las provincias con entidad regional histórica podrán
acceder a su autonomía y constituirse en Comunidades Autó-
nomas con arreglo a lo previsto en este Título (VIII) y en
los respectivos Estatutos" (art. 143.1 C.E.).

Los Estatutos, dentro de los términos de la Constitución,
son la norma institucional básica de cada Comunidad Autó­
noma, que el Estado reconoce y ampara "como parte inte­
grante de su ordenamiento jurídico" (art. 147.1 C.E.).

b) Sin mengua de la unidad del ordenamiento jurídico,
que excluye categóricamente la federación de Comunidades
Autónomas (art. 145.1 C.E.), la Constitución ofrece a deter­
minadas Comunidades Autónomas la posibilidad de renovar
su Derecho civil propio mediante el reconocimiento de su
potestad legislativa en el orden sustantivo y procesal.

En el plano legislativo, la atribución de competencias a
las Comunidades Autónomas se establece en los artículos
148 y 149 de la Constitución. Este último, al establecer la
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competencia exclusiva del Estado en materia de legislación
civil deja a salvo, en los términos que más adelante vere­
mos, la competencia legislativa de las Comunidades Autóno­
mas en que exista Derecho civil, foral o especial (art. 149.1,
8:, C.E.).

c) La competencia legislativa en materia civil atribuida
a las Comunidades Autónomas se completa con la concesión
a las mismas de una competencia limitada sobre legislación
procesal, en razón de "las necesarias especialidades que en
este orden se deriven de las particularidades del Derecho sus­
tantivo de las Comunidades Autónomas" (art. 149.1, 6.", C.E.).
Dentro del orden jurisdiccional del Estado, un Tribunal
Superior de Justicia culmina la organización territorial de
cada Comunidad Autónoma (art. 152.1 C.E.) y su actuación
hace posible la formación de una jurisprudencia foral del
Derecho civil propio de la respectiva Comunidad (1).

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

El significado de la Constitución de 1978 en relación con
el hecho de la diversidad legislativa en materia civil existen­
te actualmente en España es de difícil explicación si no se
tiene en cuenta la historia de la codificación civil y la de
las relaciones entre el Código civil y los Derechos forales
hasta la reforma del Título Preliminar del Código en 1974.
Durante todo este tiempo la idea rectora de los trabajos
sobre el texto del Código y de las numerosas reformas que
se han producido a lo largo de su centenaria existencia ha
sido la unificación legislativa. La importancia de las legisla­
ciones forales ante la realidad del Código civil ha quedado

(1) Sobre la formación de la jurisprudencia foral emanada de los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Autónomas en recursos de casación civil
cfr. LALAGUNA, E., "Comentario al artículo 1.6 del Código civil", en Comentarios
al Código civil y Compilaciones forales, dirigidos por M. ALBALADEJO y S. DíAZ
ALABART, T. 1, Vol. 1, Ed. EDERSA, Madrid. 1992, pp. 365-370.



siempre en un segundo plano. Incluso en la etapa de ela­
boración y promulgación de las primeras Compilaciones de
Derecho civil foral o especial no hay vestigio de un empe­
ño de auténtica renovación de los cuerpos legales de Dere­
cho foral. Los hechos más favorables en el panorama de las
legislaciones forales se producen con la reforma del Título
Preliminar en 1974 al eliminar la nota de indefinida provi­
sionalidad de su vigencia (con la supresión de la fórmula
"por ahora" del derogado artículo 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 están vigentes"
(art. 13.2, c.c.).

La Constitución de 1978 supone, en comparación con el
Derecho precedente, un giro radical al reconocer la autono­
mía legislativa en materia civil de las Comunidades Autóno­
mas en que exista Derecho foral, dentro de los términos del
artículo 149.1.8." Lo que se manifiesta principalmente en dos 85
aspectos.

En primer lugar, en la atribución de competencia legisla­
tiva a las Comunidades Autónomas en materia de legisla­
ción civil, que es, sin duda, el rasgo definidor más claro del
abandono de la política de unificación legislativa de las
Constituciones precedentes (a salvo el supuesto de la Cons­
titución republicana de 1931).

En segundo lugar (y éste es un aspecto singularmente
característico de la Constitución de 1978), en el hecho de
que el reconocimiento de la diversidad de regímenes civiles
coexistentes en España quede circunscrito a las Comunida­
des Autónomas en que exista Derecho foral al tiempo de
promulgarse la Constitución.

Tal es el sentido que tiene la referencia del artículo
149.1.8." de la Constitución a la "conservación, modificación
y desarrollo de los Derechos civiles, forales o especiales, allí
donde existan ". A este respecto conviene tener en cuenta la
siguiente observación de LACRUZ: "No todas las Comunida­
des Autónomas podrán tener, ni ahora ni nunca, competen-



cías legislativas sobre un Derecho civil propio. Es ésta la
única diferencia que necesaria y definitivamente, cualquiera
que sea el tiempo transcurrido, se mantendrá entre las dis­
tintas Comunidades autónomas en el marco de la Constitu­
ción de 1978. Diferencia que no se fundamenta en el cauce
por el que cada una accedió a su autonomía o a las distin­
tas cotas de autogobierno político que puedan alcanzar, sino
en el hecho histórico de la existencia previa, en algunas de
ellas, de un Derecho civil foral o especial. Así se deduce
del límite constitucional «allí donde existan»" (2).

Según esto sólo podrían asumir competencia en materia
de legislación civil las Comunidades en que existiera Dere­
cho foral al entrar en vigor la Constitución. Conocida es la
controversia acerca de la determinación de las provincias y
territorios de Derecho foral (3). En este sentido, aunque
todavía hay puntos que suscitan discusión, está fuera de

86 duda que en el ámbito de los Derechos forales se encuen­
tran las Comunidades Autónomas que al entrar en vigor la
Constitución contaban con una Compilación de su Derecho
civil propio. Concretamente, Vizcaya y Alava (Ley de 30 de
julio de 1959), Cataluña (Ley 40/1960, de 21 de julio), Ba­
leares (Ley 5/1961, de 19 de abril), Galicia (Ley 147/1963,
de 2 de diciembre), Aragón (Ley 15/1967, de 8 de abril) y
Navarra (Ley 111973, de 1 de marzo).

Los Estatutos de estas Comunidades han asumido su
competencia en materia de legislación civil conforme a lo
dispuesto en el artículo 149.1.8." de la Constitución españo-

(2) LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho civil, 1, Parte General del
Derecho civil, vol. 1, Introducción, ed. revisada por J. DELGADO ECHEVARRÍA, Zarago­
za. 1988. pp. 104-105.

(3) Cfr. ALBALADElO, M., Derecho civil, 1, Introducción y Parte General, Vol. 1,
Introducción y Derecho de la persona, l2. a ed., Barcelona, 1991, pp. 63-80; CASTÁN

TOBEÑAS, J., Derecho civil español, común y foral, T. 1, Introducción y Parte Gene­
ral, Vol. 1, 12.a ed., revisada y puesta al día por DE LOS Mozos, J. L, Madrid, 1986,
pp. 308-311; DE LOS Mozos, 1. L., Derecho civil español, 1, Parte General. Vol. 1,
Introducción al Derecho civil, Salamanca, 1977, pp. 337-344; PUIG BRUTAU, J., Intro­
ducción al Derecho civil, Barcelona, 1981, pp. 116-128.



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

3. Comunidades Autónomas en que existe Derecho civil
consuetudinario.

Hay otras Comunidades Autónomas que ciertamente ca­
recen de Derecho civil foral en el momento de promulgarse
la Constitución y que conservan algunas instituciones civiles
de Derecho consuetudinario. Los Estatutos de algunas de
estas Comunidades han asumido competencias en relación
con dichas instituciones en términos que quedan claramente
fuera el ámbito del artículo 149.1.8.a de la Constitución es­
pañola. AsÍ, en los Estatutos de la Comunidad Autónoma
del Principado de Asturias (L.O. 7/1981, de 30 de diciem­
bre) se establece: "El Principado de Asturias impulsará la
conservación y, en su caso, Compilación del Derecho con- 87
suetudinario asturiano" (art. 16). En los Estatutos de la Co­
munidad Autónoma de Murcia (L.O. 4/1982, de 9 de junio)
se dispone: "La Comunidad Autónoma prestará especial
atención al Derecho consuetudinario de la Región y prote-
gerá y fomentará las peculiaridades culturales así 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 Autónoma de
Extremadura (L.O. 1/1983, de 25 de febrero) contienen una
previsión semejante: "Corresponderá a la Comunidad Autó-
noma la defensa y protección de las peculiaridades de su
Derecho consuetudinario y las culturales, así como el acervo
de las costumbres y tradiciones populares de la Región, res­
petando en todo caso las variantes locales y comarcales"
(art. 12).

La existencia de un Derecho civil consuetudinario en
estas Comunidades Autónomas no parece que sea por sí
sólo título suficiente para atribuirles competencia legislativa
en materia civil, conforme a los términos en que viene esta-



blecida la atribución de tal competencia en el artículo 149.1.8."
C.E., principalmente, como indica ELIzALDE, porque no esta­
mos ante un Derecho foral o especial con el significado que
tiene esta expresión en la Constitución 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 competencia exclusiva sobre las siguientes materias: ...2.
Conservación, modificación 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 artículo 149.1.8: c.E. como título de
atribución de competencia legislativa en materia civil, esto
es, la existencia actual de Derecho civil foral. A esta con­
clusión llega la mayoría de los autores que han tratado el
tema con algún detenimiento (5). Sin embargo, no es ahora

88 el momento de entrar en el fondo de la cuestión.

4. La unidad del ordenamiento jurídico español y los
ordenamientos autonómicos.

La diferencia más notable que existe entre las legislacio­
nes forales anteriores y posteriores a Constitución de 1978
estriba en el hecho de que la Constitución crea una plura­
lidad de ordenamientos jurídicos con autonomía legislativa
que antes no existían. Sin embargo, este hecho, que cambia
sin duda el panorama del Derecho civil de las regiones
forales al dotar a las Comunidades Autónomas en que exis­
ta Derecho foral de fuentes propias de producción normati­
va, no elimina la vinculación de los ordenamientos forales al
ordenamiento del Estado.

(4) ELIZALDE y AYMERICH, P. de, "El Derecho civil en los Estatutos de auto­
nomía", Anuario de Derecho civil, 1984, p. 421.

(5) Vid. últimamente, BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CA.NO, R., "La conservación, modi­
ficación y desarrollo de los Derechos civiles, forales O especiales, allí donde existan",
Derecho privado y Constitución, Núm. 1, 1993, pp. 30-44.



La Constitución de 1978 mantiene la unidad del ordena­
miento jurídico del Estado español. Los Estatutos de las
Comunidades Autónomas que asuman la competencia legis­
lativa que les pueda corresponder, dentro de los términos
que define la Constitución, son reconocidos y amparados
por el Estado "como parte integrante de su ordenamiento ju­
rídico" (art. 147.1 de la C.E.). y es este vínculo de perte­
nencia al ordenamiento estatal lo que determina la necesi­
dad de establecer una clara delimitación entre la legislación
civil común 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 histórico puede contribuir a determinar
con precisión el significado de la pluralidad de ordenamien­
tos jurídicos civiles como partes integrantes del ordenamien­
to jurídico común del Estado.

El tema de la coexistencia entre el Derecho civil común 89
y el propio de las regiones forales nunca se ha llegado a
desprender enteramente del antagonismo que subyace en el
original planteamiento histórico de la aspiración a la unidad
de la legislación civil. Así se manifiesta en la discontinuidad
del proceso de la codificación, en el clima de confusión en
que se debate la aprobación del Código civil, en la provi­
sionalidad de la vigencia de los Derechos forales hasta la
reforma del Título Preliminar del Código en 1974.

El proceso de nuestra codificación civil no sigue el curso
de una evolución que va remontando con ritmo natural su
altura histórica, sino, más bien, la línea quebrada de una
discusión inacabable que a veces se amortigua para que
gane realismo el propósito de codificar. Esto se logra en la
medida en que cede la radical tensión entre el Derecho de
Castilla y el Derecho de las regiones forales, cuando lo que
es un problema de primacía absorbente se convierte en una
tolerable situación de equilibrio.

Después de la entrada en vigor del Código civil la situa­
ción de coexistencia de una pluralidad de legislaciones civi-



les, diversas por su ámbito territorial de aplicación, pero
carentes de fuentes propias de producción normativa.. expe­
rimenta un cambio importante con la reforma del Título
Preliminar del Código civil en 1974. Es muy distinta la
perspectiva que ofrecen las legislaciones foraJes en el mo­
mento histórico en que se promulgan el antiguo y el nue­
vo texto del Título Preliminar. En el texto antiguo aparecen
como problema no resuelto. 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) .

. El hecho de la diversidad legislativa que representan en
conjunto las seis Compilaciones que adquieren vigencia entre
1959 y 1973, sin otra posibilidad de renovación que la del
poder legislativo del propio Estado que las ha promulgado,
se transforma con la Constitución de 1978 en un fenómeno

90 de pluralidad de ordenamientos civiles con poder legislativo
autónomo, propio y distinto del poder legislativo del Estado.

Los Derechos forales han perdido hoy su significación
histórica como problema no resuelto de los proyectos de
unificación legislativa, que la Constitución de 1978 abando­
na, o como dato de contornos definidos en el texto de las
Compilaciones, que la Constitución de 1978 ha convertido
en sistemas jurídicos abiertos a un proceso autonómico de
renovación. La diversidad legislativa que representa actual­
mente la existencia de los Derechos forales se perfila en la
Constitución de 1978 como un rasgo identidad política de
la organización jurídica de España (cfr. arts. 2, 137, 138.1,
143.1, 149.1.8.a , 149.3, 150.3, entre otros, de la C.E.).

(6) Cfr. LALAGUNA, B., "Valor actual del Código civil como Derecho común",
Curso monográfico de la Ley de Bases para la modificación del Título Preliminar del
Código civil (Ciclo de Conferencias organizado por el Ilustre Colegio de Abogados
de Valencia), Valencia, 1975, pp. 45-47; PUlO BRUTAU, J., Introducción al Derecho
civil, Barcelona, 1981, p. 128', VIDAL MARTÍNEZ, J., "Reflexiones en torno al artículo
149.1.8:"· de la Constitución", Documentación jurídica, Núms. 29-32, En-Dic. 1981,
pp. 266-267; DE LOS Mozos, J. L., Derecho civil español, 1, Parte General, Vol. I,
Introducción al Derecho civil, Salamanca, 1977, p. 318.



5. La conversion de las compilaciones en ordenamientos
de Derecho civil foral de las Comunidades Autónomas.

Es hoy una opinión generalmente admitida que el texto
de las Compilaciones de Derecho civil vigentes al promul­
garse la Constitución no expresa ni agota el total contenido
de los Derechos forales. En el "Congreso sobre los Dere­
chos civiles territoriales en la Constitución", celebrado en
Zaragoza en 1981, en la segunda de sus conclusiones, relati­
va a la competencia legislativa de las Comunidades Autóno­
mas en materia de Derecho civil, se decía lo siguiente: "La
competencia legislativa aludida no se restringe en modo
alguno a la situación actual de las Compilaciones vigentes,
lo que sería contradictorio con la idea misma de la legisla­
ción: legislar supone innovar. Los Derechos civiles forales
constituyen cada uno un sistema del que la correspondiente
legislación, e incluso la histórica, no es sino expresión par- 91
cial, informado por los principios peculiares que le propor-
cionan posibilidades de autointegración. Hasta donde lleguen
estos principios informadores, llega la competencia legislativa
de las Comunidades Autónomas".

Esto admitido, hay que decir a renglón seguido que las
Compilaciones constituyen el signo indicativo más claro de
la existencia del Derecho foral vigente, que es premisa y
punto de partida de la competencia que en materia de
legislación civil atribuye la Constitución a las Comunidades
Autónomas. Esta idea aparece reflejada en el Preámbulo de
la Ley 40/1960, de 21 de julio, por la que se aprueba la
Compilación del Derecho civil especial de Cataluña (modifi­
cada por Ley 13/1984, de 20 de marzo del Parlamento de
Cataluña: Texto refundido de la Compilación del Derecho
civil de Cataluña, aprobado por Decreto legislativo 111984,
de 19 de julio). Decía el Preámbulo de la Ley de 1960:
"En lo sucesivo se conocerá cuál sea el Derecho especial
de Cataluña con sólo examinar la Compilación". Lo que
se confirma en la Disposición Final primera, que dice: "Las



normas del Derecho civil especial de Cataluña, escrito o
consuetudinario, principal o supletorio, vigentes a la promul­
gación de esta Compilación, quedan sustituidas por las con­
tenidas en ella",

La actuación legislativa de las Comunidades Autónomas
se ha orientado inicialmente, una vez promulgados los res­
pectivos Estatutos, en una doble dirección. Una, encaminada
a la necesidad de actualización de las Compilaciones a los
principios de la Constitución. Otra, conducente a operar la
llamada "regionaliracián de las Compilaciones". La finalidad
que se pretende con esta segunda actividad legislativa es la
conversión del texto de las Compilaciones, que son leyes de
carácter estatal, en normas jurídicas del ordenamiento auto­
nómico.

El fenómeno de conversión de las Compilaciones en le­
gislación autonómica está determinado por el tenor de una

92 de las disposiciones transitorias de los respectivos Estatutos
de autonomía, 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 Compilación
no legisle sobre las materias de su competencia, continuarán
en vigor las actuales leyes y disposiciones del Estado que se
refieren a dichas materias. Como explica ARCE lANÁRIZ,
dado que los Derechos forales están contenidos en las Com­
pilaciones, de modo que constituyen objeto de competencia
autonómica y punto central del posible Derecho civil Auto­
nómico, se comprende con facilidad por qué los legisladores
autonómicos han utilizado la técnica de regionalización con
cierta urgencia. La reforma de las Compilaciones después de
la Constitución ofrecía la oportunidad de introducir una pre­
visión por la que se "adopta e integra" en el ordenamiento
autonómico respectivo el texto de las Compilaciones estata­
les. El citado autor indica que mediante este procedimiento
se trata de minimizar la acción del Derecho del Estado
cuya supletoriedad (en el ámbito de los Derechos forales)
se centra en el Código civil (art. 13.2 C.c.) y no en las



Compilaciones, que seguman siendo Derecho estatal si el
legislador autonómico hubiese seguido otro procedimiento
distinto. Por otra parte, según el mismo autor, se trataba de
evitar, dado el carácter 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 autonómico. Era necesario este acto, pues, habida
cuenta del tenor de la disposición transitoria antes apuntada,
no puede entenderse que la asunción de competencia por
las Comunidades Autónomas en materia de Derecho civil
suponga una recepción automática de las Compilaciones en
los ordenamientos autonómicos respectivos. De esta manera,
concluye ARCE JANÁRIZ, se consigue "la novación de titula­
ridad de los Derechos forales, que se trasladan de la ins­
tancia estatal a las instancias autonómicas" (7).

n. La competencia del Estado y de las Comunidades Autó­
nomas en materia de legislación civil

1. Las normas constitucionales.

Las normas de la Constitución de 1978 relativas a la
competencia del Estado y de las Comunidades Autónomas
en materia de legislación civil se contienen principalmente
en los artículos 149:1.8.", 149.3, 148.2 Y Disposiciones Adi­
cionales Primera y Segunda.

La norma fundamental de delimitación de competencia
legislativa en materia de legislación civil entre el Estado
y las Comunidades Autónomas es el artículo 149.1.8." C.E.
esta norma básica se relaciona muy estrechamente con la del
artículo 149.3, que cumple una doble. función delimitadora:
por una parte, define la competencia legislativa en "materias

(7) ARCE JANÁRIZ, A., Constitución 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 autonomía"; por otra parte,

.. 1-1 1 •• • , ..1 1 . 1 1 ".--., , • •estatnece la apncacion ue las normas uer tsstauo como aere-
cho preferente, en caso de conflicto con las del Derecho
propio de las Comunidades Autónomas, o como derecho su­
pletorio, en defecto del Derecho propio de éstas.

La Disposición Adicional Primera, que se refiere en tér­
minos de gran generalidad al amparo y respeto de los "de­
rechos históricos de los territorios forales" tiene un campo
de aplicación limitado. A pesar de la expresión genérica con
que se enuncia, se refiere no al ámbito del Derecho civil
sino al régimen jurídico público de determinados territorios,
como ha declarado el Tribunal Constitucional en varias oca­
siones, aunque un sector de la doctrina haya utilizado la
referencia a la D. A. La como argumento de atribución com­
petencial (8).

94 En cuanto a la Disposición 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 mayoría de edad.

2. El artículo 149.1.8: de la Constitución.

Dispone el artículo 149.1.8:, de la Constitución lo SI­

guiente:
"l. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las SI­

guientes materias:
8.a Legislación civil, sin perJUIcIO de la conservacion,

modificación y desarrollo por las Comunidades Autónomas
de los derechos civiles, forales o especiales, allí donde exis­
tan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicación y efi­
cacia de las normas jurídicas, relaciones jurídico-civiles relati-

(8) Ultimamente, MALUQUER DE MOTES BERNET, c., "Del artículo 149.l.8.a de la
Constitución al ordenamiento jurídico catalán: su reciente desarrollo en sistemas",
Derecho privado y Constitución, Año 1, Núm. 1, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1993, pp. 129-130.



vas a las formas de matrimonio, ordenación de los registros
e instrumentos públicos, bases de las obligaciones contractua­
les, normas para resolver los conflictos de leyes y determina­
ción de las fuentes del Derecho, con respeto, en este último
caso, a las normas del derecho foral o especial".

En la doctrina se han prodigado a la redacción de esta
norma innumerables defectos: complicada, prolija, retorcida,
imprecisa, oscura... (9). Su defectuosa redacción ha provoca­
do numerosos problemas interpretativos. Entre ellos, el más
grave, sin duda, es el de si la competencia legislativa de las
Comunidades Autónomas queda circunscrita a la conserva­
ción, modificación y desarrollo de su Derecho civil dentro
de los límites que configuran el contenido actual del respec­
tivo ordenamiento foral al promulgarse la Constitución o si,
diversamente, dicha competencia legislativa se extiende más
allá de los propios límites del Derecho foral vigente y entra 9S
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 artículo 149.1.8"
encierra una notable dificultad para su correcta enunciación,
como se desprende de los diversos esquemas utilizados en
la doctrina para tratar de explicar con claridad esta fun­
damental cuestión de la norma comentada. Parece que la
complicada trama gramatical del texto de la norma y, más
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 atañe a las Comunidades Autónomas en que existe un

(Y) LASARTE, e, Autonomías y Derecho privado en la Constitución española,
Madrid, 1980, pp. 45-46; ARCE JANÁRIZ, Constitución, cír., Madrid, 1987, pp. 67-70;
LACRUZ, Elementos, 1, Vol. 1, ed. cít., Barcelona, 1988, p. 108.



Derecho civil propio. Este reparto de competencias aparece
planteado con relación a dos situaciones de atribución de
poder, separadas gramaticalmente en dos apartados. Entre
ambos se puede apreciar una diferencia fundamental.

En cada uno de estos apartados se formula una norma
competencia!. El primero delimita, si bien en términos de
gran generalidad, los respectivos ámbitos de competencia
exclusiva del Estado y de las Comunidades Autónomas. El
segundo, sin establecer una delimitación de espacios norma­
tivos, afirma la competencia exclusiva que sobre determina­
das materias corresponde al Estado en todo caso, con la
única excepción, que se apunta en el inciso final, del respe­
to a las normas forales en la determinación de las fuentes
del Derecho.

Adviértase que al afirmar el apartado segundo la compe­
tencia exclusiva que corresponde al Estado en todo caso, se

96 está indicando a la vez el carácter 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
minación de las fuentes del Derecho, con lo que se traza
de modo explícito un ámbito definido de poder del Estado
en el que las Comunidades Autónomas 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 específicamente del Derecho civil, ya que
algunas (aplicación y eficacia de las normas jurídicas, nor­
mas para resolver los conflictos de leyes) se refieren con
amplitud a otros sectores del ordenamiento jurídico, de
modo semejante a lo que ocurre con las materias situadas
dentro del marco sistemático del Título Preliminar del Códi­
go civi!. En definitiva importa subrayar que este segundo
apartado del artículo 149.1.8." está destinado a definir una
situación competcncial, prácticamente dominante, del poder
eminente del Estado. Acaso el hecho de tratarse en parte
de materias que en principio quedan fuera de los límites



propios del Derecho civil en sentido estricto y, por tanto,
fuera del área (netamente civil) de los Derechos forales,
podría explicar la separación formal, en sendos apartados,
de las dos situaciones de atribución de competencias que se
contemplan en el precepto que nos ocupa.

Es en el apartado primero donde se establece la distri­
bución de competencias entre las Comunidades Autónomas,
a las que corresponde la conservación, modificación y desa­
rrollo de los derechos civiles, forales o especiales, allí donde
existan, y el Estado, al que en principio se atribuye la com­
petencia exclusiva en materia de legislación civil. Ciertamen­
te, como veremos, también la competencia de las Comuni­
dades Autónomas en materia de legislación civil es exclusiva
(así se afirma en los respectivos Estatutos de Autonomía).

3. Límites de la competencia exclusiva del Estado y de
las Comunidades Autónomas en materia de legislación civil. 97

El punto de partida en cualquier intento de fijación de
límites a la competencia exclusiva del Estado en materia
de legislación civil se encuentra en la norma del artículo
149.1.8.", en la que se distinguen, como se ha visto, dos
apartados de muy distinto significado y alcance.

La afirmación de la competencia exclusiva del Estado so­
bre legislación civil se refiere al párrafo octavo en su inte­
gridad y no sólo (como habría que entender según 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 todo caso. También con
relación 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 párrafo octavo del artículo 149.1
de la C.E.

El apartado segundo contiene un catálogo definido de ma­
terias reservadas taxativamente a la competencia exclusiva del



Estado en todo caso, lo que, como es obvio y como se ha
puesto de relieve en la doctrina, no significa que "el Estado
en el ámbito de la legislación civil sólo tuviese competencia
exclusiva en las materias del segundo párrafo [=apartado]
del artículo 149.1.8." de la C.E., correspondiendo el resto de
la legislación civil a las Comunidades Autónomas" (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, iudefiuida, aunque no
ilimitada. Precisamente aquí, en este primer apartado, la
atribución de competencia exclusiva al Estado en materia de
legislación civil se formula reconociendo el límite que supo­
ne la posible concurrencia, con la competencia exclusiva del
Estado, de la competencia, asimismo exclusiva (según los
respectivos Estatutos) de las Comunidades Autónomas en

98 que existen (o estén vigentes, según la opinión dominante)
Derechos civiles, forales o especiales, Fórmula ésta con la
que triunfa el [oralismo frente al autonomismo, adoptado
por la Constitución de 1931 (11). El límite lo establece la
propia norma constitucional al afirmar: "El Estado tiene com­
petencia exclusiva sobre las siguientes materias:" ...8." "Legis­
lación civil, sin perjuicio de la conservación, modificación y
desarrollo por las Comunidades Autónomas de los derechos
civiles, forales o especiales, allí donde existan".

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

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

(10) ARCE JANÁRIZ, Constitución y Derechos civiles forales, Madrid, 1987, pp.
99-100.

(11) Vid. las precisiones que formula J. DELGADO ECHEVARRíA en LACRUZ, Ele­
mentos, J, Vol. J, Barcelona, 1988, p. 104.



más allá de lo que es "conservación, modificación o desa­
rrollo" del Derecho civil propio o, con otras palabras, si
se entendiera que la Constitución reconoce a las Comunida­
des Autónomas con Derecho foral competencia para legislar
fuera del espacio normativo de su propio Derecho civil, esto
es, en un ámbito no foral, y que en este mismo ámbito esa
competencia legislativa se niega a las Comunidades Autóno­
mas que carecen de Derecho civil propio, se llegaría a una
evidente contradicción. En lo que no es Derecho foral todas
las Comunidades Autónomas comparten una común situa­
ción de carencia de poder para legislar en materia civil.

La contraposición entre autonomismo (Constitución de
1931) Y [oralismo (Constitución de 1978), invocada con fre­
cuencia para explicar que la vigente Constitución se decantó
por el foralismo, perdería su sentido y su virtualidad si se
pretendiera que las Comunidades Autónomas con Derecho
civil propio pueden legislar no sólo dentro del ámbito nor- 99
mativo foral, al que está vinculado el reconocimiento de
su competencia legislativa, sino también en el ámbito nor-
mativo no foral, donde impera de modo omnicomprensivo
para todas las Comunidades Autónomas la legislación civil
común del Estado. En este contexto se puede llamar común
a la legislación civil del Estado porque su aplicación se
extiende a todas las Comunidades Autónomas, 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 razón de
que la competencia que ostentan para legislar en materia
de Derecho civil se les ha conferido por la Constitución
de 1978 para la conservación, modificación y desarrollo de
su Derecho civil propio, no para legislar sobre otras mate-
rias civiles (no forales), que son tan extrañas a ellas como
lo son al resto de las Comunidades Autónomas, y cuya re­
gulación, por ser obra de la competencia exclusiva del Es-
tado, sin el límite de la foralidad que impone el artícu-



lo 149.1.8.", forma parte de la legislación civil común de
España.

Es claro que la reserva de la potestad legislativa de las
Comunidades Autónomas para la conservación, modificación
y desarrollo de su Derecho Foral constituye un límite a la
competencia exclusiva del Estado en materia de Derecho ci­
vil, precisamente en cuanto esta competencia exclusiva es en
principio indefinida (art.149.1.8." ap. primero, C.E.). Este lími­
te es a la vez el confín propio de las Comunidades Autó­
nomas en la configuración del respectivo ordenamiento civil.
Las Comunidades Autónomas con competencia legislativa en
materia civil no son competentes para legislar fuera del es­
pacio del propio ordenamiento foral, al que está radical­
mente vinculado por la Constitución el reconocimiento de su
potestad legislativa.

En la línea de lo hasta aquí expuesto se ha dicho: "Hay
100 competencia sobre Derecho civil en algunas Comunidades

autónomas y no en todas, porque en las primeras, previa­
mente, hay un Derecho civil foral o especial, con las carac­
terísticas que en cada caso tenga. Si este dato histórico es
la razón de esta excepcional diferenciación constitucional
entre Comunidades, tal razón no puede darse de lado al
interpretar el sentido y límites de la competencia legislativa
atribuida" (12).

Con referencia al contrasentido, antes apuntado, que
supondría admitir la actividad legislativa de las Comunidades
Autónomas más allá del ámbito foral, con olvido de la
opción foralista de nuestra Constitución, ha escrito recien­
temente BERCOVITZ: "No cabe asumir el foralismo para
determinar qué Comunidades Autónomas pueden tener com­
petencia en legislación civil, para luego apuntarse al autono­
mismo a partir de ese momento, a la hora de precisar las
características y los límites de esa competencia". Seguida-

(12) LACRUZ, Elementos, 1, Vol. 1, cu., ed. revisada y adicionada por J. DELGA­

DO ECHEVARRÍA, Barcelona, 1988, p. 110.



mente el citado autor formula estas dos observaciones: a)
"La opción foralista implica que las Comunidades Autóno­
mas que hayan adoptado competencia para conservar, modi­
ficar y desarrollar su Derecho civil, foral o especial, pueden
hacerlo allí donde exista, en la medida en que exista, y en
la medida en que responda a una actualización del mismo
acorde con sus principios generales inspiradores. Fuera de
esos límites carecería de toda justificación el trato diferen­
ciado que la Constitución concede a las Comunidades Autó­
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
lación civil"; b) "La opción foralista de nuestra Constitución
es la que explica pues que el desarrollo de esos Derechos
civiles, forales o especiales, por los respectivos legisladores
autonómicos, no pueda ser ilimitado, en todo lo no com-
prendido por la segunda frase del artículo 149.1.8." C.E., sino 101
condicionado por su propia extensión previa" (13).

111. Competencia exclusiva de las Comunidades Autónomas
en la conservación, modificación y desarrollo de su De­
recho civil, foral o especial

1. La situación de concurrencia de la competencia exclu­
siva de las Comunidades Autonómicas y la competencia ex­
clusiva del Estado.

La atribución de competencia a las Comunidades Autó­
nomas en materia de legislación 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 Constitución.

(13) BERCOVITZ RODRíGUEZ-CANO, R, "La conservación, modificación y desarro­
llo de los Derechos civiles, forales o especiales, allí donde existan", Derecho privado
y Constitución, 1993, Núm. 1, pp. 63-64.



La competencia exclusiva que en materia de legislación
civil otorga genéricamente al Estado el párrafo octavo del
artículo 149.1 C.F. puede ser concurrente con la que se
atrihuye a las Comunidades Autónomas 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 Autónomas; b) "determina­
ción de las fuentes del Derecho", cuya atribución al Estado
deja a salvo el "respeto a las normas de derecho foral o
especial".

En la situación de concurrencia a que se refiere el apar­
tado primero, la competencia exclusiva atribuida con expre­
sión genérica al Estado se establece "sin perjuicio de la
conservación, modificación y desarrollo por las Comunidades

102 Autónomas de los derechos civiles, forales o especiales, allí
donde existan". Según esto, la competencia de las Comuni­
dades Autónomas en materia de legislación civil viene deter­
minada por la conjunción de dos términos de referencia: a)
el ámbito o espacio del ordenamiento jurídico 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, allí donde existan"; b) la función consisten­
te en el ejercicio de una actividad legislativa, que se ha de
dirigir a la "conservación, modificación y desarrollo" del De­
recho civil propio.

Conforme al artículo 147.1.d c.E. "los Estatutos de auto­
nomía deberán contener: ... d) Las competencias asumidas
dentro del marco establecido en la Constitucián". Las com­
petencias sobre materias que puedan corresponder a las
Comunidades Autónomas y que no hayan sido asumidas en
los respectivos Estatutos corresponderán al Estado. En este
sentido, el artículo 149.3 C.E. dispone: "Las materias no atri­
buidas expresamente al Estado por esta Constitución podrán
corresponder a las Comunidades Autónomas, en virtud de sus



respectivos Estatutos. La competencia sobre las materias que
no se hayan asumido por los Estatutos de autonomía corres­
ponderá al Estado, cuyas normas prevalecerán, en caso de
conflicto, sobre las de las Comunidades Autónomas en todo
lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas".

En la asunción de competencias en materia de legislación
civil los diversos Estatutos de autonomía han acogido li­
teralmente la fórmula empleada por el artículo 149.1.8." de
la Constitución en lo que atañe a la función competencial
(conservación, modificación y desarrollo). Diversamente, en
lo que concierne a la definición del ámbito (derechos civiles,
forales o especiales), los Estatutos han optado por una for­
mulación diferente.

En lo que respecta al ámbito competencial en materia de
legislación civil se puede apreciar que los términos emplea­
dos para definir este ámbito en los Estatutos de las Comu-
nidades con Derecho civil, foral o especial, son muy dis- 103
tintos de los utilizados en los Estatutos de aquellas otras
Comunidades en que existe un Derecho civil consuetudi-
nano.

2. Las normas de los Estatutos de Autonomía.

A. Estatutos de las Comunidades Autónomas en que exts­
te Derecho civil foral o especial.

Las normas estatutarias relativas a la competencia en ma­
teria de legislación civil de las Comunidades Autónomas con
Derecho civil, foral o especial, vigente al entrar en vigor la
Constitución son las siguientes.

Estatuto de Autonomía del País Vasco (EAPV)

"La Comunidad Autónoma del País Vasco tiene compe­
tencia exclusiva en las siguientes materias: oo. 5. Conservación,
modificación y desarrollo del derecho civil foral y especial,
escrito o consuetudinario propio de los territorios históricos



que integran el País Vasco y la fijación del ámbito temporal
de su vigencia" (art. 10.5) (14).

Estatuto de Autonomía de Cataluña (EAC)

"La Generalidad de Cataluña tiene competencia exclusiva
sobre las siguientes materias: oo. 2. Conservación, modificación
y desarrollo del derecho civil catalán" (art. 9.2) (15).

Estatuto de Autonomía de Galicia (EAG) (EAG)

"En el marco del presente Estatuto corresponde a la
Comunidad Autónoma gallega la competencia exclusiva de
las siguientes materias: oo. 4. Conservación, modificación y
desarrollo de las instituciones del derecho civil gallego" (art.
27.4) (16).

Estatuto de Autonomía de Aragón (EAA)

104 "Corresponde a la Comunidad Autónoma de Aragón la
competencia exclusiva en las siguientes materias: .oo Cuarto.
La conservación, modificación y desarrollo del derecho civil
aragonés, sin perjuicio de las competencias exclusivas del Es­
tado, así como del procesal civil derivado de las peculiarida­
des de su derecho sustantivo" (art. 35.1) (17).

Ley Orgánica de integración y amejoramiento del régi­
men foral de Navarra (LÜRAFNA)

"1. Navarra tiene competencia exclusiva en materia de
derecho civil foral.

2. La conservación, modificación y desarrollo de la VI­

gente Compilación del derecho civil foral o fuero nuevo de

(14) Ley Orgánica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomía para
el País Vasco.

(15) Ley Orgánica 4/1979, de 18 de diciembre. de Estatuto de Autonomía de
Cataluña.

(16) Ley Orgánica 111981, de 6 de abril, de Estatuto de Autonomía para Ga­
licia.

(17) Ley Orgánica 811982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomía de
Aragón.



Navarra se llevará a cabo, en su caso, mediante ley foral"
(art. 48) (18).

Estatuto de Autonomía para las Islas Baleares (EAB)

"Corresponde a la Comunidad Autónoma la competencia
exclusiva en las siguientes materias: ... 22. Conservación,
modificación y desarrollo de los derechos civiles especiales de
la Comunidad Autónoma" (art. 10.22) (19).

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

Hay otras Comunidades Autónomas, a las que me he
referido al tratar del planteamiento constitucional de reno­
vación de los derechos forales, que carecen de Derecho civil
propio en el momento de entrar en vigor la Constitución
y que, sin embargo, conservan algunas instituciones civiles 105
de Derecho consuetudinario. Los Estatutos de algunas de
estas Comunidades Autónomas han asumido competencias
con una formulación que queda fuera del marco del artícu-
lo 149.1.8: C.E. Así, en particular, los Estatutos de las Co­
munidades Autónomas del Principado de Asturias, de Mur-
cia y de Extremadura (20).

A juicio de ARozAMENA las referencias que hace el
artículo 149.1.8: al Derecho civil, foral o especial, "permite
comprender bajo su rúbrica al derecho consuetudinario in-

(18) Ley Orgánica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegración y amejoramiento
del Régimen Foral de Navarra. Vid. NAGORE YARNüZ, J., "Fueros navarros y Estatu­
tos de Autonomía", Homenaje a Juan Berchmans Valle! de Goytisolo, Vol. J, Madrid,
1988, pp. 489-525, donde se expone con rigor y claridad la radical diferencia que
existe entre el Régimen Foral Navarro y los Estatutos de Autonomía.

(19) Ley Orgánica 211983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomía para las
Islas Baleares.

(20) Entiende ARCE JANÁRIZ, Constitución, cit., p. 42, con referencia al Fuero
de Baylfo, que "reconocida su definición foral, se justifica la previsión del artículo 12
del Estatuto de Extremadura ", aunque, añade más adelaiite, "la presencia eu Extre­
madura de una costumbre jurídico-civil singular carece de la fuerza motriz de Un
Derecho foral civil que se proyecta sobre diversas áreas normativas".
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cluso en aquellas regiones que al promulgarse la Constitu­
ción no se incluían entre las forales, como es el caso de
Valencia. También el derecho consuetudinario con vigencia
actual se comprende bajo la fórmula permisiva de una dis­
ponibilidad competencial autonómica, para desde áreas legis­
lativas propiciar su conservación, modificación y desarrollo.
No se trata, en el caso de Valencia, de restablecer un dere­
cho histórico 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 amplían
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 Constitución de 1978 (ELIZALDE, ARCE) (22).

c. Estatuto de la Comunidad Valenciana.

Los Estatutos de la Comunidad Valenciana (L.O. 511982,
de 1 de julio) constituyen un caso singular. El artículo 31.2
dispone: "La Generalidad valenciana tiene competencia exclu­
siva sobre las siguientes materias: oo. 2. Conservación, modifi­
cación y desarrollo del derecho civil valenciano". Ciertamen­
te, como quedó apuntado, la Comunidad Valenciana carece
de la necesaria premisa que establece el artículo 149.1.8."
C.E. como título de atribución de competencia legislativa en
materia civil, por cuanto carece de derecho civil propio,
foral o especial, al entrar en vigor la Constitución.

Como indica BERCOVITZ, "la consecuencia lógica de seme­
jante situación debería haber sido una declaración de in-

(21) AROZAMENA SIERRA, J., "Competencia de las Comunidades Autónomas en
materia civil; el artículo 149.L8.a de la Constitución", Actualidad civil, Núm. 35, 1988,
p. 2186.

(22) LACRUZ, Elementos, 1, Vol. 1, cd, cit. revisada por DELGADO, p. 106; EUZAL­

DE, "El Derecho civil en los Estatutos", cit., p. 421; ARCE, Constitución, cit., pp. 40-46.



constitucionalidad de la Ley 6/1986 de la Generalidad va­
lenciana, sobre arrendamientos históricos, por imposibilidad
de aplicar el artículo 149.1.8." a la mencionada Comuni­
dad..." (23).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional en la sentencia
12111992, de 28 de septiembre (B.O.E. de 29 de octubre de
1992) admite la competencia de la Comunidad Autónoma
Valenciana en materia de legislación civil en base al artícu­
lo 149.1.8." C.E. y al artículo 31.2 de los Estatutos de Auto­
nomía de esta Comunidad. La sentencia, en el Primero
de sus Fundamentos jurídicos cita el apartado primero del
artículo 149.1.8." C.E. y afirma lo siguiente: "El amplio
enunciado de esta última salvedad ("Derechos civiles forales
o especiales") permite entender que su remisión alcanza no
sólo a aquellos Derechos civiles especiales que habían sido
objeto de compilación al tiempo de la entrada en vigor de
la Constitución, sino también a normas civiles de ámbito 107
regional o local y de formación consuetudinaria preexistentes
a la Constitución, por más 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 Autónomas en los estatutos
respectivos. Este entendimiento amplio del precepto consue­
tudinario es el que quedó plasmado, por lo demás, en el
art. 31.2. del EACV, pues la competencia exclusiva que allí
se atribuye a la Generalidad en orden a la "conservación,
modificación y desarrollo del Derecho civil valenciano" no
puede estimarse referida sino al Derecho consuetudinario
que, tras la abolición de los Fueros y hasta nuestros días,
subsistiera en el territorio de la Comunidad Autónoma, sien-
do notoria la inexistencia de toda regla escrita que, antes
de la Ley hoy impugnada, ordenara en dicho ámbito cual-

(23) BERCOVITZ, "La conservación, modificación...", cit., Derecho privado y Cons­
titución, 1993, Núm. 1, pp. 36 Y ss.



quier instituto civil de modo especial respecto al Derecho
común". y con estos presupuestos críticos el Tribunal Cons­
titucional declara seguidamente lo siguiente: "Sin perjuicio
de las observaciones y matizaciones que después se harán,
no es, pues, dudoso que la Generalidad valenciana ostenta
competencia exclusiva para legislar sobre instituciones que
hayan tenido una configuración consuetudinaria específica en
su ámbito territorial, competencia que trae causa, como
queda dicho, de lo prevenido en el citado art. 149.1.8 de la
Constitución y que se configura en el art. 31.2 del EACV,
precepto, éste último, cuya virtualidad competencial ha de
ser entendido, por lo demás, a la luz de lo dispuesto en la
la Ley Orgánica 12/1982, de transferencias a la Comunidad
Valenciana de competencias de titularidad estatal".

El Tribunal Constitucional declara, por una parte, la
inconstitucionalidad del artículo 2, párrafo segundo, y del

108 inciso final del artículo 3.2 de la Ley recurrida, y, por
otra parte, declara la constitucionalidad del artículo 9 y de
la Disposición Transitoria. De la sentencia fue ponente el
Exmo. Sr. D. Miguel Rodríguez-Piñera y Bravo Ferrer. For­
mularan voto particular los Excmos. Sres. D. Carlos de
la Vega Benayas y D. José Gabaldón López. Este último
funda su discrepancia en varias razones, de las que cabe
destacar aquí las siguientes: "La competencia autonómica
para «conservación, modificación y desarrollo» del Derecho
civil foral o especial (art. 149.1.8." de la Constitución), no
tiene, en la Comunidad Valenciana, otro objeto que los
arrendamientos históricos 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
mutilación en el sistema de fuentes. A partir de su recono­
cimiento por la Administración autonómica, 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
más, reducirán toda aquella posible variedad a una normati-



va rígida y uniforme pero ahora con rango y fuerza de Ley,
regulando aspectos sustanciales, desde su duración (que se
declara indefinida) hasta el derecho sucesorio; convirtiendo
así una institución 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 conservación, modificación o desarrollo del Derecho
existente" (24).

3. Ambito y función de la competencia en materia de
legislación civil de las Comunidades Autónomas.

A. Interpretaciones posibles del artículo 149.1.8." C.E.

La discusión sobre el ámbito (espacio normativo) y la 109
función (actividad legislativa) de la competencia otorgada a
las Comunidades Autónomas en materia de legislación civil
se ha venido desarrollando entre dos interpretaciones posi-
bles del artículo 149.1.8.' c.E.

Según una primera interpretación, la competencia del le­
gislador autonómico se circunscribe al ámbito del Derecho
civil foral o especial de la respectiva Comunidad, de suerte
que por muy amplia que sea la función legislativa que se
le reconozca, ésta tendrá 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
titución. El principal argumento de esta interpretación se
funda en los propios términos del apartado primero de la
norma constitucional que, al afirmar la competencia exclusí-

(24) Sobre esta sentencia y, en particular, sobre la significación del voto parti­
cular del Excmo. Sr. D. Carlos de la Vega Benayas vid. las observaciones de M.'
P., SÁNCHEZ GONZÁLEZ, "Breves reflexiones sobre la doctrina constitucional relativa
a las "bases de las obligaciones contractuales»", Derecho privado y Constitución,
1993. Núm. 1. pp. 170-173.



va del Estado en materia de legislación civil, confiere a las
Comunidades Autónomas la potestad normativa de conser­
vación, modificación y desarrollo de "los derechos civiles,
forales o especiales, allí donde existan", Como dice AROZA­
MENA, es esta materia (y no toda la legislación civil) la que
pueden atraer a su ámbito competencial las Comunidades
Autónomas (25). Más adelante me refiero a la relatividad
del planteamiento seguido en esta primera corriente inter­
pretativa, pero desde ahora conviene dejar apuntado que
no se trata de confinar la potestad del legislador autonó­
mico dentro de los límites del Derecho civil preexistente a
la entrada en vigor de la Constitución, ya que esto pugna­
ría con la posibilidad de modificación y desarrollo del or­
denamiento foral propio. La preexistencia del Derecho civil
propio sólo se puede considerar como un seguro punto de
partida que responde a la exigencia constitucional de dotar

110 de competencia legislativa a las Comunidades Autónomas
sobre los respectivos derechos civiles forales "allí donde
existan".

En otra dirección, se propugna la competencia de las
Comunidades Autónomas sobre su Derecho civil propio sin
otro límite 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 línea de interpretación se afirma en la
obra de LACRUZ, en la edición revisada por DELGADO, lo
siguiente: "Al menos para los Derechos forales que corres­
ponden a antiguas entidades políticas independientes, cuyos
ordenamientos jurídicos, por tanto, eran plenos y sin límites
externos, no hay más límites constitucionales claramente
definidos en cuanto a las materias que podrán abordar
-dentro del Derecho civil- que las reservadas «en todo
caso» al Estado en la segunda parte del art. 149.1.8." (26).

(25) AROZAMENA, "Competencia de las Comunidades...", cit., p. 2186.
(26) LACRUZ, Elementos, L Vol. 1, ed. cit. revisada por Delgado, p. 110.



En mi opimon, es en el apartado primero donde se defi­
ne la atribución de competencia a las Comunidades Autó­
nomas como límite o excepción a la competencia exclusiva
conferida en términos genéricos al Estado. En este apartado
primero se formula, como quedó expuesto, la atribución de
una competencia en principio indefinida a favor del Estado
en materia de legislación civil, sin perjuicio de la competen­
cia reconocida a las Comunidades Autónomas, limitada por
razón de la materia al ámbito de los derechos civiles fora­
les o especiales.

La reserva que se hace en el apartado segundo del arto
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 límite a la competencia de las Comunidades
Autónomas, pero la reserva competencial no parece ir direc­
tamente encaminada a limitar la competencia de las Comu-
nidades Autónomas sino, más bien, a subrayar el carácter 111
excluyente de la competencia del Estado después de ha-
ber establecido en el apartado primero una situación de
concurrencia de la competencia del Estado con las com­
petencias autonómicas. El único límite a la competencia
del Estado establecido en consideración precisamente de la
legislación autonómica es el que se formula en el inciso
final con la afirmación de "respeto a las normas de derecho
foral o especial" en la determinación de las fuentes del
Derecho.

Introducir el argumento a contrario en el apartado se­
gundo, entendiendo que en él se contienen los únicos lími­
tes a la competencia de las Comunidades Autónomas, es de
dudosa corrección lógica. Principalmente, por dos motivos.
En primer lugar, porque los límites a la competencia de las
Comunidades Autónomas están definidos en términos' ge­
nerales en el apartado primero al acotar como campo de
ejercicio de su función legislativa (conservación, modificación
y desarrollo) un determinado ámbito del ordenamiento jurí­
dico del Estado (los derechos civiles, forales o especiales, allí



donde existan). En segundo lugar, porque en el apartado
segundo no se contempla la competencia de las Comunida­
des Autónomas sino la competencia exclusiva del Estado, a
la que se dedica en toda su extensión (ocioso parece decir­
lo) el artículo 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 Autónomas.

Lo cierto es que el constituyente consideró el párrafo oc­
tavo del artículo 149.1 C.E., que incluye la legislación civil
en el catálogo de las materias que son competencia exclu­
siva del Estado, como sede adecuada para otorgar compe­
tencia a las Comunidades Autónomas sobre los derechos
civiles, forales o especiales. Este encuadramiento (asistemáti­
co, como se ha dicho en la doctrina) de la competencia
legislativa de las Comunidades Autónomas, como un enclave

112 en el espacio normativo de la competencia exclusiva del
Estado, es probablemente una de las causas determinantes
de la discusión, abierta todavía, sobre el ámbito competen­
cial de las Comunidades Autónomas en materia de Derecho
civil.

En favor de la segunda línea de interpretación 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 ordenación de los Registros e instru­
mentos públicos, que nunca han sido objeto de regulación
en los derechos forales, lo que lleva a entender que de no
existir la reserva del apartado segundo a favor del Estado
esas materias hubieran podido ser objeto de competencia de
la legislación civil autonómica, y siguiendo este punto de
vista se llega a la conclusión de que la competencia de las
Comunidades Autónomas no está limitada por razón de la
materia en el apartado primero.

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



arto 149.1.8: C.E. se puede atribuir, como, por hipótesis apun­
ta BERCOVITZ, al hecho de haberse conservado en la redac­
ción del Anteproyecto de Constitución un planteamiento
autonomista similar al de la Constitución de 1931 (27). Por
otra parte, como advierte ARCE JANÁRIZ, la hipótesis de una
posible ampliación del ámbito de competencia de las Comu­
nidades Autónomas "supone limitar asimismo la competencia
del Estado a las materias del segundo párrafo del articulo
149.1.8.o de la c.E., obviando el dato de que este precepto
comienza reservando al Estado la legislación civil. La inter­
pretación ahora examinada entendería la previsión constitu­
cional como si, en relación a las Comunidades Autónomas
competentes en materia civil, el Estado en el ámbito de la
legislación civil sólo tuviese competencia exclusiva en las
materias del segundo párrafo del artículo 149.1.8.° de la
C.E., correspondiendo el resto de la legislación civil a las
Comunidades Autónomas..." (28). De tal suerte, se invierte 113
la relación entre Derecho estatal y Derechos autonómicos,
atribuyendo a éstos el carácter preferente que corresponde
a aquél.

B. Ambito de competencia de las Comunidades Autóno­
mas: "Los derechos civiles, forales o especiales, allí donde
existan",

utilizando
"Derecho

"Derecho foral" se ha venido
como antónima de la expresión

El ámbito de competencia en materia de legislación civil
que, según la primera de las interpretaciones anteriormente
expuestas, se reconoce a las Comunidades Autónomas en
la Constitución viene determinado por el sentido de la
expresión "derechos civiles, forales o especiales, allí donde
existan".

La expresión
tradicionalmente

(27) BERCQVITZ, La conservación: , cit., pp. 65.
(28) ARCE JANÁRIZ, Constitución, cit., pp. 99-100.



civil común" (29). Después la Constitución de 1978 se dis­
cute si la expresión "Derecho foral" responde en el actual
ordenamiento español a su tradicional significado. Cualquie­
ra que sea la opinión que sobre este punto se mantenga, y
a lo que ahora importa, es indiscutible que la referencia a
los "Derechos forales" en el artículo 149.1.8: de la C.E
tiene una precisa finalidad. En el contexto de la norma
constitucional esa referencia a los "Derechos forales" cumple
una doble función. De un lado, sirve de criterio para de­
terminar qué Comunidades Autónomas poseen un Derecho
civil propio a la entrada en vigor de la Constitución y pue­
den, por tanto, asumir una competencia legislativa en el
ámbito del Derecho civil. De otro, delimita el contenido
propio de esa competencia.

Entre quienes entienden que la competencia del legisla­
dor autonómico en materia civil tiene como punto de parti-

114 da y término de referencia el ámbito o contenido de los
Derechos civiles forales no existe un común punto de vista
acerca de la extensión y amplitud de ese ámbito. 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 cuestión del ámbito de la competencia autonó­
mica y el momento en que se promulga la Constitución. Es
muy distinto el panorama que ofrecen los Derechos forales
contemplados en la precisa circunstancia histórica en que
adquiere vigencia la Constitución y el que se puede con­
templar después de transcurridos varios años desde su pro­
mulgación o en el momento actual.

En 1980 escribe LASARTE: "la Constitución atribuye una
relativa competencia respecto de la legislación civil exclu-

(29) Sobre esto cfr. LASARTE, e, Autonomías y Derecho privado en la Consti­
tución española, Madrid, 1980, p. 104, nota L En otro lugar indica este autor: "Con
la Constitución en la mano, no sólo no desaparece el Derecho foral, sino que su
propia existencia es el criterio material de competencia respecto de la legislación civil
a ciertas Comunidades Autónomas y, en consecuencia, la propia organización consti­
tucional ".. resalta la pervivencia de aquél" (p. 101).



sivamente a aquellas Comunidades Autónomas que, en el
momento de publicación de la Constitución, 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 más 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 alteración
gravemente perturbadora del propio precepto constitucional,
en cuanto manipulación del planteamiento historicista en
que se asienta la misma Constitución" (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 límites a la
conservación, modificación y desarrollo de los Derechos civi-
les forales o especiales vendrían representados por el conte- 115
nido normativo de las respectivas Compilaciones en el mo-
mento de aprobarse la Constitución"; pero el autor no se
identifica con esta postura sino con esta otra: "El límite
constitucional del desarrollo del Derecho civil foral ha de
identificarse con las instituciones características y propias de
los territorios forales que, tradicionalmente, han sido regu-
ladas de forma distinta por el Derecho común y por los
Derechos forales" (31).

VIDAL MARTÍNEZ, 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
algún modo «cristalizados». Es a esos Derechos civiles, fora­
les o especiales, compilados, a los que se está refiriendo la
Constitución básicamente". La misma idea, más precísamen-

(30) LASl\RTE, e, Autonomtas, cu., pp. 101·102 Y 106 (Subrayado por mf).
(31) LA5ARTE ALVAREZ, e, Principios de Derecho civil, 1, Parte General y Dere­

cho de la persona, Madrid, 1992, p. 56 (Subrayado por mí).



te, se expone en otro lugar del mismo trabajo: "La compe­
tencia de las Comunidades Autónomas en orden a la con­
servación, modificación y desarrollo de los derechos civiles,
forales o especiales, queda pues así, al menos en nuestra
opinión, delimitada objetivamente. Son las normas e institu­
ciones de Derecho civil contenidas en las Compilaciones,
amén del llamado Fuero de Baylío, lo que en su caso po­
drá ser objeto de conservación, modificación y desarrollo ... ".
y más adelante, puntualiza: "A nuestro entender, las Comu­
nidades Autónomas podrán, en su caso, desarrollar la nor­
mativa contenida en las Compilaciones, en la línea de los
principios que informan su respectivo Derecho civil" (32).

ARCE JANÁRIZ expone el estado actual de la doctrina en
1987 sobre la cuestión que tratamos, y dice lo siguiente:
"La primera de las interpretaciones apuntadas, que limita
la competencia legislativa de las Comunidades Autónomas al

116 contenido de las Compilaciones, cuenta a su favor con una
apreciable coherencia con el planteamiento que parece estar
en la base del artículo 149.1.8.° de la C.E.: puesto que éste
no abrió la vía de una posible intervención en materia civil
de todas las Comunidades Autónomas, sino tan sólo 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 más seguro, ésta y no otra cosa
son el objeto de conservación, modificación y desarrollo ...".
Recuerda este autor el origen de la introducción del califi­
cativo "especiales" con que se adicionó la locución "de­
rechos civiles, forales", y se refiere a la enmienda in voce
del diputado del GP comunista Solé Tura al número 8 del
artículo 141 del texto de la Constitución elaborado por la
Ponencia, utilizando como fundamento en su enmienda el
siguiente argumento: "Si se citan sólo los forales, como dice
ahora el texto, se utiliza de hecho un criterio restrictivo,

(32) VlDAL MARTfNEZ, J, "Reflexiones en torno al artículo 149.1.8 de la Consti­
tución", Documentación Jurídica, 1981, Núms. 29-32, pp. 283-285 (Subrayado por mí),



puesto que si aceptamos que las Comunidades Autónomas
van a tener en su nivel de desarrollo superior una legisla­
ción propia, hay que decir esto, para que no parezca que
esta legislación 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." C.E.: "Que prospera­
se esta enmienda y no el Voto Particular al Anteproyecto
formulado por el GP de Alianza Popular, en el que se pro­
ponía 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 límites materiales de las competencias
autonómicas. La enmienda defendida por Solé Tura preten­
día cambiar el rumbo originario del texto constitucional,
tanto a nivel de atribución, como a nivel de contenido. 117
Mediante la introducción del calificativo «especiales» se pro-
curaba limar las fricciones terminológicas que acaso sur-
giesen en el momento en que, a causa de su modifica-
ción y desarrollo, los Derechos forales fuesen abandonando
paulatinamente el sentido primigenio de su misma forali-
dad. Pero, al propio tiempo, la enmienda deja ver una pre-
visión de futuro: que en el ejercicio de sus competencias
las Comunidades Autónomas pudiesen apartarse de las limi­
taciones impuestas por el contenido actual de las Compilacio-
nes" (33).

En el conjunto de opiniones hasta aquí expuestas se
refleja con claridad la orientación doctrinal que tiende a iden­
tificar los ordenamientos forales con las respectivas Com­
pilaciones de Derecho civil especial, consideradas como re­
gulación de un conjunto de instituciones aisladas carente de
la interna coherencia sistemática propia de un ordenamiento.

(33) ARCE J.J\NÁR1Z, Constitución, cít., Madrid, lY87, pp 97-98, 102-103 (Subra­
yado por mí).



En este punto me parece conveniente hacer una breve
digresión. Sin duda, nunca ha existido una exacta correspon­
dencia entre los Derechos forales y sus respectivas Compila­
ciones, ni se pueden reducir aquéllos a la versión textual de
las normas compiladas. Pero la idea de que las Compilacio­
nes elaboradas entre 1959 a 1973 son obras legislativas, de
exiguo valor, que no reflejan el Derecho civil foral vigente
en el momento de su promulgación es, en mi opinión, una
idea errada. Antes de la Constitución se pudo resaltar el
valor de algunas de las Compilaciones forales como cuerpos
legislativos en cierto sentido comparables, en su respectivo
ámbito de aplicación, al Código civil. Después de la reforma
del Título Preliminar del Código tuve ocasión, y convicción
fundada para ello, de escribir lo que sigue: "El Código civil
no se puede presentar, en rigor, con la condición de Dere­
cho común en las regiones forales. Porque éstas tienen su

118 propio Derecho civil, plasmado en una Compilación que, en
el respectivo ámbito territorial, es su Derecho común. Un
Derecho que, siguiendo una pauta metodológica muy seme­
jante a la seguida para la elaboración del Código, se ha
decantado y vertido en unos textos que integran un sistema
jurídico, conformado por las fuentes propias de cada terri­
torio y vertebrado por principios jurídicos a veces muy di­
ferentes a los del Código civil" (34). Decía esto en 1975.
Así las cosas, considerar las Compilaciones forales en 1978
como punto de partida (no de llegada) para delimitar la
competencia de las Comunidades Autónomas en materia de
legislación civil no deja de ser, en principio, un criterio es­
timable.

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

(34) Cfr. LALAGUNA, E, Valor actual del Código civil como Derecho común
(Conferencia pronunciada el día 23 de enero de 1975 en el Ilustre Colegio de Abo­
gados de Valencia), Curso monográfico sobre la Ley de Bases para la modificación
del Titulo Preliminar del Código civil, Publicación del Ilustre Colegio de Abogados
de Valencia, 1975, p. 68; también en Documentación Jurídica, 1974, Núm. 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 Constitución" (Zaragoza, 1981) y, en particular,
la segunda de las Conclusiones aprobadas, que dice: "La
competencia legislativa aludida (de las Comunidades Autó­
nomas) no se restringe en modo alguno a la situación actual
de las Compilaciones vigentes, lo que sería contradictorio
con la idea misma de legislación: legislar supone innovar.
Los Derechos civiles forales constituyen cada uno un siste­
ma del que la correspondiente legislación, e incluso la his­
tórica, no es sino expresión parcial, informado por principios
peculiares que le proporcionan posibilidades de autointe­
gración. Hasta donde lleguen estos principios informadores,
llega la competencia legislativa de las Comunidades Autó­
nomas".

La sentencia del Tribunal Constitucional 8811993, de 12 119
de marzo, a la que será conveniente referirse por extenso
más adelante, establece con precisión y claridad que el
ámbito del Derecho civil propio (Aragón) no se circunscribe
al contenido de la Compilación vigente al entrar en vigor la
Constitución. Por varias razones esta sentencia puede califi-
carse de fundamental. Si en sí 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 atención.

a) En primer lugar, el Tribunal Constitucional rechaza
en esta sentencia (con dos votos particulares en contra) la
interpretación a contrario sensu del apartado segundo del
art. 149.1.8.a C.E., propuesta por un sector de la doctrina
científica, y declara no poder compartir el argumento según
el cual la reserva "en todo caso" al Estado por el art.
149.1.8a

• supone (a contrario) la permisión de competencia
legislativa a las Comunidades Autónomas en todo el campo
no cubierto por dicha reserva (EJ. 1.0 d, párrafo 2.°), por



lo que, en consonancia con esta premisa, se excluye que las
Comunidades Autónomas tengan una competencia legislativa
ilimitada ratione materiae (EJ. 3.°, párrafo 3.°).

b) En segundo lugar, dentro de los límites que impone
el planteamiento apuntado, la sentencia delimita el ámbito
competencial propio de las Comunidades Autónomas con
una formulación 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 ordenación por la Comunidad
Autónoma de Aragón de un instituto (el de la adopción)
que no aparecia regulado en la Compilación preconstitucio­
nal de su peculiar Derecho civil ni en el texto de la Com­
pilación adoptada e integrada en el ordenamiento jurídico
aragonés por la Ley 3/1985, de 22 de mayo, del Parlamen­
to de Aragón.

120 2) La norma del arto 149.1.8." permite la integración en
el ordenamiento autonómico de las Compilaciones y otras
normas derivadas de las fuentes propias de su ordenamiento
(EJ. 2.°).

3) Puede hacer también viable, junto a ello, la formaliza­
ción legislativa de costumbres efectivamente vigentes en el pro­
pio ámbito territorial (cita la STC 12111992, EJ. 1.0) (EJ. 2.°).

4) La Constitución permite ... que los Derechos civiles
especiales o forales preexistentes puedan ser objeto ... de
una acción legislativa que haga posible su crecimiento orgá­
nico y reconoce, de este modo, no sólo la historicidad y la
actual vigencia sino también la vitalidad hacia el futuro de
tales ordenamientos preconstitucionales (EJ. 3.°).

5) El término "allí donde existan" a que se refiere el
art. 149.1.8." C.E., al delimitar la competencia autonómica
en la materia, ha de entenderse más por referencia al Dere­
cho foral en su conjunto que a instituciones forales concretas
(EJ. 3.°).

6) La noción constitucional de "desarrollo" permite una
ordenación legislativa de ámbitos hasta entonces no norma-



dos por aquel Derecho, pues lo contrario llevaría a la inad­
misible identificación de tal concepto con el más restringido
de "modificación" (EJ. 3.0

) .

7) El "desarrollo" de los Derechos civiles forales o es­
peciales enuncia una competencia autonómica en la materia
que no debe vincularse rígidamente al contenido actual de la
Compilación u otras normas de su ordenamiento (EJ. 3.0

) .

8) Cabe que las Comunidades Autónomas dotadas de
Derecho civil foral o especial regulen instituciones conexas
con las ya reguladas en la Compilación dentro de una ac­
tualización o innovación de los contenidos de ésta según los
principios informadores peculiares del Derecho foral (EJ. 3.0

) .

Concebido con esta amplitud el ámbito competencial de
las Comunidades Autónomas, cabe entender que es posible
legislar sobre materias hasta entonces no reguladas por el
Derecho foral vigente al promulgarse la Constitución, inclu-
so aunque se trate de materias ya reguladas por el Derecho 121
civil común (así, 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 renovación del
Derecho civil propio, como respuesta adecuada a la realidad
social hacia la que se orienta la actividad legislativa (la
necesidad de renovación implica, como veremos, que la exi-
gencia de conservación no actúe como freno al proyecto de
modificación o desarrollo); b) la vinculación de las materias
reguladas con el Derecho civil propio, en coherencia con
"los principios informadores peculiares del Derecho foral"
(EJ. 3.0 , párr. 2.0

, in fine).

c. Función competencial de las Comunidades Autóno­
mas: "Conservación, modificación y desarrollo".

La función que conlleva la competencia de las Comuni­
dades Autónomas se traduce en el ejercicio de una activi­
dad legislativa consistente en la conservación, modificación y



desarrollo de los Derechos civiles forales o especiales, allí
donde existan.

Como se vio, los mismos términos utilizados en el art.
149.1.8: CE. para describir la función legislativa de las
Comunidades Autónomas han sido acogidos, sin excepción,
en las normas estatutarias de aquellas 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 Constitución,
existe un Derecho civil consuetudinario (vid. STC 12111992,
de 28 de septiembre y las consideraciones que sobre la
misma se han hecho anteriormente).

La referencia a la función legislativa de las Comunidades
Autónomas tal como se enuncia en el art. 149.1.8." CE.
sirve de argumento básico a la interpretación que sitúa el
ámbito competencial de las Comunidades Autónomas en el

122 apartado primero de la norma constitucional. La Constitu­
ción de 1978 no ha seguido la tesis autonomista que inspi­
ra la Constitución de 1931 sino la tesis foralista, conforme a
la cual sólo son competentes en materia de legislación civil
aquellas Comunidades Autónomas en que está vigente el
Derecho civil, foral o especial, al promulgarse la Constitu­
ción. Y si para determinar la existencia de los Derechos
civiles, forales o especiales, allí donde existan, las Compila­
ciones son, como indica ARCE JANÁRIZ, "el índice más se­
guro", ésta y no otra cosa es el objeto de conservación,
modificación y desarrollo.

Los mismos términos que sirven para describir la fun­
ción legislativa de las Comunidades Autónomas se pueden
convertir en argumento favorable a la interpretación del
art. 149.1.8." CE. que sólo reconoce como límite a la com­
petencia de las Comunidades Autónomas 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 conservación, modificación y desarrollo en el
apartado primero de la norma constitucional. En este senti-



do, el autor antes citado dice lo siguiente: "La propia Cons­
titución no sólo habla de conservar sino que se refiere tam­
bién a la modificación y el desarrollo, y de aquí a innovar
no hay más que un paso: el del tiempo. Esto no significa
que la Constitución 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 legislación civil autonó­
mica mantenga conexión con ellos, se renueve con el paso
del tiempo y se amplíe, ampliación que sólo tendría un
techo seguro: la competencia exclusiva del Estado" (35).
Cuando esto se escribe, en 1987, no se ha pronunciado
todavía 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
~m~). ill

4. Doctrina del Tribunal Constitucional.

La sentencias del Tribunal Constitucional 88/1993, de 12
de marzo (36) y 15611993, 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 Autónomas en la
conservación, modificación y desarrollo del Derecho civil,
foral o especial. La singular importancia de estas dos sen­
tencias, que han merecido especial atención en la doctrina

(35) ARCE JANÁRIZ, Constitución, cii., Madrid, 1987, p. 104.
(36) Boletín Oficial del Estado, Núm. 90 (Jueves. 15 de abril de 1993) Suple­

mento. Recurso de inconstitucionalidad Núm. 139211988. Ponente: Excmo. Sr. D.
Alvaro Rodríguez Bereijo, quien expresa el parecer del Tribunal. Formulan votos
particulares los Magistrados Excmos. Sres. D. Caries Viver Pi-Sunyer y D. Julio
Diego González Campos.

(37) Boletín Oficial del Estado, Núm. 127 (Viernes, 28 de mayo de 1993).
Suplemento. Recurso de inconstitucionalidad 2401/1990. Ponente: Excmo. Sr. Don
Vicente Gimenc Sendra.



científica (38), reside, principalmente, en la interpretación
que ofrecen sobre el arto 149.1.8: CE. y, en particular,
sobre rol sentido da los términos ......... M ... ..,~"rr ..... ;;; .,..".,r>rl:/';....n ; ~Ml.\;., '-' ~"-' 1 "-' ..... 1.1 V~ L-Vlh}~1 VUl.-l-Un, "HJU,"Jll.-LH "Or"

y desarrollo, de los Derechos civiles, forales o especiales.
A este respecto afirma COCA PAYERAS que el interés de las
mencionadas sentencias viene dado por constituir "el único
cuerpo de doctrina constitucional" sobre el alcance de los
términos conservación, modificación y desarrollo por las Co­
munidades Autónomas de los derechos civiles, forales o es­
peciales, allí donde existan, utilizados en el arto 149.1.8:
CE., ya que "en resoluciones anteriores el T.C había inter­
pretado este precepto pero únicamente en lo atinente al
sentido de lo que sea la legislación civil (SSTC 85/1984,
37/1987, 227/1988, 17/1990, 62/1991, 149/1991, 121/1992 Y
182/1992), Y a las materias civiles que en todo caso quedan
reservadas a la competencia del Estado" (39).

124 La sentencia 88/1993, dictada por el pleno del T.C, re-
suelve el recurso de inconstitucionalidad promovido por la
Abogacía del Estado, en representación del Presidente del
Gobierno, contra la Ley 3/1988, de 25 de abril, de las Cor­
tes de Aragón, sobre equiparación 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 CE. Y 35.1.4 del Estatuto
de Autonomía de Aragón, y que el problema que se ha de
resolver es sólo si la Ley enjuiciada puede considerarse o
no resultado de un correcto ejercicio de la competencia
autonómica para la conservación, modificación y desarrollo

(38) BERCOVITZ, "La conservación", cu., Derecho Privado y Constitución, 1993,
Núm. 1, pp. 53-61; COCA PAYERAS, M., "Conservación, modificación y desarrollo del
Derecho civil propio, en la doctrina del Tribunal Constitucional (SSTC 88, 156 Y 226
de 1993)", Revista Jurídica de Cataluña, 1994, Núm. 2, pp. 435-442; ZABALO Escu.
DERO, M." E., "Notas a la sentencia del Te (Pleno) 88J1993, de 12 de marzo", Revis­
ta española de Derecho internacional, XLV (1993), 2, pp. 528-534.

(39) COCA PAYERAS, Conservación, cít., 1994. p. 436. El autor menciona otras
sentencias del T.e. sobre materias "en todo caso" reservadas al Estado, tema del
que trato más adelante.



del Derecho civil de Aragón (EJ. segundo, párrafos 1.0 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. Caries Viver Pi-Sunyer y D.
Julio Diego González Campos.

Como aspectos más relevantes de la doctrina constitucio­
nal contenida en los Fundamentos de Derecho de esta sen­
tencia cabe señalar los siguientes.

Primero. El régimen constitucional de la foralidad civil
se contempla exclusivamente en el art. 149.1.8: y en la Dis­
posición Adicional Segunda C.E., sin que la Disposición
Adicional Primera pueda considerarse como título autónomo
del que puedan deducirse específicas competencias no incor­
poradas a los Estatutos, reiterando aquí la doctrina de las
SSTC 123/1984, 94/1985 y 76/1988 (40).

(40) Del Fundamento Jurídico 1, b, párr. 1.0, de la STC 88/1993: "El recurso se
promueve con invocación de la exclusiva competencia estatal en orden a la 'legisla­
ción civil', según dispone el art. 149.1.8 c.E. Esta es la norma que, a decir de la
Abogacía del Estado, habría resultado contrariada por la Ley que se impugna, cuya
regulación no sería reconocible como válido ejercicio de la correlativa competencia
autonómica que, con fundamento también en el art. 149.1.8, atribuye el Estatuto de
Autonomía de Aragón (E.A.A., en adelante), para la 'conservación, modificación y
desarrollo del Derecho civil aragonés' (art. 35.1.4). Unas y otras reglas, constitucio­
nales y estatutarias, son las que aquí han de ser canon de validez de las impugna­
das, sin que a tales efectos resulte pertinente -en contra de lo argüido por la Dipu­
tación General de Aragón- la consideración de lo que establece la Disposición
adicional primera de la Constitución en orden al amparo y respeto de los 'derechos
históricos de los territorios forales' y a la actualización general de tal régimen, en su
caso, 'en el marco de la Constitución y de los Estatutos de Autonomía'. Ni esta pre­
visión, ni la que se contiene en la Disposición adicional quinta del E.A.A., han de
ser tomadas ahora en consideración, no ya sólo porque los derechos históricos de las
Comunidades y Territorios forales no pueden considerarse como un título autónomo
del que puedan deducirse específicas competencias no incorporadas a los Estatutos
(SSTC 12311984, fundamento jurídico 3.°, 94/1985, fundamento jurídico 6.°, y 7611988,
fundamento jurídico 4.°) sino, sobre todo y en primer lugar, porque el sentido de la
Disposición adicional primera C.E. no es el de garantizar u ordenar el régimen cons­
titucional de la foralidad civil (contemplado, exclusivamente, en el art. 149.1.8 y en
la Disposición adicional segunda C.E.), sino el de permitir la integración y actualiza­
ción en el ordenamiento posconstitucional, con los límites que dicha Disposición
marca, de algunas de las peculiaridades jurídico-públicas que en el pasado singulari­
zaron [singularización, dice la versión del B.O.E.] a determinadas partes del territo­
rio de la Nación."

12S



Segundo. La reserva que, sobre las materias indicadas
en el apartado segundo del arto 149.1.8 C.E., se establece a
favor del Estado en todo cnsn no '" n""rf" ronsirf"r~r._-, --- -- r------ ------------

como norma que deslinde los respectivos ámbitos de com­
petencia atribuidos al Estado y a las Comunidades Autó­
nomas. Así, se declara en el Fundamento Jurídico 1, b,
párrafos 2.° y 3.°, lo siguiente:

"Ya en el ámbito de lo dispuesto en el arto 149.1.8 C.E.
es aún necesario realizar otra puntualización a propósito de
determinado argumento expuesto por las representaciones de
la Comunidad Autónoma, según el cual la reserva «en todo
caso» el Estado, por aquel precepto, de determinadas regula­
cioncs vendría a suponer, a contrario, la permisión para las
Comunidades Autónomas de desplegar sus competencias para
el «desarrollo» del Derecho civil, foral o especial, en todo el
campo no cubierto por aquellas específicas reservas, por ajena

126 que fuera la legislación a introducir al ámbito regulado, cuan­
do entró en vigor la Constitución, por el respectivo Derecho
civil. Esta interpretación de lo dispuesto en el arto 149.1.8
no puede ser, sin embargo, compartida por el Tribunal."

"El citado precepto constitucional, tras atribuir al Estado
competencia exclusiva sobre la «legislación civil», introduce
una garantía de la foralidad civil a través de la autonomía
política, garantía que no se cifra, pues, en la intangibilidad
o supralegalidad de los Derechos civiles especiales o forales,
sino en la previsión de que los Estatutos de las Comunida­
des Autónomas en cuyo territorio aquéllos rigieran a la en­
trada en vigor de la Constitución puedan atribuir a dichas
Comunidades competencia para su «conservación, modifica­
ción y desarrollo». Son estos los conceptos que dan positi­
vamente la medida y el límite primero de las competencias
así atribuibles y ejercitables y con arreglo a los que habrá
que apreciar -como después haremos- la constitucionali­
dad o inconstitucionalidad de las normas en tal ámbito dic­
tadas por el Legislador autonómico. La ulterior reserva al
Estado, por el mismo arto 149.1.8, de determinadas regula-



ciones «en todo caso» sustraídas a la normacion autonómica
no puede ser vista, en coherencia con ello, como norma
competencial de primer grado que deslinde aquí los ámbitos
respectivos que corresponden al Estado y que pueden asu­
mir ciertas Comunidades Autónomas, pues a aquél -vale
reiterar- la Constitución le atribuye ya la «legislación civil»,
sin más posible excepción que la «conservación, modificación
y desarrollo» autonómico del Derecho civil especial o foral.
El sentido de ésta, por así decir, segunda reserva competen­
cial en favor del Legislador estatal no es otro, pues, que el
delimitar un ámbito dentro del cual nunca podrá estimarse
subsistente ni susceptible, por tanto, de conservación, modi­
ficación o desarrollo, Derecho civil especial o foral alguno,
ello sin perjuicio, claro está, de lo que en el último inciso
del art. 149.1.8 se dispone en orden a la determinación de
las fuentes del Derecho."

Tercero. Acerca del significado del término conservación,
que emplea el apartado primero del art. 149.1.8 C.E., se
afirma en el Fundamento Jurídico 2, párrafo 3.°;

"Que no estamos ante un supuesto de «conservación» de
aquel Derecho es cosa bien patente. El concepto constitu­
cional de «conservación., de los derechos cíviles, forales o
especiales» permite, por lo que ahora importa, la asunción o
integración en el ordenamiento autonómico de las Compila­
ciones y otras normas derivadas de las fuentes propias de
su ordenamiento y puede hacer también viable, junto a ello,
la formalización legislativa de costumbres efectivamente vi­
gentes en el propio ámbito territorial (STC 12111992, fun­
damento jurídico 1.0), pero ninguna de estas operaciones
normativas es aquí reconocible. La integración de la Compi­
lación del Derecho civil de Aragón en el ordenamiento de
la Comunidad Autónoma la llevó ya a cabo la Ley de Cor­
tes aragonesas 3/1985, antes citadas, y en cuanto a la con­
versión en Ley de un hipotético Derecho consuetudinario no
cabe sino constatar que la Ley 3/1988 ni pretende, en su

127



Exposición de Motivos, justificarse así ni ha sido defendida
con esos argumentos, pues no cabe tener por tales, desde
luego las referencias que en las alegaciones se han heho,
con estas ti otras palabras al «Derecho... aragonés de tiem­
pos remotos». Lo que la Constitución permite es la «con­
servación», esto es el mantenimiento del Derecho civil pro­
pio, de modo que la mera invocación a los precedentes
históricos, por expresivos que sean de viejas tradiciones, no
puede resultar decisiva por sí sola a efectos de la dispuesto
en el arto 149.1.8 C.E."

Cuarto. Sobre el significado del término modificación de­
clara la sentencia en el Fundamento Jurídico 2, párrafo 4.°:

"Tampoco la Ley impugnada puede considerarse como
«modificadora» del Derecho especial aragonés preexistente,
visto que en el mismo no se contenía regla alguna, directa

128 y expresa, sobre la adopción y sus efectos, y ello pese a
que la propia Ley se presente, en su título, .como norma
que «modifica el arto 19.1 de la Compilación», precepto éste,
sin embargo, vacío de contenido hasta la adopción del pre­
sente texto legal. Un mayor pormenor exige, sin embargo,
la determinación de si esta Ley puede ser considerada como
«desarrollo» de aquel Derecho propio."

Quinto. La sentencia formula una serie de precisiones ter­
minológicas y de conexiones sistemáticas en torno a la no­
ción de desarrollo en un contexto constitucional y autonó­
mico. Con tales precisiones, la palabra desarrollo adquiere
una significación de gran amplitud y flexibilidad, inédita has­
ta ahora en la doctrina constitucional. Así, se puede leer en
el Fundamento Jurídico tercero, párrafos 1.0 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 garantía autonómica de la foralidad civil que establece
-según indicamos en el fundamento jurídico 1.0_ aquel



precepto de la Norma fundamental. La Constitución permi­
te, así, que los Derechos civiles especiales o forales preexis­
tentes puedan ser objeto no ya de «conservación» y «modi­
ficación», sino también de una acción legislativa que haga
posible su crecimiento orgánico y reconoce, de este modo,
no sólo la historicidad y actual vigencia, sino también la
vitalidad hacia el futuro, de tales ordenamientos preconstitu­
cionales. Este crecimiento, con todo, no podrá impulsarse en
cualquier dirección ni sobre cualesquiera objetos, pues no
cabe aquí olvidar que la posible legislación autonómica en
materia civil se ha admitido por la Constitución no en aten­
ción, como vimos, a una valoración general y abstracta de
lo que pudieran demandar los intereses respectivos (art. 137
C.E.) de las Comunidades Autónomas, en cuanto tales, sino
a fin de garantizar, más bien, determinados Derechos civiles
forales o especiales vigentes en ciertos territorios. El térmi-
no «allí donde existan» a que se refiere el arto 149.1.8 C.E., 129
al delimitar la competencia autonómica en la materia, ha de
entenderse más por referencia al Derecho foral en su con-
junto que a instituciones forales concretas.

Sin duda la noción constitucional de «desarrollo» permi­
te una ordenación legislativa de ámbitos hasta entonces no
normados por aquel Derecho, pues lo contrario llevaría a la
inadmisible identificación de tal concepto con el más res­
tringído de «modificación». El «desarrollo» de los Derechos
civiles forales o especiales enuncia, pues, una competencia
autonómíca en la materia que no debe vincularse rígida­
mente al contenido actual de la Compilación u otras normas
de su ordenamiento. Cabe, pues, que las Comunidades
Autónomas dotadas de Derecho civil foral o especial regu­
len instituciones conexas con las ya reguladas en la Com­
pilación dentro de una actualización o innovación de los
contenidos de ésta según los principios informadores pecu­
liares del Derecho foral.

Lo que no significa, claro está, en consonancia con lo
anteriormente expuesto, una competencia legislativa civil ili-



mitada ratione materiae dejada a la disponibilidad de las
Comunidades Autónomas, que pugnaría con lo dispuesto en
el arto 149.1.8 CE., por lo mismo que no podría reconocer
su fundamento en la singularidad civil que la Constitución
ha querido, por vía cornpetencial, garantizar.".

La sentencia 88/1993, cuyos principales fundamentos de
Derecho acabo de exponer, se ha dictado por mayoría 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 Cataluña, de que la competencia de las
Comunidades Autónomas se extiende a todo el Derecho
civil con excepción 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 úni­
cas que corresponden al Estado con carácter exclusivo).

130 Este punto de vista se expone con toda claridad por el
Magistrado Viver Pi-Sunyer en el siguiente pasaje de su
voto particular: "... La concepción de la que parte la mayo­
ría que sustenta la Sentencia continúa perpetuando la confi­
guración del Derecho civil del Estado como Derecho común
o general y los Derechos civiles de las Comunidades Autó­
nomas como Derechos especiales, formados por normas e
institutos aislados y asistemáticos. A mi juicio esta concep­
ción tiene menores apoyos en los textos constitucional y
estatutario que la que defendí en el Pleno y que de forma
muy sintética puede resumirse así: La competencia autonó­
mica sobre el Derecho Civil aragonés se extiende a toda la
materia del Derecho civil, con excepción de los ámbitos
materiales que el arto 149.1.8 de la CE. reserva al Estado
de forma explícita" (41).

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

(41) Boletín Oficial del Estado, NÚm. 90 (Suplemento), de 15 de abril de 1993,
p. 71.



lisis. Me remito a los argumentos en contra expuestos a lo
largo de este estudio y, en particular, a las consecuencias a
que conduce el planteamiento foralista acogido en definitiva
en nuestra Constitución de 1978, después de haberse des­
cartado en la Ponencia del Congreso la inspiración autono­
mista, admitida inicialmente en el proceso de elaboración
del texto constitucional. En contra asimismo de este voto
particular se encuentra la sólida tesis, que comparto sustan­
cialmente, expuesta en términos de gran claridad, de R.
BERCOVITZ en su Ponencia al Primer Congreso de Derecho
Vasco (San Sebastián, 1982) sobre "Las competencias de las
Comunidades Autónomas en materia de Derecho civil" (42).

Otro pasaje del mismo voto particular merece una más
atenta consideración. Dice así: "La Sentencia concibe el
art. 149.1.8 como simple «garantía de la foralidad a través
de la autonomía política», es decir, como garantía de la
capacidad de conservación, modificación y desarrollo única- 131
mente del Derecho preexistente, que queda así configurado,
como ya he apuntado más arriba, como un Derecho espe-
cial, más o menos residual, más o menos sistematizado, pero
en todo caso enmarcado dentro de un Derecho común o
general. Esta concepción encaja mal con una Constitución
que rompe abiertamente con la tendencia seguida durante
los dos últimos siglos -con la excepción del período repu­
blicano- según la cual el reconocimiento de los Derechos
forales era provisional, ya que el objetivo único era la uni-
dad (nulidad dice la versión del BOE) del Derecho Civil,
para consagrar solemnemente el pluralismo legislativo en
esta materia, fruto de la autonomía política..." (43). Sobre
este punto me parecen procedentes dos observaciones. En

(42) Resume BERCOVITZ su tesis en doce presupuestos que, desde su punto de
vista, considera "indispensables para una interpretación correcta del artículo 149.1.8"
(págs. 36-39 de la Ponencia en la versión del autor remitida para la publicación de
los trabajos del Congreso, citada en la Bibliografía).

(43) Boletín Oficial del Estado, Núm. 90 (Suplemento). de 15 de abril de 1993,
p. 71.



primer lugar: con la variedad de precisiones y nqueza de
matices con que se expone en el texto de la sentencia co­
mentada la noción de "desarrollo", no parece que se pueda
confinar tal noción a la mínima expresión de que el "desa­
rrollo" "se predica únicamente del Derecho preexistente". En
segundo lugar, la significación del Derecho civil foral como
un "Derecho especial", más o menos residual, etc..., pero en
todo caso enmarcado dentro de un Derecho común o gene­
ral, no guarda correspondencia con la noción hoy amplia­
mente aceptada en la doctrina española de Derecho civil, ni
es incompatible con el "pluralismo legislativo". Hay aquí,
probablemente, una confusión de planos, a la que, en ver­
dad, no es ajena una parte de la doctrina y alguna ju­
risprudencia (compárese, por ejemplo, con referencia a los
arts. 2 y 50 del Código de comercio, la conocida sentencia
del TS de 28 de junio de 1968 con la más reciente de 16

132 de febrero de 1987). Se distinguen usualmente en la doctri­
na las dos principales acepciones de la expresión "Derecho
común", como antónima de la de "Derecho foral" (uno y
otro con un definido ámbito de aplicación territorial), y
como indicativa de una cualidad propia del Derecho civil
que le confiere su función 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 González Campos. No cabe tratar aquí de
las varias y lúcidas consideraciones contenidas en este voto
particular, coincidente con el fallo desestimatorio del recurso
y con algunos de los fundamentos jurídicos 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 jurídicos que se refieren a la competencia sobre
el "desarrollo" del Derecho Civil de Aragón por obra del
legislador autonómico. En el apartado tres se afirma: "Si



bien el posible «desarrollo» del Derecho Civil propio consti­
tuye una competencia autonómica que «no debe vincularse
rígidamente al contenido actual de la Compilación u otras
normas de su ordenamiento» -lo que comparto-, no esti­
mo justificado constitucionalmente que se exija, como hace
la Sentencia, una conexión necesaria entre el contenido de
las nuevas normas que adopte el legislador autonómico y el
ya existente en el ordenamiento civil. Esto es, que las nor­
mas del legislador autonómico «regulen instituciones conexas
con las ya reguladas»". Y seguidamente precisa: "Este crite­
rio de proximidad en los contenidos entre el nuevo Derecho
civil y el ya existente no va acompañado 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 legislación de desarro­
llo del Derecho Civil debe ser inmediata o también puede
ser más remota" (44). A esta interrogante responde BERCO- 133
vrrz con las siguientes observaciones: "Es cierto que el con-
cepto de conexión resulta indeterminado, tal y como se
señala en uno de los dos votos particulares, empezando por
la necesidad de saber si dicha conexión ha de ser inmedia-
ta o puede ser remota o mediata. Evidentemente la cone-
xión deberá ser inmediata, so pena de carecer de todo sen-
tido esta exigencia o requisito, tal y como se pone de
relieve con el ejemplo utilizado en el mencionado voto par-
ticu�ar. Ahora bien, a partir del momento en que se pres-
cinde de las dos tesis expresamente rechazadas por el Tri-
bunal es inevitable admitir una solución con un amplio
margen de indeterminación, que deberá irse determinando a
través de ejemplos o casos concretos [a través más precisa-
mente, diría yo, de las decisiones del T.e., intérprete supre-
mo de la Constitución]. En efecto, la tesis según la cual
el desarrollo sólo puede producirse respecto a instituciones

(44) Boletín Oficial del Estado, Núm. 90 (Suplemento). de 15 de abril de 1993.
p. 72.



o materias ya reguladas establece límites determinados. Lo
mismo ocurre con la tesis según la cual el desarrollo puede
producirse con respecto a cualesquiera instituciones o mate­
rias, salvo las enumeradas en la segunda parte del artículo
149.1.8 C.E. Abandonados esos dos extremos, una cierta
indeterminación -ya lo he dicho- parece inevitable. Pues
bien, el único sentido que cabe atribuir a la exigencia de la
conexión entre la regulación anterior y la nueva, del legisla­
dor autonómico, como factor (uno de los tres factores: co­
nexión, acorde con los principios generales, actualización) de
limitación de ese desarrollo del Derecho Civil propio es
el de que esa conexión sea inmediata y, además sea con
las materias o instituciones reguladas en el momento de la
promulgación de la Constitución, y no con otras reguladas
posteriormente, ya al amparo del artículo 149.1.8 CE." (45).
Esta última observación, que pongo en cursiva, encierra, a

134 mi modo de ver, una exigencia de límites no bien definidos
y de inseguros resultados, si se admite que el natural dina­
mismo del propio sistema jurídico, sin cambios bruscos en
su línea de continuidad, puede conducir a un grado de
renovación del Derecho civil propio tan alejado del momen­
to en que inicia su expansión (Constitución de 1978) que no
guarde una conexión apreciable con alguna determinada
materia o institución de las que integran el sistema en su
estado original. Y a esto habría que añadir el factor de las
alteraciones que, con inadvertencia del legislador, se produ­
cen por efecto de la interacción 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 González Campos que, por su notable
importancia, merece ser comentado. Se contiene en el últi­
mo apartado (núm. 5) y dice así: "En suma, la competen­
cia de la Comunidad Autónoma respecto a su Derecho Civil

(45) BERCOVITZ, "La conservación", cit., Derecho privado y Constitución, 1993,
Núm. 1, pp. 59-60.



propio viene definida en la Constitución precisamente por la
posibilidad de su «desarrollo». Y si ninguna otra limitación
de este ámbito material de los Derechos civiles, forales o
especiales, se desprende expresamente del tenor del arto
149.1.8 C.E. o de los Estatutos de Autonomía, no parece
justificado, a mi parecer, ampararse en la idea de una
«garantía de la singularidad civil» para reducir el ámbito
competencial de las Comunidades Autónomas en esta mate­
ria" (46). Aquí la discrepancia tiene que ver no ya sólo con
la Sentencia sino también con una amplia corriente de opi­
nión, en la que me incluyo. Páginas atrás he calificado la
competencia exclusiva del Estado como indefinida, aunque
no ilimitada, porque la Constitución la confiere "sin perjui­
cio" de la conservación, modificación y desarrollo por las
Comunidades Autónomas de los Derechos civiles forales
(ap. primero del art. 149.1.8 e.E.). La competencia de las
Comunidades Autónomas está limitada por la competencia 135
exclusiva del Estado, pero no sólo en las materias que "en
todo caso" le atribuye el apartado segundo del art. 149.1.8
e.E. Y, además, está definida ab origine, por la radical vin­
culación de su función al ámbito del Derecho civil propio
(compilado o no), que es el título de atribución de com­
petencia legislativa que la Constitución ha tenido en cuenta
para otorgarla.

La Sentencia 156/1993 reitera la doctrina contenida en
los Fundamentos Jurídicos antes transcritos de la Sentencia
8811993. El singular interés de esta segunda Sentencia reside
no sólo en el hecho de que se confirme la doctrina de la
Sentencia 88/1993, sino, más precisamente, en el hecho de
que, procediendo también la nueva Sentencia del Pleno del
T.e., no se hayan formulado votos discrepantes.

Esta segunda Sentencia, 156/1993, de 6 de mayo, resuel­
ve el recurso de inconstitucionalidad promovido por el 00-

(46) Boletin Oficial del Estado. Núm. 90 (Suplemento), Jueves 15 de abril de
1993, p. 73.



bierno de la Nación contra el artículo único del texto refun­
dido de la Compilación 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
redacción a los artículos 2, párr. 1.0, y 52 de dicha Compi­
lación. El T.C. decide en el fallo: "Primero: Estima en parte
el recurso y declara la inconstitucionalidad y consiguiente
nulidad del inciso «y serán de aplicación a quienes residan
en él sin necesidad de probar su vecindad civil» del arto 2,
párrafo primero, de la Compilación del Derecho Civil de
Baleares, según la redacción dada al mismo por el artículo
único del citado Decreto Legislativo (47). Segundo: Deses­
timar, en lo demás, el recurso de inconstitucionalidad", con
lo que se reconoce la constitucionalidad del artículo 52 de
esta Compilación, que excluye la necesidad de testigos en
los testamentos, con excepción de los casos que el precepto

136 menciona.
Hay una fundamental coincidencia entre la doctrina de

esta segunda Sentencia con la contenida en los Fundamentos
Jurídicos anteriormente transcritos de la Sentencia 88/1993.

La Sentencia 15611993 dice en el Fundamento Jurídico
primero, párrafo 3.0

, lo siguiente: "Uno y otro de los pre­
ceptos objeto del recurso plantean, desde luego, problemas
específicos, pero ello no es obstáculo para que hagamos
aquí, respecto de ambos, un sucinto recordatorio de la doc­
trina constitucional relativa a la articulación de competen­
cias, en orden a la legislación civil, entre el Estado y las
Comunidades Autónomas, tal como se recoge muy particu­
larmente en la reciente STC 8811993". y a continuación se

(47) El artículo 2.° de la Compilación de Derecho civil de Baleares, según
redacción del Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, dispone: "Las normas
del Derecho civil de Baleares tendrán eficacia en el territorio de la Comunidad
Autónoma y serán de aplicación a quienes residan en él sin necesidad de probar su
vecindad civil. Se exceptúan los casos en que, conforme al Derecho interregional o
internacional privado, deban aplicarse otras normas.

La vecindad y los conflictos interinsulares de normas se regirán por el Código
civil y demás disposiciones de aplicación general".



reproducen sustancialmente en su literalidad, con rmmmas
diferencias gramaticales y alguna ligera variante terminológi­
ca, los Fundamentos Jurídicos de la citada Sentencia. El
Fundamento Jurídico primero, b, párrafo 3.°, de la Senten­
cia 88/1993 se acoge textualmente en el Fundamento Jurídi­
co primero, a, de la Sentencia 15611993. Y el Fundamento
Jurídico tercero, párrafos 1.0 y 2.° de la Sentencia 88/1993
se reproduce en el Fundamento Jurídico primero, b, párra­
fos 1.0 y 2.° de la Sentencia 156/1993.

Lo más 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 relación a la Sentencia 88/1993, contenién­
dose en aquélla la misma doctrina constitucional que en
ésta. Parece ganar así firmeza en la doctrina del Tribunal
Constitucional la interpretación del art. 149.1.8 CE. que he
venido manteniendo como mejor fundada. 137

IV. Materias reservadas "en todo caso" a la competencia
exclusiva del Estado

1. Las reglas relativas a la aplicación y eficacia de las
normas jurídicas.

Entre las competencias que el artículo 149.1.8 CE. reser­
va al Estado "en todo caso" figuran, en primer lugar, "las
reglas relativas a la aplicación y eficacia de las normas jurí­
dicas". Esta formulación guarda un claro paralelismo con la
del artículo 13.1 del Código civil, que establece la "aplica­
ción general y directa en toda España" de las disposiciones
del Título preliminar "en cuanto determinan los efectos de
las leyes y las reglas generales para su aplicación".

El alcance que se puede dar a esta expresión del art.
13.1 del C.c. viene determinado por la rúbrica de los Capi­
tulas II (Aplicación de las normas jurídicas) y III (Eficacia



general de las normas jurídicas) del Título preliminar. En el
Capítulo II se incluyen las reglas de interpretación de las
normas (art. 3.1), equidad (art. 3.2), analogía (art. 4.1), apli­
cación de leyes generales, excepcionales y de ámbito tempo­
ral (art. 4.2), valor del Código civil como Derecho supleto­
rio de otras leyes (art. 4.3), reglas sobre cómputo de los
plazos (art. 5.1 y 2). El Capítulo III versa sobre las siguien­
tes materias: ignorancia de ley y error de derecho (art. 6.1),
exclusión 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 interdicción del abuso del
derecho (art. 7.2).

A I tiempo de promulgarse el Título preliminar se suscitó
la duda de si determinadas normas de las Compilaciones
sobre materias reguladas en los Capítulos II y III del Nue-

138 va Título preliminar (como, por ejemplo, las relativas a
interpretación, equidad y analogía) se deberían considerar
derogadas o modificadas en caso de contradicción. En la
doctrina se entendió entonces que cualquier cuestión que
pudiera plantearse venía resuelta por lo dispuesto en el
artículo 2.° del Decreto que sanciona con fuerza de ley el
nuevo texto articulado del Título preliminar: "El presente
texto articulado del Título preliminar del Código 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 aplicación general y directa
del Título preliminar no se incluyen las normas sobre prela­
ción de fuentes de las Compilaciones. Un sector de la doc­
trina pone de relieve la conexión que existe entre la mate-

(48) Cfr. LALAGUNA, E., "Comentario al artículo 13 del Código civil", en Co­
mentarios al Código civil y Compilaciones forales, dirigidos por M. ALBALADEJO, T. I,
Madrid, 1978, EDERSA, pp. 466A67; LORE)\'TE SANZ, J., "La modificación del Título
preliminar del Código civil", Boletin del Real Colegio de Abogados de Zaragoza,
Núm. 55 (1 de octubre de 1974), pp. 46-47.



ria de fuentes y la de interpretación y aplicación de las nor­
mas jurídicas para llegar a la conclusión de que debe reco­
nocerse la virtualidad de las normas sobre estas materias
contenidas en las Compilaciones (49).

La Constitución ha venido a establecer a favor del Esta­
do, "en todo caso", una reserva de competencia en materia
de "reglas relativas a la aplicación y eficacia de las normas
jurídicas".

La norma del art. 149.1.8 CE., al establecer esta com­
petencia a favor del Estado, no ha venido a sustituir al
art. 13.1 del C.c, Ni atenúa ni limita su vigencia y eficacia.
El art. 13 del C,c, es una norma de origen estatal sobre la
aplicación y eficacia de las leyes, que se mantiene después
de la Constitución de 1978 con la misma virtualidad que
antes tenía. Frente a la opinión de que el articulo 13 del
Código civil tiene hoy un valor meramente interpretativo,
entiende BERCOVITZ que los artículos 149.1.8 y 149.3 CE. 139
"han venido a reforzar en principio la vigencia de di-
cho precepto". En cuanto a la competencia estatal que el
art. 149.1.8 CE. establece para la interpretación y aplicación
de las normas jurídicas, implica, según 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 él sobre esas materias (de acuerdo -como
he señalado- con la doctrina dominante), sigue vigente
mientras no se modifique por una ley estatal" (50).

Cuestión distinta de la hasta aquí tratada es si las
"reglas relativas a la aplicación y eficacia de las normas
jurídicas", que son materia de competencia exclusiva del
Estado "en todo caso" pueden ser en algún aspecto mate­
ria de competencia legislativa de las Comunidades Autó­
nomas.

(49) Así, LASARTE, Autonomías y Derecho privado, cit., 1980, pp. 117-118.
(50) BERCOV1TZ RODRÍGUEZ-CANO, R., "Comentario al artículo 13 del Códi­

go civil", Comentario del Código civil, Ministerio de Justicia, 1, Madrid, 1991,
pp. 150-151.



En opinión de LACRUZ y DELGADO, "a partir de la Cons­
titución, el art. 13.1, como fuente de imposición de ciertas
reglas a todos los españoles, ha sido sustituido por el art.
149.1.8.a de aquélla. El precepto del Código -ley estatal
ordinaria, sin eficacia por ello en el ámbito de las compe­
tencias exclusivas de los ordenamientos autonómicos- pue­
de ser desatendido por cualquier Comunidad Autónoma en
aquello que no coincida con el citado precepto de la Cons­
titución, para cuya interpretación sigue conservando alguna
utilidad". Y seguidamente dicen: "Respecto de las Compila­
ciones expresamente integradas en los Ordenamientos auto­
nómicos, el arto 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 la
C.E, sigue siendo después de la Constitución la norma clave
que permite determinar las materias comprendidas en la

140 reserva competencial de que tratamos. Son "reglas relativas
a la aplicación y eficacia de las normas jurídicas" las com­
prendidas en los Capítulos Il y III del Código civil, y en
cuanto expresión de una competencia del Estado tienen
carácter preceptivo y no meramente interpretativo.

Lo que no parece dudoso, en principio, es que las "re­
glas relativas a la aplicación y eficacia de las normas jurídi­
cas" constituyen materia reservada "en todo caso" por la
Constitución a la competencia del Estado, por lo que hay
que entender que las Comunidades Autónomas no están en
condiciones de asumir dicha competencia en sus Estatutos al
quedar fuera de la previsión del ar!. 149.3 de la C.E., con­
forme al cual pueden corresponder a las Comunidades Autó­
nomas, en virtud de sus respectivos Estatutos, "las materias
no atribuidas expresamente al Estado por la Constitución",

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasión de pronun­
ciarse acerca de la reserva a favor del Estado de las "reglas

(51) LACRUZ, Elementos, cit.. 1, Vol. L 1988, edición revisada y adicionada por
J. DELGADO ECHEVARRíA, pp. 122~123.



relativas a la aplicación y eficacia de las normas jurídicas".
La Sentencia 14/1986, de 31 de enero, citada por AROZAME­
NA, declara que la Constitución "en el pasaje aludido, reser­
va a la competencia exclusiva del Estado, y ello de un
modo absoluto y no -como sucede en otros números del
propio arto 149- a título de posibilidad de establecer unas
bases, o disciplinar una coordinación, 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 Autónomas emitan con carácter 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 aplicación y eficacia de las normas
jurídicas", y después de referirse a lo que el Código civil
entiende por tal en la rúbrica de los Capítulos citados ante-
riormente del Título preliminar, indica "que no otra cosa 141
que ordenación de la aplicación y eficacia habrá que repu-
tar a todo aquello que se concrete en disciplinar la aplica-
ción de las normas jurídicas en el tiempo". Y el citado
autor afirma que, según esta interpretación constitucional
"es claro que no sólo la materia acotada en los arts. 3.°
al 5.° (aplicación de las normas jurídicas) y 6.° Y 7.° (efica-
cia general de las normas jurídicas) del Código Civil, está
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, derogación y retroactividad de
las normas jurídicas" (52).

Singular interés tiene la Sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional 8311986, de 26 de junio, que resuelve el re­
curso de inconstitucionalidad promovido por el Presidente
del Gobierno contra los artículos 4.2 y 6.1 de la Ley del

(52) AROZAMENA SlERRA, J., "Competencia de las Comunidades autónomas en
materia civil: el artículo 149.1.8.a de la Constitución", Actualidad civil, 1988, Núm. 35,
pp. 2188-2189.



Parlamento de Cataluña, 7/1983, de 18 de abril (53). En
cuanto importa a nuestro tema, la primera parte del arto
6.1, que se impugna, dice lo siguiente: "Las leyes que
apruebe el Parlamento de Catalunya deben publicarse en
ediciones simultáneas, en lengua catalana y en lengua caste­
llana, en el «Diari Oficial de la Generalitat». El Parlamento
debe hacer la versión oficial castellana. En caso de interpre­
tación dudosa, el texto catalán será el auténtico". En el resu­
men de antecedentes que se contiene en el Tercero de los
Fundamentos Jurídicos se afirma: "Es este último inciso el
que, según el Abogado del Estado, resulta inconstitucional,
por estar en contradicción con el principio de cooficialidad
de los arts. 3.2 de la C.E. y 3.2 del E.A.C., e invadir la
competencia estatal sobre las leyes relativas a la aplicación y
eficacia de las normas jurídicas reseñadas en el arto 149.1.8
de la C.E.". Según el Parlamento catalán no existe un deber

142 de absoluta igualdad en el empleo de las lenguas oficiales,
por lo que, menos aún, se exige la igualdad de los textos
normativos regulados en una y otra a efectos interpretativos.
y de ahí que, según el Parlamento catalán, "no haya dis­
criminación en el trato diverso dado por el art. 6.1 al cata­
lán y al castellano en el presente caso, ya que hay para
ello el hecho diferencial de que la versión castellana se
hace, bajo la responsabilidad de la Mesa del Parlamento,
con posterioridad, de forma que la versión original es la
catalana" (54). A partir de aquí, el TC sienta la siguiente
doctrina:

"Digamos que sí puede en cambio este inciso infringir la
seguridad jurídica (art. 9.3 de la C.E.) y los derechos a la
tutela judicial efectiva de los ciudadanos (art. 24.1 de la C.E.)

(53) STC 8311986, de 26 de junio (Pleno). Recurso de inconstitucionalidad núm.
517/1983. Ponente: Excmo. Sr. Don Antonio Truyol Serra. Voto particular formulado
por el Excmo. Sr. Don Francisco Rubio Llorentc (B.O.E. de 4 de julio de 1986).
Las citas se toman del Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, 1986, Vol. 11,
Pamplona, 1987, pp. 338-348.

(54) Fundamento Jurídico tu, párrafos 1." y 2.°



que, sin tener el deber de conocerla, pueden alegar el desco­
nocimiento de una de las lenguas oficiales, aquélla a la que
se da prioridad en cuanto a la interpretación de las leyes
publicadas en forma bilingüe, máxime cuando las leyes del
Parlamento catalán pueden llegar a surtir efectos fuera del
ámbito territorial de Cataluña". Y a continuación el TC
declara la competencia exclusiva del Estado en la aplicación
de las normas jurídicas, así como la necesidad de aplicar
las reglas de interpretación "tal y como vienen reguladas,
en virtud de la competencia estatal sobre las mismas, en el
arto 3.1 del Código Civil. No siendo esto lo que dice el pre­
cepto impugnado, que otorga el carácter de texto auténtico
sólo al catalán, debe ser declarado inconstitucional" (55).

La doctrina constitucional que se resalta principalmente
al citar esta Sentencia se contiene en el siguiente párrafo
del Fundamento Jurídico tercero. Dice así: "Por otro lado,
corresponde al Estado en exclusiva establecer las reglas sobre 143
la «aplicación» de las normas jurídicas, lo que comprende,
por el propio significado del vocablo y por la interpretación
sistemática del mismo en relación con el capítulo JI del títu-
lo preliminar del Código Civil, las reglas sobre la «interpre-
tación» de las normas. Aunque el legislador estatal no haya
previsto específicamente los problemas de interpretación de
textos legales publicados oficialmente en forma bilingüe, no
hay razón que habilite a las Comunidades Autónomas para
suplir este vacío normativo. Por lo demás, la alusión a los
antecedentes legislativos, sobre la cual los representantes del
Parlamento y del Consejo Ejecutivo de la Comunidad Autó-
noma se apoyan para justificar la constitucionalidad del inci-
so, por cuanto la lengua normalmente utilizada en la elabo-
ración de las leyes autonómicas es el catalán, no tiene
debidamente en cuenta que dichos antecedentes son uno
de los diversos criterios de interpretación que enumera el
arto 3.1 del Código Civil, junto al «sentido propio» de las

(55) Fundamento lurtdico I11, párrafo 3.0



palabras en relación 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 artículo
una prioridad o «autenticidad» del texto catalán en caso de
duda o de conflicto con el castellano" (56).

La STC 74/1989, de 21 de abril, tiene especial interés en
relación 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 infracción del art. 149.1.8." de la C.E., del arto 3.° del
Decreto 125/1984, de 17 de abril, del Consejo Ejecutivo de
la Generalitat de Cataluña. El precepto impugnado estable­
ce las reglas aplicables para determinar el texto que llega a
prevalecer en los supuestos de escrituras públicas otorgadas
en castellano y en catalán. La Abogacía del Estado entien­
de que la competencia para establecer estas reglas corres-

144 ponde al Estado en virtud de dos de las cláusulas compe­
tenciales del arto 149.1.8.a C.E. La primera de estas cláusulas
es la referente a las "reglas relativas a la aplicación y efi­
cacia de las normas jurídicas" (57). Importa resaltar aquí,
principalmente, las declaraciones contenidas en los párrafos
primero y segundo del Cuarto de los Fundamentos Jurídicos.
El párrafo primero dice así: "Ponderar en qué medida la
Generalidad, al establecer, en el ejercicio de su competencia
de normalización lingüística, reglas determinantes del texto
que debe prevalecer si surgen dudas de interpretación de
escrituras públicas otorgadas en castellano y en catalán, in­
vade la competencia que al Estado le reserva el arto 149.1.8."
de la Constitución en materia de «reglas relativas a la apli-

(56) Fundamento Jurídico lIT, párrafo 5.0
, in fine.

(57) STC 74/1989, de 21 de abril (Pleno). Conflicto positivo de Competencia,
promovido por el Gobierno, en relación con el art. 3 del Decreto 12511984, de 17
de abril, del Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluña, por el que se regu­
la el uso de la lengua catalana en las escrituras públicas. Ponente: Excmo. Sr. Don
Francisco Tomás y Valiente. Voto particular del Excmo. Sr. Fernando García-Mon y
González-Regucral. Párrafos cuarto y quinto, Jurisprudencia Constitucional, T. XXIII,
1989. Enero-Abril. pp. 834-844.



cación y eficacia de las normas jurídicas» no es difícíl dada
la evidente inadecuación de la citada cláusula constitucional
para justificar la retención en el Estado de las reglas conte­
nidas en el precepto impugnado en este conflicto". Y segui­
damente, el párrafo segundo añade: "Es cierto que, al efec­
to de determinar la competencia para establecerlas, las
reglas sobre la aplicación de las normas jurídicas compren­
den por el propio significado del vocablo y por la interpre­
tación sistemática del mismo en relación con el Capítulo
Segundo del Título Preliminar del Código Civil, las reglas
sobre la «interpretación 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 Constitución.
Pero no es menos cierto que las escrituras públicas no son
ni contienen normas jurídicas, y que, por tanto, su inter­
pretación no queda comprendida, desde la perspectiva del
art. 149.1.8." de la Constitución, entre las competencias 145
del Estado". Y en el último párrafo de este Fundamento
Jurídico se concluye: "En consecuencia, hemos de concluir
que no ha habido invasión de la competencia estatal para
fijar las reglas relativas a la aplicación -e interpretación-
de las normas jurídicas (art, 149.1.8." C.E.)".

Disiente de la fundamentación jurídica y del fallo de esta
Sentencia el voto particular que formula el Magistrado Don
Fernando García-Mon y González-Regueral, que aporta un
punto de vista, en mi opinión, convincente. Dice el Magis­
trado discrepante que el Gobierno de la Nación no impug­
na el Decreto en su conjunto, y precisa: "Lo que se impug­
na, al margen y prescindiendo del contenido de las reglas
que se establecen en el arto 3, es la competencia de la
Generalidad para determinar el texto que debe prevalecer
cuando surja alguna duda de interpretación de las escrituras
públicas otorgadas en castellano y en catalán, por corres­
ponder al Estado dicha competencia de conformidad con
las que, sobre «las reglas relativas a la aplicación y eficacia
de las normas jurídicas» y «ordenación de los instrumentos



públicos», le atribuye el art. 149.1.8." de la Constitución".
y a continuación expone su punto de vista en los siguien­
tes términos: "Entiendo que, efectivamente, la competencia
controvertida corresponde al 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 públicas otorgadas en los dos idiomas y que
dichas escrituras «no son ni contienen normas jurídicas, y
que, por tanto, su interpretación no queda comprendida,
desde la perspectiva del arto 149.1.8.a de la Constitución en­
tre las competencias del Estado». Mas también es cierto que
en las escrituras públicas se insertan actos, contratos o ne­
gocios jurídicos de muy distinto contenido y naturaleza, cuya
finalidad es, por regla general, la de producir los efectos
jurídicos concertados por los otorgantes de conformidad con
la libre autonomía de su voluntad. Voluntad que no puede

146 ser sustituida imperativamente, ni aun en el supuesto -úni­
co contemplado, naturalmente, por las reglas cuestionadas­
de que las partes no hayan previsto el valor preferente de
uno de los textos en que está redactada la escritura".

"Las dudas que surjan entre los dos textos que, en prin­
cipio, habrán 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
ción lingüística tiene la Generalidad, pueda dictar reglas de
interpretación 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
Jurídico 4, apartado 4.°), «la formalización de una eventual
discrepancia en sede jurisdiccional», pero a esta solución
para despejar las dudas ha de llegarse, en su caso, sin una
previa determinación valorativa de uno de los textos en
detrimento del otro, porque para esa determinación previa
no tiene competencia la Generalidad de Cataluña 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 aplicación, eficacia e
interpretación de las normas jurídicas atinentes a la relación
o al negocio jurídico de que se trate en cada caso. De ahí
la extralimitación competencial en que ha incidido el Conse­
jo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluña el establecer las
citadas reglas que, como ya hemos dicho, por referirse a
materia propia de la interpretación y eficacia de las normas
jurídicas aplicables, corresponde al Estado de conformidad
con el arto 149.1.8. a de la Constitución".

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

La formulación de esta reserva competencial atribuida
"en todo caso" al Estado por el art. 149.1.8." C.E. ha sido 147
hasta ahora entendida por la generalidad de los autores en
el sentido de que la competencia del Estado en la regula-
ción de las relaciones jurídicas del matrimonio se extiende a
lo que se viene denominando en la doctrina científica siste-
ma matrimonial. Con esta expresión técnica se designa la
adopción por el Estado de un criterio uniforme en el ré-
gimen de validez, eficacia y disolución del matrimonio (sis-
tema de matrimonio civil obligatorio) o de un criterio de
coexistencia entre la legislación y jurisdicción del Estado
sobre el matrimonio civil, de un lado, y la legislación y
jurisdicción eclesiásticas sobre el matrimonio canónico, 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 arto 149.1.8." C.E. tiene su fun­
damento, según la opinión común, en el designio de elevar
a nivel constitucional la unidad del sistema matrimonial espa­
ñol, en los mismos términos que establece el art. 13.1 del
C,c, al declarar la aplicación general y directa en toda España



del Título IV del Libro r del C.c. Hay, sin emhargo, otro
factor más decisivo en la atribución de la competencia ex­
clusiva al Estado sobre la materia que ahora examinamos.

La Constitución de 1978 atiende ciertamente al propósito
de continuidad con la tradición legislativa que inspira la
norma del art. 13.1 del Código civil, pero la cláusula corn­
peteneial del art. 149.1.8: C.E. sobre "relaciones jurídico­
civiles relativas a las formas de matrimonio" responde fun­
damentalmente a la exigencia impuesta por el compromiso
internacional contraído por España con la Santa Sede en los
"Acuerdos sobre Asuntos Jurídicos" (Roma, 3 de enero de
1979), que, después de su aprobación por las Cortes y
su publicación íntegra en el Boletín Oficial del Estado entró
en vigor el 5 de enero de 1980 (58).

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

148 caso.
La primera, como ya advirtiera LASARTE en 1980, es que,

a pesar de que el régimen económico matrimonial sea tam­
bién (como las relaciones personales entre cónyuges) una

(58) Sobre la entrada en vigor de los Tratados internacionales advierte
GO~'ZÁLEZ CAMPOS, J., "Comentario al artículo 1.5 del Código civil", Comentarios a
las reformas el Código civil, 1, Madrid, 1977, p. 119, que el plazo de "vacatío lcgis"
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 Jurtdicos, en el Protocolo Final, hace referencia expresa a su entrada
en vigor: "El presente Acuerdo, cuyos textos en lengua española e italiana hacen fe
por igual, entrará en vigor en el momento del canje de los instrumentos de ratifica­
ción". En la versión oficial del texto del Acuerdo publicado por el B.O.E., en una
nota inserta al final del texto puede leerse: "El presente Acuerdo entró en vigor el
día 4 de diciembre de 1979, fecha del canje de los respectivos instrumentos de ratifi­
cación, segun Jo previsto en dicho Acuerdo" (B.O.E. de 15 de diciembre de 1979,
núm. 300, p. 27.782). Así, cabe entender que existen dos momentos diferentes de
entrada en vigor del Acuerdo: 1) el de la lecha señalada en el texto oficial. a par­
tir del canje de los instrumentos de ratificación, es decir, el 4 de diciembre de 1979,
en el que el Acuerdo adquiere vigencia y desde entonces vincula a las parles contra­
tantes; 2) el de la fecha en que se cumple la "vacatio legis" del Acuerdo según el
art. 2.1 del C.c., es decir, a los veinte días de su publicación en el "Boletín Oficial
del Estado", fecha en la cual el Acuerdo ha "pasado a formar parte del ordena­
miento interno" de España (conforme al art. 1.5 del C.c.).



relación jurídica civil, la inteligencia de la expresion utiliza­
da para describir la reserva a favor del Estado en el arto
149.1.8." C.E. ("relaciones jurídico-civiles") ha de considerar­
se "limitada a los aspectos no patrimoniales del estado matri­
monial". En este sentido afirmaba LAsARTE: "Cualquier pro­
puesta en contrario, aparte de infundada y contraria al
decurso de los diferentes Derechos civiles coexistentes en
España es evidente que los vaciaría de contenido de una
manera casi absoluta. En suma se trataría de una propuesta
absurda, sobre todo teniendo en cuenta que la reforma del
Título preliminar del Código civil se ha aprovechado para
explicar en el artículo 13 algo que, si bien latía igualmente
en el artículo 12, éste no lo decía expresamente: que de la
aplicación general y directa del título IV del libro I se han
de exceptuar las normas relativas al régimen económico­
matrimonial" (59).

La segunda observación que conviene hacer se refiere al 149
significado de la expresión "formas de matrimonio". No se
trata de describir con esta expresión "las formas de celebra-
ción del matrimonio", como han entendido algunos autores
(60), guiados no ya sólo por el uso corriente de la expre-

(59) LA5ARTE, Autonomías y Derecho privado, cit., 1980, pp. 121-122.
(60) No parece correcta la afirmación que hace ARCE JANARIZ, Constitución y

Derechos civiles forales, cit., 1987, p. 173, "Con la reforma de 1981 se implantó, en
efecto, un sistema de matrimonio civil único con dos formas: la civil y la 'religiosa
legalmente prevista' (art. 49 Cc.) ...". En otro aspecto, SÁNCHEZ GONZÁLEZ, M." P.,
"Competencia de los Parlamentos autónomos en la elaboración del Derecho civil:
Estudio del artículo 149.1.8 de la Constitución", Anuario de Derecho civil, 1986,
pp. 1149-1150, mantiene, en mi opinión, una idea errónea cuando afirma: "Tanto
en la regulación del Código civil como en la Constitución, el término «formas»,
según la doctrina, no equivale a clases de matrimonio, sino a modos de celebración.
Esta afirmación es aplicable al artículo 32.2 de la Constitución cuando dice: «La Ley
regulará las formas de matrimonio)". En el Código civil, antes de la Constitución, el
término "formas" equivale a "clases" de matrimonio. En el Código civil, después de
la Constitución, a partir de la reforma del Título IV, Libro 1, por Ley de 7 de julio
de 1981, el término "formas" del matrimonio se convierte en fuente constante de
equívocos. Acaso el origen de estos errores se encuentra en el borrador del Capítu­
lo 111 del Título IV, Libro L del Código civil, utilizado para la redacción del Ante­
proyecto de reforma de dicho Título IV del Libro 1 en la Comisión General de
Codificación.



sión sino también por el sentido jurídico con que indebida­
mente se ha introducido la expresión "formas de matrimo­
nio" en el texto articulado del Código civil (contra el tenor,
completamente claro en este punto, de Jos Acuerdos entre
el Estado español y la Santa Sede). Ante este error es
oportuno hacer las siguientes puntualizaciones.

En el proceso histórico de nuestra legislación matrimonial
las variaciones del sistema han oscilado en todo caso en
una situación de exclusividad o de coexistencia entre dos
clases o especies de matrimonio: el matrimonio civil y el
matrimonio canónico. Con la Ley de 7 de julio de 1981,
que reforma el Título IV del Libro I del Código civil, apa­
rece una nueva modalidad de matrimonio: el contraído "en
forma religiosa" (cfr. arts. 49, 59, 65, principalmente, del
C.c.), y en la doctrina se pregunta si esta nueva forma
viene a configurarse como una tercera especie o categoría

150 de matrimonio o si, diversamente, se mantienen sólo las dos
especies clásicas (matrimonio civil y matrimonio canónico) y
la figura del llamado matrimonio "en forma religiosa" es
sólo una especialidad del matrimonio civil caracterizada por
el hecho de celebrarse la unión ante el Ministro de una
confesión reconocida por el Estado, pero sin la autonomía
legislativa y jurisdiccional que se reconoce (ahora con lími­
tes que antes de la Ley de 1981 no existían) al matrimonio
canónico. El estudio de las fuentes legales permite sostener
fundadamente que esta última respuesta es la adecuada.
Según esto, se puede afirmar: 1) En el Derecho español
vigente se admiten dos clases o especies de matrimonio con
autonomía legislativa y jurisdiccional, aunque dicha autono­
mía tenga diverso contenido y alcance: el matrimonio civil y
el. .matrimonio canónico; 2) Por otra parte, desde el punto
de vista de la celebración del matrimonio, de acuerdo con
el principio constitucional de no confesionalidad del Estado
y de cooperación con la Iglesia católica y las demás confe­
siones (art. 16.3 C.E.), se admiten tres formas ordinarias de
celebración: a) El matrimonio civil celebrado ante el Juez o



funcionario señalado por el Código; b) El matrimonio civil
celebrado en la forma religiosa de una confesión reconocida
por el Estado; c) El matrimonio canónico celebrado según
las normas del Derecho canónico (61).

Circunscrita la reserva competencial a favor del Estado a
la unidad del sistema matrimonial, se entiende por la común
doctrina que queda excluido de la reserva el régimen de
efectos económicos que se sigue de la separación, nulidad y
disolución del matrimonio (62).

3. Ordenación de los registros e instrumentos públicos.

La cláusula que establece la competencia exclusiva del
Estado "en todo caso" sobre la "ordenación de los registros
e instrumentos públicos" tiene como precedente el art. 15.1."
de la Constitución de 1931, que establecía la reserva a favor
del Estado de la competencia sobre "ordenación de los 151
registros e hipotecas". Con este enunciado aparecía la reser-
va en el Anteproyecto de Constitución, eliminándose la
referencia a las hipotecas por la enmienda in voce formu-
lada en el Senado por A. Bailarín Marcial. La supresión
de esta referencia en el texto constitucional se utilizó como

(61) Sobre el tema vid. el documentado estudio de CARRIÓN OLMOS, S., El
sistema matrimonial español, Madrid, 1990. Cfr. también LALAGUNA, E' J La reforma
del sistema matrimonial español, Publicaciones del Ilustre Colegio de Abogados de
Valencia, 1983; y en edición de Reus, Madrid, 1983. A los matrimonios civiles en
forma religiosa, se refieren los Acuerdos de Cooperación del Estado español con la
Federación de Entidades Religiosas Evangélicas de España, la Federación de Comu­
nidades Israelitas de España y la Comisión Islámica de España, aprobados respecti­
vamente por Leyes 2411992, 2511992 Y 2611992, de 10 de noviembre. La Instrucción
de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 10 de febrero de 1993
contiene una serie de normas prácticas para la inscripción en el Registro civil de los
matrimonios celebrados en alguna de estas formas religiosas. Estos matrimonios en
forma religiosa requieren para su validez que los contrayentes tengan los requisitos
de capacidad exigidos por el Código civil. Lo que justifica su denominación, genera­
lizada en la doctrina, como "matrimonios civiles en forma religiosa". Cfr. CASTÁN
VÁZQUEZ, J. M., en CASTÁN TOAEÑAS, J., Derecho civil español, común y foral, T. V,
Vol. L Madrid. 1994. pp. 250-253.

(62) Lxcauz, Elementos, 1, cu., ed. revisada y adicionada por DELGADO, 1988,
p. 13; BERCOVITZ. Comentario del artículo 13, cit., 1991, p. 153.



argumento favorable al reconocirrnento de una posible com­
petencia autonómica en materia de hipotecas, aunque el
intento no tuvo acogida en la doctrina, ya que la enmien­
da aludida, al sustituir la mención de las "hipotecas" por
la más amplia de "instrumentos públicos" enfilaba a mante­
ner dentro del ámbito de la potestad normativa del Estado
la legislación notarial que, como observa LÓPEZ JACOlSTE,

junto con la legislación hipotecaria, así como sus respectivos
reglamentos, han sido y son, sin excepciones, materia de
aplicación general en toda España (63). Esta opinión es
común en la doctrina (64). Por otra parte, el Tribunal
Constitucional ha declarado en varias sentencias que la le­
gislación hipotecaria es competencia exclusiva del Estado
(STC 56/1984, de 7 de mayo).

En relación con la ordenación de los Registros, se han
de considerar incluidos en la reserva a favor del Estado los

152 de carácter propiamente jurídico, y entre éstos los relativos
a materias civiles, como el Registro de la propiedad, el
Registro civil, el Registro de hipoteca mobiliaria y prenda
sin desplazamiento, el Registro de actos de última 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
ámbito de las relaciones jurídicas civiles. En este sentido
la STC 7111983, de 29 de julio ha declarado: "Los registros
a que se refiere el art. 149.1.8." de la Constitución son
los referentes fundamentalmente a materias de Derecho pri­
vado, como se infiere de su contexto, y no a otros registros
que, como el Catálogo [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 legislación sobre

(63) LÓPEZ JACOISTE, J., "Constitucionalismo y codificación civil", Lecturas sobre
la Constitución española, 11, D.N.E.D., Facultad de Derecho, Madrid, 1978, p. 605.

(64) Cfr. LASARTE, Autonomias y Derecho privado, cit., pp. 131-133; SÁNCHEZ
GONZÁLEZ, Competencia de los Parlamentos autónomos, cit., pp. 1152-1153; LACRUZ,
Elementos, L Vol. L cd. cit., revisada y adicionada por DELGADO, p. 113.

(65) En este sentido ARCE JANÁR.IZ, Constitución, cit., 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 está implíci­
ta en la competencia de éste sobre legislación mercantil que
se contiene en el art. 149.1.6 C.E.

En cuanto al fundamento de la reserva al Estado en
materia de ordenación de los instrumentos públicos, la STC
7411989, de 21 de abril, dice: "La reserva al Estado de la
ordenación de los instrumentos públicos tiende al asegura­
miento de un tratamiento normativo unitario y común de
los documentos públicos notarialmente autorizados, y, por
tanto, de las escrituras públicas, 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 jurídica, de modo que una nota definitoria de
las reglas ordenadoras de los instrumentos públicos y, por 153
tanto, de las escrituras públicas, ha de ser la de servir,
en relación de necesidad, al establecimiento y preservación
de la uniformidad de su régimen jurídico" (67). La doctrina
de esta Sentencia es clara. Sin embargo, la fundamentación
del fallo en el supuesto que se resuelve no es, en mi opi-
nión, convincente. El argumento esgrimido por la Abogacía
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 Cataluña. En-
tre los antecedentes de la Sentencia se puede leer: "Aduce
el Abogado del Estado la competencia exclusiva del Esta-
do en materia de «ordenación de los instrumentos públicos»
(art. 149.1.8." de la Constitución), entre los que, de acuer-
do con el arto 144 del Reglamento Notarial, se incluyen las

(66) Citada por LACRUZ, Elementos, 1, Vol. f, ed. cit., revisada y adicionada por
DELGADO, p. 113.

(67) STC (Pleno) 73/1989, de 21 de diciembre, Fundamento Jurídico V. párr. 2.°
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Tomás y Valiente (B.O.E. núm. 121, de 22 de
mayo de 1989), Jurisprudencia Constitucional, T. XXIII (enero-abril), pp. 834-844.



escrituras públicas. Fácilmente se comprende, al decir del
Abogado del Estado, que un aspecto fundamental de la
«ordenación de los instrumentos públicos» es el relativo a la
determinación de qué texto prevalece en el caso de dudas
de interpretación en las escrituras otorgadas en dos lenguas
oficiales (el castellano y la propia de cada Comunidad Autó­
noma), y que el establecimiento por cada Comunidad de sus
propias reglas rompería la necesaria uniformidad que el pre­
cepto constitucional, siguiendo el precedente de la Constitu­
ción de 1931, ha pretendido establecer, tal como revelan los
trabajos parlamentarios, y, en particular, una enmienda del
Señor Ballarín, que precedieron a su definitiva aprobación"
(Antecedentes, 1).

Especial interés tiene en relación 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

154 Compilación de Derecho civil de las Islas Baleares, aproba­
do por Decreto Legislativo 79/1990 del Gobierno Balear
(68). El recurso fue presentado por la Abogacía del Estado
en representación del Presidente del Gobierno.

El texto del citado arto 52 que se trata de impugnar
dice: "En los testamentos otorgados ante Notario no será
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.
e) 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 número de dos

no tendrán la obligación de conocer al testador, excepto en
el caso a), y podrán serlo los empleados del Notario.

(68) STC (Pleno) 156/1993, de 6 de mayo. Recurso de inconstitucionalidad
2.40111990. Ponente: Excmo. Sr. Don Vicente Gimcno Sendra (Boletin Oficial del
Estado, núm. 127. Suplemento, pp. 85-96).



En todo lo demás se observarán las formalidades previs­
tas en el Código 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 -"ordenación de instru­
mentos públicos"- que corresponde "en todo caso" a la
exclusiva competencia del Estado, según el arto 149.1.8 C.E.

En el quinto de los Fundamentos Jurídicos la cuestión
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 públicos», afirmación de la que se hace derivar que
la regulación de la intervención de testigos en estos testa­
mentos constituye un supuesto de «ordenación» de aquellos
instrumentos, enteramente ajena, por consiguiente, a la com­
petencia que sobre su Derecho civil propio ostenta la Co-
munidad Autónoma de las Islas Baleares. El Tribunal, sin 155
embargo, no puede compartir este razonamiento ni aceptar,
por lo tanto, que lo regulado en el art. 52 de la Compilación
balear afecte a la invocada competencia el Estado" (69).

Contra este planteamiento el TC alega, como principales
argumentos:

"Primero. La regulación sobre la intervención de testi­
gos en los testamentos ante Notario forma parte en nuestro
ordenamiento de la legislación civil testamentaria, no de
la legislación notarial, localización sistemática ésta que no
puede dejar de tenerse en cuenta a la hora de identificar
el ámbito de las categorías jurídicas (ordenación de los
«instrumentos públicos», en este caso) empleadas por el
art. 149.1 de la Constitución con fines de articulación com­
petencial. Es de relevante consideración, a este respecto, lo
dispuesto en los arts. 143 y 180 del ya citado Reglamento
notarial" (70).

(69) Fundamento Jurídico V, párr. 2.°
(70) Fundamento Jurídico Y, párr. 3.°



"Segundo. Ni la intervención de testigos se integra, por
lo tanto, en el régimen tradicional de autorización de escri­
turas públicas y otros instrumentos notariales, ni su exigen­
cia con relación a los testamentos proviene de la legislación
notarial, sino, con toda claridad, de la normativa civil a la
que aquélla expresamente remite" (71).

"Tercero. La integración en la legislación civil sobre tes­
tamentos -no en la ordenación de los instrumentos públi­
cos- de todo lo relativo a los testigos testamentarios resul­
ta corroborada, por lo demás, a la vista de la consideración
doctrinal, prácticamente unánime, sobre el carácter de la
intervención de testigos en este acto juridico. Tal interven­
ción, 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-

156 zado sólo por el funcionario interviniente, único depositario
de la fe pública. Han sido y son imperativos propios de la
legislación 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 artículo 52 de la Compilación balear con
el cambio operado en el Código civil con respecto a los tes­
tigos de los testamentos por la Ley 30/1991, concluye: "Ni
en nuestra tradición jurídica ni en nuestro ordenamiento
actual ha formado parte dicha regulación de la legislación
notarial ni, por tanto, de la ordenación de los instrumentos
públicos, ello sin perjuicio de que no todos y cada uno de
los contenidos de tal regulación notarial, en su actual con­
tenido, deban estimarse comprendidos en la norma compe­
tencial aquí considerada. Con independencia de esta última

(71) Fundamento Jurtdico V, párr. 4.°
(72) Fundamento Jurídico V, pérr. 5.°



salvedad, es preciso concluir, en que una norma como la
contenida en el arto 52 de la Compilación balear no puede
tacharse de ilegítima con la mera invocación de la compe­
tencia estatal para la ordenación de los instrumentos públi­
cos. El precepto impugnado no ordena dicha materia, sino
una solemnidad o formalidad del acto jurídico que es el tes­
tamento" (73).

La argumentación de la sentencia que se acaba de expo­
ner ha sido objeto de una detenida crítica por R. BERCü­

VITZ, que aquí no cabe reproducir, pero sí exponer de modo
resumido. El razonamiento que sigue este autor es, en sín­
tesis, el siguiente:

Primero. La Sentencia viene a decir que al no estar
incluida esta materia en la legislación notarial, sino en la
civil, no forma parte de la ordenación de los instrumentos
públicos. Se distingue entre legislación civil y legislación
notarial. Pero se olvida que la legislación notarial es tam- 157
bién fundamentalmente legislación civil, por lo que se refie-
re a la ordenación de los instrumentos públicos; lo que no
queda en entredicho por esas remisiones que se hacen al
Reglamento Notarial. Así lo ha considerado siempre la doc-
trina. Sin olvidar que el arto 149.1.8 C.E. se refiere todo él
a la legislación civil.

Segundo. La participación 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 públicos, y ha
cumplido durante mucho tiempo una importante función de
garantía, que es lo que se pretende a través de esa forma
notarial esencial, y de ahí que constituyese un requisito
esencial, sin el cual el testamento, es decir, el intrumento
público, era nulo. Y esto no queda cuestionado por el
hecho de que ello ahora no sea así de acuerdo con la rea­
lidad social actual.

(73) Fundamento Jurídico V, párr. 7."
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Tercero. No es cierto que la formalidad sea propia del
testamento y no de su otorgamiento notarial, aun admitien­
do que semejante distinción se puede hacer en un negocio
jurídico cuya forma (el otorgamiento notarial o en instru­
mento público) es esenciaL Basta con pensar en el testa­
mento ológrafo, que no requiere testigo alguno.

Cuarto. Todo lo apuntado conduce a R BERCOVITZ a
decir que la afirmación antes transcrita, con la que conclu­
ye el Tribunal su argumentación sobre el tema, "constituye
un juego de palabras". En efecto, decir que no se regula la
ordenación de un instrumento público, 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
intrínsecamente unitario e inseparable (74).

4. Bases de las obligaciones contractuales.

Se considera con razón en la doctrina que la delimita­
ción del contenido de esta competencia encierra una gran
dificultad.

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

Para determinar el significado y el alcance de esta com­
petencia se habrá de estar fundamentalmente, en mi opi­
nión, a los elementos de interpretación que proporcionan las
normas de la Constitución y de los Estatutos de Autonomía
y, en cualquier caso, a la doctrina que sobre la materia ha

(74) Cfr. BERCOVITZ, "La conservación, modificación", cit., pp. 79-80.



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

Antes de entrar en las varias cuestiones que suscita la
ambigua formulación de esta competencia, parece convenien­
te señalar 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 regulación de una materia como competencia exclusi­
va del Estado, cifran la finalidad y justifican el fundamento
de esta competencia en el interés general, expresión que, al
decir de GARCÍA DE ENTERRÍA, "explica por sí sola el sentido
de toda la lista de competencias exclusivas del Estado" (75).
El interés general, en cuanto que implica la exigencia de
una regulación unitaria o, más precisamente, de un común
denominador normativo de vigencia nacional y aplicación
uniforme, es lo que se pretende por la Constitución al con- 159
ferir competencia exclusiva del Estado para establecer las
normas básicas sobre una materia determinada. Así, dice la
STC 4811988, de 22 de marzo: "La finalidad perseguida por
la Constitución al conferir a los órganos 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 Autónomas, un
común 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 materia en cuestión le ha sido asig-
nado por la Constitución y su propio Estatuto" (76). La
misma idea aparece en sentencias más antiguas. En la STC

(75) GARCÍA DE ENTERRÍA, E., "La significación de las competencias exclusivas
del Estado en el sistema autonómico", Revista española de Derecho constitucional,
1982. p. 68.

(76) STr: (Pleno) 48/1988, de 22 de marzo «(BOE» núm. 88, de 12 de abr'il de
1988). Ponente: Excma. Sra. D." Gloria Begué Cantón. Jurisprudencia Constitucional,
T. XX (1 enero-Su abril), Madrid, 1989, p. 543 (Fundamento Jurídico m,e, párr. 8.0

) .



111982, de 28 de enero, se declara: "Lo que la Constitución
persigue al conferir a los órganos generales del Estado la
competencia para fijar las bases de una determinada materia
es que tales bases tengan una regulación normativa unifor­
me y vigencia en toda la Nación, porque con ellas se pro­
porciona al sistema normativo ... un denominador común, a
partir del cual, cada Comunidad podrá desarrollar sus pro­
pias competencias" (77). Y la misma doctrina, con mayor
precisión, se contiene en la STC 248/1988, de 20 de diciem­
bre: "... Corresponde al legislador estatal definir lo básico
observando estrictamente las prescripciones constitucionales y
estatutarias, y a este Tribunal controlar en última instancia
esta definición. El ejercicio de aquella función normativa del
Estado y del sucesivo control jurisdiccional ha de venir
orientado por dos finalidades esenciales. En primer lugar, el
Estado debe garantizar, a través de las normas básicas, un

160 común 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 Autónoma,
en atención 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 demás competencias del apartado
segundo del arto 149.1.8 C.E., la que ahora analizamos atri­
buye al Estado sólo las bases de las obligaciones contractua­
les, dejando el desarrollo de las bases abierto a una posible
competencia de las Comunidades Autónomas.

En este punto conviene tener en cuenta que en los Esta­
tutos de las Comunidades Autónomas que han asumido la
competencia para la conservación, modificación y desarrollo
de los Derechos civiles, forales o especiales, no se encuen­
tra una referencia específica a la asunción de competencia
en el desarrollo de las bases de las obligaciones contractua-

(77) Cito la versión de M." P., SÁNCHEZ GONZÁLEZ, Bases de las obligaciones
contractuales en la Constitución. Articulo 149.l.8. a Madrid, 1991, p. 28.

(78) Cito según la versión de SÁNCHEZ GONZÁLEZ, Bases, cit., p. 29.



les. Aunque no se discuta la existencia del título de atribu­
ción de competencia (art. 149.1.8: C.E.), parece que sería
necesario para su ejercicio la asunción de tal competencia
en los Estatutos respectivos (art. 147.2, d) C.E.).

La falta de asunción en los Estatutos de la competencia
relativa al desarrollo de las bases de las obligaciones con­
tractuales sitúa la cuestión en el campo de aplicabilidad del
art. 149.3. c.E.: "Las materias no atribuidas expresamente al
Estado por esta Constitución (en este supuesto se habría
de encuadrar el desarrollo de las bases de las obligaciones
contractuales) podrán corresponder a las Comunidades Autó­
nomas, en virtud de sus respectivos Estatutos". Cuando no
se haya asumido la competencia que corresponda en el res­
pectivo Estatuto entrará en juego la segunda parte del art.
149.3: "La competencia sobre las materias que no se hayan
asumido por los Estatutos de Autonomía corresponderá al
Estado, cuyas normas prevalecerán, en caso de conflicto, so- 161
bre las de las Comunidades Autónomas 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 Autónoma regirá el principio de su­
pletoriedad que se enuncia en la última parte del arto 149.3:
"El derecho estatal será, en todo caso, supletorio del dere­
cho de las Comunidades Autónomas".

Ante el hecho de la ausencia de una mención explícita
en los Estatutos de Autonomía a la competencia de las Co­
munidades Autónomas en el desarrollo de las bases de las
obligaciones contractuales, cabría entender que a esta ma­
teria se extiende la competencia del Derecho estatal por
aplicación del principio de prevalencia o del principio de
supletoriedad (79).

En dirección distinta de la que acabo de exponer se po­
dría considerar, como sugiere ARCE JANÁRIZ, que la compe-

(79) Cfr. LASAGAAASTER HERRARTE, l., Los principios de supletoriedad y preva­
lencia del Derecho estatal respecto al Derecho autonómico, Madrid, 1991.



tcncia sobre el desarrollo de las bases de las obligaciones
contractuales está implícita en la competencia genérica de
las Comunidades Autónomas para la conservación, modi­
ficación y desarrollo de] Derecho civil propio, teniendo
en cuenta, como apunta el citado autor, "que las materias
enumeradas en el segundo párrafo [apartado] del artículo
149.1.8." de la c.E. no son sino especificaciones de la cláu­
sula «legislación civil», de suerte que podría incluirse en un
paréntesis después de la misma sin que el sentido del pre­
cepto se viese alterado" (80). Este criterio se podría mante­
ner con una interpretación amplia del art. 147.2,d. C.E. y
con algunas necesarias puntualizaciones. Así, concretamente,
habría que precisar con claridad que la competencia atribui­
da en el apartado primero del arto 149.1.8." C.E., que se
califica de exclusiva en los respectivos Estatutos de Auto­
nomía, vendría a ser en el caso de competencia sobre de-

162 sarro!!o de las bases de las obligaciones contractuales una
competencia compartida. Lo que no pasa inadvertido al ci­
tado autor, que hace la siguiente aclaración: "En el primer
caso la competencia autonómica es exclusiva, es decir, el
principio de competencia deja más margen; en el segundo la
competencia autonómica es compartida, esto es, el principio
de competencia se traduce en una relación de complementa­
riedad (STC 85/1983, de 25 de octubre, EJ. 1)" (81).

A mi entender, la competencia de las Comunidades
Autónomas sobre el desarrollo de las bases de las obliga­
ciones contractuales sería un tema menos problemático de lo
que es en el momento actual si en los respectivos Estatutos
de las Comunidades Autónomas se hubiera asumido explíci­
tamente esa competencia, ya que: a) Es claro que existe un
título de atribución de competencia a las Comunidades Autó­
nomas implícito en el apartado segundo del art. 149.1.8:
C.E. al referirse la competencia exclusiva del Estado "en

(80) ARCE JA;-¡ÁRIZ, Constitución, cíe, p. 130.
(81) ARCE JANÁRIZ, Constitución, cit., p. 136.



todo caso" sólo a las bases de las obligaciones contractuales;
b) Entre las materias no atribuidas expresamente al Estado
por la Constitución se encuentra el desarrollo de las bases
de las obligaciones contractuales, y la competencia sobre
tales materias, conforme al art. 149.3 CE., puede correspon­
der a las Comunidades Autónomas según 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 está contenido en
los Estatutos de Autonomía como una de las "competencias
asumidas dentro del marco establecido por la Constitución",
que es lo que dispone el arto 147.2,d, CE.

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 implícito, según el tenor del apartado segundo del art. 163
149.1.8." CE., queda fuera de la competencia exclusiva que
en todo caso se atribuye al Estado, está comprendido en la
competencia genérica que el apartado primero del precepto
constitucional atribuye a las Comunidades Autónomas para
la conservación, modificación y desarrollo de los derechos
civiles, forales o especiales, allí donde existan.

Esta solución está vinculada a un planteamiento que res­
ponde lógicamente a determinadas exigencias.

Una de tales exigencias sería entender, de acuerdo con la
conclusión a que habíamos llegado al tratar de la compe­
tencia de las Comunidades Autónomas en materia de le­
gislación civil, que sólo las Comunidades Autónomas con
Derecho civil propio, foral o especial, son competentes para
legislar sobre desarrollo de las bases de las obligaciones
contractuales. El carácter exclusivo de la competencia del
Estado en materia de legislación civil (art. 149.1.8 CE.) y,
por otra parte, la clara acogida en la Constitución de la lla­
mada opción [oralista, conducen a esta solución.

Esta exigencia, como premisa del planteamiento apunta-



do, debe ser más precisamente definida. A este respecto,
entiendo que se debe distinguir aquí entre el título de atri­
bución de esta competencia autonómica limitada de que tra­
tamos y el ámbito material sobre el que la competencia atri­
buida se puede proyectar.

Las Comunidades Autónomas destinatarias del título de
atribución de esta competencia limitada son aquellas a las
que el apartado primero del art. 149.1.8." c.E. confiere com­
petencia para la conservación, modificación y desarrollo de
los Derechos civiles, forales o especiales, allí donde existan;
el ámbito 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 implícitamente de la atribución
que el apartado segundo de la misma norma constitucional
otorga "en todo caso" al Estado: las bases de las obligacio­
nes contractuales.

164 Según esto, cada uno de los dos apartados del arto
149.1.8.a C.E. cumple una función diferente en la delimita­
ción de la competencia autonómica que ahora estudiamos.
El apartado primero determina la atribución de competen­
cia autonómica mediante la referencia a las Comunidades
Autónomas en que existe Derecho civil, foral o especial ; el
apartado segundo acota el ámbito en que se proyecta la
competencia autonómica, que es el desarrollo de una mate­
ria (las bases de las obligaciones contractuales) cuya compe­
tencia está conferida "en todo caso" al Estado.

Al referirse la competencia de las Comunidades Autóno­
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 lógicamente que la actividad del legislador auto­
nómico 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 aquí se derivan algunas consecuen­
cias de cierto interés.



En primer lugar, admitido, por las razones antes indica­
das, que las Comunidades Autónomas competentes para
desarrollar las bases de las obligaciones contractuales son
sólo aquéllas en que existe Derecho civil foral o especial,
no es necesario entrar en la cuestión de si para desarro­
llar las bases de las obligaciones contractuales es necesario
que las Comunidades Autónomas cuenten en su Derecho
civil, foral o especial, con una regulación propia en mate­
ria de obligaciones contractuales, ya que la competencia
del legislador autonómico 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 JANÁ­

RIZ en 10 siguiente: "La competencia de las Comunidades
Autónomas en materia civil no tiene más límite material
que la competencia del Estado, pues no es lo foral sino 165
aquélla competencia lo que delimita la competencia auto­
nómica" (82).

En segundo lugar, del planteamiento aquí adoptado se
sigue que, dado el carácter exclusivo de la competencia del
Estado en la ordenación de las bases de las obligaciones
contractuales, no parece posible que a una determinada re­
gulación preconstitucional de esta materia en las legislacio­
nes forales se le pueda reconocer la condición de básica, 10
que permitiría su "conservación" en situación de coexistencia
con la correspondiente ordenación básica propia del Dere­
cho estatal. A este respecto me parece oportuno tener en
cuenta la siguiente observación de BERCOVITZ: "Tanto por la
naturaleza de las bases como por la función que cumplen,
su carácter unitario es esencial. No pueden existir bases
contradictorias, ni siquiera parcialmente. De ahí que quepa
afirmar como evidente que esas normas discordantes de las
Compilaciones no contienen bases de las obligaciones con-

(82) ARCE ]¡\NÁRIZ, Constitución, eh, p. 134. Subrayado por mí.



tractuales" (83). En sentido contrario opinan LACRUZ y DEL­
GADO, al afirmar 10 siguiente: "Prácticamente en todas las
Compilaciones hay alguna regla referida a las obligaciones
nacidas de los contratos. Puesto que estas normas eran, for­
malmente, legislación estatal ocurre que: a) No fueron dero­
gadas por la Constitución, que se limita a atribuir al Esta­
do una competencia; b) Su misma existencia muestra que
no es básico en el Derecho de la contratación española,
según se infiere racionalmente del Derecho vigente al pro­
mulgarse la Constitución (vconcepto material de bases»), la
uniformidad de las normas sobre contratos en el ámbito en
que hay normas divergentes en las Compilaciones" (84). La
proposición de estos autores me parece difícilmente sosteni­
ble. Por varias razones: a) Porque la determinación del con­
cepto de "bases de las obligaciones contractuales" que se
contiene en el arto 149.1.8." c.E. no depende en modo algu-

166 no de la circunstancia de que en el ordenamiento español
preconstitucional existan en las Compilaciones normas sobre
contratos divergentes de las del Derecho estatal; b) Porque,
aunque sea cierto 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 noción de "base
de las obligaciones contractuales", tal noción no tendría por
qué ser asumida en la interpretación del Derecho vigente, y
menos todavía 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 formación de
las bases de las obligaciones contractuales (85).

(83) BERCOVITZ, R., "Las bases de las obligaciones contractuales en el artículo
149.1.8.° de la Constitución", Competencias en materia civil de (as Comunidades Autó­
nomas, Madrid, 1989, p. 109.

(84) LACRUZ, Elementos) 1, vol. I, eh, ed. revisada y adicionada por DELGADO,

19S8. p. 114.
(85) A este respecto puede verse el estudio que sobre la noción de "bases de

las obligaciones contractuales" en la doctrina constitucional ha realizado SÁNCIIEZ
GONZÁLEZ, M.' P., Bases de las obligaciones contractuales en la Constitución, Madrid,
1991. pp. 27-38.



La competencia de las Comunidades Autónomas para el
desarrollo de las bases de las obligaciones contractuales del
Derecho del Estado, es cuestión 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 raíz de
esta confusión se encuentra en el hecho de no estar delimi­
tada con precisión en los Estatutos de las Comunidades
Autónomas la competencia que la Constitución confiere al
legislador autonómico en el ámbito foral, para la conserva­
ción del Derecho civil propio (ap. primero del art. 149.1.8:
C.E.) y la que le atribuye en el ámbito estatal de las ba­
ses de las obligaciones contractuales (ap. segundo del arto
149.1.8: c.E.), donde siendo exclusiva la competencia legis­
lativa del Estado se otorga al legislador autonómico una
competencia limitada al desarrollo de las bases. 167

La confusión apuntada puede explicar las dificultades que
supone la adopción de una postura doctrinal exenta de
reparos. En este sentido cabe citar el ponderado plantea­
miento que sigue SÁNCHEZ GONZÁLEZ. Indica esta autora que
una posible solución al problema planteado podría ser la
siguiente: "La atribución al Estado de competencia exclusiva
para la regulación de las bases de las obligaciones contrac­
tuales no impide la vigencia de los preceptos forales actual­
mente existentes que merezcan tal consideración de base,
pero cualquier cambio legislativo que en un futuro se pro­
duzca con relación a los mismos, habrá de ser realizado por
el Estado, quedando sustraído a la competencia de las Co­
munidades Autónomas". Más adelante esta autora advierte:
"Esta posible solución no está exenta de problemas: de un
lado, se trata claramente de una solución 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 sobre la determinación de las bases.
Por otro lado, podría crear un régimen transitorio de difícil



aplicación en la práctica. Podría suponer la conservacion
temporal de estas «bases» en los textos de las respectivas
Compilaciones, pudiendo el Estado legislar sobre las mismas
e, incluso, unificarlas en relación con las restantes «bases»
del Derecho común". Por otra parte, añade que "también
puede entenderse que el respeto de la Constitución hacia los
Derechos forales no tiene carácter absoluto". Y en este sen­
tido recuerda la sentencia del TC de 6 de febrero de 1984
que "consideró que Navarra era una Comunidad como cual­
quier otra, y que no existía razón alguna para dudar de la
aplicación, en esta Comunidad Autónoma, de la Ley estatal
por la que se reformó el Código civil en materia de disolu­
ción del matrimonio (Ley de 7 de julio de 1981), y ello, a
pesar del principio de unidad familiar que rige en el Dere­
cho foral navarro" (86).

A la misma cuestión se ha referido también ARCE lANÁ-

168 RIZ. Dice este autor: "Algunos Derechos civiles forales, el
navarro, el catalán 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 más
arriba se consideran integradas en el círculo interior de las
bases, la normación estatal precJuiría y desplazaría la nor­
mación futura y presente de las Comunidades Autónomas.
Pero a esto hay que añadir que la competencia autonómica
en materia de Derecho civil descansa sobre el mantenimien­
to y conservación de los Derechos forales. Luego habría
que conciliar dos previsiones contenidas en un mismo pre­
cepto: la que sustrae de la legislación civil estatal la norma­
ción de los Derechos civiles, forales o especiales, y la que
atribuye al Estado las bases de las obligaciones contractua­
les. Entendidas éstas con amplitud, quedaría parcialmente
depreciada la fórmula relativa a los Derechos forales, ya
que en ellos hay regulaciones contractuales pero, de otra

(86) SÁNCHEZ GONZÁLEZ, Bases de las obligaciones contractuales, cit., 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 párrafo [apartado] del artículo 149.1.8.a de la
C.E., y por ello, so capa de la competencia autonómica
para ocuparse de sus Derechos civiles, no pueden recortarse
las competencias estatales más 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 núcleo de lo básico no
tiene fuerza suficiente para minimizar la competencia del
Estado ... En virtud de la distribución competencial, la nor­
mación autonómica quedaría precluida y desplazada" (87).

La noción de "bases de las obligaciones contractuales"
no ofrece un perfil definido en la doctrina del Tribunal
Constitucional. Sin embargo, por considerar "imposible la
definición precisa y apriorística de este concepto" (88), ha
señalado algunas ideas rectoras acerca de dicha noción y de 169
sus características esenciales. Entre esas ideas, cabe resaltar
aquí, por su singular importancia, las siguientes.

Primera: "El concepto de bases, como delimitador de
las competencias entre el Estado y las Comunidades Autóno­
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 básico, esto es, el común denominador
normativo necesario para asegurar la unidad fundamental
prevista por las normas del bloque de la constitucionalidad
que establecen la distribución de competencias. Pero la defi­
nición completa de ese común denominador realizada por el
legislador no vincula a este Tribunal que, como intérprete
supremo de la Constitución, puede y, en su caso, debe so­
meterla al correspondiente examen, con el fin de comprobar

(87) ARCE JANÁRIZ. Constitución, cit., pp. 144-145.
(88) Cfr. STC 3211983, de 2~ de abril (Fnnaamerno jurídico In). Citada por

ARCE JANÁRIZ, Constitución, cit., pp. 139-140.



si la uniformidad básica 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 Autónomas en el ejercicio de sus competen­
cias pueden estar contenidas tanto en normas posteriores a
la Constitución como en normas preconstitucionales. Por
ello, en el caso de que no exista legislación postconstitucio­
nal sobre la materia, dichas Comunidades deberán respetar
no sólo los principios que inmediatamente se deriven de la
Constitución, sino también los criterios básicos que racional­
mente se infieran de la legislación estatal vigente ..." (90).
Respecto a las normas anteriores a la Constitución como
sede posible de bases de las obligaciones contractuales el
TC precisa: "No cabe dar por supuesto el carácter básico
de la legislación estatal preconstitucional aplicable, sino que

170 es necesario revisar dicha legislación con el fin de deter­
minar lo que puede constituir el común denominador nor­
mativo" (91).

Tercera: "Aun cuando, por su carácter estable y no co­
yuntural, las bases han de establecerse en leyes, especial­
mente tras la entrada en vigor de la Constitución, excepcio­
nalmente pueden considerarse básicas algunas regulaciones no
contenidas en normas con rango legal e incluso ciertos actos
de ejecución cuando, por la naturaleza de la materia, resul­
tan complemento necesario para garantizar la consecución de
la finalidad objetiva a que responde la competencia estatal
sobre las bases" (92). La consideración de normas de rango
no legal como básicas tiene carácter excepcional. En este pun­
to el TC ha establecido la siguiente precisión: "Es cierto
que este Tribunal ha admitido que una competencia ejecutiva

(89) STC (Pleno) 4811988, de 22 de marzo. Fundamento Jurídico 111, d. Ponente:
Excma. Sra. D." Gloria Bogué Cantón, Jurisprudencia Constitucional, T. XX. p. 541-542.

(90) STC 4811988. Fundamento Jurídico m.e (p. 541).
(91) STC 48/1988. Fundamento Jurídico VI (p. 547).
(92) STC 4811988. Fundamento Jurídico IlJ. e (p. 541).



puede ser calificada de básica 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 excepción a la naturaleza normativa de lo
básico, por lo que para que pueda admitirse como adecua­
da al sistema constitucional y estatutario de distribución de
competencias la calificación como básicas de facultades de
ejecución 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, integrándose así como
elementos esenciales del sistema creado por éste" (93).

S. Normas para resolver los conflictos de leyes.

Con esta expresión del apartado segundo del artículo
149.1.8." C.E. se atribuye al Estado "en todo caso" la com- 171
petencia exclusiva sobre la legislación referente a los con-
flictos de leyes, tanto de Derecho internacional (entre el
ordenamiento español y 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 solución de conflictos de leyes entre
los diversos ordenamientos autonómicos. Dentro del Capí­
tulo V del Título preliminar del Código civil, dispone el
artículo 16.1: "Los conflictos de leyes que puedan surgir por
la coexistencia de distintas legislaciones civiles en el territo­
rio nacional se resolverán según las normas contenidas en el
Capítulo IV" (con algunas particularidades a las que ahora es
innecesario hacer referencia). Y el Capítulo IV versa, como
dice su rúbrica, sobre "normas de Derecho internacional pri­
vado". A estas normas y a la remisión a ellas del artículo

(Y3) STC 86119g-;¡, de 11 de mayo. Fundamento Jurídico VIII. Ponente: Excmo.
Sr. D. Luis López Guerra. Jurisprudencia Constitucional. T. XXIV, pp. 71 Y 94.



16.1 del C.c. se refiere el art. 149.1.8." C.E. al atribuir en
todo caso a la competencia exclusiva del Estado las "nor­
mas para resolver los conflictos de leyes". En Voto Particu­
lar a la STC 72il983, de 29 de julio, los Magistrados Luis
Díez-Picazo y Francisco Rubio Llorente dicen: "En el art.
149.1.8.a de la Constitución hay una referencia clara a las
«normas para resolver los conflictos de Leyes», que no son
sólo las que constituyen el llamado Derecho internacional
privado, que resuelve la colisión entre las Leyes españolas 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 jurídico
nacional español entendido en el sentido global. Por esto
creemos que para determinar los efectos de una Ley del
País Vasco sobre cooperativas hay que acudir a esas normas
de Derecho interregional que en el actual Derecho positivo

172 español se encuentran en el título preliminar del Código
civil" (94). En cuanto a la cuestión de si tales normas son
aplicables a materias distintas de la legislación civil, los
autores del Voto Particular dan una respuesta afirmativa:
"Es verdad que el art. 16 del Código Civil habla de coexis­
tencia de distintas legislaciones civiles. Obedece ello, como
es sabido, a que, en el momento de dictarse, el pluralismo
jurídico existente en España era exclusivamente el de orden
civil, lo que no impide la aplicación 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 allí se encuentra es el único existente en el
Derecho español, prescindiendo del carácter común que se
pudiera atribuir al Código Civil" (95). Por otra parte, en la
citada Sentencia, que declara inconstitucional la Disposición

(94) STC (Pleno) 72/1983, de 29 de julio. Recurso de inconstitucionalidad
201J1982. Ponente; Excmo. Sr. D. Rafael Gémcz-Ferrer Morant. Voto particular de
los Excmos. Sres. D. Luis Dfez-Picazo y Ponce de León y D. Francisco Rubio Llo­
rente. Jurisprudencia Constitucional, T. VI, p. 435.

(95) Jurisprudencia Constitucional, T. VI, p. 436.



Final primera de la Ley del País Vasco 111982, de 11 de
febrero, sobre cooperativas, se declara (Fundamento Jurídico
Quinto): "La actividad y relaciones instrumentales que las
cooperativas lleven a cabo fuera del ámbito territorial de la
Comunidad Autónoma plantea un problema de conflicto de
Leyes para cuya solución hay que tener en cuenta, hasta
que el Estado no dicte una Ley postconstitucional, lo dis­
puesto por el Código Civil en la materia" (96).

Ultimamente, el TC en las Sentencias 156/1993 y 226/
1993 reitera la doctrina expuesta. La última de estas sen­
tencias, con cita de la anterior, declara: "... la Constitución
optó, inequívocamente, 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 resolución de
supuestos de tráfico interregional y, antes aún, la definición
y regulación, en general, de los puntos de conexión confor- 173
me a los cuales han de articularse aquellas reglas. Debe,
por consiguiente, el Estado regular el modo de adquisición
y régimen jurídico de la vecindad civil (que es criterio para
la sujeción al Derecho Civil común o al especial o foral y
punto de conexión para la determinación de la ley personal:
arts 14.1 y 16.1.1.a del Código) y disponer, también, cuál sea
la ley aplicable a las relaciones y actos jurídicos en que
intervengan sujetos con vecindad civil diversa. Es del todo
claro, por ello, que las normas estatales de Derecho Civil
interregional delimitarán el ámbito de aplicación personal de
los varios ordenamientos civiles que coexisten en España,
delimitación para la cual no ofrece la Constitución, cierta-
mente, pauta o criterio positivo alguno" (97).

(96) Jurisprudencia Constítucíonal, T. VI, pp. 420 Y 430.
(97) STC (Pleno) 22611993, de 8 de julio. Recurso de inconstitucionalidad

148/1991, promovido por la Diputación General de Aragón contra determinados inci­
sos de los artículos 14 y 16 del Código civil, según redacción dada a los mismos por
la Ley 1111990, de 15 de octubre. Ponente: Excmo. Sr. D. Luis López Guerra. Voto
particular del Excmo. Sr. D. Julio Diego Gonzálcz Campos. Boletín Oficial del Esta­
do, núm. 183 (Suplemento), p. 97 (Fundamento Jurídico, IV, párr. primero).



Si no deja lugar a dudas que el Estado tiene competen­
cia exclusiva para dictar las normas de solución de los con­
flictos de leyes en el tráfico jurídico interregional, no resul­
ta de todo punto claro el alcance con que se utiliza en el
texto constitucional la expresión "normas para resolver los
conflictos de leyes".

El problema que sobre el alcance de esta expresión del
texto constitucional se plantea en la doctrina es si con ella
se hace referencia sólo a las "normas de conflicto" en sen­
tido estricto, o técnico, lo que permitiría admitir "la posibi­
lidad de que leyes autonómicas, excepcionalmente, delimiten
el ámbito territorial de aplicación de determinadas normas
de su Derecho civil" (98).

GONZÁLEZ CAMPOS 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). Cabría enten-

174 der que la expresión utilizada en el arto 149.1.8.a e.E. se
refiere, en principio, a todas las normas del Derecho inter­
nacional privado, tanto las normas de conflicto o normas
indirectas (así llamadas en cuanto no contienen en sí una
solución material a un conflicto de leyes) como las normas
directas, así denominadas bien porque ofrecen una solución
material configurada por el legislador para un supuesto con­
creto en un ámbito de aplicación determinado, bien porque
necesariamente han de aplicarse al supuesto de hecho con­
templado en las mismas.

Apuntan a una interpretación amplia de la competencia
del Estado en la regulación de los conflictos de leyes en el
tráfico intcrregional las consideraciones que sobre el tema
expone ARCE JANÁRIZ. Dice este autor: "Entiendo la expre­
sión «conflictos de leyes» como denominación de los proble­
mas de determinación del Derecho aplicable, que llega a la

(98) DELGADO ECHEVARRÍA, J., "Comentario al artículo 16 del Código civil", en
Comentario del Código civil, Ministerio de Justicia, 1, Madrid, 1991, p. 166.

(99) GONZÁLEZ CAMPOS, J. D., "Derecho internacional privado. Introducción",
Universidad Autónoma de Madrid, Madrid, 1984, p. 193.



conclusión de que la competencia exclusiva del Estado no
se limita tan sólo al dictado de normas de conflicto, sino
que comprende también el de otros métodos de determina­
ción del Derecho aplicable" (100).

En la misma dirección, con otros argumentos, se orienta
el punto de vista mantenido por GONZÁLEZ CAMPOS. 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 sólo a las segundas, las «normas de
conflicto», tradicionalmente vinculadas con la solución de los
«conflictos de leyes»". Se refiere a los varios argumentos
expuestos en favor de una interpretación restrictiva de las
facultades del Estado en la reglamentación de los conflictos
internos, y formula seguidamente su opinión de que tales
argumentos no pueden ser acogidos. Por varias razones. "En
primer término -y fundamentalmente-, porque la expre- 175
sión «normas para resolver los conflictos de leyes» del
artículo 149, 1, 8: dc la Constitución por su misma gene-
ralidad impide que pueda acogerse una interpretación de
carácter restrictivo, basada únicamente en una simple con­
cepción 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 Compilación de Navarra)
fueron establecidas mediante Ley aprobada por las Cortes,
de manera que son legislación del Estado. Finalmente, tal
interpretación restrictiva carece de apoyo en los anteceden-
tes legislativos constitucionales, ya que .., se reconoció de
modo general desde la adopción del Código civil que «los
conflictos internos» debían ser objeto de una reglamentación
«uniforme» para todo el territorio español, lo que sólo
puede lograrse atribuyendo al Estado y no a las Comunida-

(100) ARCE J ANÁRIZ, Constitución, cit., p. 203.



des Autónomas una competencia exclusiva en esta materia".
Considera GUNZÁLEZ CAMPOS que estos argumentos parecen
concluyentes en buena interpretación del texto constitucio­
nal, y, a renglón seguido, añade: "Pero no menos evidente
resulta, en contrapartida, que en muchos casos será difícil
al legislador de una Comunidad Autónoma, llegado el mo­
mento de modificar o desarrollar su propio Derecho civil,
foral o especial, prescindir de forma absoluta de la ex­
tensión en el espacio del derecho material vigente en esa
Comunidad, mediante normas materiales «autolimitadas»; en
efecto, si se eliminase ese extremo, ciertas instituciones fo­
rales podrían verse desnaturalizadas. Por ello, no parece
que vulnere el artículo 149, 1, S.", de la Constitución el
admitir que, siempre que la misma naturaleza de la institu­
ción foral lo justifique y de acuerdo con la tradición histó­
rica de ese ordenamiento, pueda el legislador de una Comu-

176 nidad histórica determinar el ámbito de aplicación 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 impe­
rativas" (101).

Existen ciertamente en algunas legislaciones de Derecho
civil foral o especial normas que delimitan su propio ámbi­
to territorial de aplicación. Así, cabe citar, por ejemplo: a)
En la Compilación del Derecho civil de Aragón, que se
adopta e integra en el ordenamiento jurídico aragonés por
Ley 3/1985, de 21 de mayo, de las Cortes de Aragón, los
arts. 94.1 (testamento mancomunado entre cónyuges arago­
neses) y 136 (sucesión intestada a favor del Hospital de
Nuestra Señora de Gracia o Provincial de Zaragoza); b)
En la Ley Orgánica 13/1982, de 10 de agosto, de Reinte­
gración y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra, las

(101) GON"ZÁLEZ CAMPOS, J. D., Derecho internacional privado, Vol. J, P. ABAR­

CA JUNCO Y OTROS, U.N.E.D., Madrid, l." ed., 1988, pp. 54-56.



Leyes 148 (ley aplicable a las donaciones y actos de dispo­
sición mortis causa), 200 (testamento de hermandad), 253
(usufructo de fidelidad en favor del cónyuge sobreviviente),
452 (derecho de retracto sobre inmuebles sitos en Navarra),
500 (rescisión por lesión 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
lío, del Parlamento Vasco, de Derecho civil foral del País
Vasco) y de Cataluña (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 Compilación del Derecho civil de Cataluña, y por la
Ley 40/1991, de 30 de diciembre, del Parlamento de Catalu­
ña: Código de Sucesiones por causa de muerte en el Dere-
cho civil de Cataluña). Actualmente han perdido interés los 177
ejemplos de normas que están derogadas en la legislación
del Derecho civil propio del País Vasco y de Cataluña.
Siguen teniendo interés para nuestro tema los ejemplos indi-
cados de las legislaciones de Aragón y de Navarra.

Las normas citadas de estas últimas Compilaciones en las
que se contiene la delimitación de su propio ámbito territo­
rial de aplicación, consideradas como normas de Derecho
interregional, no son, en principio, incompatibles con las
normas de solución de conflictos de leyes internos cuya
competencia legislativa corresponde con carácter exclusivo al
Estado conforme a lo dispuesto en el art. 149.1.8: C.E.
Para explicar el alcance preciso de esta proposición me
parece útil, además de convincente, el razonamiento que
emplea ARCE JANÁRIZ. Se refiere este autor a las causas
que determinaron la declaración de inconstitucionalidad de
la Disposición Final primera de la Ley vasca de cooperati­
vas por la STC 7211983, de 29 de julio. La Disposición
Final primera de la Ley vasca de cooperativas era una
norma que delimitaba el ámbito de aplicación de la Ley a



la que pertenecía. 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 delimitación del ámbito espacial de aplicación que se
contienen en algunas Compilaciones. Y a dicha pregunta da
esta respuesta: "La disposición retenida, ciertamente, delimi­
taba el ámbito de aplicación de la Ley, pero al hacerlo, y
este es el dato relevante, introducía un factor de interregio­
nalidad -«con independencia de su ámbito territorial de
aplicación»- mediante el cual la Ley vasca podría imponer­
se sobre las leyes de otras Comunidades Autónomas, las del
lugar de actuación de las cooperativas. Puede decirse, enton­
ces, que lo que hacía inconstitucional a la disposición no
era tanto que delimitase el ámbito de aplicación dc la Ley
vasca como que introdujese un factor de interregionalidad"
(102). De aquí se deduce, como indica el mismo autor, que

178 el legislador autonómico puede delimitar el ámbito de apli­
cación de sus normas unilateralmente pero, al hacerlo, no
puede introducir un factor de interregionaJidad, ya que en
tal caso se convertiría en una norma reguladora del tráfico
jurídico interregional cuyo establecimiento es competencia
exclusiva del Estado.

El razonamiento expuesto parece formalmente intachable.
Sin embargo, la aplicación concreta que hace el citado autor
a determinadas normas de las legislaciones forales que deli­
mitan su propio ámbito de aplicación resulta discutible. Por
ejemplo, no se comprende por qué el art. 94 de la Compi­
lación aragonesa, según el cual "los cónyuges aragoneses
pueden testar de mancomún, aun fuera de Aragón", 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
pilación de Aragón responde al postulado del art. 16.1.1."

(102) ARCE JANÁRIZ, Constitución, cu., pp. 206-207.



del C.c., conforme al cual en los conflictos de leyes internos
"será ley personal la determinada por la vecindad civil".

En definitiva, entiendo que el único límite que existe
para la validez y eficacia de normas de las legislaciones fo­
rales que establezcan su propio ámbito de aplicación es el
de que en ellas se introduzca una alteración del principio
de "un igual ámbito de aplicación de todos los ordenamien­
tos civiles que coexisten en España", según ha declarado el
Tribunal Constitucional en las Sentencias 156/1993 (Funda­
mento Jurídico IlI) y 226/1993 (Fundamento Jurídico IV).

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
artículos 2, párr. 1.0, y 52 del Texto Refundido de la Com­
pilación de Derecho civil de las Islas Baleares (103). Por lo
que importa a nuestro tema el párrafo primero del arto 2.° 179
del citado Cuerpo legal dispone: "Las normas del Dere-
cho civil de Baleares tendrán eficacia en el territorio de la
Comunidad Autónoma y serán de aplicación a quienes resi-
dan en él sin necesidad de probar su vecindad civil. Se
exceptúan 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 fundamentación jurídica de esta parte de la Sentencia
es extensa. Trataré de resaltar aquellos pasajes de los Fun­
damentos Jurídicos que se pueden considerar más directa­
mente determinantes del fallo de inconstitucionalidad.

(103) STC (Pleno) 156/1993, de 6 de mayo. Recurso de inconstitucionalidad
240111990, promovido por el Gobierno de la Nación contra el artículo único del
Texto Refundido de la Compilación del Derecho civil de las Islas Baleares, aproba­
do por Decreto Legislativo 7911990, de 6 de septiembre, del Gobierno Balear, en la
medida en que da redacción a los artrculos 2, párrafo primero, y 52 de dicho cuer­
po normativo. Boletín Oficial del Estado, núm. 127 (Suplemento), pp. 85-95. Ponente:
Excmo. Sr. D. Vicente Gimeno Sendra.



1) En el segundo de los Fundamentos Jurídicos el TC
acota el tema de enjuiciamiento 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 determinación de la vecindad civil, vecin­
dad que constituye criterio para apreciar la sujeción a cual­
quiera de los regímenes jurídico civiles coexistentes en el
territorio nacional y punto de conexión, así, para la identifi­
cación de la «ley personal» en los conflictos de leyes que
surjan de aquella coexistencia (arts. 14.1 y 16.1, 1.0, del
Código Civil)". Y seguidamente añade: "b) Lo que queda
dicho permite ya identificar con precisión cuál sea la norma
constitucional 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-

180 elusiva para la adopción de las «reglas relativas a la aplica­
ción y eficacia de las normas jurídicas», es lo cierto que el
precepto constitucional de referencia ha de ser aquí, por más
preciso y ajustado al objeto de la norma impugnada, el que,
en el mismo arto ]49.1,8. ~ afirma la competencia estatal, tam­
bién exclusiva, en orden a «las normas para resolver los con­
flictos de leyes». La disposición impugnada afecta, sin duda,
a la vecindad civil y al constituir ésta, según se recordó,
punto de conexión para la determinación 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 expresión «normas
para resolver los conflictos de leyes»" (104).

2) El TC establece en el tercero de los Fundamentos
Jurídicos determinadas precisiones sobre la norma de la
Constitución que ha sido vulnerada. Dice así: "Hemos de
partir de la firme premisa de que la Constitución reserva a

(104) S'I'C 15611993, Fundamento Jurídico Il, a) y b), (B.O.E.. cit.• p. 92).



la exclusiva competencia del Estado la adopción de las
«normas para resolver los conflictos de leyes» (art. 149.1.8.°
y STC 7211983, Fundamento Jurídico 5.°), atribución compe­
tencial ésta cuyos contornos o límites no es preciso definir
ahora de manera acabada, porque no hay duda alguna de
que se integra en todo caso en ella la adopción de las nor­
mas de conflicto y la definición de cada uno de sus elemen­
tos entre los que se cuenta, y con la mayor relevancia, la
determinación de los puntos de conexión que lleven a la
aplicación, en supuestos de tráfico jurídico interregional, de
uno de los ordenamientos civiles que coexisten en España.
La Norma fundamental -siguiendo en esto el precedente
del art. 15.1.° de la Constitución republicana- optó, inequí­
vocamente, por un sistema estatal y, por tanto, uniforme, de
Derecho civil interregional, y excluyó, en la misma medida,
que pudieran las Comunidades Autónomas establecer regí-
menes peculiares para la resolución de los conflictos de 181
leyes, ya por la vía de articular puntos de conexión diversos
a los dispuestos en la legislación general ya, en otra hipóte-
sis, por medio de la redefinición, alteración o manipulación
de tales puntos de conexión. Esta es, en definitiva, una ma-
teria enteramente sustraída por el art. 149.1.8." a la acción
normativa de las Comunidades Autónomas y atribuida «en
todo caso» a la legislación del Estado". Y a continuación la
Sentencia afirma que el precepto impugnado altera la re-
gla sobre la vecindad civil como punto de conexión: "Re-
sulta obligado, siendo esto así, compartir el reproche que
el recurso formula contra el arto 2 de la Compilación 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 Autónoma
«sin necesidad de probar su vecindad civil» se está adoptan-
do, sin sombra de duda, una regla cuyo objeto es la propia
vecindad civil como punto de conexión para la determina-
ción de la ley personal; cuando esta materia corresponde al
legislador estatal, quien en el Derecho interregional ha basa-



do la aplicación de la ley personal en la nOCIOn de vecin­
dad civil (art. 16.1.1.° del Código civil) y, a este fin, ha
establecido un régimen legal específico de su adquisición y
pérdida (arts, 14 y 15 del mismo Código). Esto es, se está
regulando una materia por entero ajena, como hemos dicho,
a las competencias autonómicas y en la que, por lo mismo,
las disposiciones de las Comunidades Autónomas no pueden,
so pena de incurrir en invalidez, sino reiterar -en su caso
y si así lo exigiera la sistemática de la legislación- lo esta­
blecido en la normativa dictada por el Estado" (lOS).

3) Señala el TC los puntos en que el legislador autonó­
mico ha invadido la competencia legislativa del Estado. Dice
así: "El legislador balear, sin embargo, no lo ha hecho así
(este párrafo enlaza con el transcrito anteriormente), pues lo
establecido en el segundo inciso del párrafo primero de este
art. 2 viene a otorgar a la «residencia» un valor presuntivo

182 de la vecindad civil. Y al ser evidentes las diferencias que
existen entre la mera residencia como noción de hecho y la
vecindad civil en cuanto noción jurídica, así como entre el
régimen de adquisición y pérdida de una y otra circunstan­
cia personal, la consecuencia que se produce es tanto la
alteración o modificación del régimen de la vecindad civil
establecido en los arts. 14 y 15 del Código Civil... como de
lo dispuesto en el art. 16.1.1.a del Código al determinar cuál
es la ley personal aplicable a los conflictos interregionales".
Seguidamente la Sentencia señala las consecuencias que se
derivan del modo de proceder del legislador autonómico:
"A lo que cabe agregar, además, que también se producen
otras consecuencias no menos importantes por haber basado
el legislador balear tal presunción en la circunstancia de la
mera residencia. En primer lugar, la quiebra de la unidad
del sistema estatal del Derecho interregional va acompaña­
da, correlativamente, de una disparidad respecto al ámbito

(lOS) STC 15611993, Fundamento Jurídico 111, párrafos 1.0 y 2.° (B.O.E., cit.,
pp. 92-93).



de aplicación en el espacio de los distintos Derechos civiles
coexistentes en España, ya que si la común conexión (del)
arto 16.1.1.' -la vecindad civil- asegura un igual ámbito de
aplicación de todos los ordenamientos civiles, no ocurre otro
tanto en el caso del Derecho civil balear, cuyo ámbito se
amplía considerablemente en virtud de la disposición aquí
impugnada, al introducir un punto de conexión distinto.
Basta observar, en efecto, que el Derecho civil balear sería
aplicable como ley personal no sólo a todos los residentes
en el territorio de dicha Comunidad Autónoma sino tam­
bién (en atención al criterio de la vecindad civil previsto
en el art. 16.1.1.' del Código Civil) a los no residentes
en la Comunidad que ostenten la vecindad civil balear mien­
tras que la aplicación de cualquier otro ordenamiento civil
común o foral, coexistente en España, sólo se produce en
virtud de la vecindad civil del interesado. En segundo lugar,
y centrándonos en la aplicación del Derecho civil balear 183
como ley personal por la residencia en esa Comunidad, pre-
ciso es admitir que la facilidad para adquirir o perder la
mera residencia entraña, por si misma, la posibilidad de que
la legislación 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 según el arto 9.1 del
Código Civil («la capacidad y el estado civil, los derechos
y deberes de familia y la sucesión por causa de muerte»).
Siendo de observar, al respecto, que la adquisición de la
vecindad civil precisa una residencia «continuada» de dos o
diez años, según medie o no expresa declaración por el
interesado, e inscrita en el Registro civil, favorable al cam-
bio de vecindad (art. 14. 5 del Código Civil). Por lo que
cabe concluir, en definitiva, que el régimen legal de la
vecindad civil establecido en la normativa estatal resulta así
alterado por la regla aquí impugnada, y con ello se violen-



ta la unidad del regimen jurídico relativo al punto de cone­
xión determinante de la ley personal en los conflictos inte­
rregionales; unidad de régimen que, como hemos dicho, ha
sido inequívocamente establecida por el artículo 149.1.° de la
Constitución" (106).

Como conclusión de lo expuesto el TC declara que se
impone la declaración de inconstitucionalidad del precepto
en su inciso "y serán de aplicación a quienes residan en él
sin necesidad de probar su vecindad civil" del art. 2, pá­
rrafo 1.0, de la Compilación del Derecho civil de Baleares
(107).

La STC 226/1993, de 8 de julio, a la que se ha hecho
referencia en páginas anteriores, desestima el recurso pro­
movido por la Diputación General de Aragón contra los
artículos 14.3, párrafo 1.0, inciso final, y 16.3, párrafo 1.0,
inciso final, ambos del Código civil, según redacción dada

184 por Ley 1111990, de 15 de octubre, sobre reforma del Códi­
go civil en aplicación del principio de no discriminación por
razón de sexo.

El arto 14.3, párr. 1.0, dispone: "Si al nacer el hijo, o al
ser adoptado, los padres tuvieran distinta vecindad civil, el
hijo tendrá la que corresponda a aquel de los dos respecto
del cual la filiación haya sido determinada antes; en su
defecto, tendrá la del lugar del nacimiento; y, en último tér­
mino, la vecindad de Derecho común". Esta regla final es la
primera de las impugnadas en el recurso.

El art. 16.3, párr. 1.0 del C.c. establece: "Los efectos del
matrimonio entre españoles se regirán por la ley española
que resulte aplicable según los criterios del artículo 9 y, en
su defecto, por el Código Civil". Este último inciso del
párrafo primero del arto 16.3 es la segunda de las reglas
impugnadas en el recurso.

(106) STC 156/1993. Fundamento Jurídíco 1Il, párrafos 3." y 4." (B.O.E.• cit.,
p. 93).

(107) STC 156/1993, Fallo (B.O.E., cit., p. 95).



No cabe entrar aquí en el relato de los antecedentes y
en la argumentación que han seguido las partes (Diputación
General de Aragón y Abogacía del Estado) en sus contra­
rias posiciones. Me limitaré a exponer en síntesis la parte
de los Fundamentos Jurídicos que, como más relevantes, han
determinado la desestimación del recurso. El contenido de
la fundamentación jurídica de esta Sentencia se podría con­
cretar en los siguientes puntos.

Primero. La Sentencia reafirma la doctrina constitucional
expuesta en la citada STC 15611993, y en este sentido, parte
de la firme premisa de que la Constitución reserva a la
exclusiva competencia del Estado la adopción de las "nor­
mas para resolver los conflictos de leyes" (art. 149.1.8 C.E.).
La Constitución optó, inequívocamente 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- 185
ción de supuestos de tráfico interregional y, antes aún, la
definición y regulación, en general, de los puntos de cone-
xión conforme a los cuales han de articularse aquellas reglas
(F. J. IV, párrafo 1.0).

Segundo. Las Cortes Generales han de establecer, sólo
ellas, las normas de Derecho civil interregional, pero no es
esta una labor libre de todo vínculo o límite constitucional,
por lo mismo que a través de ella se define cuál sea la
proyección propia de cada ordenamiento civil y en última
instancia, un elemento de capital importancia para la efecti­
va realización de las competencias autonómicas en este
campo. El primero y más importante de estos límites en
nuestro sistema de resolución de conflictos de leyes, en el
que no existe preeminencia incondicionada de uno u otro
de los ordenamientos que pueden entrar en colisión, es el
siguiente: Los puntos de conexión para determinar la suje­
ción personal a un Derecho u otro (la vecindad, en nuestro
caso) han de fijarse, en principio y en lanlo sea posible,
según circunstancias abstractas o neutras y lo mismo cabe



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
ámbito de aplicación de todos los ordenamientos civiles que
coexisten en España (Fundamento Jurídico 3.°)" (EJ. IV, Pá­
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
ción indistinta de todos los ordenamientos civiles- no
ofrezcan, en determinados supuestos, la solución clara y
cierta que demanda, inexcusablemente, la seguridad del trá­
fico, hipótesis en la cual puede y debe el legislador (el
legislador estatal, entre nosotros) designar directamente cuál
sea la específica vecindad civil que corresponde al sujeto y

186 cuál, también, el concreto Derecho aplicable en caso de
conflicto. Una solución de este género no merece, en sí
misma, tacha alguna de inconstitucionalidad, siempre que la
misma se articule, claro está, como cláusula final o "de cie­
rre", esto es, siempre que la norma estatal remita al or­
denamiento civil común o atribuya la vecindad también
común, luego de haber establecido, tanto en una hipótesis
como en otra, conexiones y criterios abstractos y en previ­
sión, por lo tanto, de que los mismos no aporten la solu­
ción segura aquí exigible. El legislador debe intentar apurar,
hasta donde no padezca la seguridad jurídica, 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 aplicación indistinta de unos Derechos y otros­
se ha de alcanzar, ante todo, mediante la ponderación que
debe hacer precisamente la ley" (E J. IV, párrafo segundo).

Cuarto. La Ley 1111990, en los arts. 14 y 16 del C.c,
procuró, como proclama su título, suprimir la desigualdad
por razón de sexo que resultaba de la anterior redacción
del primero de aquellos preceptos y, en concreto, la atribu-



ción a la mujer casada de la vecindad civil de su marido:
"La mujer casada -decía el art. 14.4- seguirá la condición
jurídica del marido". El precepto dispone ahora, en lo que
aquí interesa, que "el matrimonio no altera la vecindad
civil". La remoción legal de aquella discriminación hizo
nacer dos problemas, resueltos precisamente por las reglas
en las que se insertan los incisos impugnados.

A) El primero de dichos problemas era el de la deter­
minación 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, según la cual "tienen vecindad civil en
territorio de Derecho común, o 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 hipótesis, dos remisiones
abstractas y una regla residual o "de cierre": se atribuye al
hijo la vecindad del progenitor cuya paternidad se determi-
nó antes; en defecto de este criterio la correspondiente al 187
lugar del nacimiento; y sólo en último término "la vecindad
de Derecho común", remisión, ésta última, que es la impug-
nada por la Diputación General de Aragón.

B) En cuanto a los efectos del matrimonio entre espa­
ñoles de distinta vecindad civil -tal es el segundo de los
problemas que derivan de esta igualación entre sexos-, el
art. 16.3 remite a "la ley española que resulte aplicable
según los criterios del art. 9" y "en su defecto" al C.c. Al
margen de la hipótesis de que ambos cónyuges tuvieran la
misma ley personal al tiempo de contraer matrimonio, los
criterios aquí 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 cónyuges, elegida por ambos en documento otorgado
antes de la celebración del matrimonio y 2) a falta de tal
elección, la ley de la residencia habitual común inmediata
posterior a la celebración (art. 9.2, párr. 1.0). Resulta pues
-cumo advierte el Abogado del Estado- que la remisión
final al C.c. sólo será operativa en la hipótesis de que, fal-



tanda la elección de los cónyuges en favor de la vecindad
de cualquiera de ellos, el matrimonio se haya celebrado
fuera de España y cuando los cónyuges, además, tengan
su residencia habitual también en el extranjero. Estima el
órgano actor, con lodo, que también esta última cláusula
"de cierre" es contraria a la Constitución (EJ. Y, párr. 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. 14.3 y
16.3, en una manipulación o tergiversación arbitraria -a fin
de extender un Derecho a costa de otros- de los criterios
para la atribución de la vecindad civil, en el primero de
tales preceptos, y para la resolución, en el segundo, del

188 supuesto de tráfico interregional allí previsto, sin que tam­
poco estemos ante una designación inmediata e inflexible
-sino en último grado o "residual"- de la vecindad civil y
del Derecho civil comunes ... Uno y otro llamamiento, al
Código civil o a la vecindad de Derecho común, se presen­
tan, de otra parte, como cláusulas "de cierre", esto es, tan
sólo para el supuesto de que las remisiones y conexiones
que la Ley dispone no lleven a una clara atribución o a
una determinación, también precisa, del ordenamiento -cual­
quiera de los que coexisten en España- que deba regular
los efectos del matrimonio (EJ. V, párr. 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
vía previos, antes de concluir en la atribución de la
vecindad de Derecho común o de remitir la regulación de
los efectos del matrimonio a lo dispuesto en el Código
Civil. Pero el que así sea nada argumenta, como ya apun­
tamos, en contra de la constitucionalidad de estas reglas".
"Siendo esto así, es preciso recordar que el control jurisdic-



cional de la Ley nada tiene que ver con su depuración téc­
nica ni puede dar lugar, tampoco, a la constricción absoluta,
en supuestos como el presente, del ámbito de libre configu­
ración del legislador. Le corresponde a éste -las Cortes
Generales aquí- la ponderación de la doble exigencia,
antes expuesta, de garantizar una aplicación indistinta de los
varios ordenamientos civiles coexistentes y de preservar tam­
bién la certeza en el tráfico privado interregional, mediante
el recurso cuando así se estime preciso, a cláusulas "de cie­
rre" como las impugnadas en este recurso. Una ponderación
de ese género es la que reflejan -cualquiera que sea su
acierto técnico- las reglas impugnadas y basta con consta­
tarlo así para rechazar el recurso de inconstitucionalidad"
(EJ. V, párr. 3.°).

El Magistrado D. Julio Diego González Campos en su
Voto Particular afirma: "otras soluciones eran posibles y, en
todo caso, correspondía al legislador estatal el buscar las 189
más apropiadas para que quedase garantizada la exigencia
contenida en el arto 149.1.8." C.E. de un igual ámbito de
aplicación de los diferentes ordenamientos civiles coexisten-
tes en España. Lo que me lleva a estimar que el legislador
estatal no ha tenido en cuenta este límite constitucional y,
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 Diputación
General de Aragón; suprimiendo así una injustificada prefe-
rencia en favor de la vecindad civil común y el llamado
Derecho Civil Común, al igual que el propio legislador esta-
tal hizo respecto a la primera en la ley 1811990, de 17 de
diciembre".



6. Determinación de las fuentes del Derecho, con res­
pecto a las normas de Derecho foral o especial.

La indicación 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 determinación de las fuentes del derecho, con
respeto, en este último caso, a las normas de derecho foral o
especial.

Constituye esta parte final del art. 149.1.8." C.E. el pasa­
je acaso más oscuro de la norma y el que ha dado lugar a
más radicales discrepancias en la discusión sobre el ámbito
de competencia del Estado y de las Comunidades Autóno­
mas en materia de legislación civil.

La competencia exclusiva del Estado que se establece en
el apartado primero de la norma comentada se viene a

190 subrayar con trazo firme al afirmar que dicha competencia
exclusiva del Estado le corresponde "en todo caso" sobre
las materias que en este apartado segundo se enuncian,
entre las que figura en último término la determinación de
las fuentes del derecho, si bien "con respeto, en este último
caso, a las normas de derecho foral o especial". El carácter
omnicomprensivo que domina el tenor literal de esta segun­
da parte del precepto parece perder su inicial gravedad con
esta última referencia.

Cierra esta referencia final del texto comentado una apa­
rente contradicción: si el Estado tiene en todo caso compe­
tencia exclusiva en la determinación 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 exc!uyente- del Estado sobre
la determinación de las fuentes del Derecho. Claro es que
esta apreciación que a primera vista produce la lectura de
la proposición final del texto que comentamos está determi­
nada por el hecho de que cualquier pasaje de la norma está
literalmente referido a la legislación civil. En este contexto



y, en particular, en el punto que analizamos, no es extraño
que aparezcan como términos de contraposición el Derecho
civil general del Estado y el Derecho civil especial de las
Comunidades Autónomas.

En dos ocasiones, a lo largo de este estudio, me he refe­
rido a la circunstancia de que en el arto 149.1.8.a C.E. se
tratan materias que no son en sentido estricto y propio
Derecho civil y que, a semejanza de lo que ocurre en el
Título preliminar del Código civil, importan a todo el orde­
namiento jurídico. Este aspecto del amplísimo campo de efi­
cacia normativa del art. 149.1.8." C.E. no ha pasado inad­
vertido a algunos autores. Así, nos encontramos con el hecho
de que, como indica LAsARTE, "la Constitución 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 interpretación no se debe confi- 191
nar dentro de los límites de la contraposición entre Derecho
civil común y Derechos civiles forales.

En esta perspectiva cabe entender que los redactores del
art. 149.1.8." C.E. al tratar de la determinación de las fuen­
tes del Derecho y establecer el respeto a las normas del
Derecho foral o especial pensaban en introducir una excep­
ción no ya sólo y precisamente al sistema de fuentes del
Derecho civil común sino, en términos generales, al sistema
de fuentes del Derecho del Estado, que no se circunscribe,
como es bien sabido, a la enumeración y jerarquía de fuen­
tes del artículo 1.0 del Código civil.

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

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

(108) LASARTE, Autonomías y Derecho privado, cit., p. 147.



petente en materia de fuentes del Derecho. Y como un
aspecto implícito en esta cuestión se tendrá que precisar si
tal competencia se refiere a todas las Comunidades Autó­
nomas con Derecho civil foral o especial o, diversamente,
sólo a aquellas que al promulgarse la Constitución contaban,
como es el caso de Aragón y Navarra, con un sistema de
fuentes propio.

LASARTE mantiene la siguiente opinión: "A mi juicio, el
respeto a las normas de derecho foral o especial ha de venir
inspirado por la interpretación restrictiva, refiriéndolo por
consiguiente sólo a aquellos derechos forales que en el
momento de publicación de la Constitución conocían un sis­
tema de fuentes diferente al establecido en el Título preli­
minar del Código civil". Y más adelante precisa su postura
en los siguientes términos: "En definitiva y como aparente
paradoja, resulta que en relación con la llamada «legislación

192 civil ... sobre determinación 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 regímenes jurídi­
co-civiles coexistentes en España, la reserva de competencias
no puede considerarse en todo caso como exclusiva, habién­
dose de estar a lo ya dicho" (109).

Esta misma orientación es mantenida varios años después
por AROZAMENA, cuya opinión se resume en estas dos ob­
servaciones: a) "Esta limitación a la competencia estatal,
regirá para la determinación 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 demás sectores del Ordenamiento Jurí­
dico, respecto de los cuales el Estado ostenta competencia
exclusiva en materia de determinación de las fuentes. El
límite del precepto que estamos estudiando es en cuanto
a los regímenes jurídico-civiles coexistentes en España, pero

(109) LASARTE, op. cit., pp. 145 Y 148.



no respecto de materias no civiles. Y es que la excepción
que se comenta procede de una enmienda, para salvaguar­
dar ... el hecho de que algunas compilaciones, contienen
normas específicas al respecto que difieren en parte del Có­
digo Civil"; 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 definición de un área competencial
que puede ser asumida por las Comunidades Autónomas
que en la actualidad cuentan con un sistema foral con nor­
mas propias de la determinación de las fuentes del Derecho
(como es el caso de Aragón y Navarra). La cuestión es si
los derechos forales que no cuentan con un sistema de
fuentes diferente al establecido en el Código Civil pueden
asumir competencias en materia de determinación de fuen­
tes. Se ha sostenido por algunos civilistas '" una interpreta­
ción amplia que conduce a la conclusión de que las Comu-
nidades con Derecho Civil propio podrán legislar para 193
generar un sistema de fuentes propio. Me parece que tal
interpretación no se compadece con el sentido del precepto,
en inmediata relación con la enmienda que determinó su
redacción" (110).

LACRUZ y DELGADO recuerdan que el art. 13 del C.c., al
enunciar las materias del Título preliminar que son objeto
de aplicación en toda España, nada dice de la disciplina de
las fuentes. Y añaden: "Tampoco decía nada el proyecto de
Constitución, y fue el informe de la ponencia el que reser­
vó al Estado, entonces sin ninguna salvedad, «las reglas
relativas a la determinación de las fuentes del Derecho», de
donde se llegó, a consecuencia de enmiendas foralistas, a la
redacción actual". Para estos autores la excepción a la regla
general de competencia del Estado "sólo puede significar
que de la potestad legislativa del Estado quedan excluidas
«las normas de Derecho foral o especial» sobre «determina­
ción de las fuentes del Derecho», cuyas normas de Derecho

(110) AROZAMENA, Competencia de las Comunidades Autónomas, cit., p. 2189.



foral que el Estado debe respetar habrán de ser las dicta­
das en tema de fuentes por los órganos legislativos de las
Comunidades autónomas". Precisan su punto de vista con la
siguiente explicación: "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
habría de tributar respeto a las normas preconstitucionales
compiladas mejor que a las que emanen de la Comunidad
cuya es la competencia constitucional para la conservación,
modificación 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 violaría la com­
petencia que la Constitución atribuye a la correspondiente
Comunidad para la conservación, modificación y desarrollo;
y, entonces, una de dos: o corresponde la competencia al
respecto a la Comunidad autónoma, o ningún poder público

194 tiene competencia para ello, lo que supondría la congelación
por tiempo indefinido de un statu qua (distinto, por lo de­
más, para cada Derecho foral) en forma realmente anómala
y difícilmente compatible con toda concepción moderna del
Estado" (111).

Singular interés tienen, en mi opinión, las páginas que ha
dedicado al tema ARCE JANÁRIZ. Hace este autor una de­
tenida exposición de los antecedentes de la cláusula com­
petencial que estudiamos y realiza un análisis 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
determinación de las fuentes del Derecho se respetarán por
el Estado las normas de Derecho civil catalán" (art. 26.3
E.A.C) ... " ... del Derecho civil gallego" (art. 38.3 EA.G.),
no puede basarse una competencia autonómica para deter­
minar las fuentes de sus Derechos civiles respectivos. La

(111) LACRUZ, Elementos, 1, Vol. 1, 1988, ed. revisada y adicionada por DF.LGA­

DO ECHEVARRÍA, pp. 116-117.



opinión de este autor se resume en tres conclusiones. Pri­
mera. A la pregunta de si es posible la normación auto­
nómica en materia de fuentes responde afirmativamente.
Es posible que las Comunidades Autónomas ostenten com­
petencia en la determinación de las fuentes del Derecho.
Para ello es suficiente que los Estatutos respectivos hayan
asumido los poderes autonómicos de conservación, modifica­
ción y desarrollo del Derecho civil propio, resultando inne­
cesarias las previsiones estatutarias específicas en materia
de fuentes. Segunda. La competencia de las Comunidades
Autónomas en materia de fuentes existe en aquellas Co­
munidades que son competentes para conservar, modificar
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 195
artículo 149.1.8: y de las disposiciones estatutarias concor-
dantes pueden asumir las Comunidades Autónomas y, por
tanto, es presupuesto de la competencia autonómica en
materia de fuentes. "Pero éstas no son presupuesto, sino
posible contenido de competencia de las Comunidades Autó­
nomas". Tercera. La normación autonómica "no puede pri-
var al Estado de la competencia exclusiva que tiene para
la determinación de las fuentes del Derecho, lo que se tra-
duce en el constreñimiento de la competencia de las Co­
munidades Autónomas al círculo interno de los Derechos
civiles respectivos, correspondiendo al Estado con la misma
exclusividad la determinación de las fuentes del Derecho
y también del Derecho civil". 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
será aplicable en primer grado frente a todo tipo de Co­
munidad Autónoma. El segundo gozará de idéntica aplica-
ción respecto de todo tipo de Comunidad Autónoma, pero
de segundo grado respecto de Comunidades Autónomas



que puedan establecer su propio sistema de fuentes (112).
En esta perspectiva doctrinal las diferentes opiniones ex­

puestas están muy claramente definidas. Por mi parte en­
tiendo:

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

Segundo. La competencia de las Comunidades Autóno­
mas en materia de fuentes está implícita en la competen­
cia que sobre conservación, modificación y desarrollo ha­
yan asumido las Comunidades en sus respectivos Estatutos
(art. 147.1,d, C.E.).

Tercero. La competencia de las Comunidades Autóno­
mas en materia de fuentes del Derecho tiene un doble lími­
te: 1) Se ha de proyectar sobre el ámbito del Derecho civil

196 propio; 2) Ha de respetar el sistema estatal de fuentes del
Derecho de aplicación general e inmediata, y el sistema esta­
tal de fuentes del Derecho civil común, de aplicación como
Derecho supletorio del Derecho civil propio de las Comuni­
dades Autónomas (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 Autónomas tendrían un princi­
pio de solución en la norma del artículo 150.3 de la Cons­
titución: "El Estado podrá dictar leyes que establezcan los
principios necesarios para armonizar las disposiciones norma­
tivas de las Comunidades Autónomas, aun en el caso de
materias atribuidas a la competencia de éstas, cuando así lo
exija el interés general. Corresponde a las Cortes Generales,
por mayoría absoluta de cada Cámara, la apreciación de
esta necesidad".

(112) ARCE JANÁR1Z, Constitución y Derechos civiles forales cit., pp. 148-162,
esp. pp. ]59-162.
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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 ADAPTACIÓN DE LAS FUNDACIONES A LA NUEVA LEY.

VII. LA LEY DE FUNDACIONES y LAS FUNDACIONES AUTONÓ·

MICAS. VIII. CONCLUSIONES.

I. Introducción

La Ley de Fundaciones que recientemente ha sido pro­
mulgada establece en su art. 7.2 que "la constitución de la
Fundación por acto «inter vivos» se realizará mediante escri-

204 tura pública".
Esta norma es la culminación de un largo iter legislativo

en el que la escritura pública ha ido poco a poco ganando
su puesto como requisito ad solemnitatem en la constitución
de fundaciones.

En la primitiva legislación sobre fundaciones, que arran­
ca de la vieja Ley de Beneficencia de 1849 nada se decía
al respecto por lo que la doctrina en general, aplicando en
cierto modo por analogía, lo dispuesto para las sociedades
en el art. 1.668 del Código civil entendió que la escritura
sólo era requisito para la constitución de las fundaciones
cuando se aportaran bienes inmuebles o derechos reales.

La realidad es, que al margen de la disposición legal, las
fundaciones se constituían, en su gran mayoría, en escritura
pública, ya en la partición de herencia que ejecutaba lo dis­
puesto por los testadores, que son los que, en épocas pa­
sadas, constituían las fundaciones, ya en actos directamente
fundacionales.

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



introdujo la necesidad de la escritura pública cuando en su
arto 6 estableció que "la carta fundacional se otorgará en
escritura pública". Desde el Reglamento todas las Leyes
autonómicas que han ido publicándose (1) han recogido el
requisito de la escritura pública que, como hemos visto,
recoge también la reciente Ley.

Esta exigencia de la intervención notarial en la constitu­
ción de las fundaciones hace especialmente importante para
nosotros Notarios el estudiar, con algún detenimiento, la
Ley recientemente publicada, y me ha parecido que podría
servir de ayuda a dicho estudio el hacer un comentario
práctico de las normas legales, con la vista puesta, exclusi­
vamente, en la actuación 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 111973 de 1 de marzo de
Compilación del Derecho civil foral de Navarra; Ley 1/82 de 3 de marzo de la
Generalitat de Cataluña; Ley de Régimen de las Fundaciones de interés gallego de
25 de junio de 1983; Ley 111990 de 29 de enero de Fundaciones Canarias y Ley
12/94 de 17 de junio de Fundaciones del País Vasco. En mi opinión ninguna de las
Leyes autonómicas hace un esfuerzo por dar un concepto y tratamiento moderno a
las fundaciones, tal vez con la excepción de la última. que es, a mi juicio, la mejor
y más beneficiosa para las fundaciones al menos desde el punto de vista de su regu­
lación civil.

(2) Por otra parte mi opinión sobre la Ley puede encontrarse en los trabajos
que he realizado durante su largo período de gestación. Quien tenga interés en reco­
ger datos para algún trabajo más profundo puede encontrar algunos materiales en:
"Las Fundaciones" en Actualidad Civil 1987.1, págs. 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, págs. 75_y siguientes. "Hacia
una nueva Ley de Fundaciones", curso que dirigf en la Universidad Internacional
Menéndcz y Pelayo en julio de 1991, patrocinado y publicado por la Fundación Mar­
celino Botín. "Algunas observaciones en torno al proyecto de Ley de Fundaciones".
La Ley 13-IV-93; "Incidencias de la ley de Fundaciones en las fundaciones españo­
las", Intervención en el curso de verano de Ia Universidad a Distancia en Avila julio
1993 (sin publicar). "Constitución y extinción de fundaciones", Conferencia en el
curso de verano de la Universidad Complutense en El Escorial dirigido por José
Luis Piñar (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 redacción de estatutos y cartas
fundacionales.

La publicación de la Ley de Fundaciones, o para darle
su nombre entero de "fundaciones y de incentivos fiscales a
la participación privada en actividades de interés general" ha
sido la culminación de un largo trayecto que ha durado 15
años. En efecto, establecido en el arto 34 de la Constitución
que "se reconoce el derecho de Fundación para fines de inte­
rés general, con arreglo a la Ley" resultaba necesaria la
publicación de una Ley que regulase dicho derecho funda­
mental. Diversos proyectos, entre los que destaca el prepa­
rado por una comisión presidida por el Ministro de Justicia
Iñigo Cavero, han ido sucediéndose a 10 largo de los últi­
mos años, alguno de ellos presentados por iniciativa, bien
particular, como el de Justino Azcárate, bien de grupos par-

206 lamentarios como el de Convergencia i Unió o del Partido
Popular, o del propio Gobierno que llegó a discutirse en el
Congreso y que caducó 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
30/84 de 24 de noviembre.

Este trabajo lo vamos a separar en seis apartados dis­
tintos. El primero dedicado a la constitución de las funda­
ciones, el segundo a la vida de éstas, el tercero a la mo­
dificación y extinción de las mismas, el cuarto al régimen
tributario, el quinto a la adaptación de las fundaciones ya
existentes y el último a la repercusión de la Ley sobre
las fundaciones autonómicas. Todo ello, como ya he dicho,
desde los puntos de vista que más pueden interesar a la
función notarial en materia de fundaciones.



11. La constitución de las fundaciones

1. Concepto de fundación.

En realidad el concepto de fundación es difícil y la ma­
yoría de las definiciones de la misma resultan insatisfactorias
y por tanto susceptibles de crítica. Por eso, hubiera sido, tal
vez mejor, que la Ley no diera una definición limitándose a
establecer los requisitos precisos para que una institución
pueda ser considerada Fundación. Pero lo cierto es que la
Ley nos proporciona una definición cuando en su arto 1.0
dice "son fundaciones las organizaciones constituidas sin
ánimo de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen
afectado de modo duradero su patrimonio a la realización
de fines de interés general".

Esta definición podría igualmente predicarse de las aso-
ciaciones, ya que son también organizaciones, igualmente 207
constituidas sin ánimo de lucro, suelen tener un patrimonio
y estar éste afectado a la realización de fines de interés
general. Dentro de mi línea de rehuir cuestiones doctrinales
no voy a entrar a criticar este precepto, pero sí, por su
importancia práctica a intentar una línea de separación en
la práctica entre las fundaciones y las asociaciones.

A mi juicio la distinción fundamental entre ambas está
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 organización misma de la
institución. Las asociaciones se rigen por principios demo­
cráticos 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
órgano creado por él o los fundadores que tiene plena
autonomía, incluso frente al propio fundador, para regir y
gobernar la fundación.

Lo que ocurre es que, en la práctica, se produce a veces
un acercamiento entre ambas figuras, y hay fundadores que



piden al profesional que les prepara los estatutos que incor­
pore a la fundación "socios", incluso con el establecimiento
de cuotas. La razón de que se pretenda constituir fundacio­
nes cuando la base real es de carácter asociativo proviene,
en gran parte, de que, al menos hasta ahora, la clasificación
llevaba implícito el reconocimiento del carácter benéfico de
la institución con aplicación del tratamiento fiscal específico,
mientras que las asociaciones requerían el reconocimiento de
"utilidad pública" que no siempre era fácil de obtener (3).

Sea cual sea la causa, lo cierto es que con frecuencia se
pretende, en la práctica, incorporar al esquema de la funda­
ción principios procedentes de la asociación e incluso se
trata de introducir "socios de la fundación" con derechos
similares a los que podrían tener en las asociaciones.

Es indudable que, aunque no lo diga la Ley, el esquema
fundacional no acepta estas intromisiones procedentes del

208 campo asociativo, pero si permite algunas influencias que
pueden permitir obtener alguno de aquellos propósitos.

Por ejemplo, cabe, y ha sido permitido en algunos su­
puestos por los Protectorados la creación de un órgano for­
mado por los fundadores, en los que cabe integrar en el fu­
turo a personas que contribuyan bien económicamente, bien
con su trabajo a la fundación, y la atribución a este órga­
no de determinadas facultades en momentos especialmente
importantes de la fundación, como puede ser el de modifi­
cación de estatutos, fusión, transformación o extinción de la
misma, e incluso atribuyéndole el nombramiento y renova­
ción de los miembros del Patronato.

Otra vía de acercamiento a las asociaciones suele conse­
guirse con la creación de un órgano denominado de colabo­
ración o participación que, sin intervenir en el gobierno de
la fundación tiene, sin embargo, atribuidas normalmente me-

(3) También hay reminiscencias históricas de una época en que el derecho de
asociación estaba más restringido que el de fundación e incluso en el deseo de huir
del régimen democrático esencial en las asociaciones.



diante el pago de una cuota, facultades en el desarrollo de
las actividades de la fundación o ventajas en ellas, como
puede ser la recepción de los trabajos, intervención prefe­
rente en forums o coloquios organizados por la misma o
información privilegiada de lo realizado por la fundación.

Son éstas situaciones fronterizas entre ambas institucio­
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 fundación ni la atribución a éstos de
un poder sobre el gobierno de la misma. Si esto ocurriera
habríamos hecho tránsito a la asociación y se plantearía el
problema, ciertamente interesante, de simulación o utiliza­
ción de la figura de la fundación para fines distintos de
aquellos para los que ha sido creada.

2. Requisitos de constitución de la fundación.

La fundación surge mediante un negocio jurídico. No voy
a detenerme, dado el objetivo meramente práctico de mi
trabajo, a estudiar cuál es la naturaleza, muy discutida, del
mismo, ni si se trata de un solo negocio (4) o cabe disociar
el negocio de constitución del de dotación.

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

2.1. Elementos personales. Capacidad.

En principio parece que cualquier tipo de personas, sean
físicas o jurídicas pueden constituir fundaciones. Así lo dice
la Ley en su artículo 6: "Podrán constituir fundaciones las

(4) Véase CAFFARENA: El régimen juridico de las fundaciones. Libro publicado
por el Ministerio de Asuntos Sociales 1991, págs. 30 y siguientes, y mis observacio­
nes en la conferencia citada del curso de El Escoria!.
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personas físicas y las jurídicas, sean éstas públicas o priva­
das". Dada la anterior afirmación legal me voy a limitar a
estudiar el tema de la capacidad de unas y otras para cons­
tituir fundaciones.

2.1.1. Empecemos por las personas físicas. Estas pueden
constituir la fundación en virtud de actos "inter vivos" o
"mortis causa". El arto 6 de la Ley dice que "las personas
físicas requerirán la capacidad general de obrar y la especial
para disponer gratuitamente, «inter vivos» o «mortis causa»,
de los bienes y derecho en que consista la dotación".

Partiendo de lo dispuesto en este precepto, habrá que dis­
tinguir entre fundaciones establecidas en testamento para las
que regirá la capacidad precisa para realizar éste, o sea, ma­
yoría de edad si el testamento es ológrafo (art. 688 del c.c.)
o si se trata de otra clase de testamento no podrán hacerlo

210 los menores de catorce años y los que habitual o acciden­
talmente no se hallaren en su cabal juicio (art. 663 del C.c.).

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 dotación. Es
pues, dado lo anterior, muy dudoso que los menores de
edad, incluso emancipados, y los incapaces puedan constituir
fundaciones por cuanto la regulación del Código civil, reco­
gida en su art. 168 para los menores, representados por sus
padres, y en los 271 y 272 si están representados por un
tutor, no está prevista la posibilidad de realizar actos de
liberalidad, incluso con autorización judicial.

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

(5) Véase el planteamiento y defensa del acto fundacional como acto único en
CAFFARENA, op. cu., págs. 43 y siguientes, y algunas consideraciones críticas en mi
conferencia de El Escorial.
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fundación, y adquiriese por tanto el "status" de fundador de
la misma, aunque no aportara bienes, quedando por tanto
apartado del negocio de dotación. ¿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 fundación, 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
dación. No parece que haya razones para poner trabas a
esta voluntad lo que cabría conseguirse por la vía indicada.

Respecto a las personas casadas deberá tenerse en cuen­
ta que si se realiza la dotación con bienes gananciales se
precisa el consentimiento del otro cónyuge, siendo nulo el
acto si falta dicho consentimiento. Es importante pues al
realizar la dotación, precisar, si interviene una persona casa- 211
da, si lo hace con bienes privativos o gananciales, y si son
gananciales asegurarse el consentimiento del otro cónyuge,
ya que de otra forma y conforme a lo dispuesto en el arto
1.378 del Código civil el acto será nulo, salvo que la esca-
sa cuantía de la aportación y su comparación con los bienes
que pertenecen al matrimonio pueda considerarse una libe-
ralidad de uso (6). Cabe también que aun aportándose bie-
nes gananciales, por acuerdo de ambos cónyuges la dotación
se realice sólo por uno solo de ellos, en cuyo caso surgirá
un crédito a favor de la sociedad que habrá que tener en
cuenta al liquidarla. Este tema es importante por la reper-
cusión que puede tener en la determinación de las legítimas,
como diremos a continuación.

(6) La facultad concedida al cónyuge en el artículo 1.384 no parece alcanzar a
los actos a título gratuito. En este sentido se pronuncia PEÑA y BERNALDO DE QUI­

RÓS en sus comentarios al Código civil publicados por el Ministerio de Justicia 1991,
tomo JI, pág. 74, cuando dice que "no parece que por sí solo pueda realizar (el cón­
yuge) sobre el dinero o títulos valores, actos a título gratuito, salvo las liberalidades
de uso",



Tratándose de dotación por persona física, incluso en el
supuesto de que lo haga con bienes privativos hay que
tener en cuenta lo dispuesto por el Código en materia de
computación a efectos de fijación de las legítimas y que
al ser un acto a título gratuito le será de aplicación lo
dispuesto en materia de revocación en supuesto de superve­
niencia o supervivencia de hijos, o incumplimiento de car­
gas. Más dudoso es si se aplicarán las normas sobre ingra­
titud. Por último 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 legítimas,
cabe que el testador haya constituido en el propio testa­
mento la fundación o que no lo haya hecho. En este se-

212 gundo supuesto el número 4 del arto 7 de la Ley establece
que la escritura pública en la que se contengan los re­
quisitos exigidos por la Ley se otorgará "por el albacea
testamentario 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 falta de previsión del
testador.

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



2.1.2. En cuanto a las fundaciones constituidas por las
personas jurídicas privadas el art. 6 establece en su número
tres que "las personas jurídicas privadas de índole asociativa
requerirán el acuerdo expreso de su junta general o asamblea
de socios y las de índole institucional, el acuerdo de su órga­
no rector".

El tema parece en principio fácil, pero no lo es tanto.
En primer lugar parece reducirse el precepto a las institu­
ciones sin ánimo de lucro, asociaciones y fundaciones, ori­
llando el problema de las sociedades civiles o mercantiles,
que trataremos luego. En segundo lugar no es totalmente
cierto lo establecido en el precepto ni tan fácil la solución
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 órgano
de las mismas está facultado para acordarlo. El precepto 213
parece dar por supuesto lo primero y atribuir a la Junta, en
un caso, y al órgano rector, en el otro, las facultades per­
tinentes.

A mi juicio el problema es algo más complejo y exige
una reflexión más profunda.

2.1.2.1. Comenzando por las asociaciones debe uno, en
primer lugar, plantearse si pueden constituir fundaciones.
Habrá que consultar los estatutos por los que se rijan en
los que cabe se haya previsto la posibilidad de constituir
otras personas jurídicas, en cuyo caso, y con preferencia a
lo establecido en la Ley se deberán 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 modificación estatutaria. Si los estatutos, como será
lo más frecuente, no lo previeran, creo que habrá que exa­
minar caso por caso la fundación que se pretenda consti-



tuir. Si la fundación tiene por finalidad asumir la total acti­
vidad realizada a la sazón por la asociación sustituyendo
a ésta en aquélla, habrá, a mi juicio, que cumplir las nor­
mas establecidas en los estatutos, o en defecto de éstos en
la Ley, para la disolución de la asociación, o al menos para
la modificación de sus estatutos, ya que, aun conservando la
personalidad jurídica la asociación, en la práctica quedará
totalmente inactiva al traspasar a la fundación la totalidad
de su actuación. En otro caso es difícil determinar qué "quo­
rums" serán precisos para tomar el acuerdo, y para dar una
opinión habrá que leer atentamente los estatutos, y si éstos
exigieran "quorurns" reforzados para asuntos de alguna rele­
vancia tal vez deberían exigirse éstos. De todas formas todo
depende de la importancia de la intervención de la asocia­
ción en la nueva fundación y de la cuantía de los fondos
que destine a ella, pues no debe olvidarse que la dotación

214 es un acto a título gratuito y que deberán, por tanto, cum­
plirse los requisitos precisos para que la asociación realice
dichos actos de disposición. Si, por último, en los estatutos
se hubiera concedido expresamente a un órgano distinto de
la Junta general o asamblea de socios facultades para cons­
tituir sola o en unión de otras asociaciones o instituciones,
fundaciones será el órgano al que se hubiera concedido el
que tendrá las facultades para ello. Es por esto por lo que
creemos que hubiera sido mucho más correcto que la Ley
se limitara a reconocer la posibilidad de constituir fundacio­
nes las personas jurídicas señaladas y dejar a los estatutos
y la legislación específica la determinación de los órganos
competentes para tomar el acuerdo.

2.1.2.2. En cuanto a las fundaciones parece que el pre­
cepto implica una autorización general para constituir otras
fundaciones, lo cual vendría 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



podrá efectuarse mediante la creacion de otras fundaciones,
asociaciones, cooperativas, sociedades u otras entidades jurí­
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 jurídicas o
físicas que, de algún modo, puedan servir a los fines perse­
guidos".

No obstante lo anterior el tema me parece que, una vez
más, es mucho más complejo. La constitución de otra fun­
dación lleva consigo un acto de disposición a título gratuito
para lo que, en términos generales, y fuera de los fines de
la propia fundación parece que ésta no está autorizada.

Creemos pues que habrá que distinguir los siguientes
supuestos: En aquellos casos en que los estatutos de la fun­
dación prevean expresamente, bien que uno de los fines de
la fundación es ayudar a otras fundaciones o instituciones, o
bien que sus fines pueden ser realizados directamente o a 215
través de otras personas jurídicas es indudable que la fun-
dación podrá constituir otras, ya por sí sola, ya en colabo-
ración con otras fundaciones o instituciones.

En los supuestos, que será lo más probable, en que los
estatutos no contengan tal previsión la solución es más com­
pleja. De una parte la constitución de otra fundación impli­
ca un acto de disposición a título gratuito a favor de otra
persona jurídica, lo que no parece entrar en el esquema de
la fundación. Si por esa vía los gestores de la misma trata­
ran de sustituir la fundación en sus actividades por otra dis­
tinta, creo que excederían de las facultades ordinarias de la
fundación y deberían, al menos, tomar el acuerdo con los
"quorum" precisos para modificar estatutos o extinguir la
fundación. De todas formas habrá otra limitación, ya que
parece indudable que la fundación no podrá constituir o
participar en la constitución de fundaciones que sean ajenas
a sus fines. El art. 25 de la Leyes terminante cuando seña­
la cuál debe ser el destino de las rentas fundacionales, que,
al menos, en un 70% debe destinarse a "la realización de



los fines fundacionales", y el resto a gasto o incremento de
la dotación fundacional.

De todas formas en la práctica es frecuente que diver­
sas fundaciones e instituciones se unan para, dentro de sus
fines, desarrollar actividades que no podrían desarrollar por
sí solas, en cuyo caso parece razonahle admitir su posibi­
lidad.

En las fundaciones hay un último requisito a tener en
cuenta. Si la dotación de la nueva fundación implica la
enajenación 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 fundación que resul­
te del último balance anual, será precisa, según establece el
arto 19 de la Ley, la autorización del Protectorado. Y si, sin
darse los anteriores requisitos, se tratase de bienes inmue-

216 bIes o establecimientos mercantiles o industriales, valores
mobiliarios que representen participaciones significativas en
los anteriores y objetos de extraordinario valor deberá darse
cuenta inmediatamente al Protectorado.

2.1.2.3. Resta, dentro del campo de las entidades priva­
das, estudiar la constitución de fundaciones por sociedades,
en especial mercantiles. El precepto que hemos visto regula
la capacidad para constituir fundaciones, sorprendentemente
no dice nada sobre la constitución de éstas por sociedades
mercantiles, pese a que es muy frecuente en la actualidad.
El problema está vinculado al de la capacidad de las so­
ciedades. En principio, y sin profundizar demasiado en el
tema, parece que la realización de actos a título 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 aquí que algún autor haya negado
la posibilidad de que una sociedad constituya una fun­
dación.



La doctrina ha discutido ampliamente la posibilidad, in­
cluso, de que alguna sociedad establezca que la totalidad de
sus útiles se destine a fines distintos del reparto entre sus
propios socios. De hecho en algún momento de la trami­
tación del Anteproyecto de Ley de Sociedades Anónimas,
preparado por la Comisión General de Codificación que cul­
minó en la Ley de 1989, se preveía expresamente esta posi­
bilidad. En el fondo late aquí la lucha entre el aspecto for­
mal de la sociedad, es decir, considerar sociedad anónima
todo aquel ente que reúna los requisitos y cumpla las for­
malidades establecidas, o la exigencia de determinadas ca­
racterísticas de fondo, como serían la del carácter mercantil
o lucrativo y el destino a los socios de los útiles 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-
ciones. 217

Ya, V¡VANTE (7) decía 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 más nobles, como con­
tribución de la empresa a aquellos fines de solidaridad so­
cial". "Es cuestión -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 economía de ahorro, hay un contrato de sociedad. Sólo
si ésto es un pretexto para cubrir un fin distinto, político,
artístico o religioso, no habrá en realidad sociedad". Esta
doctrina del maestro ha calado, en general, en la doctrina
italiana. Así, MARASA (8) dice: "que es admisible en primer
lugar que una previsión en tal sentido (o sea, permitir el
destino de beneficios a terceros con carácter gratuito), pue­
da ser permitido o impuesto en el contrato social. En este

(7) Trattato di diritto commerciale 11, pág. 37.
(8) Le societá senza scopo di lucro. Giufre 1984, págs. 123 y siguientes.



caso, no me parece en modo alguno que resulte comprome­
tido el respeto a la causa lucrativa típica del contrato, ni
me parece, incluso, aunque tal destino asuma el carácter 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 típica indicada
por el legislador puede considerarse respetada a condición
de que en el supuesto concreto constituya el fin principal
de los contratantes, aunque junto a este último se inserten
fines secundarios de otra naturaleza. Los argumentos funda­
mentales en que suele basarse esta posibilidad están en que
toda función típica tiene una cierta capacidad de absorción
en relación con otros fines diversos, y en este sentido -ter-

218 mina MARASA- es lícito hablar de elasticidad de la causa.
Estos argumentos me parecen perfectamente trasladables a
nuestro Derecho y por lo tanto, creo 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
periódicamente a lo mismo, con la única condición 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 distribución de dividendos entre los
socios. Cabría quizá aquí, siguiendo a OPPo, hablar de que
la sociedad puede realizar liberalidades de uso, y volviendo
a insistir con este autor, en que se contenga dentro de lími­
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
desgravación hasta de un 10% de los beneficios en las
cantidades destinadas a fines altruistas. Este es, de todas
formas, un tema que debería haber abordado la Ley de
Fundaciones, cosa que no ha hecho.



U n tema distinto es el de que organo de la sociedad
está facultado para acordar la constitución de la fundación.
En principio no parece que esta facultad pueda entenderse
incluida en el giro y tráfico de la empresa y por lo tanto
considerar al órgano ejecutivo facultado para ello. Parece
más razonable exigir, en principio, el acuerdo de la Junta
general, salvo que por la pequeñez de la aportación realiza­
da por la sociedad en relación con su patrimonio, pueda
considerarse una donación de uso.

2.1.2.4. Restan, por último, las personas jurídicas públi­
cas, entendiendo por tales las constituidas por el Estado, las
Comunidades autónomas, Ayuntamientos y los entes integra­
dos en ellos.

La Ley dice en el núm. 4 del art. 6 que "las personas
jurídico-públicas tendrán capacidad para constituir fundacio-
nes, salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contra- 219
río". El precepto no deja de ser anómalo al determinar la
capacidad por exclusión y afirmar, como regla general, la
capacidad de estas personas jurídicas públicas para constituir
fundaciones siendo así que tanto el Estado como las restan-
tes personas jurídicas públicas 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 debería haber dicho el precepto y no lo ha
dicho, es que las personas jurídicas públicas tendrán 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 habrá que tener en cuenta.

Hemos de partir, de todas formas, de un hecho real y es
que el Estado, y organismos de él dependientes, han consti­
tuido con frecuencia, por sí solos, fundaciones o intervenido,
con personas privadas, en la constitución 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.



Uno es la constitución por el Estado de fundaciones
públicas: el término "fundaciones públicas" 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
fundación jurídico-pública, dice GARCÍA DE ENTERRÍA (9),
está montada sustancialmente sobre el fin público a que
queda afecta la dotación patrimonial efectuada por un ente
público. De hecho existen numerosas fundaciones así cons­
tituidas, GARCÍA DE ENTERRÍA da una larga enumeración de
las mismas como son la Fundación de la "Santa Cruz del
Valle de los Caídos", la "Lázaro Galdeano", la "Obra Pía
de los Santos Lugares", la Fundación "Casa Salud Valdeci­
lla" o la Fundación "Jiménez Díaz". Yo mismo he recorda­
do algún otro ejemplo como el de la Fundación "Inés Luna
Terrero".

220 Lo primero que hay que destacar es que tradicional-
mente el Estado ha utilizado el camino de Ley, aunque 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 carácter legal, puede indudablemente
constituir un ente o una institución a la que dará, im­
propiamente, el nombre de fundación para el cumplimiento
de un fin específico, y con una específica regulación. Pero
ya 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
sujeción a Protectorado de Ministerio alguno.

La segunda cuestión es la posibilidad de que el Estado
por sí, constituya una fundación privada, sometida al pro­
tectorado de un Ministerio determinado, en ocasiones, por
cierto, el mismo que constituye la fundación. En principio,

(9) EDUARDO GARCiA DE ENTERRiA Y TOMÁS RAMÓN fERNÁNDEZ: Curso de Dere­
cho Administrativo 1, pág. 209.



esto no deja de ser una notable anomalía. Primero, porque
ya es anómalo en sí que el Estado se someta a su propio
Protectorado. Y en segundo lugar, porque parece que por
esta vía de lo que se trata es de aligerar determinados con­
troles o intervenciones que están establecidos por la legisla­
ción para las actividades del Estado, amparándose en la
constitución de una fundación de carácter particular. A rm
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 colaboración, y en este supuesto sí creo que es perfecta­
mente posible, que dichos convenios de colaboración cuajen
en una fundación privada en la cual participe el Estado, bien
mediante alguna dotación, siempre y cuando esto sea po­
sible con arreglo a las normas que regulan la disposición de
los bienes del Estado, o bien contribuyendo directamente a 221
los fines de la fundación, mediante la concesión de determi-
nados beneficios o subvenciones ulteriores y la intervención
de representantes del Estado en los órganos de gobierno de
la misma. Hecho este último relativamente frecuente. En
este supuesto no parece que haya o deba haber problemas
para la intervención del Estado en dicha constitución.

2.2. Elementos reales.

Como elementos reales de la fundación hemos de distin­
guir los fines y la dotación.

2.2.1. Los fines.

2.2.1.1. ¿Qué fines son posibles en las fundaciones?

La determinación de qué fines pueden perseguir las fun­
daciones ha seguido un itinerario que partiendo de un con­
cepto restringido ha ido poco a poco ampliándose hasta



llegar a un concepto actual relativamente amplio. Y digo re­
lativamente amplio porque la Ley que comentamos no ha
estado demasiado afortunada, en mi opinión, 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 arto 18
establece que "los establecimientos de beneficencia, públicos
o particulares no admitirán a pobres mendigos válidos". De
este concepto se deduce que, según 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 económicos para pagar la prestación que reciben, pero
exige además que la causa de la necesidad no sea impu-

222 table a los mismos. Así lo ha interpretado el Consejo
de Estado, por ejemplo, en su informe al proyecto de
Reglamento de Fundaciones Culturales que obligó a sus re­
dactores a introducir determinadas normas restrictivas del
concepto de fines.

El Código civil sustituyó el concepto de beneficencia por
el de "interés público", si bien al exigir, a continuación, que
fueran "reconocidas por la Ley" planteó el problema de si
esta referencia era a la Ley de Beneficencia, única Ley que
regulaba, en cierta forma, las fundaciones, implicando, indi­
rectamente, una consagración de la exigencia del carácter
benéfico de la fundación (10). Cualquiera que sea la inter­
pretación que se defienda en relación con el Código, lo
cierto es que, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, de
una parte, y la práctica de los Protectorados de otra, am­
pliaron el concepto y aceptaron fines de interés público no
estrictamente benéficos.

(10) Ver CAFFARENA, op. cu., pág. 87, que expone esta opinión, aunque no la
considera dominante.



El Reglamento de Fundaciones Culturales de 1972 tra­
tó de romper la correlación fundaciones-beneficencia, intro­
duciendo el concepto de fundaciones culturales que definió
como patrimonios "destinados a la educación, la investiga­
ción científica y técnica y cualquier otra actividad cultural"
(art. 1.0). No obstante el Consejo de Estado, apegado al
arcaico concepto de fundación como ente benéfico obligó a
recoger entre los requisitos de la misma el que "los benefi­
ciarios carezcan de medios económicos suficientes". Ya se
comprenderá que esta norma quedó obsoleta y era, ya des­
de el principio, inaplicable a los premios en los que se
tenía en cuenta no la capacidad económica de las personas
sino sus méritos.

La Constitución, al reconocer en su arto 34 el derecho de
fundación como fundamental limita su reconocimiento a las
fundaciones "para fines de interés general".

Este concepto, nuevo en nuestro Derecho, y que fue in- 223
troducido en la discusión parlamentaria, parece que res-
pondía, en la idea de sus autores, al propósito de proscribir
las fundaciones familiares, recogiendo la doctrina al respec-
to de don FEDERICO DE CASTRO. Sin embargo, el concepto
de interés general no excluye sólo las fundaciones familiares
sino aquellas otras que respondan a intereses particulares.
Sin embargo, en mi opinión (11) el concepto de "interés
general" no es equiparable, ni mucho menos, al "interés pú-
blico" que recogía el Código civil, siendo bastante más am-
plio. Es acertada, a mi juicio, la opinión de CAFFARENA (12)
de que la referencia de la Constitución a la Ley no implica
que sólo sean admisibles aquellos fines de interés general
que la Ley reconozca expresamente como tales, sino que la
delimitación de la generalidad del interés corresponde bien
a los Tribunales bien a la Administración.

(11) Op. cu; pág. 85.
(12) Op. cit., pág. 87.



La Ley trata, a mi modo de ver, de forma desafortuna­
da el tema de los fines en dos puntos distintos. Uno es el
arto 2. En su primitiva redacción nada decía este precepto
sobre cuáles eran los fines de la fundación, probablemente
por entender sus autores que quedaba claro el tema, no
sólo en la Constitución sino en la definición del arto lo
Seguía así la sensata opinión de CAFFARENA, que al fin y a
la postre es uno de los autores del proyecto cuando decía
que "creo necesario que la futura Ley de Fundaciones haga
referencia al fin de la fundación como elemento definitorio
de la misma exigiendo que sea de interés general. No creo
en cambio que sea conveniente llegar a una mayor concre­
ción, el riesgo de que se trate de limitar el derecho de
fundación consagrado por la Constitución no lo hace acon­
sejable". Pues bien, una enmienda presentada por el parti­
do Popular introdujo un número uno en el arto 2 que dice

224 "Las fundaciones deberán perseguir fines de interés general,
tales como los de asistencia social, cívicos, educativos, cultu­
rales, científicos, deportivos, sanitarios, de cooperación para
el desarrollo, de defensa del medía ambiente o de fomento
de la economía o de la investigación, de promoción del vo­
luntariado, o cualesquiera otros de naturaleza análoga". Este
precepto está tomado del arto 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 justificación, en que
"puesto que el Título II no reconoce más entidades sin
fin lucrativo que las fundaciones y asociaciones declaradas
de utilidad pública, 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 así lo

(13) La tesis fue defendida por PEDRO LESCURE en su ponencia sobre "Cuál
debe ser el ámbito de actuación de las Fundaciones" en el importante encuentro de
El Escorial, pág. 40.



hace, para conceder los beneficios fiscales, pero esto no
debe llevar a limitar el derecho constitucional de fundar que
está reconocido para cualquier fin de interés general. La
enumeración, por muy completa que parezca, no deja de
ser una enumeración que por definición deja fuera a algún
fin y la última restricción que exige que los no enumerados
sean de "naturaleza análoga" excluye a los que no lo sean.
Por poner un ejemplo, en la enumeración no están inclui­
dos los fines religiosos, nadie puede dudar que son fines
de interés general pero, ¿cabrá constituirse fundaciones con
estos fines, que aunque normalmente adquirirán personalidad
jurídica eclesiástica cabe que prefieran la civil, bien por no
conseguir la eclesiástica, 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 redacción del precepto no 225
empece que la Constitución 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 fundación para un fin de interés general no
recogido en la enumeración legal, será posible constituirla
sin perjuicio de las dificultades que bien para la clasifica-
ción, bien para la obtención de beneficios pueda encontrar.

Habrá que esperar a la decisión que en este punto to­
men los Protectorados, ya que, según establece el artículo
36 de la Ley, y veremos más adelante, la inscripción en
el Registro que dota de personalidad a las fundaciones no
es automática, ni sometida simplemente a la calificación del
Registrador, sino que requiere en este punto el "informe
favorable" del correspondiente Protectorado, siendo este el
2.° punto desafortunado de la regulación legal.

Resumiendo, la fundación debe tener un fin o fines de
interés general, en la Ley aparece una enumeración de los
que se consideran fines de interés general, pero, dada la
snperior vigencia de la Constitución cabe constituir funda-



ciones para fines que siendo de interés general no estén, sin
embargo, recogidos en la enumeración legal. Será el Pro­
tectorado quien decidirá, en su informe, si dicho fin es o
no de interés general, y en el supuesto de que el Protecto­
rado emita informe desfavorable cabrá acudir a los Tribuna­
les para la definitiva decisión.

2.2.1.2. La determinación 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 dotación
"adecuada y suficiente para el cumplimiento de los fines
fundacionales" cabe preguntarse si esta suficiencia no preci­
sa una concreción de los fines.

La práctica nos muestra junto a fundaciones con un fin
226 muy concreto una gran mayoría con una pluralidad de fines,

e incluso, con una vaguedad total en la determinación de
los mismos. La Ley, como hemos dicho, no exige determi­
nación del fin, como no lo hacían ninguna de las Leyes
autonómicas 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 Constitución, por las de 10 de
julio de 1985 y 7 de mayo de 1987 (14) que es suficiente
el establecimiento de un interés general, que puede ser
tan vago como "obras benéficas para perpetuar mi nombre"
(S. 1955) o "la satisfacción gratuita de necesidades intelec­
tuales o físicas". 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. CAFFARENA (15) es de la misma opinión
no sin alguna reticencia.

(14) Puede verse en la obra de JosÉ LUIS PIÑAR: Régimen jurídico de las Fun­
daciones: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, pág. 29.

(15) Op. cit., pág. 91, nota 48.



2.2.1.3. La permanencia del fin.

La doctrina y la práctica habitual ha considerado a las
fundaciones como entes perdurables y de duración ilimitada.
La definición contenida en el art. 1.0 de la Ley exige que
las fundaciones tengan afectado su patrimonio a los fines
"de modo duradero". Esto, sin embargo, no significa que no
puedan constituirse por plazo limitado y así el arto 29 al
regular las causas de extinción de la fundación incluye en
su apartado a) la expiración del plazo por el que fue cons­
tituida.

2.2.1.4. Las fundaciones familiares.

El tema de las fundaciones familiares fue una conocida
disputa entre nuestro compañero CÁRDENAS y D. FEDERICO
DE CASTRO (16). El peso de la opinión de D. FEDERICO pa- 227
rece que fue determinante a la hora de redactar el art. 34
de la Constitución y reducir el reconocimiento del derecho
a fundar exclusivamente para fundaciones de "interés gene-
ral", Esta exigencia, que no figuraba en la primera redac-
ción del precepto, se incluyó precisamente para excluir las
fundaciones familiares. Como he dicho en otra ocasión (17),
la exclusión con carácter absoluto de las fundaciones fami-
liares no me parece justificable e incluso va mas allá de la
propia opinión de D. FEDERICO, que leído atentamente pare-
ce contemplar sólo las fundaciones perpetuas y no las tem-
porales. La verdad es que estas fundaciones podían ser úti-
les para resolver determinadas cuestiones familiares que
pueden, incluso, ser consideradas de interés general, al tener

(16) CÁRDENAS: "Las fundaciones familiares de Derecho privado" en Rev. de
Derecho Privado, 1952, y DE CASTRO: "Sobre la pretendida validez de las Iundacio­
nes familiares" en el Anuario de Derecho civil, 1953.

(17) En mi trabajo sobre "Las fundaciones hoy y mañana: Fines, constitución y
extinción" en el Seminario Hacia una nueva Ley de Fundaciones en la Universidad
Menéndez y Pelayo de Santander citado en la nota 2, pág. 84.



reconocida su importancia en la propia Constitución, como
son la protección 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 espíritu y la inter­
pretación más corriente de lo dispuesto en la Constitución,
el primer proyecto enviado por el gobierno socialista a las
Cortes establecía que "en ningún caso podrán 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 arto 2 ha cambiado la
redacción y trata el tema en tres apartados distintos que
dicen lo siguiente:

"La finalidad fundacional debe beneficiar a colectividades
genéricas de personas. Tendrán esta consideración los colecti-

228 vos de trabajadores de una o varias empresas y sus familia­
res". Este primer párrafo es una indudable excepción a la
exigencia del "interés general" ya que se trata de un inte­
rés particular aunque sea de un colectivo concreto y además
es contradictorio con el primer párrafo al no ser una "co­
lectividad genérica". De todas formas y por esta excepción
tratan de salvarse las fundaciones laborales que reconocía la
legislación anterior (18).

"En ningún caso podrán constituirse fundaciones con la
finalidad de destinar sus prestaciones a los cónyuges o pa-

(18) Las fundaciones laborales quedan fuera de la regulación de la Ley, y son
un concepto, en realidad más estricto que el recogido en este precepto. La disp.
adicional decimoctava incluida por el Senado en el texto legal dice "En eL plazo de
un año desde la entrada en vigor de esta Ley el Gobierno deberá regular el régi­
men económico, organizativo y fundacional de las entidades constituidas en virtud de
Convenio Colectivo entre las organizaciones empresariales y sindicales, que, a la entra­
da en vigor de la presente Ley hayan adoptado la forma de fundación laboral". En
realidad este precepto no alcanza a todas las fundaciones laborales existentes, sino
sólo a las derivadas de convenios colectivos por lo que su ámbito es bastante más
estricto.

En cambio y, sorprendentemente, la Ley no hace referencia alguna a las cons­
tructoras benéficas, instituciones de perfil fundacional y atípica regulación.



rientes del fundador hasta el cuarto grado inclusive". La re­
dacción del precepto no es muy afortunada pues parece, a
contrario sensu, permitir la constitución de fundaciones para
beneficiar a parientes de grado más alejado de los recogidos
en el precepto, lo cual no creo que esté en el espíritu de
la Ley.

Por último el párrafo tercero dice que "no se incluyen
en el apartado anterior las fundaciones cuya finalidad exclu­
siva o principal sea la conservación y restauración de bienes
del patrimonio histórico español, siempre que cumplan las
exigencias de la Ley 16/1985, del Patrimonio Histórico Espa­
ñol, en particular respecto de los deberes de visita y exposi­
ción pública de dichos bienes". Es una puntualización, la de
este precepto, que trata de salvar determinadas fundaciones
ya constituidas, e indudablemente meritorias, aunque es muy
dudoso si sus fines pueden considerarse de interés general.

Creemos, de todas formas, que la interpretación de la 229
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 sí, e incluso para su familia, como es, por ejemplo, el
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 concesión de éstos a los oriundos de un pueblo o
región.

2.2.2. La dotación.

La doctrina tradicional sobre las fundaciones consideró 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. 1.0, como hemos dicho
la define como organizaciones que "tienen afectado su pa­
trimonio...".



De aquí que se plantee cl problema de la suficiencia del
patrimonio para la constitución de la fundación. 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 constitución de
muchas de éstas con fines muy amplios pero con un pa­
trimonio escaso y claramente insuficiente para la consecu­
ción de los fines propuestos. Esto se resolvía en la práctica
trasladando la exigencia de la suficiencia de los recursos a
los programas concretos y exigiendo, para clasificar las fun­
daciones, la presentación de un programa, normalmente muy
modesto, que pudiera cumplirse con las rentas previsibles
de la fundación. 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

23() subvenciones del propio Estado, que en ocasiones, ha exigi­
do, para concederlas, la constitución de fundaciones, proba­
blemente, por entender más seguro ayudar a entes con per­
sonalidad jurídica propia que a particulares, y porque ha
tenido una cierta preferencia respecto de las fundaciones en
relación con las asociaciones.

La nueva Ley parece haber cambiado radicalmente de
criterio y recogiendo la opinión de uno de sus autores (20)
en su art. 10 exige que la dotación "que podrá consistir
en bienes y derechos de cualquier clase, ha de ser adecua­
da y suficiente para el cumplimiento de los fines fundacio­
nales".

"La determinación de la suficiencia de la dotación", la
atribuye el arto 36 al Protectorado al exigir, para la inscrip­
ción de la fundación, el informe favorable sobre este punto
de aquél.

(19) Véase lo que digo en mi trabajo "Las Fundaciones" publicado en la
Actualidad Civil, 1987J, págs. 1194 y siguientes.

(20) CAFPARENA, op. cit., pág. 118.



A mi juicio, y, escrúpulos doctrinales aparte, la aplicación
rígida de este precepto conllevará una doble y muy grave
consecuencia para las fundaciones consistente en exigir una
concreción de sus fines (de otra forma difícilmente podrá
calificarse la adecuación a ellos de la dotación) 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, año a año realizando su tarea, con frecuencia ad­
mirable y que verán, en el futuro, amenazada su existencia,
sobre todo si se aplica la norma con carácter retroactivo
por la vía de la adaptación de los estatutos que exige la
disposición transitoria segunda de la Ley (21).

No se ha atrevido el Ordenamiento Jurídico en otras
personas jurídicas, en las que parecería más razonable exi­
girlo, a introducir el concepto de capital suficiente limitán-
dose a establecer lo que por objetivo es más seguro, un 231
capital mínimo (así en las sociedades anónimas y de res­
ponsabilidad limitada, por cierto en estas últimas nadie pue-
de calificar de suficiente el capital exigido y sin embargo
son mayoría las sociedades de este tipo que se constituyen
con el capital mínimo). En definitiva habrá que esperar a
ver qué dice el Reglamento y cuál es el criterio que apli-
quen los Protectorados para poder conocer qué dotación 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 continúe en el futuro dando
una interpretación flexible al precepto legal.

La Ley permite, en su art. 10, que la aportación de la
dotación se haga "de forma sucesiva, en cuyo caso el des­
embolso inicial será al menos del 25 por ciento, debiendo
hacerse efectivo el resto en un plazo no superior a cinco años

(21) Una discusión más amplia sobre este tema puede verse en las intervencio­
nes de algunos de los participantes en el encuentro de El Escorial citado. Así puede
verse MARTíN PATINO, pág. 65; RAFAEL DE LORENZO, págs. 73 y 152, Y RODRÍGUEZ

DURANTE, pág. 167.



contados desde el otorgamiento de la escritura de constitución
de la Fundación". Recoge así la Ley una feliz propuesta
hecha hace tiempo por LóPEz JACOISTE, recientemente reco­
gida por CAFFARENA (22). Al no precisar más la Ley será la
escritura de carta fundacional la que podrá, en este supues­
to, establecer las modalidades de dicha aportación o dejar a
voluntad bien del Patronato, bien del dotante los momentos
concretos de la aportación.

En reforma introducida en el Senado el arto 10.2 segun­
do párrafo, "tendrán, asimismo, la consideración legal de
dotación los bienes y derechos que durante la existencia de
la Fundación se afecten por el fundador o el Patronato, con
carácter permanente, a los bienes fundacionales, de conformi­
dad con el arto 25.1 de esta Ley". Parece que, dada esta
autorización el Patronato podrá, en el momento de recibir
los bienes decidir el destino de éstos al incremento de la

232 dotación sin sujetarse a los límites del 30% previsto en el
arto 25.1 de la Ley. De todas formas no estaría de más que
el Reglamento aclarara este punto.

También permite la Ley que la dotación consista en el
"compromiso de aportaciones de terceros siempre que estu­
vieran garantizadas". Parece que, en este supuesto, el terce­
ro podrá bien comparecer en la Carta Fundacional para for­
malizar su compromiso bien hacerlo en documento aparte.
Es lógico entender que este documento deberá ser notarial
cuando se trate de compromiso de aportar bienes inmuebles.
En cuanto a las garantías posibles nada precisa la Ley por
lo que, en beneficio de las fundaciones, es aconsejable una
interpretación flexible de las mismas. ¿Qué mayor garantía
por ejemplo si el aportan te es un Banco que la estructura
y solidez del propio Banco?

En cambio la Ley excluye expresamente la posibilidad de
considerar como dotación "el mero propósito de recaudar

(22) LÓPEZ JACOISTE: "Las fundaciones y su estructura a la luz de sus nuevas
funciones", Revista de Derecho Privado, 1965, págs. 567 y siguientes, y CAFFARENA,

op, cu., pág. 118.



donativos". Se trata de una consideración de futuro pero
que no impide constituir la dotación con los donativos ya
recaudados o incluso los prometidos.

2.3. Requisitos formales.

2.3.1. En actos "inter vivos". La Ley establece que la
fundación podrá constituirse tanto por acto "ínter vivos"
como "mortis causa".

Si se realiza por acto "inter vivos" establece imperativa­
mente que "se realizará mediante escritura pública". La es­
critura, pues, es un requisito ad solemnitatem de la constitu­
ción de la fundación y su ausencia producirá la nulidad de
la misma.

Con esta norma se culmina, como ya dijimos, un lar­
go iter legislativo que inició el Reglamento de Fundaciones
Culturales y que ha sido seguido por todas las Comunidades 233
Autónomas que han publicado leyes de fundaciones, y pone
fin a la situación anterior que permitía la constitución sin
sometimiento a requisito alguno de las fundaciones benéficas
en las que no se aportaran inmuebles.

2.3.2. La constitución de la fundación por acto "mortis
causa" -dice el número 3 del art. 7- "se realizará testa­
mentariamente, cumpliéndose en el testamento los requisitos
establecidos en el artículo siguiente para la escritura de cons­
titución ".

Esta norma no es afortunada ya que, aunque poco fre­
cuentes, existen en nuestro ordenamiento actos "mortis cau­
sa" fuera de los testamentos y habrá que interpretar el
precepto en el sentido de que no ha querido excluir la po­
sibilidad, por ejemplo, de constituir una fundación en unos
capítulos matrimoniales como norma a cumplir después 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



constitución, ya que en el apartado siguiente dice "si en la
constitución de una Fundación por acto «mortis causa», el
testador se hubiera limitado a establecer su voluntad de
crear una Fundación y de disponer de los bienes y derechos
de la dotación, la escritura pública en la que se contengan
los demás requisitos exigidos por esta Ley "se otorgará por
el albacea testamentario y, en su defecto, por los herederos
testamentarios 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 práctica se planteaba, aun­
que en realidad habiendo albaceas o herederos se limita a
recoger lo establecido en el Código civil, hemos de distin­
guir. En el testamento es esencial que se contenga "la vo­
luntad de crear una fundación" y la "disposición de los bie­
nes y derecho de la dotación". No es preciso, como puede

234 verse, ni siquiera que se determinen los fines de la funda­
ción, cuya determinación puede dejarse a los ejecutores tes­
tamentarios. Aunque no es frecuente ésto, creo que es posi­
ble que se señalen 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 decisión de los
albaceas el hecho mismo de crear una fundación o entregar
los bienes a otra fundación o entidad ya existente que cum­
pla fines similares a los perseguidos por la proyectada fun­
dación.

El ejecutor de la voluntad del testador es, en primer
lugar, el albacea particular nombrado específicamente 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 ampliadas las facultades concedidas a éste en
el art. 902 del Código civil. En defecto de albaceas el here­
dero o herederos a los que confiere el art. 911 la misión
de ejecutar la voluntad del testador. Y en defecto de éstos
la persona designada por el Protectorado. La función de
éste hay que considerarla más amplia y alcanzará no sólo a



dicha designación sino también a velar por que los albaceas
o herederos den cumplimiento a la voluntad del testador, ya
que, como es lógico, la constitución de la fundación dismi­
nuye, en ocasiones, gravemente, los derechos de los herede­
ros, lo que les hace reacios a cumplir sus obligaciones. Esta
facultad hay que entenderla incluida, aun con una inter­
pretación amplia, en el arto 32 número 2.B que confiere al
Protectorado la función de "velar por el efectivo cumpli­
miento de los fines fundacionales de acuerdo con la voluntad
del fundador y teniendo en cuenta la consecución del interés
general".

Para facilitar al Protectorado esta función hay en nuestro
Reglamento Notarial una norma, con frecuencia olvidada, y
que ha producido más de una protesta de los Protectorados,
que impone a "los Notarios que autoricen o eleven a escritu­
ra pública testamentos en los cuales conste alguna disposición
de carácter benéfico o benéfico-docente, que tenga por objeto 235
la enseñanza, educación e instrucción, el incremento de las
Ciencias, Letras y Artes, la obligación de remitir a la Junta
de Beneficencia a que pertenezcan y a la Dirección General
del Ramo, en el primer caso, y al Ministerio de Educación
Nacional en los demás, una copia simple de la cláusula o
cláusulas testamentarias correspondientes tan luego como l/e-
gue a su conocimiento el fallecimiento del testador". De igual
modo -sigue diciendo el arto 179 de nuestro Reglamento
vigente- "los Notarios que autoricen o eleven a escritura
pública particiones o manifestaciones de herencia fundadas en
testamentos que contengan alguna disposición de las expresa-
das en el párrafo anterior, notificarán mediante acta, al Mi-
nisterio de la Gobernación o al de Educación Nacional, se-
gún 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-
mitirán en ningún Registro u oficina dichas particiones si no
aparecen otorgadas precisamente en escritura pública, y en ésta
no consta el cumplimiento de lo dispuesto anteriormente".



Esta larga norma que está pidiendo a gritos su actualiza­
ción contiene, sin embargo, una importante obligación para
los Notarios, que como ella misma dice, pueden incurrir en
responsabilidad si no la cumplen. Consiste esta obligación
en remitir copia de las cláusulas testamentarias que contie­
nen disposiciones que hoy podríamos interpretar ampliamen­
te como de "interés general". En cuanto a los destinatarios
de la comunicación parece lógico entender sustituidos los
organismos citados por los actuales Protectorados que exis­
ten en los Ministerios de Asuntos Sociales, Educación y
Cultura, si son disposiciones de ámbito nacional, y los Pro­
tectorados existentes en las Comunidades Autónomas, que
tienen transferida esta facultad, si las disposiciones son de
ámbito autonómico.

y la obligación es doble. En primer lugar al tener co­
nocimiento del fallecimiento del testador, que normalmente

236 coincide, al menos en las grandes ciudades, con el momen­
to de pedirse la copia del testamento. Y en segundo lugar
en el momento de autorizarse la escritura de partición. Qui­
zás, en alguna de las reformas del reglamento, si se acuer­
dan de este precepto, podría suprimirse esta última obliga­
ción, ya que en este caso, si se ha cumplido la voluntad del
testador, la fundación deberá presentarse a clasificar, y si no
se ha cumplido el Notario no debe autorizar la escritura; y
en todo caso, teniendo noticia el Protectorado por la comu­
nicación al expedirse el testamento parece que es él quien
debe tomar las precauciones y medidas pertinentes para pro­
teger dicha voluntad.

2.4. Requisitos de la escritura de constitución.

Siguiendo una técnica ya utilizada para otras personas
jurídicas, como las sociedades anónimas y de responsabilidad
limitada, y trasladada al campo de las fundaciones por el
Reglamento de Fundaciones Culturales de 1972, seguido por
las diversas leyes autonómicas, 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 constitución son recogi­
dos en el arto 8 que exige:

a) "El nombre, apellidos, edad y estado civil de los fun­
dadores, si son personas físicas y la denominación o razón
social si son personas jurídicas y en ambos casos la nacio­
nalidad y el domicilio ".

Son los requisitos habitualmente exigidos para compare­
cer ante Notario, con excepción de la profesión, que está
cayendo en desuso desde que se suprimió su mención en el
D.N.!. En cuanto al nombre del cónyuge será conveniente
hacerlo constar si, por estar el constituyente casado en ré­
gimen de gananciales puede afectar a la sociedad conyu­
gal su disposición. En otro supuesto es conveniente hacerlo
constar así, bien por existir régimen de separación, pactado
o judicialmente establecido, bien por tratarse de personas 237
con regionalidad en la que el régimen de separación es el
legal.

b) "La voluntad de constituir una Fundación".
c) "La dotación, su valoración y la forma y realidad de

su aportación ".
Ya hemos comentado, al estudiar la dotación como ele­

mento esencial de la fundación, lo establecido en cuanto
a qué bienes pueden formar parte de la misma. El mismo
arto 10 que trata de la dotación establece en su punto 3
que "si la dotación consistiera en dinero su cuantía se fijará
en pesetas". Esto no quiere decir que no quepa aportar
todo tipo de monedas, sino sólo, que debe, como se hace
en otros contratos, expresarse su convertibilidad en pesetas
en el momento de constituirse la fundación.

"Las aportaciones no dinerarias se cuantificarán en igual
forma y se especificarán los criterios de valoración utiliza­
dos". Son dos los requisitos establecidos. Uno sencillo: ex­
presar en pesetas el valor de los bienes aportados. El se­
gundo más complejo y resulta nuevo en la Ley consistiendo



en decir cuáles son los criterios de valoración utilizados.
Esto puede plantear algunos problemas prácticos. No parece
que la Ley exija que la aportación se haga por su valor
real. Tampoco que no pueda darse una valoración superior
al mercado. Aunque parece razonable entender que, aunque
no lo diga, al pedir se exprese el criterio de valoración, se
busca excluir esla posibilidad. Más difícil 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 dotación, pero esto no está forzosamente
reñido con el hecho de poner un valor inferior a los bie­
nes aportados, que pese a la infravaloración contable pue­
den ser suficientes. Por otra parte no exige directamente la
Ley que la valoración se ajuste al valor real de mercado,
como no lo hace tampoco en la norma de la Ley de socie­
dades anónimas, que puede haber servido de antecedente a

238 la presente. Creemos por tanto que sería posible valorar
los bienes teniendo en cuenta, por ejemplo, el valor catas­
tral de los mismos, o el declarado a efectos del impuesto
de patrimonio del aportan te, o cualquier otro, ya que la ley
lo único que exige es que se "especifiquen los criterios de
valoración 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
dación va a estar normalmente exenta del impuesto de
transmisiones o sociedades por incremento de su patrimonio
como consecuencia de la aportación, podrá, sin embargo,
verse perjudicada en el futuro si el valor es bajo y su pro­
yecto es enajenar los bienes. Habrá, pues, que ponderar las
conveniencias tanto de la fundación como del aportante.

"En uno y otro caso, sigue diciendo el precepto, se acre­
ditará ante el Notario actuante la realidad de las aportacio-

(23) De todas formas la supresión de la vulgarmente llamada "plusvalía del
muerto" en el IRPF, reiterada para las fundaciones en el artículo 62 de la Ley, re­
suelve el importante problema que se planteaba al constituir una fundación con la
plusvalía que se podía generar en el patrimonio del donante a efectos del impuesto.



nes". Dejando a un lado la pintoresca denominación de
"actuante" atribuida al Notario que autoriza la escritura,
que es una manifestación más de la ignorancia al uso sobre
las características e incluso terminología notarial, la norma
impone una obligación al Notario que puede plantear algu­
nos problemas. Si se trata de aportación en dinero lo mejor
será utilizar la fórmula que para acreditar la realidad del
desembolso de las aportaciones a sociedades anónimas esta­
blece el arto 40 L.S.A., es decir, exigir la entrega e incorpo­
rar a la escritura el resguardo de depósito de la aportación
en una entidad de crédito, sistema utilizado ya en la prác­
tica ahora, o recibir el Notario el dinero para ingresarlo
él mismo en una entidad de crédito a nombre de la fun­
dación.

Más difícil puede resultar nuestra actuación en los su­
puestos de aportaciones no dinerarias. Paradójicamente esta
Ley va más lejos que la de sociedades anónimas al exigir 239
también, en el supuesto de aportaciones no dinerarias, que
se acredite al Notario la "realidad" de la aportación. No
parece que el Notario deba meterse a determinar si la valo-
ración de los bienes es o no correcta, cumpliendo con re-
cogerla en la escritura y expresar el criterio seguido para
valorar. Esa función corresponde al Protectorado. La función
del Notario, creo debe limitarse a comprobar que se han
cumplido los requisitos que las leyes exijen para la transmi-
sión de los bienes a la fundación. Es decir, si se trata de
inmuebles, parece que el Notario cumplirá con esta obliga-
ción examinando los títulos del aportante y si acaso com­
probando en el Registro la situación registra!. En ningún
momento, sin embargo, el Notario responderá de los defec-
tos en la titularidad del aportante que no resulten de dichos
títulos ni mucho menos de la posible pérdida por la funda-
ción de los bienes en caso de evicción, ya que no debe
olvidarse que no juega a favor de ella el arto 34 por ser
adquisición a título gratuito. En el supuesto de aportación
de bienes muebles convendrá, tal vez, exigir los títulos de



adquisición, cuando los haya, que no siempre será así. Por
último en el caso de aportación de créditos creo que sería
prudente que el Notario notifique al deudor la cesión para
evitar que pueda liberarse pagandu al primitivo acreedor.

El precepto en su número 4 acepta como dotación "el
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 lo hagan válido y expresar la garantía, pero
sin entrar en ningún momento a juzgar ésta, misión que
corresponderá al Protectorado al calificar la suficiencia de la
dotación.

d) "Los estatutos de la fundación, cuyo contenido se
ajustará a las prescripciones del arto siguiente".

e) "La identificación de las personas que integran el
órgano de gobierno, así como su aceptación, si se efectúa en

240 el momento fundacional".
Si se trata de personas físicas deben tener "plena capa­

cidad de obrar y no estar inhabilitadas para el ejercicio de
cargos públicos" (art. 13.2). Si son personas jurídicas de­
berán "designar a la persona natural que las representen"
(art. 13.3). Es decir, como en las sociedades anónimas cabe
que sean designadas personas jurídicas pero se exige una
persona física que sea su representante permanente.

El patrono persona física no puede hacerse sustituir en
el cargo, ya que debe ejercerlo personalmente. Se exceptúa
el supuesto de titulares de cargos públicos llamados por ra­
zón de los mismos (art. 13.5). Lo que no dice el precepto
es si en este supuesto el cargo público puede enviar cada
vez una persona distinta que le represente o debe, como se
exige para las personas jurídicas, 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 público (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 mínimo de la escritura de constitu­
ción de la fundación, 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 fundación.

El arto 9 establece las menciones mirnmas que deben
contener los estatutos de la fundación. Veamos cuáles son
éstas.

2.5.1. "La denominación de la entidad, en la que deberá
figurar la palabra fundación, que no podrá coincidir, o ase­
mejarse de manera que pueda crear confusión, con ninguna
otra previamente inscrita en el Registro de fundaciones". 241

Son dos los requisitos contenidos en este número. El pri­
mero la necesidad de contener la palabra "fundación" en el
nombre de la entidad. Este es fácil de cumplir. El segundo
que no coincida o se asemeje de manera que pueda crear
confusión con otra previamente inscrita. Este segundo requi­
sito puede ser difícil de cumplir al no existir un registro de
denominaciones ni por tanto ser posib le, a priori, conocer la
existencia de una fundación con nombre idéntico o semejan­
te al que se proyecta adoptar. Además el hecho de que, al
menos de momento, siga habiendo diversos registros (dispos.
Trans. 4.a) dificulta más la cuestión. En la práctica además
hay muchas fundaciones con un ámbito local (por ejemplo
establecimientos de beneficencia, asilos, escuelas, etc.) que es
fácil tengan el mismo nombre, lo que hará difícil la efecti­
vidad de la norma y exigirá una cierta flexibilidad en su
aplicación, sobre todo respecto a las fundaciones ya existen­
tes, para evitar perjuicios derivados de la inexistencia hasta
el momento de un Registro único. Por último, parece que



esta prohibición sólo es aplicable respecto de las fundacio­
nes de ámbito nacional, únicas que se inscriben en el Regis­
tro central de fundaciones, y no a las clasificadas por las
diversas Autonomías en el ámbito de dichas comunidades.

2.5.2. "Los fines fundacionales". Ya hemos hecho algu­
nas consideraciones sobre los mismos con anterioridad (2.2.1.).

2.5.3.
torial en
dades".

"El domicilio de la fundación y el ámbito terri­
que haya de desarrollar principalmente sus activi-

En cuanto al domicilio hay que tener en cuenta que el
art. 4 exige que estén "domiciliadas en España las fundacio­
nes que desarrollen principalmente su actividad dentro de su
territorio. Y que las fundaciones tengan su domicilio social

242 en el lugar donde se encuentre la sede de su órgano de go­
bierno, que deberá radicar en el ámbito territorial en que
haya de desarrollar principalmente sus actividades". "Las fun­
daciones que se inscriban en España para desarrollar una ac­
tividad principal en el extranjero, tendrán su domicilio social
en la sede de su órgano de gobierno dentro del territorio na­
cional". Consciente del carácter práctico de estas notas no
puedo detenerme en los problemas que puede plantear este
artículo con las normas de libre circulación de personas que
presiden la Unión Europea.

Son tres, pues, los requisitos. El primero que esté dentro
del territorio nacíonal el domicilio de aquellas fundaciones
que desarrollen principalmente su actividad en España. El
segundo que éste radique dentro del ámbito de actuación
principal, y el tercero, referido a las fundaciones con activi­
dad principal en el extranjero, donde tengan su órgano de
gobierno.

En segundo lugar debe expresarse el "ámbito territorial
en que haya de desarrollar principalmente sus actividades".
Esta mención tiene una gran importancia, en la actualidad,



por cuanto determina la competencia de los Protectorados.
Sin embargo, la legislación de alguna de las Comunidades
Autónomas puede inducir a confusión. Mientras en Cataluña
habla la Ley de que "ejerzan sus funciones principalmente
en Cataluña" 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 función de un criterio
territorial, sino de interés y así dice que "la presente ley se
aplica a las fundaciones... de interés gallego". Y así el núme­
ro 3 dice que la "Xunta de Galicia dispensará igualmente la
protección conveniente, en los términos de la presente ley, a
las fundaciones que tengan por objeto la consecución de inte­
reses gallegos y que están domiciliadas fuera de la Comuni­
dad Autónoma". Por poner un ejemplo parece que la Xunta
podría inscribir una fundación gallega que tuviera su domi- 243
cilio en Madrid si su objetivo es mantener en la capital de
España una casa Gallega que defienda y propague intereses
gallegos.

2.5.4. "Las reglas básicas para la aplicación de los re­
cursos al cumplimiento de los fines fundacionales y para la
determinación de los beneficiarios".

Son dos los requisitos contenidos en este párrafo. El pri­
mero es la fijación de "las reglas básicas para la aplicación
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 realización de los fines fundacionales,
deberá ser destinado, al menos, el setenta por ciento de las
rentas o cualesquiera otros ingresos que obtenga la funda­
ción, debiéndose destinar el resto, deducidos los gastos de
administración, a incrementar la dotación fundacional. Que­
dan excluidas del cumplimiento dc este requisito las apor­
taciones efectuadas en concepto de dotación patrimonial. Por



último 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
proporción puede hacerse efectivo en el plazo de tres años
a partir del momento de su obtención.

Normalmente los estatutos no suelen recoger más normas
en orden a la aplicación de los recursos dejándolo a deci­
sión del Patronato.

En cuanto a las normas para la determinación de los
beneficiarios en los estatutos sólo suelen incluirse algunas
disposiciones de carácter muy general, como son alguna re­
ferencia a que se destinará a "colectividades genéricas de
personas" como exige el arto 2.2 o que la selección de los
beneficiarios se realizará con "criterios de imparcialidad y
no discriminación", como exige el art. 21.2. Fuera de estas
precisiones, innecesarias, por otra parte, ya que están esta-

244 blecidas en la Ley, es frecuente proclamar en los estatutos
la libertad absoluta del Patronato en la selección de benefi­
ciarios, dentro de los fines generales y programas concretos
de la fundación.

2.5.5. "El órgano de gobierno y representación, su com­
pOSIClOn, reglas para la designación y sustitución de sus
miembros, causas de su cese, sus atribuciones y la forma de
deliberar y adoptar acuerdos",

Es éste el punto más importante de los estatutos, dado
que en la fundación, al no haber socios, no se aplican los
principios democráticos en el gobierno de la entidad y re­
quiere un cierto cuidado la regulación estatutaria en esta
materia.

Antes de la Ley había 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 órgano de gobierno y representación
de la fundación". El arto 12 precisa que su denominación
debe ser "Patronato". Aunque éste era el nombre tradicio­
nalmente utilizado por la práctica lo cierto es que en oca­
siones los estatutos anteriores le denominaban también "Jun­
ta Rectora" "órgano 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 órgano supremo, se puedan crear, como veremos, ór­
ganos inferiores de carácter ejecutivo con diversos nombres.

Pide luego la Ley que se determine su composición. Pero
luego exige que tenga un mínimo de tres miembros, exclu­
yendo las fórmulas unipersonales, bastante frecuentes en la
práctica, e 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 órgano plural. Es una imposición legal que no pa- 245
rece responder a una razón lógica por cuanto hay fundacio-
nes de fines sencillos, por ejemplo concesión de una beca
anual, y patrimonio escaso, cuya organización no parece
hacer necesario un Patronato compuesto por una pluralidad
de personas.

El Patronato tendrá un presidente que elegirán entre
ellos los patronos salvo que estuviera prevista de otro modo
su designación. 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 "podrá recaer en
una persona que no sea miembro del Patronato, en cuyo
caso tendrá voz pero no voto".

Hay que fijar a continuación las reglas para la designa­
ción y sustitución de sus miembros. En este punto hay una
gran flexibilidad tanto en cuanto a la designación como a la
duración del mandato. Los patronos pueden ser vitalicios o
temporales. En este segundo caso se puede libremente fijar
el plazo de duración.



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 jurídicas, perdura­
bles. También son miembros natos los nombrados por razón
del cargo que desempeñan, cuya duración va vinculada al
tiempo que ejercen dicho cargo. En cuanto a los electivos
hay también diversas fórmulas para su elección. Cabe que el
fundador, sobre todo si es persona jurídica, se reserve el
nombramiento o sustitución de los miembros del Patronato,
o incluso el ejercicio del Patronato bien por su propio ór­
gano de administración, bien por un órgano delegado del
mismo. Se puede atribuir la designación de todo o parte de
los miembros del Patronato a una persona física o jurídica,
aunque no sea fundadora. Supuesto éste distinto a la desig­
nación de la propia persona jurídica como miembro del
Patronato.

246 Puede, por último, concederse al Patronato la facultad de
realizar su propia renovación por cooptación de sus miem­
bros. Incluso cabe que esta cooptación 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 sustitución de los miembros del Patro­
nato se producirá en la forma prevista en los estatutos. El
art. 16, sin embargo, prevé que "cuando no fuere posible se
procederá de conformidad con lo dispuesto en el arto 27 de
esta Ley", que es el que regula la modificación de estatutos,
pero "el Protectorado queda facultado, hasta que la modifi­
cación estatutaria se produzca, para la designación de la per­
sona o personas que integren provisionalmente el órgano de
gobierno y representación de la fundación". Es curioso que
el precepto habla de "persona o personas" por lo que pare­
ce posible el nombramiento, en este supuesto, de un Patro-



nato unipersonal, lo cual resulta tanto más raro cuanto que
su misión es nada menos que la modificación de los esta­
tutos. Se ha de entender que ésta será, junto con la ad­
ministración ordinaria de la fundación, la única misión de
este Patronato y que la modificación sólo deberá versar
sobre la forma de designar los patronos y no sobre otros
puntos de los estatutos cuya modificación, en su caso, debe
corresponder al Patronato normal. En cuanto a esta modifi­
cación de estatuto aunque tampoco lo diga el precepto
deberá, a mi juicio, adaptarse todo lo posible al espíritu del
fundador nombrando personas o entidades que, de las pro­
pias normas dictadas por éste, se deduzca que habría él
designado.

Por último el mismo arto 16 establece las causas de cese
de los patronos que son las siguientes:

a) "Por muerte, declaración de fallecimiento, así como
por extinción de la persona jurídica". Extinción debe ser 247
tomado en sentido estricto y creo que cuando se produzca
por fusión con otra la nueva sustituirá a la antigua en el
ejercicio del cargo, aunque habiendo sido absorbida la desig-
nada técnicamente se extinga.

b) "Por incapacidad, inhabilitación o incompatibilidad de
acuerdo con lo establecido en la ley". También aquí creo
que habrá 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
litación o incompatibilidad también parece lógico, pese a lo
dispuesto en el precepto, que se produzca una situación de
suspensión en el ejercicio, que no de cese en el cargo y
que recuperará la plenitud de sus derechos cuando desapa­
rezca la causa.

c) "Por cese en el cargo por razón del cual fueron
nombrados miembros del Patronato".

d) "Por no desempeñar el cargo con la diligencia previs­
ta en el apartado 1 del arto anterior, si así se declara en



resolución judicial". La intervención judicial es una garantía
frente a posibles veleidades del Protectorado y significa una
novedad en nuestro Derecho. (Puede verse, por ejemplo,
lo que dispone el art. 18.2 del Reglamento de Fundaciones
Culturales, derogado por esta Ley.)

e) "Por resolución judicial que acoja la acción de res­
ponsabilidad por los actos mencionados en el apartado 2 del
arto anterior".

f) "Por el transcurso del período de su mandato, si fue­
ron nombrados por un determinado tiempo". Falta aquí al­
guna norma flexible como existe en materia de sociedades
que evitara, en el caso de haber transcurrido el plazo, un
vacío en la administración de la fundación. Como en las
fundaciones, al no haber junta general, es todavía más im­
portante que en las sociedades no quedarse sin administra­
dores, creo sería muy conveniente introducir en los estatutos

248 alguna previsión al efecto.
g) "Por renuncia, que deberá hacerse mediante compa­

recencia al efecto en el Registro de Fundaciones o bien en
documento público o en documento privado con firma legiti­
mada por Notario, que se hará efectiva desde que se notifi­
que formalmente al Protectorado". Sorprende en este pre­
cepto que no se haga referencia alguna a la notificación al
propio Patronato de la renuncia, que es a quien verdadera­
mente interesa. También hubiera sido conveniente, y podría
establecerse en estatutos, algunas condiciones para la renun­
cia con objeto de evitar perjuicios a la fundación. Debe
tenerse en cuenta que el cargo es gratuito pero, una vez
aceptado, obliga al nombrado a desempeñarlo "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 Código civil en materia de re­
nuncia del mandatario (art. 1.736 y 1.737).

h) "Por las causas establecidas válidamente en los esta­
tutos". Los estatutos podrán modalizar, como hemos visto,
alguna de las causas establecidas en la Ley, pero pueden



también incluir otras nuevas siempre que respondan a una
causa válida, lo que significa que no sea contraria a la ley
o 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 Patronato". El Patronato debe, en principio, estar inves­
tido de todas las facultades precisas para la gestión y re­
presentación de la fundación. Es difícil prever la posibilidad
de establecer limitaciones a estas facultades pues implicaría
privar a la fundación de una parte de su capacidad. Y sin
embargo sí 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
fundación, si bien según reforma introducida por el Senado
incluso en ese supuesto puede realizarse con autorización
del Protectorado (art. 27.2). También parece que podrá pro-
hibir la fusión con otras fundaciones, pues aunque no esté 249
expresamente contemplado en el arto 28 si se reconocen al
fundador facultades para prohibir la modificación de estatu-
tos implícitamente se le están reconociendo para impedir la
fusión que significa una derogación de los mismos. Unica-
mente en el supuesto de que la fundación sea absorbente
y los fines de la fundación absorbida coincidan con los
de la absorbente, y se mantengan los órganos de gobierno
de ésta, puede darse un supuesto de fusión sin modificación
estatutaria. El fundador puede dar o no al Patronato fa­
cultades para determinar el destino de los bienes una vez
extinguida la fundación (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 algún consentimiento externo como
por ejemplo del propio fundador, si existe, o de terceras
personas, físicas o jurídicas, o del propio Protectorado. Así,
no creo hubiera inconveniente en exigir este requisito para
los actos en que la Ley exige la autorización del Protecto-
rado, naturalmente además de la de éste.



Por otra parte y, salvo que los estatutos lo prohibieran,
el Patronato "podrá delegar sus facultades en uno o más de
sus miembros. No son delegables la aprobaci/m de cuentas y
del presupuesto ni aquéllos actos que requieran la autoriza­
ción del Protectorado". "Podrá, también, nombrar apodera­
dos generales o especiales, salvo que los estatutos dispongan
lo contrario". "Las delegaciones y apoderamientos generales y
su revocación deberán inscribirse en el Registro de Fundacio­
nes. Así lo establece el arto 14 de la Ley".

La última mención que contempla este número del arto 9
de la Leyes "la forma de deliberar y adoptar acuerdos". La
Ley no prevé nada con carácter ni imperativo ni subsidiario,
por lo que habrá que recoger en los estatutos las líneas
generales a las que deba sujetarse el Patronato. En concrc­
to la forma de tomar acuerdos, que podrá, creo, en algunos
supuestos sustituirse por adhesión escrita y sin reunión a de-

250 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 lógica de expresar el
orden del día, así como la fecha, hora y lugar de reunión.
También puede preverse, lo que ahora no acepta algún Pro­
tectorado en una interpretación rigurosa del Reglamento de
Fundaciones Culturales, la posibilidad de celebrar dos con­
vocatorias con "quorums" distintos. Los "quórum" de cele­
bración o de voto, así como el reforzado, en su caso, para
ciertos asuntos. La forma de aprobar las actas y quien tiene
poder certificante en la fundación. Sobre nada de esto esta­
blece límites la Ley por lo que entiendo cabe una cierta
flexibilidad. La única limitación, que ya apunté, es que el
cargo de patrono cuando recae en persona física deberá
ejercerse personalmente (art. 13.5), pero entiendo que esto
no implica que si el patrono se ve imposibilitado de asistir
a una sesión no pueda delegar en otro patrono su repre­
sentación.



2.5.6. Por último el arto 9 permite incluir en los estatu­
tos "cualesquiera otras disposiciones y condiciones lícitas que
los fundadores tengan a bien establecer".

Antes de la publicación de la Leyera normal incluir una
cláusula en la que se afirmara la capacidad general de la
fundación para toda clase de actos jurídicos. Se trataba de
una reminiscencia que trataba de poner al resguardo la fun­
dación de las leyes desamortizadoras estableciendo la liber­
tad de los órganos de la fundación para invertir libremente
los bienes de ésta. Hoy creemos innecesaria esta cláusula ya
que la Ley claramente permite en su arto 17.1, que el "pa­
trimonio de la fundación puede estar constituido por toda
clase de bienes y derechos susceptibles de valoración econó­
mica". Y en su número 2 que "la administración y disposi­
ción del patrimonio corresponderá al Patronato en la forma
establecida en los estatutos y con sujeción a lo dispuesto en 251
la Ley". Este precepto implica una derogación implícita de
las leyes desamortizadoras en lo referente a las fundaciones.

También era frecuente introducir en los estatutos normas
que establecían la forma de custodiar los bienes de las fun­
daciones y la obligación 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 arto 13.4 al decir "los patro­
nos ejercerán su cargo gratuitamente sin que en ningún caso
puedan percibir retribución por el desempeño de su función".
Unicamente establece el 13.6 que "los patronos tendrán de­
recho a ser reembolsados de los gastos debidamente justifica­
dos que el desempeño de su función les ocasione, salvo dis­
posición en contrario del fundador". Cuando el fundador
quiera prohibir que incluso se les satisfagan estos gastos de­
berá recogerse expresamente en los estatutos. No obstante y
pese a no ser necesario puede ser conveniente incluir una



previsron al efecto para evitar suspicacias en los Protectora­
dos y, sobre todo, en el Ministerio de Hacienda. Un tema
relacionado con éste es el de si los patronos podrán recibir
alguna retribución, no en su calidad y por su trabajo de
patronos, sino por otras actividades que realicen para ia
fundación, por ejemplo un director de un colegio perte­
neciente a una fundación 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 obstáculo para
su retribución, de otra forma se impediría que personas, que
son las que mejor conocen la fundación por trabajar para
ella, no puedan acceder nunca al Patronato. Se basa esta
opinión en la distinción entre el miembro del Patronato y
empleado de la fundación que puede, ocasionalmente, coin­
cidir en la misma persona. De todas formas no estaría mal

252 que el futuro Reglamento de Fundaciones incluyera alguna
aclaración al respecto.

También era frecuente, cuando cabían las fundaciones a
fe y conciencia, establecer estatutariamente la obligación de
rendir cuentas al Protectorado. Siendo ésta, en la nueva
Ley, una obligación inherente a todas las fundaciones no de­
bería ser necesario repetirla en los estatutos.

2.5.7. Sumisión de los estatutos a la Ley.

El arto 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". Más bien debería haber
puesto delante la Ley dado que el arto 9.2 establece que
"toda disposición de los estatutos de la fundación o mani­
festación de la voluntad del fundador que sea contraria a la
presente Ley se tendrá por no puesta, salvo que afecte a la
validez constitutiva de aquélla. En este último caso no pro­
cederá la inscripción de la fundación en el Registro de Fun­
daciones ".



Tal y como está redactado el precepto plantea algunos
problemas. El primero determinar qué es lo que afecta a
"la validez constitutiva de la fundación". Esta determinación
es importante por cuanto si no afecta la fundación se ten­
drá 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 atrás de su decisión dejando sin efecto la funda­
ción. Nada dice la Ley en torno a qué afecta a la validez
constitutiva. Parece que afectará a dicha validez los defectos
de capacidad, falta de interés general de los fines, insufi­
ciencia de la dotación o falta de los requisitos formales es­
tablecidos en la Ley para la constitución. Fuera de estos
supuestos no parece que el defecto pueda afectar a la vali­
dez constitutiva ya que, si acaso afectará a la validez o no
de alguna disposición concreta. Pero sí creo que el funda-
dor puede elevar a categoría de requisito de validez consti- 253
tutiva cualquier decisión contenida en los estatutos o en
la escritura si lo contempla como condición suspensiva de
la propia constitución. Y esta práctica, habitual en la cons-
titución de las fundaciones en este momento, evitaría la
inscripción de la fundación pese a que el Registro o el
Protectorado en su informe previo consideren alguna cláu-
sula concreta contraria a la Ley ya que entraría en juego
la condición y el fundador podrá considerar su postura y
aceptar lo dicho por el Registro o dejar sin efecto la fun-
dación que es lo que parece podrá hacer al denegarse la ins­
cripción.

2.5.S. La inscripción en el Registro.

El arto 3.1 de la Ley dice que "las fundaciones tendrán
personalidad jurídica desde la inscripción de la escritura de
su constitución en el correspondiente Registro de Fundacio­
nes". Cambia este precepto la doctrina tradicional en nues­
tro país, ratificada reiteradamente por el Tribunal Supremo



que consideraba adquirida la personalidad jurídica desde que
de cualquier forma se expresaba la voluntad de fundar.

La inscripción, sigue diciendo el precepto citado "sólo
podrá ser denegada cuando dicha escritura no se ajuste a las
prescripciones de la Ley". Esta norma significaba la intro­
ducción en nuestro Derecho de fundaciones del principio de
legalidad en virtud del cual la inscripción se realiza por un
funcionario independiente y teniendo en cuenta sólo si la
escritura y estatutos están o no ajustados a la Ley. A tal
efecto el arto 36.1 crea "un Registro de Fundaciones en el
Ministerio de Justicia e Interior, que tendrá por objeto la ins­
cripción de las fundaciones de competencia estatal". Se trata
pues de crear un Registro jurídico. Bien es verdad que este
Registro, que en los proyectos se encomendaba, precisamen­
te por su carácter jurídico, al Ministerio de Justicia, aparece
ahora, como consecuencia de los avatares de la política atri-

254 buido al Ministerio de "Justicia e Interior" y siembra la
duda si, cuando se realice la lógica separación de Ministe­
rios, se atribuirá a uno u otro no pudiendo olvidar que las
fundaciones ya estuvieron durante mucho tiempo bajo la
competencia del entonces Ministerio de la Gobernación.

La Ley debería haberse parado aquí y habría instaurado
en consecuencia un sistema normativo de constitución de las
fundaciones que respetaría la voluntad del fundador, protegi­
da por la Constitución, pero, por desgracia, no ha sido así
y ha vaciado de contenido lo dispuesto en el arto 3.2 al
incluir más adelante dos normas que lo vacían, prácticamen­
te de contenido. Una es la disposición 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 arto 36, subsistirán los Registros de
fundaciones actualmente existentes". Como no se establece
plazo alguno para la puesta en servicio del Registro único,
es de temer que continúe el fraccionamiento de Registros
llevados por los Protectorados, lo cual es especialmente gra­
ve en estos primeros momentos en que deberán adaptarse a



la nueva Ley todas las fundaciones existentes, si los Protec­
torados no se ponen de acuerdo, y lo que es más grave
ponen de acuerdo a sus respectivos servicios jurídicos, en
los criterios de aplicación de la Ley. Más grave es lo dis­
puesto en el art. 36.2 que para la inscripción requiere "el
informe favorable, en cuanto a la persecución de fines de
interés general y a la determinación de la suficiencia de la
dotación, del órgano al que corresponda el ejercicio del Pro­
tectorado ", Este precepto, que ha sido duramente criticado
(24), deja, a criterio del Gobierno, la decisión de una cues­
tión tan importante como la de que son fines generales,
que con la desdichada enumeración que hemos visto ha
recogido la Ley en su art. 2.1 me temo se limite a los allí
establecidos. Lo que sí parece desprenderse del texto de la
Leyes que el informe del Protectorado debe limitarse a los
dos puntos previstos en el artículo 36.2 de la Ley y no
podrá extenderse a los restantes aspectos de la Carta Fun- 255
dacional y de los estatutos respecto de los cuales el encar-
gado del Registro será el único responsable en su califi-
cación.

La inscripción contendrá necesariamente los extremos a
que se refiere el art. 8 (art. 36.3). "El Registro será públi­
co. La publicidad se hará efectiva por certificación de los
asientos 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 carácter de interés general de
los fines se resuelve de forma distinta según la filosofía jurídico-política del legisla­
dar- Quienes defienden la autonomía de Ja sociedad niegan que el Gobierno sea
quien deba decidir qué fines son de interés general. Puede verse esta tesis defendi­
da por JOSÉ LUIS ALVAREZ en el citado encuentro de El Escorial, pág. 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. Véansc en
este sentido las intervenciones en dicho encuentro de PEORO LES01RE, pág. 39, Y M."
EUGENIA ZABARTE, pág. 128. Por desgracia es esta última opinión la que se recoge
en la Ley.
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2.5.9. La fundación en proceso de formación.

Por último y para concluir estas notas en lo relativo a la
constitución de la fundación el arto 11 establece que "otor­
gada la escritura fundacional y en tanto se procede a la ins­
cripción en el Registro de Fundaciones, el órgano de gobier­
no de la fundación realizará, además de los actos necesarios
para la inscripción, únicamente aquellos otros que resulten
indispensables para la conservación de su patrimonio y los
que no admitan demora sin perjuicio para la fundación,
los cuales se entenderán automáticamente asumidos por ésta
cuando obtenga personalidad jurídica. En el supuesto de no
inscripción, la responsabilidad se hará efectiva sobre el patri­
monio fundacional. y, no alcanzando éste, responderán soli­
dariamente los patronos" (25).

111. La vida de la fundación

Voy a apuntar algunas notas sobre los aspectos más
importantes que afectan a la vida de las fundaciones y tie­
nen relación con el quehacer notarial.

1. La suspensión de los patronos.

Al estudiar las menciones necesarias de los estatutos de
la fundación he hecho referencia a los supuestos de sustitu­
ción y cese de los patronos. Aquí me limitaré a señalar que
la suspensión de los patronos, que en la anterior legislación
podía ser acordada por el Protectorado, en ciertos supues­
tos, queda, tras la Ley, reservada a la autoridad judicial
al establecer el arto 16.3 que "la suspensión de los patro­
nos podrá 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 económicamente más fuerte y el que
constituye la fundación.



entable contra ellos accton de responsabilidad". Sólo en el
supuesto de no ser posible sustituir a los patronos en la
forma prevista en los estatutos, concede el artículo 16.1 de
la Ley la facultad al Protectorado de designar uno o varios
patronos provisionales.

2. Administración y disposición del patrimonio.

La legislación 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 administración y
disposición de los bienes de la fundación, pero por otra
bastante más liberal. En efecto, y prescindiendo de la po­
sible aplicación de las leyes desamortizadoras que obligaban
a convertir en láminas de deuda perpetua los bienes de la
fundación, y que en la práctica, y con apoyo en la doctri-
na del Tribunal Supremo y la actuación liberal de los Pro- 257
tectorados no se aplicaban, sin embargo, la enajenación de
bienes inmuebles de las fundaciones benéficas o mixtas exi-
gían autorización del Protectorado y pública subasta (Regu-
laba el tema el Real Decreto de 29 de agosto de 1923). No
obstante y según establece el art. 7 de dicho Real Decreto
el requisito de la subasta no era preciso si el fundador así
lo hubiera establecido, y por último se entendía que el fun-
dador podía eximir también del requisito de la autorización
previa, ya que si podía instituir la fundación a fe y con-
ciencia eximiéndola de toda intervención del Protectorado,
con mayor razón podría eximirla de la intervención de éste
en algunos actos concretos como pueden ser los de enaje-
nación. Aplicando la anterior doctrina las fundaciones mo-
dernas normalmente incluían en sus estatutos disposiciones
liberalizadoras que instauraron la independencia de los órga-
nos de gobierno en orden a la administración o disposición
de los bienes de la fundación, siempre que así lo hubiera
querido el fundador. Distinta fue la posición de las funda-
ciones de educación y culturales a partir de la publicación



del Reglamento de 1972 en el que se introdujo la necesidad
de autorización del Protectorado en una serie de supuestos,
si bien permitía a éste dispensar del procedimiento de su­
basta. En el Reglamento esta norma era imperativa y no
cabía, por tanto, su derogación en los estatutos.

En la Ley que ahora ha entrado en vigor por una parte
parece que desaparece la liberalización existente para las
fundaciones benéficas al suprimir la posibilidad de crear
fundaciones a fe y conciencia y a su amparo suprimir, aun­
que sea sólo para determinados actos, las autorizaciones
de los Protectorados. De otra parte suaviza un poco la
intervención administrativa reduciendo los supuestos de auto­
rización, aunque es de lamentar no los haya suprimido
totalmente reduciendo la intervención del Protectorado al
control posterior de cuentas y actividades. Veamos, breve­
mente, cuáles son los supuestos de intervención de los Pro-

258 tectorados en la vida de las fundaciones una vez publicada
la nueva Ley.

2.1. Enajenación y gravamen de los bienes pertenecientes
a la fundación.

Hemos de distinguir dos supuestos distintos:

2.1.1. Se requiere previa autorización del Protectorado
para enajenar o gravar los bienes siguientes:

- "Los bienes y derechos que formen parte de la dota­
ción". Este apartado resulta ambiguo ya que la dotación,
con frecuencia, se compone de bienes que deben enajenarse
para componer un patrimonio fructífero, o bien es una can­
tidad en dinero. Parece que habrá que interpretar la norma
en el sentido de entender incluidos aquellos bienes en que
se haya invertido la dotación fundacional. De todas formas,
y para evitar malentendidos, sobre todo en herencias, será
conveniente en el testamento establecer que los bienes com­
prensivos de la misma deberán ser enajenados por los alba-



ceas para componer con el importe obtenido el capital de la
fundación, evitando así la necesidad de obtener autorización
para su enajenación, 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 institución u otros pare­
cidos. De todas formas y estando, frecuentemente, el patri­
monio de la dotación compuesto por valores en que se ha
invertido aquélla no deja de ser anómalo exigir para su
enajenación la autorización del Protectorado que hará, si no
se da una interpretación 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 tratará normalmente
de edificios en los que desarrolle la actividad de la funda­
ción lo que será frecuente en asilos, colegios, hospitales, etc.

- Los que "representen un valor superior al veinte por 259
ciento del activo de la fundación según resulte del último
balance anual ".

En estos tres supuestos el Protectorado "podrá exigir que
se le acrediten las condiciones y circunstancias concurrentes".
y "la autorización no será necesaria para los actos de dis­
posición de donaciones o subvenciones conforme a los fines
establecidos por el donante o por la correspondiente norma".

2.1.2. Habrá de darse cuenta al Protectorado "inmedia­
tamente" de "la enajenación 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 autorización previa)".

2.1.3. También es necesaria la "autorización, o en su
caso, comunicación para comprometer en árbitros de equidad
o 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 autorización si el compromiso es en árbi­
tros de Derecho. Por último en el apartado 4 del arto 19
que contiene las anteriores normas se establece que "las
enajenaciones o gravámenes a que se refiere el presente ar­
ticulo, y en general todas las alteraciones superiores al diez
por ciento del activo de la fundación, se harán constar
anualmente en el Registro de Fundaciones al término del
ejercicio económico". Aunque la redacción no es muy feliz
se desprende del precepto que además de incluir estos
movimientos en la rendición de cuentas que deben enviarse
al Protectorado habrá que comunicarlo al Registro, que, no
se olvide, en el futuro, va a ser distinto y que convierte a
éste, no sólo en un Registro de personas, sino también en
un Registro de bienes.

2.2. Herencias y donaciones.

2.2.1. "La aceptación de herencias por las fundaciones se
entenderá 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 automática.
No está claro en este punto si es precisa la aceptación
expresa de herencia ni quién deberá hacerla ya que la
fundación, según parece deducirse de la Ley no adquiere
su personalidad jurídica hasta la inscripción en el Registro.
Precisamente obviar la situación que producía la herencia
deferida a una fundación no constituida es lo que llevó a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo a entender que la
fundación estaba dotada de personalidad jurídica desde el
mismo momento de la muerte del testador. La nueva Ley
no aclara esta cuestión. No está claro si la aceptación 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 sucesión 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 está previsto en nuestro Derecho
como una facultad concedida al heredero de la que puede
o no usar libremente y para evitar la responsabilidad por
deudas del causante. Pero su uso implica una serie de eno­
josos trámites judiciales que, entre otras cosas, encarece y
retarda la libre disposición de los bienes, de aquí que su
uso sea muy poco frecuente. Imponerlo con carácter forzoso
a las fundaciones judicializa la adquisición de la herencia
por la fundación, con todos los inconvenientes que conlleva
incluso en el supuesto de que la fundación 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 fundación ponderar, por sí 261
mismos, y bajo su responsabilidad, si es o no necesario acu-
dir al beneficio. Todos estos inconvenientes se mantendrán
hasta que se confíe a los Notarios la realización del inven-
tario, lo que es lógico y esperamos se haga algún día den-
tro de la política de desconcentración de funciones judicia-
les. Mientras esto no ocurra tal vez sea más conveniente
para las fundaciones dejarle los bienes por vía de legado
que por vía de herencia.

2.2.2. "La aceptación de legados o donaciones con cargas
que puedan desnaturalizar el fin fundacional requerirán la
previa autorización del Protectorado". El precepto no deja
de ser curioso ya que si la carga impuesta puede desnatu­
ralizar el fin fundacional lo lógico es que se prohibiera la
aceptación. De todas formas el juicio sobre la naturaleza
de la carga parece corresponder al Patronato quien decidirá

(26) Puede verse la cuestión tratada en mi trabajo "Observaciones en torno a
una futura Ley de Fundaciones" conferencia pronunciada en Sevilla y citada en la
nota 2, págs. 100 y siguientes.



acudir o no al Protectorado. Y éste no podrá interferir la
decisión del Patronato si no es haciendo uso de las faculta­
des de inspección que la Ley concede al Protectorado.

2.2.3. Por último y conforme a lo que establece el art.
19.3 "no se podrán repudiar herencias o legados ni dejar de
aceptar donaciones sin la previa autorización del Protecto­
rado, o en defecto de éste sin la aprobación judicial con
audiencia del Ministerio Público". Una vez más se carga a
las fundaciones de requisitos perturbadores para su funcio­
namiento con clara desconfianza en el Patronato que gozó,
en cambio, de la confianza del fundador.

2.3. Actividades mercantiles de las fundaciones.

El tema de la realización de actividades mercantiles por
262 las fundaciones ha sido objeto de amplia discusión desde

la publicación de la importante obra de VALERo AGÚNDEZ

sobre el tema (27). Fiel a mi propósito al preparar estas
notas voy a dejar de lado toda opinión crítica sobre lo dis­
puesto en la Ley y limitarme a recordar lo establecido en
ésta en su art. 22.

2.3.1. Participación en sociedades.

- "Las fundaciones no podrán tener participación alguna
en sociedades mercantiles en las que deban responder perso­
nalmente de las deudas sociales".

- "Cuando formen parte de la dotación participaciones en
las sociedades a las que se refiere el apartado anterior y
dicha participación sea mayoritaria, la fundación deberá pro­
mover la transformación 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 Fundación como forma de empresa. Valladolid. 1969.



mer lugar cuál será la posicron en el supuesto de que la
participación no sea mayoritaria. En este caso, y dada la
prohibición del párrafo anterior, parece lógico entender que
la fundación deberá desprenderse de dichas participaciones,
y si los otros socios no desearan adquirir su participación y
existiera el pacto de continuación de la sociedad con los
herederos del socio fallecido, no quedaría otro remedio que
solicitar la disolución parcial del contrato de sociedad, si
ésta es por tiempo indefinido. En otro supuesto no se ve
bien cómo podrá separarse la fundación.

- "Las fundaciones podrán participar mayoritariamente en
sociedades no personalistas y deberán dar cuenta de dicha
participación mayoritaria al Protectorado con carácter inme­
diato a que la misma se produzca". La propia Ley en su Tí­
tulo II al tratar del régimen tributario de las entidades sin
fines lucrativos exige, por su parte, en su arto 42.1 c) para
disfrutar del régimen fiscal previsto en el caso de ser "titu- 263
lares directa o indirectamente de participaciones mayoritarias
en sociedades mercantiles, acreditar al Ministerio de Econo-
mía y Hacienda, a través del órgano de Protectorado corres­
pondiente" no sólo "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 ] del mismo arto (que son los fines considerados
de interés general) y no supone una vulneración de los prin-
cipios fundamentales de actuación de las entidades menciona-
das en este Título". No se comprende bien qué es lo que
pretende este precepto. Normalmente la participación en las
sociedades mercantiles lo que pretende es la obtención de
beneficios con los que atender las actividades de la funda-
ción, pero naturalmente esto no quiere decir que dicha titu-
laridad en sí 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 fundación
y que ésta, con los beneficios recibidos de la misma realice
una importante labor de interés general. ¿Se entiende que



dicha titularidad de la empresa, incluso como socio umco de
ella, coadyuva al mejor cumplimiento de los fines de la
fundación? Yo creo que hay que entender que sí, pero de
todas formas la redacción del precepto no deja de ser con­
fusa y mostrar, una vez más, el recelo que tradicionalmente
ha sentido por las fundaciones el Ministerio de Hacienda.

2.3.2. Actividades mercantiles directamente realizadas por
las fundaciones.

Curiosamente la Ley no trata este supuesto que es el
que puede ser más conflictivo. Se trata de la posibilidad de
que la propia fundación, sin interposición 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 fácil. ¿Puede la fundación realizar estas acti-

264 vidades? El proyecto presentado por el Ministerio de Justi­
cia en 1979, y que era, por cierto, bastante más liberal que
el presente, preveía este supuesto, reconocía expresamente a
las fundaciones la posibilidad de "ejercer empresas o activi­
dades industriales o mercantiles cuando sean adecuadas para
la consecución 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 seguirá
sometida a su régimen jurídico 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 lógico im­
poner la misma obligación en el supuesto de empresas mer­
cantiles directamente gestionadas por la fundación. Ante la
ausencia de prohibición y dado que el patrimonio de la
fundación puede "estar constituido por toda clase de bienes
y derechos susceptibles de valoración económica" hay que
entender que es posible la realización por la propia funda­
ción de actividades mercantiles e incluso la gerencia de ern-



presas de tal tipo. Esto lo ratifica, aunque de forma indi­
recta, el arto 42.2 de la propia Ley incluido en el título
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 coordinación. Dicho número 2 dice que
"no se considerarán entidades sin fines lucrativos a los efec­
tos de este Título, aquellas cuya actividad principal consista
en la realización de actividades mercantiles". Tal y como está
redactado el precepto cabe extraer de él dos consecuencias.
La primera que la exclusión es sólo "a los efectos de este
Título" lo que implica que cabe que una fundación, aunque
no goce de beneficios fiscales, tenga el "status" de funda­
ción y se clasifique incluso' si su principal patrimonio es una
empresa mercantil. La segunda es que cuando las activida­
des mercantiles no sean la "actividad principal de la funda-
ción" cabe incluso gozar de los beneficios fiscales. 26S

De todas formas la Ley más adelante, al establecer el
tratamiento de las fundaciones en el Impuesto de Socieda­
des distingue entre las actividades que constituyen el objeto
social de las fundaciones y los obtenidos en el ejercicio de
una "explotación económica" que no gozarán de exención.
Pero, sorprendentemente, en este mismo precepto la Ley
permite extender la exención, en determinadas condiciones,
a rendimientos procedentes de explotación económica cuan­
do ésta "coincida con el objeto o finalidad específica de la
entidad, en los términos que se desarrollen reglamentariamen­
te". Si éste es el espíritu de la Ley, ¿por qué excluye antes
de su régimen las entidades en las que dicha actividad eco­
nómica sea "principal"?

2.3.3. Autocontratación.

La Ley establece que los patronos "podrán contratar con
la fundación, ya sea en nombre propio o de un tercero, pre­
via autorización del Protectorado ".



3. Contabilidad de la fundación.

La Ley establece que con carácter anual el Patronato
deberá confeccionar "el inventario, el balance de situación y
la cuenta de resultados", "una memoria expresiva de las acti­
vidades de la fundación, y de la gestión económica que
incluirá el cuadro de financiación asi como del exacto cum­
plimiento de los fines fundacionales". La memoria debe es­
pecificar "las variaciones patrimoniales y los cambios en sus
órganos de gobierno, dirección y representación". Igualmente
ha de practicar el órgano de gobierno de la fundación "la
liquidación del presupuesto de ingresos y gastos del año ante­
rior" (art. 23,1 y 2).

Las cuentas deben someterse a auditoría externa si con­
curren, "en la fecha de cierre del ejercicio, durante dos años
consecutivos, al menos dos de las siguientes circunstancias:

266 - 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 número medio de trabajadores y empleados
durante el ejercicio sea superior a cincuenta" (art. 23.3).

Los documentos establecidos en los números 1 y 2 debe­
rán presentarse en el Protectorado dentro de los seis prime­
ros meses del ejercicio. Y el informe de auditoría en el
plazo de tres meses desde su emisión.

IV. Modificación, fusión y extinción de la fundación

Especial importancia revisten las normas recogidas en la
Ley relativas a la modificación, fusión y extinción de las
fundaciones, a las que es importante prestar atención que
aconsejará recoger algunas normas en los propios estatutos
de la fundación. No es éste el momento de estudiar en
profundidad los problemas que estas operaciones plantean



en materia de fundaciones y sí sólo apuntar algunas ideas
de carácter práctico.

1. La modificación de las fundaciones.

Está regulada en el arto 27 de la Ley. En su número 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, lógicamente, establecer con­
diciones a la modificación. Estas pueden consistir bien en
poner límites a la misma, como puede ser prohibir la modi­
ficación de algún punto de los estatutos como, por ejemplo,
de la composición 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
límites especiales para la modificación de los fines hacien- 267
do, incluso, constar que si los fines previstos por el funda-
dor perdieran su utilidad puedan ser sustituidos por otros
previamente determinados por éste o acordados por el Pa­
tronato. También puede, y es frecuente, que el fundador es­
tablezca requisitos especiales para la modificación. Por ejem-
plo, prever un "quórum" especial bien de asistencia bien de
votación 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 algún patrono ya persona física ya representante de algu-
na persona jurídica. Puede también exigir el consentimiento
de personas distintas de los patronos, por ejemplo, parece
lógico que el fundador pueda reservarse la facultad de ser
él quien realice la modificación o que sea preciso su con­
sentimiento, lo que es muy frecuente en esta época en que
las fundaciones se constituyen por personas jurídicas. Por
último 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 fundación,



en vez de modificar sus estatutos deberá éste extinguirse.
En una enmienda aceptada por el Senado se permite al

Patronato la modificación de los estatutos cuando resulte
conveniente en interés de la fundación, incluso si lo ha
prohibido el testador, con "autorización previa del Protecto­
rado". A mi juicio esta norma implica una violación del
derecho del fundador y no será aplicable si el fundador ha
previsto para ese supuesto la extinción de la fundación,
aunque sólo sea por analogía de lo dispuesto en el número
siguiente del precepto para el supuesto de modificación de
las circunstancias que presidieron la constitución de la fun­
dación.

En el art. 27 se concede, como hemos visto, la posibili­
dad de acordar cl Patronato la modificación, e incluso se
impone la obligación de hacerlo "cuando las circunstancias
que presidieron la constitución de la fundación hayan varia-

268 do de manera que ésta no pueda actuar satisfactoriamente
con arreglo a sus estatutos". La fórmula, a mi juicio es
excesivamente vaga tanto más cuanto que si el Patronato
no da cumplimiento a lo previsto en el apartado anterior,
el Protectorado "deberá acordar, de oficio o a instancia de
quien tenga interés legítimo en ello, la modificación que pro­
ceda". La gravedad de esta norma abre un portillo a una
injerencia, a mi juicio injustificada del Protectorado, que sólo
podría evitarse estableciendo, como hemos apuntado es posi­
ble, que en este supuesto se produzca la extinción de la fun­
dación, facultad que concede en el art. 27.2 la Ley. Es mate­
ria que debe ponderarse a la hora de redactar los estatutos.

2. Fusión de fundaciones.

El art. 28 regula la fusión de las fundaciones. También
reconoce, este precepto, en el último inciso del número 2
el derecho del fundador a prohibir dicha posibilidad, y
también, creo, habrá que reconocer la posibilidad para ese
supuesto de que el fundador ordene la extinción de la fun-
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dación. También creo que podrá el fundador imponer "quo­
rums" especiales para tomar el acuerdo de fusión. La Ley
concede al Protectorado la facultad de oponerse al acuerdo
de fusión entre las fundaciones, pero sólo por razones "de
legalidad y mediante acuerdo motivado en el plazo máxi­
mo de tres meses a contar desde la notificación 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 fusión de aquellas "[un­
daciones que no puedan cumplir sus fines por sí mismas
cuando éstos sean análogos y exista oposición de sus órganos
de gobierno y no lo haya prohibido el fundador".

En este sentido la Leyes más respetuosa con las funda­
ciones que la legislación anterior. Así, por citar un ejemplo
el art. 67 de la Instrucción de 14 de mayo de 1899 entre
los expedientes reservados al Ministro incluía el de declarar
que "el capital de una fundación es insuficiente para cum- 269
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 fundación que el capital destinado a tal objeto
caducado debe aplicarse a otro" o "que deben reformarse
las disposiciones de una fundación para ponerlas en armonía
con las nuevas conveniencias". No es de extrañar que ante
tamañas facultades las fundaciones se defendieran incluyendo
en sus estatutos cláusulas imponiendo la extinción y rever-
sión de los bienes para los supuestos de cualquier tipo de
injerencia administrativa en su vida.

3. Extinción de las fundaciones.

Dedicaremos, por último, algunas observaciones a lo esta­
blecido en la Ley sobre la extinción de las fundaciones des­
tacando la conveniencia de recoger en los estatutos alguna
disposición relativa a la materia.

- En primer lugar puede añadirse, si se considera opor-



tuna, alguna causa de extinción además de las previstas en
el art. 29 de la Ley.

- En segundo lugar cabe, y es frecuente, establecer de­
terminados "quorums" para tomar acuerdos o exrgrr consen­
timiento de miembros del Patronato o externos al mismo en
términos similares a los apuntados para la modificación de
estatutos.

- y en tercer lugar, y éste es el punto probablemente
más importante, determinarse el destino de los bienes res­
tantes una vez producida la liquidación de la fundación.
Esta determinación puede realizarse bien en el "negocio
fundacional o en el estatuto de la fundación". En el negocio
fundacional será el fundador quien determine el destino. En
cambio en el estatuto, aceptado que éste puede ser modifi­
cado después de constituida la fundación es dudoso si al
realizarse la modificación puede modificarse este punto. El

270 tema es importante porque muchas fundaciones que no han
previsto el destino van a modificar sus estatutos y pueden
introducir una cláusula que impida el que, en otro caso, sea
el Protectorado quien disponga el destino de los bienes.
Creo que si el fundador previó el destino para el supuesto
de extinción, no podrá luego, sin consentimiento del mismo,
modificarse aquél, mientras que si no lo previó sí podrá,
mediante la modificación de los estatutos introducirse una
cláusula que lo prevea.

Otra cuestión más peliaguda es si quien haga una dota-
I ción importante a la fundación puede decidir cuál será el

destino de ésta en el supuesto de extinción de la funda­
ción. A unque literalmente no se deduce esta posibilidad del
texto legal creo que habría que hacer un esfuerzo para
admitirlo, lo que, por otra parte, podría imponerse por el
propio donante si se impusiera como condición de la dona­
ción una modificación estatutaria que lo prevea. También
puede el fundador conceder al Patronato la posibilidad de
decidir el destino de los bienes. Así lo establece el propio
precepto legal y aunque éste no lo dice creo que el funda-



dor podría imponer algunas condiciones al Patronato a la
hora de tomar tal decisión. Es en cambio difícil defender
que el fundador puede conceder dicha facultad a otra per­
sona distinta del Patronato, lo cual ha sido muy frecuente
en la práctica en la que muchas fundaciones dicen "se
entregarán los bienes, al Obispo, Párroco, Alcalde o Gober­
nador civil para que lo destinen a fines análogos", ni siquie­
ra, lo que sería lógico, reservarse para sí mismo la facultad,
pudiendo ejercerla en el momento de extinción de la fun­
dación.

En cualquier caso es muy importante prever este punto
en los estatutos porque, en otro caso, corresponde la deci­
sión de determinar el destino al Protectorado. En cuanto a
los destinatarios de los bienes la dicción del precepto tam­
poco es muy feliz. Excluye desde luego la reversión al fun­
dador o a sus familiares, lo cual, dentro de los límites del
arto 781 del Código civil implica una restricción a la li- 271
bertad de disponer de los propios bienes, estableciendo que
deberá 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 añade tres requisitos, a saber,
que sean "privadas" "que persigan fines de interés general" y
"que tengan afectados sus bienes, incluso para el supuesto de
disolución, a la consecución de aquéllos". La primera y últi-
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 regulación de normas
explícitas respecto al destino de los bienes en caso de diso-
lución. Este es el supuesto de dos de los destinatarios más
frecuentes de los bienes, previstos por los fundadores para
el caso de extinción de la fundación, me refiero al pro-
pio Estado y a la Iglesia. Respecto a los entes públicos lo
ha resuelto la propia T.ey en una reforma introducida en
el Senado que dice "no obstante lo dispuesto en el apartado



anterior, las fundaciones podrán prever en sus estatutos o
cláusulas fundacionales que los bienes y derechos resultantes
de la liquidación sean destinados a entidades públicas, 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 extinción de fundaciones. No
parece que haya dificultades para considerarla hoy una enti­
dad privada, pero ¿cumple el requisito de "tener afectados
sus bienes incluso para el supuesto de disolución a la conse­
cución de fines de interés general"? Yo creo que hay que
entenderlo así y dar una interpretación flexible al precepto.

V. Algunas notas sobre el régimen tributario de las funda­
ciones

272 Este punto del regimen tributario de las fundaciones ha
pesado siempre como una losa sobre las mismas y se con­
virtió en el caballo de batalla en torno a esta Ley. La ver­
dad es que las grandes fundaciones se han preocupado más
de lograr un tratamiento tributario más beneficioso que de
influir sobre la regulación de fondo contenida en el título I
de la Ley.

El régimen tributario de las fundaciones era caprichoso y
respondía al tradicional recelo de Hacienda frente a las mis­
mas, y llevaba a situaciones tan caóticas como que fuera
más beneficioso, en algunos supuestos, el régimen fiscal de
una sociedad que el de una fundación.

Hoy la Ley, tras duro forcejeo, ha diseñado un régimen
que va a ser mucho más favorable para las fundaciones,
aunque siempre habrá quien crea que podría haberlo sido
todavía mejor.

Aunque un diseño 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 esquemática
exposición de cómo ha quedado en la Ley.



1. Requisitos para disfrutar del régimen fiscal previsto.

Mientras en una época anterior toda fundación 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 última etapa, mediante el cum­
plimiento de unos requisitos formales ante el Ministerio de
Hacienda que hacía se concedieran de forma automática. En
la nueva Ley se exige para gozar de los beneficios fiscales
el reconocimiento de los mismos por la Agencia Estatal de
la Administración Tributaria y el cumplimiento de una serie
de condiciones:

- Perseguir fines de asistencia social, cívicos, educativos,
culturales, científicos, deportivos, sanitarios, de cooperación
al desarrollo, de defensa del medio ambiente, de fomento
de la economía social o de la investigación, de promoción
del voluntariado social, o cualesquiera otros fines de interés 273
general de naturaleza análoga.

- Destinar a la realización 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 dotación.

- Acreditar ante el Ministerio de Economía y Hacienda
el hecho de ser titulares, directa o indirectamente, de parti­
cipaciones mayoritarias en sociedades mercantiles Así como
que dicha titularidad coadyuva al mejor cumplimiento de los
fines fundacionales.

- Rendir cuentas anuales al Protectorado.
- Que en caso de disolución su patrimonio se aplica a

la realización de fines de interés general análogos 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 realización de actividades
mercantiles, o sean los fundadores, cónyuges o parientes 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. ¿Por qué evitar que un
mecenas que ha creado una residencia de ancianos pueda
reservarse el privilegio de tener acogida en el mismo para
los últimos días de su vida?

La verdad es que la Ley se resiente de falta de coor­
dinación con su primer título, debido al hecho de que am­
bos títulos eran antes textos legales diversos y procedían de
fuentes gubernamentales también diversas no habiéndose he­
cho el correspondiente esfuerzo de coordinación. Esto quie­
re decir que las fundaciones van a quedar, en la práctica,
sometidas a dos clasificaciones diversas, una la del Registro
de Fundaciones, y aún 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 publicación dc la Ley.

2. Impuesto de Sociedades.

Lo regulan los artículos 48 a 53 de la Ley, que en esen­
cia establecen:

2.1. Resultados exentos.

- "La exención de los resultados obtenidos en el ejercicio
de las actividades que constituyen su objeto social o finalidad
específica, así como por los incrementos patrimoniales deriva­
dos tanto de adquisiciones como de transmisiones a título
lucrativos, siempre que unas y otras se obtengan o realicen
en cumplimiento de su objeto" (art. 48.1).

Esta exención puede extenderse por el Ministerio de Eco­
nomía y Hacienda a los obtenidos en "el ejercicio de una
explotación económica cuando esta explotación coincida con
el objeto o finalidad específica de la fundación, no generen
competencia desleal y sus destinatarios sean colectividades ge­
néricas de personas".



El arto 49 puntualiza qué ingresos son a los que alcanza
la exención que en esencia, y para las fundaciones son las
subvenciones, adquisiciones a título lucrativo, de convenios
de colaboración y rendimiento obtenidos en el ejercicio del
fin fundacional.

2.2. Resultados gravados.

Es la suma algebraica de los rendimientos netos POSItI­

vos, o, en su caso negativos, obtenidos en el ejercicio de
una explotación económica, distinta de las contempladas en
el arto 48, que es el antes recogido.

- No se computarán, para la determinación de la base,
el 30% de los intereses y de los rendimientos derivados del
arrendamiento de inmuebles que constituyan el patrimonio
fundacional. Esta deducción se elevará al 100% si se trata
de arrendamiento de inmuebles que integren la dotación 275
fundacional. Es preciso que estos rendimientos se destinen
en el plazo de un año a partir de su obtención a la reali-
zación de los fines fundacionales.

- El tipo de gravamen es el 10%. La cuota líquida,
además de las deducciones previstas en la normativa del
Impuesto de Sociedades (art. 52) se minorará, además en
200.000 pesetas cuando la fundación realice exclusivamente
prestaciones gratuitas, pero sin que, como consecuencia de
esta reducción, pueda resultar la cuota negativa.

- El arto 51 determina qué partidas no son deducibles, y
el 52 la exención por reinversión de los incrementos patri­
moniales obtenidos.

3. Tributos locales.

El arto 58 establece la excncion del Impuesto de Bienes
Inmuebles por los inmuebles afectos a las actividades que
constituyan su fin y el de actividades económicas por las
actividades que constituyan su fin.
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4. Aportaciones realizadas a las fundaciones.

4.1. Por personas físicas:

Serán deducibles de la cuota del impuesto:
- El 20% de las donaciones puras de bienes que formen

parte del Patrimonio Histórico Español, o de obras de arte
de calidad garantizada en favor de entidades que persigan
entre sus fines la realización de actividades museísticas y
fomento del patrimonio artístico.

- 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 realización de las actividades
en cumplimiento de sus fines.

- El 20% de las cantidades donadas para la realización
de las actividades de la entidad donataria en cumplimiento
de sus fines, o para la conservación, reparación y restaura­
ción del Patrimonio Histórico Español.

- No estarán sometidos al impuesto los incrementos o
disminuciones patrimoniales que se pongan de manifiesto
con ocasión de donaciones de los bienes a que se refiere el
apartado anterior (art. 62 de la Ley).

4.2. Personas jurídicas.

Se consideran partidas deducibles en el Impuesto sobre
Sociedades las donaciones que hemos recogido antes para las
personas físicas. La deducción no podrá exceder del 10% de
la base imponible o, alternativamente la entidad podrá aco­
gerse a los límites del 1 por mil y del 3 por mil, respecti­
vamente, de su volumen de ventas, siempre que, en ningún
caso, la aplicación de estos porcentajes puedan determinar
una base imponible negativa. Esta deducción es compatible
con las previstas en los arts. 68 y 70 de la Ley que regula
los convenios de colaboración en actividades de interés ge­
neral y gastos en actividades de interés general y de fomen­
to y desarrollo de algunas artes.



VI. La adaptación de las fundaciones a la nueva Ley

La Ley ha entrado en vigor el día siguiente de su pu­
blicación en el B.O.E., 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 disposición transitoria segunda impone a las fundacio­
nes ya constituidas la obligación de adaptar sus estatutos a
lo dispuesto en la misma y presentarlos en el Registro de
Fundaciones en el plazo de dos años 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 máximo de dos
años más dicho plazo.

Suavizando esta norma, establece la misma disp. transito- 277
ria, que "respecto a las fundaciones que no hayan de adap-
tar sus estatutos, previsiblemente porque estén ya ajustados a
lo dispuesto en la Ley, el Patronato dará traslado de aqué-
llos y de la escritura de constitución al órgano de Protecto-
rado respectivo quién a su vez los remitirá al Registro de
Fundaciones a efectos de inscripción".

También las fundaciones de competencia de las Comuni­
dades Autónomas deben adaptarse, pero sólo en los términos
de la disposición adicional primera que es, como veremos,
la que determina los preceptos de esta Ley que son de apli­
cación general.

La obligación de adaptar sus estatutos las fundaciones
se estableció ya en el Reglamento de Fundaciones Cultura­
les, si bien, en la práctica, apenas hubo fundaciones que se
adaptaran limitándose a cumplir, cuando lo hacían, las nor­
mas imperativas del Reglamento. Quizás para evitar esta
desidia el número 4 de la disposición transitoria segunda es­
tablecc quc "transcurrido el plazo previsto en el apartado 1,
las fundaciones reguladas en los apartados anteriores, en tanto



no cumplan las obligaciones previstas, no podrán gozar de
los beneficios fiscales contemplados en la legislación vigente
ni obtener subvenciones y ayudas estatales, sin perjuicio de lo
dispuesto en el arto 27.3 de esta Ley". No se entiende bien
esta cita pues el artículo 27.3 concede al Protectorado el
derecho a modificar los estatutos aunque sólo "cuando las
circunstancias que presidieron la constitución de la fundación
hayan variado de manera que ésta no pueda actuar satisfac­
toriamente con arreglo a sus estatutos" y además siempre
que "para el supuesto de que se trate el fundador no haya
previsto la extinción de la fundación". Para el supuesto de
que el fundador haya previsto la extinción de la fundación
luego diré mi opinión, pero si no, el Protectorado tiene en
el texto legal impuestas unas obligaciones y no parece razo­
nable que el incumplimiento, no sólo por el Patronato, sino
también por el Protectorado de sus obligaciones se hagan
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Por último la Ley dicta una norma especial para las fun­

daciones a fe y conciencia diciendo en la disposición transi­
toria primera que "estarán sujetas a los preceptos de la Ley
salvo aquellos cuya aplicación suponga, en virtud de lo dis­
puesto expresamente por el fundador, el cumplimiento de una
condición resolutoria que implique la extinción de la fun­
dación". Además, en el párrafo 2 se establece que "las
normas sobre la liquidación de la fundación en caso de
extinción no se aplicarán durante el plazo de dos años, pro­
bablemente para dar tiempo a extinguir la fundación, en caso
que proceda".

Estas normas plantean además algunos otros problemas.
El primero es el de qué requisitos debe cumplir el Patro­
nato para realizar la adaptación. Parece que se aplicarán las
normas del art. 27 que han entrado en vigor al hacerlo la
Ley. Pero en dicho precepto no se permite la modificación
si el fundador la hubiera prohibido expresamente y hubiera
decretado, para este supuesto, la extinción de la fundación.
Incluso en el supuesto de que por haber variado las cir-



cunstancias no pueda la fundación actuar satisfactoriamente
de acuerdo con los estatutos, no permite la modificación si
el fundador ha previsto para este supuesto la extinción
de la fundación. ¿Qué ocurrirá si existen esas cláusulas? Pa­
rece que lo dispuesto para las fundaciones a fe y conciencia
debe, como he dicho, aplicarse extensivamente a toda cláu­
sula que vete la intervención administrativa. En estos su­
puestos creo que hay que distinguir.

- Si no hay cláusulas de este tipo el Patronato adaptará
los estatutos, procurando el mejor interés de la propia fun­
dación.

- Si hay una condición 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 Leyes dudoso saber cuál es el resultado. La disp.
transo aplicable parece decir que no les serán aplicables los
preceptos de la Ley cuya aplicación suponga la extinción 279
de la fundación. Sin embargo, el segundo párrafo del citado
precepto al mantener la vigencia de las normas sobre desti-
no de los bienes en caso de extinción durante el plazo de
dos años, que es precisamente el dado para realizar la adap-
tación, parece estar pensando en la extinción de la fun-
dación. A mi juicio y buscando la supervivencia de las
fundaciones habrá que entender que en ese supuesto la fun-
dación seguirá funcionando y no se le aplicarán aquellas
normas de los estatutos que pudieran producir la condición
resolutoria. Claro que estas fundaciones no gozarán del es-
pecial "status" fiscal, pero por esta vía creo podrán salvarse
las fundaciones a fe y conciencia cuyos fundadores hayan
previsto dicha condición resolutoria.



VII. La Ley de Fundaciones y las fundaciones autonómicas

Hay una serie de Comunidades Autónomas que tienen pu­
blicadas leyes autonómicas (28). Cuando se publicó la cata­
lana el gobierno interpuso recurso de anticonstitucionalidad,
pero los avatares de la política hicieron que se retirara
aquél antes de resolverse por el Tribunal por lo que nos
quedamos sin saber cuál hubiera sido la decisión de éste.
La ley hace un esfuerzo de racionalización de la materia y
separa sus preceptos en cinco grupos de artículos separados:

- Por constituir condiciones básicas del Derecho de Fun­
dación las normas recogidas en los arts. 1.1 (concepto de
fundación), 2.1 Y 2 (fines y necesidad de beneficiar a co­
lectividades genéricas); 3 (personalidad jurídica); 6.1 (posi­
bilidad de constituirse por personas fisicas o jurídicas, sean
éstas públicas o privadas); 7.1 y 2 (posibilidad de consti-

280 tuirse por acto "ínter vivos" y "mortis causa", y en el pri­
mer caso necesidad de escritura pública); 12.1 (necesidad
del Patronato como órgano de gobierno y representación) y
29 (causas de extinción) son de directa aplicación en todo
el Estado.

- Por ser materia de ordenación de registros y conflicto
de leyes y según lo dispuesto en el art. 149.8 de la Cons­
titución los arts. 4 (domilicio); 5 (fundaciones extranjeras)
y 37.2 (respeto a lo dispuesto respecto de otros registros
distintos del de fundaciones) también serán de aplicación
general.

- Por ser normas de Derecho civil, pero sólo con carác­
ter supletorio en las Comunidades Autónomas con compe­
tencia en materia de Derecho civil, foral o especial los arts,
6.2, 3 y 4; 7.3; 8; 9; 10.1; 11; 12.2; 15; 16.2; 17.1; 20.1; 27.1,2
y 3; 28.2; 30.1,2 Y 3; 32.1 Y 34.1 y 2. Son todas las normas
que regulan los aspectos civiles de las fundaciones que tam­
bién serán de aplicación general.

(28) Ver su enumeración en la nota 1.



- Por ser normas procesales los arts. 16.3; 20.3; último
inciso; 28.3; 30.4; 32.3; 34.4 Y 35, regirán en todo el territo­
rio nacional.

- El título segundo y las disposiciones adicionales que lo
complementan que contienen normas fiscales se aplicarán en
todas las Comunidades Autónomas salvo los territorios his­
tóricos del País Vasco y Navarra.

Como puede comprobarse la mayor parte de los precep­
tos de la Ley son de aplicación general en las Comunidades
Autónomas, con la excepción de las competencias, en algu­
nos supuestos discutidas, de algunas Comunidades Autóno­
mas en materia de Derecho civil foral (29).

VIII. Conclusiones

La Ley significa la importante ventaja de racionalizar un 281
sector de nuestro mundo jurídico que está. a la sazón, regi-
do por un cúmulo caótico de normas. Así como unificar la
disciplina de las fundaciones evitando, como ocurre ahora,
que sean diversas las normas aplicables según el tipo de
fundación que se constituya. En este sentido la Leyes bas-
tante clara, aunque no deja de tener lagunas y plantear
incógnitas e incluso dejar puntos importantes para el Regla-
mento que se anuncia.

Por otra parte y desde el punto de vista de la interven­
ción notarial significa una ayuda importante que facilita mu­
cho nuestra actuación al poder contar con un texto claro y
único sobre la materia.

Sin embargo, la Ley implica, por otra parte, la introduc­
ción o mantenimiento de una larga serie de supuestos en

(29) Lejos de mí aventurarme en el proceloso tema de si las Comunidades
Autónomas deben limitarse a regular sólo aquellos temas de Derecho civil que esta­
ban antes regulados en sus Derechos forales o pueden extender su competencia a
toda cuestión civil así como el de la extensión de la competencia territorial a todo
el territorio cuando antes se limitaba a ciertos núcleos de población.



que las fundaciones necesitan, de una forma u otra, la
intervención del Protectorado siendo una lástima que no se
haya liberalizado más la regulación de las fundaciones de­
jando actuar con plenitud de facultades a sus órganos sin
perjuicio de mantener, sin duda, la obligación de rendir
cuentas y conceder al Protectorado amplias facultades en
orden a la inspección y control de que se cumplen los fines
generales queridos por el fundador, eso sí, bajo la supervi­
sión judicial.

De todas formas, y como ya dije al principio, mi propó­
sito en estas notas, que han resultado mucho más largas
que lo que deseaba, ha sido resaltar los aspectos prácticos
de la nueva Ley desde la perspectiva de la actuación nota­
rial dejando para otro momento y lugar un estudio más
profundo de la misma. Me alegraría mucho haber acertado
en mi propósito y que estas notas sean de utilidad a aque-

282 llos de mis compañeros que las consulten.



A) Informes y Comunicaciones

RESPONSABILIDAD DE LOS INTERVENTORES
JUDICIALES EN LAS SUSPENSIONES

DE PAGOS

ENRIQUE MARÍN LÓPEZ

Magistrado-Juez del Juzgado de
1.° Instancia n." 15 de Málaga

Introducción

Prescindiendo de antecedentes históricos más remotos, las
Ordenanzas de Bilbao de 1737 regulaban además de los
supuestos típicos 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 disposición de poder hacerlo
con puntualidad, haciéndolo después con' espera de breve
tiempo, ya sea con intereses o sin ellos, según convenio, a
sus acreedores".

La misma línea sigue el Código de Comercio lit: 1829 de
Sáinz de Andino que distingue cinco clases de quiebras, la
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suspensión de pagos, la insolvencia fortuita, la culpable, la
fraudulenta y el alzamiento, considerando en sus artículos
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 Código de Comercio separa ya ambas
Instituciones, regulando la suspensión de pagos en sus ar­
tículos 870 a 873, que en su redacción inicial no exigían
que el deudor tuviese bienes bastantes además de permitir
el convenio de quita o reducción de créditos, restableciendo
la Ley de 10 de junio de 1897 las líneas tradicionales de la
Institución a través de la actual redacción de los preceptos
citados, líneas tradicionales que se alteran de nuevo con la
vigente Ley de Suspensión de Pagos de 26 de julio de 1922
que convierte a la suspensión de pagos en un procedimien­
to judicial tendente a conseguir un convenio preventivo de

286 la quiebra que puede comprender la quita o reducción
de créditos, permitiendo además que se tramiten situaciones
de insolvencia definitiva como supensiones de pagos, tal
como la define en la doctrina el profesor URÍA.

Si del ámbito doctrinal pasamos al legal del Código de
Comercio, puede definirse la suspensión de pagos como el
estado legal que declara el Juez de I." 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, concepción legal del
Código de Comercio que difiere de la que se deduce de la
Ley especial para la cual la suspensión de pagos es una ins­
titución integrada por un conjunto de normas predominante­
mente procesales que, previa paralización de las ejecuciones
individuales, están dirigidas a facilitar la celebración de un
convenio preventivo de la quiebra entre el empresario, pro­
visional o definitivamente insolvente y sus acreedores, con­
cepto legal que ratifica nuestro Tribunal Supremo en diver­
sas Sentencias, entre otras, las de 18 de abril de 1929, 23
de abril de 1931 y 7 de junio de 1968.



Regulación legal

Está integrada por una serie de Normas de diferente
rango, unas de aplicación general y otras específicas respec­
to al nombramiento y funcionamiento de la Intervención Ju­
dicial y que son las siguientes:

Código de Comercio en los ya citados artículos 870 a
873.

Ley de Suspensión de Pagos de 26 de julio de 1922.
Ley 19/88 de 12 de julio de Auditoría de Cuentas.
Ley 19/89 de 25 de julio de Reforma parcial y adap­

tación de la Legislación Mercantil a las Directivas de la
e.E.E., por la que se modifica el Título JII del Libro 1.0
del Código de Comercio.

Real Decreto 1564/89 de 22 de diciembre, Texto Refun-
dido de la L.S.A. 287

Real Decreto 1636/90 de 20 de diciembre, Reglamento
de desarrollo de la L.A.e.

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 suspensión de pagos una compañía de seguros, correspon­
diendo el nombramiento a dos funcionarios designados por
la Dirección General de Política Financiera del Ministerio
de Hacienda.

Real Decreto-Ley 10/84 de 11 de julio sobre funciones
de intervención de la Comisión 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 Garantía de Depósitos en los
casos de suspensión de pagos de Bancos, Cajas de Ahorro
y Cooperativas de crédito.



Hay que tener en cuenta que la Normativa expuesta no
satisface en modo alguno las necesidades actuales del ámbi­
to empresarial y económico y es por ello que la Comisión
General de Codificación redactó ya en 1983 un Anteproyec­
to de Ley Concursal que supone un giro radical en toda
esta materia y más recientemente ellO dc febrero de 1993
el Ministerio de Justicia ha presentado otro Anteproyecto,
complementario del anterior, de Ley Orgánica sobre crea­
ción de los Juzgados Centrales y Provinciales de La Instan­
cia y Cuerpo de Facultativos Forenses, que de ser aprobado,
supondrá 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 Administración
del Estado que tengan los requisitos de titulación que se
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retributivo y el momento procesal del cese de los interven­
tores y derogando finalmente los artículos 870 a 873 del
vigente Código de Comercio, así como el tratamiento espe­
cial de las suspensiones de las Compañías de ferrocarriles y
demás obras públicas.

La intervención

Naturaleza jurídica

El artículo 4.° de la Ley de Suspensión de Pagos esta­
blece la intervención de todas las operaciones del deudor,
designando tres interventores, dos de los cuales serán peri­
tos mercantiles o prácticos 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
Cámaras de Comercio, las de Industria y las representacio­
nes regionales de la Asociación de la Banca, añadiendo que



para hacer la designación se dará preferencia a la lista
remitida por la entidad a que esté asociado el deudor por
la especialidad de su negocio. El tercer interventor será 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 declaración de suspensión...

La parcialmente expuesta norma legal hay que ponerla
en relación con la disposición adicional cuarta de la Ley
19/88 de 12 de julio, de Auditoría de Cuentas que estable­
ce que "la referencia a los dos interventores peritos mer­
cantiles o prácticos contenida en el párrafo segundo del ar­
tículo 4 de la Ley de Suspensión de Pagos de 26 de julio
de 1922, se entenderá 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 regulación legal, y centrándonos en el tema
objeto de la Ponencia, es obvio que las responsabilidades de 289
todo tipo, especialmente las penales, en que puedan incurrir
los llamados, por el origen de su nombramiento, intervento-
res judiciales, dependerán de su naturaleza jurídica.

Esto así, la intervención de las operaciones del deudor
en el procedimiento judicial de suspensión de pagos debería
ser llevada por el propio Juez en consonancia con el prin­
cipio inspirador de nuestro ordenamiento jurídico, pero al
igual que en otras materias y por razones tanto de otras
actividades procesales del Juzgador como por la necesidad
de conocimientos científicos 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 desempeñar su cargo
tal como dispone el artículo 4.0

Del examen comparativo de los textos legales que regu­
lan la suspensión de pagos y las quiebras resulta cierta simi­
litud entre las funciones de los interventores de las suspen­
siones con las de los síndicos en las quiebras, así corno no
pocas diferencias tanto por el origen del nombramiento, ju-



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 ciñe a la administración del' patri­
monio del quebrado, mientras que en las suspensiones ésta
continúa en poder del suspenso el bien con la concurrencia
de los interventores como veremos posteriormente, lo que
nos lleva a la discusión doctrinal de la naturaleza jurídica
de la intervención, 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 dicción legal del citado artículo 4.° nos aproxi­
ma más a esta última posición, ya que si establece que
hasta que los interventores comiencen a ejercer su cargo,
ejercerá las funciones el Juez, parece indicar que sus fun­
ciones son por delegación de éste, tesis que también parece

290 corroborar el texto legal cuando en ausencia de Dictamen
por los interventores, el actuario realizará en 15 días la
memoria a que refiere el artículo 8.° En esta línea argu­
mentativa se expresa SAGRERA TIZÓN, quien matiza que la
intervención del Juez debe ser mínima al ser obligatorio el
cargo de interventor debiendo desempeñar sus funciones
desde el mismo día de su nombramiento, previa prestación
de juramento o promesa, e incluso aunque no haya tomado
posesión el tercer nombrado. No obstante este carácter obli­
gatorio e inmediato, diversas razones como enfermedad o
recusación o las incompatibilidades a que se refiere la Ley
de Auditoría de Cuentas y su Reglamento pueden obligar al
Juez tanto a continuar su intervención como a nombrar a
otros en sustitución de los que renuncien, estén recusados o
afectos a las incompatibilidades, pero en todo caso al nom­
brarlos delega en ellos sus funciones, delegación y carácter
representativo confirmado por el hecho del otorgamiento ju­
dicial de la credencial de su cargo, por la obligación gené­
rica de informar al Juez de todo cuanto se refiera el ex­
pediente y por la facultad de resolución judicial respecto a



decisiones de la intervención que por su naturaleza no pue­
dan tomarse por mayoría a que se refiere el inciso final del
art. 6.°

En esta misma línea doctrinal se pronunció la importan­
te Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de
1941, en la que además se niega que los interventores re­
presenten a los acreedores, ya que su interés, que puede
calificarse de público, está defendido por el Ministerio Fis­
cal, confirmando el carácter de funcionario del interventor
que tendrá importancia a los efectos de sus responsabilida­
des penales como veremos con posterioridad.

La figura del interventor guarda más analogias con la
del comisario de la quiebra, aunque las normas reguladoras
en ningún artículo expresen claramente el carácter de re­
presentante del Juez que ostenta éste a quien GARRIGUES lo
califica de delegado de la Autoridad judicial y órgano de
enlace entre ésta y los síndicos y el quebrado, carácter que 291
se deduce tácitamente del artículo 1.333 de la LEC al en­
comendar las funciones de comisario al propio Juez de La
Instancia cuando no hubiese comerciante idóneo en el lugar
del juicio.

Ahora bien, analogía no significa identidad y es por ello
que la actuación de los interventores es más limitada que la
del comisario, ya que además de otras funciones sólo ins­
peccionan y vigilan la administración del suspenso -quien
la mantiene a diferencia de la inhabilitación automática del
quebrado del arto 878 del Código de Comercio- concurrien­
do con éste a todos los actos de gestión de su patrimonio.

Posición distinta hay que adoptar respecto del interventor
nombrado en representación del primer tercio de los acree­
dores y respecto al interventor único en suspensiones de
poca importancia que deberá ser necesariamente acreedor
tal como dispone el arto 4.° de la Ley, ya que además de
diversas opiniones doctrinales que se oponen a las aquí co­
mentadas, el Tribunal Supremo en Sentencia de 4 de junio
de 1929, lo configura como representante de los acreedores.



Por todo esto no puede presentarse ni aceptarse como
pacífica la doctrina y la Jurisprudencia que configura al in­
terventor como representante del Juez y funcionario público
que así lo califica POLO, pudiendo ser calificado también
como perito si seguimos estrictamente la dicción legal y aun
cuando esta indeterminación de su naturaleza jurídica afecte
al distinto tratamiento penal de las responsabilidades de esta
índole.

Funciones.

Establecida ya, aunque no pacíficamente como hemos
visto, la naturaleza jurídica de la intervención se hace ne­
cesario delimitar, aunque sea sin ánimo exhaustivo pues no
es el objeto de esta Ponencia, cuáles son sus funciones
como premisa previa al establecimiento de las responsabi-

292 Iidades,
La Ley de Suspensión de Pagos regula los derechos y

obligaciones o funciones de los interventores nombrados, de­
rechos constituidos exclusivamente por su retribución que el
artículo 7 establece que será la que el Juez le señale según
la importancia del caudal y los trabajos a que dé lugar la
intervención, sin que en ningún caso pueda exceder de 100
pesetas diarias, retribución que da lugar en la práctica a no
pocos problemas, tanto si se adopta el criterio de actualizar
las 100 pesetas del texto legal del año 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 calificación de su insolvencia, hecho
diario que en nada contribuye a la transparencia que debe
presidir todo procedimiento judicial, y que se espera sea
modificado con la publicación y entrada en vigor como Ley
del Anteproyecto del Ministerio de Justicia a que nos refe­
ríamos anteriormente.

Respecto de las funciones de los interventores vienen gc-



néricamente establecidas en el artículo 5.0 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 presentación 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 protección 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
reclamación 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 autorización del 293
Juez ejercitarlas por sí mismos si así lo demandare el inte-
rés de la masa.

Estas obligaciones del artículo 5.0 se complementan o de­
sarrollan por las de los artículos siguientes como son entre
otras:

Solicitar del Juez la adopción de medidas cautelares res­
pecto de la administración por el suspenso de su patrimo­
rno.

Concurrir con el suspenso a todo cobro o asunción de
nuevas obligaciones contractuales y a todo pago.

Dictaminar sobre la procedencia de la venta de bienes,
géneros o mercaderías que sea necesario enajenar por mu­
tua conveniencia de los interesados o por resultar la conser­
vación imposible, perjudicial o costosa.

Emitir por mayoría el Dictamen a que se refiere el
artículo 8.0

Asumir desde el momento mismo de la solicitud de sus­
pensión de pagos el control de los embargos y administra­
ciones judiciales que pudieran haberse constituido sobre bie-



ncs no hipotecados ni pignorados que quedaran en suspenso
y sustituidos por la actuación de los interventores.

Impugnar los créditos incluidos por el deudor hasta los
15 días antes del señalado para la Junta, debiendo facilitar
al acreedor que solicitase su inclusión los antecedentes y
datos necesarios.

Concurrir a la Junta de acreedores e intervenir en ella.
Cesar en su cargo si la votación es favorable al conve­

nio, salvo que la Junta acuerde su continuación.
Informar al Juez de la procedencia o no de la tramita­

ción escrita de la Junta de acreedores cuando el número de
éstos exceda de 200.

Ser posible parte en la pieza separada de depuración de
responsabilidades en los supuestos de firmeza del auto de
declaración de insolvencia definitiva a tramitar por el mayor
cuantía y solicitar si es procedente las medidas precautorias

294 necesarias sobre los bienes del suspenso.
Asumir las funciones de los Síndicos y del Comisario de

la quiebra de los artículos 1.366 y 1.377 de la LEC cuando
se trate de insolvencia definitiva y se tramite como pieza
separada la retroacción de la quiebra.

Ser parte en las tercerías de dominio que puedan inter­
poner los acreedores a que refieren los artículos 908 a 910
del Código de Comercio cuando no hubiesen sido incluidos
en la lista a que refiere el artículo 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 desempeño de aquéllas, y
que podemos encuadrar en tres clases, administrativa o dis­
ciplinaria, civil y penal.



Responsabilidad administrativa o disciplinaria.

Ley de Suspensión de Pagos.

La Ley Reguladora sólo contempla un supuesto de res­
ponsabilidad y su correspondiente sanción, que no es otro
que el del artículo 8.° que en su parte bastante establece: '"
"Si los interventores no presentan el informe en el plazo
que se les haya señalado, además de la responsabilidad pe­
nal que les corresponda, el interventor acreedor perderá su
crédito, y los peritos incurrirán en incapacidad para desem­
peñar el cargo durante dos años"...

Hay que distinguir en la dicción legal dos posibilidades
en orden a la responsabilidad, la primera que la no emisión
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 La Instancia que tramite la suspensión, 295
éste no impondrá sanción alguna, y la segunda, que el Dic-
tamen no se emita por abandono de funciones en cuyo caso
es de aplicación lo dispuesto en la Ley, que se remite en
cuanto a su aspecto y tipicidad penal a las normas de esta
jurisdicción y que estudiaremos posteriormente, y en cuanto
a su aspecto civil, que considero no es tal sino una sanción
judicial de carácter administrativo y recurrible ante la Sala
de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia respectivo y
posteriormente por vía contencioso-administrativa, procederá
bien la pérdida del crédito o la incapacidad para desem-
peñar el cargo durante dos años, sanción que respecto a
los interventores auditores deberá ser comunicada, una vez
firme, al Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas
para su constancia en el Registro Oficial de Auditores de
Cuentas y publicación en el Boletín del Instituto citado por
aplicación analógica de los artículos 15 y siguientes de la
Ley de Auditoría de Cuentas.

En la doctrina R¡VES y MARTI indica otro supuesto de
responsabilidad similar al expuesto, en el artículo 12 de la



Ley Especial cuando establece la obligación de los interven­
tores de formar ocho días antes de la celebración de la
Junta la lista definitiva de acreedores indispensable para la
continuación del procedimiento, entendiendo que en caso de
incumplimiento de la obligación procede por analogía el
mismo régimen del artículo 8.0 que es el anteriormente ex­
puesto, formación de las listas definitivas por el secretario
judicial e igual régimen de sanciones o correcciones, posi­
ción aceptable respecto a la responsabilidad que hemos Ila­
mado disciplinaria, pero más dudosa en el ámbito 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 "nuIla crimen, nulla pena sine lege".

Ley de Auditoría de Cuentas.

296 Como indica PACHECO GUEVARA en colaboración 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 del auditor, y en acatamiento a la misma la Exposición
de Motivos de la Ley de Auditoría de Cuentas proelama
la transparencia en la información económico-contable de la
empresa como elemento consustancial al sistema de econo­
mía de mercado recogido en el artículo 38 de la Consti­
tución, por lo que procede estudiar aquí el régimen de
incompatibilidades y responsabilidades, infracciones y sancio­
nes que respecto a los Auditores de Cuentas establece su
Ley Reguladora en los artículos 15 y siguientes y que ha
sido desarroIlado por la Ley 19/88 de 12 de julio sobre
Reglamento de aquéIla en sus Capítulos IV y V, dado el
contenido, ya citado al principio de esta exposición, de la
disposición adicional cuarta de la Ley de Auditoría 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
rá ser el propio Juez de La Instancia, el Ministerio Fiscal
-parte obligada en el expediente a tenor del artículo 23 de
la Ley de Suspensión 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 Auditoría de Cuentas,
a quien corresponde, de conformidad con lo dispuesto en el
artículo 53 del Reglamento, el dictado de la Providencia
decidiendo la incoacción del expediente o el archivo de las
actuaciones, y todo ello con independencia de que los he­
chos pueden constituir ilícito civil o penal en la forma que
posteriormente estudiaremos.

El artículo 21 de la LAC establece que para la imposi­
ción de sanciones graves el Instituto de Contabilidad y
Auditoría tramitará el expediente de conformidad con la 297
Ley de Procedimiento Administrativo, considerando como
graves, que aquí se limitan a los efectos de su posible auto-
ría en las suspensiones de pagos algunas de las previstas en
el artículo 48 del Reglamento:

La emisión de informes de auditoría cuyo contenido no
fuese acorde con la evidencia obtenida por el Auditor en su
trabajo.

El incumplimiento de las normas de auditoría que pueda
causar perjuicio económico 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.
La utilización en beneficio propio o ajeno de la informa­

ción obtenida en el ejercicio de sus funciones.
Como infracciones leves el artículo 49 considera las ac­

ciones u omisiones que supongan incumplimiento de las nor­
mas de auditoría y no incluidas entre las graves.

En correspondencia a las tipificadas infracciones el ar­
tículo 50 establece su clasificación en amonestación privada,



pública, baja temporal por un plazo inferior o igual a un
año en el Registro Oficial de Auditores de Cuentas, baja
temporal por cinco años y baja definitiva en el citado regis­
tro, regulando el siguiente precepto que las infracciones
leves serán sancionadas con amonestación privada y las gra­
ves con las referidas bajas en el registro según sea la gra­
vedad de la infracción, la naturaleza del perjuicio causado,
la repercusión en la economía nacional y la conducta ante­
rior de los infractores, concluyendo que la reiteración por
cuatro veces en una falta grave causará 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 Resolución sancionadora previo informe del Comité Con­
sultivo.

Las sanciones impuestas a sociedades de auditoría se ex-
298 tenderán a todos los socios que formen parte de los órga­

nos de representación y no hubiesen salvado su voto ante
el Instituto en los quince días siguientes a la emisión del
informe.

Finalmente los artículos 60 y siguientes establecen los
plazos de prescripción de las infracciones y sanciones, es­
tableciendo para las primeras y cuando sean leves el de
6 meses y para las graves 2 años, y para las segundas y
leves el de un año y para las graves tres años.

Responsabilidad civil.

Los artículos 11 de la LAC y 42 de su Reglamento esta­
blecen que los auditores responderán directa, solidaria e ili­
mitadamente frente a las empresas y entidades auditadas y
frente a terceros por los daños y perjuicios que se deri­
ven del incumplimiento de sus obligaciones, añadiendo que
cuando la auditoría de cuentas se realice por un auditor
que pertenezca a una sociedad de auditoría, responderán
tanto el auditor como la sociedad en la forma establecida



anteriormente. Los restantes socios auditores que no hayan
firmado el informe de auditoría de cuentas responderán de
los expresados daños y perjuicios de forma subsidiaria y con
carácter solidario, siendo esta disposición de aplicación a los
auditores que resulten nombrados interventores judiciales y
que hayan podido causar daños y perjuicios al propio sus­
penso o 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 relación con­
tractual de auditoría como es el supuesto legal de la LAC
y su Reglamento, sino del régimen general de responsabili­
dad extracontractual del Código civil recogido en el artícu­
lo 1.902 del mismo que establece: El que por acción u omi­
sión causare daño a otro interviniendo culpa o negligencia
está obligado a reparar el daño causado.

La Jurisprudencia ha establecido para la operatividad del 299
precepto la probanza de daño o perjuicio efectivo causado,
la culpa o negligencia del agente y la relación de causa
efecto entre ambas.

El procedimiento será el que corresponda a la cuantía
que por daños y perjuicios se reclame y de acuerdo con las
normas de competencia del artículo 62 de la LEC, siendo
ejercitada la acción por el deudor o acreedores que se con­
sideren perjudicados por la actividad culposa o negligente
del interventor, acción personal que prescribirá en el plazo
de un año a tenor del artículo 1.968-2 del Código civil.

Responsabilidad penal.

Si la conceptuación y tratamiento de las responsabilida­
des disciplinarias o administrativas y las civiles no han pre­
sentado más problemas, sí las presentan las de carácter
penal, habida cuenta la indeterminación de la naturaleza
jurídica de la intervención, tal como se expuso al inicio de
esta Ponencia, ya que si se considera a los interventores



como peritos sólo les serán aplicables aquellos preceptos del
Código penal que tipifican como delitos o faltas acciones u
omisiones cometidas por éstos, mientras que si se considera
al interventor corno funcionario público les serán aplicables
la totalidad de los tipos delictivos que el Código punitivo
establece para éstos en el ejercicio de sus funciones.

La Ley de Suspensión de Pagos no nos aclara esta inde­
terminación de la naturaleza jurídica de la intervención ep
lo que se refiere a su aspecto penal, limitándose a través de
su articulado a establecer la responsabilidad penal que pro­
ceda sin especificarla.

En el Código penal su artículo 119 nos da una definición
de funcionario público a efectos penales al determinar que
"se considerará funcionario público todo el que por dispo­
sición inmediata de la Ley o por elección o por nom­
bramiento de autoridad competente participe del ejercicio de

300 funciones públicas", y siendo incuestionado el carácter de
Autoridad del Juez de La Instancia, podemos admitir, no sin
reservas, que a efectos de responsabilidad penal los inter­
ventores judiciales son funcionarios públicos, haciendo la sal­
vedad que siempre les serán aplicables los preceptos que
regulan los delitos y faltas cometidos por particulares.

Esto así y en su controvertido carácter de peritos, les
serían aplicables los siguientes tipos penales:

Artículos 330 a 332 que penan a los peritos que decla­
ran falsamente en causa civil o criminal, agravando la pena
cuando la declaración falsa fuese dada mediante cohecho.

Artículo 388 en relación a los artículos 385 a 387, regu­
ladores del delito de cohecho tipificado como solicitar o
recibir por sí o por persona intermedia dádiva 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 ejercicio de su cargo.

Artículo 401 que dentro de los fraudes y exacciones ile­
gales, pena a los peritos respecto de los bienes o cosas en



cuya tasación hubiesen intervenido cuando se interesaren, di­
recta o indirectamente por ellos.

Artículo 463 en relación 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, además de ser procesado por el
delito de denegación de auxilio o desobediencia grave con­
forme al artículo 372 del Código penal que posteriormente
veremos.

En su conceptuación de funcionarios públicos les serían
aplicables la totalidad de los artículos que regulan los deli­
tos y faltas en que puedan incurrir durante el desempeño
de sus funciones y que debidamente reducidos en cuanto a
las posibilidades prácticas de su aplicación son en síntesis
los siguientes:

Artículo 191 que penaliza al funcionario público que no
siendo autoridad judicial, entrare en domicilio sin consenti- 301
miento fuera de los casos permitidos por las leyes y el
registro con o sin devolución de papeles y efectos así como
la comisión de vejación a personas o daño innecesario a
cosas con ocasión de lícito registro de papeles y efectos.

Artículo 192 relativo a la detención y apertura de corres­
pondencia privada.

Artículo 199 que sanciona al funcionario público que
atentare contra la independencia de los Jueces y Magis­
trados.

Artículo 241 que regula el delito de calumnia, injuria, in­
sulto o amenaza de hecho o de palabra por funcionario pú­
blico en presencia de su superior jerárquico en el ejercicio
de su cargo.

Artículo 302 relativo a la falsificación de documentos
públicos en relación con el artículo 304 respecto a la pre­
sentación en juicio o uso con intención de lucro de aqué­
llos, preceptos éstos que hay que relacionar respecto a la
definición dc documento público con los artfculos 1.216 del
Código civil y 596 de la LEC.



Artículo 316 que pena al funcionario que para la falsifi­
cación hiciera uso de útiles o máquinas legítimas que le es­
tuvieren confiados.

Artículo 364 en relación a la iüfidelidad en la custodia
de documentos.

Artículo 367 relativo a la revelación de secretos públicos
o de particulares.

Artículo 368 respecto al mismo tipo anterior pero con
beneficio económico para sí o tercero.

Artículo 369 sobre delito de desobediencia.
Artículos 371 a 376 reguladores de la falta de coopera­

ción a la Administración de Justicia, negativa a desempeñar
el cargo, anticipación, prolongación y abandono de funciones
públicas.

Artículos 385 y concordantes sobre cohecho anteriormen­
te examinados.

302 Artículos 394 y sgts. respecto a la malversación de cau-
dales públicos.

Artículos 401 y 402 sobre fraudes y exacciones ilegales,
también examinados anteriormente.

Artículo 404 bis a) sobre tráfico de influencias que casti­
ga al funcionario que prevaliéndose de su cargo influya a
otro funcionario o autoridad para conseguir una resolución
obteniendo para sí o para tercero un beneficio económico.

Hasta aquí la tipificación sintética de las responsabilida­
des penales de los interventores judiciales, debiendo dejarse
constancia que en cuanto al procedimiento será el que
corresponda según la pena establecida para cada caso con­
creto de conformidad con las disposiciones de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, y en cuanto al ejercicio de la ac­
ción penal corresponderá bien al Ministerio Fiscal, bien a
los particulares que tengan conocimiento del delito a tenor
del artículo 259 de la LECRI, bien al suspenso o acreedo­
res como perjudicados en virtud de denuncia o querella,
siendo en todo caso obligación del Juez de 1: Instancia que



tramite el expediente de poner los hechos delictivos en co­
nocimiento del Juzgado de Instrucción competente en cuan­
to tenga conocimiento de ellos dado lo dispuesto en el
artículo 262 de la Ley Procesal Penal.

Sólo queda añadir que el expuesto régimen de las res­
ponsabilidades de los interventores judiciales tiene límites un
tanto imprecisos derivados de las múltiples lagunas y defec­
tos de la Ley del año 22, así como de la dudosa naturale­
za jurídica de aquéllos por lo que sería deseable que los
citados Anteproyectos de Ley Concursal y de creación de
Facultativos Forenses alcanzasen su rango legal, si bien con
las debidas modificaciones a fin de evitar que una excesiva
funcionarización de la intervención perjudique el actual sis­
tema de control de las insolvencias mercantiles que con
todos sus defectos cumple los fines legalmente previstos.

303



B) Notas bibliográficas

"La Propiedad Inmueble y el Registro de la Propiedad
en el Egipto Faraónico", FERNANDEZ DEL POZO,
Luis. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mer­
cantiles. 251 págs.

No creo faltar a la verdad al afirmar que el autor de este libro (mi 305
compañero y sobre todo admirado amigo Luis Fernández del Pozo) nos
depara permanentes sorpresas en sus trabajos. Si ya estamos acostumbrados
a ver cómo se mueve con absoluta soltura en temas tan complejos como la
ingeniería 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 antiguo 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 requerido ímprobos esfuerzos.

El propio autor pone de relieve en el preámbulo las enormes dificulta­
des con que ha tropezado para poder recopilar la documentación necesaria.
Su conocimiento de varios idiomas ha sido fundamental, pues toda la biblio­
grafía que ha manejado carece de traducción al castellano. Además, y por
si ello fuera poco, el autor ha acudido a las fuentes originales, pues, entre
sus múltiples conocimientos está la lectura de la lengua jeroglífica, utilizan­
do para ello gramáticas, diccionarios y otros instrumentos filológicos.

Como resalta el propio preámbulo, estamos. en presencia de un libro de
Historia del Derecho, y por lo tanto, es lógico que la preocupación se cen­
tre en temas de esa naturaleza con preferencia sobre otros. Como método
de trabajo, el autor, evitando generalizaciones, presta su atención preferente
al documento mismo. Todas las tesis que expone están avaladas por docu­
mentos y textos originales, recogiendo las fundamentales referencias biblio­
gráficas.

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-



nrucioncs como la teoría del título 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 la Propiedad Inmueble en el Antiguo Egipto (parte 1.'), la doble
herencia: La Publicidad Inmobiliaria en la Grecia Clásica y en el Egipto
Faraónico (parte 2.') y la Publicidad Registral Inmobiliaria en el Egipto
Faraónico (parte 3.').

La primera parte de la obra aborda pues el examen de LA PROPIEDAD

INMUEBLE EN EL ANTIGUO EGIPTO. Prescindiendo de viejas discusiones acerca de
la existencia O no en el antiguo Egipto de la propiedad privada, el autor
examina, siempre basándose en documentos, los rasgos distintivos del domi­
nio egipcio. Parte para ello de la "función nutricia" del Faraón, quien en
teoría es propietario de todo el suelo de Egipto, pero que consiente el dis­
frute del suelo para su explotación mediante el mecanismo de la delegación.
El dominio egipcio es en definitiva una concesión soberana, cuyo estatuto
entraña la prestación de servicios y rentas/impuestos (pág. 31). A partir de
esta premisa, la administración de la tierra y la obtención de SllS rentas se
logra merced a una laboriosa articulación de relaciones jurídico-políticas cui­
dadosamente jerarquizadas: Así, el rey concede la tierra en beneficio a los

306 nobles (permitiendo su transmisión y vinculación familiar), dota patrimonial­
mente a sus funcionarios, dona a los templos 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 atención a su naturaleza (pág. 41).

La disponibilidad de los derechos viene lógicamente limitada por la
estructura de la propiedad. Pues, la propiedad privada en su sentido más
pleno tiene en el Derecho egipcio un campo residual. El propietario de la
tierra agrícola (que se clasificaba según su fertilidad, así por ejemplo según
su proximidad al Nilo) la explotaba a través de sus cultivadores, de los que
percibía una renta considerable por la participación en sus cosechas.

El autor estudia con detalle tanto la concepción "beneficia!" del domi­
nio (la cesión del suelo entraña para el 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 Faraón, la familia y los templos e institucio­
nes religiosas), como la preocupación por el mantenimiento íntegro de las
unidades de producción: En este último punto el autor resalta cómo "los
egipcios resolvieron la tensión entre la vinculación teóricamente perpetua de
las tierras a un fin predeterminado y el reconocimiento de un derecho indi­
vidual y transmisible sobre las mismas mediante una técnica jurídica que
recuerda a la de la personalidad jurídica, noción que, según algunos histo­
riadores del Derecho, los egipcios habrían ya alumbrado" (pág. 62).

Aborda la obra a continuación el estudio de los modos de disposición
de la propiedad. Principios básicos son la libre disposición de los propios
bienes, el objeto de la disposición son los bienes o el patrimonio, y el



resultado del acto dispositivo es la entrega o puesta en posesión. Se anali­
za con detenimiento el modo típico de transmisión (el llamado imyt-per),
que procura evitar la desintegración de los bienes que en su conjunto están
destinados al cumplimiento de una finalidad particular. Destaca igualmente
cómo al ser el modo de transmisión por excelencia, el documento en que
se recogía era típicamente objeto de registro en los archivos públicos. El
imyr-per es un modo público de transmisión, solemne y unilateral (el autor
examina a modo de ejemplo el Papiro de Kahun para explicar estos efec­
tos: pág. 75). Incluso pone de relieve cómo a partir del Imperio Nuevo se
observa una práctica notarial uniformadora, lo que, a su juicio, parece
demostrar la generalización del uso de formularios.

Las últimas páginas de esta 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
bución de rentas: las fundaciones piadosas y los templos. El templo era
objeto de dotaciones, mediante la asignación estable y periódica en rentas a
obtener de una participación en rentas del Estado y en fincas explotadas
por el templo. El templo o fundación funeraria, una vez dotados, constitu­
yen unidades económicas autónomas, y el derecho a percibir las rentas inhe­
rentes a la prestación de los servicios del cargo era transmisible, movilizán-
dose la propiedad de esta manera. Por eso los beneficiarios (sacerdotes y 307
personal subalterno) tenderían a disponer de su fracción de ingresos como
algo propio, en expresión del autor y con expresión actual, "como accionis-
tas o partícipes" (pág. 88). No se venden, heredan o transmiten las fincas,
pero sí los derechos sobre este patrimonio inmobiliario.

Se analizan a continuación las unidades organizativas intermedias, como
son la "casa" de cada institución, que se divide en "distritos". El suelo se
explotaba así bien directamente por la institución propietaria, bien mediante
la parcelación en una multitud de tierras de reparto o lotes. En estas últi­
mas las fincas, de pequeña extensión, son repartidas en censos o enfiteusis
a quienes las poseen a cambio de una renta a pagar a la institución de
quien depende el dominio, y serían transmisibles por herencia.

lunto al Estado, la familia constituye una célula jurídica básica 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 administración del
cabeza de familia. El matrimonio es monógamo, y con plena capacidad jurí­
dica de la mujer, en igualdad con el hombre (el autor pone de relieve
cómo esta igualdad jurídica entre hombre y mujer escandalizó a los griegos:
pág. 111). Incluso lo más característico del Derecho matrimonial egipcio fue
la preocupación por el mantenimiento de la mujer tras el fallecimiento o
divorcio del marido. Analiza finalmente la obra las características esenciales
del régimen económico del matrimonio, durante su subsistencia y a su diso­
lución, observando cómo poco a poco empiezan a encontrarse ¡;UII relativa
profusión capitulaciones matrimoniales.



La segunda parte de la obra estudia LA DOBLE IIEREi\'CIA: LA PUBLICIDAD

INMOBILIARIA EN LA GRECIA CLÁSICA Y EN EL EGIPTO FARAÓNICO. Comienza con el
estudio de un documento de singular importancia, como es la "Estela de
Gizah", que data aproximadamente del año 2500 a. le. El autor analiza
este documento mediante reproducción y explicación de los correspondientes
jeroglíficos.

Examina a continuación los rasgos característicos del documento egipcio
(el autor estima que la forma escrita no tenía un valor "ad substantiam'
o "ad validitatern", sino más bien era un medio privilegiado de prueba:
pág. 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 más primi­
tiva. Innumerables tumbas o mastabas contienen escenas relativas a la fija­
ción de mojones o estelas. Había mojones fijos o móviles. Incluso se
depositan frecuentemente en recintos sagrados estelas que recogen copias de
documentos relativos a transacciones inmobiliarias.

El texto analizado se refiere al pago dcl precio mediante entrega de
objetos muebles. otorgando el vendedor carta de pago, asumiendo el vende­
dor la obligación de entregar la cosa vendida, obligación que aplaza en el
tiempo. La venta se realiza ante testigos, cuyos nombres constan al pie del
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local. El documento se cierra con el sello. Finalmente se analiza la frase
que hace referencia al Registro público: 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 llevaría el nombre de "servicio del sello".

Se analiza a continuación la publicidad inmobiliaria en la Grecia clásica
(según Teofrasto). Partiendo de la base de que los griegos carecieron de
un único sistema de publicidad inmobiliaria, el autor reproduce un extenso
texto de la desaparecida obra de Teofrasto (conservada en otra posterior)
"Tratado sobre las Leyes", analizando por ejemplo la perfección del contra­
to y la transrrúsión dominical según dicho autor, y resaltando cómo siempre
ha existido un "principio de publicidad" en la Grecia clásica. Así, el texto
de Teofrasto permite concluir (pág. 167) que, no obstante la diversidad de
las formalidades, existe una misma función de publicidad (el elemento que
reviste de autoridad pública las convenciones privadas de manera que sean
oponibles erga omnes es la Katagrafé), y que en aquellas legislaciones en
donde es conocida la inscripción en Registros públicos, la anagrafé, sobran
los demás sistemas de publicidad, al ser éste el más perfecto. Esta opera­
ción expresa dos realidades distintas, corno son el principio de publicidad y
de archivo: La inscripción-publicidad consiste en la proclamación mediante
la exposición de los escritos, en hacer público y conocido de todos un dere­
cho real inmobiliario. La inscripción-archivo utiliza las tablas y tablillas o el
pergamino.

Termina esta segunda parte de la obra resumiendo cómo Teofrasto con-



cibe el sistema de anagrafé como el más perfecto y completo de los siste­
mas de la publicidad inmueble, distinguiendo a su vez dos tipos de regis­
tros: "el registro de propiedades" y "el registro de contratos". No obstante
no resulta 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 FARAÓNICO. Es a mi juicio la parte más origi­
nal de la obra, a lo que, sin duda, no es ajena la profesión del autor. Ya
en la introducción de este capítulo el autor pone de relieve CÓmo desde su
más remota antigüedad se presiente la existencia de una organización regis­
tral en Egipto sin la cual no serían explicables muchas de las conquistas del
Imperio Antiguo. La organización registral se presenta como una constante
histórica de la cultura jurídica y de la civilización egipcias.

Analiza el autor la "INSCRIPClüN DE METJEN", grabada en las paredes de la
mastaba de ese alto funcionario de la IV Dinastía. Desvela así cómo se
trata de la fundación de "dominios de Metjen para las ofrendas", es decir,
la constitución de fundaciones funerarias. En esta inscripción se contiene la
primera referencia conocida en la historia de Egipto a la publicidad regis­
tral. Así, el derecho sobre el dominio que se transmite al hijo está inscrito
en un registro público. Como conclusión, expone el autor que la puesta en
posesión efectiva se consigue mediante la inscripción del negocio traslativo 309
en la correspondiente oficina registral,

Se estudian seguidamente una serie de documentos procedentes de la
Cancillería regia referentes a concesión de beneficios a ciertos templos, lla­
mados "decretos reales", que contienen preciosas informaciones sobre la
organización de los servicios registrales del Egipto más antiguo. Pone de
relieve el autor (pág. 184) cómo de estos documentos se puede deducir
que los diversos servicios de la administración en todos sus niveles con­
feccionaban censos, listas o registros en rollos de papiro, registros que
serían entregados a las diferentes oficinas públicas competentes según la
clase de los documentos y bienes censados. La obligación de censar o re­
gistrar se corresponde con el deber de "declarar" por parte de los adminis­
trados.

La organización registral y los deberes del "visir" que se estudian a
continuación, constituyen sin duda unas páginas apasionantes para todo
aquel que esté familiarizado con una organización 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 típicamcn­
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, y en esencia consisten en que el documento se sella y archiva en un
registro local, y que una copia se envía a la oficina central de la adminis­
tración de la capital.



El documento clásico más completo y complejo acerca de la transmisión
es la llamada "Estela jurídica de Karnak", que el autor añaliza y explica
con detenimiento. Recoge este documento un negocio de cesión 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, relación detallada de un proceso, ofrecimiento de pago
al acreedor, etc...), que el autor va examinando: Así por ejemplo la expedi­
ción de una certificación por parte de la oficina del "visir" acreditativa de
la legitimación del disponente alegada por él en el proceso.

Especial atención merece la propiedad en el proceso y la prueba regis­
tral (págs. 205 a 223). Para ello se analiza una larga inscripción jurídica de
un pleito descubierta en una tumba del Imperio Nuevo. En esencia el esta­
tuto jurídico del dominio indiviso bajo la administración 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 procesos, los dos últimos de ejercicio de acción reivindica­
toria, que son los que el autor analiza con detenimiento, resaltando cómo 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 cómo ante la presentación de
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cos, para determinar cuál de ellos es falso. Como conclusiones del examen
del proceso pueden sentarse que el documento escrito debidamente autori­
zado y registrado eS medio privilegiado de prueba, y en caso de duda sobre
su autenticidad se coteja con los registros públicos. Estas conclusiones se
confirman con otros textos, como la "Estela de Dakleh", igualmente anali­
zada por el autor.

Profundizando en el estudio de la técnica registral, se examina la "Este­
la de la demarcación" y el texto de las donaciones de "Edfu".

Finalmente el autor aborda un capítulo que sin duda constituye su prin­
cipal aportación a la obra, como son LOS EFECTOS CIVILES DE LOS PRONUNCIA­

MIENTOS REGISTRALES y LA PRIMERA FORMULACIÓN DEL PRINCIPIO DE OPONlBlLIDAD

REGISTRAL. Hay que esperar al período ptolemaico para encontrar una for­
mulación rigurosa del requisito de la inscripción para la admisibilidad de un
documento por los tribunales de justicia. Así, la última fase del Derecho
indígena egipcio ("Código de Hermópolis") contiene una regla fundamental
sobre otro de los aspectos de la eficacia de la institución 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.
Así, en una columna de dicho Código 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
título)". El autor resalta cómo falta todavía una rigurosa interpretación de
su verdadero sentido, que sin embargo él intenta, avalado por sus profun­
dos conocimientos hipotecarios.



Parte de la afirmación del tercer adquirente, el que no puede pretender
haber adquirido can buen título. Resalta cómo determinadas cargas que
pesaban sobre una finca tendrían trascendencia real y serían inscribibles en
el Registro para su oponibilidad a tercer adquirente, y de ahí 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
cesión como propietarios, y de ahí que el supuesto del Código de Her­
mópolis consista en que la casa está 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 está inscrita es que el tercero no adquiere bien, léase libre de
cargas (pág. 246).

El libro va precedido de un prólogo del eminente egiptólogo Don Josep
Padró, y una nota introductoria de José María Chico y Ortiz.

Estamos ante una obra de auténtica investigación científica e histórica,
que nos remonta a los orígenes remotos de la institución registral y de sus
principios. La lección parece obvia: Cuando surge una cultura jurídica, surge
la necesidad de crear instituciones jurídicas que protejan al ciudadano y
garanticen sus derechos, y en concreto la propiedad inmueble. Ahí está el
origen de la institución registral. El esfuerzo del autor nos enseña cómo el
antiguo Egipto ya creó una organización registral, que con las necesarias 311
evoluciones ha llegado a nuestros días.

Manuel Casero Mejías
Registrador de la Propiedad y Mercantil



"La accesron en las edificaciones", NUÑEZ BOLUDA,
María de los Desamparados. Profesora titular de Derecho
Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad Com­
plutense de Madrid. Prólogo de Don Manuel Albaladejo
García. Editorial José María Bosch, S.A. Barcelona 1994.
194 págs.

Este libro, recientemente aparecido, obra de la profesora Núñez Boluda.
titular de Derecho Civil en la Facultad de Derecho de la Universidad Com­
plutense, constituye un estudio serio y profundo de una institución jurídica,
a la que la doctrina civilista no ha dedicado especial atencíón, por lo que
adolecía de imprecisiones y lagunas que ocasionaban frecuentes problemas
prácticos. De ahí la favorable acogida, sobre todo de algunos sectores profe­
sionales, como los pertenecientes al ramo de la construcción, que ha tenido
este importante trabajo, ya que clarifica la materia y resuelve con acierto
problemas desde siempre planteados.

Consta la monografía de tres grandes capítulos; dedicado el primero a
lo que podríamos denominar una parte general de la accesión, que no es

312 frecuente encontrar en textos ni en monografías dedicadas a la misma; el
segundo al estudio del artículo 360 del Código civil y el tercero al 361 del
mismo Cuerpo Legal.

Se inicia el primer capítulo con una clara argumentación de la razón de
la limitación del trabajo a la "Accesión en las edificaciones". Las edifica­
ciones, nos dice la autora, tienen una riqueza casuística mucho más nume­
rosa que las plantaciones, por la variedad de las obras (desde las meras
reparaciones, a la construcción 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
accesión, continua, la que se produce en las edificaciones, es, la de mayor
interés, económico y jurídico.

Realiza a continuación una crítica al tratamiento unitario que la doctri­
na ha solido hacer tradicionalmente a esta figura de la accesión y tras unas
indicaciones sobre cómo se formó históricamente el concepto, llegar al con­
cepto estricto de la misma.

Del concepto resultan los elementos constitutivos 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 -unión inseparable de dos cosas pertenecientes a pro­
pietarios diferentes, falta de acuerdo previo o relación jurídica previa entre
dichos propietarios que afecte a las cosas unidas, y carácter de las cosas
unidas, la una accesoria de la otra que se reputa principal- debe enten­
derse que no hay accesión; y que si se añaden otros, con efectos funda-



mentales, tampoco hay propiamente accesión, sino otra figura determinada
por esos otros elementos añadidos, sin perjuicio de que puedan aplicarse
como supletorias las reglas de la accesión.

Al tercer elemento mencionado dedica una especial atención, 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 accesión invertida).

Continúa el capítulo con el estudio del espinoso tema del "Efecto pri­
mordial de la accesión". El efecto es uno, dice la profesora Núñez Boluda,
resolver el conflicto de intereses entre los titulares en pugna mediante la
atribución a uno de ellos, el de la cosa principal, de la propiedad del todo
resultante de la unión inseparable, evitando de un lado la destrucción de
riqueza y de otro la aparición 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 soli, la aceptación. En la edi­
ficación en suelo propio con materiales ajenos, el hecho de tomarlos impli­
ca aceptación. En la edificación en suelo ajeno, el dueño del terreno al
efectuar la famosa opción, lo que está haciendo es aceptar o rechazar la
accesión y si la acepta los efectos se retrotraen a la fecha de la unión indi­
soluble.

A continuación se adentra en el estudio de un tema, que como muchos 313
de los pertenecientes al ámbito de la accesión, la doctrina no ha solido
nada más que plantear sin un ulterior desarrollo, los "Efectos de la acce-
sión en los derechos de los terceros sobre las cosas unidas". Distingue para
una mayor claridad, entre los derechos de terceros sobre los materiales de
construcción, y los derechos de terceros sobre el terreno. en que se edifica.
Considera también que aunque siendo derechos sobre cosas habrían de ser
de naturaleza real, también pueden ser de naturaleza no real. Estudia y
busca la solución correcta a casos de arrendamiento, usufructo, censo, hipo-
teca, superficie, etc. Finaliza el capítulo primero con "La discutida posibi-
lidad de recuperar las cosas accesorias en los casos de ruina y demolición
de 10 construido". El supuesto de hecho es sencillo: por destrucción de la
obra construida, los materiales que se emplearon recobran su independencia,
según el Derecho Romano y gran parte de la doctrina que se ha ocupado
del tema.

En contra de la opinión más extendida, la doctora no considera acepta­
ble el famoso dominium dormiens del dueño del suelo, porque la accesión
produjo su efecto, adquisición de las cosas muebles accesorias, los mate­
riales, por el dueño 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 incorporación. Lo único que podrá el dominus materiae
es reclamar al dominus soli, enriquecido por esa incorporación, el importe
de ese enriquecimiento. Una vez producida la demolición, los materiales
resultantes por la misma siguen perteneciendo al dueño del suelo, aunque
los deba.



El segundo capítulo lleva por título "La accesión por edificación en
suelo propio con materiales ajenos", y como se deduce del mismo com­
prende el estudio del artículo 360 del Código civil, estudio, haciendo honor
a la verdad, muy completo y pormenorizado.

Tras unas indicaciones históricas de esta norma en el Derecho Romano,
Las Partidas y el Derecho Francés, perfila el supuesto de hecho al que se
han de aplicar los preceptos del Código civil, los casos incluidos y excluidos
de este artículo 360. Interesante exposición que la doctrina suele olvidar, y
que desde un punto de vista práctico es preciso conocer.

Particularmente interesante es el trabajado estudio del alcance de la ex­
presión "por otro" que contiene el citado artículo. Demuestra la profesora
Núñez que esa frase comprende, no sólo las actuaciones de las personas
que usualmente se entiende admite la expresión, sino también otros supues­
tos en que se actúa contemplatio dominio Esa manera de actuar contemplatio
domini es la que decide la aplicación de las reglas de edificación en suelo
propio con materiales ajenos (360), y no la aplicación de las reglas de edi­
ficación en suelo ajeno (361 a 365), una de las cuales es la del supuesto en
que los materiales sean también ajenos (365). Y las consecuencias de apli­
car una u otra regla, como resalta y detalla la autora, son muy importantes.

Termina este capítulo con una acertada y práctica exposición relativa al
314 "Pago del valor de los materiales y el resarcimiento de daños". El dueño

del suelo, beneficiado por la accesión, tiene que abonar el valor de los
materiales incorporados, y si hubiera obrado de mala fe, estará además obli­
gado al resarcimiento de daños y perjuicios. Plantea y resuelve, conforme a
Derecho, varias e interesantes cuestiones.

El tercero y último capítulo es el más extenso. Se intitula "La accesión
por edificación en suelo ajeno". En él analiza exhaustivamente la problemá­
tica que plantea este supuesto de edificación, que es el que más abundante
literatura jurídica ha producido y el que ha ocasionado mayor número de
sentencias del Tribunal Supremo.

Sigue el mismo método que el utilizado en el estudio del artículo 360:
incursión histórica y supuestos de hecho que en la práctica se acogen o
quedan fuera de la aplicación de los artículos 361 y siguientes.

Seguidamente plantea el problema de "La adquisición de la propiedad
por el dueño del suelo", centrado en la edificación realizada de buena fe.
Presenta con claridad las dos posiciones doctrinales que sostienen soluciones
contrarias. La mayoritaria, que cuenta incluso con el apoyo del Tribunal
Supremo, para quienes la adquisición de la propiedad por el dueño del
suelo no se produce con la incorporación de los materiales, sino posterior­
mente cuando el dueño del suelo ejerce el derecho de opción que le con­
cede el artículo 361 del Código civil, ejercicio que debe además ir acompa­
ñado del pago de la indemnización que el artículo señala. Y la minoritaria
actualmente, que se conoce con el nombre de la teoría de la accesión auto­
mática; para este último sector doctrinal la propiedad se adquiere desde la
incorporación de los materiales al suelo.



La profesora Núñez Boluda razona con sólidos argumentos jurídicos las
ventajas de esta última postura expuesta en relación con la primera, la tra­
dicional. Mediante la misma, entre otras cosas, se evita el extraño dominio
dividido, tiene sentido el derecho de retención concedido al edificante y se
clarifican situaciones jurídicas con seguridad para el tráfico jurídico. Pero,
añade, como novedad y aportación propia, que demuestran sus profundos
conocimientos jurídicos, que admitir la accesión automática no es admitir
que se adquiera la propiedad contra la voluntad del dueño del suelo, ni
significa eliminar el derecho potestativo que establece a su favor el artícu­
lo 361. Hace falta que el dueño del suelo ejercite su opción, y si opta
por hacer suya la obra, adquiere lo edificado, pero no desde que optó, sino
con efectos retroactivos, desde el momento en que se produjo la unión indi­
soluble.

Expone con acierto a continuación los "Efectos de la accesión en los
casos de edificante de buena fe" donde desarrolla, con gran lujo de deta­
lles, los derechos que asisten al dueño del suelo y al edificante. Y así
corresponden al primero, además 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 adquisición de bienes. Por eso, el domínus solí sólo vende al
edificante el suelo; sobre lo construido no llegó a aceptar la adquisición de 315
la propiedad operada a su favor, porque renunció a tal adquisición.

Entre los derechos del edificante está el derecho a cobrar la indemni­
zación que señala el artículo 361. Para señalar ésta distingue, por un lado
entre las distintas clases de obra que hay que pagar, y por otro la valora­
ción que tengan esas obras. Para el supuesto de mejora de lujo, distin­
gue la autora, según que los materiales utilizados sean o no separables. Si
lo son, el edificante puede llevárselos, pero no porque ponga en juego un
supuesto ius tollendi, sino porque no se produjo la accesión y no perdió su
propiedad.

El otro derecho del edificante, también estudiado en el trabajo, es el
derecho de retención del que goza el edificante por ser poseedor, no dueño
de lo edificado, para cobrarse determinados gastos, los necesarios y útiles,
que ha tenido por razón de la cosa misma.

Se adentra a renglón seguido en una materia habitualmente poco traba­
jada por la doctrina, los "Efectos de la accesión en los casos de edificante
de mala fe". Aborda un problema desde siempre planteado y que creo
resuelve con gran acierto y fundamento jurídico: 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 Código haya dos grupos de normas, las de la accesión y las de la
posesión, en compartimentos estancos. El Código es uno sólo, y entre sus
normas tiene que producirse la comunicación adecuada al caso. Pero tam­
bién, añade, el Código proporciona dos reglas distintas, una para cada situa­
ción de hecho. En consecuencia, y fijándose en la dicción del artículo 362
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"el que edifica", cree posible defender que si el edificante "edifica" de mala
fe, se le aplicará el artículo 362, pero si se limita a realizar obras de repa­
ración, no es posible calificarlo de edificante, sino sólo de poseedor, y por
tanto los artículos pertinentes serán los 453 y 455 del Código. Con esta
solución se salva la contradicción puesta de manifiesto por la doctrina entre
los artículos 362 por un lado y 453 Y 455 por otro.

Finaliza el capítulo con un detallado estudio del artículo 365 del Códi­
go civil.

En resumen, una muy interesante obra, que pese a la densidad y com­
plejidad de la materia se lee con atención y agrado, y que resuelve dudas
planteadas desde antiguo, y plantea otras que no habían sido formuladas.

Manuel Albaladejo
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