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ESTUDIOS 





La servidumbre de luces y vistas 
y la equidistribución en la ejecución 

de los planes urbanísticos 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-11. LA LLAMADA SERVIDUMBRE LEGAL 
DE LUCES Y VISTAS.-111. LA PREVALENCIA DE LAS DETERMINA­
CIONES DEL PLAN SOBRE LA SERVIDUMBRE LEGAL DE LUCES Y 
VISTAS.-IV. LA FACULTAD DE EDIFICAR EN LA LEGISLACION UR­
BANISTICA.······V. LA EJECUCION DEL PLANEAMIENTO POR EL SISTE­
MA DE COMPENSACION Y COOPERACION. EL PROYECTO DE COM­
PENSACION Y EL DE REPARCELACION COMO INSTRUMENTOS DE 
EQUIDISTRIBUCION.-VL LA VINCULACION DE LOS AFECTADOS A 
LAS DETERMINACIONES DEL PROYECTO DE REPARCELACTON O 
COMPENSACION.·····VTI. EL OBJETO Y EL CONTENIDO DE LOS PRO­
YECTOS DE REPARCELACION Y COMPENSACION.-VIII. LOS EFEC­
TOS DE LA EQUIDISTRIBUCION SOBRE LAS LIMITACIONES LEGALES 
DEL DOMINIO.-IX. LA POSICION DE LA JURISPRUDENCIA EN TOR­
NO AL PROBLEMA.-X. UNA SOLUCION PRACTICA AL PROBLEMA: 
EL LLAMADO ESTATUTO DE LIMITACIONES. 

L INTRODUCCION 

La coexistencia de determinados preceptos del Código Civil destinados a 
limitar las facultades edificatorias de los propietados junto a una legislación 
urbanística que regula amplia y minuciosamente el ejercicio de dichas facul­
tades, definiendo el contenido del derecho de la propiedad del suelo en su 
dimensión urbanística, genera a veces una confusa situación de inequívoca 
trascendencia práctica. 

En el presente estudio se pretende analizar en concreto la interacción de 
la regulación civil sobre la servidumbre de luces y vistas con el régimen 
urbanístico de la propiedad del suelo en aquellas situaciones que son producto 
de un proceso de equidistdbuciónl ya sea por compensación o por reparcela­
ción. 
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Es decir, la cuestión que se debate se ciñe a considerar si, aprobado un 
proyecto de compensación o de reparcelación, el régimen jurídico al que 
quedan sometidos los terrenos resultantes del mismo en sus relaciones de 
vecindad viene determinado por las limitaciones previstas en el Código Civil 
bajo la denominación de servidumbres o quedan excluidas éstas por un nuevo 
régimen derivado del proyecto. 

Esto es, si además de las determinaciones resultantes del planeamiento, 
recogidas en los proyectos de equidistribución, o generados de modo autóno­
mo por éstos, existen también, como limitaciones sobreañadidas, las resultan­
tes de las servidumbres legales del Código Civil o, por el contrario, si éstas 
desaparecen de tal forma que el único régimen jurídico de las situaciones 
julidico-reales nacidas del planeamiento es el recogido en los proyectos de 
equidistribución en tanto los nuevos títulos respectivos se acomodan liguro­
samente a él. 

II. LA LLAMADA SERVIDUMBRE LEGAL DE LUCES Y VISTAS 

El Código Civil dedica la sección quinta del capítulo 2. o de su Libro II 
a la que llama «servidumbre de luces}' vistas~>. 

A pesar de calificarse como una servidumbre legal, es decir, de forzoso 
acatamiento para el titular de la finca sirviente y potestativo ejercicio para el 
de la dominante, es en realidad, como ha destacado profusamente la doctrina, 
una limitación legal del dominio. 

Así, corno expone CASTÁN (l), <'<el Código Civil no establece, en realidad, 
ninguna serviduntbre legal de luces y vistas, y sus preceptos lo que hacen es 
imponer limitaciones al Derecho de propiedad. .. » 

En el mismo sentido se manifiestan DIEZ PrcAZo y GULLÓN (2) y RocA 
SASTRE (3), al señalar corno '<:estas limitaciones no son cargas reales, sino 
rnás bien modos de ser o estar en la propiedad». 

Por último, cabe citar a GoNZÁLEZ y ALGUER (4), que al comparar el 
régimen civil español con el derecho alemán señala que el nuestro «es más 
extensivo, porque el Código Civil espaiiolllama servidumbres a ciertas rela­
ciones legales de vecindad que el Código considera directamente corno con­
tenido de la regulación legal de la propiedad, como limites o prolongaciones 
inherentes al mismo contenido de la propiedad, fuera de toda idea de iura in 
re aliena, que tiene sustantividad propia». 

(1) Derecho Ch,il, volumen 11, pág. 536. 
(2) Sistema de Derecho Ch,il, volumen 111, 5." edición, pág. 162. 
(3) Derecho Hipotecario, tomo 11, pág. 189, 5.a edición. 
(4) Comentarios a la obra de Derecho CiPil Ennecerus, tomo 111, Derecho de cosas, 

2.~, pág. 25, edición de 1971. 
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Para GoNZÁLEZ-ALEGRE BERNARDO, de que se trate de limitaciones legales 
del dominio o de servidumbres dependerá el régimen que les sea aplica­
ble (5). Sin embargo, como conforme a la terminología del Código, esas 
limitaciones del dominio constituirían una servidumbre caracterizada por ser 
continua, aparente, forzosa y negativa, cuyo destino es proteger el interés de 
los particulares, parece evidente la aplicación del régimen de las servidum­
bres, a pesar de su distinta naturaleza. 

En el régimen legal los preceptos que la regulan restringen la facultad de 
abrir ventanas o huecos en la pared medianera o en la contigua a la finca 
ajena, imponiendo unas distancias mínimas de retranqueo respecto a la finca 
vecina cuando se pretende abrir dichas ventanas o huecos, salvo que el mo­
delo constructivo elegido respete lo dispuesto en el a1tículo 581 en relación 
con los llamados huecos de mera tolerancia (arts. 580 a 585 del Código 
Civil). 

Por su parte, el artículo 585 determina los efectos de la servidumbre de 
vistas adquirida por título y no por ministerio de la Ley. 

Por fin, conforme al artículo 551, al tratarse de una servidumbre impuesta 
por la Ley, por causa de utilidad privada, la servidumbre de luces y vistas se 
rige por las disposiciones del Título VII del Código Civil «sin perjuicio de 
lo que dLr;pongan las Leyes, Reglamentos y Ordenanzas Generales o Locales 
sobre policía urbana o rural;.> y <<podrdn ser modificadas por convenio de los 
interesados cuando no lo prohiba la Ley ni resulte perjuicio a tercero». 

Por lo tanto, a tenor del citado precepto, la servidumbre legal quedaría 
superada cuando las ordenanzas impusieran unas mayores distancias entre las 
edificaciones o prohibieran la apertura de cualquier hueco en la pared que da 
al vecino, o bien cuando existiera un convenio lícito entre los interesados que 
la excluyera. 

Recíprocamente, el régimen legal de la servidumbre quedaría también 
afectada, como se verá en el siguiente apa1tado, si el Plan impusiera una 
distancia menor de la exigida por el Código con ape1tura obligada de huecos 
en la pared colindante. 

Finalmente, en cuanto a su extinción, se produciría por la renuncia eficaz 
del titular de la finca dominante, por el acuerdo entre los interesados, por la 
adquisición de una servidumbre de signo contrario, bien consensuada, bien 
por prescripción, y por la desaparición de las circunstancias objetivas (como 
sería la creación de un vial público entre las fincas) o subjetivas (por ejemplo, 
reunión del dominio de las fincas en un solo propietario) que determinaban 
la existencia de la servidumbre. 

(5) MANUEL GONZÁLEZ~ALEGRE BERNARDO, Las relaciones de !'ecindad, Ed. Nauta, 
pág. 378. 
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III. LA PREVALENCIA DE LAS DETERMINACIONES DEL PLAN 
SOBRE LA SERVIDUMBRE LEGAL DE LUCES Y VISTAS 

Según se ha expresado en el apartado precedente, la interpretación racio­
nal del artículo 551 del Código Civil en lo que a la expresión «sin perjuicio 
de lo que dispongan las Leyes, Reglamentos y Ordenanzas Generales o Lo­
cales sobre policfa urbana o rural,> se refiere, sólo puede ser la de que la 
servidumbre legal quedaría alterada agravándose sus efectos cuando las Or­
denanzas impusieran un régimen más restrictivo tanto del derecho edificatorio 
del titular del predio sirviente, como de los derechos delivados de las servi­
dumbres de luces y vistas para el del predio dominante o bien que el régimen 
legal resultaría superado, si los Reglamentos o las Ordenanzas expresamente 
establecieran un régimen menos restlictivo. 

En cuanto a la primera pa11e de la interpretación, la relativa a la prevalen­
cia de las Ordenanzas municipales cuando exigen unas mayores distancias 
entre edificaciones o prohíben la apetiura de huecos a las fincas vecinas, no 
plantea, en principio, dificultad de interpretación, al no colisionar con el 
contenido de lo dispuesto en el Código Civil, por ser más restrictivo para el 
constructor el régimen administrativo que el que resulta de la aplicación de 
los preceptos de Derecho ptivado. Sin embargo también existe, sin duda, una 
prevalencia de la norma administrativa frente a la pura aplicación del Código 
Civil cuando desde el planeamiento se pretenda precisamente una menor dis­
tancia entre las edificaciones con apertura obligada de huecos, circunstancia 
que si en principio resulta difícil imaginar, pudiera no ser tan extraña en la 
práctica. 

En efecto, suponiendo que la nonnativa del Plan aplicable exigiera en 
determinadas parcelas agotar la edificabilidad, imponiendo además un fondo 
edificable detenninado y exigiendo la apertura de ventanas y huecos de luz 
por la tipología impuesta por el propio Plan, al amparo de las facultades 
previstas en el artículo 3.l.K) del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 
1976, vigente en virtud de la Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional 
de 20 de marzo de 1997, pudiera suceder que sólo se podía edificar, y era 
obligado hacerlo, vulnerando las distancias mínimas previstas en el Código 
Civil. En tal caso, como en otros semejantes, es evidente que no podría 
invocar el vecino los at1ículos 581 y siguientes del Código, por ser prevalen­
te la normativa urbanística, en vhtud del interés público que se atribuye por 
la Ley al Plan. 

Así es porque no debe olvidarse que la servidumbre legal de luces y 
vistas, tal y como resulta de las definiciones del Código Civil, tiene su jus­
tificación en la defensa del interés privado del titular del predio dominante, 
circunstancia que nunca sería oponible a la normativa del Plan en la que 
subyace la defensa del interés público, como ha recordado reiteradamente la 
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jutisprudencia con ocasión de las solicitudes de suspensión de la ejecución de 
planes en vía contencioso-administrativa (6). 

Ahora bien, a pesar de ello, debe entenderse que las circunstancias que 
podrían detenninar la ablación de las normas del Código Civil relativas a la 
servidumbre legal de luces y vistas por razón exclusivamente del Plan serían 
únicamente las descritas u otras semejantes, que no admitieran otros proyectos 
de edificación respetuosos con los artículos 581 y siguientes del Código Civil. 

Es decir, decaería la limitación legal del dominio en todas aquellas situa­
ciones en las que el único proyecto de edificación posible conforme al Plan 
implicara su vulneración, puesto que conforme a los axtículos 14.2/) y 18.7 
de la Ley 6/1998, edificar es un deber para el propietario del suelo urbano o 
urbanizable sometido al Plan, que además ha de cumplirlo en las «condicio­
nes,> y en los plazos fijados por él y, en su caso, la legislación autonómica 
aplicable, la cual ordinatiamente establece duras consecuencias para quien lo 
incumpliere, ordenadas todas ellas a la postedor edificación y consiguiente 
ejecución de su contenido (7). 

Ello es consecuencia de la concepción promotora que informa la Ley en 
la que se prevé el desatTollo urbanístico como un hecho querido por el Plan, 
cuya ejecución es no sólo un deber, sino incluso el ejercicio de una función 
pública, como revela el artículo 4 de la Ley 6/1998, que obliga a todos activa 
y pasivamente. Por ello, el artículo 134 del Texto Refundido de 1992, deter­
mina la obligación de la Administración de cumplir con las disposiciones 
contenidas en los planes, sino que establece igual obligación para los parti­
culares, añadiendo que el artículo 57 del Texto de 1976 que «son nulas de 
pleno derecho las reservas de dispensación que se contuvieren en los Planes 
u ordenanzas, asf como las que con independencia de ellos se concedieren,>. 

Queda, no obstante, pendiente la cuestión, ya abordada por LACRUZ (8), 
sobre si debía expropiarse, o no, la servidumbre que quedara vulnerada por 

(6) La Sala Tercera del Tribunal Supremo ha declarado la especial entidad del in· 
terés público subyacente en el Plan en multitud de resoluciones relativas a la suspensión 
de los efectos de las diversas figuras de planeamiento en términos muy claros, por ejem~ 
plo, en sus Autos de 9 de febrero, 25 de marzo y 9 de septiembre de 1993. En el segundo 
de los citados, la Sala se expresa en los términos: ,c,es obvio que el interés público en 
la ejecución del Plan Especial urbanístico tiene una extraordinaria relevancia sobre los 
intereses puramente individuales de los propietarios ... » El Auto de 9 de febrero, por su 
parte, recuerda que en los Planes de Ordenaci6n, .:<el interés público está más acentuado 
que si de un acto singular se tratase». 

(7) Prácticamente todas las Comunidades Autónomas han dictado normas que, bien 
por remisión al Texto Refundido de 26 de junio de 1992, bien por establecer un régimen 
propio, prevén expresamente sanciones o pérdida de facultades por el incumplimiento de 
los deberes al propietario. 

(8) Plan Urban(stico y Sen,idumbres, Editorial Tenüs, 11úm. 23, aiio 1968, págs. 97 
a lOO. 
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la edificación conforme al Plan y contradictoria con los dictados del Código 
Civil. 

Al respecto, cabe apuntax que, a la par que la servidumbre implica una 
limitación legal del dominio para quien es titular del predio sirviente, resulta 
una extensión legal del dominio también para quien es titular del predio 
dominante y forma pa11e del contenido inmanente a su derecho de propiedad. 
Ello implicaría la indemnizabilidad, puesto que todo sacrificio del propietario 
respecto de su derecho, debe ser indemnizado por la Administración, si tiene 
su causa en la ejecución de un Plan urbanístico. Ahora bien, no hablia de ser 
indemnizado en ningún caso el propietario cuando su dominio nació ya de­
limitado y configurado sin la citada «extensión», por ejemplo, por venir así 
definido en un proyecto de compensación o de reparcelación, como se verá. 

IV. LA FACULTAD DE EDIFICAR EN LA LEGISLACION 
URBANISTICA 

Conforme al Código Civil, el propietario del suelo, por el mero hecho de 
serlo, tendría la facultad de edificar con las únicas limitaciones que vengan 
establecidas en las leyes. 

La legislación urbanística vigente, representada por la Ley 611998, ha 
venido a delimitar el contenido de ese dominio sometiendo la facultad edifi­
catoria del propietario, a la que ha llamado derecho (9) en su artículo 13, al 
Plan cuya observancia constituye un requisito indispensable para la adquisi­
ción de la misma. 

Por su parte, los artículos l4.2f) y 18.7 establecen, como antes se dijo, el 
deber de edificar los solares. 

(9) Aunque técnicamente habrfa parecido más adecuado limitarse a atribuir al llama­
do ius aedtficandi la consideración tradicional de facultad, puesto que, en definitiva, esa 
resulta su condición, dado que su ejercicio se reserva al propietario (incluso en el sistema 
de expropiación es preciso el previo traslado del dominio al beneficiario para la edifica~ 
ción), la vigente Ley 6/1998 lo llama derecho, abandonando la ambigüedad del texto de 
26·6·92. 

LAso MARTÍNEZ y LAso BAEZA, en su obra El aprol>echamiento urban{stico, editada por 
Marcial Pons, 1995, estudian minuciosamente el problema, aunque referido al precedente 
texto de 26 de junio de 1992, y entienden que: '<podría concluirse por eso que el ejercicio 
de las facultades que constituyen el contenido urbanístico de la propiedad inmobiliaria da 
lugar u la adquisición de unos determinados derechos. Por ello, una interpretación con­
ceptualista de las facultades o derechos del artículo 23 del TRLS originaría una distin­
ción entre ellos ... No obstante, todo lo anterior, quizá deba reconocerse que en el lenguaje 
urbanístico usual, cuando se alude u alguna de las facultades del dominio, está aludiendo 
también al derecho consiguiente, en cuyo caso podrfa afirmarse que el empleo ambiva­
lente en este lenguaje usual es indiferente, dándose razón a un texto legal que forzosa· 
mente provoca de comienzo una inevitable perplejidad~:.. 
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Así, pareja a la facultad de edificar se establece la obligación legal de 
hacerlo. A la vez, la legislación autonómica de diversas comunidades y el 
propio Reglamento de Edificación Forzosa de 5 de marzo de 1964, a nivel 
estatal determinan que el incumplimiento de ese deber puede llevar al propie­
tario a la pérdida o disminución del dominio a través de una expropiación o 
venta forzosa. 

Todo ello es consecuencia del reconocimiento constitucional de la función 
social de la propiedad que, aplicado al dominio del suelo, se traduce en el 
sometimiento del derecho del propietario a las determinaciones del Plan y en 
la configuración ya avanzada en el apartado precedente de la ejecución de 
éste como el ejercicio de una función pública. 

El Plan se presenta, de este modo, como una norma soberana que decide 
si existe para él la posibilidad de adquilir la facultad edificatoria o no; si 
puede permanecer en su titularidad o debe ser expropiado; cuáles son las 
obligaciones concretas que debe asumir por el mero hecho de ser titular del 
suelo y, para el caso de adquitir la facultad edificatoria, cómo ejercitarla (10). 

(10) Aunque algunos autores, como PERALES MADUE~o en su artfculo, .:<Análisis ju~ 
rídico del Proyecto de Ley sobre Régimen del Suelo y Valoraciones», publicado por la 
Re,,ista del Instituto de Estudios Econ6micos, en el número 4 de 1997, pág. 163, consi­
dera que en la nueva Ley <:~el cumplimiento de los deberes es condición para el ejercicio 
de los derechos, no para su adquisicióm:., parece más acertado mantener que sólo se 
adquieren las facultades edificatorias cuando se cumplen los deberes correspondientes, sin 
perjuicio de que exista una expectativa de derechos pendiente de su consolidación por el 
cumplimiento de los deberes. En este sentido parece más ajustado el análisis de VICENTE 
LAso BAEZA, el cual en su artículo, .:<El nuevo régimen de los supuestos indemnizatorios 
de la Ley 6/1998, de 13 de abrilv, publicado por la Re!'ista de Derecho Urbanfstico, de 
julio~agosto de 1998, pág. 191 y sigs., dice: 

«En efecto, el nue!'o texto, del mismo modo que realiz6 la legislación precedente, 
incluida la Ley 8/1990, conji"gura un régimen en el que las facultades de urbanizar y 
ed1jicar se añaden al dominio en funci6n del planeamiento, es decir, por atribuci6n 
directa de éste. 

No constituyen por ello derechos autónomos sino meras facultades, según sefiala el 
artículo 2, cuyo ejercicio genera un derecho patrimonializado en el titular del dominio, 
aunque disponible, ya sea del aprovechamiento, mediante su 11a11sferencia, ya de la facul­
tad de urbanizar, a través de la participación de empresa urbanizadora, con el posible 
abono en metálico o en suelo por su ejercicio mediante la ejecución material de la misma. 

Es decir, las facultades de urbanizar y edificar lo son del dominio, por lo que se 
extiende a ellas el derecho de propiedad mismo, si bien aquéllas quedan imperativamente 
ligadas con la función social que el planeanüento in1pone. Sin et11bargo, precisamente 
porque son facultades afiadidas al dominio por el planeamiento, en tanto no se ejercen no 
generan un contenido patrimonial propio e independiente, ni deben, por lo tanto, resar­
cirse si son nuevamente elinünadas por el plan sin haber realizado actividad alguna. 

Todo lo cual significa que una vez ejercitadas provocan un incren1ento patrimonial del 
bien, cuya desaparición entonces sf debe ser compensada. 

El dominio es por ello un derecho subjetii'O cuyo contenido patrimonial podrá ser 
mayor o menor, mientras que fas facultades, si rw son ejercitadas, son meras expectati!'as 
no indemnizahfes y, al contrario, una Pez ejercitadas, y por ello mismo patrimonializadas, 
se con!'ierten en derecho independientes, indemnizables si son sacrificados». 
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En definitiva, aunque el ordenamiento urbanístico tenga un marcado ca­
rácter administrativo, es el verdadero configurador del contenido de la propie­
dad del suelo en tétnünos edificatmios y urbanísticos y, al delimitar dicho 
derecho, viene a tener un efecto demoledor en la concepción del dominio del 
Código, efecto que tiene su máximo exponente en la Ley Reguladora de la 
Actividad Urbanística de la Generalitat Valenciana y en la Ley 211998, de 4 
de junio, de Ordenación del Territorio y de la Actividad Urbanística de Cas­
tilla-La Mancha (11). 

Ello significa que, en relación con la propiedad del suelo, la comunicación 
entre el ordenamiento puramente civil y el urbanístico es intensa y no pueden 
aplicarse separadamente uno u otro en las cuestiones relacionadas con aqué­
lla, sin incutTir en una quiebra del sistema jurídico, porque al final el Derecho 
es uno sólo. 

V. LA EJECUCION DEL PLANEAMIENTO POR EL SISTEMA 
DE COMPENSACION Y COOPERACION. EL PROYECTO 
DE COMPENSACION Y EL DE REPARCELACION COMO 
INSTRUMENTOS DE EQUIDISTRIBUCION 

El principio constitucional de igualdad tiene su traducción urbanística en 
el de equidistribución de los beneficios y cargas derivados del planeamiento 
entre los propietarios afectados por la ejecución del Plan. 

El artículo 5 de la Ley 611998, de 13 de abril, establece que <<las leyes 
garantizarán, en todo caso, el reparto de los beneficios y cargas derivados del 
planeamiento, entre todos los propietarios afectados por cada actuación urba­
nística, en proporción a sus apmtaciones». A su vez, los artículos 14.2.d) y 
18.5 determinan que la equidistribución es un deber de los propietados en el 
suelo urbano y urbanizable, que constituye un requisito previo a la ejecución 
material del Plan. 

A tal efecto, en los sistemas de actuación que determinan la ejecución del 
Plan con una intervención directa de los particulares, es decir, el de compen­
sación y el de cooperación, se confecciona un documento, Proyecto de Repar-

(11) La Ley Reguladora de la Generalitat Valenciana y la Ley de Ordenación del 
Territorio y la Actividad Urbanística de Castilla~La Mancha establecen un sistema de 
gestión del planeamiento que reduce a la mínima expresión los derechos del propietario 
del suelo, atribuyendo la labor de desarrollo y ejecución del planeamiento al llamado 
«promotor» o «urbanizador», adjudicatario de un concurso celebrado al efecto. Es eviden­
te que con tal regulación se desplaza en la práctica al propietario del proceso urbanizador, 
limitándose a establecer la Ley su derecho a la indemnización por la privación de sus 
terrenos, en beneficio de empresas o particulares '<profesionalizados», o una residual 
reparcelación dirigida por el promotot. 
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celación o Proyecto de Compensación, nacido nonnalrnente del acuerdo 
mayoritario de los propietalios de la unidad de ejecución, homologado por la 
Administración que con su intervención le elevará a la categoría de acto 
administrativo mediante su aprobación. 

El acto válido de aprobación del Proyecto supone así, normalmente, la ra­
tificación administrativa de un determinado acuerdo entre los particulares que 
lo dota de plena eficacia, si bien en las reparcelaciones por iniciativa pública se 
limita a manifestar una declaración de voluntad de la Administración que obli­
ga a los particulares a cumplir con los deberes derivados de ese acto. En ambos 
casos, sin embargo, la aprobación del proyecto tiene unos efectos civiles indis­
cutibles que se deducen directamente de la Ley y son ineludibles. 

Así se lleva a efecto inmediatamente la mutación de los derechos de los 
propietarios y titulares de derechos reales del ámbito afectado por el proyecto, 
produciéndose la subrogación real de las fincas de reemplazo respecto de las 
originarias (12), la extinción de los derechos y elementos incompatibles con 
el planeamiento, la atribución equitativa de las cargas y beneficios derivados 
de la ejecución del plan y la indemnización de los derechos sactificados por 
razón de ésta. 

Todo ello queda protegido con la inscdpción del proyecto en el Registro 
de la Propiedad que detem1ina la de las fincas creadas por él, las cuales 
surgen sometidas a las presctipciones contenidas en el mismo. 

En definitiva, el proyecto define ex novo el contenido de los derechos de 
los propietarios, modificando el objeto de ese dominio y attibuyéndoles la 
facultad de edificar que antes, conforme a la literalidad de la Ley, no poseían, 
constituyendo el título nuevo de sus derechos que quedará inscrito en el 
Registro. 

VI. LA VINCULACION DE LOS AFECTADOS 
A LAS DETERMINACIONES DEL PROYECTO 
DE REPARCELACION O COMPENSACION 

Una vez aprobado el Proyecto de compensación o reparcelación, los ad­
judicatarios quedan inmediatamente sometidos a su contenido y obligados a 
cumplir los deberes que se deducen de la Ley en los plazos previstos en el 
Plan de Etapas o subsidialiamente en aquélla. 

( 12) GARCÍA DE ENTERRiA y PAREJO, en sus Lecciones de Derecho urbanfslico de 
1979, pág. 447, editadas por Civitas, ya asentían con GoNZÁLEZ PÉREZen que, en realidad 
se trata de una subrogación real frente a otras posiciones que habían intentado interpretar 
la repurcelación como una permuta forzosa o bien una expropiación forzosa con posterior 
adjudicación a los propietarios de las fincas resultantes. 



1744 ESTUDIOS 

El acto de aprobación definitiva del Proyecto por la autoridad municipal 
competente es ejecutivo una vez publicado, y a la vez resulta impugnable. 

Al ser ejecutivo, aquellos patticulares afectados por él quedarán someti­
dos a sus efectos inmediatamente, salvo que se suspendieran éstos por el 
órgano administrativo competente o los Tribunales de Justicia. En cuanto a la 
impugnabilidad del acto, garantiza el derecho del propietario disidente de 
obtener la tutela de los Tribunales y eventualmente la anulación del acto 
cuando lesiona sus derechos en contravención con el ordenamiento jurídico. 

Ahora bien, ¿qué sucede cuando el pmticular no impugna la aprobación 
definitiva del Proyecto de compensación o reparcelación? En ese caso, según 
entendemos, se producen las siguientes consecuencias: 

l. El acto, además de ser ejecutivo, deviene fi1n1e, resultando así inata­
cable en su integridad, ya que al no tener contenido nonuativo, ni siquiera es 
revisable por la altemativa de la impugnación indirecta. 

2. Los propietarios además de quedar obligados por él de una manera 
genética, por la mera fuerza de obligar conferida por el ordenamiento a los 
actos administrativos, asumen directamente sus detem1inaciones, puesto que 
consienten el Proyecto y se aprovechan de los beneficios derivados del mis­
mo, ya que la aceptación tácita, por la vía del silencio del afectado, revela una 
manifestación de voluntad inequívoca. 

3. El Plan y el Proyecto permanecen, en este caso, como signo extemo 
de la creación de una nueva servidumbre de la totalidad de los propietarios 
adjudicatarios de las parcelas que, al igual que hiciera en el Derecho romano 
el pater familias, reconocen la existencia de unas servidumbres detivadas de 
las nuevas condiciones de edificación de obligado cumplimiento para ellos y 
sus causahabientes, los cuales no podrán alegar el desconocimiento o la falta 
de inscripción en el Registro de las mismas, al ser éstas aparentes a través del 
Plan y desde el punto en que además el Proyecto resulta inscrito. 

En definitiva, los propietarios al no impugnar el Proyecto, quedan así 
obligados por su propia voluntad, manifestada si se quiere de un modo tácito, 
pero inequívoco, en el sentido de aceptar íntegramente su contenido. 

Esto es especialmente evidente en los casos en que el adjudicatario par­
ticipó en la formulación del Proyecto, pero también sucede en los procesos 
reparcelatorios de iniciativa pública o de los minotitados que aún habiéndose 
manifestado en contra del proyecto no le impugnaron. 

En efecto, en el pdmer caso, al acuerdo se llega a través de un proceso 
de fmn1ación de la voluntad de los propietarios que exige quórum elevados 
de participación. 

En el supuesto del Proyecto de Compensación, éste se aprueba válidamen­
te sólo cuando, tras un período de audiencia de un mes concedido a los 
interesados, se vota favorablemente por la mayoría de los miembros de la 
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Junta de Compensación, que a su vez representen los dos tercios de las cuotas 
de pa1ticipación, según lo dispuesto en el artículo 174.1 del Reglamento de 
Gestión Urbanística. 

En el supuesto del Proyecto de Reparcelación fonnulado por los propie­
tarios, se exige que lo suscriban los dos tercios de los afectados que represen­
ten, como mínimo, el 80 por 100 de la supeliicie reparcelable, conforme a lo 
dispuesto en el artículo 98.3 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 
1976 y en el artículo 106 del Reglamento de Gestión Urbanística. 

La naturaleza realmente negocial del Proyecto queda así evidenciada por 
el propio proceso de su formulación, que exige la voluntad manifestada de 
una mayoría cualificada de los propietarios, como requisito para su validez. 

Ahora bien, incluso cuando el adjudicatado no participó en la formulación 
del Proyecto, si no impugnó el acto, queda obligado por él en la doble mo­
dalidad descrita, puesto que esta conducta es reveladora de su aceptación del 
Proyecto y su contenido. Cuando lo impugnó, en cambio, quedará obligado 
en la totalidad pero respecto de aquella pa1te que impugnó se entenderá que 
no lo acepta, a salvo de la decisión que recaiga en su recurso, la cual deter­
minará si tiene o no la razón. 

Así, se puede afirmar que en el Proyecto de Compensación o reparcela­
ción, una vez firme éste, converge el concurso de dos voluntades: la pública 
de la Administración y la privada manifestada, a lo menos tácitamente, por 
los propietarios que consienten el mismo. 

Como declara el Tribunal Supremo, a través de su Sala 6.a, en la Senten­
cia de 24 de marzo de 1983, que cita las de 14 de junio de 1963, 24 de mayo 
de 1975 y 4 de marzo de 1976, «para que el silencio sea expresión del 
consentitrdento, es absolutamente necesario que habiéndose tenido conod­
miento de los hechos, no se haya manifestado disconformidad con los mis­
mos, por tanto, el consentimiento puede ser tácito cuando del comportamien­
to de las partes o de sus declaraciones resulta implfcita su aquiescencia>>-. 

En un sentido semejante puede citarse la Sentencia de la Audiencia Pro­
vincial de Alicante, de 13 de octubre de 1991, que recuerda la figura del 
utiliter actoris cuando señala que <<al ser la ratificación una simple lnanifes­
tación de voluntad, puede ésta realizarse de forma expresa o tácita, y la 
expresión más elemental de ésta es aprovechar los efectos de lo convenido ... ~>-

Por ello, el adjudicatario que no reacciona contra el Proyecto por el que 
se le entrega la parcela edificable, ratifica su contenido y viene a manifestar 
tácitamente su voluntad favorable al mismo, pudiendo hablarse entonces de la 
existencia de un convenio que ratificaba el contenido del Proyecto. 

El alcance del convenio al que nos refedmos, vendría determinado por el 
del Proyecto, cuyos efectos sobre la existencia o no de servidumbres o limi­
taciones sobre las parcelas resultantes de la equidistribución paxecen innega­
bles, como se verá, aunque deba matizarse esta postura en consonancia con 
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el restrictivo criterio de la jurispmdencia manifestado, por ejemplo, en la 
Sentencia del Tdbunal Supremo de lO de junio de 1966, que señalaba cómo 
,,ef consentimiento tácito exige la realidad de un acto que ponga de relieve 
el deseo o voluntad del agente, sin que ofrezca la posibilidad de diversas 
interpretaciones >"•. 

En cualquier caso, el Proyecto y el Plan, una vez firmes, quedan como 
signo aparente de aquellas servidumbres que se deduzcan inequívocamente de 
su contenido, si bien no como signos materiales, sí en cambio igualmente 
eficaces. 

VII. EL OBJETO Y EL CONTENIDO DE LOS PROYECTOS 
DE REPARCELACION Y COMPENSACION 

El contenido de los Proyectos de compensación y de reparcelación viene 
definido por su objeto que es siempre el mismo, con independencia del origen 
público o privado de los mismos en el caso de la reparcelación. 

Así, se limitan a atribuir los beneficios y cargas cmrespondientes a cada 
uno de los titulares afectados, asumir una detenninada ordenación predefinida 
por los correspondientes instrumentos de planeamiento que desatTollan y lo­
calizar el aprovechamiento correspondiente sobre las parcelas resultantes. 

Es decir, fundamentalmente ejecutan el planeamiento aplicable y configu­
ran el contenido de los derechos de los propietarios que se derivan de dicha 
ejecución. 

En orden al cumplimiento de ese objeto, el contenido del Proyecto abarca 
los siguientes aspectos: 

a) Definición de los derechos de cada propietario en el proceso en fun­
ción de lo aportado y su situación jurídica. 

b) Definición, valoración y adjudicación de las fincas resultantes inclu­
yendo la desctipción de su situación jurídico-real, las cargas, gravá­
menes y demás circunstancias que las afectan. 

Para la adjudicación se describen, por lo tanto, las fincas resultan­
tes incluyendo su situación jurídico-real, las cargas, gravámenes, sus­
tituciones, condiciones, etc., que las afectan, el titular a quien se 
adjudican y la valoración que se da a las fincas. 

Esta operación, que es el núcleo del proceso equidisttibutivo, de­
bería tener en cuenta si se aceptaba la aplicabilidad de los artícu­
los 581 y siguientes del Código Civil en el ámbito del Proyecto, 
como una carga, aquellas limitaciones detivadas de las situaciones 
creadas por el Proyecto, que es el título que detetnüna la creación de 
las nuevas parcelas, y ponderar su valor, según lo dispuesto por el 
párrafo segundo del ar~ículo 99.b) del Texto Refundido de 1976. 
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En efecto, si el Proyecto define las parcelas y localiza el aprovecha­
miento, genera precisamente mediante esa operación, las situaciones 
objetivas que detenninarían la aplicación o no de los attículos del 
Código Civil citados y, por lo tanto, la aparición o no de eventuales 
limitaciones del dominio. 

Si el fin del Proyecto, a la hora de detenninar las adjudicaciones, 
es únicamente la equidistribución, cuando tales limitaciones no se 
contemplaron ni fueron objeto de valoración, debe entenderse que 
quedaban obviamente excluidas. 

e) Localización de los terrenos de cesión obligatoria, las dotaciones y las 
reservas que se establezcan por el Plan o en favor de la Junta de 
Compensación. 

d) Detetnünación de las indemnizaciones y compensaciones en metálico 
y preparación de la cuenta de liquidación. 

Del análisis del objeto y el contenido de los proyectos de compensación 
y reparcelación se deduce que su causa es, evidentemente, bifronte, puesto 
que tiende, por un lado, a la ejecución de un plan, es decir, al cumplimiento 
de una función pública por los propietados y, por otro, a la vez, a la equidis­
tribución de los beneficios y cargas entre los mismos. 

A los efectos del presente análisis, como se puede ver por lo expuesto 
hasta ahora, la equidistdbución es la faceta relevante de la causa del negocio 
reparcelatorio o compensatmio, en la medida en la que es ella la que viene 
a informar el contenido privado del proyecto. 

En efecto, para el cumplimiento del interés público inmanente en la eje­
cución del Plan resulta indiferente que se produzca un ajuste de distribución 
de beneficios y cargas o que ésta resulte manifiestamente injusta o incluso 
innecesada. 

Es como consecuencia del juego de equilibrio entre el necesario respeto 
a los derechos de los patticulares, consagrados en la Constitución y en el 
ordenamiento, con la necesidad del cumplimiento de ese interés público, por 
lo que se ha planteado un proceso urbanístico como el diseñado por la legis­
lación al regular la reparcelación y la compensación (13). 

( 13) Como ya dijera LAso MARTINEZ en su obra Derecho urbanfstico, tomo 1, 
págs. 251 y 252: .:<Si, por consiguiente, la configuración del desarrollo territorial se hace 
en función únicamente de la mejor idoneidad del modelo, es evidente que debe prescin~ 
dirse únicamente de la mejor idoneidad del modelo, es evidente que debe prescindirse en 
el momento de planificar de las líneas de propiedad o de un previo tratamiento equitativo 
de las propiedades ... En base a estos datos resulta inevitable que un planeamiento redac~ 
tado prescindiendo de las propiedades afectadas origine diferencias entre ellas, diferencias 
que pueden ser insalvables y que, además, no tienen que ser aconsejables vista desde 
aquella perspectiva, es inadmisible en el plano de la ejecución del planeanüento, de tal 
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Así, la equidistribución resulta ser una aplicación del respeto a los dere­
chos fundamentales de igualdad ante la Ley de los ciudadanos y de la pro­
piedad. 

En definitiva, cuando se ejecuta el planeamiento por un sistema de gestión 
del planeamiento urbanístico con intervención directa de los particulares, debe 
actua1-se con un escmpuloso respeto a los dos derechos fundamentales citados, 
que es de hecho lo que pretende la Ley, sin que se pueda entender que el 
Proyecto de reparcelación o compensación se limitan a actuar en la esfera del 
Derecho público, no siendo oponibles a aquellas situaciones que se conside­
ran defendidas por normas de Derecho plivado. 

VTII. LOS EFECTOS DE LA EQUIDJSTRIBUCION SOBRE 
LAS LIMITACIONES LEGALES DEL DOMINIO 

Si. como se ha visto, las servidumbres legales y en concreto la servidum­
bre legal de luces y vistas son una limitación legal del dominio, un modo de 
ser o estar en la propiedad en la terminología de alguno de los autores, cabe 
presumir que allá donde se den las circunstancias objetivas de existir una 
propiedad inmobiliaria, colindante con otra, en la que se construye una edi­
ficación a una distancia infedor a la prevista por el Código Civil y en la que 
se pretenden abrir huecos o ventanas que ofrezcan vistas rectas u oblicuas 
hacia la propiedad vecina, necesariamente habría de considerarse que existe 
una servidumbre legal de luces y vistas y, por lo tanto, una limitación legal 
del dominio. 

Sin embargo, ello no parece razonable cuando al propietario titular de la 
finca, eventualmente sirviente, se le adjudicó la parcela en un proceso de 
equidistribución en el que se le asignó a ésta el mismo valor unitario que a 
otras, las cuales, por su situación y características, resultaban libres de esa 
limitación y, además, el supuesto predio dominante estuvo inmerso también 
en el proceso de equidistribución y adquirió su individualidad y existencia 
civil por causa del acto de aprobación. 

La cuestión así planteada no resulta intrascendente por cuanto el rendi­
miento que se puede obtener de una parcel.a sin limitaciones legales de luces 
y vistas es muy superior al que podría deducirse de una parcela sobre la que 
recaigan tales servidumbres. En este último caso, el constructor se vería obli-

manera que con el mismo énfasis con el que se hu resaltado que la planificación ha de 
redactarse prescindiendo de las líneas de propiedad, su ejecución no puede llevarse u cabo 
sin la previa y justa distribución de sus beneficios y cargas~). 

En el mismo sentido se pronunció ToMÁS RAMÓN FERNÁNDEZ en el artículo publicado 
en la Rel'ista Española de Derecho Administralil'o, núm. 3, pág. 502, titulado Reparce­
laci6n l'ersus expropiación. 
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gado a adoptar un modelo constructivo que presentara una fachada ciega o 
con unos huecos construidos confonne a lo previsto en el artículo 5 81 del 
Código Civil, o bien, habría de retranquearse no pudiendo aprovechar conve­
nientemente, por consiguiente, la edificabilidad que se le asignó. 

No obstante, cuando la existencia de una servidumbre legal de luces y 
vistas resulta más injusta y dramática para el propietario vinculado a ella 
es en los casos en que, encontrándose éste en el proceso de construcción 
de su edificio, el vecino plantea una acción interdictal en contra de la obra 
nueva amparándose en la vulneración de los artículos 581 y siguientes del 
Código Civil, a pesar de que ambas fincas habían surgido de un mismo 
Proyecto de compensación o reparcelación y de que, no siendo posible 
consumir el aprovechamiento real asignado a la supuestamente sirviente 
sin vulnerar las distancias de tal servidumbre, en dicho Proyecto no se tuvo 
en cuenta la existencia de esa limitación a la hora de valorar las adjudica­
ciones. 

En tales circunstancias, el propietario constructor se encontrará sometido 
a una grave situación que dará al traste totalmente con su beneficio económi­
co, le puede comprometer como responsable frente a los compradores que 
hubieran adquirido sus pisos en el innmeble y si, como en algún caso ha 
sucedido, el interdicto paraliza toda la obra, puede verse gravemente petjudi­
cado en sus ventas, sucediéndose además las reclamaciones de daños y per­
juicios por el retraso en la construcción, caso de haberse convenido, como es 
usual, un plazo de ejecución del edificio. 

La experiencia ha demostrado que la jurisdicción civil prescinde del or­
denamiento urbanístico a la hora de resolver este tipo de procesos y se limita 
a aplicar el Código Civil, como si en el Derecho se pudieran distinguir dos 
compartimentos estancos. 

Por lo tanto, la solución a los problemas así planteados pasa necesaria­
mente por la negociación en la que el constructor tiene una posición muy 
débil y prácticamente indefensa. 

Así las cosas, la servidumbre se puede convertir, en estos casos, simple­
mente en un arma a1Tojadiza entre vecinos enfrentados o en un instrumento 
de presión para obtener un beneficio económico. 

Parece sin embargo, que si, como se viene sosteniendo, con el acuerdo 
reparcelatorio o compensatorio se produce en realidad, un convenio entre los 
propietarios, al aceptar éstos la nueva parcelación y las adjudicaciones, debe 
entenderse aplicable el artículo 585 del Código Civil y considerar así que con 
el consentimiento del Proyecto, se produjo el convenio de extinción de esas 
limitaciones o de creación de las servidumbres contrarias, puesto que las 
fincas se valoraron por su aprovechamiento real o materializable sin que se 
redujera éste por la aplicación de unas limitaciones legales del dominio que 
sólo rigen en defecto de pacto, ya que son de interés privado. 
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A la misma conclusión se llega si se entiende que el Proyecto aprobado 
y el Plan ejecutado, al imponer las condiciones objetivas que determinaban la 
creación de la servidumbre, actuaban como signo aparente de su constitución 
y permanencia. 

Y ello porque, al no haberse valorado las fincas resultantes considerando, 
al determinar las adjudicaciones y la cuenta de liquidación provisional, que la 
servidumbre legal de luces y vistas suponía una carga o una limitación a la 
facultad de edificar, concedida por el planearniento, la cual disminuiría el 
valor de las parcelas, conforme al at1fculo 99.l.b), ya citado, del Texto Re­
fundido de la Ley del Suelo de 1976, el Proyecto así redactado y el Plan que 
se ejecutaba constituían un signo aparente de la voluntad de no aplicar unas 
normas civiles contradictorias con el contenido de ambos. 

Por lo tanto, si resulta innegable que la servidumbre legal existe siempre 
que el predio colindante no formó parte del proyecto de equidistribución por 
ser exterior a la unidad de ejecución, no es menos cierto que, por el contrario, 
si tal circunstancia no se tuvo en cuenta a la hora de valorar las fincas resul­
tantes debe entenderse que, en virtud de la causa del negocio jurídico repar­
celatorio o compensatorio, es decir, la equidist1ibución, existe la evidencia de 
que los propietarios han acordado que la facultad edificatoda se ejercite en los 
términos que expresan las Ordenanzas Urbanísticas y el Proyecto con:espon­
diente. 

A esta interpretación no parece aceptable oponer el argumento de que sólo 
son indemnizables las vinculaciones singulares del dominio, y que estas limi­
taciones se aplicarían con carácter general, puesto que el dominio de los 
adjudicatarios quedaba configurado por la nueva ordenación y por el conte­
nido del Proyecto, el cual atdbufa a cada propietario su parcela en pago de 
su apmtación y valoraba la misma en función del aprovechamiento que tenía 
asociado. Por ello no resulta aceptable suponer que el Proyecto engañó al 
propietario y le entregó una parcela cuyo aprovechamiento real, conforme al 
que había sido valorada, no era tal sino una pura entelequia imposible de 
matetializar. 

Esta interpretación resulta, en resumen, de la evidencia de un acuerdo 
compensatorio o reparcelatmio, al menos tácito, así como la de pennanencia 
de un signo normativo aparente y público, identificado en el Plan y el Pro­
yecto aprobados; de la posibilidad reconocida en el Código Civil de la sus­
titución de la servidumbre legal de luces y vistas por el convenio entre los 
interesados; del contenido de aquel acuerdo en relación con la finalidad equi­
disn·ibutiva del mismo; y finalmente, de la necesatia superación de unas 
normas civiles previstas en el siglo XIX, con mucha antedoridad a la existen­
cia de toda una normativa urbanística configuradora de un nuevo modelo de 
dominio sobre el suelo, que queda vinculado y sometido a las prescripciones 
del plan. 
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Así, si siguiendo a MARTIN GARRIDO MELERO (14), podriamos hablar de la 
servidumbre legal de luces y vistas como una «limitación ontológica)~ del 
derecho de propiedad derivada de la vecindad, no es menos cietto referirse a 
las determinaciones del Proyecto de Compensación y de Reparcelación como 
delimitaciones ontológicas del derecho de la propiedad urbanfstica derivadas 
de la equidistribución y la ejecución del Plan. 

IX. LA POSICION DE LA JURISPRUDENCIA EN TORNO 
AL PROBLEMA 

Si bien existe una abundante jurisprudencia en torno a la servidumbre 
legal de luces y vistas, no es tanta aquélla que se ha pronunciado en relación 
con la cuestión planteada en este artículo. 

No obstante, puede afirmarse que la doctrina manifestada por el Tribunal 
Supremo referente a la interacción entre el ordenamiento urbanístico y el 
ordenamiento civil en lo relativo a la propiedad del suelo ha mantenido la 
línea de considera.r como normativas absolutamente separadas la legislación 
urbanística y el ordenamiento jmidico privado. 

Es cierto que se han reconocido en ocasiones los efectos que la función 
social de la propiedad y la legislación urbanística han tenido sobre el conte­
nido del dominio, pero siempre se ha acudido a la consideración de la legis­
lación urbanística como una nonnativa del Derecho administrativo y, por lo 
tanto, de Derecho público, ajena al Derecho privado, para defender la aplica­
bilidad de las normas del Código Civil relacionadas con las facultades edifi­
catorias del propietario. 

Así cabe recordar, aunque con alguna matización, la Sentencia del Tribu­
nal Supremo, Sala Lo, de 9 de febrero de 1983, siendo Ponente DE CASTRO 
GARCÍAj en la que se declaró lo siguiente: 

<"<Aún sin desconocer la profunda innovación que el régimen ur­
banístico del Derecho de Propiedad ha introducido en los esquemas 
tradicionales, concretamente en lo que toca a las facultades edifica­
torias y de utilización, que pasan a integrar el contenido de decisio­
nes públicas, en los amplios ténninos que el articulo 178 de la Ley 
del Suelo dispone, tampoco puede ignorarse que el derecho lega/no 
se destruye sino que se limita ( arts. 59, 76 y 83 ), pues según ha re­
cordado la Sentencia de 4 de octubre de 1982, sigue mereciendo un 
debido respeto al derecho de propiedad, constitucionalmente recono-

(14) <<Ret1exiones sobre las relaciones de vecindad en Cataluña», publicado en la 
Rel'ista Crítica de Derecho Inmobiliario, núm. 61 L 
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cid o, aunque de contenido delindtado por su función social ... El efec­
to de obligatoriedad que atribuye la Ley del Suelo a la aprobación 
definitiva del Plan, con la limitación del derecho de propiedad que el 
artículo 58 especifica, en manera alguna supone que un tercero que­
de autorizado para construir prescindiendo de lo ordenado por el 
Código Civil, respecto a los huecos para luces y vistas que se abren 
sobre predio ajeno, cuando no está proyectada siquiera la expropia­
ción del dominio ni se produjo la constitución de servidumbre según 
lo autorizado por el artículo 68 de la misma Ley. Tratándose de te­
rreno de naturaleza privada, han de ser aplicadas las normas de los 
artfculos 582, 583 y 584 del Código Civil, sobre apertura de venta­
na sobre la finca del vecino, procediendo el cierre de los huecos que 
no guardan las distancias legales». 

Como se ve, la sentencia parece defender la aplicación de las normas 
civiles aun en contra de lo dispuesto por el Plan al que, sin negarle su fuerza 
de obligar, considera insuficiente en el caso de autos para enervar la extensión 
legal del dominio que tras la servidumbre de luces subyace. Ahora bien, ello 
no es así en realidad, puesto que en el caso debatido no se había ejecutado 
el Plan, como señala la propia sentencia, no se «había tram,formado en lo 
menester la realidad jurídica», circunstancia que sólo sobreviene, según se 
aclara también «en la fase de ejecución donde el planeamiento alcanza su 
práctica efectividad». 

Es decir, la Sentencia no acepta la prevalencia del Plan porque, al no 
haberse ejecutado, no es eficaz, pero reconoce a sen su contrario que, en caso 
de haberse ejecutado, la situación pudiera ser diferente. 

Por su parte, la Sentencia de 5 de junio de 1986 de la Sala Primera del Tri­
bunal Supremo cotToborando la separación de nom1ativas, dijo lo siguiente: 

«Aún admitiendo como realidad legal innegable la vinculación 
de la propiedad por los planes y actos administrativos, principal­
mente en el campo urbanístico, la modificación consiguiente del 
tradicional concepto y contenido del domJnio, así como la índole 
htstrumental de las Nmitadones establecidas por el ordenamiento, 
según proclaman diversos preceptos de la Ley sobre Régimen del 
Suelo y Ordenación Urbana, las restricciones al ius aedificandi por 
obra del planeamiento, repetidamente recobradas por la jurisdic­
ción contencioso-administrativa, cobran su significación ante los 
Tribunales de ese orden .. ,)> 

En otro orden jutisdiccional, la Sala Cuarta de lo contencioso-administra­
tivo del Tribunal Supremo recordando, por contra, la falta de imperatividad 
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de las normas civiles reguladoras de la servidumbre de luces y vistas, señaló, 
mediante su Sentencia de 26 de abril de 1984, siendo Ponente el señor DEL­
GADO y el señor IRlBARREN NEGRAO, lo siguiente: 

,,Las normas reguladoras de las distancias entre construcciones 
para la salvaguardia de los derechos tradicionales de luces y vistas, 
son normas de carácter dispositivo y que pueden, por tanto, quedar 
süt efecto mediante la constitución de servidumbres o la celebración 
de convenios entre las partes interesadas, siempre que a ello no se 
opongan especificas razones de interés público>>-. 

Como puede verse, el sentido de esta sentencia es concorde con que, a la 
inversa, cuando el contenido del Plan determine el sacdficio de la servidum­
bre de luces y vistas, dado el carácter dispositivo de las nonnas del Código 
que la regula, habrían de quedar éstas sin efecto porque a ello conducía la 
defensa del interés público subyacente en el Plan. 

En otro sentido, por su especial interés, cabe recordar la Resolución de 21 
de octubre de 1980, de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
que, en relación con la constitución de una servidumbre recíproca de luces y 
vistas de carácter voluntario presente en un proyecto de construcción de va­
rios edificios que se pretendía inscribir en el Registro de la Propiedad, declaró 
lo siguiente: 

« ... no puede desconocerse la realidad actual, que exige admitir 
que el propietario pueda imponer voluntariamente sobre su finca, 
por legitimas razones urbanísticas, limitaciones similares a las que 
pueden serie impuestas por el planean'liento urbanfstico en base a la 
legislación especial y todo ello en función del bien común, al formar 
estas limitaciones parte de la propia esencia del derecho de propie­
dad y siempre que no contradigan la legalidad vigente .. ,,> 

En la misma resolución más adelante y en relación con la objeción que 
pudiera plantearse con referencia a lo dispuesto en el artículo 541 del Código 
Civil, al cual exige el signo físico aparente entre las fincas para la constitu­
ción de la servidumbre llamada del padre de familia, se indicaba lo siguiente: 

<<...Este precepto referido exclusivamente a un supuesto proce­
dente del Derecho romano, no excluye la posibilidad de su amplia­
ción a otros casos, y en consecuencia al igual que sucedió con la 
tradición real que fue progresivamente espiritualizada y así el ar­
tfculo 1.468 del Código Civil establece que la escritura pública 
equivale a la entrega, puede ahora, dadas las nuevas situaciones 
planteadas por el urbanismo, entenderse que tarnbién puede ese 
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signo aparente crearse en fonna documental en la propia escritura 
pública, y a través de su inscripción en los libros registra/es darlo 
a conocer a terceros, quienes al adquirir todo o parte del inmueble 
o inmuebles dan lugar a que se cumpla la condición que origina el 
nacimiento de la mencionada servidumbre>>. 

Como se ve, esta Resolución reconoce la posibilidad de creación de servi­
dumbres, a través de formas de constitución y transmisión de los derechos rea­
les esphitualizados y, por lo tanto, es consonante con la defensa de una fonna 
de creación de servidumbres contrarias a las limitaciones legales del dominio a 
través de un convenio tácito revelado por la aceptación del contenido del Pro­
yecto de Compensación o Reparcelación, según venimos defendiendo. Es más, 
expresamente admite una espilitualización del signo aparente al que se remite 
la regulación de la servidumbre del padre de familia, espidtualización que im­
plica la aceptación del Plan y el Proyecto como tales signos aparentes. 

Finalmente, cabría aludir a la Sentencia del Tlibunal Supremo de 19 de 
septiembre de 1988, emitida por su Sala Ptimera, en la que, ante la existencia 
de unas edificaciones procedentes de la demolición de otras preexistentes que 
habían surgido como consecuencia del acuerdo entre los interesados en rela­
ción con los linderos de las futuras construcciones y la creación de un patio 
de luces, se reconocía el negocio constitutivo de la servidumbre de luces y 
vistas, considerando que los propietarios <<llegaron a un acuerdo y establecie­
ron un lindero de las futuras construcciones y el patio de luces al que, como 
es nonnalmente propio de su función, habían de recaer aberturas de la finca 
de la demandada». 

Es decir, que la servidumbre se deducía de las consecuencias evidentes de 
lo pactado, aunque no se aclarara expresamente la necesaria constitución de 
la misma y que la escritura pública cumplía la función del signo aparente 
exigido por el Código para la constitución de servidumbres de padre de fa­
milia. 

Como conclusión, a la vista de toda la doctrina y la jutisprudencia citada, 
y de la aludida antetiormente al comentar la evidencia de un consentimiento 
tácito sobre la aprobación definitiva de los proyectos de compensación o 
reparcelación por los adjudicatalios, puede defenderse la inaplicabilidad de 
los artículos 581 y siguientes del Código Civil a las situaciones derivadas de 
procesos urbanísticos de equidistribución que no tuvieron en cuenta las limi­
taciones previstas en ellos. 

En efecto, la interpretación del Ttibunal Supremo para el caso en que los 
propietarios convenían la construcción de sus edificaciones previendo la exis­
tencia de un patio de luces, supuesto en el que se consideraba que tal situa­
ción determinaba la creación de la servidumbre de luces y vistas por el propio 
destino del patio, parece aplicable a las situaciones objeto de estudio. 
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Así, se podría aplicar a los casos en que un proyecto de compensación o 
reparcelación determinaba, por la tipología de las edificaciones y por la loca­
lización de las mismas, la existencia de una situación objetiva que, si se 
aplicaran las reglas de los artículos 581 y siguientes del Código Civil, exigi­
ría el retranqueo de las edificaciones y la adopción de unos modelos construc­
tivos detenninados por virtud de dichas normas, dándose la circunstancia 
afiadida de que en el proyecto no se contenía una especial mención a tales 
limitaciones, ni se valoraban a los efectos de la equidistribución. 

En tales supuestos ni los adjudicatarios, ni sus sucesores podrían invocar 
la servidumbre legal de luces y vistas, puesto que de su común aceptación del 
proyecto se derivaba la extinción de la limitación o la creación de la servi­
dumbre contraria. 

En otro caso, se habría traicionado el fin equidistributivo de los procesos 
de compensación y reparcelación y quien invocara ahora la existencia de la 
limitación legal se pretendería beneficiar de la misma en pe1juicio de su 
vecino, el cual hablia recibido en el mismo proyecto de equidistdbución una 
parcela nueva valorada conforme a unos criterios que no habían tenido en 
cuenta estas limitaciones pero quedaba sometido a las mismas, produciéndose 
un manifiesto desequilibrio en la distdbución de los beneficios y cargas de­
rivados de la ejecución del plan. 

X. UNA SOLUCION PRACTICA AL PROBLEMA: EL LLAMADO 
ESTATUTO DE LIMITACIONES 

En el ar~ículo 24 del Reglamento de Reparcelaciones de 7 de abril de 
1966, se enumeraban las determinaciones que debía contener el acuerdo de 
reparcelación, y en las normas M y N de su punto l. o se determinaba lo 
siguiente: 

«M) Podrán regularse con efectos reales, las nuevas situacio­
nes jurfdicas derivadas de la ordenación ejecutada, tales como ré­
gimen de patios comunes, servidum.bres reciprocas, zonas de esta­
cionamiento y otras análogas. 

N) Podrá establecerse asimisrno el Estatuto de limitaciones 
que regule con carácter real: ubicación de los edificios, altura, tipo 
de construcción, destino, normas sobre conservación de espacios 
libres y detnás semejantes ... » 

Finalmente se añadía que todas aquellas determinaciones de los 
apartados M y N que fueran inscritas en el Registro de la Propiedad pero 
resultaran contrarias a normas de derecho necesario y que estuvieran incluidas 
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en el planeamiento aprobado con posterimidad, podían cancelarse por acuer­
do firme del órgano urbanístico competente. 

El artículo citado del Reglamento de Reparcelaciones, en definitiva, lo 
que planteaba era la posibilidad, hoy vigente, de que en el acuerdo de repar­
celación o en el proyecto de compensación, dentro del proceso de equidistd­
bución que los propietarios realizan, al establecer la nueva situación jurídico­
real de las fincas puedan constituir servidumbres o establecer otras 
limitaciones semejantes. 

La inclusión en el acuerdo reparcelatmio de detenninaciones que estable­
cieran expresamente servidumbres contratias de las limitaciones legales del 
dominio establecidas en el Código Civil evitaría discusiones posteriores sobre 
la posibilidad de edificar a unas distancias determinadas en función de la 
apertura o no de huecos en la fachada colindante con el vecino. 

Cada propietario sabría con ce11eza que lo que recibía en el proceso de 
reparcelación era una parcela que podía edificar vinculado sólo por las con­
diciones que expresamente se detallaban en el proyecto y se habtia asignado 
un valor a las parcelas resultantes que considerando expresamente las limita­
ciones que inequívocamente cada una contuviera, no produciéndose situacio­
nes en las que un propietario recibía una parcela con menor valor económico 
efectivo sin que en el Proyecto lo hubiera advet1ido. 

De este modo, se incrementada la seguridad jurídica de los propietarios de 
suelo y se evitarían litigios y paralizaciones de obra amparadas en unas dis­
posiciones, en gran medida anacrónicas, cuya utilidad se limita a las situacio­
nes producidas en los núcleos urbanos consolidados que no resultaron de un 
mismo proceso de desarrollo urbanístico equidistdbutivo. 

GABRIEL SORIA MARTÍNEZ 

Abogado 
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L PLANTEAMIENTO GENERAL 

l. EL TRUST EN ESPAÑA Y EN EL CIVIL lA W 

El trust es una institución no regulada en el Derecho positivo español ni 
acogida jurisprudencialmente como tal. Sin embargo, esta afirmación inicial, 

(*) El presente trabajo constituye la ponencia española presentada al XV Congreso 
Internacional de Derecho Comparado (Bristol, 26 de julio a 1 de agosto de 1998), sobre 
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con ser cierta, debe ser ponderada en sus justos términos. La legislación espa­
ñola, al igual que la mayoría de los Códigos civiles y comerciales europeos, 
carece de normativa específica sobre el trust de mi gen anglosajón, lo cual plan­
tea el problema de su admisibilidad, pese a los múltiples obstáculos que cual­
quier sistema de civillarv erige frente a las peculiaddades de una figura jurídica 
gestada en los plincipios genuinos del common law. La prueba fehaciente de 
que, pese a esas dificultades, es posible acomodar hasta cierto punto esta insti­
tución a ordenamientos latinos como el español, se encuentra en su incorpora­
ción en la maymia de los países hispanoamericanos (desde el ejemplo pionero 
de México en 1926 y sus refmn1as sucesivas, hasta la reciente regulación de 
Argentina en 1995) (1), así como en los Códigos civiles de Louisiana (2) o 

el tema Trusts: a matter of property or of obligation. El texto y las notas se corresponden 
sustancialmente con la versión en inglés allf expuesta. La ponencia que ahora se publica 
sólo ha sido retocada para incorporar algunos datos nuevos producidos tras su redacción 
(22-9-1997). Una versión (en inglés) reducida a un tercio se encuentra en curso de publi­
cación, junto con el resto de las ponencias nacionales sobre el trust, en el volumen 
coordinado por la profesora M. CANTIN CUMYN para la editorial belga Bruylant. 

(1) En su modalidad de fideicomiso bancario, fue regulado de forma original e 
influyente en México mediante la Ley de Bancos de Fideicomiso, fechada el 30 de junio 
de 1926, contando con los antecedentes legislativos de Colombia (Ley sobre establecí~ 
mientas bancarios de 16 de julio de 1923), Chile (Decreto Ley núm. 559, de 26 de 
septiembre de 1925) y, sobre todo, del Proyecto Alfara para Panamá de 1920 (vid. AL·· 
FARO, R. J., El fideicomiso. Estudio sobre la necesidad y conl'eniencia de introducir en 
la legislaci6n de los pueblos latinos una instituci6n nuel'a, semejante al «trust» del 
derecho inglés, Imprenta Nacional, Panamá, 1920), adoptado como ley, 9.a, de 6 de enero 
de 1925. En la actualidad, el fideicomiso bancario se rige por las siguientes reglamenta­
ciones: Méjico, sustancialmente, Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito de 26 
de agosto de 1932 (con modificaciones); Argentina, Ley 24.441 de 9 de enero de 1995, 
sobre fideicomiso y ·deasingv (incorpora al Código Civil una nueva redacción del artfcu~ 
lo 2.662 sobre el «dominio fiduciario~)); Colombia, Código de Comercio de 1971 y 
Decreto de 1993; Ecuador, Ley de Mercado de Valores de 6 de mayo de 1993 y Regla~ 
mento de 28 de agosto de 1993 (modificativos de arts. 410 y sigs. del Código de Comer~ 
cio de 1857); Panamá, Ley 5 de enero de 1984 sobre el trust; Perú, Ley General de 
Instituciones Bancarias, Financieras y de Seguros de 30 de octubre de 1993; Venezuela, 
Ley de 23 de julio de 1956 (incorporada en la ley bancaria de 1961). También poseen 
legislación específica sobre la materia Bolivia, Chile, Costa Rica, Honduras, Guatemala, 
El Salvador, Puerto Rico. Para un estudio comparado, son recomendables las siguientes 
obras, aunque se encuentran algo desfasadas, hoy: GoLDSCHMIDT, R., y EDER, P. J., El 
fideicomiso (trust) en el Derecho comparado (especialmente americano), Ediciones Ara~ 
yú, Buenos Aires, 1954 (en concreto, en págs. 59-153 pueden verse reproducidos los 
textos legislativos); GoLDSCHMIDT, R., «El fideicomiso en los países de la Americu latina», 
en lnter~American Law Rel'iew; Rel'ista Jurfdica Interamericano (Tulane), enero~junio, 
1961, págs. 1~27. También de interés, D'ORs PÉRE2>Pmx, A., <:<Sobre el fideicomiso ban~ 
cario», en Rel'ista de Derecho Bancario y Bursátil (VI), 1982, págs. 403-415. Una reco­
pilación legislativa global y actualizada, en LUPOI, M., Trust Laws (lf the World, Roma, 
1996; cfr. también, en especial, el completo trabajo de LUPOI, M., Trusts, Giuffté, Milano, 
1997, págs. 345·367. 

(2) En especial, artículos 1.721-2.252 del Código Civil de 1825, múltiples veces 
modificados (cfr. la Ley de 1964 llamada <:<Louisiana Trust Codev); vid. YENTURATOS 
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Quebec (3), y en legislaciones especiales al efecto en Japón (4), Liechtens­
tein (5), Luxemburgo (6) o, últimamente, Rusia (7), entre otras (8). A mayor 
abundamiento, en sistemas legislativos tan próximos al nuestro como Francia o 
Italia han sido tomadas medidas orientadas al reconocimiento institucional de 
las operaciones fiduciadas; así, en 1992 se presentó al Parlamento francés el 
proyecto de ley sobre «la fiducia>>- (9) que, sin embargo, no superó los trámi­
tes, debido, sobre todo a problemas relacionados con la fiscalidad. Por su parte, 
Italia ha ratificado el Convenio de La Haya de 1 de julio de 1985, relativo a la 
ley aplicable al trust y a su reconocimiento; asimismo, lo ha hecho Holan­
da. Todos estos datos sirven para afianzar la existencia de un indiscutible mo­
vimiento, a nivel mundial, tendente a admitir y regular el trust fuera del com­
mon law. 

La posibilidad de establecer unos «principios europeos sobre el trust>>, 
dentro del marco de propuestas tendentes a alumbrar un auténtico Derecho 
privado europeo (e incluso un Código Civil europeo que contuviese el régi-

LoRJO, K., .:<Lousiuna Trusts: the experience of u civil law jurisdiction with the trustv, en 
Louisiana Law Rel'iew, 1982, pág. 1721 y sigs. El valor comparatista de Louisiana se 
realza para el jurista español, si se tiene presente que desde 1763 hasta 1801 se aplicó en 
este lugar la legislación histórica española y, posteriormente, su Código Civil tomó como 
modelo el Código Civil napoleónico. 

(3) Artículos 981a~981n del Código Civil de 18 de diciembre de 1991, en vigor 
desde 1994; el articulado sobre la ·i<fiducie>' existía ya en el anterior Código Civil de 
1888: vid, MIGNAULT, P. B., .:<La fiducie en la province de Québec», en Tral'atLr de la 
Semaine Internationale de Droit, Sirey, Puris, 1937, págs, 35··55; traducidos ul español 
en CLARET MARTí, P., De la fiducia y del trust. Estudio de derecho comparado, Bosch, 
Barcelona, 1946, págs. 113~117. 

(4) Ley sobre trusts de 21 de abril de 1922 y ley sobre trusts comerciales de 1923; 
vid. TAKAYANAGJ, K., <<La fiducie en Droit juponais contemporuinv, en Tral'aux ... , cit., 
págs. 71-82. 

(5) Ley de enero de 1926, incorporada u la Ley de personas y asociaciones (arts. 897~ 
932 y 614~615), del mismo año. Normativa revisada en 1980. Vid. BIEDERMANN, K., Die 
Treuhi:inderschaft des liechtensteinischen Rechts dargestellt an ihrem Vorbild dem Trust 
des Common LLtw, Bern, 1981. 

(6) Decreto grun~ducal de 19 de julio de 1983 sobre los .:<contratos fiduciarios de los 
establecimientos de créditov. Vid. ASSOCJATION LUXEMBURGEOISE DES JURISTES DE BANQUE, 
.:<La fiducie des établissements de credit en Droit luxemburgeois>:>, en Les opérations 
fiduciaires, Coloquio de Luxemburgo de 20 y 21 septiembre 1984, dirigido por Cluude 
Witz, Feduci~L. G. D. J., París, 1985, págs. 355~389. 

(7) Edicto sobre ·«propiedad fiduciariav de 24 de diciembre de 1993, y reglamento 
de 1 de febrero de 1994; vid. BurLER, W. E., <<Ftom Russia in Trustv, en European 
Business Law Rel'iew (5), 1994, pág. 68 y sigs. Aunque parece ser que la entrada en 
vigor de la segunda parte del Código Civil ruso en 1996 está provocando una abrogación 
parcial de esa normativa (vid. LUPOJ, Trusts, cit., págs. 363-364 y núm. 147). 

(8) Así, Escocia (vid. WILSON, W. A., DUNCAN, A. G. M., Trusts, trustees and exe­
cutors, 2.a ed., W. Green & Son Ltd., Edimburg, 1995), Suráfricu o Etiopía. 

(9) Documento de la Asamblea Nacional núm. 2583, registrado el 20 de febrero de 
1992. 
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men del trust) (10), afianza el interés reciente por acotar y, en su caso, regu­
lar esta institución buscando criterios convergentes entre los sistemas jurídi­
cos de la Unión Europea. 

Por supuesto, la experiencia comparada demuestra que la recepción legis­
lativa del trust, adaptada singularmente a cada concreto sistema jurídico, no 
resuelve, en absoluto, todos los problemas (11), amén de que pueden surgir 
disfunciones con el resto del entramado jurídico, si la regulación no es del 
todo acertada y completa. 

En cualquier caso, existen en el ordenamiento español muy diversas ins­
tituciones jurídicas que cumplen funciones similares a las desempeñadas por 
el trust, tales como el mandato, las fundaciones, el contrato en favor de 
tercero, las donaciones y legados modales, el albacea, las sustituciones fidei­
comisarias y, además de otras, muy señaladamente, el negocio fiduciario, que 
presenta acusada afinidad, hasta cierto punto, con aquél. Por lo tanto, sólo tras 
un estudio detallado del negocio fiduciario, que esclarezca los puntos de 
contacto y las divergencias entre ambos institutos, así como tras un examen 
de los obstáculos que el ordenamiento español contiene igualmente para 
ambos, podrá aventurarse una opinión sobre la incorporabilidad de la noción 
de trust y sus consecuencias en el Derecho español. 

Por el momento, no ha surgido propuesta legislativa alguna en este sentido. 
Tampoco es de extrañar, puesto que la figura del trust y sus aspectos compara­
tistas se encuentran relativamente poco estudiados en España (12), en contras-

( 10) Existen varias iniciativas, sumamente recientes, en este sentido. Asf, u cuba de 
ver la luz, como resultado de los trabajos del grupo de expertos organizado desde 1996 
por el «Onderzoekcentrum Onderneming & Recht» de la Universidad de Nijmegen (Ho·· 
landa), el libro 1-lAYTON, D. J.; KORTMANN, S.C.J.J.NERHAGEN, H. L. E. (coordinadores), 
Principies of European Trust Law, Den Haag, Deventer, 1999, presentado en el simposio 
habido el 15 de enero de 1999 en La Huya. En la actualidad, se trabaja en la elaboración 
de unos principios sobre el temu por el grupo de juristas coordinados por MATTEI, GRA­
ZIADEI y L. S'IYIITH (g111po de Trento, sobre The Common Core of Pril'ate Law in Europe). 
Vid. también GRIMALDI, M., BARRIERE, F., Trust and Fiducie, en l-IARTKAMP (et aL, 
coords.), <<Towurds u Europeun Civil Code», 2.'" ed., Ars Aequi Libri~Kluwer, Nijmegen, 
The l-lague, 1998, págs. 567~582. Sobre el marco de estas iniciativas, mi trabajo .:<Hacia 
un Código Civil europeo: ¿realidad o quimera?>:-, en La Ley, 5 de marzo de 1999, en 
especial pág. 3. 

(11) Cfr. sumaria referencia u los casos de Panamá, Quebec o Louisiana en LYONS, 
TH., ·:<Double Taxation of Estates, lnheritances and Gifts in the EU and the Anglo~Ame~ 
rican Trusb>, en European Taxation, marzo de 1997, pág. 81. 

(12) Como bibliografía especft'icu, cabe citar a MIÑANA, E., <<Los ''trusts". Breves 
consideraciones acerca de los medios de su implantación en España>:>, en RGU (158), 
1931, págs. 599~616; CLARET Y MARTÍ, De fafiducia y de[ «trust», cit. (1946); GARRIGUES 
DíAZ~CAf~ABATE, J., .:<Law of trusts~:., en The American Journal of Comparatil'e Law (2), 
1953, págs. 25-35; VV.AA., <<El fideicomiso en México y su viabilidad en Espufiu>:>, en 
Jornadas de estudio organizadas por el Banco Nacional de México y el Banco de Bilbao, 
Madrid, 20 y 21 de nMiembre de 1979, Banco de Bilbuo~Bunco Nacional de Méxi~ 
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te con el interés dogmático que han suscitado en la docuina de otros países de 
nuestro entorno julidico ( 13 ). Por eso, explicar en un foro internacional exper-

co, S.A., Somex, Madrid, 1980; D'ORs, Sobre el fideicomiso bancario, cit. (1982); ARRO­
YO MARTÍNEZ, L, <<Trust and the Civil Lawv,, en Louisiana Law: Rel'iew (42), 1982, 
págs, 1709~1720; lo., •<Trust y ley civil», en R. J. Cataluña (LXXXII), 1983, págs. 95~ 
108 (en lo sucesivo citaré la versión americana de este trabajo); DíEz~PlzAZo, L, ,«Ope~ 
raciones fiduciarias y servicios fiduciarios,,, en sus Dictámenes jurídicos, Civitas, Madrid, 
1987 (reimpresión de la primera edición, 1981); AsíN CABRERA, M. A., <<La ley aplicable 
al trust en el sistema de Derecho internacional privado español», en RGD (XLVl), abril 
1990, págs. 2089~2120. Tras la redacción de mi ponencia han aparecido dos monografías 
que abordan el tema desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado, que revelan 
el creciente interés por la institución, también en España; GoNZÁLEZ BEILFUSS, C., El Trust. 
La institución angloamenicana y el Derecho internacional pril'ado español, Bosch, Bar~ 
celona, 1997, y CHECA MARTÍNEZ, M., El trust angloamericano en el Derecho espaiiol, 
McGraw Hill, Madrid, 1998. 

(13) Los estudios monográficos sobre el trust en el Derecho anglosajón o poniéndolo 
en comparación con las instituciones propias de cada pafs son tan abundantes que serfa 
quimérico intentar reproducirlos en una nota. Basta el siguiente apunte de las siguientes 
obras clásicas y alguno de los estudios más recientes, donde se pueden consultar extensos 
listados bibliográficos; en Francia, LEPAULLE, P .• Traité théorique et pratique des Trusts en 
Droit interne, en Droitfiscal el en Droit international, Rousseau & Cfe., París, 1932 ( exis~ 
te traducción al español de PABLO 1-lAcEoo: Tratado teórico y práctico de los trusts, Ponúa, 
México, 1975); MoTULSKY, H., <<De l'impossibilité juridique de constituer un "Trust" un· 
glo-saxon sous l'empire de la loi frano:;aise>>, en RCDJP, 1948, pág. 275 y sigs.; BATIFOL, 
H., -<<The Trust problemas seen by a french lawyerv, en Journal ofComparatil'e Legisla~ 
tion (33), 1951, pág. 18 y sigs.; BERAUOO, L P., <<Les trusts anglo~saxons et le droit 
fran~ais», en LGDJ, Paris, 1992. En Alemania, StEBERT, W., Das rechtsgeschiiftliche Treu~ 
handl'erhiiltnis. Ein dogrnaliker und rechtsl'ergleichender Beitrag zum allgemeinen Treu~ 
handproblem, z.a ed., N.G. Elwert'sche Verlag, Marburg, 1933; KbTz, H., Trust und Treu­
hand. Eine rechtsl'ergleichende Darstellung des anglo~amerikanischen Trust und 
funktionsl'erwandter Jnstitute des deutschen Rechts, Vandenhoeck & Ruprecht, GOttingen, 
1963; HENSSLER, M., ·:<Treuhandgeschi:ift~Dogmatik und Wirklichkeit», en Archil' Jür die 
cil'ilistische Praxis, (196), abril 1996, págs. 37~87. En Italia, FRANCESCHELLI, R., Jl trust nel 
diritto inglese, Cedam, Padova, 1935; GRASSETTI, C., «Trust anglosassone, proprietil fidu·· 
ciaría e negoczio fiduciario~), en Ril'. Dir. Comm., 1936, 1, pág. 548 y sigs.; BusATO, A., 
<<La figura del trust negli ordinamenti di conunon law e di diritto continentale~), en Ri!'. Dir. 
Ci!'., 1992, U, págs. 309·357; GAMBARO, A., <<ll trust in Italia e Francia>:>, en Scritti in ono· 
re di Sacco, Giuffre, Milano, 1994, 1, pág. 495 y sigs. LUPOI, lntroduzione ai Trusts, di~ 
ritto inglese. Com,enzione dell'Aja, diritto italiano, GiuffrC, Milano, 1994; lo., Trusts, cit. 
El tema ha concitado el máximo interés de los juristas italianos, que han producido una 
bibligraffa ingente desde la ratificación italiana del Convenio de La Haya. En Suiza, REY~ 
MONO, C., <~Le trust et le Dtoit suisse», e11 Rel'Ue de Droit Suisse, 1954, U, pág. 119 y sígs.; 
DREYER, D. A., «Le Trust en Droit suisse>>, en Etudes suisses de Droit international, 
vol. 21, Geneve, 1980. También de interés; BoLGÁR, «Why No Trusts in the Civil Law?>j, 
en American Journal of Comparatil'e Lmv (ll), 1953, pág. 204 y sigs.; DYER A. y VAN 
LooN, H., -«Rapport sur les trusts et institutions analoguesv, Documento preliminar núm. 1, 
de mayo 1982, enActes et documents de la Quinzieme session de la Conference de La Haye 
de droit international pril'k. Tome ll. Trust-Loi appplicable et reconnaissance», Den Haag, 
1985, págs. 40-65; VoN ÜVERBECK, A. E., Rapport explicattf, Documento preliminar 
núrn. 9, de matzo 1984, en Acles ... , cit.; THORENS, J. P., <<The conuuon law ttust and the 
civillaw lawyer», en Comparati!'e and Pri!'ate lnternational Law, 1990, págs. 309-315; 
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to, casi por primera vez (14), el régimen español de las operaciones fiduciarias 
no es empresa en absoluto fácil; y la dificultad no merma, sino que aumenta, si 
se toma en consideración que <~el siempre espinoso y hasta ahora no unívoca­
mente resuelto tema de los negocios fiduciarios», como lo ha calificado nuestro 
Tribunal Supremo (15), ha sido estudiado, en cambio, de forma profusa e in­
cluso asfixiante, sin que la doctrina haya llegado a soluciones plenamente con­
cordes sobre casi ninguno de sus aspectos (16). Se comprenderá, entonces, lo 
arduo que resulta elucidar la naturaleza jurídica o la noción de trust existente o 
trasplantable a nuestro Derecho (17). 

2. EL NEGOCIO FIDUCIARIO: LA CLAVE DE APROXIMACIÓN 

La vía para la comparación, de todas fonnas, radica en el estudio de las 
operaciones fiduciarias válidas en el Derecho español. Puede descdbirse el 

WEISER, F., Trusts on the confinen! of Europe, London, 1936; DE WuLF, CHR., The Trust and 
corresponding lnslitutions in the Cil'il Lmv, Bruxelles, 1965. 

(14) En efecto, hasta la fecha, y según mis noticias, España no ha estado representada 
con una ponencia en los principales congresos internacionales habidos sobre esta materia. 
Asf, en el congreso sobre Lafiducie en droit moderne, realizado en la Semana internado~ 
nal de Derecho, en Parfs, 1937 (<<Travaux .. ,\•, cit supra), fueron presentadas ponencias 
nacionales de Bélgica, Brasil, Canadá, Francia, Japón, Polonia y Suiza, y comunicaciones 
relativas al Derecho egipcio, italiano, portugués, rumano y yugoslavo. En el coloquio de 
Luxemburgo sobre Les opérationsfiduciai res, 20 y 21 de septiembre de 1.984 (<<Les opéra·· 
tions ... >l, ciL, supra), las ponencias nacionales fueron de Alemania, Bélgica, Francia, Ita~ 
lia, Luxemburgo, Holanda y Suiza. Por razones obvias, tampoco existe un estudio de De­
recho español en el Tercer Coloquio de Luxemburgo, mayo 1989, «La fiducie ou du trust 
dans les droits occidentaux francophoneS>I, cuyos trabajos fueron publicados en la Rel'Ue 
Juridique et Politique, 1990, pág. 127 y sigs.; y tampoco se expone el régimen español en 
el libro Trusts and Foundations in Europe. A comparatil'e surl'ey, editado por K. Neuhoff 
y U. Pavel, London, 1971, pues pese al título y la existencia de un estudio de Derecho 
español (págs. 165~175), la materia eran las fundaciones. Este silencio puede explicar, en 
parte, la omisión de cualquier referencia al Derecho español en materia de operaciones 
fiduciarias en los estudios internacionales, a pesar de haber tenido un desarrollo muy simi­
lar al acaecido, por ejemplo, en Derecho alemán o italiano. Cfr. también WJLSON, W. A. 
(dir.), Trusts and Trusts~like Del'ices, London, 1981; AA.VV., Fiducia, Trust, Mandato ed 
Agency, Convegni di Studio, Madonna di Campiglio, Quaderno 2, Giuffre, Milano, 1991; 
HA. nON, D. H., et aL, Wertrouwd met de Trust. Trusts and Trusf.like Arrangements, Tjeenk 
Willink, Zwolle, 1996; HERBCYfS, J., PmLIPPE, D., Le Trust et la Fiducie. Implications pra·· 
tiques, Coloquio de Bruselas de 9 febrero 1996, Bruylant, Brnxelles, 1997. 

(15) STS 22 diciembre 1988, Fundamento de Derecho 14,0 

(16) Debido a la enorme divergencia de pareceres entre los autores españoles, que 
ha ocasionado la necesidad de copiosas matizaciones al abordar cada aspecto de los 
negocios fiduciarios, parece oportuno reconducir a notas sintéticas las polémicas no tron~ 
cales, para abordar sólo en texto los puntos más controve11idos y centrales, en aras de un 
discurso más limpio. 

(17) Cfr. ARROYO MARTÍNEZ, op. cit., pág. 1710. 
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negocio fiduciario señalando que <(consiste en la atribución patrimonial que 
uno de los contratantes, el llamado fiduciante, realiza en favor del otro, lla­
mado fiduciario, para que éste utilice la cosa o derecho adquirido, mediante 
la refetida asignación, para la finalidad que ambos pactaron, con la obligación 
de retransmitirlos al fiduciante o a un tercero, cuando se hubiera cumplido la 
finalidad prevista» (18). Si, a renglón seguido, cotejamos la noción de trust 
que adopta el Convenio de La Haya de 1985, resulta forzoso concluir la 
afinidad de ambas instituciones. El rutículo segundo de este texto internacio­
nal establece que <(( ... ) el ténnino "trust" se refiere a las relaciones jurídicas 
creadas por una persona, el constituyente ~por actos entre vivos o a causa 
de muerte-, cuando los bienes o derechos son puestos bajo el control de un 
fiduciario en interés de un beneficiario o para un propósito específico». 
Aunque España no se ha adhelido a este Convenio, su cita resulta inexcusable 
para fijar el punto de comparación, esto es, la noción del <<trust internacio­
nal» (19), puesto que éste no coincide exactamente con el «trust anglo-ame­
ricano» (20). En efecto, respecto a este último, el negocio fiduciario español 
presenta unas diferencias mucho más acusadas: 

En cuanto a la tutela de los intereses de las partes, surge el rasgo más 
diferencial, que estriba en el desdoblamiento del derecho de propiedad 
en dos titularidades simultáneas sobre el mismo objeto, en favor de 
dos sujetos diferentes (legal otvnership para el trustee o fiduciario y 
beneficia/ ownership para el cestuí que trust o beneficiario), que tiene 
como reflejo la duplicidad de tutela jmisdiccional de cada una (tribu­
nales civiles y ttibunales de equidad). Esto genera una posición sólida 
para el constituyente del trust y, sobre todo, para el beneficiado, pues 

(18) STS 2 diciembre 1996, F.D. 4. 0 Idéntica definición en la STS 4 julio 1998 
(F.D. 6.'). 

(19) Una precisión temünológicu necesaria: el vocablo <:<trust» admite, por tanto, 
tres acepciones, para referirse u conceptos cercanos pero distintos: 1.0

, <:<trust» internacio­
nal (= Convenio de La Haya), útil pura los sistemas de cil't} law; 2.0

, .:<trust>, anglo­
americano o anglosajón, propio de los sistemas de common law; 3.0 «trust» a secas, en 
sentido impropio, como sinónimo de <<fiducia», negocio o contrato fiduciario («fiduciary 
trunsuction or contructv). Por tanto, para referirme u cada noción emplearé el correspon­
diente adjetivo. 

(20) La definición del trust anglosajón resulta escurridiza, incluso pura los tratadis­
tas del common law. Baste, como muestra, la elaborada oficialmente por el Instituto de 
Derecho Americano: «A trust ( ... ), when not qualified by the word «charitable», <<resul·· 
ting>> or <~constructivev, is a fiduciury relationship with respect to property, subjecting the 
person by whom the title to the property is held to equituble duties to deal with property 
for the benefit of unother person, wich arises as u result of u manifestution of an intention 
to create it» [Restatement (second) of the law of trusts, 2.a ed., 1959, vol. I, § 2]. Las 
diferencias más señeras entre el trust internacional y el anglosajón se sitúan en que la 
duplicidad de propiedades se hu sustituido en el primero por la noción de patrimonio 
autónomo; y también en que se restringe el internacional al express trust. 
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ostentan, según la maymia de la doctrina, un auténtico derecho real; 
además, el trustee incUlTe en graves responsabilidades en caso de 
conducta desleal. En cambio, en la fiducia, se dice, el concepto de 
propiedad de las familias romano-germánicas impide semejante desdo­
blamiento, y prácticamente no existe tutela legal de las posiciones de 
las pattes (21), por lo que el eventual abuso del fiduciario, incluso en 
las teorías más modemas, presenta asperezas en punto a su sanción. 
Respecto al modo de constitución, también existe gran distancia, ya 
que el trust no es un contrato y ni siquiera tiene necesariamente un 
origen negocial, sino que puede originarse por una declaración unila­
teral, o deducirse de la intención presunta del que transfiere un bien 
(implied trust) o incluso, puede odginarse por una decisión judicial 
(constructive trust). Y, por supuesto, puede tener eficacia inter vivos 
o mortis causa. En cambio, el negocio fiduciario, como su propio 
nombre indica, responde a una génesis contractual y, normaln1ente, 
esta categoría se aplica a negocios inter vivos (22). 
Las funciones que cumplen el trust y la fiducia, por tanto, son diversas 
en extensión, sirviendo el ptimero para objetivos mucho más dispa­
res (23). Además, de estas tres diferencias capitales sedan alegables 
muchas otras, como el distinto tratamiento de los conflictos con terce­
ros (bona fides purchaser doctrine), el número de partes negociales 
(dos versus tres en trust), las funciones del tdbunal (incluso reempla­
zar al trustee si dimite o abusa de su posición), etcétera, pero no es 
momento de abundar en estos extremos. 

En consecuencia, la confrontación analítica debe plantearse con el express 
trust -esto es, el resultante de un acto de voluntad- configurado intemacio-

(21) Se encuentra bastante asentada en la doctrina española la idea de que si elnego~ 
cio fiduciario protegido y sancionado legalmente deja de ser auténtica fiduciu, pues deja de 
reposar exclusivamente en la confianza. En este entendimiento se apoya la diferencia entre 
trust y fiducia, pues <<si el negocio fiduciario es tutelado en acción real por la ley, deja de 
ser fiducia y se convierte en trust»: CLARET Y MARTI, De la fiducia y del trust, cit., pág. 34 
(puede verse un elenco de diferencias distinto al enunciado en texto en págs. 38~39 de esa 
obra, desde el prisma de la teoría clásica del doble efecto); en el mismo sentido, GARRIGUES, 
Law of trust, cit., pág. 30; JoRDANO BARBA, J. B., El negocio fiduciario, Bosch, Barcelona, 
1959, pág. 33 y sigs.; el mejicano RABASA, 0., El Derecho angloamericano. Estudio ex­
positi!'o y comparado del «Common l.aw», Ed. Porrúa, 2." ed., México, 1982, pág. 89. 

(22) Sobre esto último, ver luego el apartado IV. 
(23) Pese u lo cual, como apunta PuiG BRLTIAU («La relación fiduciuriu>j, en RDP, 

1961, pág. 1013), «el trust casi nunca sirve para garantizar los derechos de crédito>:> 
mientras que ésta es una de las finalidades primordiales de la fiduciu, a la que, por otro 
lado, falta el sentido fundacional del trust. Más en detalle, el mismo autor compara ambas 
figuras en sus Fundamentos de Derecho ci1•il, 2.a ed., Bosch, Barcelona, 1978, 11, 1, 
págs. 520~532. 
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nalmente con las siguientes características (art. 2 del Convenio de La Haya 
de 1985): a) constitución de un patdmonio autónomo; b) titularidad a nom­
bre del fiduciatio; e) obligación del fiduciario de gestionar los bienes, según 
lo convenido, y las pautas legales, por lo cual habrá de rendir cuenta del uso 
de su poder; d) posibilidad de que el fiduciante conserve ciertas pretrogativas 
o de que el fiduciario posea derechos como beneficiado. 

El negocio fiduciario no se encuentra regulado en el Código Civil español, 
aunque no por ello resulta absolutamente desconocido de lege lata en nuestro 
ordenamiento, puesto que existe nonnativa al respecto en el Derecho civil 
foral de Navarra (24). Su validez y régimen han sido establecidos por vía 
jutisprudencial, de manera que el Tribunal Supremo ha cumplido en este caso 
su importante función de fuente del Derecho, en la medida que establece el 
artículo 1.6 del Código Civil (25). Son abundantes las sentencias que ubican 
el fundamento de validez del negocio fiduciario en la libertad de contratación 
autorizada por el artículo 1.255 del Código Civil (26), siempre que los par­
ticulares no rebasen los límites de las leyes, la moral y el orden público. Por 
otra pa1te, el fluido diálogo doctrinal sobre el tema ha ido cimentando una 
serie de postulados, muchos de ellos aún hoy controvertidos, que han inspi­
rado notablemente las directdces jurisprudenciales (27). Por lo tanto, de cara 
a abordar las líneas fundamentales de esta institución atípica, el jurista cuenta, 
a falta de preceptos expresos, con dos materiales imprescindibles: la jurispm­
dencia y la doctdna. 

(24) Lu Compilación o Fuero Nuevo de Navarra de 1973 regula tanto 1ufiducia cum 
creditore, en lu Ley 466 (<·Jiduciu de garuntfa>"'), como un tipo especial de fiducia cum 
amico, en la Ley 163 («donación fiduciaria»). Sobre la primera, véase lo dicho después 
en el apartado lll.2.1; sobre la segunda, vid. apartado 111.2.2. En cuanto a las leyes 
civiles especiales de Derecho común, puede entenderse regulada alguna operación fidu~ 
ciariu concreta, si se du tal calificación u los fondos de inversión o u los de pensiones (vid. 
infra, apartado IIL2.2). 

(25) La STS 3 abril 1995 (sala 3.") señala que las abundantes sentencias de la 
Sala l. a del TS que admiten el negocio fiduciario <:<constituyen un cuerpo de doctrina 
constante y reiterada, u efectos de lo que respecto de esta fuente del derecho dispone el 
artículo 1.6 del Código Civib); vid. también VIDAL MARTÍNEZ, J., La l'enta en garantía en 
el Derecho cil'il común español, Civitas, Madrid, 1990, pág. 209. 

(26) SSTS 3muyo 1955, 8 marzo 1963, 14 marzo 1964, 18 febrero 1965, 20 noviem~ 
bre 1965, 4 diciembre 1976, 9 diciembre 1981, 19 mayo 1982, 22 diciembre 1988, 7 
marzo 1990, 30 enero 1991, 7 mayo 1991 y G julio 1992. También han sostenido su 
fundamento en el2.3 LH las SSTS 8 marzo 1963, 19mayo 1982,30 enero 1991 y 6julio 
1992; sobre el alcance de este último precepto, vid. inf'ra, apartado 11.6.Lu). 

(27) Además de lu correlación entre doctrina y jurisprudencia en cuanto a las fases 
explicativas del negocio fiduciario, que luego pondré de relieve, el TS no ha tenido reparo 
en reconocer esta influencia en alguna ocasión. Así, lu STS 20 noviembre 1965 afirma 
que lu expansión de las actividades del hombre ha trufdo consigo <:du creación de nuevas 
figuras jurídicas ( ... ), siendo, entre las que ha elaborado, usf lu doctrina científica como 
la jurisprudenciul, la figura jurídica del negocio fiduciario una de [ellas].>> Cfr. el apoyo 
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El plan de exposición que se seguirá parte del concepto y otigen de la 
teoría del negocio fiduciario en el Derecho español, para detallar después las 
diferentes teorías que han pretendido explicarlo, así como el status actual de 
su configuración jurídica, tanto en cuanto a sus efectos, como en cuanto a su 
deslinde con otras figuras jurídicas. A continuación serán detalladas las diver­
sas modalidades, inter vivos y mortis causa, de las operaciones fiduciarias, 
con un examen de los respectivos obstáculos y límites que les afectan, y que 
afCctatian asimismo a cualquier implantación del trust que se pretendiese 
realizar. Un breve repaso de los aspectos registrales, fiscales y de Derecho 
intemacional plivado completará el panorama; sólo con estas reflexiones a la 
vista podrá efectuarse una comparación fidedigna de los negocios fiduciarios 
en España con el trust internacional confeccionado en la Conferencia de La 
Haya, y podrá darse respuesta cabal a la cuestión de su adaptabilidad al 
Derecho español. 

II. EL NEGOCIO FIDUCIARIO 

l. ÜRIGEN 

Lafídes del Derecho arcaico romano constituyó el sustrato de numerosas 
instituciones jurídicas de signo confidencial que han llegado hasta nuestros 
días. En su sentido originario, consistía en un fenómeno ético social basado 
en la lealtad a la palabra dada, cuyo incumplimiento era castigado con la 
infamia. Del tronco común de la fides surgieron dos manifestaciones institu­
cionales (28), cmTespondientes al ámbito de los negocios mortis causa y de 
los negocios inter vivos; respectivamente, el «fideicomiso» (29). esto es, un 
encargo en fonna de mego a una persona para que haga llegar los bienes 
después de la mue1te del disponente a manos de un tercero, y la <1iducia>>. A 

explícito en la doctrina científica, v. gr., en lu STS 19 junio 1992 (F.D. 6.~), sobre 
fundadores fiduciarios de una S.A. Otro dato jalona la afirmación del texto: ilustres 
profesores, expositores de la teoría del negocio fiduciario, han llegado u ser ponentes en 
diversos fallos del TS: CASTÁN TOBE~AS (STS 24 mayo 1944), BONET RAMÓN (SSTS 11 
junio 1964,30 abril1977), GULLÓN BALLESTEROS (SSTS 22 febrero 1995, 15 mayo 1995). 

(28) la fides no es sólo un suceso negocial, sino que impregnaba toda la vida 
romana, ya que se empleaba tanto en las invocaciones a los dioses como en las relaciones 
internacionales o en la interjección espontánea; vid. CASTRESANA, A., Fides, bona fides: 
un concepto para la creaci6n del Derecho, Tecnos, Madrid, 1991; en un aspecto parti­
cular, NóRR, D., La «jides» en el Derech(l internacional romano, 2.a ed., trad. por R. 
DOMINGO, Madrid, 1996. 

(29) Pura un examen de fuentes, precedentes (jamiliae emptor) y evolución posterior 
del fideicomiso, vid. CÁMARA LAPUENTE, S., La fiducia sucesoria secreta, Dykinson, 
Madrid, 1996, pág. 61 y sígs. 
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pesar de la escasez de fuentes sobre lafiducia (30), ocasionada por su deca­
dencia y desuso para la época de los compiladores justinianeos, la doctdna 
tradicional (31), gestada a partir de las interpretaciones pandectistas, ha ve­
nido explicando la fiducia romana como <~un negocio formal por el que un 
propietado confía la propiedad de una res mancípi a alguien, llamado fidu­
ciario, el cual se obliga a restituir en un determinado momento aquella pro­
piedad al fiduciante o a otra persona designada por éste>> (32); el enajenante 
disponía de la actio fiduciae, de carácter personal, para exigir la restitución. 
La confianza, la fiducia, que funcionaba como causa del acto, se realizaba a 
través de los negocios formales de la mancipatio o la in iure cessio. Pero para 
dotar de contenido a ese negocio era necesario un pactum que indicaba si la 
fiducia se contrajo, bien con el fin de depósito, mandato o comodato, o bien 
con el fin de garantía. A la plimera ~posiblemente anterior en el tiempo~ 
se llamó fiducia cuma mico y a la segunda, cum creditore (33). Así pues, esta 
teoría clásica sobre la fiducia romana resalta dos elementos, el real, formal 

(30) Breves referencias en GAYO, lnst. 2.59·60; Pauli Sententiae, 2.13.1·5; Mosaica· 
rum et Romanarum Collatio Legum, 10.2.2; Consultatio l'eteris cuiusdam iurisconsulti 
6.8; Fragmenta Vaticana, 94; Codex Theodosianus, 15.14.9 y 2.30.2. También existen 
referencias en las fuentes literarias (CICERÓN, Topica, 10.42; BoECJO, Com. Top. 4.10.41, 
y SAN IsiDORO DE SEVILLA, Orig. 5.25.23). Y en dos documentos epigráficos citados infra. 
Ni en el Digesto ni en el Código de Justiniano se menciona la fiducia. Una revisión de 
los textos sobre la fiducia, incluidas la posibles interpolaciones en el Corpus luris, puede 
verse en NooRDRAVEN, B., <<Die "fiducia" im rOmischen Recht>>, en Index (18), Napoli, 
1990, págs. 229~264; también, JAKOBS, H. H., «Fiducia und Delegatión~), en SZZ, 1993, 
pág. 370 y sigs. Entre la doctrina española, cabe destacar el estudio de FUENTESECA, 
PABLO, Lfneas generales de la «jiducia cum creditore», en PARICIO, J., et aL, «Derecho 
romano de obligaciones», ed. Ramón Areces, Madrid, 1994, págs. 387A38, donde puede 
consultarse abundante bibliografía. 

(31) Para una exposición detallada de la misma, JoRDANO BAREA, L B., «Origen y 
vicisitud de la t'iducia romana>>, en Boletim da Facultade de Direito da Uni!'ersidade de 
Coimbra (XXIV), 1948, págs. 322~358; In., El negocio fiduciario, cit., págs. 41~71; 
NAVARRO MARTORELL, M., La propiedad fiduciaria, Bosch, Barcelona, 1950, págs. 27~39. 
Por contra, mantiene una postura más bien aislada frente a la interpretación <<pandectista» 
de la fiducia romana FUENTESECA, CRISTINA, El negocio fiduciario en la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo, Bosch, Barcelona, 1997, págs. 21~61; en opinión de esta autora, en el 
modelo clásico romano la mancipatio fiduciae causa no transmitía la propiedad, porque 
no era una venta efectiva, sino ficticia, con entrega simbólica de moneda; al adquirente 
sólo se le atribuía un usus o ejetcicio fiduciario de la función donü11ical, pero 110 u11a 
auténtica propiedad (cuya noción se configuró u fines de la República); en definitiva, la 
causa fiduciae implica una .;<potestas confiada fiduciariamente para una finalidad concreta 
a cumplir en función de dominus fiduciarius. No puede servir de base para la usucapio 
ni el fiduciarius puede pretender la condición de dominus quiritario» (pág. 53 el passim). 
Cfr., parecidamente, FUENTESECA, PABLO, Lfneas ... , cit. passim, de quien la citada autora 
toma las ideas matrices. 

(32) D'ORS, A., Derecho pril•ado romano, 9.a ed., EUNSA, Pamplona, 1997, § 464, 
pág. 526. 

(33) GAYO, /nst. 2.60. 
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(transmisión de la propiedad), y el obligacional, sin formalidades precisas 
(pactum fiduciae ); y esta estructura del negocio parece confirmada por los 
documentos epigráficos hallados hasta la fecha, en especial, por la conocida 
Tabula Baetica, del siglo 1 o n d. C., que constituye un formulario o modelo 
de negocio fiduciado empleado en Andalucía (Baetica) (34). 

La evolución de la fiducia, concisamente, puede nan:arse así (35): en un 
principio, se hizo necesaria para colmar las lagunas del Derecho primitivo 
y suplió «toscamente>> a instituciones como el pignus, el comodatum o el 
deposhum. Con el advenimiento de los contratos típicos, la fiducia cum 
creditore no desapareció sino que perduró muchos siglos ~al menos toda 
la edad clásica-, de forma paralela a la prenda y la hipoteca, de las que 
fue forma embrionaria de garantía. El negocio fiduciae causa se empleó en 
este período de fmn1a residual. como cauce para obtener resultados inalcan­
zables a través de los negocios típicos, lo cual lo consagró como negocio 
indirecto o imaginarius. Uno de los aspectos más conflictivos a nivel teó­
rico y más útiles desde una perspectiva práctica en la fiducia cum creditore, 
fue la posibilidad de que llevase aparejado un pacto comisario (/ex commis­
soria, Veifallklausel), por el cual el acreedor-fiduciario se quedaba con la 
cosa si el deudor-fiduciario incumplía la obligación subyacente (36). La 
decadencia de la fiducia se produjo al caer en desuso los antiguos modos 
formales de transmisión (mancipatio e in iure cessio) y no poder ser em­
pleada la traditio para las transmisiones fiduciarias porque la causa fiduciae 
no era una de las iustae causae aditionis. Por ello, se suprimió tácitamente 
en la legislación justinianea por medio de intet])olaciones la fiducia cum 
creditore por el pignus, y la jiducia cum amico por el comodatum, manda­
tu m, o deposhum. 

La ligazón histórica entre el moderno negocio fiduciario y la fiducia ro­
mana ha sido descrita con precisión y realismo desmitificador por DE CAsTRo: 
<~carece de antecedentes en el Derecho común. Es una figura sin los cuatteles 
de nobleza de la elaboración medievaL Puede calificársela a la vez de adve­
nediza y de forastera a nuestro Derecho. Hasta fines del siglo pasado no fue 
inventada y se le dio nombre. Se ha presentado en el mundo jurídico, eso sí, 

(34) La transcripción de esta .:<Fórmula Bética~:. o .:<Bronce de Bonanzuv, así como 
de otro documento epigráfico importante, cual es la Mancipatio Pompeiana (de idéntica 
estructura formal, aunque con un contenido interno del pactum diferente), puede verse en 
Fontes luris Romani Antejustiniani, parte Ill, Negotia, ed. por V. ARANGio~Rmz, Floren~ 
ciu, 1968, págs. 291~297. Pura una explicación del alcance y consecuencias extrufbles de 
la estructura documentada en la Tabula Baetica, véase D'ORs, A., Epigrafta jurfdica de 
la época romana, Instituto Nacional de Estudios Jurídicos, Madrid, 1953, págs. 431A46. 

(35) Vid. JoRDANO BAREA, Origen ... , cit., pág. 337 y sigs.; ID., El negocio ... , cit., 
pág. 56 y sigs. 

(36) Ver luego referencias en apartado 11.6.Lb). 
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ungida con el doble carisma del Derecho romano clásico y de la dogmática 
del pandectismo» (37). 

2. NOCIONES TÓPICAS Y ESTRUCTURA 

A pesar de la importantísima evolución dogmática acaecida en Espafia en 
los últimos decenios, de la que se dará cuenta enseguida, incluso hoy en día 
es lugar común para la explicación del negocio fiduciario la cita de una sede 
de rasgos que lo vienen caractetizando desde su ptimigenia elaboración. Así, 
la jurispmdencia (38) ha asumido como definitorios los siguientes tópicos: 
a) Uso de un medio indirecto y fuera de los cuadros típicos de la Ley para 
obtener un resultado que pudo ser logrado por la vía directa y típica prevista 
en el ordenamiento jurídico (39). b) Evidente desproporción entre el medio 
juddico empleado y el fin realmente perseguido (40). e) Riesgo de abuso del 
fiduciario ( 41 ), debido a la posibilidad de que quiebre la confianza puesta por 
el fiduciante en el fiduciario si éste procede deslealmente, creando terceros 
adquirentes frente a los cuales el fiduciante carece de acción o resistiéndose 
infllndadamente a la restitución. d) Rango superlativo de la confianza ifidu­
cia), que alcanza en este tipo negocial su máxima expresión, superior a la que, 
en mayor o menor grado, acompaña toda contratación. 

Precisamente, con base en el primer rasgo, ha sido habitual comprender 
al negocio fiduciario en la categmia de los negocios indirectos (42); pero, 

(37) DE CASTRO Y BRAVO, F., El negocio jurfdico, Instituto Nacional de Estudios 
Jurídicos, Madrid, 1971, reimpresión en Civitas, Madrid, 1991, pág. 380; para la evolu~ 
ción histórica en detalle, vid. pág. 390 y sigs. También puede consultarse, entre otros, 
DIVRNI, G., .:<La fiducia tra scienza e tradizione», en Acles del 1 simposi jurfdic principal 
d'Andorra!República de San Marino. El «ius commune» coma dret Pigenl: l'experi?mcia 
judicial d'Andorra i San Marino, Andorra, 1994, ll, págs. 719~734. 

(38) Cabe destacar, como SSTS que efectúan una exposición más completa de estas 
características, lus de 31 octubre 1955, 14 marzo 1964, 3 mayo 1976 y 6 abril 1987. 

(39) Por ejemplo, STS 7 marzo 1990; suele destacarse la validez de este negocio 
atípico sefíalando que no está regulado, pero tampoco prohibido (SSTS 3 mayo 1955, 10 
julio 1957, 8 marzo 1963, 19 mayo 1982), y que el móvil de su creación se encuentra en 
las nuevas necesidades del tráfico jurídico (SSTS 20 noviembre 1965, 4 diciembre 1976). 

( 40) Este es uno de los tasgos más tesaltudos, bajo di versus fouuuluciones, que 
hablan de .:<incongruencia>~ (STS 10 julio 1957), .:<discrepancia o discordancia entre el 
medio jurídico y el fin económico o práctica>' (v. gr., SSTS 25 mayo 1944, 23 febrero 
1951, 31 octubre 1955, 10 noviembre 1958, 5 diciembre 1959, 18 febrero 1965, 20 enero 
1966, 4 diciembre 1976, 23 mayo 1980, 28 octubre 1988, 5 marzo 1991, 5 abril 1993, 
etc.). La admisión de este elemento no es pacífica: vid. contra LACAL FUENTES, P., <:<El 
tema del negocio fiduciario>;., en RDP (XXXIV), 1950, págs. 781, 784 y 787. 

(41) Por ejemplo, SSTS 22 febrero 1995, 18 febrero 1965. 
(42) SSTS 4 enero 1956, 10 noviembre 1958, 14marzo 1964, 18 febrero 1965, 20 

enero 1966, 4 diciembre 1976; cfr. la STS 10 diciembre 1992. Numerosas sentencias de 
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aún siendo razonable esta conceptualización, en la actualidad no tiene dema­
siado sentido, debido al desprestigio de este último tipo negocia! (43) y a su 
escasa viltualidad, lo que ha conducido a algunos autores a calificar a los 
negocios fiduciados más bien como negocios anómalos, por razón de la cau­
sa ( 44 ), aunque lícitos. 

La construcción del negocio fiduciario en España partió de la «fiducia 
romana», tal como había sido explicada por el pandectismo. En consecuencia, 
el otro modelo de negocio fiduciario, conocido como <diducia germánica» y 
asentado en los precedentes germánicos del Salmann y el Treuhiinder, aparen­
temente, apenas ha tenido acogida en el foro español. En la <•:fiducia germá­
nica», el fiduciario adquiere una titulalidad condicionada resolutoriamente 
con eficacia real erga omnes, de forma tal que es ineficaz todo uso contrario 
al fin perseguido, produciendo ipso iure el retorno de la cosa al fiduciante o 
a sus herederos, incluso en petjuicio de tercer adquirente. A diferencia de la 
fiducia romana, en la cual el poder de abuso del fiduciario está limitado 
impetfectamente por el vínculo obligacional negativo, en la fiducia germánica 
no existe posibilidad para el fiduciario de consumar el abuso, debido al reme­
dio legal. Con ello quedan eliminadas las notas esenciales de la desproporción 
entre medio y fin ·······equilibrados por efecto de la Ley··· y la potestad de 
abuso; y además se presupone que tal condición resolutoria está implícita en 

la década de los ochenta y noventa aluden al uso de -<<medio indirecta>:., aunque no 
califican el negocio en sf como indirecto. En la doctrina, sf lo hacen: CASTÁN TonEÑAS, 
L, Derecho cil'il español, común y foral, 14.a ed. revisada por J. L DE LOS Mozos, Ed. 
Reus, S.A., Madrid, 1987, 1, 2, pág. 724; HERNÁNDEZ GIL, A, <<Comentario u las SSTS 
10 de marzo de 1944 y 25 de mayo de 1944'), en RGLJ, 1945, pág. 701; GóMEZ GÁLLIGO, 
F. J., -<<Titularidades fiduciarias>,, en Actualidad CiPil, nóm. 33, 1992, págs. 534~536; DE 
LOS Mozos, J. L., «Negocio fiduciario>>, en La Ley, 1986; luego en su obra El negocio 
jurídico. Estudios de Derecho Cil'il, Montecorvo, Madrid, 1987, pág. 479; NAVARRO 
MARTORELL, La propiedad fiduciaria, cit., págs. 132~139 (expone diversas teorfus) y, en 
concreto, pág. 138; SoTo NIETO, F., -«La titularidad del fiduciario en la fiduciu cum 
creditore>>, en Rel'ista Jurídica de Cataluña (LXIX) 1970, pág. 532. Recientemente, 
VALLET DE GoYTISOLO («Negocios en fraude de ley, simulados, fiduciarios e indirectoS>>, 
en R. J. Not., 14, 1995, págs. 225 y sigs. y 231~232) hu puesto de relieve que ambas 
cutegorfus no son deslindables conceptualmente de modo nftido, y aunque puede alean~ 
zarse alguna distinción teórica, en la práctica es más diffcil de discernir, supeiJ-1oniéndose 
unas y otras calificaciones. 

(43) Cfr. la crfticu en DE CASTRO, El negocio jurídico, cit., pág. 443 y sigs.; LACRUZ 
BERDEJO, J. L. y RAMS ALBESA, J., Elementos de Derecho cil•il, 3.a ed., Bosch, Barcelona, 
1994, ll, 1, págs. 477-478; ALBALADEJO, M., El negocio jurídico, Bosch, Barcelona, 1958, 
pág. 214; lo., Derecho cil'il, 14.a ed., Bosch, Barcelona, 1996, l, 2 pág. 271 y sigs.; 
DIEZ~PJCAZO, L., GULLÓN, A., Sistema de Derecho cil•il, 8." ed., Tecnos, Madrid, 1995, 1, 
pág. 548, entre otros. 

(44) DE CASTRO, El negocio jurídico, cit., pág. 329 y sigs. y 379 y sigs.; LACRUZ~ 
RAMS, op. cit., pág. 473 y sigs.; GULLÓN BALLESTEROS, A, Curso de Derecho cil'i/. El 
negocio jurídico, Tecnos, Madrid, 1969, pág. 129 y sigs.; vid. también DE LOS Mozos, 
op. cit., págs. 473 y 475. 
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los negocios, lo cual es más complicado de concebir en países sin la base 
histódca gennánica; problemas todos estos que han inducido a la doctrina a 
desestimar esta teoría como explicación de los negocios fiduciarios (45). No 
obstante, habría que revisar en la actualidad las anteriores afirmaciones, pues 
desde que en los últimos años se preconiza la «limitada eficacia real» de la 
transmisión fiduciaria, el status julidico, ésta parece hallarse en medio del 
camino que va de la fiducia romana a la germánica (46). 

Las notas tópicas expuestas han propiciado el aislamiento de los negocios 
fiduciarios (47); es decir, su delimitación respecto a los cercanos «negocios 
de confianza>>. Estos son concluidos en interés ajeno, previstos y regulados en 
todos sus efectos por la ley, que concede al que confía a otro sus intereses los 
recursos apropiados que garantizan la leal ejecución del contrato; el poder 
conferido en estos «negocios de confianza» tiene una amplitud proporcional 
al fin perseguido y son, en definitiva, negocios típicos cuyos incumplimientos 
están legalmente cubiertos por la ley, en tanto que en el verdadero negocio 
fiduciatio el fiduciante lo juega todo a la pura confianza o lealtad (48). Como 
«negocios de confianza» característicos piénsese en el mandato, la comisión, 
la tutela o el depósito, en los cuales la consideración de las cualidades per­
sonales de una de las partes influye como motivo psicológico determinante de 
la celebración del negocio; vendtían a coincidir con los llamados negocios 
intuítu personae. Faltan, en definitiva, las notas de los negocios fiduciarios 
(atipicidad, desproporción, etc.) y, en especial, la extendida idea de que cuan-

(45) En detalle, JORDANO BAREA, El negado fiduciario, cit., pág. 28; NAVARRO MAR­
TORELL, La propiedad fiduciaria, cit., pág. 74 y sigs. 

( 46) Con todos los matices que se desee hacer a esta idea, lo cierto es que los efectos 
de la fiducia (y, en especial, del pactum fiduciae), consagrados jurisprudencial y doctri~ 
nalmente en los últimos años, están más próximos a los propios de la fiducia germánica 
(sin, por supuesto, identificarse con ésta) que a los de la romana de donde partió la 
construcción. Vid. estos efectos en el apartado IL6. 

(47) Si se entiende que la crítica y abandono de la teoría del doble efecto (esto es, 
la concepción de la fiducia romana tradicional) ha arrastrado consigo por completo los 
tópicos antes consignados -cuestión discutible, insegura-, resulta francamente compli~ 
cado discernir las diferencias entre los negocios fiduciarios y los negocios de confianza; 
el eclecticismo imperante hoy en la doctrina y la jurisprudencia de cara a definir o dar 
un concepto de negocio fiduciario (para no incurrir en la teoría del doble efecto y la idea 
del traspaso dominical) dificulta esta labor. 

(48) GARRIGUES, J., Negocios fiduciarios en Derecho mercantil, Imp. vda. de Galo 
Sáez, Madrid, 1955, también Discurso en RALJ, 12 enero 1955, y 2.~ reed., Cuadernos 
Civitas, Madrid, 1981, en especial, págs. 18~19; JoRDANO BAREA, El negocio fiduciario, 
cit., págs. 13~18; ARROYO MARTíNEZ, op. cit., pág. 1712; NAVARRO MARTORELL, La pro~ 
piedad fiduciaria, cit., pág. 120 y sigs.; lo., «Aislamiento de los negocios fiduciarios», 
en RGIJ (187), 1950, pág. 427 y sigs., quien, abundando en estas ideas, distingue entre 
negocios fiduciarios .:<puros>,, .:dmpuros-.,, .:<negocios de confianza>' y .:<relaciones fiducia~ 
rias>;. (= trusts). La STS 15 de octubre de 1993 advierte .:<en cuanto a los signos identi~ 
ficatorios del negocio fiduciariov, que no ha de confundirse éste con da confianza, base 
del rnismov. 
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do la confianza no descansa por entero en la buena fe del otro, sino en la 
tutela de la ley, la fiducia deja de ser fiducia en sentido técnico; la «fiducia 
legal» no es auténtica fiducia (49). Por lo demás, con unas u otras precisio­
nes, la diferencia entre «negocios de confianza>> y «negocios fiduciarios» está 
plenamente asentada en el Derecho comparado (50). 

Por último, también la peculiar estmctura de los negocios fiduciarios los 
singulariza frente a cualquier otro negocio y arroja interesantes consecuen­
cias. Con independencia de la temia que se quiera adoptar para explicar el 
funcionamiento del negocio fiduciario, a mi parecer, es requisito esencial de 
éste (ad substantiam) la descomposición en un plano intemo y otro externo, 
que es el que genera la apatiencia en el tráfico jurídico --con la consiguiente 
posibilidad de abuso-; lo importante es que la relación o convenio interno 
no aflore ah inUio de cara a los terceros, sino que cree una apariencia públi­
ca (51). La forma usual de plantearse esa dicotomía en la práctica pasa por 
instrumentar el negocio fiduciario complejo en dos actos jurídicos diversos: 

(49) GARRIGUES, Law ... , cit., pág. 30; lo., Negocios ... , cit., págs. 98-99; JoRDANO, El 
negocio ... , cit., pág. 193; en lfnea similar, GoNZÁLEZ MENESES, M., •<Sobre la llamada 
causa fiduciae>l, en R. J. Not. (9), 1994, pág. 425 et passim. 

(50) En Derecho alemán se habla de <(fiduciarische Rechtsgeschüfte» (similar a 
,xTreuhand!,) y de <<Vertrauensgeschüfte»; en Derecho italiano, de negocios fiduciarios y 
negocios -<<di fiducia»; y en Derecho anglosajón, de «confidence» o «fiduciary relations~ 
hips», en oposición al -<<trust»; cfr. Wrrz, C., <:<Rapport introductif:;,, en Les opérations 
fiduciaires, cit., pág. 4; CRiscuou, G., <<F0iducia e fiducie in diritto privato: dai negozi 
fiduziari ai contrati ubenimae fidei>>, en Ril'. Dir. Cil'. (XXIX), 1983, 1, pág. 136 y sigs. 

(51) Asf, la STS 20 mayo 1986 establece que -<<el verdadero negocio fiduciario ( ... ) 
requiere la coexistencia de una convención expresa y exteriorizada, que normalmente 
tiene un mayor alcance jurfdico que el económico propuesto por las partes en la conven·· 
ción tácita o no exteriorizada». En palabras de ALBALADEJO («El llamado negocio fiducia­
rio es simplemente un negocio simulado relativamentev, en Actualidad Cil'il, núm. 36, 
4-10 octubre 1993, pág. 666), -<<hay siempre una parte exterior, o sea, visible y que se 
lleva a efecto sin que los interesados la mantengan reservada para ellos>>, la transferencia 
del derecho, .:.<y otra que los interesados no difunden sino que se guardan para sí, que es 
la parte negativa, o limitativa, que consiste en el acuerdo de usar el derecho transmitido 
sólo dentro del ámbito del propósito que movió a transmitirlo, y el compromiso de su 
posterior retransmisión. Esta parte limilalil'a debe pemwnecer oculta, pues si se mantfies~ 
ta ( ... ) no habría fiducia, ya que: Lo Faltaría el confiar al fiduciario el exceso de facul­
tades que se le dan con la transmisión, ya que aparecería su limitación unida al mismo 
negocio exterior( ... ). 2." Los efectos serfun, no los del negocio fiduciario habitualmente 
exterior, sino los que corresponden al caso presupuestas las limitaciones que el negocio 
habitualmente interior aporta a aquél» (cursiva mía). En parecida sintonía pueden verse 
las ideas vertidas por JoRDANO BARBA, J. B., «Mandato para adquirir y titularidad fidu­
ciaria», en ADC, 1983, pág. 1445; DE LOS Mozos, El negocio jurídico, cit., pág. 480. 
Autores, los tres citados, desvinculados absolutamente de la teoría del doble efecto en las 
obras citadas. Esta definición estructmal, entiendo, está vigente hoy y es compatible con 
el moderno concepto de la <<titularidad fiduciariav; y aporta valiosos corolarios, como 
luego se verá, en cuanto a la diferencia con la compraventa con el pacto de retro o los 
problemas registrales. 
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por una parte, suele otorgarse una escritura pública en la que se transfiere la 
titularidad del bien o derecho y, acto seguido (incluso en la misma Notada), 
se firma un documento privado (52) en el que se expresa el convenio con los 
motivos reales de las pattes y los límites de dicha titularidad. Este procedi­
miento es perfectamente lícito, a tenor del attículo 1.230 del Código Ci­
vil (53). El acuerdo o aspecto interno también puede plasmarse verbalmen­
te (54). Por lo tanto, el negocio fiduciario, en toda su complejidad, no puede 
aparecer en un solo documento (55), puesto que supondría la constitución de 
un derecho real atípico que destmiría la apaliencia generadora de riesgos y 
posibles abusos, al estar éstos limitados realmente, per se, en el negocio 
constitutivo. Como consecuencia de esta estructura, el Ttibunal Supremo suele 
sancionar la elevación del documento privado a escdtura pública, para darle 
plena validez erga omnes, cuando se reclama por alguna de las pa1tes el 
cumplimiento de la relación interna en todos sus términos (56). 

3. EVOLUCIÓN DOGMATICA 

La introducción en España del dispositivo del negocio fiduciatio, así como 
su posterior evolución, tienen fechas y apellidos evidentes, en cuanto a sus 
hitos cruciales. El primer polo de referencia es un altículo doctrinal de don 
JERóNIMO GONZALEZ, que data de 1928 (57), en el cual se hacía eco de la 

(52) En el 90 por 100 de las SSTS aparece esto claro; entre las más significativas, 
donde puede confrontarse la variedad de contenido de los pactos internos en relación con 
el negocio externo, están las SSTS 10 marzo 1944, 28 enero 1946, 23 febrero 1951, 31 
octubre 1955, 10 julio 1957, 5 diciembre 1959, 14marzo 1964, 11 junio 1964, 14 diciem­
bre 1965, 8 mayo 1979, 9 diciembre 1981, 20 mayo 1986, 12 y 25 febrero 1988, 8 marzo 
1988, 18 ubril1988, 22 diciembre 1988,7 marzo 1990, 12 noviembre 1991, 10 diciembre 
1992, 22 febrero 1995, 10 julio 1995, 14 febrero 1996, 2 diciembre 1996, 18 marzo 1997, 
22 enero 1998, 4junio 1998. También, v. gr., STSJ Navana 23 octubre 1997. Por supues-· 
to, para consagrar la estructura externa--interna caben otras posibilidades, como un docu-­
mento privado y un pacto verbal (v. gr., STS 14 marzo 1964, considerando 2.9

). 

(53) Artículo 1.230 del Código CiviL: .:<Los documentos privados hechos pura alterar 
lo pactado en escritura pública, no producen efecto contra tercero». Sobre esta materia, 
revisten interés las consideraciones de RoDRíGUEZ ADRADOS, A., <<Escrituras, contraescri­
turas y tercerosv, en AAMN, 1959, XXII, 2, págs. 229--391. 

(54) Así, expresamente, SSTS 8 marzo 1963, 14 marzo 1964, 18 abril 1988 y 14 
julio 1994, en las que pueden consultarse interesantes ret1exiones sobre la validez de este 
medio y la forma de probar el pacto verbal, no exenta de dificultad. 

(55) Cfr., en contra, SAPENA ToMÁS, J., «Actualidad de la fiducia cum creditore», en 
R. D. Not., 1957, págs. 134 y 168. 

(56) SSTS 31 octubre 1955, 10 julio 1957, 11 junio 1964, 14 diciembre 1965, 9 
diciembre 1981, 14 febrero 1996, 2 diciembre 1996, 18 marzo 1997. 

(57) GoNZÁLEZ MARTiNEZ, JERÓNIMO, «El fiduciario, cap. IV de "El titulur·'v, en RCDI 
(IV), 1928, púg. 272--291 y 365--372, luego en sus Estudios de Derecho hipotecario y 
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tendencia que, en Alemania, ya había sustituido la explicación tradicional de 
la fiducia romana por una aproximación del negocio fiduciario a la <~fiducia 
germánica», mediante la atribución al fiduciario de una propiedad formal, tal 
como hizo la Resolución de la Dirección General de los Registros y del 
Notariado de 14 junio 1922 (58). 

Sin embargo, no sería ésta la esclusa por la que se introdujera el negocio 
fiducialio en Espafia, sino que su auténtica recepción y divulgación se produ­
jo a partir del año 1944, en gran medida debido a la autoridad de don JosÉ 
CASTAN TOBEl'lAS y su labor, tanto desde la presidencia del Tlibunal Supremo, 
como desde la Cátedra (59). Y la formulación que se impusiera sin ambages 
fue la llamada «teoría del doble efectm>, tal como fuera concebida por el 
pandectismo tardío alemán (60) y expuesta convincentemente en Italia por 
F. FERRARA (61), cuyas enseñanzas gozaron de un abmmador predicamento 
en España durante varios decenios. 

La temia del doble efecto entiende el negocio fiduciario como la suma de 
dos negocios distintos: un contrato real positivo, en el que se transfiere ple­
namente la propiedad del bien o derecho, de forma pedecta e in:evocable; y 
un contrato obligatorio positivo, que genera la obligación del fiduciario de 
usar tan sólo de cierta forma el derecho adquirido, para restituirlo después al 
transferente o a un tercero. La consecuencia más grave es que el fiduciario 
obtiene una titularidad plena, dominical, ejercitable erga omnes, no sólo en 

Derecho cil'il, Servicio de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1948, 1, 
págs. 468~479. 

(58) En cuya redacción, según aventura VALLET (Negocios en fraude ... , cit., 
pág. 218), debió de intervenir don Jerónimo. 

(59) Principalmente, SSTS 25 mayo 1944 (ponente Castán) y 10 marzo 1944. CAs~ 
TÁN TonEÑAS, J., Derecho cil'il español, común y foral, Ed. Reus, Madrid, 1941~1945; y 
9.a ed., Madrid, 1955, 1, 2, págs. 513~521; 12.a ed., cit., 1, 2, pág. 637 y sigs.; también 
en su Contestación al discurso de ingreso en la RALJ, de J. GARRIGUES, Negocios fidu~ 
ciarios, cit. (1955), pág. 123 y sigs. Entre los principales valedores de la teoría del doble 
efecto, cabe destacar a GARRIGUES, Negocios ... , cit., pág. 20 y sigs.; JoRDANO, El nego­
cio ... , cit., pág. 11 y sigs. y 75 y sigs.; NAVARRO, La propiedad ... , cit., pág. 67 y sigs.; 
CLARET, op. cit., pág. 33 y sigs.; ALBALADEJO, El negocio jurídico, cit. (1958), pág. 221 
y sigs.; LADARIA CALDENTEY, J., Legitimación y apariencia jurfdica, Bosch, Barcelona, 
1952, págs. 54-62; BoNET RAMÓN, F., «Algunas figuras afines al contrato de mandato», 
en RGLJ (XVl, 2), 1948, pág. 653 y sigs.; lD., '<Comentarios a las SSTS 25 mayo 1944 
y 28 enero 1946>>, en RDP, 1944, págs. 856~861, y 1946, págs. 191~196; lo., Prólogo al 
libro de NAVARRO, cit., en especial, pág. 16 y sigs. 

(60) La paternidad de esta teoría suele cifrarse en el trabajo de REoELSBERGER, F., 
'<Zwei Beitri:ige zur Lehre von der Cessionv, en AcP (LXIII), 1880, pág. 173 y sigs.; y 
en Pandecten, 1, Leipzig, 1893, pág. 518 y sigs. 

(61) Especialmente a raíz de la traducción de su obra La simulación en los negocios 
jur(dicos, trad. de ATARD y A DE LA PUENTE, en ERDP, 2.a ed., Madrid, 1931; pero 
también las obras de otros autores ejercieron importante int1uencia, como CARlOTA FERRA~ 
RA, L., El negocio jur(dico, trad., prólogo y notas de M. ALBALADEJO, Aguilar, Madrid, 
1956, págs. 197 y sigs.; ÜRASSSETTI, BETTJ, VON THUR, etc. 
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relación con terceros, sin distinguir si éstos son de buena o mala fe (62), sino 
incluso frente al fiduciante. Esta tituladdad procura al fiduciario las más 
amplias facultades de disposición, igual que cualquier propietario, por lo que, 
en el supuesto de abusar de ella e incumplir su obligación, el fiduciante tan 
sólo dispone de una acción personal para exigir el resarcimiento de daños y 
petjuicios que le hayan irrogado esos actos dispositivos, pero en modo alguno 
puede impedirlos, puesto que se ha despojado de su derecho real sobre el 
bien. 

Los pattidarios de la teoría del doble efecto han debatido la naturaleza y 
estructura del negocio fiduciario; si bien en principio se entendió que se 
trataba de dos contratos independientes, el real y el obligacional, en los que, 
sin embargo, se da un lazo de unión consistente en la subordinación del 
contrato obligatorio al real (63), pronto se buscó el enlace causal del negocio, 
en dos direcciones: para unos, se tratatia de la combinación de dos negocios 
interdependientes, el real y el obligacional. con mutua subordinación; en 
definitiva, habtia una <-:conexión de contratos>>, o <mn acto jmidico complejO>>, 
causal, en el cual, uno de los contratos es de transmisión real abstracto (en 
el sentido de que la causa reside fuera de él, no de que no tenga causa) y otro 
obligatorio, causal, en el que se expresa la causa de los tres ·······los dos simples 
y el complejo~ que es única, y denominada causafidudae (64). En cambio, 
para otros, el negocio fiduciario es único (real-obligacional) y unitario. Los 
efectos reales y los obligatorios tienen el mismo fundamento causal, que 

(62) Sostuvieron la validez de los actos realizados por el fiduciario con terceros de 
mula fe, por ejemplo, LADARIA, op. cit., pág. 57; RocA SASTRE, R. M., Derecho Hipote~ 
cario, Bosch, Barcelona, 1948, ll, pág. 227; JoRDANO BAREA, J. B., <:<Dictamen sobre 
recuperación de bienes transmitidos fiduciariamente>>, en ADC, 1966, págs. 625 y 627; 
FERRARA, op. cit. (ed. 1961), pág. 73. 

(63) Explicación acogida por la STS 18 t'ebrero 1965; cfr. también STS 14 marzo 
1964; cfr. también FERRARA, CARIOTA~FERRARA (lugares citados), SCHÓNY, etc. 

(64) NAVARRO MARTORELL, La propiedad fiduciaria, cit., págs. 119, 91 y 22, entre 
otras; purecidamente, afirmando la existencia de dos negocios simples unidos, íntima pero 
no esencialmente, por un vínculo consensual (causa fiduciae), que son queridos por las 
partes como un todo, CLARET, op. cit., pág. 33; GARRIGUES, Negocios fiduciarios ... , cit., 
pág. 20 y sigs. 

El Tribunal Supremo hu mostrado poca preocupación por depurar la naturaleza del 
uegocio desde esta perspectiva estructural y, uuuque suele aludir u su cutácter complejo, 
unas veces afirma que es un contrato complejo constituido por dos interdependientes 
(recíprocamente dependientes) ligados por la causa, que es elemento obligacional (STS 3 
mayo 1955, 15 octubre 1964), mientras que otras veces sostiene que dichos contratos son 
independientes (10 julio 1955, 4 diciembre 1976, 9 diciembre 1981); y, últimamente, 
mantiene la misma dicotomía con la expresión <:<acto formal complejo (o mixto), integrado 
por dos interdependientes, de finalidad unitaria>;. (8 marzo 1963, 19 mayo 1982, 8 marzo 
1988), o idéntica, pero aludiendo a que dichos actos son independientes, aunque ligados 
por la causa (7 marzo 1990, 30 enero 1991, 6 julio 1992, 3 abril 1995, 5 julio 1996, 19 
junio 1997). 
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informa todo el negocio; la obligación de retransmitir surge por el carácter 
transitorio o temporal de la causafiduciae, que limita personalmente la facul­
tad de disposición del fiduciario; pero no existe duplicidad negocial, sino un 
único negocio causal (65). 

De cualquier modo, la invocada causa fiduciae produce el efecto de trans­
fetir la propiedad al fiduciario y aquí está la clave para comprender tanto los 
rasgos del negocio desde esta temia (desproporción, potestad de abuso), como 
las injusticias materiales que ocasiona su rotulación precisa pero artificiosa. 
Conscientes de ello, algunos autores trataron de suavizar los efectos nocivos, 
sosteniendo la invalidez de la transmisión efectuada por el fiduciario en favor 
de terceros que conociesen su auténtica calidad de tal y la obligación contraí­
da, y careciesen, por ende, de buena fe (66). Sin embargo, quedan sin resol­
ver otros muchos problemas, entre los que descolla la intervención de los 
terceros acreedores, ya del fiduciante, ya del fiduciario. En concreto, por 
mencionar la secuela más intolerable y llamativa, en los casos de ejecución 
universal o patticular del fiduciario, y patticularmente, en su quiebra, el fidu­
ciante, en puridad lógica, no tendría derecho a separar los bienes confiados en 
fiducia respecto de la masa de la quiebra, puesto que respondetian de las 
deudas de su actual propietario, el fiduciario; con lo cual, al fiduciante sólo 
le asistiría un derecho de crédito en concurso con el resto de los acreedores 
del fiduciario. Los defensores de la teoría del doble efecto hubieron de incu­
nir en una aporía insalvable para tutelar los derechos del fiduciante y conce­
derle la recuperación del objeto transferido fiduciariamente, cuando no lo 
consideraban propietario del mismo (67). 

La hegemonía de la temia del doble efecto fue fulminada por la magistral 
exposición de sus fallas, realizada por el profesor DE CASTRO en una confe­
rencia impartida el 14 de noviembre de 1966 en la Academia Matritense del 
Notariado (68). DE CASTRO demostró de forma incontestable la inadmisibili­
dad técnica y material de esta construcción, dentro del ordenamiento jurídico 
español, y propuso como fórmula superadora el concepto de <~titularidad fi­
duciaria», que no implica u·ansmisión de la propiedad al fiduciario. Sus re­
flexiones, con ulteriores matices, han sido aceptadas casi unánimemente por 

(65) JoRDANO, El negocio fiduciario, ciL, págs. 137-138; lo., <<Naturaleza, estructura 
y efectos del negocio fiduciario», en RDP, 1958, pág. 830; ALBALADEJO, El negocio 
jurfdico, cit., págs. 222 y 225. 

(66) Vid. Pmo BRUTAU, La relación fiduciaria, cit., pág. 1016 y sigs. 
(67) Sobre la solución de este problema, desde la moderna concepción de la titula­

ridad fiduciaria, vid. luego el apartado 11.6. Le). 
(68) DE CASTRO Y BRAVO, F., .:<El negocio fiduciario. Estudio critico de la teoría del 

doble efecto>;., en R. D. Not. (53-54), 1966, pág. 7 y sigs.; también en AAMN (XVll), 
1972, págs. 5-39; después reelaborado y ampliado en su obra El negocio jur(dico, cit., 
págs. 379-442. 
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la doctrina española posterior (69), y han servido de base a las soluciones 
jurisprudenciales de los últimos años. 

En síntesis, los argumentos sobre los que se fundamenta su crítica, que 
explica y documenta profusamente, son los cinco siguientes: 1) El apoyo 
histódco del doble efecto no presenta suficiente consistencia, pues en las 
fuentes romanas existen algunos mecanismos que pe1nüten dudar de que el 
fiduciario adquüiese el dominio pleno (70), además de que el auge de la 
fiducia tuvo lugar en época primitiva y en correlación con el formalismo, y 
tales circunstancias se han desvanecido. 2) La doctrina alemana e italiana, 
que crearon la temia, la han abandonado, con lo que el argumento de auto­
ridad también desparece. 3) Las injustas consecuencias que se dedvan de la 
aplicación lógica y directa de sus postulados (desprotección total del fiducian­
te, tutela infundada de terceros adquirentes de mala fe, anomalías en relación 
con los acreedores, etc.) ponen en tela de juicio la bondad y utilidad de la 
construcción. 4) El pdncipio de autonomía de la voluntad, que se dice servir 
de fundamento, se enfrenta abie11amente con lo que en realidad las partes 
quisieron (no transmitir la propiedad; recuérdese la frecuente contradeclara­
ción del documento público con un documento privado) (71). 5) Pero, sobre 
todo, como argumento capital, esa duplicidad de efectos no encaja con un 
sistema causa lista como el español. Detengámonos un poco en él. 

El ordenamiento español no admite los negocios abstractos, pues para la 
existencia de cada contrato se requiere una causa propia y adecuada 
(arts. 1.261 y 1.274 del Código Civil); y la transmisión de la propiedad se 
produce por consecuencia de ciertos contratos (los que tienen tal naturaleza 
transmisiva) mediante la tradición (alt. 609 del Código Civil). Así, explica 
DE CASTRO (72), en la venta en garantía, la compraventa, como negocio trans­
misor, carece de causa propia, pues falta el precio (art. 1.445 del Código 
Civil), y no tiene otra causa, si se sostiene que son dos contratos independien-

(69) Además de obras que s.e citan después (p. ej., vid. nota 80), son ejemplares los 
casos de algunos de los principales defensores de la teoría del doble efecto, que, en 
notables trabajos posteriores, se han desmarcado de la misma, para acogerse a las tesis 
de DE CASTRO; así, señaladamente, JoRDANO BAREA, Mandato para adquirir ... , cit. (1983); 
ALBALADEJO, El llamado negocio fiduciario es simplemente un negocio simulado relatil'a­
mente, cit. (1993). En la actualidad, y de forma aislada y algo ecléctica, sostiene que 
existe traspuso de la propiedad en la venta en garantía VIDAL MARTiNEZ (La l'enta en 
garantía ... , cit., págs. 223, 226, 229 y sigs.), pero parece aceptar en parte los efectos de 
la moderna .:<titularidad fiduciaria~). 

(70) DE CASTRO, El negocio jurídico, cit., págs. 389~391. Abundando en esta direc~ 
ción, recientemente, FUENTESECA, P., Líneas ... , cit., pág. 387 y sigs.; FUENI'ESECA, C., El 
negocio fiduciario ... , cit., pág. 21 y sigs. 

(71) DE CASTRO, El negocio jurídico, cit., pág. 386; igualmente, DE ANGEL YAGÜEZ, 
op. cit., pág. 52.; SOTo NitTO, op. cit., págs. 539-540, etc. 

(72) El negocio jurídico, cit., págs. 406A09. 
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tes. Si se pasa a sostener la unidad del negocio, mediante la causa unitaria 
representada por la causa fiduciae, la creación resulta artificiosa, puesto que 
no hay reciprocidad de prestaciones propia de un contrato con causa onerosa; 
a la entrega de la cosa no cmresponde un precio, sino un fin de garantía, o, 
en su caso, de mandato. En conclusión, se asemeja a un negocio simulado; 
eliminada la venta por simulada, queda el título disimulado de garantía o de 
mandato, insuficientes para transmitir la propiedad. El resultado es que la 
«causa fíduciae>> es inadecuada en el sistema causa lista para transmitir ple­
namente la propiedad. 

Una vez descartada la teoría del doble efecto, los esfuerzos de la docu·ina 
se han encaminado a delimitar el alcance de la titularidad atribuida al fidu­
ciario. Y una de las soluciones que más éxito ha tenido es la que distingue 
una <~propiedad material», que cmTesponde al fiduciante, quien de esta forma 
no llega a desprenderse del dominio, y una «propiedad formal», atribuida al 
fiduciado en virtud de la apariencia creada por el negocio externo. De esta 
forma, el fiduciante seguiría ostentando el poder de goce de la cosa, con todos 
sus ftutos, accesiones, mejoras, etc. (73); y la propiedad formal del fiduciaJ.'io 
ampararía la adquisición del bien por eventuales terceros de buena fe que, 
confiados en la apaliencia, hubiesen creído que el fiduciado era el auténtico 
dueño; pero, claro está, in ter partes, la titularidad formal no sería esgrimible 
contra el fiduciante, que podría reivindicar la cosa. Como puede apreciarse, 
esta descomposición de la propiedad acercaría en grado sumo el negocio 
fiduciado al trust anglosajón y a su distinción entre legal y equitable title. Sin 
emba1·go, esta solución ha sido ásperamente ctiticada, debido a que supondría 
la creación de un tipo especial de derecho real, poco acorde, se argumenta, 
con la presunta tendencia al cie1Te del número de los derechos reales y con 
el concepto unitalio de propiedad acogido en el ordenamiento español (74). 

(73) Vid. DíEZ PICAZO, Operaciones fiduciarias ... , cit., pág. 35; JoRDANO, Manda~ 
to ... , cit., pág. 1445; GóMEZ GÁLLIGO, op. cit., págs. 538··539; SAPENA, op. cit., pág. 188 
y sigs., con algunos matices. en relación con el Registro de la Propiedad; PIJIG BRtrrAU, 
J., Fundamentos de Derecho ci!'i!, 3.a ed., Bosch, Barcelona, 1988, U, 1, págs. 463A70; 
LAcRuz~RAMS, Elementos, cit., U, 1, pág. 475. De hecho, es muy frecuente en la práctica 
que el fiduciante quede, sobre todo en la fiducia de garantía, como poseedor del objeto 
dado en fiducia (similar al constituto posesorio), con ciertas obligaciones derivadas de su 
propiedad material (v. STS 2 noviembre 1991), o como arrendatario, actuando como 
precio el interés del préstamo subyacente (v. SSTS 10 noviembre 1958,3 mayo 1976,25 
febrero 1988, 18 abril 1988); sobre este punto, SAPENA, ibidem. 

(74) Encabeza la crítica DE CASTRO, El negocio jurídico, cit., págs. 409, 422 (aun~ 
que véase lo que expongo a continuación en texto); también, DE ANGEL, op. cit., pág. 53; 
GARRJGUES, Negocios ... , cit., págs. 82~83 y 94; VIDAL, op. cit., pág. 221; ARROYO, op. cit., 
pág. 1720; FUENrESECA, C., El negocio ... , cit., págs. 179, 195, 206~207 y 218~219; cfr., 
además, FELIU REY, M. 1., La prohibición del pacto comisario y la opción en garantía, 
Civitas, Madrid, 1995, págs. 120-121. Una réplica a estas críticas puede hallarse en 
GóMEZ GÁLLIGO, ibidem. 
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Estas reprobaciones, más encaminadas contra la designación y la deforma­
ción del concepto clásico de propiedad que contra los resultados justos de la 
distinción entre propiedad material y formal, han llevado a DE CASTRO y al 
resto de la docttina a sustituir el concepto de «propiedad formal>> por el de 
«tituladdad fiduciaria». Lo cual. si bien se mira, no es otra cosa, a mi enten­
der, que una hábil estratagema nominal para conseguir los efectos de la <~pro­
piedad formal» sin mancillar la venerable designación de «propiedad» (75). 
En resumidas cuentas, los efectos que se aparejan a la «titularidad fiducialia», 
plenamente admitida hoy doctlinal y jurisprudencialmente, con una <~limitada 
eficacia real», son: el derecho de retención del fiduciario; su preferencia en 
el cobro garantizado con la fiducia; un poder limitado por el disfmte del 
fiduciante; la obligación de retransmitir tras cumplirse los fines acordados; la 
imposibilidad de usucapir por pa1te del fiduciario; la garantía de que los 
terceros de buena fe, a título oneroso, no saldrán pe1judicados por la aparien­
cia creada; el derecho de separación del fiduciante en caso de quiebra del 
fiduciario; entre otros efectos, que luego serán examinados (76). 

Una vez consolidada la noción moderna de titularidad fiduciaria, tras un 
tortuoso camino, quizá no resultase descabellado, dando un paso más, añadir­
le la idea de <~patlimonio-afectacióm> (ZweckvermOgen, Zwecksatzungen) o 
«patrimonio destinado a un fin». La suma de ambas ideas situaría el negocio 
fiduciario español en una esfera muy cercana al trust internacional confeccio­
nado por la Conferencia de La Haya de 1985. Así, con el negocio fiduciado, 
se constituiría un patrimonio destinado a una concreta finalidad, de garantía 
o de gestión, de manera que el fiducialio ostentaría sobre el mismo tan sólo 
una titularidad formal o fiduciaria, de carácter funcional y transitorio, pero no 
ingresaría en su propio patrimonio. Los rasgos de estos patrimonios autóno­
mos se aplicarían al patrimonio fiducia1io, en el sentido de constituir una 

(75) Esta afirmación se fundamenta en las ret1exiones del propio DE CASTRO (El 
negocio jurídico, cit., págs. 422~423), pues según sus palabras literales, ·:<:posiblemente, 
los reproches hechos u la teoría de la propiedad formal del fiduciario se han dirigido 
especialmente contra la designación utilizada y no tanto respecto a sus resultados>; . .:<La 
llamada propiedad formal del fiduciario( ... ) está en dependencia estricta de los pactos que 
la originan, y conforme a ellos tendrá mayor o menor alcance. Si fuera posible sustraerse 
al prejuicio que pesa sobre la doctrina, en relación al negocio fiduciario, sería preferible 
hablar sencillamente de una titularidad fiduciarimt. <<Se siga usando el término de pro­
piedad formal o se prefiera el de titularidad fiduciaria para la condición jurídica del 
fiduciario, lo que importa es ( ... )» (cursiva del autor). También DE ANGEL (op. cit., 
pág. 53) afirma que <:<se trata de llegar a sus consecuencias sin forzar demasiado las cosas 
ni desarticular los conceptos técnicos tradicionulesv. Otros autores prefieren emplear 
como sinónimo de titularidad fiduciaria el sintagma de -«propiedad limitada» (SoTO NIETO, 
op. cit., pág. 541; LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho cil'il, 2.a ed., Bosch, 
Barcelona, 1984, 1, 3, pág. 227), en el sentido de funcional y transitoria. 

(76) Conviene distinguir entre los efectos de la titularidad fiduciaria en los negocios 
de garantía y de gesti611: me remito al apartado 11.6. 
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universalidad jurídica, cuya unidad provendría del destino a un fin concreto, 
en el cual operada el principio de subrogación real y responsabilidad autóno­
ma, que dejaría de existir al desaparecer su base jutidica (77). Aunque sólo 
minoritariamente, este diseño ha sido ratificado por la jurisprudencia (Res. 
DGRN 14 junio 1922 y STS 23 mayo 1935) (78) y por algún autor (79). Por 
lo demás, la idea de «patlimonio-afectacióm> no resulta desconocida en el 
ordenamiento positivo español (80). 

(77) ENNECCERUS-NIPPERDEY, Tratado de Derecho cil'il. Parte general, traducido y 
anotado por B. PÉREZ GONZÁLEZ y J. ALGUER, 2.a edición, al cuidado de PlJJG BRIITAU, 
Bosch, Barcelona, 1953, 1, 1, púgs. 598~602; LACRUZ BERDEJO, L L., et aL, Elementos de 
Derecho cil'il, Bosch, Barcelona, 1990, 1, voL 3."', págs. 74-76. Para cita de la doctrina 
clásica sobre el tema (BEKKER, BRINZ, etc.), exposición más detallada y aplicación de la 
tesis del patrimonio~afectación u la herencia de confianza y, sobre todo, a la fiducia 
continuada de la Ley 293 F.N.N., vid. CÁMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria secreta, 
cit., pág. 1323 y sigs. 

(78) La STS 13 mayo 1935, siguiendo el razonamiento de la Res. DGRN 14 junio 
1922 (vid. comentario en J. GoNZÁLEZ, El fiduciario, cit., pág. 468 y sigs.,), señaló que 
«la figura jurfdica creada por las adjudicaciones pura pago de deudas es muy compleja, 
pero en síntesis cabe afirmar que por ella se constituye un patrimonio especial, dotado 
de órganos de disposición y caracterizada por su finalidad fiduciaria, o sea, por la 
atribución de la propiedad o de un derecho u un sujeto activo en interés ajeno y por 
motivos de confianza''· Los bienes, sigue la sentencia, <:<pasaban u poder de los adjudi~ 
catarios únicamente como órganos de disposición que, por consecuencia, no podfan atri· 
buirse un dominio absoluto, o sea para toda clase de fines, y sí tan sólo, cumpliendo la 
voluntad del testador pura pagar las deudas de la testumentarfav (cursivas mfas). La idea 
de un patrimonio separado se deja sentir en la STS 22 febrero 1995, según la cual, <<el 
fiduciario no puede integrar en su patrimonio el objeto sobre el que recae como si la 
titularidad fuese suya y no del fiduciante>>, 

(79) JoRDANO BAREA, Mandato para adquirir ... , cit., págs, 1440~1441. Naturalmente, 
pura extraer mayores resultados de la aplicación de esta idea hu de dedicársele un análisis 
más pormenorizado que el que ahora puede ofrecerse; por lo demás, falta en la bibliogra~ 
fía espafíola un estudio monográfico de los patrimonios de afectación (muy tratados, 
v. gr., en la doctrina mexicana, en relación con su fideicomiso); como referencias útiles, 
GUINCHARD, S,, L'affectation des biens en droit pril'é fram;ais, Puris, 1976; FusARO, A., 
.:<''Affectatio", "destination" e vincoli di destinazionb), en Scritti in onore di Rodolfo 
Sacco, P. Cendon, GiuffrC, Milano, 1994, 11, págs. 453~480; LA PoRTA, U., Destinazione 
di beni allo scopo e causa negoziale, Ed. Scientifiche ltuliane, Nupoli, 1994; BlANCA, M., 
Vincoli di destinazione e patrimoni separati, Pudova, 1996. El temu hu merecido recien~ 
temente la atención de algunos autores, que han presentado ponencias sobre ello en el 
Congreso de Academias Jurídicas Iberoamericanas de 1996; de entre los varios trabajos, 
que constituyeron el Foro 11 de discusión de este Congreso (<:<Afección del patrimonio a 
un fin»), destacaré (por su atención al trust) el de LóPEZ JACOISTE, J. J., Afección de 
patrimonios al cumplimiento de fines, <~Congreso ... v, cit., RAJL, Fundación Ramón Are~ 
ces, Madrid, 1998, págs. 421~440 (cfr. ibidem los trabajos de LIAt~O FLORES y DE PRADA 
GONZÁLEZ). 

(80) Por ejemplo, la definición de <<fundaciónv en la nueva Ley 30/1994, de 24 de 
noviembre, responde a esta idea: organizaciones que .:~tienen afectado de modo duradero 
su patrimonio a la realización de fines de interés generab (art. 1) -sobre el desarrollo 
y alcance de esta idea en las fundaciones, cfr., sobre todo, LóPEZ JACOISTE, J. J., ,<La 
fundaci611 y su estructura a la luz de sus nuevas funciones», en RDP, 1965, págs. 567-
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Si reflexionamos sobre la evolución dogmática ahora nan:ada y examina­
mos la cuestión en sus ténninos más crudos y binarios, llegaremos a la con­
clusión de que prácticamente el nudo gordiano del negocio fiduciatio se en­
cuentra en decidir si hay o no transmisión de la propiedad (81) desde el 

608; y DE CASTRO y BRAVO, F., «Sobre la pretendida validez de las fundaciones familia­
res», en ADC, 1953, pág, 623 y sigs., y en La persona jurídica, z.a ed., Civitas, Madrid, 
1991., pág, 87 y núm. 25······, La misma idea gravita en la Ley 57/1968 (art. 6,2) de 
anticipos para la construcción y venta de viviendas y en la jurisprudencia penal recaída 
a raíz de la misma (SSTS 25 junio 1975, 28 marzo 1974: cfr. en MANJÓN-CABEZA Ouv!EDA, 
A, Nuel'o ef{(Dque de la apmpiaci6n indebida, Civitas, Madrid, 1.988, págs, 75-82), o en 
el Decreto de 20 mayo 1.965 sobre los ,«patrimonios de suscripción'), para obtener fondos 
para alguna causa por cuestación pública (cfr. LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Dere­
cho cil'il, 4.a ed., Trivium, Madrid, 1.995, 1, págs. 441.-442); y también en los conceptos 
legales de fondos de inversión y de pensiones, que se transcribren infra (apartado 11L2.2). 

Desde una perspectiva doctrinal, también goza de cierta expansión la idea de los 
patrimonios destinados a un fin, aplicada, por ejemplo, a figuras como la herencia yacen­
te, la comunidad de gananciales (cfr. BENAVENTE MoREDA, P., Naturaleza de la sociedad 
de gananciales. Legitimaci6n indiPidual de los c6nyuges, Madrid, 1993, págs. 93~95; y 
un considerable sector doctrinal hoy), algunas manifestaciones de la fiducia sucesoria 
(CA:MARA LAPUENIE, op. cit., págs. 1328 y sigs. y 568 y sigs.), empresas mercantiles de 
responsabilidad limitada (DE LA CÁMARA ALVAREZ, M., y DE PRADA, J. M., <<Sociedades 
comercialesv, en R. D. Not. (81), 1973, en concreto, págs. 219~232, con referencias al 
trust), etc. Por supuesto, la admisión de este tipos de patrimonios no es pacífica y suelen 
erigirse contra ellos la idea de propiedad y de patrimonio tradicionales. V. gr., una 
critica, en relación con el trust, en GARRIGUES, Negocios ... , cit., págs. 94-95. 

Desde una perspectiva comparada, además de la noción de trust del Convenio de La 
Haya, cabe citar el uso del concepto ·xpatrimonio~afectaciónv en el Proyecto francés sobre 
la fiducia de 1992 y su éxito de cara a explicar la naturaleza del trust (cfr. alusiones en 
GALLIMARD, M., «Textes et colloques sur la fiducie», en Fiducia, trust, mandato ed agen~ 
cy, cit., págs. 205, 207, 210 y sigs.), ya desde la entusiasta e int1uyente defensa de 
LEPAULLE en este sentido. En el Derecho positivo comparado se encuentra recogida esta 
tesis en la descripción de la fiducia de: el Código Civil de Quebec (ait. 1.261), el Código 
Civil de Etiopía (art. 525), la Ley 24.441 de Argentina (arL 14), el Código de Comercio 
de Colombia (art L227), etc. (cfr. los textos y teoría sobre el patrimonio de afectación 
en LUPOI, Trusts, ciL, págs. 387 ·390, 472--483 y 338, núm. 7). 

(81) Resueltamente contraria u la transmisión de la propiedad se muestra la última 
doctrina: DE ANGEL, op. cit., págs. 57, 65, passim; PÉREZ DE ÜNIIVEROS, op. cit., pág. 60; 
FELIU REY, op. cit., págs. 113 y 116; Puw BRUTAU, J., «Negocio fiduciario», voz en 
Nuel'a Enciclopedia Jurfdica, Ed. Francisco Seix, S.A., Barcelona, 1982, XVII, pág. 207; 
FUENTESECA, C., El negocio ... , cit., págs. 67, 82 y sigs., passim; REGLERO CAMPOS, L F., 
Ejecuci6n de las garant(as reales mobiliarias e interdicci6n del pacto comisario, en 
AA. VV., Tratado de las garantfas en la contrataci6n mercantil, Civitas, Madrid, 1996, 
ll, 1, págs. 440 y sigs. y 445; SANCHEZ LoRENZO, S., Garant(as reales en el comercio 
internacional (reserl'a de dominio, l'enta en garant(a y «leasing»), Civitas, Madrid, 1993, 
págs. 166 y 168. Como muestra, son importantes las Res. DGRN 10 junio 1986 y 30 
junio 1987 y, entre otras, las SSTS 21 marzo 1969 y 2 diciembre 1996. En cambio, en 
favor de la transmisión de la propiedad, V mAL, (lp. cit., págs. 225, 229, etc.; y, también, 
recientemente, con firmeza, vuelve a abogar por el patrón de la fiducia romana clásica y 
la transmisión de la propiedad RoDRiGUEZ RosADO, B., Fiducia y pacto de retro en garan~ 
t(a, Marcial Pons, Madrid, 1998, págs. 136-144, 167 y sigs., etc. Cfr. también el tenor 
literal de la Ley 466 F.N.N. 
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fiduciante hasta el fiduciario. Rechazada modernamente la existencia de una 
tal traslación dominical, surge el problema de calificar el derecho real o 
cuasi-real que el fiduciario tiene, y para ello se usan las expresiones <<:titula­
tidad fiduciatia, fonnab>, dominium impropriae dictum, en definitiva, una 
sue1te de propiedad formal. una nueva «propiedad>> (fiduciada). Esta escuni­
diza conceptualización, de trascendentales consecuencias prácticas, ha supues­
to un auténtico suplicio de Tántalo para los jutistas de este siglo: tan pronto 
parecía haberse alcanzado una solución, al rechazar el traspaso dominical, 
surgen nuevos y nuevos problemas (82), en relación con el contomo de de­
rechos y deberes de las partes y su correcta incardinación en las instituciones 
tradicionales, problemas que se tratan de solventar siempre, sobre todo, en 
atención a postulados de justicia. El debate, en definitiva, no está cerrado (83), 
aunque parece haber encontrado puntos de consenso. 

Asf, por ejemplo, hoy se admite la validez de la llamada causa jlduciae 
como elemento de anclaje del negocio fiduciario en el sistema causalista espa­
ñol de los derechos reales (cfr. art. 609 del Código Civil). Pero esta «causa» 
especial ha suftido una evolución paralela a la del negocio que sustenta: en prin­
cipio, se pretendió construir el negocio fiduciario sin especiales consideracio­
nes a la causa, bajo influjo del sistema abstracto de los creadores alemanes de 
la temia; después se esgrimió la causafidudae como fundamento del negocio 
y base en la que radica la transmisión de la propiedad al fiduciado; por último, 
se entiende hoy que la causafidudae «aloja la limitada eficacia real» del con­
trato fiduciario, pero no sirve para transferir la propiedad, y se identifica con el 
fin de garantía, administración o mandato perseguido (84 ). 

(82) Cfr. un tono crítico afín en RoJO AJURIA, L., <<Las garantías mobiliarias (Fun~ 
damentos del Derecho de Garantías Mobiliarias a la luz de la experiencia de los Estados 
Unidos de América)», en ADC, 1989, pág. 764, núm. 157. 

(83) Las materias en las que se centra el debate doctrinal de los cinco últimos años, 
son temas <<de siemprev del negocio fiduciario, hasta ahora poco analizados y debatidos: 
en especial, la simulación y la prohibición del pacto comisario. Vid. luego, en 
apartados 11.6.1. y 11.7.1. 

(84) V. gT., SoTO NIETO, op. cit., pág. 542; VALLET, Negocios en fraude ... , cit., 
pág. 220; DIEz~PJCAZO, Operaciones fiduciarias ... , cit., pág. 29, etc. Con matices, FUEN~ 
TESECA, C., El negocio ... , cit., págs. 63 y sigs. y 211 y sigs., que entiende que la causa 
fiduciae puede configurarse bien corno mandato o bien corno derecho real atípico de 
garantía. Peculiarmente, GoNZÁLEZ MENESES (Sobre la llamada «causa fiduciae», cit., 
pág. 425 y passim) entiende que esa causa no existe como tul, sino que es sólo un 
ingrediente ético que acompaña al negocio para conseguir un fin práctico. Cfr. crítica u 
la causafiduciae en DE LOS Mozos, op. cit., pág. 471 y sigs. El apoyo legal de la causa 
fiducia, en cualquier caso es polémico: para unos se encuentra en el articulo 1.901 del 
Código Civil, que alude a <:<otra justa causa» (así, Gbt'E-ALONSO Y CALERA, M. C., .:<Co­
mentario a la Res. DGRN 5 junio 199b, en CCJC, núm. 27, 1991, pág. 765 y sigs.; lo., 
en sus Anotaciones al Tratado de Derecho cil'il. Parte General, de ENNECCERus~NIPPER~ 
DEY, 3.a ed., Bosch, Barcelona, 1981, 1~2.~, vol. 1, pág. 134; le sigue REGLERO CAMPOS, 
op. cit., pág. 445; en contra, vid. FELIU REY, op. cit., págs. 121~122, núm. 245), míen~ 
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Para concluir este panorama dogmático queda por resolver una pregunta, 
de sencilla respuesta en el contexto español: ¿el negocio fiduciario se incluye 
en el ámbito obligacional o en el ámbito de los derechos reales y la propie­
dad? (85) Después de lo dicho, la respuesta es clara: toda la problemática de 
la fiducia se encie1Ta en el sistema de los derechos reales y ese es el prisma 
desde el que debe examinarse el tema (86), sin que resulte óbice el hecho de 
que en los manuales y tratados españoles suele explicarse el negocio fiducia­
rio al hilo de los negocios jurídicos, como un tipo de éstos. 

4. EL NEGOCIO FIDUCIARIO ANTE LA JURISPRUDENCIA 

4.1. Etapas 

La evolución docttinal que se acaba de exponer ha tenido asmusmo su 
reflejo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espailoL Así, es posible 
detectar también la sucesión de tres teorías, principalmente, que en ocasiones 
se solapan en el tiempo o hacen fugaces apaliciones fuera del período de su 
apogeo; en concreto, la teoría de la propiedad formal, la del doble efecto y 
la teoría de la titularidad fiduciaria. Naturalmente, las tres fases o etapas que 
a continuación se proponen no son taxativas, debido a la razón que se acaba 
de apuntar, pero suponen una aproximación bastante cabal, que, en algunos 
casos, admite subdivisiones, no del todo rígidas: 

Primera etapa: 1922-1944. Como se dijo, los primeros pasos para expli­
car el negocio fiduciario se dieron sobre el patrón de la propiedad relativa o 
formal y, aún más, concibiendo el objeto de la fiducia como un patrimonio 
autónomo afectado a un fin con sus propios órganos de disposición ~los 
fiduciarios-. En esta línea, son cruciales la Resolución de la DGRN de 14 
de junio de 1922 (87) y la STS de 23 de mayo de 1935, ya citadas. El germen 

tras que pura otros, lu muyorfu, está en el urtfculo 1.274 del Código CiviL Pura referen~ 
cius jurisprudenciules, vid. luego el u_purtudo 111. l. 

(85) Así reza el título de esta sección del Congreso: «Trusts: a matter of property 
or of obligation? 1 La fiducie: droit des biens ou droit des obligations?» y lu cuestión hu 
suscitado una viva polémica, por ejemplo, en Quebec. 

(86) Así, GETE~ALONSO, Comentario ... , cit.. _pág. 764; cfr. también DiEZ~PtcAZo, Ope~ 
raciones fiduciarias ... , cit., _pág. 41; en el terr·eno de las obligaciones inter partes, no 
existen dificultades, debido al prinicipio de autonomía de la voluntad; pero el sistema de 
lu propiedad y los derechos reales contiene aspectos de orden público que afectan u los 
pactos fiduciarios de los contratantes. 

(87) Cfr. también la Res. DGRN 26 diciembre 1946, la cual, tras distinguir entre un 
propietario formal, legalmente autorizado pura disponer, y un duefio material que disfruta 
los bienes económicamente, describe los negocios fiduciarios según lu teorfu del doble 
efecto (transmisión del dominio limitada por una obligación personal). 
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doctrinal de estas decisiones reaparecerá, en cuanto a la propiedad o titulari­
dad formal, a partir de una impmtante sentencia de 1963 y, con mayor fuerza, 
entreverada con la moderna <~titularidad fiduciaria», especialmente a finales 
de la década de 1980. 

Segunda etapa: 1944-1982. El ent.ronizamiento de la teoría del doble 
efecto se produciría con las SSTS de 10 de marzo de 19<14, 25 de mayo 
de 1944 ~la primera que emplea el término «negocio fiduciario»~ y 28 
de enero de 1946 (88). A partir de aquí, el Ttibunal Supremo mostró unidad 
en cuanto a la explicación (89), a nivel teórico-lógico, pero fueron muy 
escasas las sentencias en que aplicó con todas sus consecuencias los pos­
tulados del doble efecto; así sucedió, en toda su crudeza, en la STS de 18 
de febrero de 1965 (90). En cambio, y muy especialmente a partir de la 
citadísima sentencia de 8 de marzo de 1963 (91), la Sala sigue manteniendo 
dicha explicación de la naturaleza y estructura del negocio, pero trata de 
atenuar sus efectos injustos en el fallo, permitiendo el rescate de los bienes 
por el fiduciante que cumplió, haciendo inoponible la titularidad externa 
inter partes (92), o, simplemente, inaplicando en cuanto a los efectos la 
temia que dice seguir (93). 

(88) Cfr. los comentarios a estas sentencias de HERNÁNDEZ GIL, op. cit., pág. 690 
y sigs.; y de BoNET RAMÓN, citados, págs. 856 y sigs. y 191 y sigs. 

(89) SSTS 23 febrero 1951, 3 mayo 1955, 31 octubre 1955, 10 julio 1957, 5 diciem­
bre 1959, 15 octubre 1964, 18 febrero 1965,30 octubre 1965,20 noviembre 1965,4 abril 
1972, 3 mayo 1976,4 diciembre 1976, 23 mayo 1980, 27 junio 1980, 9 diciembre 198L 

(90) Cfr. también las SSTS 15 octubre 1964 y 20 enero 1966. 
(91) Esta STS efectúa primero una descripción según la teoría del doble efecto 

-transmisión plena de la propiedad con la obligación de retransmitir cuando se cumpla 
la obligación garantizada-, para concluir, buscando la justicia del caso concreto, que 
<<aunque frente a terceros aquélla [la fiduciaria] ostentase la cualidad de titular erga 
omnes, con todas las facultades inherentes al dominio consignadas en el artículo 348, 
respecto del fiduciante, únicamente obtuvo un dominiwn impropiae dictum, o sea, una 
propiedad formal y sujeta a condición que origina a favor del recurrido un derecho de 
reversión esgrimible a través de una acción personal derivada de la bonafidei') (sic). Esta 
sentencia ha supuesto un auténtico leading case en la materia de las relaciones inter 
partes de fiduciante y fiduciario, y ha sido numerosas veces citada, literal o encubierta~ 
mente. 

(92) Asf, v. gr., SSTS 8 marzo 1963, 14 marzo 1964, 11 junio 1964, 9 diciembre 
1981. 

(93) V. gr., SSTS 4 diciembre 1976 y 27 junio 1980. En la STS 5 diciembre 1959, 
aunque describe el negocio conforme al doble efecto y afirma la <<aparente transmisión 
de la propiedad» al fiduciario, sefíala que la <<titularidad fiduciaria de confianza y garan~ 
tfa>j no le confiere <<poder de disposicióm) y, por tanto, no puede enajenar al margen del 
fin convenido; la Sala ordena la nulidad de las enajenaciones realizadas a terceros, sin 
perjuicio de las acciones de resarcimiento que asisten a éstos. También la STS 30 octubre 
1965 reconoce el traspaso de propiedad al fiduciario y ellfmite obligatorio negativo, pero 
llega a la conclusión de que el pacto vinculante de retransmitir implica que el fiduciario 
carece -«de derecho para incorporar a su patrimonio lo que le fue transferido para otro fin 
con base en la confianza». 
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Tercera etapa: 1982~1997. Dos sentencias importantes inician el viraje 
hacia esta nueva fase: pdmero, la STS de 19 de mayo de 1982, que, aunque 
comienza describiendo el negocio fiduciario con todos los tópicos explicativos 
de la teoría del doble efecto, incluido el traspaso dominical, acaba concluyendo 
que la causa, que coindide con el fin de garantía, produce sólo una «limitada 
eficacia reab>-, sin que exista auténtica transmisión de la propiedad in ter partes; 
el resultado práctico es que el fiduciario no puede obtener la propiedad, sino 
sólo la devolución del crédito garantizado por fiducia y el objeto ha de volver 
al patrimonio del fiduciante en quiebra, auténtico propietario (94). Con el pre­
cedente práctico de esta sentencia, la STS de 2 de junio de 1982 (95) proclama 
también el abandono teórico, al señalar que «la docttina científica más reciente 
se aparta de la temia del "doble efecto" (real y obligatorio) en el contrato fidu­
ciatio, que había sido introducida por la Sentencia de 25 de mayo de 1944, y 
generalmente aceptada, e incluso prescinde de la sustantividad de la causa fi­
duciae»; a continuación recoge la noción de «titularidad fiduciaria o propiedad 
formal [que] habrá de desplegar su eficacia confonne a lo convenido, debiendo 
observar el fiduciante su obligación de respetar y mantener la situación anóma­
la creada (96) -arts. 1.255 y 1.286 del Código Civil-», con el resultado de 
desaparecer la titularidad fiduciada cuando se cumplan las obligaciones del fi­
duciante-deudor en la venta en garantía. A pattir de estas sentencias, el Supre­
mo seguirá petfilando los efectos de la <•tituladdad fiduciaria» (97), que convi­
ve, en sus fundamentos de derecho, en pie de igualdad, con los sintagmas 
«propiedad o titulad dad formab, (98). 

Puede advertirse, en esta última fase, una línea más conservadora y otra 
más mpturista, desde el punto de vista de las declaraciones, aunque, en cuanto 

(94) Sigue la doctrina de esta sentencia la importante Res. 30 junio 1987 (vid. 
comentario por CARRAsco PERERA, A., en CCJC, 15, 1987); cfr., similarmente, STS 5 julio 
1996. 

(95) Seguida por las SSTS 6 abril 1987, 25 febrero 1988, 22 diciembre 1988, 8 
marzo 1988, 30 enero 1991, 6 julio 1992. 

(96) Sobre la responsabilidad del fiduciante por la apariencia creada, SSTS 12 fe~ 
brero 1988, 7 marzo 1990 y 30 enero 1991. 

(97) Este término ya habia sido empleado por las SSTS 5 diciembre 1959 y 21 
marzo 1969; como sentencias de mayor interés, en cuanto al contenido de esta titularidad, 
pueden citarse las SSTS 22 diciembre 1988, 19 mayo 1989,7 marzo 1990,30 enero 1991, 
7 mayo 1991, 6 julio 1992. 

(98) A ella aluden (además de las SSTS 8 marzo 1963, 9 diciembre 1981 y 2 junio 
1982 y las citadas resoluciones de 1922 y 1946) las sentencias de 9 octubre 1987, 8 marzo 
1988, 19 mayo 1989,7 marzo 1990, 30 enero 1991, 12 noviembre 1991, 6 julio 1992, 5 
julio 1993, 14 febrero 1996, 5 julio 1996, 31 diciembre 1997 (que llega a aludir u la 
titularidad administrativa de estancos como formal impuesta); también STSJ Navarra 23 
mayo 1997. De interés, la STSJ Navarra 3 marzo 1994 y las consecuencias que extrae de 
la titularidad material o real. 
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a los efectos, existe cietta uniformidad; así, algunas sentencias siguen aferrán­
dose a las explicaciones de la teoría del doble efecto, sobre todo en los casos 
en que esta interpretación no genera injusticias, pero siempre consolidando 
los logros de la fase antetior en cuanto a la eficacia inter partes del acuerdo 
fiduciado y la facultad de rescate por el fiduciante (99); en cambio, otras 
sentencias proclaman el abandono de aquella teoría y, salvo pequeñas conce­
siones a la explicación del concepto, se dirigen a pergeñar un nuevo conte­
nido de la titulatidad. Por todo ello, se hace incapié en que la fiducia no 
transmite el dominio ( l 00) ~con importantes efectos en relación con terce­
rías~, si bien no es infrecuente, aun hoy, leer explicaciones algo trasnocha­
das, sentada esa premisa. Y tampoco han sido ajenas a la labor jurispmdente 
las zozobras y contradicciones, incluso admitiendo en alguna ocasión el tras­
paso del dominio (101), pero es muy raro encontrar fallos que apuren los 
resultados últimos de esta postura (102). 

La evolución de las últimas décadas es apreciable, pero ha preponderado 
cie11o eclecticismo en la Sala Primera del Tribunal Supremo, como resaca de 
la última convulsión doctrinal, lo cual ha favorecido el abuso de la cita de la 
teoría del negocio fiduciario por los recutTentes, en contra de las adve1tencias 
del Alto Tdbunal acerca de la moderación necesada a la hora de calificar 
estos negocios (\ 03). La alegación, muchas veces infundada (sobre todo en 
el último lustro), de la existencia de un negocio fiduciario, ha obligado al 

(99) Como paradigma, STS 7 marzo 1990; también SSTS 18 abril 1988, 19 mayo 
1989 y 14 julio 1994 (<<posición jurídica desdoblada según mire a terceros o u los fidu· 
ciuntes>>), 5 julio 1996, 19 junio 1997. 

(lOO) SSTS 19 mayo 1982, 25 febrero 1988, 22 diciembre 1988, 30 enero 1991,7 
mayo 1991, 6 julio 1992, 22 febrero 1995, 2 diciembre 1996 y la contundente Res. DGRN 
30 junio 1987. Las SSTSJ Cutulufía 29 mayo 1991 y 31 octubre 1991 subrayan que no 
se está unte un negocio fiduciario cuando se opera una auténtica transmisión del dominio. 

(101) SSTS 6 abril 1987 y 5 julio 1996: cfr. 5 julio 1993. 
(102) En lu STS 12 febrero 1988 se permitió el embargo del bien ostentado formal­

mente por el fiduciario, en virtud de los efectos del negocio fiduciario inscrito en el 
Registro, en favor de terceros de buena fe con tftulo oneroso. El fundamento fue lu 
responsabilidad del fiduciunte por lu apariencia; pero lu especial cualificación de estos 
terceros hace que el supuesto no entre dentro de los resultados del doble efecto. Más 
curiosa es la aplicación literal de esta teoría por la curiosa STS 3 abril 1995 (sala 3.a) 
pura eludir un resultado injusto de tipo tributario, la cual, con el objeto de negar lu 
existencia de un negocio fiduciario, señala que en el caso no hubo transmisión de propie­
dad por faltar tradición. 

(103) Según lu STS 3 mayo 1955, <:<es recomendable especial moderación en el 
ejercicio de lu facultad de calificación de estos negocios jurfdicos>j, cuya base está en la 
confianza superlativa, de forma que si se demuestra lu ausencia de tul confianza (v. gr., 
por necesidad o angustia econónücu), -«Será preciso abandonar la ruta del negocio fidu­
ciario por inexistencia de fiducia, que habría de actuar como elemento esencial y decisivo, 
pura emprender, en trance de construcción jurfdicu, otros derroteros que conduzcan u la 
misma finalidad de cumplimiento de lo verdaderamente convenido ( ... )». 
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juzgador a tratar de poner coto a esta avalancha de recursos algo trapaceros, 
rechazándolos bien por plantearse como cuestión nueva en la casación, sin 
prueba suficiente (104), o bien por merecer al juzgador una calificación dis­
tinta el negocio concreto en examen (105). 

También puede detectarse un incremento de la litigiosidad y, por ende, de 
la doctrina julisprudencial, sobre la fiducia cum amico, que hasta hace poco 
contaba con escasos pronunciamientos jurisdiccionales directos (106). 

4.2. Prueba 

La prueba del convenio fiduciario cobra una importancia capital, dada la 
estructura de estos negocios (externatinterna), puesto que, si no se realiza 
satisfactoriamente, el tribunal no declarará la existencia de un negocio fidu­
ciario (107) o no concederá la retransmisión de los bienes al supuesto fidu­
ciante (108). Siendo tal su impmtancia, no es menor su complejidad, pues <da 
labor apreciativa de la prueba habrá de ofrecerse especialmente delicada y 
difícil, exigiendo la máxima sagacidad y prudencia por patte del Juzgador, 
para la aprehensión de todo y sólo lo que evidencien la realidad y condiciones 
del pacto» (109), pues <da valoración de los instrumentos probatorios» es 
imprescindible para «averiguar la verdad material que anida en la maraña de 
apariencias fmn1ales que constituyen la superestructura de esta especie singu­
lar de los negocios jurídicos» (110). 

La dificultad probatoria aminorará si existe un documento complementa­
rio, a modo de contradeclaración de la relación externa creada. Entonces, el 

(104) SSTS 17 julio 1991, 25 mayo 1995, 22 junio 1995; igualmente, STS 15 oc~ 
tubre 1964. Cfr. también el caso especial de la STS 26 marzo 1997. Cfr. STS 18 noviem~ 
bre 1997. 

(105) SSTS 27 junio 1980, 20 mayo 1986, 21 julio 1992, 5 julio 1993, 15 octubre 
1993,4 febrero 1994, 10 julio 1995,7 octubre 1997, 21 enero 1998; la STS 23 mayo 1980 
y la STSJ Navarra, 9 febrero 1994, entienden que no hay negocio fiduciario sino simu~ 
lución absoluta en el caso. 

(106) Asf. SSTS 9 octubre 1987, 5 julio 1989. 30 abril1992. 4 febrero 1994. 14 julio 
1994, 14 octubre 1994, 22 febrero 1995, 21 marzo 1995, 27 noviembre 1995, 5 julio 1996, 
2 diciembre 1996, 18 marzo 1997, 24 marzo 1997, 19 junio 1997, 24 noviembre 1997, 
31 diciembre 1997, 24 febrero 1998, 4 julio 1998. Con antelación, cfr. SSTS 5 diciembre 
1959, 30 octubre 1965, 30 abril 1977. También SSTSJ Navarra 9 febrero 1994, 3 marzo 
1994, 20 febrero 1997, 23 octubre 1997 y Catalufía 9 marzo 1995. 

(107) SSTS 9 junio 1988. 21 julio 1992. 25 mayo 1995. 22 junio 1995. 
(108) SSTS 15 octubre 1964, 4 diciembre 1976. 
(109) STS 14 marzo 1964. Otras ret1exiones sobre la dificultad de prueba en la STS 

19 junio 1997. 
(110) STS 19 junio 1992, .:<e intuir de su íntima interrelación su verdadero signifi~ 

cado ( ... ), en todos los temas controvertidos inmersos en el negocio fiduciario». 
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juzgador efectuará un examen de conjunto de la pmeba documental, <mo 
dejándose atTastrar por la estructura de forma y contenido del utilizado como 
simple medio vehiculan> (111). En cambio, si este documento no aparece, o 
se perdió o el pacto fiduciario fue verbal (112), entonces hay que recunir a 
otros medios de prueba (113). Además de la prueba documental, cabe la 
testifical (114), la confesolia (115) y, de forma supletoria, la indiciaria o de 
presunciones (an. 1.253 del Código Civil) (116). 

Así pues, para averiguar la voluntad real de los contratantes será menester 
acudir en ocasiones a su conducta (117), a actos anteriores, coetáneos o 
posteriores como módulo intet])retativo subsidiado (118), en definitiva, a una 
serie de indicios que generen una presunción de fiducia, prueba ésta que debe 
ser empleada prudentemente (119). ¿Cuáles pueden ser esos indicios decisi­
vos? Podrán ser todos los pactos anormales en el negocio externo, por ejem­
plo, en la compraventa (120): el de atriendo, el de interés del precio del 
retracto, la retención de la posesión de la cosa, la prohibición al comprador 
(fiduciario) de transformarla, la obligación del vendedor de tenerla asegurada, 
la imputación de todos los gastos al vendedor (fiduciante), la prohibición de 

(111) SSTS 10 noviembre 1958, 14 marzo 1964, 4 abril 1972. También, STSJ Na­
varra 23 octubre 1997, cuyo objeto principal fue la relevancia jurfdica del documento 
privado donde consta el pactum fiduciae. 

( 112) Sobre esto y las reflexiones del TS en punto a la prueba del pacto verbal, ver 
nota 53. 

(113) STS 27 noviembre 1995. En la STS 8 mayo 1979, se rechazó como pn1eba del 
pacto fiduciario la sola fotocopia de documento privado, pero se entendió probado merced 
a la prueba testificaL 

(114) Vid. SSTS 18 marzo 1997 y 8 mayo 1979, en que la prueba testifical, com· 
binada con otras, demuestra el contenido de la fiducia. 

(115) La STS 13 marzo 1995 admitió como prueba el reconocimiento implfcito del 
pacto fiduciario por uno de los litigantes en sus alegaciones. 

(116) En este sentido, en la doctrina, con algún detenimiento, JoRDANO BAREA, Dic­
tamen sobre recuperación ... , cit., pág. 624; DE CASTRO, El negocio jurídico, cit., pág. 439 
y sigs. y, sobre todo, núm. 195; SAPENA, op. cit., pág. 172; DE ANGEL, op. cit., pág. 51, 
núm. 7; DORAL GARCÍA, LA. y DEL ARCO, M. A., El negocio jurídico, Trivium, Madrid, 
1982, pág. 273 y sigs. 

(117) STS 14 julio 1994. 
(118) SSTS 10 noviembre 1958, 14 marzo 1964; sin embargo, la STS 27 junio 1980 

gusta de insistir en el carácter subsidiario de este medio, de forma que no será empleable 
si el tenor literal de los documentos aportados es claro. 

(119) En tanto que la STS 22 junio 1995 sanciona la validez de las presunciones, 
aunque de forma supletoria, la STS 4 abril 1972 advierte que dichas presunciones en actos 
de los contratantes, válidas, deben basarse en un <<cuidadoso examen de una complejidad 
de datos~); y la STS 21 julio 1992 reitera que no cabe acudir al juego de las presunciones 
en la fiducia frente a otros medios de prueba incontestables. De interés, también la STS 
31 diciembre 1997. 

( 120) Refiere estos pactos, constatables en las sentencias examinadas, S APENA, 
op. cit., pág. 172. 
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disponer impuesta al comprador, la injusticia del precio, etc. También suelen 
valorar los tribunales como indicios de fiducia la percepción de los beneficios 
de la cosa por quien la transfiere, es decir, su disfrute material, así como su 
responsabilidad por la misma (121). 

Por todo lo dicho, es impmtante plantear bien el pleito, en cuanto a la 
calificación del negocio jurídico y en cuanto a las pruebas aportadas en pri­
mera instancia, porque el Ttibunal Supremo, en sintonía con una jurisptuden­
cia general sin apenas fisuras, viene insistiendo en que en la casación no 
puede desarticularse la prueba apreciada en conjunto por la sala de instancia, 
cuyo ctitetio prevalecerá salvo que sea absurdo, ilógico o conu·ario a algún 
precepto legal, puesto que la casación no es una tercera instancia (122). 

4.3. Validez, fraude de ley y correctivos 

En la actualidad, es usual afirmar que los negocios fiduciarios son distin­
tos de los fraudulentos, y, por tanto, válidos, aunque cuando, dadas las cir­
cunstancias y hechos de un caso, resulte probado que la fiducia encubría un 
fin ilícito o se realizó en fraude de ley (art. 6, núms. 3 y 4 del Código Civil), 
el negocio será radicalmente nulo (123). 

( 121) Son destacables los siguientes fallos: en la STS 18 abril 1988 sirvieron como 
pruebas indiciarias del pacto fiduciario que el fiduciante pagaba los impuestos de la cosa 
y quedaba como anendatario; en la STS 9 junio 1988, el fiduciario (cum amico) carecfa 
de dinero para comprar el bien por sí, y las inscripciones catastrales y registrales fueron 
promovidas y sufragadas por el fiduciante, quien también cubrfa las contribuciones rús~ 
ticas; en la STS 19 mayo 1989 el fiduciante posefa la cosa con notoriedad de propietario, 
pagaba las contribuciones, percibió indemnizaciones por servidumbres en las fincas ob­
jeto de la fiducia, etc.; en la STS 18 marzo 1997, los fiduciantes siguieron siendo pro­
pietarios, corno demuestra que pagaran la factura de instalaciones en un local y percibie~ 
ran el alquiler del mismo, en tanto que la fiduciaria sólo ocupó un inmueble tras firmar 
un documento privado. 

(122) En este sentido, rehusando revisar la calificación de la instancia sobre su­
puestos negocios fiduciarios, SSTS 10 julio 1957, 4 abril 1972, 8 mayo 1979, 18 abril 
1988, 9 junio 1988, 17 julio 1991, 25 mayo 1995, 27 noviembre 1995, 24 marzo 1997, 
19 junio 1997, 7 octubre 1997, 4 junio 1998. La STS 5 julio 1996 insiste en que da 
interpretación de los contratos constituye facultad exclusiva de los juzgadores de instancia 
y ha de respetarse en casación», recordando que <:<suprimido hoy el enor en la apreciación 
de la prueba, el ataque sólo cabe por error en la valoración, con cita de la norma de 
hermenéutica que se considere infringida». Por contra, aisladamente, la STS 30 abril 1992 
aprecia la existencia de un mandato o fiducia cum amico, que el tribunal a quo no 
consideraba, argumentando que «esta integración o fijación del contexto fáctico sobre el 
que ha de operarse en el enjuciamiento del tema controvertido, no es competencia de la 
exclusividad de la Sala de instancia, sino también de ésta de casación, cuando aquélla lo 
ha verificado sin completar el relato históricov. 

(123) SSTS 10 marzo 1944, 25 mayo 1944,28 enero 1946, 3 mayo 1976,4 diciem­
bre 1976, 23 mayo 1980, 30 abril 1992, 6 julio 1992, 2 diciembre 1996, 22 enero 1998. 
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Pese a esta declaración de principio, es posible columbrar en el quehacer 
judsprudencial una diferencia de trato, consciente o inconsciente, según el 
negocio fiduciario vulnere o trate de eludir nonnas de Derecho sustantivo 
civil o mercantil, por una parte, o bien, por otra, prescripciones de otras ramas 
del ordenamiento. En este sentido, puede afinnarse que el Tribunal Supremo 
no suele declarar la nulidad del negocio fiducialio realizado con el objeto de 
vulnerar normas fiscales o administrativas (124), para lo cual es frecuente 
emplear modalidades de fiducia cum amico o nomen commodat. En cambio, 
no tolera tan fácilmente ~aunque lo cierto es que no ha caído en posiciones 
rígidas en demasía~ la elusión de la normativa civil sobre el fraude a los 
acreedores (125), la prohibición de los préstamos usurarios, la interdicción 
del pacto comisario (126) o el abuso del derecho, que constituyen impmtan­
tes límites, sobre todo, para la fiducia cum creditore. 

En concreto, la aplicación de la Ley de usura de 1908, a través de su 
a1tículo 9 (127), puede suponer un imp01tante correctivo a los negocios fi-

También, en la doctrina, LADARIA, op. cit., pág. 59; NAVARRO MARTORELL, Aislamiento ... , 
cit., pág. 459; DE CASTRO, El negocio jurídico, cit., pág. 418; SoTo NIETO, op. cit., 
pág. 534; VIDAL MARTÍNEZ, op. cit., pág. 212; NAVARRO fERNÁNDEZ, J. A., E/ fraude de 
ley: su tratamiento jurisprudencia!, Montecorvo, Madrid, 1988, pág. 71 (quien señala 
que su problema no es de admisibilidad, sino de control). Algunos autores suelen insistir 
en que, pese a ser distintos, en la práctica suelen estar ligados: FELIU REY, o p. cit., 
págs. 110~111; SoLs LucíA, A., El fraude de ley, Bosch, Barcelona, 1989, pág. 123 y sigs. 

(124) Cinco fallos ilustrarán esta aseveración. En la STS 9 diciembre 1981 se decla­
ró que no existe causa ilícita por fraude u las ordenanzas farmacéuticas (que prohfhen que 
una persona sea titular de dos farmacias) en una fiduciu cum amico constituida para 
adquirir una nueva farmacia por el fiduciunte, que ya posefa una. La STS 5 julio 1989 
concluyó que el «negocio jurídico de puesta a nombre de otrO>>, semejante u la fiduciu, 
es válido cuando se concierta para eludir responsabilidades de tipo administrativo. Tam­
poco se estimó la existencia de fraude en la constitución fiduciaria de una Sociedad 
Anónima para rodear normas administrativas (Reglamento de Ordenación de transportes 
mecánicos por carretera de 1949) en la STS 19 junio 1992 (F.D. 8."). La STS 14 octubre 
1994 declaró la validez de la compra de acciones por medio de testaferro debido a la 
imposibilidad administrativa momentánea de hacerlo por sL Por último, la STS 19 junio 
1997 confirmó la reclamación de los fiduciantes contra los fiduciarios pura obtener la 
propiedad de un piso que éstos adquirieron corno <~testaferroS>>, respecto a unas viviendas 
de protección oficial ·:<a la que [aquéllos] no podían optar, por tener otra de las mismas 
caracterfsticas ya en propiedad»; la Sala no considera fraudulento ni ineficaz el negocio. 
Cfr. STS 19 diciembre 1997 (Sula 3,a, sobre el empleo de un titular fiduciario residente 
en Gibraltar, con fines de impmtación) y STS 31 diciembre 1997. 

( 125) En este sentido, vid. STSJ Navarra 22 enero 1994 que anula una fiducia de 
garantía otorgada, como quedó demostrado, con el único objeto de defraudar a otros 
acreedores, 

(126) STS 22 diciembre 1988; vid. luego precisiones en apa1tado ll.6.1. 
( 127) Artículo 9 de la Ley de usura de 23 julio 1908 (Gaceta, núm. 206, 24 julio 

1908): «Lo dispuesto por esta ley se aplicará a toda operación sustancialmente equivalen­
te a un préstamo de dinero, cualesquiera que sean la forma que revista el contrato y la 
garantía que para su cumplimiento se haya ofrecido~:.. 
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duciarios de garantía concettados abusivamente (128). Pero la consiguiente 
nulidad del negocio sólo tendrá lugar cuando se den los dos requisitos esta­
blecidos jurisptudencialmente al efecto: 1.0

) Prueba cumplida de la situación 
económica angustiosa del deudor-fiduciante, que no le deja otra altemativa 
que concettar la garantía fiduciaria (129). 2. 0

) La desproporción económica 
que revela el carácter usurario del préstamo no se obtiene de comparar el 
impmte de la deuda y el valor de la garantía, sino de contrastar la diferencia 
entre lo realmente recibido y lo que debe ser devuelto (130). 

5. TIPOS: FIDUCIA CUM AMICO Y CUM CRED/1'0RE; FIDUCIA-GESTIÓN, 

FIDUCIA-GARANTÍA Y FIDUCIA-LIBERALIDAD 

El tratamiento indiferenciado del negocio fiduciado, como rúbrica única, 
sin distinguir entre sus dos modalidades clásicas, resulta antinatural, habida 
cuenta no sólo del diferente grado de confianza existente en cada una, sino del 
dispar status generado por la fiducia cum creditore, en que la situación fidu­
ciaria se impone por el fiducialio y en su exclusivo beneficio, como acreedor, 
en relación con la fiducia cum amico, en la que el fiduciario actúa a la 
conveniencia del fiduciante (131) y en su interés. Distinguir ambos tipos no 

(128) En este sentido, Gó:tv!EZ GÁLLIGO, op. cit., pág. 539; FELIU REY, op. cit., 
pág. 137. También, en detalle, los interesantes retlexiones de SAPENA., op. cit., págs. 207· 
210; y un estudio de lo jurisprudencia que relaciono usuro con vento en gorontfo en VIDAL 
MARTÍNEZ, op. cit., págs. 213-216. 

(129) Fue rechazado lo alegación de usura, por falto de situación económico angus­
tioso, en los negocios fiduciarios de los SSTS lO diciembre 1992 y 25 febrero 1988. En 
cambio, el juzgador apreció como probado lo situación angustioso que desembocó en uno 
fiducio de garantía en lo STS 5 julio 1982, que anuló el negocio. Otros remedios poro 
conseguir lo ineficacia del negocio, cuando éste se concluye ante uno necesidad econó­
mico ocucionte, son el expediente de lo falto de consentimiento o lo existencia de un 
negocio simulado, y no fiduciario, por no tener su base en lo confianza, sino en lo 
necesidad absoluta (STS 3 mayo 1955; cfr. la STS 14 diciembre 1965). La STS 30 junio 
1998 subraya, ante una venta en garantfo, que <<paro calificar de usurorio determinado 
préstamo ha de atenderse al momento de la celebración del controto y es la realidad socio~ 
económica de entonces lo que ha de contemplarse y no la octuab (1983, cuando hobfo 
estabilidad de los intereses del dinero). 

(130) STS 25 febrero 1988; ésta continúa argumentando que la finca sólo estaba 
cedida a efectos de garantía, sin plazo ni cláusula de comiso ni otra obligación que abonar 
una renta mensual no usuraria, permaneciendo los fiduciantes en su posesión y disfrute, 
con posibilidad de recobrar la titularidad formaL Igualmente, SAPENA (op. cit., pág. 207 
y sigs.), quien sefíala que el valor superior de la garantfa sobre el préstamo puede ocunir 
también en la hipoteca, prenda o anticresis, y que el cálculo del carácter usurario, de 
lfmite impreciso, conviene hacerlo cuando el acreedor se ha apropiado definitivamente del 
bien. 

(131) DE CASTRO, El negocio jurídico, cit., pág. 408; lo., El negocio fiduciario ... , 
ciL, pág. 29. Le sigue VIDAL MARTÍNEZ, op. cit., págs. 183~184. En la STSJ Navarra 
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obedece sólo a la sagacidad conceptual o al pturito terminológico, sino que 
presenta importantes consecuencias: acabamos de ver cómo los límites y la 
orientación del fraude son diferentes en ambos tipos de fiducia, como también 
lo son, para cada una, las figuras afines (132), las consecuencias registra­
les (133) y, sobre todo, como examinaremos a continuación, los efectos de la 
titularidad fiduciaria según sea su finalidad de garantía o de gestión. Es im­
portante, por tanto, no generalizar, no hablar del negocio fiduciario en sentido 
unívoco, usualmente identificado con la fiducia cum credítore. 

Como trasunto estas categorías tradicionales, existe una tipología moderna 
de los negocios fiduciatios que goza de notoria expansión en el ámbito com­
parado; se trata de la distinción entre <<fiducia-gestióm> (jiducíe-gestion) y 
<(fiducia-garantía» (jiducie-sUreté), además de la <diducia-liberalidad» (jidu­
cie-libéralité) (134). En la fiducia para fines de gestión o administra­
ción, fiducia de gestión o, simplemente, fiducia-gestión, el fiduciante transfie­
re al fiduciante la titularidad de los bienes con el único objeto de gestionar­
los mejor, dadas las cualidades del fiduciario o la especial situación del 
fiduciante. Cuando la gestión sea en beneficio de un tercero al que se quie­
re beneficiar con dichos bienes, estaremos ante una fiducia-liberalidad (térmi­
no que incluye la fiducia sucesoria y la fiducia de liberalidad inter vi­
vos) (135), mientras que si la gestión es en propio interés del fiduciante nos 
encontraremos ante una fiducia-gestión por cuenta del fiduciante. En la «fi­
ducia de garantía» (136) el fiduciante-deudor comunica la titularidad de los 
bienes o derechos al fiduciario, que asegura su crédito contra aquél en virtud 
de una sólida posición en relación con la cosa hasta que le sea satisfecho el 
débito. 

1994 se remarca esta diferencia, con base en la dependencia más aguda del fiduciario 
hacia el t'iduciante en la fiduciu cum amico que en la fiducia cum creditore. 

( 132) Vid. infra, apartado 11.7. 
(133) Cfr. GóMEZ GALLIGO, op. cit., pág. 548. 
(134) En detalle, ver la int1uyente obra de Wrrz, C., La fiducie en Droit prh'é 

fram;ais, ed. Econonüca, Paris, 1981, pág. 54 y sigs. En Derecho alemán se distingue 
entre Verwaltungstreuhand y Sicherungstreuhand. 

(135) Sobre la fiducia sucesoria y sus plasmaciones, CÁMARA LAPUENTE, lLt fiducia 
sucesoria ... , cit., pág. 13 y sigs. y 197 y sigs.; y luego, apartado IV. La figura más 
ernineute de la fiducia-liberalidad inter l'il'os es la donaci611 fiduciaria; pata la explicación 
de ésta, Ckrv!ARA LAPUENTE, S., <:<Donación fiduciaria. Comentarios a la Ley 163 del Fuero 
Nuevo de Navarra>j, en Comentarios al Código Ci!'il y Compilaciones forales, dirigidos 
por M. Albaladejo y S. Díaz Alabart, EDERSA, Madrid, 1998, tomo XXXVII, 1. 0

, 

págs. 51-75. 
(136) Esta denominación emplea la Ley 466 del Fuero Nuevo de Navarra [al respec~ 

to, CÁMARA LAPUENTE, S., .:<La t'iducia de garantía en Navarra>;., en R. J. Na!'arra, (XIV), 
julio-diciembre 1992, pág. 163 y sigs.]. La STS 22 diciembre 1988 propuso un giro 
teuninológico -no demasiado secundado- en telación con la fiducia cum creditore, del 
siguiente tenor: <:<negocio de fiducia en garantía o negocio de garantía con t'iducia>j. 
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La historia legislativa común de España ha conocido el reflejo normativo 
de intensas oleadas en el uso de la fiducia cum amico o fiducia-gestión. Así 
ha sucedido en situaciones de clisis social en que el derecho de propiedad 
quedaba vulnerado por expropiaciones fundadas en coyunturas políticas (137). 
El caso más paradigmático es el sucedido durante la persecución de los bienes 
de la Iglesia durante la etapa republicana; diversas normas trataron de reponer 
los bienes al status julidico anterior a aquél en que la Iglesia, Ordenes y 
Congregaciones religiosas (Leyes de 11 de julio de 1941 y 1 de enero de 
1942), y después también <<cualesquiera persona naturab> (Decreto Ley de 28 
de junio de 1962) <~hubieran apelado al efugio de valerse de personas inter­
puestas, hoy muertas o desaparecidas, haciendo radicar nominativamente en 
éstas la tituladdad de su dominio, cuya disposición en realidad se reserva­
ban>>, a fin de salvaguardar sus bienes de disposiciones persecutorias del 
poder público (art. 1 de la Ley de 1941). Estos preceptos legales tutelaron la 
reclamación del fiduciante contra los herederos del fiduciario y ampararon la 
rectificación registral de los asientos afectados, so pretexto de que esos bienes 
«no salieron nunca de su verdadero patrimonio», el del fiduciante (art. 3, Ley 
de 1941) (138). 

6. EFECTOS DE LA TITULARIDAD FIDUCIARIA MODERNA 

Es hora de examinar, separadamente, la diferente eficacia de la titulad dad 
fiduciaria, según se trate de fiducia-gestión o de fiducia-garantía. En un es­
quema simple, podemos distinguir, plimero. dos situaciones en la dinámica de 
la fiducia-garantía: 

Una situación de funcionamiento <(nonnab>, en la cual puede suceder: 
l.') Que el fiduciante-deudor cumpla las obligaciones contraídas y 
garantizadas con la fiducia; en tal caso, el fiduciario le devolverá el bien 
o derecho (139), ejecutando el convenio fiduciario. Es lo que se ha 

( 137) Por ejemplo, para evitar expropiación de bienes de los exiliados durante la 
ocupación marxista de Barcelona se emplearon legados y herencias de confianza (cfr. STS 
2 11oviemb1e 1944). V ALLET DE GoYTISOLO (Negocios en fraude ... , cit., págs. 208-209, 
núm. 13) narra interesantes supuestos concretos ocasionados por la desamortización del 
siglo XIX o por la postguena. 

(138) La STS 5 julio 1989 se refiere a esos avatares históricos y a un caso más 
reciente. Las consecuencias de la legislación apuntada pueden verse, más en detalle, en 
DE CASTRO, El negocio jurfdico, cit., págs. 414~416; El negocio fiduciario ... , cit., 
págs. 35-37; GARRIGUES, Negocios ... , cit., págs. 27-30. 

(139) Imponen esa obligación las SSTS 10 julio 1957, 11 junio 1964, 14 diciembre 
1965, 21marzo 1969, 8 mayo 1972, 4 diciembre 1976, 2 junio 1982, 18 abril 1988, 22 
diciembre 1988, 19 mayo 1989, 7 marzo 1990. La frase: el pacto obligacional .:<constriñe 
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dado en llamar el <<derecho de rescate>>. 2. ') Que el fiduciante-deudor 
no cumpla en la forma o plazo estipulados; entonces el fiduciario-acree­
dor obtendrá la satisfacción de su garantía en la fonna convenida, que 
puede ir desde la apropiación de la cosa (siempre que se respete la pro­
hibición del pacto comisorio ), hasta la venta del bien, pasando por un 
ius retentionis conminatorio. La resolución de este trance no es unifor­
me y dista mucho de ser pacífica, como vamos a ver. 
Una situación de funcionamiento <(anonnab>, en la cual puede suceder: 
l. 0 ) Que el fiducialio, reclamado para la devolución por el fiduciante 
que ha cumplido su pa1te, se comporte deslealmente y adopte dos 
actitudes (140): a) Negarse a la restitución, que en todo caso deberá 
realizar, según se ha dicho (141); b) Haber enajenado los bienes con­
fiados a terceros adquirentes, que gozarán de una protección diferente 
ante las pretensiones del fiduciante, según sean terceros hipotecarios o 
terceros civiles, con o sin buena fe. En cualquier caso, conculTente­
mente, el fiduciante posee un derecho a la indemnización de daños y 

al comprador al uso del derecho adquirirdo en forma que no impida el rescate y consi~ 
guiente deber en otro caso de indemnización de daños y perjuicios», que obra en algunas 
sentencias (3 mayo 1976, G abril 1987), no debe ser entendida en el sentido de set 
optativo para el fiduciario devolver o pagar la indemnización si no quiere hacerlo, ni 
significa tampoco, en el contexto de la moderna titularidad fiduciaria, que si da un uso 
desleal al bien, el único castigo sea una indemnización. El readquirente debe dejar indem~ 
ne al acreedor, por lo que reintegrará no sólo el capital del préstamo y sus intereses, sino 
también cualesquiera otros gustos (sobre esta idea, SAPENA, op. cit., págs. 197··199). 

(140) Cfr. SSTS 5 mayo 1955, 14murzo 1964, 3 mayo 1976, 6 abril 1987. Por otra 
parte, acaso podría sostenerse la responsabilidad criminal del fiduciario desleal por delito 
de apropiación indebida, según aparece configurado éste en el artículo 252 del nuevo 
Código Penal de 23 noviembre 1995 (así lo afirmaban, pura la legalidad anterior, DE 
CASTRO, Ef negocio jurídico, cit., págs. 417A18; le sigue VALLET DE GOYTISOLO, Negocios 
en fraude ... , cit., pág. 219; también SoL1s VILLA, l., <~Negocio fiduciario y fideicomiso en 
España>,, en AA. VV., El fideicomiso en México ... , cit., págs. 107-108); para que alguien 
cometa este delito es preciso que su título no sea transnüsivo de la propiedad; por tanto, 
no se cumpliría el tipo penal si se entendiese que el negocio fiduciario se rige por la teoría 
del doble efecto. En consecuencia, mantener como norma general y no ad casum, la 
delictividad de la actuación desleal del fiduciario, cuando la propia naturaleza del negocio 
es controvertida y no delineada por preceptos legales, quizá pueda ser excesivo. 

(141) Vid. nota penúltima. Cfr., también, Ley 466 F.N.N. Sólo el pago efectivo de 
la deuda o su consignación generan la obligación de devolución pura el fiduciario, sin que 
baste el mero ofrecimiento de pago parcial en trámites de demanda (SSTS 10 julio 1957, 
21marzo 1969; cfr. STS 4 abril 1972), ni tenga relevancia el ofrecimiento extemporáneo 
de avales bancarios por el fiduciunte incumplidor (STS 14 febrero 1996). Si en el pleito 
existe compromiso al fiduciante a devolver todo lo que adeuda o el que le restaba por 
reintegrar, el fallo incluirá tanto la condena al pago como el rescate del bien (SSTS 8 
mayo 1979, 18 abril 1988). Cfr. STS 4 junio 1998 (que establece la obligación de devol~ 
ver y desatiende -sin entrar al fondo- la subsistencia de garantías por otras deudas, no 
probadas). 
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perjucios (142). 2.') Que el flduciante-deudor reclame el bien sin 
cumplir su obligación, alegando que el negocio fiduciado es simulado 
absolutamente, que no tiene causa, que no está permitido o con cual­
quier otro pretexto. Su pretensión no triunfará y subsistirá el derecho 
de retención del fiduciario hasta que se extinga la obligación (143). 
3. 0

) Que se promuevan procedimientos de ejecución universal (quie­
bra, suspensión de pagos) o singular en los patrimonios del fiduciario 
o del fiduciante, tmncando la estabilidad de la garantía fiduciatia. 

En cuanto a la fiducia-gestión, la situación de funcionamiento «normal>> 
tiene lugar con la cesión de la titularidad fiduciatia sobre el objeto en favor del 
fiduciario y su retransmisión al fiduciante una vez cumplidos los fines enco­
mendados. El funcionamiento «anomlal» devendrá cuando el fiducialio se nie­
gue a devolver el objeto en el momento que se lo solicite el fiduciante (144) 
(cuando éste quiera, pues no hay obligaciones subyacentes y la base es la más 
absoluta confianza), o cuando lo emplee en unos fines ajenos a los ordenados 
(v. gr., en su propio beneficio, o enajenándolo a terceros en contra del destino 
de los bienes). También podrán plantear problemas las situaciones de quiebras. 

Desglosemos los problemas más intrincados acto seguido. 

6.1 Fiducia-garantía 

a) La limitada eficacia real: consecuencias «inter partes» y frente 
a terceros. Incidencia del Registro 

La principal consecuencia de la moderna titularidad fiduciatia es, como se 
viene insistiendo, la falta de transmisión de la propiedad plena al fiducialio. 
Este recibe tan sólo una titularidad formal o <-:dominio impropio» que proyecta 
una apatiencia extema de propiedad y constituye su fuente de garantía. Entre 
las partes de la fiducia de garantía, el fiduciario no puede esgtimir su título 
como propiedad petfecta frente al fiduciante. En esta línea, el fiducialio ni si-

(142) Cfr. SSTS 3 mayo 1976 y 6 abril 1987; SAPENA, op. cit., pág. 174. 
(143) SSTS 21 marzo 1969, 2 junio 1982, 25 febrero 1988. 
(144) Está obligado a ello: SSTS 9 diciembre 1981, 4 febrero 1994, 14 julio 1994, 

14 octubre 1994, 5 julio 1996, 2 diciembre 1996, 18 marzo 1997, 24 marzo 1997, 24 
noviembre 1997; también STSJ Navarra 23 octubre 1997. Junto a la devolución procede~ 
rá, en muchos casos, otorgar una escritura pública pura la retransmisión (SSTS 4 febrero 
1994, 18 marzo 1997). En caso de incumplimiento del fiduciario, es, si cabe, más evidente 
la restitución (SSTS 30 octubre 1965, 4 febrero 1994). También los causahabientes del 
fiduciario están obligados a la devolución: STS 27 noviembre 1995. En el caso de la STS 
4 diciembre 1976, el tribunal no obligó a devolver al presunto fiduciario y testaferro 
porque no se consiguió probar la existencia del pacto fiduciario. 
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quiera puede adquirir la propiedad por usucapión, pues le faltan los requisitos 
para ello (ni justo título suficiente, ni buena fe ni posesión en concepto de due­
ño) (145); tampoco podrá hacer suyos los fiutos del objeto cedido en garan­
tía (146), quedando a salvo, naturalmente, los eventuales pactos de los contra­
tantes que, por lo demás, en ocasiones respetan la posesión y el disfrute del 
bien en favor de su propietalio material, el fiduciante-deudor. 

Como derechos primordiales de cada parte en esta relación interna des­
tacan el derecho de recuperación o rescate del fiduciante y el derecho de 
retención del fiducialio. Cuando el deudor constituyente de la fiducia cumpla 
su obligación, tendrá derecho a reclamar por medio de una acción real, que 
normalmente será la acción reivindicatmia (147), los bienes confiados al fi­
duciario; dicha acción será real, y no personal, porque el fiduciante en ningún 
momento ha perdido la propiedad, y esto es una consecuencia más, en su 
aspecto negativo, de la limitada eficacia real de la causa fiduciae. Lo que 
OCUlTe es que a esta acción será oponible por vía de excepción un derecho de 
retención (ius o titulus retentionis) del objeto por pa11e del fiducialio, con 
base en un <<poder y título bastante» (la titularidad fiduciaria) (148) para 
eximir de la restitución mientras el deudor no cumpla. Este derecho de reten­
ción se concibe por la jurisptudencia y la doctrina (149) como el baluarte 

(145) Sobre esto, en detalle y con citajurisprudencial, JoRDANO BAREA, Mandato ... , 
cit., págs. 1447~1450; también DE CASTRO, El negocio jurfdico, cit., pág. 434. 

(146) La STS 30 enero 1991 sanciona que la titularidad formal no permite al fidu­
ciario hacer suyos los frutos, que, a lo sumo, podría aplicar a la reducción de su crédito. 

(147) Considerar como personal la acción del fiduciante (p. ej., STS 14 diciembre 
1966; y PUIG BRUTAU, Negocio fiduciario, cit., pág. 208), supondrfa un resabio de la 
teorfa del doble efecto, al presumir que el fundamento de la acción es el derecho de 
crédito creado por el pacto y no la propiedad conservada. La acción reivindicatoria es el 
cauce procesal adecuado cuando el fiduciario tiene la cosa en su poder, esto es, cuando 
tiene la posesión (vid. infra la importante STS 2 diciembre 1996, respecto a la fiducia 
cum amico). En cambio, es razonable pensar que si el fiduciante conservó la posesión de 
la cosa por medio de una suerte de constituto posesorio, la acción ejercitable para recobrar 
la titularidad absoluta es la acción declarativa de dominio (cfr., en otro orden de ideas, 
DE LOS Mozos, Negocio fiduciario, ciL, pág. 481). Acciones reales similares pueden verse 
en el artículo 1 L3.d del Convenio de la Haya sobre trusts. La diferencia anterior conduce 
a distinguir qué es lo que recupera el fiduciante (o, desde el otro punto de vista, qué puede 
retener el fiduciario), pues no tiene un contenido unitario, sino que depende de los pactos 
constitutivos de la fiducia: si el fiduciante conservaba la posesión de lu cosa y el fidu·· 
ciado sólo tenía una titularidad registral, la devolución se constreñirá a realizar los actos 
precisos para recomponer la situación inicial (escrituras de cesión, cancelación de inscrip~ 
ciones y nuevos asientos, etc.); si el fiduciario detentaba también la posesión, la restitu­
ción alcanzará a ésta igualmente (vid. PEREZ DE ÜNrJVEROS, op. cit., pág. 64). 

(148) SSTS 5 diciembre 1959, 21marzo 1969, 2 junio 1982, 25 febrero 1988, 22 
diciembre 1988, 7 marzo 1990, 30 enero 1991, 6 julio 1992. 

(149) Suscriben la existencia de este ius retentionis, por ejemplo, DE CA.STRO, El 
negocio jurfdico, ciL, púgs. 432 y 434; DE LOS Mozos, op. cit., pág. 481; SANCHEZ Lo· 
RENZO, op. cit., pág. 169; GóMEZ GALLIGO, op. cit., pág. 546. En contra, GETE~ALONSO, 
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más firme del fiduciario en la fase de seguridad de la garantía, tal y como es 
entendida hoy la titularidad del fiduciario. 

Por otra pmte, en el aspecto exterior de la titularidad fiduciaria, la apa­
riencia de propiedad trae consigo el poder de disposición sobre la cosa, que, 
en realidad, no se cmTesponde con las facultades dispositivas de cualquier 
propietario, debido, una vez más, a la limitada eficacia real de la causa fidu­
ciaria, que impide una disposición del bien ajena al fin de garantía convenido. 
Por eso, un conflicto jmidico significativo puede producirse en el caso de que 
el fiduciario enajene el bien a terceros que lo adquieran confiados en su 
titularidad formal (150). La respuesta moderna a esta situación suele cifrarse 
en que los terceros que contraten con el fiduciario no podrán ser petjudicados 
por confiar en la plena eficacia de la titularidad dominical que el fiduciante 
confirió al fiducialio, sin exterimizar su limitada condición de fiducialio; así 
se deriva de la responsabilidad que incumbe al fiduciante por sus actos pro­
pios, y siempre que se trate de terceros de buena fe y a título oneroso (151). 
Cabe demandar de la jmisprudencia, sin embargo, una mayor definición de 
este principio. En patticular, debido a la protección adicional que procura el 
sistema registral y al régimen disímil que introduce la distinta naturaleza de 
los bienes, bueno será hacer la siguiente distinción (152): 

a) Si el inmueble está inscrito en el Registro de la Propiedad a nombre 
del fiduciario, el artículo 34 LH protege al adquirente por negocio 

Comentario a la Res. DGRN 5 junio 1991, cit., pág. 767 (cree que si ya es propietario 
no puede otorgársele un poder menor). Pura un examen de la naturaleza jurídica polémica 
del derecho de retención del fiduciario, vid. distintas opiniones (admitiéndolo, en todo 
caso), en VIDAL MARTÍNEZ, op. cit., pág. 223 y sigs.; PÉREZ DE ÜNTIVEROS, op. cit., 
pág. 63; FELIU REY, op. cit., pág. 123, núm. 252; FUENTESECA, C., El negocio ... , cit., 
pág. 220 y sigs. 

(150) Acerca de posibles medidas cautelares pura evitar una enajenación contraven· 
tora, JoRDANO BAREA, Mandato ... , cit., pág. 1451. 

(151) Asf, DE CASTRO, El negocio jurídico, cit., pág. 435; le sigue PÉREZ DE ÜNTI~ 
VEROS, op. cit., pág. 65; también PUIG BRUTAU, Negocio ... , pág. 208, que considera vá· 
lidos esos actos. Parecidamente, FELIÚ REY, op. cit., pág. 120; ALBALADEJO, El negocio 
fiduciario ... , cit., pág. 675. En el mismo sentido, la STS 6 junio 1995 (que resolvió la 
adquisición del tercero porque conocía el pacto fiduciario y, por tanto, carecía de buena 
fe; de lo contrario, dice el TS, hubiera sido protegido). Parecidamente, la STS 12 febrero 
1988 declaró que <dos actos dispositivos que realice el fiduciario, apare11te titular donü­
nical, serán plenamente eficaces en favor de tercero de buena fe por tftulo oneroso, que 
haya inscrito su adquisición, en virtud de la responsabilidad del fiduciante, al haber 
creado» la apariencia. Similar, la STSJ Catalufia de 2 julio 1990, con cita de otra juris­
prudencia. La STS 18 abril 1988 declaró la nulidad del acto de aportación de unas fincas 
tenidas en fiducia de garantía, por parte del fiduciario a una Sociedad Anónima consti~ 
tuida por él y otras personas. 

(152) Sigue un esquema parecido GETE-ALONSO, Anotaciones a ENNECCERUS-NIPPER­
DEY, Tratado ... , cit., 1-2. 0

, voL 1, págs. 135-136, aunque sus tesultudos no son del todo 
idénticos. 
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jurídico válido, a título oneroso, de buena fe, que adquiera de quien 
aparece en el Registro como titular con facultad de disposición. El 
tercero que adquiere del titular fiduciario y registral tendrá una posi­
ción plenamente protegida, sobre todo si se tiene en cuenta que, 
nounalmente, el convenio fiduciado, interno, oculto, no constará en 
la inscdpción registral. Ahora bien, es legítimo sostener que carece de 
buena fe y, por tanto, de la tutela que proporciona el régimen regis­
tral, el tercer adquirente que conoce el carácter fiduciario de la titu­
laridad de su transmitente por conocimientos extralTegistrales (153). 

b) Si el inmueble no está inscrito o no lo está a favor del fiduciario, éste 
podrá disponer a favor de tercero, pero no podrá transmitirle más 
derecho que el que él mismo tenía -nema dat plus ... -. En conse­
cuencia, si este tercero (civil) adquitió a título oneroso y de buena fe, 
no podrá salir petjudicado con el negocio, como reza el principio, por 
lo que deberá resultar totaln1ente indemnizado por el fiduciario, ante 
la legítima reivindicación del bien por el fiduciante, que prospera­
rá (154). 

e) Si se trata de un bien mueble, es posible la defensa de la posición del 
tercer adquirente a non domino (no lo es el fiduciario), cuando aquél 
cumpla los requisitos del artículo 464 del Código Civil; de forma que 
la reivindicación del fiduciante, excepcionalmente, no prosperará 
contra el adquirente a non domino, dada la apadencia que el fiducian­
te creó (no fue <<privado ilegaln1ente>>- del bien); tendrá una acción de 
indemnización contra el fiduciario que contravino el acuerdo fiducia­
rio. Pero, una vez más, si se prueba la ausencia de buena fe del 
tercero (por conocer la calidad fiduciaria de su transferente ), la trans­
misión no será válida y el fiduciante recuperará el objeto (155). 

Conviene hacer una precisión general sobre las relaciones entre la eficacia 
del Registro de la Propiedad y el negocio fiduciario. El artículo 2.3.' de la 
Ley Hipotecaria establece que son inscribibles <dos actos y conu·atos en cuya 
vhtud se adjudiquen a alguno bienes inmuebles o derechos reales, aunque sea 
con la obligación de transmitirlos a otro o de invettir su impmte en objeto 

(153) En este sentido, VIDAL MART1NEZ, op. cit., págs. 227 y 230; y, especialmente, 
SAPENA TOMÁS, op. cit., págs. 178-185. 

( 154) Vid. S APENA, o p. cit., pág. 182 y sigs. En esta línea, STS 26 febrero 1990 (y 
vid. interesantes comentarios al respecto de MARTiNEZ DE AouJRRE, C., en CCJC, 23, 1990, 
marginal 598, págs. 485~506. Cfr. también, RonR1GUEZ ADRADOS, Escrituras, contraescri~ 
turas y terceros, cit., pág. 229 y sigs. 

(155) En contra, GrrrE~ALONSO, loe. ult. cit., que estima que <~el que la causa confi~ 
gure a la propiedad haciéndola limitada temporalmente, si es conocido por el tercero, no 
tiene por qué perjudicarle porque hu adquirido de aquél que era su propietario>;. 
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determinado». La doctrina española modema ha fundado en este precepto la 
posibilidad de inscribir el negocio fiduciario. Es bien cierto que la titularidad 
del fiduciario tiene acceso al Registro (156) y se ajusta petfectamente a la 
titularidad formal de todo titular registral, dada su apatiencia de propietario. 
Pero, en mi opinión, es incmTecto sostener que el negocio fiduciario entero, 
como complejo negocio unitario, incluido su aspecto interno (el convenio 
fiduciario que limita la titularidad externa), sea objeto de inscripción (157). 
Y no lo es, debido a la estructura de la fiducia, ya explicada, en la que hay 
un plano externo y otro intemo, oculto; en el documento que se presenta a la 
calificación registral no constará la finalidad fiduciaria, pues, de lo contratio, 
o bien se tratará de un derecho real atípico distinto de la fiducia o si no, 
contendrá aspectos de carácter obligacional que impedirán su inscrip­
ción (158). El tenor literal del citado artículo 2 . .3.' LH, no supone objeción 
alguna a esta idea, puesto que, desde su origen (en 1861), tenía por fin pri­
mordial permitir la inscripción de herencias de confianza y fideicomisos de 
tipo romano, y, de ningún modo, fue redactado pensando en los negocios 
fiduciarios (159), aunque, a la posu·e, su faceta externa tenga cabida en la 
norma. 

(156) A modo de ejemplo, cfr. como SSTS más significativas, las de 22 mayo 1956, 
10 noviembre 1958, 12 febrero 1988, 30 enero 1991, y la Resolución DGRN 14 junio 
1922. Naturalmente, una vez cumplidos los fines de la fiducia y destruida la titularidad 
fiduciaria, procede la cancelación de la inscripción y el cambio de titular registral pura 
acomodar la realidad al Registro: SSTS 22 mayo 1956 y 18 marzo 1997. 

( 157) En el mismo sentido, ALBALADEJO, El negocio fiduciario ... , cit., págs. 666 y 
675; secunda su opinión FUENTESECA, C., El negocio fiduciario ... , cit., pág. 197; del 
mismo parecer, LoBATO GARc1A·M1JÁN, M., La reserl'a de dominio en la quiebra, Civitus, 
Madrid, 1997, pág. 357. A similares resultados, desde la óptica de la teorfa del doble 
efecto llegan algunos autores, pero por diferente argumentación: en lugar de rechazar la 
inscripción del pacto fiduciario por su carácter oculto, la niegan en virtud de la imposi~ 
bilidad de inscribir los derechos puramente personales u obligacionules (urts. 9 y 98 LH; 
y 7 y 9 del Reglamento); así, v. gr., GARRJGUES, Negocios ... , cit., págs. 41A2; NAVARRO 
MARTORELL, La propiedad fiduciaria, cit., págs. 216-220. En cambio, algún autor (RocA 
SASTRE, R. M., Derecho hipotecario, Bosch, Barcelona, 1948, ll, pág. 227 y sigs.) hu 
sostenido que el negocio fiduciario ingresa en el Registro en todo su contenido, incluido 
el pacto fiduciario; cfr. GóMEZ GÁLLIGO, op. cit., págs. 534 y 546; VALLET DE GOY11SOLO, 
Negocios en fraude ... , cit., págs. 224~225. 

(158) En este sentido, Res. 30 junio 1987 (que no admitió lu inscripción de una 
venta en garantía en la que el fin fiduciario constaba en el único documento público que 
articulaba el negocio, alegando, entre otros interesantes argumentos que no podía ret1e­
jarse el complejo derecho real de garantía producido por falta de su extensión y naturaleza 
en la escritura, en virtud del principio de especialidad); cfr. también STS 7 mayo 1991 
(que trafa causa del mismo negocio examinado en la citada resolución). 

( 159) Diversos argumentos evidencian esa afirmación, como las declaraciones de los 
redactores de la primera Ley Hipotecaria de 8 febrero 1861, las interpretaciones de los 
primeros comentaristas, el examen sistemático de otros preceptos legales y reglamenta­
rios, etc.; creo haberlo demostrado cumplidamente en CAMARA LAPUENTE, La fiducia su­
cesoria secreta, cit., págs. 873-892, a donde me remito. Ello explica la reacción de 
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b) Realización de la garantía y pacto comisario 

Acabamos de ver cómo durante la fase de segutidad o pendencia de la 
garantía fiduciaria la protección del acreedor se produce sobre todo mediante 
el derecho de retención. Pero la cuestión más importante en realidad en cuan­
to a la eficacia de la fiducia-garantía y su futura subsistencia en el ordena­
miento jurídico se encuentra en explicar qué ocurrirá si llega la fase de rea­
lización o satisfacción de la garantía; es decir, ¿,quid si el deudor fiduciante 
incumple sus obligaciones? ¿Podrá el acreedor fiduciario apropiarse definiti­
vamente del objeto, habrá de recurrir a procedimientos ejecutivos similares a 
los de otras garantías reales, o carecerá de cualquier otra facultad distinta del 
ius retentionis? En verdad, de la respuesta a estos intelTogantes depende el 
fomento o la erradicación de los negocios fiducialios cum creditore como 
alternativa negocial útil. 

El obstáculo más grave a la eficacia de la fiducia de garantía estdba en 
la prohibición del pacto comisario. Este consiste en que el acreedor, ante el 
incumplimiento del deudor, se adjudica íntegramente la cosa en satisfacción 
de su crédito; y la incorpora a su patrimonio automáticamente o también la 
realiza mediante un procedimiento expresamente convenido por las partes, 
pero que no es el previsto por la ley (160) (por ejemplo, la venta privada, no 
pública, por el acreedor). En la actualidad, la doctrina dominante entiende que 
el pacto comisado está proscrito con carácter general para todos los negocios 
de garantía, aunque la prohibición resida, con carácter expreso, exclusivamen­
te, en el entorno de algunas garantías reales típicas (a1ts. 1.859 y 1.884 del 
Código Civil) (161); por tanto, esta prohibición se extiende también, de for­
ma analógica, a la fiducia de garantía (162). 

asombro de la doctrina española ante la presunta regulación registral de los negocios 
fiduciarios treinta años antes de que éstos fuesen desanollados por los autores alemanes 
y con más de ochenta años de antelación a los primeros análisis y pronunciamientos 
españoles sobre la fiducia. También las adjudicaciones para pago tienen cabida en el 
artículo 2,3. 0 del Código Civil, tal como éste fue concebido desde sus orígenes (cfr., 
asimismo, art. 45 LH). 

(160) BusTOs PUECHE, J. E., -<<Teoría general sobre los derechos reales de garantía, 
con especial atención al pacto comisaria>>, en ADC, 1990, pág. 559. 

(161) Acerca de la explicación histórica de estos artículos y sus diferencias, así 
como de las varias fundamentaciones de la interdicción del pacto comisario, vid., por 
todos, FELIU REY, La prohibición del pacto comisorio ... , cit., págs. 33 y sigs. y 66 y sigs., 
respectivamente. 

(162) REGLERO CAMPOS, Ejecución de las garantías ... , cit., págs. 425~6, 439, 441, 
445; PEREZ DE ÜNTJVEROS, op. cit., pág. 61; SÁNCHEZ LORENZO, op. cit., págs. 166~167; 

VIDAL 1v1ARTÍNEZ, op. cit., pág. 201 y sigs. y 220 (con matices); BUSTOS PUECHE, op. cit., 
pág. 569; FELIU REY, op. cit., pág. 138; GóMEZ GÁLLIGO, op. cit., pág. 541 y sigs.; 
CARRASCO PERERA, A., «Comentario a la Res. DGRN 30 junio 1987'), en CCJC, 1987, 
núm. 15, pág. 4933; RocA TRIAs, E., <~Rasgos básicos de la regulación española en materia 
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Sin embargo, esta aplicación del veto al pacto comisario no debe llevamos 
a concluir la nulidad del entero negocio fiduciario, puesto que, y en esto existe 
acuerdo doctrinal, la nulidad del pacto no se extiende al contrato (163), en 
virtud del adagio utile per inutile non vitiatur. El problema es que la imposibi­
lidad del comiso en la fiducia deja bastante desguarnecida la posición jurídica 
del fiduciario, sobre todo si se observa desde el punto de vista tradicional. que 
predomina en la conciencia de cualquier julista, consistente en que <~el presta­
mista fiduciario se encuentra con un respaldo de garantía de más enérgica y 
contundente eficacia que la que puedan proporcionarle la prenda y la hipote­
ca» (164). ¿En qué queda esta gaxantfa si es nulo el pacto enu·e los contratantes 
de apropiación por el fiduciario si el fiduciante incumple? 

Por ello, es necesario aplicar la prohibición del pacto comisario, para no 
facilitar un cómodo expediente defraudatorio de un límite imperativo, pero 
conviene conceder al fiduciatio mecanismos útiles en el momento de la satis­
facción de su garantía, si no se quiere acabar con el recurso a las fiducias de 
garantía. ¿Cómo se puede conseguir este equilibrio? Por supuesto, a modo de 
premisa, si no existe pacto de carácter comisario, el fiduciario nunca podrá 
apropiarse de la cosa; es decir, no cabe entender implícito el pacto en toda 
fiducia-garantía. Si dicho pacto existe, las soluciones serán distintas, a mi 
entender, dependiendo de que exista desproporción o no entre la deuda y el 
objeto dado en garantía, es decir, dependiendo de que sea un pacto comisotio 
puro o bien un pacto marciano. 

En el ptimer caso, ¿cabría la apropiación directa por el fiduciario si el 
valor de la garantía es desproporcionadamente superior? Dos haces de res­
puestas han sido ofrecidos: 

de negocios de garantía», en AA.VV., Tratado de garantfas en la contrataci6n mercantil, 
Civitas, Madrid, 1996, 1, pág. 160; DuRÁN RIVACOBA, La prohibici6n del pacto comiso·· 
rio ... , cit., pág. 84; La propiedad en garantía, cit., pág. 168 y sigs. Sobre todo, en este 
sentido, pionera y argumentada fue la Res. DGRN 10 junio 1986. En cambio, cfr., en 
contra, la criticada (REGLERO, op. cit., págs. 421-422; GóMEZ GÁLLIGO, op. cit., púg. 543), 
STSJ Catalufia 31 octubre 1991, que afirmó que <<no existe en nuestra legislación común 
una prohibición general del pacto comisario, pues aunque el artículo 1.859 del Código 
Civil previene que el acreedor no puede apropiarse de las cosas hipotecadas, otros 
-verbigracia el L504---- parecen admitirlo». Según GETE~ALONSO (Anotaciones a ENNEC> 
CERUS-NIPPERDEY, cit., 1, 2, L 0

, pág. 137; aunque co11 posterioridad ha suavizado su pos­
tura: Comentario a la Res. DGRN 5 junio 1991, cit., pág. 768), \<es éste el único punto 
que puede hacernos pensar en la no admisión del negocio fiduciario con garantía, en 
nuestro sistema; dado el supuesto de que supondría una violación de la prohibición del 
pacto comisario, lo que harfa al negocio con causa ilícita>:>. 

(163) STS 13 marzo 1995; vid. infra. 
(164) S aro NIETO, op. cit., pág. 531, quien insiste (pág. 542) en las ventajas de la 

satisfacción del crédito y en que, de forma previa, <<el tradens se ha desprendido de la 
titularidad de la cosa, bloqueándola de tal modo a favor del accipiens que ya no le es 
posible servirse de ella para garantía de otros acreedores>:.. 
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1.~) Pattiendo de una concepción clásica de la fiducia, uibutatia de su 
diseño romano, se ha sostenido la licitud de esa apropiación o consolidación 
del dominio del acreedor fiduciario (165). Así parecía permitirse en el Dere­
cho romano clásico (166), así lo admite una importante línea jurisprudencial 
de nuestro Tribunal Supremo (167). y así. incluso legislativamente, resulta 
del tenor literal de la Ley 466 del Fuero Nuevo de Navarra (168). Algún 
autor, con el fin de ofrecer alguna protección al deudor-fiduciante, dotar de 
publicidad suficiente al definitivo trapaso dominical y evitar el automatismo 
de la /ex cotrdsoria pura, ha sugerido la necesidad de un requerimiento (no­
tarial o judicial) de pago, que haga insuficiente la voluntad unilateral del 

(165) LADARIA CALDENTEY, op, cit., pág. 58, núm. 59, que estima que el efecto 
natural de la fiducia es conservar la cosa definitivamente o proceder a su venta y alega 
en su favor abundante doctrina romanista, en especial, B URDES E, A., Lex commissoria e 
iu.s l'endendi nella fiducia e nel pignus, Torino, 1949, págs. 9-10. 

(166) No existe, sin embargo, acuerdo en la doctrina romanista acerca de que la 
jiducia llevase aparejada, de suyo, siempre y como efecto natural, una !ex commissoria, 
aunque la mayorfa se pronuncia, con precauciones, debido a la escasez de fuentes, en 
sentido negativo (FUENTESECA, P., Líneas ... , cit, págs. 433A35; FUENTESECA, C., El nego~ 
cio ... , cit., págs. 31, 49-52 y 56~ 58; BISCARDI, A., <<La lex commissoria nel sistema delle 
garenzie reali>>, en Stu.di Betti, 11, 1962, págs. 575··589; D'ORs, Epigrafía ... , cit., pág. 444; 
Derecho pril,ado ... , 8.a ed., § 464, pág. 521). Esto no empece a reconocer la validez de 
establecer en el Derecho romano clásico (hasta Constantino) bien un pacto comisario o 
un pacto de vender en caso de incumplimiento, ambos válidos (vid. mismos autores). 

(167) SSTS 20 enero 1966, 20 mayo 1986, 6 abril1987, 7 marzo 1990, 6 julio 1992, 
21 julio 1992 y 30 junio 1998. En estas sentencias, el supuesto de hecho, las pretensiones 
de los recurrentes y el fallo conducen a la admisión del pacto comisario en la fiducia de 
garantía. Así, por ejemplo, en la STS 20 enero 1966, ante el incumplimiento del deudor, 
el acreedor se quedó con la cosa, previa notificación notarial al deudor, aunque el Tribu·· 
nal calificó la fiducia como una compraventa con condición suspensiva. En el FD 2. ~ de 
la STS 21 julio 1992 se señala, a contrario, que el fiduciario no necesita acudir a la 
pública subasta, pues puede, simplemente quedarse con la propiedad si hubo incumplí~ 
miento. Las manifestaciones directas, más contundentes sobre este punto, son realizadas 
en la STS 7 marzo 1990: <~si el cumplimiento no llega a producirse dentro del plazo para 
ello estipulado expresamente, consolidará [el fiduciario] el pleno dominio en su favor, 
siempre que no existan otros obstáculos, al margen del propio negocio fiduciario, que 
impidan al contrato, a través del cual aquél fue instrumentado, desplegar la referida 
virtualidad transmisiva del dominiov; y en la STS 6 julio 1992, en la que se concluye que 
pasado el plazo de la opción de compra en garantía, el fiduciario adquiere la propiedad 
pues la transferencia corre '<las eventualidades de lo que acontezca sobre la obligación 
principal garantizadav. Por último, la STS 30 junio 1998 declara que la venta en garantía 
«produce sus efectos de forma linütada durante el tiempo de vigencia de la obligación 
garantizada, ya que los adquirentes quedaban obligados a retrovender si sus enajenantes 
cumplían con los pagos acordados y hacían uso del retracto convencional acordado, y de 
no ser asf, como en este caso ha sucedido, es cuando se produce la consolidación del 
pleno dominio a favor de los recurridos de la vivienda adquirida en la escritura de 4-11-
83. Se trata de un negocio plenamente válido y eficaz ... v 

(168) Ley 466 F.N. in fine: '<si asf se hubiere pactado, podrá el acreedor, en caso de 
mora del deudor, adquirir irrevocablemente la propiedad de la cosa o la titularidad del 
derecho, y quedará extinguida la obligación garantizada». Cfr. leyes 477 y 486. 
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acreedor y propicie la confluencia con la voluntad del deudor, que declare 
expresa o tácitamente no querer o no poder pagar, o al menos, pruebe su falta 
de oposición a la transmisión (169). Se trata, en definitiva, de una modula­
ción, atemperada, de la misma tesis. 

2. 0
) Pero esta tesis de la apropiación por el fiduciario encuentra la balTe­

ra infranqueable de la vigente prohibición del pacto comisario, si, como suele 
entenderse hoy en día, afecta a todo tipo de garantías reales. La apropiación 
no sería posible, tanto por aplicación directa y analógica de la prohibición a 
la fiducia, según la mayoría de la doctrina científica y de la Dirección General 
de los Registros y del Notaliado (170) y, asimismo, una corriente jutispru­
dencial (171), como por aplicación indirecta del veto, a través de las ideas del 

(169) SAPENA ToMÁS, op, cit., pág. 1.99 y sigs, y, sobre todo, págs, 204··206, deta·· 
llando las fornws de ese requerimiento y su apoyo legal y consuetudinario. También se 
ha sugerido (Soto NIETO, op. cit., pág. 546 y núm. 54) que si el dominio ha de tornarse 
irrevocable y encuentra oposición del prestatario incumplidor, tras la interpelación, pre· 
cisará una declaración judicial definidora, en la cual el juez podrá atender a la nivelación 
patrimonial justa, de forma que si la cosa vale más que el préstamo, el acreedor podrá 
quedarse con la cosa abonando la diferencia al fiduciante, según indique la resolución 
judiciaL Esta solución coincide prácticamente con el válido mecanismo del pacto marcia~ 
no, examinado infra, 

(170) La posición de la DGRN es muy firme; Resoluciones de 10 junio 1986, 30 
junio 1987, 29 septiembre 1987 y 5 junio 199L Pese a las importantes declaraciones en 
el sentido la prohibición del pacto comisario también para la fiducia que hacen las Res. 
de 30 junio 1987 y 5 junio 1991, cabe dudar que los negocios que se presentaban a 
calificación en ellas fuesen auténticos negocios fiduciarios, dado que el complejo nego~ 
cio, con todos sus pactos, se presentaba en un documento público único, lo que produjo 
problemas de calificación para el Registrador y la Dirección General en ambos supuestos, 
y la denegación de acceso al Registro en el primer caso (FD 4,0

), por tratarse de una 
garantía atípica sin naturaleza precisa y no servir para transmitir la propiedad, En la citada 
Res. de 30 junio 1987, se subraya que da misma esencia de la garantía le priva de 
virtualidad suficiente pura justificar una transmisión definitiva del dominio pleno; u lo 
sumo podría fundar una transmisión eventual a consolidar en caso de incumplimiento, 
pero tal hipótesis choca frontalmente con la prohibición legal del pacto comisario procla·· 
muda, entre otros, en los artículos L859 y 1.884 del Código Civil». Ya en la Res. DGRN 
10 junio 1986, tras repasar la historia y amplitud de la prohibición, se concluía, en el 
considerando 4,0

, que .:<no cabe argüir en favor del pacto comisario la admisión jurispru~ 
dencial de supuestos de fiducia cum creditore pignoris jure, pues, según la mejor doctri­
na, si la causa de la transmisión es la garantía, el adquirente, cualquiera que sea la 
vestidura externa del negocio, tendrá sobre la cosa sólo facultades de garantía entre las 
que no puede estar ( ... ) la de apropiación por falta de cumplimiento de la obligación», 
Respecto a la doctrina científica, véase la citada en una nota anterior. 

(171) Principalmente, la STS 22 diciembre 1988, que rechazó en su FD 18.\ la 
aplicación al caso de la !ex commissoria, señalando que <:<este repudio obedece u la 
consideración de que en aquellos casos en que, como el aquí contemplado, la causa 
eficiente de la garantía consistente en la transmisión de la propiedad fue el préstamo, la 
aceptación de estos pactos no es aconsejable; a) Porque si bien es innegable que la 
doctrina de esta Sula los tiene admitidos para ciertos supuestos, ello no tiene un carácter 
general en cuanto que en otros los rechaza; b) Porque en el Código Civil existe una 



1804 ESTUDIOS 

fraude (172), la simulación, la usura, el enriquecimiento injusto, etc. La con­
secuencia de aplicar la prohibición es que, para satisfacer su crédito, el fidu­
ciario-acreedor debe acudir a los procedimientos propios de la hipoteca o la 
prenda, es decir, a la venta en pública subasta judicial o notatial (173), en los 
cuales se garantiza la publicidad y el retomo del dinero sobrante, tras cubrir 
el débito, al deudor. En definitiva, la garantía del fiduciario, en fase de eje-

concreta prohibición de los mismos para los contratos de garantfa a que el artfculo 1.859 
se refiere (hipoteca y prenda); e) Porque aun cuando algún sector de la doctrina cientffica 
no lo admita, lo cierto es que la más generalizada posición acepta que la prohibición 
contenida en dicho precepto pueda extenderse a otros supuestos, lo cual no rechaza la 
jurisprudencia de esta Sala~>, por aplicación analógica. En la STS 13 marzo 1995 se 
solicitaba lo nulidad de un negocio fiduciario por existencia de una <<ilícita cláusula 
conüsoria», lo cual no concedió el TS, porque, además de estar admitida la fiducia­
garantfa, «a lo más que pudiera llegarse, en casos como el presente, si se entiende que 
lo dispuesto en los artfculos L859 y L984 [sic] es extensible o la fiducio cum creditore 
sería a lo onulación del pacto comisario que, en estos términos, no se ha solicitado, por 
lo que razones de congruencia imposibilitan declararla». Por su parte, la STS 19 mayo 
1982, sin hacer referencia a la prohibición del pacto comisario, declaró que la fiduciaria 
•<no puede obtener más que la devolución íntegra de la cantidad reconocidamente adeu~ 
dada, sin que pueda accederse u la solicitada incorporación u su patrimonio, por modo 
definitivo, del derecho de propiedad sobre la finca objeto de compraventa, ya que no fue 
este efecto la finalidad perseguida, sino que se quiso sólo el garantizar la efectividad de 
la devolución de la cantidad ( ... )». Aunque no se pronuncian en los términos de las tres 
sentencias anteriores, son de interés: la STS 30 enero 1991, en la cual, aunque a nivel 
teórico el TS sostenga que el fiduciario sólo puede obtener una devolución de lo garan­
tizado, u nivel práctico, la consecuencia práctica del fallo es la facultad de enajenar del 
fiduciario para cobrarse (FD 4." y 6. 0

); y la STS lO diciembre 1992, que indica que en 
el negocio sólo huy un préstamo a devolver y, por lo tanto, no -<.;puede convertirse en un 
derecho real quasi de hipoteca en cuya virtud se sujeten los locales al cumplimiento de 
la obligación (el préstamo) que gurantizum>, De sumo interés también, la STS 14 febrero 
1996, intermedia (vid. infra). Y, por último, estima que la prohibición «es aplicable a toda 
garantía, dadas las razones de moralidad e interés general en que se asienta», prohibición 
que incluye la fiducia cum creditore, la STS 13 mayo 1998. 

(172) V. gr., PuiG BRUTAU, L, en sus anotaciones u G. BoEHMER, El derecho a tra!'és 
de la jurisprudencia, Bosch, Barcelona, 1959, págs, 373~375: los acreedores podrían 
impugnar por fraude la adquisición del supeifluum por parte del adquirente de la garantía. 

( 173) Cfr. a1tículos L858 y L872 del Código Civil (_prenda) y L429 y sigs. LEC. 
Además de los autores citados antes (nota 161) respecto u la extensión de la prohibición 
del comiso a la fiducia, preconizan también la nüsma posición que un acreedor prendario 
o hipotecario pura el fiduciario en fase de realización JoRDANO BAREA, Naturaleza, estruc·· 
tura ... , ciL, pág. 831; lo., El negocio fiduciario, cit., págs. 141 y 144; PuiG ERUTAD, 
Fundamentos ... , 2.a ed., ciL, 11, 1, _pág. 515; LACRUZ~RAMS, Elementos ... , 3.a ed., cit., 11, 
1, pág. 476; ÜONZÁLEZ MENESES, op. cit., pág. 431; FUENTESECA, C, E/ negocio ... , ciL, 
págs, 224-225 (que describe el iter procesal); cfr. también REGLERO, op. cit, págs. 449-
450. Contra la doctrina dominante, pone objeciones a la existencia de ius distrahendi del 
fiduciario, por suponer creación de créditos preferentes extra legem FELIU REY (op. cit., 
págs, 124-126 y, en especial, núm. 255), que entiende que el derecho de retención es el 
único contenido de la garantía del fiduciario; con similar orientación, RocA TRIAs, op. cit, 
pág. 161. 
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cución, se concretaría en su facultad de vender el objeto por los cauces legales 
para las demás garantías y resarcirse con el precio de la venta hasta el importe 
de su crédito. 
~ En cambio, en el caso de que el valor de la garantía sea proporcionado 

y equivalente a la deuda, el fiduciado podría obtener la propiedad del bien 
ante el incumplimiento del deudor, si así se pactó y se fijaron plazos, puesto 
que se trataría de un pacto marciano, generalmente admitido, y también para 
los negocios fiduciarios (174). El único límite es que debe existir un proce­
dimiento objetivo de valoración de la cosa (175), para evitar la desprotección 
total del deudor. 

Como se ha podido comprobar, en la relación entre pacto comisotio y 
fiducia, al Tdbunal Supremo le cmresponde un papel importante en los años 
venideros, que le urge arrostrar, teniendo en cuenta que no sigue una línea 
uniforme, más bien inclinada aún a permitir el comiso en la fiducia de garan­
tía, en contra de la doctrina de la Dirección General de los Registros y del 
Notariado (176). Recientemente, es de apreciar la prudencia del juzgador en 
la STS de 14 de febrero de 1996: ante el incumplimiento del deudor, el 
acreedor fiduciario solicitó judicialmente «una declaración firme, eficaz, de­
finitiva y vinculante de la propiedad»-, confonne a los derechos cedidos en 
escritura pública; la sentencia no reconoció la apropiación definitiva, sino que 
declaró que se cumpliera (con elevación a escritura pública) lo estipulado en 
el documento privado que contenía el acuerdo fiduciario, en el cual se preve­
nía la venta de los apartamentos dados en fiducia en caso de incumplimiento 

(174) Expresamente, FELIU REY, op. cit., págs. 90-92; BouzA VIDAL, N., Las garan­
tías mobiliarias en el comercio internacional, Marcial Pons, Madrid, 1991, pág. 75 (el 
fiduciario debe abonar al fiduciante <mna suma igual a la diferencia entre el valor del 
bien, calculado de forma objetiva, y la cuantía del débito impagado»); CARAMÉS PuENTES, 
L C., <<Algunas garantías inmobiliarias atípicas o indirectas», en Estudios de Deusto. 
RePista de la Uni!'ersidad de Deuslo, enero~junio 1981, pág. 143; GETE~ALONSO, Comen~ 
tarios a la Res. DGRN 5 junio 1991, cit., pág. 768. También defienden su admisión en 
general, VIDAL MARTÍNEZ, op. cit., pág. 205; REGLERO CAMPOS, op. cit., págs. 430-432 
(válidos los pactos en que exista conmutatividad, justiprecio); cfr. DuRÁN RIVACOBA, La 
propiedad en garantía. Prohibición del pacto comisario, Aranzadi, Pamplona, 1998, 
págs. 71~72 y 75~76 y sigs. Para más bibliografía sobre el pacto marciano, consultar las 
obras citadas. 

(175) Sobre las modalidades de procedimientos objetivos y su crítica, vid. GóMEZ 
GÁLLIGO, op. cit., págs. 544~545; BUSTOS PUECHE, op. cit., págs. 564~566, quienes ponen 
en duda la viabilidad del pacto. A favor del mismo y de la valoración objetiva, en detalle, 
FELIU REY, págs. 77-88 y, en especial, pág. 79. 

(176) Sobre las _posibles causas de esta divergencia entre el TS y la DGRN, GETE~ 
ALONSO, Comentario a la Res. DGRN 5 junio 1991, cit., págs. 764~765; FELIU REY, 
op. cit., págs. 137138. Para un examen pormenorizado de la jurisprudencia, DuRÁN R1~ 
V ACODA, R., «La prohibición del _pacto comisorio en la jurispmdencia>>, en Estudios sobre 
ejecución uni!'ersal, Oviedo, 1997, págs. 15~196; lLJ propiedad en garantía ... , cit., en 
especial, pág. 168 y sigs. 
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y se contenían las necesatias previsiones para la aplicación de la cantidad que 
el fiduciario pudiera obtener con la venta (177). 

e) Procedimientos ejecutivos de terceros acreedores contra fiduciado 
o fiduciante 

El análisis realizado hasta ahora, que acaba de contemplar los efectos 
h1ter partes del incumplimiento del deudor fiduciante, no estaría completo sin 
tener en cuenta las incidencias que la aparición de otros acreedores del fidu­
ciante o del propio fiduciario puede ocasionar respecto al contrato fiduciario 
y a los derechos de los contratantes y, en concreto, los derechos preferentes 
sobre la cosa fiduciada que puedan tener éstos en relación con dichos terceros 
acreedores. Ha sido éste uno de los temas más conflictivos y, en concreto, la 
quiebra del fiduciario o del fiduciante, ha sido considerada como <(una pre­
ciosa piedra de toque para calibrar la eficacia de las diversas fórmulas defi­
nidoras de dicha relación" (178). En la actualidad puede considerarse el pro­
blema resuelto satisfactoria y concordemente desde la configuración de la 
moderna titularidad fiduciaria (179). 

Los problemas que ocasionaba la teoría del doble efecto en este punto 
radicaban en el traspaso de la propiedad al fiduciario, pues, en consecuencia, 
el fiduciante seda un acreedor más del fiduciario quebrado, sin derecho real 
ni de separación sobre el bien fiduciado, sino sólo con un derecho de crédito 
tratado igual que el de cualquier otro acreedor (par conditio credito-

(177) De interés, en esta linea (aunque con resultados contradictorios) el matiz que 
resalta la STS 13 mayo 1998, al afirmar que <:<en la transmisión de la propiedad con fines 
de garantía, ante la falta de todo com,enio entre las partes sobre la realizaci6n de los 
bienes, ni el acreedor puede apropiárselos porque incurriría en la prohibición del pacto 
comisorio ( ... ), ni puede determinar el procedimiento de realización forzosa de su crédito: 
hu de hacerlo acudiendo a las normas de procedimiento legalmente establecidas, que son 
de ius cogens y de interés público ( ... )». La Sula del TS imputa al fiduciario··acreedor 
haber procedido ,<con notoria precipitación y torpeza, pues no ha convenido con el deudor 
el modo y manera de proceder contra los bienes, caso de incumplimiento de la obligación 
garantizada ( ... ). Arrogándose el poder de ejecutar, por sf y ante sí, se ha acogido al 
artículo 1.872 del Código Civil y ha subastado notarialmente el inmueble y las joyas 
transmitidas en garu11tía ( ... ) y es que el precepo citado, en el que trata de amparar su 
conducta, está dictado sólo y exclusivamente para la realización de un derecho real de 
prenda>' (cursiva mía). 

(178) NAVARRO MARTORELL, La propiedad fiduciaria, cit., pág. 275. 
( 179) Los estudios más detallados sobre el tema son los de DE CASTRO, El negocio 

jurfdico, cit., págs. 409~414; DE ANGEL, op. cit., en especial, págs. 56~67; y, muy recien~ 
temente, LOBATO GARdA-MIJÁN, M., La resen'a de dominio en la quiebra, Civitas, Ma­
drid, 1997, págs. 341-458. Desde un punto de vista comparado (italiano, alemán e in­
glés), es de provecho la clásica monografía de JAEGER, P. G., La separazione del 
patrimonio fiduciario nel fallimento, Giuffre, Milano, 1968. 
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rum) (180). La cesión de una titulatidad fiduciatia, en lugar de un traspaso 
dominical, invie1te las soluciones que, en síntesis, pueden exponerse de la 
siguiente fm'lna, según se trate de procedimientos de ejecución universal ( quie­
bra, como paradigma; concurso; suspensión de pagos) o de ejecución singular 
(embargo): 

En la ejecución universal por deudas del fiduciario, al fiduciante, 
como auténtico propietalio que es, le asiste el derecho de separación del bien 
de la masa del quebrado o concursado (181). En consecuencia, podrá recu­
perar o rescatar el bien objeto de la fiducia-garantía, pero a condición de 
pagar la deuda debida (o lo que restase) al fiduciario quebrado (182), en 
definitiva, a la masa de la quiebra, como subrogada suya; pues de lo contrario 
se dejada ineficaz el negocio fiduciado, con incumplimiento de la obligación 
del fiduciante, y se defraudalian los derechos de los acreedores del fiduciario, 
el cual contaba con ese crédito contra el fiduciante en su activo patrimonial. 

El fundamento legal para esta solución se ha encontrado en el artícu­
lo 908 del Código de Comercio, que establece que los <~bienes que existan en 
la masa de la quiebra, cuya propiedad no se hubiere transferido al quebrado 
por un título legal e irrevocable, se considerarán de dominio ajeno y se 

(180) Así, NAVARRO MARTORELL, La propiedad fiduciaria, cit., pág. 278. Aunque, 
ante el tenor del artículo 908 del Código de Comercio y buscando la equidad, a costa de 
romper la lógica de la construcción, se postuló por sus mismos defensores el derecho de 
separación del fiduciante, con base en el enriquecimiento injusto de la masa de la quiebra 
o la frustración del fin fiduciario si se incluían los bienes en la masa de la quiebra del 
fiduciario (cfr., con distintos matices, JoRDANO, El negocio ... , cit., págs. 146~155, sobre 
todo, pág. 152 y sigs.; GARRIGUES, Negocios ... , cit., pág. 85; NúÑEZ LAGOS, R., <:<Manda­
tario sin poder», en RDP [XXX], 1946, págs. 625~626; cfr. HERNÁNDEZ GIL, op. cit., 
pág. 696). En cuanto a la quiebra del fiduciante, según el doble efecto, el fiduciario, 
como propietario, sf tendría derecho de separación de la res sub fiducia, aunque la masa 
de la quiebra, como subrogado personal del fiduciunte, tendría los mismos derechos 
personales que éste contra el fiduciario por el pacto interno. 

(181) DE CASTRO, op. ult. cit., pág. 410 y sigs.; DE ANGEL, op. cit., págs. 57~58; 
JoRDANO, Mandato ... , cit., págs. 1450~1452 (con examen detenido del Código de Comer~ 
cio); GóMEZ GALLIGO, op. cit., púg. 546; SANCHEZ LoRENZO, op. cit., pág. 174; BELTRÁN 
SANCHEZ, E., -«El derecho de separación en la quiebra», en AA.VV., Tratado de las 
garant[as en la contratación mercantil, Civitus, Madrid, 1996, págs. 285~286, etc. 

(182) VIDAL MARTíNEZ, op. cit., págs. 232~233, quien trae en apoyo de esta idea la 
STS 19 mayo 1989 (relativa a otra garantía, la reserva de dominio); también, LoBATO 
GARC1A-MJJÁN, op. cit., págs. 349 y 357. En línea similar, la STS 22 diciembre 1988 eu 
la que, ante la suspensión de pagos del fiduciario, el comité liquidador solicitó la udqui~ 
sición plena de la propiedad, a lo que el TS contestó afirmando que el fiduciario no tenía 
titularidad dominical sobre el bien, sino que .!<OStenta como garantías, además del ius 
distrahendi, un derecho de preferencia para el cobro de su capital, sin olvidar el derecho 
u ejercitar judicialmente las oportunas acciones para exigir el cumplimiento del débitO>,. 
Es decir, por el hecho de quedar incurso en un procedimiento concursul, el fiduciario no 
pierde su crédito de cobro preferente sobre la cosa, aunque el bien, lo mismo que no le 
perteuedu, no pe1tenece a la nueva coufigurucióu de su patrimotüo en quiebta o concurso, 
en relación con sus propios acreedores. 
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pondrán a disposición de sus legftímos dueiios, previo el reconocimiento de 
su derecho en Junta de acreedores o en sentencia firme; reteniendo la masa 
los derechos que en dichos bienes pudieren cmTesponder al quebrado, en cuyo 
lugar quedará sustituida aquélla» (183). 

Por otra parte, en la quiebra del fiduciario serán preferidos, en relación 
con el bien fiduciado, los acreedores del fiduciante, antes que los acreedores 
del propio quebrado, pues si el fiduciante puede retirar su bien ante la quiebra 
del fiduciario, también podrán hacerlo los acreedores de aquél en virtud de 
una acción subrogatmia (art. 1.111 del Código Civil) (184). 

En la ejecución universal por deudas del fiduciante, en cambio, no 
existe derecho de separación para el fiduciario (que no es propietario) y, por 
tanto, no podrá reivindicar el bien; pero la doctlina y la jurisprudencia reco­
nocen un derecho preferente de cobro para el fiduciario, es decir, un crédito 
privilegiado respecto al resto de los acreedores del fiduciante en lo que afecta 
al objeto de la fiduda (185). El resultado es que en fase de reconocimiento 

(183) El artículo 909 enumera una serie de supuestos de aplicación de ese ius sepa· 
ratiorús ex iure dominii, entre los que no figura expresamente la fiducia de garantía, pero 
cabe incluirla en el principio general; la fiducia~gestión es fácilmente incardinable, dentro 
de este precepto, entre los bienes que el quebrado tuviese <<en depósito o administracióm> 
o en <~comisión de compra o de venta>,. Suele citarse como antecedente lejano de estas 
normas las Ordenanzas de Bilbao de 1737, en las que se disponía (17, 28) la entrega de 
las cosas <<recibidas por el fallido en comisión o depósito confidencial>; a quienes .:degf~ 
timamente pertenecierem, (vid. DE CASTRO, El negocio jurídico, cit., pág. 410). 

(184) LOBATO GARC1A~MIJÁN, op. cit., pág. 350, con mayor argumentación; puede 
verse ahí también (págs. 350-352) la cuestión de la prevalencia del t'iduciante sobre los 
acreedores del fiduciario quebrado en el caso de una cuenta indistinta a nombre de 
fiduciario y fiduciante; y la dudosa alegación del fiduciante de subrogación real respecto 
a los bienes que sustituyeron a los fiduciados en el patrimonio del fiduciario. 

(185) Así, sobre todo, las SSTS 19 mayo 1982,7 mayo 1991 y, también, 10 marzo 
1944 (vid. comentario de HERNÁNDRZ GIL, op. cit., en especial, pág. 697). En la STS 19 
mayo 1982, los síndicos de la quiebra sostuvieron que el fiduciante, quebrado, tenía la 
propiedad de la cosa, pese a la titularidad registral del fiduciario; el TS reconoció el 
derecho de los síndicos a recobrar la finca, previo pago de lo adeudado por el fiduciante, 
pues frente a otros acreedores de éste, la limitada eficacia real de la venta en garantía se 
revela «a la manera de un crédito privilegiado que gozará de preferencia para hacer 
efectiva sobre la finca aquella parte del capital del mutuo que restaba por devolver>>. 
También la STS 7 mayo 1991 realizó idéntica declaración, en un supuesto de embargo por 
deudas del fiduciante (vid. infra). La STS 10 marzo 1944 permitió el rescate del bien pot 
la masa de acreedores del fiduciante quebrado, que se había reservado ese derecho, de 
forma que de sustituye así en el ejercicio de sus derechos de contenido económico, como 
en el cumplimiento de sus obligaciones de la misma naturaleza». Y cfr., la antes citada 
STS 22 diciembre 1988. En contra del privilegio crediticio se pronuncian las SSTS 10 
diciembre 1992 (la fiducia no es una <<cuasi~hipoteca") y 5 julio 1982 (cuyo alcance es 
muy relativizable, porque existía usura en la fiducia, por lo cual el TS decretó, ante la 
suspensión de pagos del fiduciante, que el bien volviese a su patrimonio y que el fidu­
ciario tuviese un crédito ordinario pot el principal, si11 los i11tereses, sin ningú11 tipo de 
privilegios). En la doctrina, favorables a la existencia de ese crédito preferente o privi-
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y graduación de los créditos en el concurso o quiebra, se reconocerá su de­
recho preferente (186), y el fiduciario estará obligado a devolver el bien a la 
masa de la quiebra del fiduciante, siempre que ésta le satisfaga previamente 
el pago de la deuda de dicho fiduciante (187). 

Igual que en el caso de quiebra del fiduciario, así queda salvaguardado el 
equilibrio de las prestaciones y el respeto a las relaciones intemas pactadas 
por las partes. No es posible conceder a las masas más derechos que el que 
tenían los quebrados. Pero el problema de la solución en el caso de quiebra 
del fiduciante, que no ha pasado desapercibido a los autores, estriba en que 
el privilegio crediticio del fiduciario no se encuentra tipificado legalmente y 
su admisión presupone reconocer a los particulares la facultad de derogar el 
principio de la par conditio creditorum y la regla de que no existe plivilegio 
sin ley, pues hay un orden legal de prelación de créditos privilegiados (188). 
Para salvar este escollo, parece que la única vía, aparte de la eventual defi­
nición legal del privilegio o un sistema de publicidad ad hoc, consiste en la 
equiparación, a efectos concursales, del fiducialio a un acreedor prendario 
(cfr. an. 1.922, 2.' del Código Civil) o hipotecario (cfr. art. 1.923, 3.' del 
Código Civil), si la transmisión fiduciaria se acompatló de publicidad y aviso 
suficiente hacia terceros, mediante entrega de la cosa, esclitura pública o 
inscripción registral, según los casos (189). 
~ En los casos de ejecución singular por deudas del fiduciante, la solu­

ción es similar: será posible la anotación de embargo, pero el fiduciario podrá 
ejercitar su derecho preferente a través de una tercería de mejor derecho 
(art. 1.536 LEC), pero no podrá interponer una terceria de dominio, por la 
simple razón de que no es dueño (190). 

legiado, DE CASTRO, El negocio jurídico, cit., pág. 409 y sigs.; DE ANGEL, op. cit., 
pág. 59 y sigs.; BouzA VIDAL, op. cit., págs. 76~77; SÁNCHEZ LORENZO, op. cit., pág. 175; 
LOBATO GARCÍA~MIJÁN, op. cit., pág. 353 y sigs. 

(186) Artículos 1.250-1.277 LEC (en especial, urt. 1.269), pura el concurso, y ur­
tfculos 1.378-1.380 LEC y 908-919 CCom. para la quiebra; vid. DE ANGEL, op. cit., 
págs. 57 y 65. 

(187) VIDAL MARTINEZ, op. cit., págs. 233~234; LOBATO GARc1A~MUÁN, op. cit., 
pág. 356. 

(188) Artlculos 1.922, 1.923, 1.926, 1.927 del Código Civil; urtfculos 914 y 918 del 
Código de Comercio; vid., los mismos autores citados en las tres notas que anteceden. 

(189) Vid., argumentación minuciosa en DE ANGEL, op. cit., pág. 60 y sigs.; y 
apostillas en LoBATO GARdA·MIJÁN, op. cit., pág. 353·355, que sugiere también la posi· 
bilidad (cfr. STS 7 mayo 1991) de considerarlo como un crédito escrituraría, sin constar 
en escritura pública. 

(190) STS 7 mayo 1991 que llega u esta solución y concluye que «si el título que 
aquí se exhibe es instrumento jurídico apto para concurrir con los de otros acreedores en 
una eventual prelación de créditos, dado su carácter notarial, es decir, para irrumpir en 
una tercería de mejor derecho, no lo es en el presente caso de tercería de dominio por 
carecer de suficiente entidad y eficacia pura que haya podido jurídicamente operar el 
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Si se trata de un procedimiento de ejecución singular por deudas del 
fiduciario, el embargo por sus acreedores no podrá culminar con éxito, por­
que el fiduciario carece de la propiedad del bien, y el fiduciante, auténtico 
propietario, podrá ejercitar una tercería de dominio para recobrar el bien 
confiado (191). 

6.2. Fiducia-gestión 

a) La limitada eficacia real: consecuencias 

Buscando los contrastes con los efectos propios de la moderna titularidad 
fiducünia de garantía, podemos dividir los resultados de la limitada eficacia 
real de la fiducia-gestión en dos bloques: eficacia ínter partes y frente a 
terceros. Entre las partes, se manifiesta una superior dependencia del fiducia­
rio respecto al fiduciante, pues mientras éste conserva la propiedad material 
o económica del bien, con la percepción de todos sus beneficios y la respon­
sabilidad real por las obligaciones que genere, el fiduciario recibe una titula­
ridad formal o fiduciaria que ha de emplear en beneficio del fiduciante o de 
las personas o fines indicados por éste. La titularidad fiduciaria, ahora, no 
supone una garantía para el fiduciario, que nada entrega a cambio de osten­
tarla, sino que es un instrumento en interés y beneficio total del fiduciante. Su 
carácter temporal y transitorio viene delimitado por la duración de la causa de 
gestión, custodia o administración del bien. Por ello, la jurisprudencia ha 
resaltado la similitud de la fiducia-gestión con el mandato (192), hasta el 
punto de aplicarle en ocasiones la normativa de esta institución. 

ingreso de la finca de autos en el patrimonio de la entidad tercerista. También PÉREZ DE 
ÜNTIVEROS, op. cit., pág. 66; GóMEZ GÁLLIGO, op. cit., pág. 546; BouzA VIDAL, op. cit., 
pág. 76; DE ANGEL, op. cit., pág. 65. El fiduciario cobrará con preferencia al demandan~ 
te del embargo y después, el resto se asignará a éste. 

(191) Cfr., en contra, la STS 12 febrero 1988, en la cual se declaró embargable un 
bien ostentado formalmente por el fiduciario, a cuyo nombre estaba inscrito en el Regís~ 
tro; el TS se basa para ello en la protección de los terceros que confiaron en la publicidad 
registra!. Comentario de la sentencia y opinión disidente de ella en PÉREZ DE ÜN11VEROS, 
ibidem. También contrarios a la embargabilidad por deudas del fiduciario GóMEZ GÁLLIGO, 
ibidem; DE ANGEL, op. cit., pág. 57; LACRUZ, Elementos ... , 2.a ed., cit., 1, 3, pág. 227; 
LAcRuz~RAMS, Elementos ... , 3.a ed., cit., ll, 1, págs. 476A77. Curiosa, la solución de la 
STS 16 septiembre 1997, que considera improcedente una «tercería de mejor derecha>, 
interpuesta _por los fiduciantes (conforme a Derecho navano) ante el embargo del objeto~ 
garantía del fiduciario, al producirse la consignación (respecto a la deuda con el tercero) 
y alzamiento del embargo. 

( 192) Ya desde la temprana Res. DGRN 14 junio 1922 (<<interiormente las relaciones 
jurídicas de adjudicante y adjudicatario se aproximan a la comisión y al mandatm::.). Así 
las SSTS 4 mayo 1950 (<<un contrato de mandato en el que la nota de confianza que le 
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En este orden de ideas, el fiduciante tendrá derecho a recuperar la cosa 
confiada, con mayor amplitud que en la fiducia-garantía: podrá recobrarla 
ejercitando la acción reivindicatoria (193) (si el fiducialio se opone) en cual­
quier momento y sin necesidad de alegar causa alguna, tanto por su libre 
voluntad (el rasgo de la confianza y el carácter intuitu persona e del negocio 
se acentúan; cfr. arts. 1.733 y 1.775 del Código Civil), como por incumpli­
miento de los fines gestores encomendados al fiducialio; en este último caso, 
además, podrá obtener de él una indemnización por los daños y perjuicios 
ocasionados (194), pues el fiduciario, como en otros negocios típicos de 
gestión, responde por la realizada (195). Una vez retransmitida la titularidad, 
generalmente (aunque no de forma necesaria) mediante escritura pública, se 
procederá a cambiar de nuevo la titularidad registral en favor del fiduciante, 
cuando se hubiese alterado por la relación fiduciaria, para acomodar la rea­
lidad registral a la extrarregistral (196). En definitiva, el fiduciario nunca 
puede pretender la adjudicación definitiva de la cosa, puesto que carece de 

inspira fue elevada en grado superlativo, dando matiz de negocio fiduciario al mandatO>,), 
9 octubre 1987 (fiducia cum amico para administrar y crear un supermercado; cues~ 
tión sobre la rendición de cuentas y arL L709 del Código Civil), 30 abril 1992 (existe 
mandato, <<o más propiamente, una figura tan cercana al mandato como al negocio fidu­
ciario denominada fiducia cum amico, ardid o instrumento jurfdico -pues tanto da, con 
tal de que no envuelva fraudulencia- [ ... ]»; aplicación del art. 1.731 del Código Civil), 
21 marzo 1995 (equiparación de fiduciarios y mandatarios sin representación, urt. 1.717 
del Código Civil), 5 julio 1995 (fusión de teoría sobre negocios fiduciarios y doctrina 
de la extralimitación y ratificación en el mandato), 24 marzo 1997 (califica un mandato 
pura adquirir como ·:<relación de fiducia con munduto>j, y en la Audiencia .:<negocio de 
mandato fiduciario), 24 noviembre 1997 (.:<fiduciarios mandatarios», que tienen la obliga· 
ción de rendir cuentas y devolver el dinero recibido). Sobre las posibles diferencias con 
el mandato no representativo, vid. luego apartado 11.7.2. La afinidad es también patente 
con otro negocio de confianza como el depósito, u cuyos fines puede atender la fiduciu~ 
gestión. 

(193) EH este sentido, es ejemplar la STS 2 diciembte 1996, que declaró que <<con 
el objetivo de recuperar el dominio, en realidad nunca perdido en virtud de lafiducia cum 
amico>,, el fiduciante tenía aptitud legal para ejercitar la acción reivindicatoria, pues le 
asistían todos dos requisitos jurisptudeHciahnente exigidos para su éxito, u sabet: la 
titularidad de la propiedad, la reclamación contra quien tenía la cosa eH su poder, la 
inexistencia de derecho en la otra parte contra el duefio pura retener el bien, y la debida 
identificación de la cosa>j. En cambio, con argumentos confusos, la STS 5 julio 1996, en 
contra de lo estimado en la instancia, califica como acción personal la encaminada a 
destruir la titularidad formal coHducente a integrar los inmuebles en el patrimonio del 
t'iduciunte (FD 2. ~y 5.0

). Sobre la obligación de devolver el bien por el fiduciario-gestor 
al fiduciante, vid. la abundante jurisprudencia citada supra (al inicio de este apartado 6. ). 

(194) STS 2 dicien1bre 1996. Cfr. artículos 1.096 y 1.101 del Código Civil (-«si 
incurre en dolo, negligencia o morosidad~>). 

(195) Artículos 1.718, 1.726, 1.766, 1.767,2.~, 1.778 del Código Civil. Vid. GETE~ 
ALONso, Anotaciones ENNECCERus~NIPPERDEY, Tratado ... , cit., 1, 2,1.~, págs. 137-138. 

(196) STS 18 marzo 1997; cfr. también STS 2 dicien1bre 1996. Cfr. artículo 38, 
§ 2 LH. 
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causa para ello e incurnna en fraude y mala te (197); tanto él, como sus 
causahabientes deben devolver el bien a su legítimo dueño (198). 

Abundando en estas reflexiones, al derecho de recuperación del fiduciante 
no corresponde, como ocurre, en cambio, en la fiducia de garantía, un derecho 
de retención del fiduciario (199), puesto que éste no tiene un crédito antece­
dente contra aquél; salvo, claro está, que el crédito se haya generado con las 
gestiones del fiducialio, el cual tiene derecho al reembolso de todos los gastos 
efectuados por cuenta e interés del fiduciante (200). 

Las causas de extinción de la fiducia también son distintas en la consti­
tuida para garantía o para gestión, pues en la primera, la causa ptincipal es el 
cumplimiento de la obligación garantizada, con la consiguiente retransmisión, 
mientras que en la fiducia-gestión, además del cumplimiento de los fines 
establecidos, también extingue el negocio la revocación, renuncia, muerte, 
incapacitación, declaración de prodigalidad, quiebra o insolvencia de cual­
quiera de las partes (201). 

En cuanto a la eficacia de la fiducia-gestión frente a terceros, la titulari­
dad formal del fiduciario le legitima para realizar todo tipo de operaciones y 
gestiones en interés del fiduciante, pero actuando en el tráfico por cuenta 
propia, a modo de dueño del bien confiado (202). Cabe distinguir una terna 

(197) STS 5 junio 1996. En este sentido, vid. artículo 1L3.d. del Convenio de La 
Haya de 1985 sobre trusts. 

(198) STS 27 noviembre 1995. Cfr. también STS 19 junio 1997. No tiene ningún 
sentido pensar en aplicaciones analógicas del pacto marciano, como también es absurdo, 
y esta es otra diferencia resaltable, alegar la prohibición del pacto comisario para la 
fiducia~gestión, por razones tan evidentes que hacen peregrina e innecesaria la afirmación 
misma. 

(199) Lo pone de manifiesto también la STSJ Navarra 3 marzo 1994. 
(200) STS 24 marzo 1997; el fiduciario~mandatario dm de ser reintegrado de todo 

lo adelantado en el cumplimiento del encargo de confianza y dernús cantidades pactadas 
en las relaciones internas» (precio de compra, gastos y comisión pactada. Cfr. artfcu~ 
los 1.728··1.730, y 1.779·1.780 del Código CiviL También tendrá derecho (art. 1.729 del 
Código Civil) a la indemnización por todos los dafíos y perjuicios que le haya causado 
el cumplimiento de las gestiones, sin culpa ni imprudencia del fiduciario. No tiene éste, 
en cambio, derecho a vender los bienes (ius distrahendi) para apropiarse del producto de 
la venta, ni total, ni parcialmente, ni para satisfacerse de dichos desembolsos. Como 
garantía de cobro de los gastos sólo posee el ius retentionis (art. 1.730 del Código Civil). 
Por lo demás, estará obligado a rendir cuentas al fiduciante (cfr. arL 1.720 del Código 
Civil y la citada STS 24 marzo 1997, FD 6."). 

(201) Cfr. artfculos 1.732, 1.733-1.739, 1.766, 1.776 del Código Civil. 
(202) Según la STSJ Navarra 20 febrero 1997, el fiduciario está legitimado para 

ejercitar frente a terceros las acciones derivadas de su titularidad fiduciaria o formal; esto 
se ponía en duda por los demandados, una entidad gestora de carteras de valores, con la 
cual había contratado unas inversiones una persona, el titular fiduciario, en calidad de 
persona interpuesta de su padre, a quien iban a parar los beneficios de esas operaciones; 
ante los malos resultados de éstas en una época, el fiduciario demandó a los gestores 
rendición de cuentas e indemnización, u lo cual se opusieron los demandados alegando 
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de posibles terceros relacionados con esta tiducia cum amíco: 1.0
) Pueden 

existir terceros beneficiarios de la fiducia ~cosa que no acaece en la fiducia 
de garantía~, que serán las personas en cuyo favor el constituyente establez­
ca la administración fiduciaria y sus productos, o aquéllos en quienes revertirá 
la titularidad una vez extinguido el negocio fiduciario. No existen acciones 
específicas para la protección de su posición julidica, a diferencia de lo que 
ocutre en el trust anglosajón. Sin embargo, si consiguen probar la calidad 
fiduciaria del titular y el contenido del acuerdo fiduciario en su favor (para 
lo cual el fiduciante puede haberles facilitado pruebas documentales suficien­
tes), les asistirán los mismos derechos y acciones que al propio fiduciante. 
2. 0

) El régimen de los terceros de buena fe que adquieren confiados en el 
poder de disposición del fiduciario recibe idéntica protección que en el su­
puesto de fiducia-garantía, de la forma desglosada anteriormente (203). 
3. 0

) Los terceros contratantes con el fiduciado no tienen acción directa contra 
el fiduciante oculto, auténtico propietado y beneficiario de las gestiones, salvo 
que, apurando la analogía con el mandato no representativo, <~se trate de cosas 
propias del mandante" o fiduciante (art. 1.717, 2.' del Código Civil in fine), 
es decir, que la apariencia y la propiedad secundum fabulas indiquen que la 
cosa es en realidad del fiduciante, pese a las actividades del fiduciario obran­
do sobre ella como su titular (204). 

falta de legitimación del fiduciario. El TS atendió las pretensiones del fiduciario (cfr. la 
STS 11 julio 1998, RA 6601, donde similar contrato se asimila al mandato). 

(203) La STS 5 diciembre 1.959, ante la enajenación del fiduciario cum amico a 
terceros, resolvió que la titularidad fiduciaria no inclufa poder de disposición por lo que 
procedía la devolución de las fincas, sin perjuicio de las oportunas acciones de resarci­
miento por la infidelidad. Según la STS 5 julio 1989, <(el negocio de puesta a nombre de 
otro (nomen commodat), dada su validez, no cabe extenderse más allá de lo prevenido, 
conforme al acuerdo de voluntades de los contratantes, por lo que una de las partes 
incune en vicio de simulación y nulidad por falta de consentimiento del verdadero titular, 
sall'o que esté protegido por la buena fe el tercero adquirente, en aras de la seguridad 
jurídica>, (cursiva mía). Por su parte, la STSJ Cataluña 9 marzo 1995 afirmó que el 
negocio fiduciario cum amico <:(no priva de la propiedad al fiduciante, ni siquiera en el 
caso de que el fiduciario -mero titular formal- enajene a tercero, salvo que éste des­
conociere la realidad de la fiducia contractual>>. Importante en cuanto a esta limitada 
eficacia real de la titularidad frente a terceros de buena fe la STSJ Navana 23 mayo 1997. 
Insiste en la inoponibilidad de la fiducia a tercero de buena fe, especialmente al tercero 
hipotecario, GóMEZ GA.tuoo, op. cit., págs. 547··548. GETE·ALONSO (Anotaciones ENNEe> 
CERUS·NIPPERDEY, Tratado ... , cit., 1, 2,1, pág. 138) estima que existe diferencia con los 
terceros adquirentes de la fiducia cum creditore, y para la fiducia cum amico opina que 
resultan protegidos todos los terceros adquirentes, civiles o hipotecarios, siempre que sean 
de buena fe, con independencia de que el bien sea mueble o inmueble; el fiduciante, según 
ella, sólo tendrá acciones personales contra el fiduciario infieL 

(204) Así lo sancionó la STS 21marzo 1.99.'5 que concedió acción directa al contratis~ 
ta de unas obras en una finca de propiedad de la Compañía de Jesús, que figuraba como tal 
duefía en el Registro, contra ésta, pese a que ella no había concertado las obras por sí, sino 
mediante .:<mandatarios, fiduciarios o testafenos de la recunida, propietaria frente a terce-
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b) Procedimientos ejecutivos de terceros acreedores contra fiduciario 
o fiduciante 

La solución de estos problemas presenta importantes matices diferenciales 
en relación con la fiducia de garantía. En síntesis, en la fiducia-gestión: 

- Si se produce la quiebra del fiduciario, no cabe duda de que compete 
al fiduciante el derecho de separación de la masa de la quiebra (205), 
por múltiples razones: la principal, porque es el verdadero propietario 
(cfr. expresamente, att. 909, 3. ~), pero además, porque la fiducia se 
habría extinguido debido a la quiebra o insolvencia del fiduciatio (cfí·. 
art. L732, 3.' del Código Civil) y a la imposibilidad de continuar con 
su misión por inhabilitación (art. 878 del Código de Comercio) y 
pérdida de la confianza en sus cualidades gestoras, en las que no 
podtia subrogarse la masa de la quiebra por ser un negocio intuitu 
personae (206). Por lo tanto, procederá la restitución al fiduciante, y 
la masa de la quiebra carecerá de derecho de retención similar a los 
casos de fiducia-garantía, salvo que se adeude al fiduciario el impm1e 
de gastos, etc. (207). Asimismo, el fiduciante podrá ejercitar tercería 
de dominio en caso de embargo por los acreedores del fiduciatio (208). 

- Si quien quiebra es el fiduciante, es evidente la obligacion del fidu­
ciario de devolver el bien fiduciado a la masa de la quiebra (209), 
puesto que incluso puede existir complicidad del amigo y gestor para 
defraudar los derechos de los acreedores, lo que le hatia perder todo 
eventual derecho contra la masa de la quiebra (210). 

ros del bien»; previamente, la Compañía de Jesús habfa concluido un contrato de compra­
venta con reserva de dominio con dichos testaferros, a los que concedió poder general para 
realizar operaciones de promoción inmobiliaria, aunque no hicieron valer dicho poder. 

(205) En la STS 2 diciembre 1996 una compañía mercantil (fiduciante) y la interven­
ción judicial designada en el expediente de suspensión de pagos de la misma, consiguieron 
recuperar la finca que estaba en poder de los fiduciarios cum amico. 

(206) JoRDANO, El negocio fiduciario, cit., pág. 153. Cfr., en similar entendimiento, 
GETE~ALONSO, Anotaciones ... , cit., pág. 137. 

(207) LOBATO GARdA MIJÁN, op. cit., pág. 357. 
(208) JoRDANO, Mandato ... , cit., pág. 1450. 
(209) Así lo reconoce la STS 3 julio 1992, en la que la sindicatura de la quiebra del 

fiduciante reclamó al fiduciario unas letras de cambio que aquél habfa endosado a éste 
plenamente para cobro (no en garantfa, corno se alegó). El TS declaró (FD G.") que el fi~ 
duciunte nunca dejó de ser propietario de los créditos representados en las letras y que, por 
tanto, procedía su restitución u la musa de la quiebra. Acerca del problema del ensoso de 
letras para cobro y la quiebra, vid. artículo 909,4.0 y 5. 0 del Código de Comercio y, desde 
distintos planteamientos, GARRIGUES, Negocios fiduciarios ... , cit., págs. 85~86; NAVARRO 
MARTORELL, La propiedad ... , cit., pág. 323; DE CASTRO, El negocio jurfdico, cit., pág. 414. 

(210) En la STSJ Navarra 9 febrero 1994, el quebrado había donados sus bienes u 
sus hijos con reserva de usufructo y el tribunal calificó el negocio como una simulación 
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7. DISTINCIÓN DE FIGURAS AFINES 

7 .l. Simulación 

Ha sido concepción dominante, que perdura hasta el presente en la juris­
prudencia (211), distinguir entre el negocio fiduciario y el negocio simulado, 
como categorías petfectamente deslindables. Sin embargo, en los últimos años 
se aprecia una tendencia doctrinal, cada vez más pujante y extendida, de 
considerar que, en el plano de los efectos, el negocio fiduciario se identifica 
con la simulación relativa. 

La doctrina tradicional establece las diferencias entre fiducia y simulación 
en los asertos siguientes; parafraseando a la STS de 28 de octubre de 
1988 (212): \.') El simulado es un negocio ficticio, no real, aunque, en algún 
caso, puede ocultar uno verdadero; el fiduciario es un negocio serio, querido 
con todas sus consecuencias jurídicas, aun sirviendo a finalidad económica 
distinta de lo nonnal. Este rasgo voluntarista es el más reiterado por los 
u·ibunales. 2. 0

) El simulado es un negocio simple, mientras que el otro es 
complejo, al resultar de la combinación de dos negocios distintos. 3. 0 ) El 
simulado es absolutamente nulo, sin llevar consigo transferencia alguna de 
derecho, y el fiducialio es válido (213), 

absoluta, aunque expone las diferencias entre simulación absoluta y fiducia cum amico y 
niega que la donación pueda servir de base pura la fiducia (sic). Vid. LoBATO GARCÍA~ 
MIJÁN, op. cit., púg. 356. 

(211) En un plano general de distinción, SSTS 25 mayo 1944, 19 mayo 1982 (<<sin 
que pueda motejarse de contrato ficticio, aparente o simulado o disimulado, sino real y 
existente y querido por las partes contratanteS>>, expresión esta muy reiterada en la juris~ 
prudencia), 8 marzo 1988,28 octubre 1988,7 marzo 1990,30 enero 1991, 14 julio 1994, 
5 julio 1996, 18 marzo 1997 (en ésta, de forma implícita). También en general, las SSTS 
23 febrero 1951 y 9 diciembre 1981, aunque luego fundan el negocio fiduciario en el 
artículo 1.276 del Código CiviL En especial, resaltan la diferencia de la fiducia con la 
simulación absoluta, las SSTS 10 marzo 1944, 14 marzo 1964, 18 febrero 1965 (como 
tema principal), 6 julio 1992. Insisten de forma expresa en la disparidad del negocio 
fiduciario tanto con la simulación absoluta corno con la relativa las SSTS 28 enero 1946, 
3 mayo 1955 (pese a la diferencia con la simulación relativa, alude u que ésta tiene 
<:<contornos muy similares u los del negocio fiduciario»), 8 marzo 1963, 4 abril 1972, 2 
junio 1982, 6 abril 1987; estas sentencias, no obstante, no argumentan pormenorizada~ 
mente las diferencias, mús allá del argumento de la querencia real del negocio; así, 
también STS 19 junio 1997 (declara la diferencia y la inaplicabilidad del art. 1.276, 
aunque llega al mismo resultado) y STSJ Navarra 23 mayo 1997. De manera más tangen· 
cial, cfr. también SSTS 22 mayo 1956 y 3 abril 1995. 

(212) Sentencia que, prácticamente, asume y transcribe los rasgos distintivos tal 
como los esbozara FERRARA. Vid. también STSJ Navarra 9 febrero 1994. 

(213) Otra elaboración de un catálogo de diferencias puede verse en SOTo NIETO, 
op. cit., págs. 74~75; LACRUZ~RAMS, Elementos ... , 3.a ed., cit., 11, 1, pág. 475. En la 
doctrina, mantienen esta diferenciación entre negocio fiduciario y simulado CAReABA 
FERNÁNDEZ, M., La simulaci6n en los negocios jurfdicos, Bosch, Barcelona, 1986, 
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Pero estos rasgos distintivos, que, sin duda, son ciettos respecto a la 
simulación absoluta, son más cuestionables respecto a la simulación relati­
va (214). En efecto, en el negocio simulado absolutamente, no existe volun­
tad de las partes de crear efecto jurídico real de ningún tipo, sino que tan sólo 
se busca una apariencia; pero ni siquiera los efectos del negocio aparente son 
quelidos en verdad, por lo que falta el consentimiento contractual (mt. 1.261, 
1. 0 del Código Civil) y, a diferencia de la fiducia, que se basa en la causa 
fiduciae, es un negocio carente por completo de causa (arts. 1.275 y 1.276 
del Código Civil); en consecuencia, es un negocio nulo por entero y la acción 
para declararlo así es imprescliptible. En cambio, en la simulación relativa se 
expresa una causa falsa, de forma que se manifiesta celebrar un negocio que 
sirve, en realidad, para encubrir otro efectivamente concluido y querido. El 
resultado es que si se prueba la existencia y validez del acto disimulado, éste 
será válido y sólo se anulará el acto simulado (art. 1.276 del Código Civil). 
De igual manera, estima la tendencia doctrinal apuntada, en el negocio fidu­
ciario, lo que se declara en el negocio externo (querer la transmisión real) no 
responde a la voluntad verdadera, que es sólo la que recoge el negocio interno 
(garantizar, gestionar, etc.); por lo tanto, la fiducia es un caso de simulación 
relativa (215), que se regirá por las nonnas de ésta, es decir, el a11ículo 1.276 
del Código Civil: el acto extemo, simulado, es nulo y mantiene su eficacia 
jmidica el acto interno, disimulado, que contiene la causa verdadera del ne­
gocio fiduciario (mandato o garantía). 

De llevar hasta sus últimas consecuencias esta recalificación del negocio 
fiducialio, esta categoría negocial habría de desaparecer como tal, por quedar 

págs. 53~58; CASTÁN TOBEÑAS, Derecho ... , 9.a ed., cit., 1, 2, págs. 515~516; HERNÁNDEZ 
GIL, op. cit., págs. 697 y 699~700; GAYA SJCILIA, R., <:<Comentario a la STS 11 febrero 
1989», en CCJC (19), 1989, pág. 213; GETE~ALONSO, M. C., «Comentario a la STS 7 
marzo 1990», en CCJC, núm. 22, 1990, pág. 340; GóMEZ GÁLLIGO, op. cit., págs. 535~ 
536; LADARIA, op. cit., págs. 59~60; NAVARRO MARTORELL, La propiedad ... , cit., pág. 140 
y sigs.; PANTALEÓN PRIETO, F., Negocio fiduciario, voz en <:<Enciclopedia Jurídica Básicav, 
Civitas, Madrid, 1995, lll, págs. 4408-4409; entre otros. 

(214) Una crftica puntual de cada uno de los argumentos puede verse en FELILJ REY, 
op. cit., págs. 111~113. 

(215) Quien, con mayor claridad e insistencia ha sostenido esta idea, ha sido, recien~ 
ternente, ALBALADEJO, El llamado negocio fiduciario es simplemente un negocio simulado 
relati!'amente, cit., passim; a quien sigue FUENTESECA, C., El negocio fiduciario ... , cit., 
págs. 77 y sigs. y 195 y sigs. Ya antes de ambos, DE CASTRO, El negocio jurfdico, cit., 
págs. 408A09 y 423A24; JoRDANO, El negocio fiduciario, cit., págs. 159 y sigs. y 196; 
LACAL, op. cit., pág. 783 y sigs.; DE LOS Mozos, op. cit., págs. 471A72; también FELIU 
REY, op. cit., págs. 107 y sigs. y 123; DuRÁN RIVACOBA, La propiedad en garant{a ... , cit., 
pág. 150 y sigs., en especial, págs. 162-163; VALLbt' DE GoYTISOLO (Negocios en frau­
de ... , pág. 231) afirma que no son fácilmente separables y pone ejemplos de negocios que 
combinan simulación y fiducia (pág. 208 y sigs.). Resueltamente en contra de esta co~ 
rriente argumenta en detalle RoDRíGUEZ RosADO, Fiducia y pacto de retro ... , cit., págs. 124 
y sigs. y 136 y sigs. 



ESTUDIOS 1817 

sin autonomía, debido a su equiparación total con el negocio simulado rela­
tivamente. Por el momento, un semejante cambio de actitud no parece haber 
calado seriamente en el Tlibunal Supremo (216). 

El parangón con el negocio simulado sirve tanto de cara a la eficacia de 
la fiducia de garantía como de la fiducia de gestión. De hecho, esta última 
puede calificarse como una interposición de personas. Pero, dado que se 
encuentra atTaigada la distinción entre interposición real e interposición fic­
ticia de personas, para la cual se han esbozado diversos critetios (beneficio 
o no del interpuesto, su papel activo o pasivo, los fines fraudulentos, la for­
ma, etc.) (217), si se defiende el carácter simulado del negocio fiduciario, en 
el caso de fiducia cum amico se hablará de interposición ficticia (218), mien-

(216) La actitud de la jurisprudencia. equfvoca en nmchos casos, puede clasificarse 
así: L") La equiparación total entre fiducia y simulación relativa apenas se ha producido; 
como sentencias más notoria en sentido positivo, a mi entender, puede citarse la STS 21 
nwrzo 1969 en la cual, tras aludir a la titularidad fiduciaria y sus consecuencias. estinw 
probada la existencia de una «voluntad simulatoria>>; la STS 25 septiembre 1956, que 
habla de .:<relación compleja del negocio fiduciario inter partes, o más bien, y sobre todo 
respecto de terceros, un negocio relativamente simulado con secuela de que el vínculo 
obligacional objeto de la jiducia, o el encubierto por simulación, sería el único eficaz ante 
el derecho»; y, aparentemente, la STS 2 diciembre 1983: «la sinmlación alegada y apre­
ciada ( ... ) se revela en apreciar que las invocadas escrituras responden, en definitiva, a un 
negocio de mera garantía de tipo fiduciario, cuya validez tiene reconocida esta Sala»; 
pero, cfr. DELGADO ECHEVERRÍA [«Comentario a la STS 2 diciembre 1983», en CCJC (4), 
1984, págs. 1179-1180], que, tras un detenido examen del complejo supuesto de hecho 
y de los orgumentos del TS llega a lo conclusión de que éste no equipara ombos negocios 
ni incurre en contradicción, sino que existe en el caso un negocio simulado (nulo) que 
encubre otro fiduciario con persona distinta. 2.0

) El TS ha declarado la existencia de 
simulación (relativa o absoluta) en algunos casos concretos, pero, implícita o expresamen­
te, distingue como negocios diversos el simulado y el fiduciario: SSTS 23 mayo 1980, 28 
octubre 1988, 5 abril 1993 y 10 julio 1995; esta última afirma que no es fiducia, sino 
simulación, aunque no ofrece criterios para la discriminación, y concluye la validez del 
contrato disimulado, que vincula a las partes. 3.) Un último bloque de fallos, sin incidir 
en diferencias o similitudes, emplea una terminología ambigua, mezclada, que impide 
obtener conclusiones firmes; así, por ejemplo, SSTS 5 diciembre 1959 (.:<simula y encubre 
un negocio fiduciario»), 18 abril 1988 (<<encubría un negocio fiduciario bajo apariencia 
de una compraventa>>; sentencia en la que ALBALADEJO, op. cit., pág. 671, entiende ret1e­
jada claramente su tesis), 22 febrero 1995 (<<compraventa ficticia» y negocio fiduciario), 
2 diciembre 1996, 3 diciembre 1996 (<.;un negocio fiduciario por el que se transmitía la 
propiedad [ ... ] por el cauce de la compraventa simulada»; sobre esta sentencia, vid. el 
coment<ll'io de M. RIVERA FERNÁNDEZ en CCJC, núm. 43, enero--marzo 1997, págs. 353-
363), 22 enero 1998 («compraventa en garantía y opción de compra posterior en favor del 
vendedor, integrando todo ello un contrato fiduciario, de naturaleza compleja, pero en 
modo alguno un contrato que simulase un préstamo. Más bien nos hallamos ante un 
negocio jurídico disimulado ... »). 

(217) Un repaso de la dicotomía interposición real~ticticia, con referencias biblio~ 
gráficas, en CÁMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria ... , cit., págs. 498~508. 

(218) Asf, DE LOS Mozos, op. cit., págs. 471-472. Con perspectiva comparatista, vid. 
MoRELLO, U., «Fiducia e trust: due esperienze a confronto>>, en AA.VV., Fiducia, trust, 
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tras que, de abogar por la diferencia con la simulación, la interposición será 
real, lo cual aproxima la fiducia-gestión a la representación indirecta o man­
dato proprio nomine (219). 

7.2. Fiducia-gestión y representación indirecta 

El mandato no representativo o representación indirecta (undisclosed 
agency, at1. 1.717 del Código Civil) y la comisión mercantil proprio no­
mine (arts. 245, 246 y sigs. del Código de Comercio) consisten en que el 
mandatado o agente contrata con terceros en su propio nombre y sin darles 
a conocer que el acto jurídico realizado se produce por cuenta o en inte­
rés de otra persona. Varias diferencias teóricas respecto a la fiducia han 
sido ensayadas. La más sencilla y evidente estriba en el carácter regulado, 
típico, de la representación indirecta, en la que existe protección legal 
del comitente (cfr. atts. 256 y 258 del Código de Comercio), en contraste 
con el carácter atípico y sus consecuencias del negocio fiduciario (220). 
Desde el prisma de la teoría del doble efecto, las diferencias parecen 
multiplicarse por razón de la investidura del derecho del fiduciario en re­
lación con el del mandatalio, sobre todo si se entiende que el mandatario 
no hace suya la cosa (221), que pasa directamente del dominio del man­
dante a los terceros o viceversa, aunque este es un punto muy controvertido 
y admite matices diversos en el mandato para enajenar y en el mandato para 

mandato ed agency, Giuffre, Milano, 1991, págs. 71~73 y 77~81. La STSJ Navarra 20 
febrero 1997 realiza la siguiente identificación terminológica: <<persona interpuesta o 
"testaferro"» o «titular fiduciario>>, y, más adelante señala sobre el <<testaferro o persona 
interpuesta( ... ) incidendo en lo que serfa un negocio simulado, que puede ser anulado o 
impugnado según los cusosv. Emplea el rótulo de <<testaferros» la STS 19 junio 1997, 
niega que se trate de una simulación, aunque su distinción no es nítida en diversas 
afirmaciones del fallo. 

(219) En este sentido, por ejemplo, CAReABA FERNÁNDEZ, La simulación ... , ciL, 
pág. 91; GARRIGUES, Negocios ... , cit., págs. 51~52; NAVARRO MARTORELL, ÚJ propiedad ... , 
cit., pág. 156 y sigs. NúÑEZ LAGOS, op. cit., pág. 611 y sigs. Cfr.lu STS 5 julio 1989, que 
señala que el «negocio jurídico de puesta a nombre de otra>, es semejante a los «negocios 
fiduciarios» y presenta '<conconütuncias con figuras afines como la de interposición de 
personas» y la clásica STS 1 febrero 1941, la cual equipara interposición válida de perso­
nas y mandato no representativo. 

(220) NAVARRO MARTORELL, La propiedad ... , cit., pág. 167 y sigs.; CLARET Y MARTÍ, 
op. cit., pág. 17 y sigs. 

(221) Vid. GARRIGUES, Negocios ... , cit., págs. 52-53; con diversas precisiones y abun­
dante cita doctrinal, NAVARRO MARTORELL, lil propiedad ... , cit., pág. 158 y sigs. GARRIGUES 
(ibidem), partiendo de su concepción de la estructura del negocio fiduciario, señala que en 
él huy dos negocios distintos (el real y el obligatorio) y en la comisión no hay más que un 
negocio regulado en todos sus aspectos por la ley. 
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adquhir (222). Otras tentativas de diferenciación resaltan, precisamente, que 
la representación indirecta suele darse para comprar o vender, y no para 
administrar, como ocurre frecuentemente en la fiducia (223). O también 
que, frente al mandato o comisión de compra en forma de representación 
indirecta, el fiduciario no se limita a adquirir, sino que debe conservar la 
titularidad adquhida durante algún tiempo en su poder, de manera que queda 
afectada a una finalidad fiduciaria (gestión) (224). 

Sin desdoro del métito de este esfuerzo teórico, lo cietto es que los cri­
terios no resultan concluyentes en la práctica para calificar una concreta re­
lación jutidica como representación indirecta o como fiducia (225) y, de 
hecho, es habitual encontrar en la jmisprudencia el empleo indistinto, ante 
supuestos similares, de la fiducia en un caso o del mandato no representativo 
en otro, cuando no efectúan los tribunales una refundición de ambas institu­
ciones (226). 

(222) Consúltense los completos trabajos de JoRDANO BAREA, «Mandato para enaje~ 
nan,, en ADC (IV, 4), 1951, pág. 1458 y sigs. (desde la perspectiva del doble efecto y 
diferenciando la causa fiduciae y la causa manda ti), y Mandato para adquirir y titularidad 
fiduciaria, cit., pág. 1439 y sigs. (desde la perspectiva de la moderna titularidad fiducia· 
ria). Una exposición de las diversas tesis en LEóN ALONSO, J. R., <:<Comentarios al artfcu~ 
lo L717 del Código Civib,, en Comentarios al Código Ci!'il y compilaciones forales, 
EDERSA, Madrid, 1986, t. XXI, 2. a, pág. 180 y sigs.; vid. también LóPEZ y LóPEZ, A. M., 
<<La gestión tfpica derivada del mandato», en DE ANGEL Y ÁGÜEZ, R. (dir.), Contratos de 
gestión, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, 
págs. 65~85, en especial, pág. 72 y sigs. 

(223) G ARRIGUES, ibidem, 
(224) DiEZ~PtcAZo, Operaciones fiduciarias ... , cit., pág. 34; D1Ez~l1cAzo y GuLLóN, 

Sistema ... , 8.a ed., cit. I, púg. 542. En estas obras puede leerse otra diferencia que, pro~ 
píamente, sólo sirve para demarcar la fiducia~garantfa: el representante actúa siempre por 
cuenta del representado y en su interés, mientras que el fiduciario actúa no sólo por 
cuenta e interés del fiduciante, sino también por cuenta e interés propios. 

(225) Por ello no es de extrañar que algunos hayan configurado el mandato para 
adquirir proprio nomine como un negocio fiduciario: LórEZ Y LóPEZ, A M., Retención y 
mandato, Bolonia, 1976, pág. 105 y sigs.; también parece equipados JoRDANO, Mandato 
para adquirir ... , cit., págs. 1440~1441. Por lo demás, la utilidad de aplicar normas del 
mandato a la t'iducin··gestión, que carece de regulación, yu se apreció supra. 

(226) Una constatación de ese uso inopinado en la jurisprudencia puede verse en DE 
CASTRO, El negocio jurídico, cit., págs. 425~429. En la jurisprudencia más reciente cabe 
destacar las SSTS, citadas anteriormente, de 30 abril 1992, 21 marzo 1995 y 24 marzo 
1997; en esta última se califica como <<relación de fiducia con mandato» y se aplican los 
principios de la fiducia a un caso de mandato para licitar en un subasta, que tradicional­
mente se ha considerado como supuesto típico de representación indirecta. En la STS 24 
noviembre 1997, donde se parte de la existencia incontrovertida de un negocio fiduciario 
y el objeto del recurso es tan sólo fijar la cantidad que debe ser devuelta a los fiduciantes, 
el tribunal se refiere a los «fiduciarios mandatarios» y su obligación de rendir cuentas. 
Presenta interés la STS 4 julio 1998, en la que el Alto Tribunal no duda en calificar como 
negocio fiduciario una compraventa de acciones con los fines de un mandato de ulterior 
venta de las mismas, que los intervinientes concertaron para sustituir un anterior poder, 
por e11tender mús ventajosa a sus fi11es la fórmula fiduciaria. 
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7.3. Fiducia-garantfa y compraventa con pacto de retro 

En el Código Civil español aparece regulada la compraventa con pacto 
de retroventa o <~retracto convencional>> en el attfculo 1.507, que consiste 
en el derecho que se reserva el vendedor a recuperar la cosa vendida pa­
gando su precio, gastos y demás cuantías convenidas. Es un pacto típico y 
puede servir de cauce a una operación de garantía (227), aunque no toda 
venta con dicho pacto persigue ese fin ni encubre un préstamo. Cuando una 
venta con pacto de retro se emplea con funciones de garantía adquiere cie1to 
parecido con un negocio fiducialio, lo cual ha movido a algún autor a 
identificar ambos institutos (228). Sin embargo, acettadamente, suele distin­
guirse entre fiducia de garantía y venta a retro con ese fin, a través de 
varios argumentos: en primer lugar, está muy extendida la idea de que en 
el pacto de retro compete al vendedor una acción real para la readquisición 
de la cosa vendida (art. 1.510 del Código Civil), mientras que la fiducia 
sólo crea en favor del deudor fiduciante una pretensión personal para ob­
tener la retransmisión desde el fiduciario (así la STS de 14 de marzo de 

(227) Los artfculos 1.507~ 1.520 del Código Civil español establecen un régimen 
pensando en lu compraventa con pacto de retro sin función de garuntfu, aunque esta 
finalidad es posible y lícita en el marco del Código, en virtud del artículo 1.255, y, desde 
luego, es muy frecuente en la práctica. En cambio, en el Derecho civil privativo de 
Navarra se distingue entre .:da venta con pacto de retro como garantfuv o <:<u carta de 
gracia>, (Leyes 475-480 F.N.), lu .:<venta u retrm, simple (Leyes 576-586 F.N.) y la .:<fi­
ducia de garantía (Ley 466 F.N.). La Compilación catalana regula, por su parte, lu <:<venta 
a curta de gracia». Sobre la diferencia entre fiduciu y pacto de retro en Navarra, vid. 
Rumo ToRRANO, E., .:<La venta a curta de gracia en el Derecho nuvarrov, en R. J. Na!'arra 
(2), julio~diciembre 1986, págs. 13-30, en especial, págs. 27-29. Para Cataluña, vid. STS 
7 marzo 1990 y STSJ Cataluña 29 mayo 1991, y el comentario a lu última de YsAs 
SoLANES, M., <<El negocio fiduciario, lu compraventa u carta de gracia y lu venta con pacto 
de retro>:>, en La llei de Catalunya i Balears. Re!'ista jur(dica general i de jurisprudencia, 
afio 1, octubre 1991, pág. 1 y sigs. 

(228) V. gr., cfr. SAPENA ToMÁS, op. cit., pág. 127 y sigs. 
(229) Respaldan esta diferencia, con cita de jurisprudencia no tan clara, Puw BRU· 

TAU, Negocio fiduciario, cit., pág. 206; LACRUZ~RAMS, Elementos ... , cit, 3.a ed., 11, 1, 
págs. 475-476; GAYA StCILIA, op. cit., págs. 213~214. Asf expuesta, la idea no acaba de 
casar del todo bien con la moderna titularidad fiduciaria, pues si el fiduciunte deudor 
sigue siendo propietario (material) y tiene u su disposicion la acción reivindicatoria o \u 
declarativa (vid. supra), no parece posible sostener que tenga sólo una acción personal 
pura recobrar lu cosa. Quizá esa tesis pueda tener una cabal explicación relacionándola 
con los terceros y su protección, por comparación del articulo 1.510 del Código Civil y 
el acceso al Registro del derecho real generado por el pacto de retro, con el concreto 
amparo de terceros que genera la falta de inscripción del pacto fiduciario en el Registro 
de la Propiedad. La diferencia entre ambas figuras, también es preconizada por VIDAL 
MARTÍNEZ, op. cit., pág. 186 y sigs.; GONZÁLEZ MENESES, op. cit., pág. 423 y 429 y sigs., 
quien cree que en lu venta u retro nada queda u la buena fe del acreedor, que no puede 
defraudut. Ultirnatnente, también, DE LA lGLESIA MoNJE, M. L, <<El pacto de ret10ve11ta. 
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1964) (229). En segundo lugar, también ha servido de criterio para discer­
nir la existencia de verdadero precio (retro) o no (fiducia) (cfr. Res. DGRN 
de 5 de junio de 1991) (230) y también, en tercer lugar, la voluntad de 
vender realmente, característica de la compraventa con pacto de retro y 
ausente en la fiducia de garantía (231). 

Pero, a mi entender, el ctitelio distintivo más fiable, que, de forma explí­
cita o implícita ha guiado al Tlibunal Supremo, radica en que el pacto de retro 
figura inserto en la escritura de compraventa, formando un todo con ella, de 
forma que es público; en cambio, en la fiducia, dada su genuina estr1.1ctura, 
el pacto que limita la transferencia real y, en definitiva, causaliza el negocio, 
es siempre oculto, y se encuentra instrumentado en documento pdvado aparte 
(o verbalmente) (232), como se explicó antes. N o existe, por tanto, dicotomía 

Sus relaciones con el negocio fiduciario y con el negocio simulado (Estudio de la juris­
prudencia del TS y de las Res. DGRN», en RCD!, núm. 644, 1998, págs. 57-115; y 
RoDRÍGUEZ RosADO, Fiducia y pacto de retro en garantía, cit., pág. 158 y sigs., quien las 
distingue por los efectos y califica la retroventa como un negocio indirecto, no fiduciario 
(pág. 159). 

(230) REGLERO CAMPOS, op. cit., pág. 439. 
(231) DE ANGEL, op. cit., pág. 51, núm. 7; SANCHEZ LoRENZO, op. cit., pág. 161. 

Aunque, como reconocen estos autores, este criterio subjetivo plantea importantes proble~ 
mas de pnJCba. 

(232) Vid. STS 20 mayo 1986. Entre la jurisptlldencia del Supremo que ha califi­
cado el negocio como compraventa con pacto de retro y no como fiducia cuando todo 
el negocio, incluido el pacto de retro se encuentra plasmado en un solo documento, 
descollan los siguientes fallos: SSTS 8 marzo 1957, 23 marzo 1957, 14 diciembre 1966, 
3 mayo 1976,24 enero 1983, 14 mayo 1990 (todo en un solo documento privado, en las 
dos últimas sentencias). Cuando, en cambio, la posibilidad de readquisici6n no aparece 
en la escritura de venta, sino que se expresa en documento privado aparte, en el que se 
desvela el fin de garantía de la venta, el TS apenas ha dudado en calificar el negocio 
como fiduciario y no como venta a retro: por ejemplo, STS 5 julio 1982 (y las abundan~ 
tes SSTS citadas supra acerca de la estructura de la fiducia). Ha mostrado, empero, 
alguna vacilación en este planteamiento en la STS 21 marzo 1969, en la que habla de 
titularidad fiduciaria, pese a que se consignó un pacto de retro en garantía en un solo 
documento público; aunque la narración de los hechos permite poner en duda que el fin 
de garantía se desprendiese de la escritura, sino más bien de una manifestación posterior 
ante testigos. También la STS 19 mayo 1989, en la que existe un único documento 
público, y el tribunal a quo califica el negocio como fiduciario, aunque el TS, implici~ 
tamente, parece no estar conforme con esa calificación y preferir la de venta a retro. Por 
último, también en contra de la tesis expuesta en texto, la STS 7 mayo 1991 (y la Res, 
DGRN 30junio 1987, que versó sobre el mismo documento), en la que existía una venta 
en garantía, calificada como fiducia, en la que todo se expresaba públicamente. En igual 
sentido que el que defiendo, Rumo ToRRANO, E., El pacto de retro!'enta, Tecnos, Madrid, 
1990, págs. 162 y 175 donde puede verse un examen más detenido de parte de la 
jurisprudencia citada; según él, «todos los supuestos sobre los que se ha elaborado la 
doctrina jurisprudencial relativa al carácter fiduciario de la venta en garantfu han operado 
no sobre la base de un retracto convencional, tal como lo define el artículo 1.507 del 
Código Civil, sino más bien sobre la existencia de una primera compraventa u la que 
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entre un plano interno y otro externo en el pacto de retro en garantía. De esta 
diferencia estructural delivan, propiamente, los diferentes efectos de cada 
figura, especialmente frente a terceros. 

8. LA PROFESIONALIZACIÓN DE LA FIDUCIA (BANKING TRUST) 

Para concluir este recuento de los problemas que plantean los negocios 
fiducialios en Derecho español y dar paso a la enumeración de modalidades 
posibles en la práctica civil y mercantil, conviene hacer notar un dato digno 
de atención. Desde hace algunos decenios se ha detectado en Espafía el interés 
de sociedades e instituciones bancarias por ofrecer a sus clientes «servicios 
fiducünios», a imagen de lo que acontece en los Estados Unidos y bajo el 
influjo del prestigio que tienen en Europa algunas sociedades (bancadas o no) 
consagradas a estos menesteres (llamadas <(sociedades fiduciarias>>) (233). A 
tal efecto, han sido solicitados informes y dictámenes a asesotias jmidicas y 
a destacados jurisconsultos para determinar la viabilidad legal de crear depar­
tamentos fiduciarios que ofreciesen servicios del tipo de fideicomisos de in­
versión, garantía, seguro de vida, ejecución testamentada, representación de 
accionistas, pensiones, gestiones bursátiles o de cualquier otro tipo, etc. (234). 
Aunque no se ha producido una implantación generalizada, ni mucho menos 

posteriormente se le ha añadido un nuevo documento que trata de fijar el alcance y 
significado del primer negocio»; y <<en todos los supuestos de hecho en que la compra~ 
venta ha sido cumplimentada en documento aparte al que inicialmente contiene el con~ 
trato, el TS ha visto una operación de garantfa plasmada en negocio complejo, que ha 
calificado de fiduciario ( ... ). Por el contrario, en los pocos casos en que el TS se ha 
encontrado con un solo documento, incluso privado, en el que aparece incorporado el 
pacto de retro, no ha dudado en ver un retracto convencional». Por su parte, ARECHEDERRA 
ARANZADI (<:<Compraventa con pacto de retro. Equilibrio de las prestacionesv, en ADC, 
1978, págs. 447 y 451) señala que cuando el pacto de retro se use con fines de garantía 
no convierte al contrato en un negocio fiduciario, porque no hay duplicidad de planos, 
sino negocio unitario, la recuperación de la cosa sigue un proceso de eficacia real, 
incorporado al mecanismo transmisor y la confianza no integra la base negocial de la 
venta a retro. Por último, cabe indicar que también las SSTS 19 mayo 1989 y 24 mayo 
1997 (¡fiducia cum amico!) diferencian fiducin y venta con pacto de retro en garantía, 
aun sin apo11ar argumentos. En el diseño legislativo de la fiducia navarra, la distinción 
que apunto puede ser más discutible. 

(233) Las, a juicio de GARRIGUES (Negocios ... , cit., pág. 54 y sigs.), mal llamadas 
«sociedades fiduciarias~) nacieron en lnglaterr·a y se expandieron por Nortearnérica y 
diversos pafses como Alemania, primero, Suiza, después e Italia. Cfr. PVTTI, P. M., 1 
fondi comuni di im>estimento, LIPARI, N. (dir.), <:<Diritto privato europeo», Cedam, Milano, 
1997, l, págs. 362~370 (con abundante bibliografía). 

(234) Como botón de muestra de este fenómeno es el dictamen que la sociedad 
GEFISACO encargó a Luis DíEZ-PlCAZO, publicado por éste con el título <:<Operaciones 
fiduciarias y servicios fiduciarios>; en sus Dictámenes jur{dicos, ya citados (págs. 25·65); 
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un reconocimiento legislativo específico, la conclusión de estos estudios pa­
rece decantarse en favor de la licitud de esas prestaciones y, si bien muchas 
de ellas pueden alcanzarse mediante las figuras tradicionales del Derecho 
español como el mandato (revocable o irrevocable), la comisión, el depósito 
o la representación, lo cierto es que el recurso a los negocios fiduciarios 
puede aportar interesantes ventajas (235). 

En el horizonte legislativo sí figura actualmente normativa concreta sobre 
dos tipos de estos <<:servicios fiduciarios», hace tiempo operativos dentro del 
<(fideicomiso bancarim> de los países latinoamericanos y en el entomo eu­
ropeo, como los fondos de inversión (Ley de 26 de diciembre de 1984 y 
Reglamento de 2 de noviembre de 1990) y los fondos de pensiones (Ley 
8 de junio de 1987) (236). Desde una perspectiva de lege ferenda, se aboga 
desde hace tiempo por los beneficios que podría reportar una regulación 
española de los fideicomisos o trusts bancarios, a ejemplo del régimen 
mexicano o de otros países (237), limitando la calidad de fiduciarios a 
instituciones de crédito, de forma que el Estado pudiese controlar el cum­
plimiento de sus deberes. 

el dictamen está fechado en 1971 y su lectura es altamente recomendable, pues porme~ 
noriza cada uno de estos servicios y su ujustubilidad al ordenamiento español, cuyas 
ideas sería excesivo reproducir aquí. Otro importante ejemplo de la tendencia reseñada 
son las -<d ornudas de estudio organizadas por el Banco Nacional de México y el Banco 
de Bilbao>>, que tuvieron lugar en Madrid el 20 y 21 de noviembre de 1979, cuyas 
ponencias se publicaron en el libro El fideicomiso en México y su l'iabilidad en España, 
Somex, Madrid, 1980. También GARRIGUES (Negocios ... , cit., págs. 56~ 58) da noticia del 
contenido de algunos informes del Banco Español de Crédito. El interés de los bancos 
en servicios de ejecución sucesoria puede constatarse en el premio convocado por el 
Banco de España pum monografías sobre cuestiones económicas y jurfdico~mercantiles 
en la especialidad bancaria, cuya edición de 1962 ganó la obra La ejecución sucesoria 
como acth>idad mercantil de la empresa bancaria, un resumen del cual es el artículo de 
su autor PÉREZ EscoLAR, R., «El albaceazgo y la empresa bancaria», en R. D. Mercantil, 
1963, pág. 251 y sigs. Cfr. también D'ORs, Sobre el fideicomiso bancario, cit., pág. 403 
y sigs. 

(235) Así, D1rrz· PICAZO, Operaciones fiduciarias ... , cit., págs. 39--40; también GARRI· 
GUES (Negocios ... , cit, págs. 57~59), quien, sin embargo, minimiza el papel de la fiducia 
en estos servicios, y resulta su efectividad simplemente u través de las figuras tradicio~ 
nales. 

(236) Acerca de \u posibilidad, controvertida, de configurar su naturaleza como 
negocios fiduciarios, véase lo que se dice luego (apartado IIL2.2). 

(237) GARRIGUES, Law of trusts, cit., pág. 35; lo., Negocios ... , cit., pág. 97; lo., en 
-<<El fideicomiso en México y su viabilidad en Españu>j, cit., pág. 234; ARROYO MARTíNEZ, 
Trust and the ci!'i! law, cit., pág. 1711 y núm. 3; SÁNCHRZ CALERO, F., «Hacia un reco­
nocimiento legislativo en España del fideicomiso bancario>:>, en El fideicomis(l en Méxi­
co ... , cit, págs. 193~221, en especial, págs. 195~197 y 220~221; en ese estudio puede 
verse pormenorizadumente la eventual adaptación del fideicomiso mexicano en el arde~ 
namiento españoL En Europa, el ejemplo reciente en esta línea puede ser el luxembur­
gués, desde 1983. 



1824 ESTUDIOS 

lll. OPERACIONES FIDUCIARIAS INTER VIVOS 

l. ÜBSTACULOS Y LÍMITES. RECAPITULAClÓN 

Antes de desgranar las modalidades lícitas de la fiducia en negocios inter 
vivos, conviene tener a la vista, a modo de repaso de lo ya dicho, los obs­
táculos oponibles al negocio fiduciario y, cabe decir, también a la admisibi­
lidad del trust foráneo, así como los límites que afectan a ambas figuras. 

a) La primera objeción esttiba en el sistema espafiol traslativo del domi­
nio, fundado en la concutTencia de título y modo (att. 609 del Códi­
go Civil; no basta el nudo consentimiento ni la mera entrega, como 
en otros sistemas) y, sobre todo, en la existencia de causa lícita y 
verdadera «que justifique el reconocimiento jutidico del fin práctico 
quetido por los contratantes» (238). Por tanto, ni se admiten los 
negocios abstractos para fundamentar el negocio fiduciario, ni es 
posible admitir una causa verdadera que fundamente el negocio fidu­
ciario en su aspecto exterior, siendo éste inválido. El problema de la 
causa nos conduce, por ende, a la silnulación, habidendo de destacar­
se que ésta (relativa) no anula todo el negocio fiduciario, sino que 
hace prevalecer la voluntad real de las pattes (el plano interno), pre­
servando siempre los derechos de los terceros que confiaron en la 
operación aparente. En último término, el reparo de la causa no ha 
constituido en España un veto infranqueable a la fiducia, puesto que 
se ha admitido la existencia de una causa atípica, la causa fiduciae, 
que no produce la traslación del dominio, sino que tiene una limitada 
eficacia real, y se identifica con los fines de garantía o mandato 
perseguidos (239). 

b) El concepto de propiedad única e indivisible que figura en el Código 
Civil espat1ol (art. 348), tributario del francés (art. 544) en este pun­
to, ha podido esgrirnirse en contra de la división en una propiedad 
material y otra formal para cada uno de los partícipes en la fiducia. 
La elusión de esta ctitica, en España, se ha conseguido a través del 

(238) Res. DGRN 30 junio 1987, que opone ese obstáculo a la fiducia. Cfr. también 
Res. 5 junio 1991. 

(239) Esta concepción de la causa está consolidada en la última jurisprudencia: por 
ejemplo, SSTS 22 diciembre 1988, 6 julio 1992, 5 julio 1993, 22 febrero 1995, 13 marzo 
1995, 5 julio 1996; SSTSJ Catalufía 2 julio 1990 y SSTSJ Navarra 22 enero 1994; y 
Resolución DGRN 10 junio 1986. También admiten que el fiduciario es un negocio 
causal, cuya causa fiduciae es lícita, como matices varios, las SSTS 25 mayo 1944, 3 
mayo 1955, 8 marzo 1963, 15 octubre 1964, 20 noviembre 1965, 20 enero 1966, 3 mayo 
1976, 19 mayo 1982, 6 abril 1987, 8 marzo 1988, 7 marzo 1990, 30 enero 1991. 
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ingenioso (240) recurso la noción de <<titulatidad fiduciaria» y la 
delimitación de su ámbito, inasimilable al contenido de una auténtica 
propiedad en el sentido del Código. Además, cabe alegar el declive 
del concepto clásico o <mapoleónico>> de la propiedad, no sólo debido 
a las atemperaciones constitucionales (art. 33, 2 CE), sino por la 
introducción de algunas figuras que lo ponen en entredicho como, por 
ejemplo, dejando aparte los censos enfitéuticos (241), la moderna 
«nmltipropiedad» (time sharing) (242). Esto ha llevado a concluir a 
los estudiosos de los principios del Civil Law en relación con el trust, 
que tal obstáculo es meramente conceptual (243) y lo mismo cabe 
predicar de la fiducia. 

e) Relacionado con lo anterior está la regla del numerus clausus en la 
creación de derechos reales por la voluntad de los pa1ticulares, propia 
de los sistemas de tradición romanista. En España se ha producido un 
gran debate, aún no clausurado, para definir si el sistema del Código 
Civil es de numerus clausus o apertus. Aun paltiendo de la tipicidad 
como principio general, lo cierto es que la doctrina jurisprudencial y 
registral muestra un criterio flexible y favorable a la apertura (244) 
y la argumentación en favor del numerus apertus parece más conso-

(240) Aunque, quizá, en el fondo claudicante, pese u su extendido reconocimiento 
doctrinal y jurisprudencial. 

(241) Figura incorporada al Código Civil espufíol por razones históricas, que admite 
una división del dominio en útil y directo (cfr. urts. L605 y L628-L654). En Cutulufía, 
cfr. Ley 6/1990, de 16 de marzo, del Parlamento de Cutulufía, de los censos (arts. 2 y 13~ 
27). 

(242) Cfr. Res. DGRN 4 abril 1993 sobre su régimen y requisitos de acceso al 
Registro. La alegación de la multipropiedud como ejemplo del declive del concepto de 
propiedad clásica es usual entre quienes comparan el trust anglosajón y los principios del 
Cil'il Law; como ejemplo, vid. BusATO, op. cit., págs. 342-3; MAZZONI, A., <~Les opéra~ 
tions fiduciaires en droit italien>j, en AA. VV., Les opérations fiduciaires, cit., pág. 341; 
SÁNCHEZ LoRENZO, op. cit., pág. 165, núm. 20. Sin embargo, la actual definición legal de 
esta institución como generadora de un posible derecho real limitado, típico (art. 1 de la 
Ley 42/1998, de 15 diciembre), relativiza bastante el argumento. 

(243) LYONS, Double Taxation of Estates, lnheritances and Gtjts in the EU and the 
Anglo~American Trust, cit. (1997), pág. 81 y bibliografía allí citada. Como dice este 
autor, no es fácil calificar corno ptopiedad la del fiduciario, si no puede usarla como le 
plazca, escapa del poder de sus acreedores y cae fuera de cualquier régimen económico 
matrimonial. 

(244) El papel de la DGRN es crucial en este punto, puesto que cuando se crea un 
derecho real distinto de los legales y se pretende su inscripción registrul, el Centro 
Directivo se muestra favorable al numerus apertus, aunque establezca una serie de lími~ 
tes; son ya clásicas las Resoluciones de 20 septiembre 1966, 14 mayo 1984, 23 y 26 
octubre 1987. Pura un examen de la abundante jurisprudencia registrul sobre el tema, 
D1EZ-Pl:CAZO, L., Fundamentos de Derecho ci!>il, 4.a ed., Civitus, Madrid, 1995, 111, 
págs. 118-126. 
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lidada (245), con fundamento en el mismo Derecho poslt!vo 
(arts. 1.255 del Código Civil, 2,2.' de la Ley Hipotecada y art. 7 del 
Reglamento Hipotecado). La conclusión es la validez de los negocios 
que creen situaciones reales no previstas por el ordenamiento, siem­
pre que se den unos requisitos y se respeten unos límites: existencia 
de causa justa, interés sedo y legítimo, no contravención de la Ley y 
el orden público, etc. (246). El negocio fiduciario respeta esas coor­
denadas y, por ello, no es de extrañar el reconocimiento jurispruden­
cial de figuras como la venta en garantía, con todos los caracteres de 
un ius in rem o garantía real atípica. Al margen de pronunciamientos 
teóricos, de hecho, en la práctica, es incuestionable la admisión con­
suetudinaria de una sede de instituciones que suponen derechos rea­
les atípicos, como el leasing, la compraventa con pacto de retro en 
garantía, la reserva de dominio al margen de la tipificada en la Ley 
de venta a plazos (247), la opción en garantía, etc. 

d) El sistema registra/ no es óbice para la admisión del negocio fiducia­
lio, como tampoco lo sería respecto a un trust angloamericano o 
internacional, puesto que no se exige la inscripción de los derechos 
reales con carácter constitutivo, sino declarativo; es decir, el derecho 
real, como regla general, nace con independencia de la inscripción. 
Además, el negocio fiduciario es inscribible en el Registro de la 
Propiedad, al menos en su aspecto externo, según la nonnativa gene­
ral (art. 2, l. o de la Ley Hipotecaria), o expresamente, según la mayo­
ría de los autores, por la norma contenida en el art. 2,3. o LH. El 
problema puede plantearse, tanto en el trust como en la fiducia, cuan­
do la realidad fiduciada no aflore en la insclipción registral, como 
nonnalmente sucederá, y los terceros no conozcan la calidad fiducia­
ria del titular. Por otra parte, la falta de tutela legal de los derechos 
de los beneficiados de la fiducia (248) (fiduciante o terceros favore­
cidos) no puede convertirse en un obstáculo infranqueable a estas 

(245) Por todos, ver las obras de DiE2>PiCAZO, L., '<Autonomía privada y derechos 
reales~), en RCD!, 1976, pág. 273 y sigs.; Fundamentos ... , cit., 111, págs. 107~137; tam~ 
bién D1Ez~PICAZO y GULLÓN, Sistema de Derecho cil'il, 5.~ ed., 4.a reimpr., Tecnos, Ma~ 
drid, 1995, 111, págs. 56·58; PEÑA BERNALDO DE QmRós, Derechos reales. Derecho hipo· 
tecario, Universidad Complutense, Madrid, 1982, pág. 22; ALBALADEJO, Derecho ci!'il, 
8.ª ed., Bosch, Barcelona, 1994, 111, 1, págs. 29~34; BouzA VIDAL, op. cit., págs. 17 
y sigs., y 68 y sigs.; SÁNCHEZ LORENZO, op. cit., págs. 36-38 y 164-165. 

(246) Un compendio de los lúnites en DíEZ-PICAZO y GULLÓN, Sistema ... , cit, 111, 
págs. 57~58. 

(247) Algunos sf regulados en Derecho navarro: cfr. Leyes 463, 475 y sigs., y 483 
y sigs. FNN. 

(248) Cfr. LYONS, op. cit., pág. 82. Me refiero a la ausencia de marco procesal 
similar a la división anglosajona de Tribunales de Common LLtw y de Equity. 
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figuras, pues dicha protección se va consolidando por vía jmisptuden­
cial, pese a un dificultoso trámite probatodo. 

e) La vulneración de normas imperativas no es argumento suficiente para 
declarar la interdicción del negocio fiduciatio, porque ningún precepto 
prohíbe éste directamente; pero si a través de la fiducia se pretendiese 
eludir preceptos de ius ca gens, el negocio será declarado nulo; con lo 
cual, esas normas, civiles o mercantiles, constituyen límites insoslaya­
bles para él. En un plano civil, además de la Ley de Usura, la prohibi­
ción del fraude de acreedores o las clásulas de inalienabilidad pro­
longada (aplicables a la fiducia-gestión, pero, sobre todo, a la fiducia­
liberalidad, donde serán tratadas), destaca la prohibición del pacto 
comisario, que, sin embargo no anula como regla general la fiducia de 
garantía, sino que, en su caso, obliga al fiduciario a satisfacerse me­
diante la venta por procedimientos legales, amén de resultar válido el 
pacto marciano. En un plano mercantil o comercial. también será invá­
lido el negocio fiducialio que tenga por objeto eludir la normativa que 
limita las operaciones sobre acciones (249) o sobre el derecho de voto 
de los accionistas, o sobre cualquier otro extremo. 

2. MODALIDADES Y SUS VENTAJAS 

2.1. Fiducia-garantía 

Serán posibles tantos negocios de fiducia-garantía cuantos revestimientos 
puedan crearse por la autonomía de la voluntad para constituir eficazmente el 
negocio extemo transmisivo, creador de la apariencia o titularidad fonnal o 
fiduciaria. Así se desprende también de la única regulación positiva de la 
institución en España, en concreto, en la Ley 466 del Fuero Nuevo de Nava­
rra, a cuyo tenor, <~por la fiducia de garantía se transmite al acreedor la 
propiedad de una cosa o la titulalidad de un derecho mediante una forma 
eficaz frente a terceros». El intrumento más empleado es la compraventa; la 
venta en garantía, admitida jurisprudencialmente (250), ha sido habitualmen­
te considerada como el negocio fiduciario por excelencia. Pero son igualmen­
te factibles y lícitos cualesquiera otros actos negociales adecuados a la natu­
raleza de cada objeto, cualquier forma normalmente apta para transmitir la 
propiedad, o también un derecho real limitado, pero que ahora, debido a la 

(249) Cfr. artículo 88 de la Ley de Sociedades Anónimas y artículo 34 de la Ley de 
Sociedades de Responsabilidad Limitada. 

(250) Un examen pormenorizado de las sentencias, en VmAL MA.RT1NEZ, La l'enta en 
garantía ... , cit., págs. 1-169. 
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peculiar estructura de la fiducia y a su causa de garantía, sólo genera una 
titularidad limitada, formal, fiduciaria. Por ejemplo, pueden ser empleadas 
fiducialiamente, con fin de garantía, la opción de compra o venta (251), la 
cesión (de créditos o derechos de crédito), el endoso (de títulos, acciones u 
obligaciones), la adjudicación, etc. (252). 

La fiducia de garantía cubre las funciones para las que se encuentran 
tipificadas las garantías legales: la hipoteca y la prenda (253 ). Y en la mayo­
ría de los casos, con mayor eficacia que éstas. De esta forma, cuando la 
garantía fiduciaria recaiga sobre inmuebles, sustituirá a la hipoteca; mientras 
que si la fiducia se emplea como garantía mobiliaria, la figura relegada será 
la prenda. No resulta ajeno a esta permutación de intrumentos jurídicos el 
origen histórico de todos ellos, pues en Derecho romano, recuérdese, la fidu­
cia cum creditore constituyó el ge1n1en rudimentario del pignus y la hypoteca, 
que la acabaron sustituyendo. Hoy, con nuevas circunstancias, la fiducia 
vuelve a demostrar su utilidad y vigencia, y recupera su puesto de privilegio 
en el tráfico jurídico. En general, puede decirse que la fiducia reúne mayores 
ventajas sobre la prenda y la hipoteca, no sólo por la huida del formalismo 
que representa toda garantía atípica, sino especialmente por la mayor sencillez 
de su proceso de constitución (que también puede ser más económico), la 
atenuación de los costes fiscales ~mucho más gravosos para la prenda y, 
sobre todo, para la hipoteca, y más generosa o eludible para la transmisión en 
general (254)-, y, por último, la mayor comodidad, agilidad y beneficio que 
reportan al acreedor los procedimientos de satisfacción de su crédito cuando 

(251) Son muy frecuentes dos tipos: la concesión de un préstamo gumntizudo con 
una opción de compra que concede el prestatario al prestamista sobre un objeto de su 
propiedad, sin que en la opción aparezca el negocio subyacente; y un préstamo que se 
garantiza por contrato de compmventu, equivaliendo el precio de venta al importe del 
empréstito y figurando en la escritura una opción de compra pam el vendedor~deudor en 
un plazo, pero sin aludir u la causa real de la venta, la garantía. Cfr., u modo de ejemplo, 
la STS 6 julio 1992. Sobre estas modalidades, vid., FELIU REY, op. cit., en especial, 
págs. 21~32 y 141 y sigs. (con análisisjurisprudencial). También TALMA CHARLES, J., El 
contrato de opci6n, Bosch, Barcelona, 1996, págs. 341~353. 

(252) También se han equiparado funcionalmente otms figuras al negocio fiduciario, 
hasta el punto de preconizar su inclusión en éste. Asf ha ocurrido con el leasing y la 
reserva de dominio. Pueden consultarse referencias bibliográficas, respectivamente, en 
CABANILLAS SÁNCHEZ, A., .:<La naturaleza del "leusing" o arrendamiento financiero y el 
control de las condiciones generales», en ADC, 1982, págs. 56 y sigs.; LoBATO GARdA­
MIJÁN, La reser1'a de dominio ... , cit., págs. 63-65 y núrn. 76. 

(253) Tanto es así, que incluso la Ley 466 del Fuero Nuevo de Navarra establece que 
.:<el fiduciario, en su caso, deberá restituir y responder con arreglo u lo establecido para 
el acreedor pignoraticio en la Ley 470~>. 

(254) DE ANGEL Y ÁGÜEZ, op. cit., pág. 54. Esta afirmación es absolutamente cierta 
respecto a los valores y títulos--valores, pero debe ser muy relativizada en cuanto u otros 
bienes, puesto que la aparente transmisión resultará gravada como tul por los diversos 
impuestos. 
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están garantizados con una fiducia, siempre que no se incmTa en la prohibi­
ción del pacto comisorio (v. gr., mediante un pacto marciano). 

Si ahora nos atenemos a la relación funcional entre prenda y fiducia, 
podemos subrayar que en la práctica, ésta ha ganado ten:eno a aquélla, como 
ya ocu1Tió en otros países, como Alemania, donde la fiducia de garantía 
desplazó tanto a la prenda de créditos (255) como, en parte, a la prenda de 
valores (256). Esta afirmación cobra su auténtica importancia si se tiene 
presente la amplia gama de objetos sobre los que puede recaer la prenda y, 
por ende, la fiducia, en el tráfico mobiliario moderno; no sólo son posibles 
respecto a cosas muebles materiales, sino también respecto a créditos y valo­
res negociables, tanto los clásicos títulos-valores (letra de cambio, cheque y 
pagaré), corno acciones, valores representados mediante anotaciones en cuen­
ta y otro tipo de derechos (257), 

Con el soporte de estas ideas, relacionar las ventajas concretas de la fidu­
cia respecto a la prenda (258) resulta esclarecedor: L') La constitución es 
más sencilla que la prenda, que requiere entrega de la posesión y otorgamien-

(255) Cfr., en detalle, ARANDA RODRÍGUEZ, R., La prenda de créditos, Marcial Pons, 
Madrid, 1996, págs. 53~58, y, en especial, pág. 54. Como señala esta autora, la cesión 
fiduciaria de créditos reporta incuestionables ventajas respecto a la prenda de créditos en 
los pafses en que ésta se encuentra regulada legalmente, pues no sólo es una garantía ágil 
y adaptable a las nuevas necesidades (cesiones de créditos futuros en garantfa y cesiones 
globales), sino que evita los inconvenientes de la necesidad de notificar la prenda al 
deudor para que el contrato tenga eficacia real (§ 1280 BGB y art. 900 del Código Civil 
suizo). En España, la prenda de créditos no está regulada, aunque es válida, pese a la 
polémica sobre su naturaleza. La fiducia cumple idénticas funciones a la prenda de eré~ 
ditos y, como señala ARANDA (op. cit., págs. 138 y sigs. y, sobre todo, 147 y 149), si se 
asimila la fiducia a una simulación relativa, los efectos son los del negocio disimulado, 
que en el caso de muebles será siempre una prenda, con lo que, de cara a la fase de 
realización, el fiduciario tiene una posición similar al acreedor pignoraticio 
(art, 1.922, 2,"), 

(256) Según SAUNAS ADELANTADO, C., El régimen jurídico de la prenda de l'alores 
negociables, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pág. 145 y sigs., la venta en garantía ha 
sustituido en Alemania a la prenda, salvo en el caso de valores mobiliarios. 

(257) Por ejemplo, y sin ningún imposible ánimo exhaustivo, participaciones en 
fondos de inversión, derechos dimanantes de un seguro de vida, títulos representativos de 
mercancfas depositadas en almacenes generales, participaciones de sociedades limitadas, 
etc. Sobre la garantfa prendaria de estos y otros objetos, es recomendable la lectura de 
AA.VV., Tratado de garantfas en la contrataci6n mercantil, Civitas, Madrid, 1996, 
tomo 11 ( <:<Garantfas reales>>), voL 1 (.:<Garantías mobiliarias»). En relación con el dinero 
corno objeto de la fiducia de garantía, cabe razonablemente dudar de su viabilidad y 
autonomfa institucional, a diferencia de la posibilidad evidente de la prenda irregular, por 
múltiples razones, pero principalmente por la moderna concepción de la titularidad fidu­
ciaria, que implica transmisión limitada y no plena, en tanto que en la prenda irregular 
la transferencia de propiedad es plena e irrevocable, con facultad de enajenar y consumir 
libremente los bienes, y obligación de restituir otro tanto de la misma especie y calidad; 
sobre estas ideas, vid. CRuz MoRENO, M., La prenda irregular, Colegio de Registradores· 
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1995, págs. 143-145. 



1830 ESTUDIOS 

to de escritura pública (arts. 1.863 y 1.865 del Código Civil). 2.') No es 
necesario el traspaso posesorio del objeto dado en garantía (259), lo cual 
puede ser muy importante en las empresas que necesitan los bienes para 
seguir con su actividad. 3. 0) La forma de ejecución, dejando al margen el 
problema del comiso prohibido, es más fácil para el acreedor fiduciario (cfr. 
art. 1.872 del Código Civil), pues adquiere definitivamente el dominio del 
objeto o, en su caso, puede enajenarlo según lo pactado, al margen de los 
procedimientos legales. 4. 0 ) Fiscalmente es provechosa la flducia en algunos 
casos, puesto que las transmisiones de valores están exentas del Impuesto de 
Transmisiones Pauimoniales y Actos Julidicos Documentados y del Impuesto 
sobre el Valor Añadido (según el art. 108 de la Ley de Mercado de Valores 
de 1988), mientras que las constituciones de prenda y otras garantías no lo 
están del primer impuesto (260). Por supuesto, estas ventajas no pueden 
ocultar los riesgos que entraña el negocio fiduciario en sí, derivados de la 
posibilidad de abuso del fiduciado o de la falta de publicidad de la relación 
intema, pero, ponderados unas y otros, sin duda, el resultado es la existencia 
de una garantía alternativa a las legales, recomendable en ocasiones, según las 
circunstancias de cada caso. 

De entre los bienes suceptibles de constituir una garantía mobiliaria con­
viene destacar la letra de cambio, dado que en la práctica diada el endoso en 
garantía fiduciario o encubierto ha rebasado con creces el recurso al endoso 
expreso en garantía, regulado en nuestro Derecho (261). Este último contiene 
la mención <~valor en garantía)>, <~valor en prenda>> o cualquier otra que im­
plique una garantía y «confiere al tenedor un derecho de prenda sobre el 
crédito cambiado, que incorpora la facultad de cobrarse con el impmte de la 
letra y entregar la diferencia al deudoD~ (262). En cambio, en el endoso 
fiducialio se omite cualquier mención a esas cláusulas y el endosatario apa­
rece formal y documentalmente como acreedor cambiario, aun cuando ínter 
partes, entre endosante y endosatalio, el endoso se ha realizado con la sola 
finalidad de garantizar un crédito. De forma unánime, la doctrina considera 

(258) Cfr. SAUNAS ADELANTADO, op. cit., pág. 155 y sigs. 
(259) Este problema fue parcialmente solucionado por la Ley de 16 de diciembre de 

1954, sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, aunque aún quedan supues~ 
tos en los que la fiducia se revela útil para salvar los inconvenientes y lagunas de esa ley, 
sobre todo por la enumeración exhaustiva de bienes pignorubles sin desplazamiento y la 
exigencia de requisitos formales de constitución (cfr. DE ANGEL, op. cit., pág. 54). 

(260) Sf están exentas del IVA estas garantías reales, según el artículo 20.L18.j) de 
la Ley 37/1992, de 28 de diciembre. Sobre esta materia, vid. CisNEROS GUILLEN, L., «La 
tributación de las garantías en el lmpuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos 
Jurídicos Documentados>,, en AA.VV., Tratado de las garantfas en la contratación mer~ 
cantil, cit., 1, págs. 335~363. 

(261) Artículo 22 de la Ley Cambiaria y del Cheque de 16 de julio de 1985. 
(262) STS 3 julio 1992, Fundamento de Derecho 5. o 
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este endoso pleno como un supuesto de fiducia cum credítore (263), y le 
aplica la temia del negocio fiduciado. 

Sin entrar en las múltiples cuestiones que plantea el endoso pleno fiducia­
rio (264), me limitaré a compendiar sus ventajas (265): 1.') Imposibilita al 
deudor oponer al endosatario (fiduciario-acreedor pignoraticio de buena fe) 
las excepciones personales que pudiera oponer al endosante (fiduciante-pig­
norante) (266). 2. 0

) No se menoscaba así el crédito del endosante-pignorante, 
porque no aparece en el cuerpo de la letra ninguna mención de la constitución 
de la garantía (267). 3.0

) Para el endosatario representa la más segura garan­
tía, dado que él, acreedor pignoraticio en el fondo, aparece como titular de la 
cosa pignorada (268) y si el fiduciante no cumple podrá verse inmediatamen­
te resarcido en su derecho. 4. 0

) Precisamente, el crédito quedará extinguido 
mediante el cobro del importe de la letra por el endosatario que, en cuanto 
tenedor legítimo aparente del título podrá endosarla a su vez plenamente a un 
tercero cuando hubiese vencido la obligación pdncipal garantizada y el endo­
sante no la hubiera satisfecho, pendiente aún el vencimiento de la cam­
bia! (269). 

(263) PARICIO SERRANO, L., -<<Endosos limitados encubiertos», en Re!'ista de Derecho 
Bancario y Bursátil (RDBB) (27), 1987, pág. 559 y sigs..; PAZ·ARES, C., Derecho cam· 
biario. Estudios sobre la Ley cambiarla y del cheque, dirigidos por A. Menéndez, Ma­
drid, 1986, págs. 272 y 379; GARRJGUES, Negocios ... , cit., pág. 75 y sigs.; SÁNCHEZ CA~ 
LERO, F., Instituciones de Derecho Mercantil, 19.a ed., Eds. de Derecho Reunidas, Madrid, 
1996, ll, pág. 79; VERGEZ SANCHEZ, M., en Derecho cambiario. Estudios ... , cit., pág. 496 
y sigs.; VIGUERA RuBio, J. M., La prenda cam.hiaria: el endoso en garantfa, Cuadernos 
Civitas, Madrid, 1994, págs. 61-79; NAVARRO CHINCHILLA, J. J., <:<La pignoración de la 
letra de cambiov, en Tratado de garantfas en la contrataci6n mercantil, cit., ll, 1, 
págs. 515~518. 

(264) El problema específico más importante de esta figura estriba en las excepcio~ 
nes oponibles por el deudor (en concreto, la excepción de tráfico y la exceptio doli), que 
es polémico; para un trutunüento del tema, NAVARRO CHINCHILLA, op. cit., pág. 518 y, con 
más detalle, PARICIO SERRANO, Endosos limitados encubiertos, cit., págs. 558~564. Tam~ 
bién presenta matices la situación de quiebra de endosunte y endosatario, aunque las 
soluciones son parejas a las de cualquier fiducia, pues si quiebra el fiduciunte, el fiducin·· 
rio está protegido, así como los terceros de buena fe (urt. 19, 2 LCCH) y si quiebra el 
fiduciario se aplican los artículos 908~909 del Código de Comercio (además de los au~ 
tares citados, puede verse el problema desde la perspectiva de la teorfu del doble efecto 
en GARRIGUES, Negocios ... , cit., págs. 86-87; NAVARRO MARTORELL, La propiedad fiducia­
ria, cit., pág. 319 y sígs.). Pot último, la ptohibición del pacto comisario en relación con 
el endoso fiduciario debe resolverse igual que en cualquier otra fiduciu de garantía (sobre 
el temu, VIGUERA Rumo, op. cit., págs. 70~ 79). 

(265) Cfr. NAVARRO CHINCHILLA, op. cit., págs. 515-516. 
(266) PARICIO SERRANO, Endosos limitados encubiertos, cit., págs. 563-564. 
(267) VIGUERA RUBIO, op. cit., pág. 62. 
(268) PARICIO SERRANO, Endosos limitados encubiertos, cit., pág. 564. 
(269) VIGUERA Rumo, op. cit., págs. 62-63. 0 incluso, como dice PARICIO SERRANO 

(ibidem), abusa11do de su derecho, el endosatario podtá, antes de tiempo, endosar de 
nuevo plenamente la letra, evitando los problemas del endoso en garantía expreso. 
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Por todo ello, no causa extrañeza que el endoso en garantía, encubierto o 
fiduciado, se use con asiduidad cuando el importe de la deuda garantizada y 
de la cantidad pignorada son semejantes o cuando, no siéndolo, el endosante­
pignorante no tema que el endosatario abuse de su posición aparente; y, por 
el contrado, se suele prefedr el endoso en garantía expreso si el importe de 
la letra pignorada es muy superior al de la obligación garantizada o se tenga 
poca confianza en el acreedor pignoraticio (270). 

U na precisión final sobre todas estas modalidades de fiducia de garantía: no 
parece que existan impedimentos para que una sociedad o banco actúe como 
intermediario de confianza enu·e un acreedor y un deudor, y se elija en el depo­
sitario del bien constituido en garantía del cumplimiento, para conservarlo, res­
tituirlo o venderlo según las vicisitudes de la obligación garantizada (271). 

2.2. Fiducia-gestión 

Las posibilidades son múltiples en el ámbito civil y algunas ya han sido 
colacionadas: por ejemplo, puede servir para la descentralización y agilidad 
en los negocios; para encomendar la gestión de bienes para fines políticos, 
calitativos o religiosos; para mantener el crédito o la clientela (de forma que 
el negocio sigue a nombre de quien lo traspasa, ocultándose el nuevo due­
ño) (272); para eludir leyes injustas de carácter expoliatorio; asegurar una 
mejor administración de los bienes (v. gr., en favor de un hijo despilfarrador 
o disminuido); obtener una negociación más ventajosa (273), y un extenso 
etcétera (274). Puede decirse, en general, que la fiducia abarca también todos 

(270) PARICIO SERRANO, L., «La circulación de los títulos cambiarioS>>, en RDBB 
(49), 1992, pág. 251; VIGUERA RUBIO, op. cit., pág. 63; NAVARRO CHINCHILLA, op. cit., 
págs. 515·516. 

(271) Sobre ello, agudamente, D1EZ-Pl:CAZO, Operaciones fiduciarias ... , cit., págs. 46-
49, quien distingue el «fideicomiso de garantía>, sobre muebles, posible en virtud del 
artículo 1.683 del Código Civil (posesión de la cosa pignorada por un tercero designado 
de común acuerdo), y sobre bienes inmuebles, más problemática. 

(272) Aplicaciones citadas por DE CASTRO, El negocio jur{dico, cit., págs. 388-389. 
(273) VALLET DE GoYTISOLO, Negocios en fraude ... , cit., págs. 208-209, quien aporta 

el ejemplo usual de poner a nombre del fiduciario una propiedad para que éste la trans­
mita o la adquiera y la sanee, mejore, parcele, liquide carga, divida horizontalmente, etc., 
con el objeto de venderla después, a menudo por parcelas, chalets, locales, pisos o depar· 
tomentos, todo por cuenta del fiduciante. 

(274) V. gr., como ya se dijo, para evitar ciertas normas administrativas o fiscales 
(STS 5 julio 1989, 9 diciembre 1981, etc.) o para beneficiarse de ellas (STS 30 abril1992, 
para obtener un préstamo oficial ventajoso para pequefias empresas; STS 5 julio 1996, 
para conseguir facilidades en la construcción de viviendas de protección oficial); para 
establecer un supermercado en beneficio del fiduciante (STS 9 octubre 1987); donación 
fiduciaria para ayudar u construir un edificio pura el fiduciante (STS 14 julio 1994), etc. 
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los supuestos imaginables de representación indirecta, con la que sólo le 
separa una fina y ecléctica línea, y en especial, que cubre con regularidad las 
funciones del mandato para adquüir (275) o para enajenar. Asimismo, la 
adjudicación de bienes para pago de deudas (tanto inter vivos, como, sobre 
todo, mortis causa) es considerada como negocio fiduciario (276), de manera 
que el adjudicatario es <~más bien un propietario formal, legalmente autoriza­
do para disponer de los mismos, que un dueño material que los disfrute 
económicamente» (vid. art. 45 LH) (277). 

En el entorno mercantil la fiducia-gestión ha tenido un auge, si cabe, aún 
mayor en una serie de prácticas como la cesión de acciones para diversos 
fines, entre los que destaca el ejercicio del derecho de voto en interés del 
fiduciante; la designación de un síndico que recibe fiduciariamente las accio­
nes para votar según el acuerdo de un sindicato de accionistas; la transmisión 
en garantía de una empresa mercantil al acreedor, que aparece de cara a 
terceros como dueño único (278), de forma similar a la mencionada venta en 
garantía; el endoso fiduciario de letras de cambio con simples fines de cobro 
o apoderamiento; el fundador fiducialio de una Sociedad Anónima; el empleo 
de sociedades fiduciatias, a modo de inte1n1ediarios; los fondos de inversión 
y de pensiones, etc. Examinemos con mayor detenimiento algunas de estas 
modalidades y su viabilidad en Derecho español. 

Es frecuente, en ptimer lugar, la puesta de acciones a nombre de una 
persona de confianza para sortear dificultades administrativas, financieras o 
impositivas; puede ir combinada con una comisión mercantil de adquisición 
o enajenación de esas acciones (279) que revista forma oculta, esto es, que 

(275) Vid. SSTS 4 mayo 1950, 16 mayo 1983 y 24 marzo 1997, entre otras. 
(276) Así lo entiende prácticamente toda la doctrina española, excepción hecha de 

GoNZÁLEZ PALOMINO («La adjudicación para pago de deudas>>, en Anales de la Academia 
Matritense del Notariado, 1, 1945, pág. 207 y sigs.), que considera al adjudicatario como 
un mandatario. Vid., en la opinión dominante, v. gr., LACAL, op. cit., pág. 786; JoRDANO 
BAREA, Dictamen ... , cit., págs. 623-624 (vid. más bibliografía allí citada); GóMEZ GALLI­
GO, op. cit., págs. 550-551; SoLis VILLA, l., '<Negocio fiduciario y fideicomiso en Espa­
ña», en VV.AA., El fideicomiso en México y su Piabilidad en España, Somex, Madrid, 
1980, págs. 110,112. 

(277) Resoluciones DGRN 14 junio 1922 y 26 diciembre 1946; SSTS 23 mayo 1935 
y 30 octubre 1965; todas las cuales subrayan, además, su carácter de negocio fiduciario. 
Según la Resolución de 14 junio 1922, el adjudicatario <<está dotado de una posición de 
titularidad real frente a terceros, que le permite la enajenación independiente o reglamen·· 
tada de los bienes inmuebles bajo protección de los artículos 20 y 34 LH». Facultades de 
enajenación, señala LACRUZ BERDEJO (Elementos de Derecho ci!'il, s.a ed., Bosch, Barce­
lona, 1993, págs. 106-107), limitadas a actos que se dirigen a cumplir los fines de la 
adjudicación. 

(278) GARRIGUES, Law oj Trusts, cit., pág. 29. 
(279) Cfr. SSTS 14 octubre 1994, 24 septiembre 1987 y el supuesto de hecho de la 

Sentencia de 4 diciembre 1976. En la STS 4 julio 1998 los mandantes (para enajenar) op-
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la comisión no sea conocida por los terceros, quienes confíen en que el titular 
es propietalio y no mero comisionista (280). 

Pero el uso más corriente de la cesión fiduciaria de acciones acaso sea la 
transmisión con la finalidad de obtener representación, de forma encubierta, 
en la junta general de accionistas; de esta forma, el fiduciario ejercita el 
derecho de voto del fiduciante según las instmcciones de éste, que sigue 
siendo el propietario matelial de la acción, pese a que, externamente, frente 
a los terceros y, en especial, frente a la sociedad, el fiduciario aparece como 
titular que obra en nombre propio. Esta fórmula fiducialia guarda clara co­
tTespondencia con el voting trust anglosajón, a pesar de que existen algunas 
disparidades, como la emisión por el trustee, a petición del fiduciante, de un 
ce1tificado representativo de las acciones recibidas, ce1tificado que constituye 
un título negociable (281); esto no sucede en Derecho espanol. La Ley de 
Sociedades Anónimas reconoce que todo accionista que tenga derecho 
de asistencia podrá hacerse representar en la junta general por medio de otra 
persona (a1t. 106 LSA) (282). Para conseguir ese efecto puede recmTirse a la 
forma «desproporcionada» de la transferencia fiduciaria tanto de acciones 
nominativas, como al portador (283) o registradas mediante anotaciones en 
cuenta, cumpliendo los requisitos específicos que la Ley establece para la 
transmisión de cada tipo de valores. Este negocio es válido y distinto de 
la denominada <.:cesión de la legitimación» (legitifnationsübertragung), que 
se considera nula en nuestro Derecho (284). Respecto al representante nor-

taron por revestir un antiguo poder de la forma de una compraventa para que el fiduciario 
apareciese como propietario ante el futuro comprador y para sortear los inconvenientes en 
la negociación sobre los derechos de adquisición preferente de otros accionistas. 

(280) Insiste en la diferencia entre comisión mercantil (similar al mandato civil) y 
fiducia, conceptuando al primero como mero .:~negocio de confianza>j, PEINADO GRACIA, 
J. L, El contrato de comisión: cooperación y conflicto, Civitas, Madrid, 1996, págs. 28~ 
32; ID., «La comisión de garantía en el ordenamiento espafiol (cooperación y cont1icto en 
el contrato de conüsión)'), en AA.VV., Tratado de las garant(as en la contratación 
mercantil, Civitas, Madrid, 1996, 1, págs. 983~986. 

(281) Sobre los l'Oting trusts y figuras conexas en Derecho norteamericano e inglés, 
PEDROL Ríos, A., La anónima actual y la sindicación de acciones, EdiL Revista de De­
recho privado, 1969, págs. 213-222, 

(282) Según la redacción dada al a11fculo por el Texto Refundido de la Ley por Real 
Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 diciembre, similar en el principio general al antiguo 
artículo 60 de la Ley de Sociedades Anónimas de 17 julio 195L 

(283) Sobre la ptoblemátíca dispar que presenta la transtnisiótl fiduciaria de las 
acciones, según sean nomitativas o al pm1ador, BÉRGAlv!o LLABRÉS, A., Sociedades Anó­
nimas (Las acciones), Madrid, 1970, ll, pág. 529 y sigs.; GARRIGUES, Negocios ... , ciL, 
pág. 63 y sigs. 

(284) Así, expresametlte, la Resolución DGRN 9 diciembre 1997; esta decisión, 
ufiade que .:<de ser un negocio fiduciario ( ... ), la cesión frente u terceros, incluida la propia 
sociedad, lo sería de la titularidad de las acciones con todos sus derechos>;.; y niega la 
validez de la cesión de titularidad aparente sólo para el ejercicio del derecho de voto. 
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mal, el accionista fiduciario presenta indudables ventajas, como son, aparte 
de mantener el anonimato del auténtico titular (285), evitar la necesidad de 
reiterar el poder cada vez que se reúna la Junta (requisito establecido por el 
art. 106, 2 LSA de 1989) y eliminar la posibilidad de revocarlo (cfr. art. 106, 
3 LSA), lo cual se muestra particularmente provechoso en los sindicatos 
de acciones, en especial, de bloqueo con cesión fiduciaria de las acciones 
al síndico (286). Pero cuando se utilice la figura del accionista fiduciario 
para eludir la aplicación de una norma coactiva del Derecho de sociedades 
anónimas (287), y sólo en ese caso, podrá declararse ilícita su interven-

Sobre la nulidad de la <<cesión de la legitimación» hay unanimidad doctrinal, tanto antes 
como después de la nueva reducción de la LSA de 1989 (cfr. RoDRÍGUEZ ARTIGAS, F., La 
representación de los accionistas en la Junta General de la Sociedad Anónima, Civitus, 
Madrid, 1990, pág. 42). Los autores españoles consideran la «cesión de la legitimación» 
(válida en Alemania tras las AktG. 1937 y 1965) al margen de la representación, pues el 
accionista de legitimación actúa no sólo en nombre propio, sino también en interés propio 
en cuanto al ejercicio del derecho de voto (UR1A, R., en GARRIGUES, J., URíA, R., Comen~ 
tario a la Ley de Sociedades Anónimas, 3.a ed., revisada por A. MENÉNDEZ y M. ÜLIVEN­
CIA, Madrid, 1976, 1, págs. 685··686; GARRIGUES, J., Tratado de Derecho mercantil, Ma· 
drid, 1947, 1, 2. 9

, pág. 965; lo., Nue!'OS hechos, nue!'O Derecho de Sociedades Anónimas, 
Madrid, 1933, pág. 99 y sigs.; Rumo GARCÍA~MINA, J., Curso de Derecho de Sociedades 
Anónimas, Madrid, 1974, pág. 350; PEDROL Rfus, La anónima actual..., cit., pág. 179). Su 
empleo hu partido de una práctica bancaria internacional, en virtud de la cual los bancos 
ejercitan el derecho de voto de las acciones que tienen en depósito (o en prenda); pura 
ello insertan en las condiciones generales una cláusula por la que quedan autorizados u 
usar en interés y por cuenta propios los derechos de voto que el accionista, propietario 
de los demás derechos del titulo, no usa por sL La diferencia con el negocio fiduciario 
se hu querido ver en que éste transmite plenamente la propiedad, mientras que la pura 
legitimación no lo hace (PEDROL Ríus, A., La sindicación de acciones, Ed. Revista de 
Derecho Privado, Madrid, 1951, pág. 110; BÉRGAMO, op. cit., 1, pág. 572; ÜARRIGUES, 
Tratado ... , cit., 1, 2. ~, pág. 965). Pero, como se puede apreciar, esta afirmación parte de 
la abandonada teoría del doble efecto. La auténtica diferencia se encuentra en que el 
fiduciario, pese u actuar en nombre propio, lo hace en interés de su fiduciunte, mientras 
que el accionista de legitimación obra en interés propio. Sin embargo, recientemente, 
algún autor (RoNCERO SÁNCHEZ, A., Representación del accionista en la Junta General de 
la Sociedad Anónima, McGruw··Hill, Madrid, 1996, pág. 81 y sigs. y bibliografía allí 
citada) ha sostenido que la cesión de la legitimación es, en realidad, un supuesto de 
representación indirecta (el legitimado debe actuar en interés del accionista y no en el 
suyo propio) y, en definitiva, un caso de titularidad fiduciaria, y afirma que se encuentra 
igualmente prohibida en Derecho español debido a que la LSA (art. 106) consagra el 
pti11cipio implfcito de publicidad de las relucio11es de representación. En cuulquiet caso, 
cabe añadir, el problema de la cesión legitimadora tradicional empleada por los bancos 
se ha paliado casi por completo con el mecanismo del nuevo artículo 107 LSA (vid. 
RODRÍGUEZ ARTIGAS, op. cit., pág. 72 y sigs.) 

(285) Lo cual constituiría causa de nulidad de la figura, según la opinión minoritaria 
de RoNCERO SÁNCHEZ, op. cit., págs. 84~86. 

(286) Cfr. BÉRGAMO, op. cit., ll, pág. 528. 
(287) Por ejemplo, cuando se recurra a la fiducia para burlar la prohibición de votar 

en asuntos en los que el fiduciante tenga intereses contradictorios con los intereses socia­
les; o para eludir las disposiciones estatutarias que limiten el número de votos frente a 
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c1on (288); con la consecuencia de que el fraus legis viciará de nulidad el 
acuerdo de la junta si el voto del accionista fiduciario ha sido decisivo para 
que se fonnase la necesatia mayoría (289). 

Presenta similares ventajas a las ahora vistas (ilTevocabilidad, perdurabi­
lidad, plena legitimación del fiduciado) el supuesto de un sindicato de voto 
en el que las acciones sindicadas se transmiten fiduciariamente al síndico para 
que actúe en interés de sus fiduciantes. De esta forma se evitan los inconve­
nientes de la sindicación de voto basada en el simple compromiso personal 
acerca del ejercicio del derecho de voto. Por todo ello, un importante sector 
de la doctrina abogó por la vía fiduciaria (290). Pero los problemas caracte­
rísticos de la teoría del doble efecto, la excesiva confianza en el síndico, 
imprescindible para la operación, y el difícil control en caso de incumplimien­
to llevaron a algunos autores a rechazar este mecanismo (291). Sin embargo, 

los tenedores de determinado número de acciones; o las que prohfban computar el voto 
de los administradores para la aprobación del balance, etc. (vid. GmóN TENA, J., Derecho 
de Sociedades An6nimas, Valladolid, 1952, págs. 294~295; URíA, U1 URíA~GARRIGUES, 

Comentario ... , cit., 1, pág. 690; URíA, R.; 1-lENÉNDEZ, A., MuÑoz PLANAS, J. M., en URíA~ 
MENÉNDE2>ÜLIVENCIA, Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, V, La 
Junta General de Accionistas (arts. 93~122 LSA), Civitas, Madrid, 1992, pág. 217). En 
realidad, las restricciones a la libre transnüsibilidad de las acciones pueden ser de origen 
legal (por ejemplo, los lfnütes a la participación de extranjeros en algunas sociedades 
anónimas), estatutarias (derechos de adquisición preferente de la sociedad, autorización 
de la transmisión por los órganos sociales, etc.) o convencionales. Sobre ello, VICENT 
CHULIÁ, F., Introducción al Derecho mercantil, 9.a ed., Tirant lo Blunch, Valencia, 1996, 
pág. 217 y sigs.; y, en especial, RAMos GASCÓN, F. J., Régimen jurfdico de los l'alores, 
Centro de Documentación Bancaria y Bursátil, Madrid, 1997, págs. 570~592. Constituye 
un supuesto común la transmisión fiduciaria para burlar la cláusula del estatuto social que 
limite el número máximo de votos que puede emitir un mismo accionista o sociedades 
pertenecientes u un mismo grupo (art. 105,2 LSA), que será nula, pero presenta un pro~ 
blema probatorio distinto, según el tipo de acciones que sea, más fácil cuando sean títulos 
al portador (sobre este punto, BuFETE RAMÓN HERMOSILLA, Apuntes sobre las sociedades 
de capital no cotizadas, Macruw~Hill, Madrid, 1996, págs. 119~120). 

(288) GARRIGUES, Negocios ... , cit, pág. 65; GJRÓN TENA, ibidem; RODRÍGUEZ ARTIGAS, 
op. cit., págs. 4243; URíA, en URíA~GARRIGUES, Comentario ... , cit., 1, pág. 690; URíA~ 

MENÉNDEZ~Mu&oz PLANAS, op. cit., págs. 217~218. 
(289) URÍA, ibidem; URíA-MENÉNDEZ-MUfJOZ PLANAS, ibidem. Esta nulidad también se 

producirá cuando el titular formal de unas acciones y socio mayoritario pretenda arrogarse 
el derecho de voto que, según los pactos internos, correspondía al otro socio como legf~ 
timo propietario (STS 24 septiembre 1987). 

(290) BERGAMO, op. cit., ll, pág. 525 y sigs.; GARRIGUES, J., Dictámenes de Derecho 
mercantil, lrnprenta Aguirre, Madrid, 1976, 1ll, dictamen 190, pág. 407 y sigs., e11 espe­
cial, pág. 412 y sigs.; lo., .:<Sindicatos de ucciotlistus>;., en R. D. Mercantil, 1955, pág. 103 
y sigs.; Negocios ... , cit., págs. 62 y sigs.; URíA, en GARRIGUES~URíA, op. cit., 1, pág. 667; 
URíA-MENENDEZ-Mu&oz PLANAS, op. cit., V, pág. 104; últimamente, también BROSETA 
PoNT, M., Manual de Derecho Mercantil, 10.a ed., Tecnos, Madrid, 1994, pág. 281; 
VICENT CHULIÁ, /ntroducci6n ... , 9.a ed., cit., pág. 251. 

(291) Señaladamente, PEDROL Ríus, La anónima actual..., cit., págs. 351-357, en 
especial, esta última. 
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en la actualidad, tras la revisión de la teoría sobre la fiducia y el surgimiento 
de la moderna configuración de la titularidad fiduciaria, que ataja bastantes de 
esos problemas, existe una orientación doctrinal que, cetteramente, vuelve a 
ponderar los beneficios de la fiducia en la sindicación de acciones, amén de 
sus ventajas fiscales (recuérdense las exenciones del art. 108 de la Ley del 
Mercado de Valores) (292). 

Otra modalidad de fiducia-gestión inter vivos es el endoso fiduciario, que 
es un endoso pleno con fines de apoderamiento o cobranza encubiettos, en el 
cual el endosatario aparece fonnalmente como propietario de la letra de cam­
bio, igual que vimos que ocutTía en los endosos en garantía encubietto. Su 
carácter de negocios fiduciarios y su extraordinaria difusión en la práctica son 
notolios (293). Entre sus ventajas más relevantes respecto al endoso de apo­
deramiento expreso regulado por la Ley cambiaria (art. 21), cabe destacar 
que al endosatario, propietario externo (pero mero mandatario en las relacio­
nes internas), no se le podrían oponer las excepciones personales que el deu­
dor tuviese frente al endosante (auténtico propietario y comitente) (294). 

La licitud de la figura de los fundadores fiduciarios de una sociedad 
también ha sido reconocida en nuestro Derecho (295). Tanto la Ley de So-

(292) En este sentido, el completo análisis de PÉREZ MoRlONES, A., Los sindicatos de 
Poto para la Junta General de Sociedad Anóni11Ul, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, 
págs. 493-503, y en especial, pág. 501 y sigs. Allf puede verse la evolución descrita con 
rnuyor detalle. 

(293) Ambos extremos son puestos de relieve por la STS 3 julio 1992 según la cual 
es <<frecuente en la práctica mercantil que el endoso de apoderamiento o comisión de 
cobranza se haga en forma encubierta, apareciendo externamente el endoso como pleno, 
pero continuando el endosunte como verdadero propietario de la letra y titular de los 
derechos cumbiarios en orden a las relaciones internas entre endosante y endosatario, al 
obrar este último en nombre propio, aunque por cuenta de su comitente>> (FD 4. 0

) y «el 
.:<endoso para cobranza>>, no manifiesto o encubierto como negocio fiduciario bajo la 
forma de endoso pleno, sólo faculta pura obrar por cuenta del endosunte». Igualmente, la 
doctrina citada untes respecto al endoso fiduciario de garantía (GARRIGUES, SANCHEZ CA­
LERO, PAZ-ARES, VERGEl, PARICJO SERRANO, op. cit., pág. 551), además de VICENT CHULIÁ, 
Introducción ... , 9.a ed., cit., pág. 702. También insisten en su frecuencia y efectos espe­
ciales UR1A, R., Derecho mercantil, 22.a ed., Marcial Pons, Madrid, 1995, pág. 944; Ru¡z 
DE VELASCO Y DEL VALLE, A., Manual de Derecho mercantil, Eds. Deusto, S.A., Bilbao, 
1996, pág. 529. 

(294) Vid. los autores citados en la nota anterior y, en especial, una exposición 
pormenorizada del temu de las excepciones alegables por el deudor cambiurio frente u la 
pretensión del tenedor en PARICJO SERRANO, op. cit., págs. 552·559, quien concluye la 
posibilidad de alegar la excepción de tráfico cambiado y, sobre todo, la excepción de falta 
de titularidad, pero no la exceptio doli. Este mismo autor recoge, entre las razones pura 
acudir a este medio, el encubrir mejor al mandatario o comisionista por los anticipos 
hechos al endosante, y el hecho de denotar el endoso de apoderamiento expreso cierta 
desconfianza por el uso que pueda hacer el endosatario del título recibido. 

(295) Expresamente la admite la STS 19 junio 1992 [: da actuación de los sefiores 
( ... ) no respondía sino a una figura reconocida doctrinalmente como "fundadores fiducia-



1838 ESTUDIOS 

ciedades Anónimas (LSA) como la Ley de Sociedades de Responsabilidad 
Limitada (LSRL) fijan (y fijaban, en sus antiguas versiones) (296) un número 
mínimo de personas, físicas o jurídicas, para la constitución de entidades de 
este género. Pero puede suceder que concutran como fundadores personas que 
suscriban un número mínimo de acciones (muchas veces una sola), obrando 
en realidad por cuenta del único interesado real en la constitución de la so­
ciedad, el fiduciante, de forma que las formalidades legales respecto al núme­
ro de socios iniciales queden cumplidas. Se considera que esta operación es 
un negocio fiduciario válido (salvo que persiga un fin fraudulento de otras 
normas), y no simulado, y que no afrenta la normativa sobre la estructura de 
la sociedad como grupo de personas, desde el momento en que no es causa 
de disolución la reunión de todas las acciones en una sola mano; ni vulnera 
las normas sobre responsabilidad de los fundadores, pues la Ley prescribe que 
la responsabilidad de los fundadores alcanza también a las personas por cuya 
cuenta actuaron (297). No obstante lo dicho, cabe augurar un menor empleo 
de este recurso fiducialio desde el momento en que las sociedades uniperso­
nales de responsabilidad limitada han sido explícitamente reguladas en nues­
tro ordenamiento (298). 

Con frecuencia se relaciona la figura de la interconexión de sociedades, 
más o menos solapada, con la fiducia. L,a fiducia cum amico se articula 
muchas veces entre personas jurídicas que, aunque fonnalmente son distintas, 

ríos" ... »; su complejo supuesto de hecho consistió en la creación de una sociedad anónima 
por la persona que habfa pagado todas las deudas de una línea de transportes operativa 
por concesión administrativa. Para conseguir este negocio, intransmisible abiertamente 
sin perder la concesión, sus dueños actuaron conjuntamente con su acreedor como fun~ 
dadores fiduciarios de la sociedad anónima, que inclufa la lfnea de autobuses en el objeto 
social, de forma que las acciones pertenecían realmente al acreedor, pese a la titularidad 
formal del negocio seguía radicada en los concesionarios originales]. Recientemente, 
también la STS 24 febrero 1998 (FD 5."), que rechaza la alegación del recurrente de que 
da sala de instancia ha confundido la figura del fundador fiduciario con la del clandes­
tino, que utiliza a tres hombres de paja para simular pluralidad de sujetos en el contrato 
de sociedad, sin que concurra la existencia de affectio societatis, sino simple ánimo de 
servir a un amigo o subordinado», Y, asimismo, la STSJ Navarra 28 noviembre 1997 
(FD 4."). Quien, con mayor detalle se ha ocupado de esta figura es GARRIGLJES, Nego~ 
cios ... , cit., págs. 67~75; vid. pág. 67 sobre los múltiples motivos que inducen a este 
proceder; vid. también DE CASTRO, El negocio jur{dico, cit., págs. 416417; y BuFETE 
RAMóN HERMOSILLA, Apuntes ... , cit., págs. 120·121 (con crítica de la sentencia citada, 
págs. 121·123). 

(296) Artículos 14 y 34 LSA, según su texto refundido aprobado por Real Decreto 
Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre; y artículos 16,1,b) y 16,2 LSRL, aprobada 
por Ley 2/1995, de 23 de marzo. 

(297) A1tfculo 18 LSA de 1989 (antiguo mt. 13), de manera que el verdadero fun~ 
dador no puede ocultarse tras la persona de un fiduciario insolvente; vid. GARRIGUES, 
Negocios .. ,, CÍL, págs. 74-75, 

(298) Artículos 125·129 y 16,1,d) de la LSRL de 1995; y urtfculo 34,Ld) de la LSA 
(reformado por la Disposición Adicional segunda de la LSRL de 1995). 
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encubren unos mismos interesas. O dicho con otras palabras, no es raro que 
la persona jurídica fiduciaria encuentre su razón de ser (o explicación de su 
constitución) en el previo propósito de utilizarla en la vida jurídica como 
instrumento de actuación de la persona jurídica fiduciante. Y éste puede ser 
el punto de partida para aplicar la doctdna del levantamiento del velo para 
evitar abusos de derecho o actuaciones fraudulentas (299). 

Los fondos de inversión mobiliaria han experimentado un gran auge en 
España durante el último decenio, dentro de las denominadas <dnstituciones de 
inversión colectiva)> (300), debido a su atrayente fónnula para el ahmTo y sus 
beneficios fiscales (301). Los fondos de inversión son fruto de una adaptación 
del investment trust anglosajón al Derecho continental europeo. Este trust se 
basa en la reunión de capitales depositados en un banco o entidad financiera, el 
trustee, que custodia y administra la inversión según las directrices dadas por el 
gestor especializado (302). Dos fonnas adopta el investment trust, segün su 
constitución sea societada (statutory investtnent trust) o contractual (contrac­
tual investment trust); la ptimera inspiró el surgimiento de las <~sociedades de 

(299) Así lo explica, casi literalmente, DE ANGEL YÁGÜEZ, R., La doctrina del «le­
l'antamiento dell'elo» de la persona jurídica en la jurisprudencia, 3.a ed., Civitas (La ed., 
1990), Madrid, 1995, págs. 209·210; y cfr. la STS 13 julio 1987. 

(300) Las Instituciones de Inversión Colectiva están reguladas por la Ley 46/1984, 
de 26 diciembre, desarrollada por su Reglamento, aprobado por Real Decreto 1393/1990, 
de 2 noviembre (parcialmente reformado por el Real Decreto 686/1993, de 7 mayo) y por 
bastantes normas de rungo reglamentario inferior (órdenes ministeriales y circulares de la 
Comisión Nacional del Mercado de Valores). Aparte de las modificaciones fiscales, nu~ 
merosos preceptos de la Ley 46/1984 fueron reformados por la Ley 24/1988, de 28 julio, 
del Mercado de Valores (Disposición Adicional 6.). Un cuadro completo de estas insti· 
tuciones podrfa realizarse distinguiendo dos grupos, según la naturaleza finaciera o no 
financiera de los bienes. Si son de carácter financiero (dinero y valores), pueden ser 
Sociedades de Inversión Mobiliaria (de capital fijo o variable), Fondos de Inversión 
Mobiliaria, Fondos de Inversión en activos del mercado monetario y Fondos de Inversión 
en Deuda del Estado (Fondtesoro; Orden Ministerial de 7 junio 1990). Si se trata de 
bienes que no tengan carácter financiero, las instituciones pueden ser (según Ley 19/1992, 
de 7 julio, y Reglamento citado 686/1993) Sociedades de Inversión Inmobiliaria y Fondos 
de Inversión Inmobiliaria. Finalmente, también están reguladas las Sociedades Gestoras 
de Carteras de Valores. Una visión general de todas estas instituciones puede verse en 
SANCHEZ CALERO, Instituciones de Derecho Mercantil, 19.a ed., cit., págs. 662~670, La 
bibliografía sobre estas instituciones y, en concreto, sobre los Fondos de Inversión Mo~ 
biliaria, es muy extensa; pueden consultarse catálogos bibliográficos bastante completos 
en FARRANDO MIGUEL, L, <<La inversión u través de instituciones de Inversión Colectiva>,, 
en RDBB (51), 1993, pág. 681 y sigs., en especial, págs. 737·74I; y, sobre todo, PALÁ 
LAGUNA, R., .:<Algunas cuestiones en torno u la responsabilidad de las sociedades gestoras 
de fondos de inversión>j, en RDBB (65), 1997. pág. 75 y sigs., en especial, págs. 119~ 
124. 

(30I) Vid. GENERoso HERMOSO y cols., Fondos de imersi6n mobiliarios e inmobilia~ 
rios, Ed. Edigener, Madrid, 1992, págs. 55~70 para un resumen de su régimen fiscal y 
ventajas. 

(302) En especial, en la modalidad británica de los unit trusts. 
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inversión mobiliaria)> (SIM) españolas, que son sociedades anónimas, y la se­
gunda originó nuestros ~(fondos de inversión mobiliada» (F1M) (303). El régi­
men legal de estos fondos, tras una ptimera regulación en 1964, se halla sustan­
cialmente (con algunos retoques posteriores), en la Ley de Instituciones de 
Inversión Colectiva (LIIC) de 26 diciembre 1984 y en su Reglamento, aproba­
do por Real Decreto 1393/1990, de 2 de noviembre (304). El problema de su 
incorporación y calificación jutidica no es de fácil resolución, al no existir en 
Derecho español la institución del trust o alguna plenamente equiparable. Esto 
ha obligado a desnaturalizar un poco el modelo anglosajón y a buscarle acomo­
do entre las instituciones tradicionales del civillaw (305). 

La Ley (art. 2,2 LIIC) define los fondos de inversión mobiliatia como 
<(patrimonios pertenecientes a una pluralidad de inversores, cuyo derecho de 
propiedad se representa mediante un certificado de pa1ticipación, administra­
dos por una Sociedad Gestora a quien se atribuyen las facultades del dominio 
sin ser propietada del Fondo, con el concurso de un Depositario, y constitui­
dos con el exclusivo objeto de ( ... ) la adquisición, tenencia, disfrute, adminis­
u·ación en general y enajenación de valores mobiliarios y otros activos finan­
cieros para compensar ( ... ) los riesgos y los tipos de rendimiento>> (306). 
Además, los fondos carecen de personalidad jurídica. Ante esta concepción 
legal, se han ensayado diversas explicaciones de la naturaleza jurídica del 
fondo (comunidad de bienes, propiedad temporal, etc.), primando en la actua-

(303) TAPIA HERMIDA, A. L, .:<La gestión de los fondos de pensiones (un análisis 
jurídico)>,, en Rel'ista de Derecho Bancario y Bursátil (RDBB) (30), 1988, púg. 396 (con 
citas bibliográficas). Aunque debe tenerse presente, como subraya SÁNCHEZ CALERO (Ha­
cia un reconocimiento legislatil'o en Espai'ía del fideicomiso bancario ... , cit., púg. 195), 
que esta institución se transplantó a nuestro Derecho, no directamente del Derecho ame~ 
ricano, sino de las adaptaciones producidas en los países europeos. Sobre la comparación 
con el Üll'estment trust, vid. VERDERA Y TUELLS, E., <:<La constitución de los I'ondos de 
Inversión Inmobiliaria», en AA.VV., Coloquio sobre el régimen de los Fondos de lm'er~ 
sión Inmobiliaria, Bilbao, 1974, púg. 31 y sigs. 

(304) Las fases de la regulación española, en esquema, son las siguientes: primero 
se regularon las SIM, por Ley 15 julio 1952, al ser más fácilmente adaptables al Derecho 
español debido a su estructura societaria; después, al reordenadas, fueron regulados por 
primera vez los FIM, por Decreto~ ley 30 abril1964; y, finalmente, con retoques anteriores 
y posteriores (citados en una nota anterior) tanto las SIM como los FlM están regulados 
por la Ley de Instituciones de Inversión Colectiva de 26 diciembre 1984. Recientemente, 
cambios en el régimen de las IIC sobre inmuebles, en la Ley 20/1998, de 1 de julio. 

(305) Cfr. PALÁ LAGUNA, op. cit., pág. 86 y sigs, 
(306) Entre las notas características de estos fondos de inversión cabe citar la cap­

tación pública de recursos económicos a través de emisión de títulos _propios, la formación 
de un fondo común para gestionarlo y la gestión especificada por la limitación del riesgo 
a través de la diversificación de inversiones. Cumple destacar también la configuración 
tripaitita del negocio: existen los inversores (_participes o beneficiarios), la entidad gestora 
(constituida por expertos en inversión financiera) y la entidad depositaria (que custodia 
los valores, ejecuta las instrucciones del gestor y controla su actividad). 
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lidad dos explicaciones: la primera, que sigue el tenor legal, estima que existe 
una copropiedad de los partícipes y un mandato para la gestión de esa coti­
tularidad, combinados con la idea del patrimonio afectado a un fin que el 
fondo constituye (307). La segunda explicación, mayoritatia, reputa errados 
los términos legales y estima que no existe una propiedad de los partícipes, 
sino que sus derechos se asemejan a las pa1iicipaciones de los socios en una 
Sociedad Anónima, por lo que concluyen que el fondo de inversión tiene 
naturaleza de sociedad o asociación (308). La tesis de la propiedad fiduciatia 
del fondo, pese al origen de la institución en el trust, apenas ha tenido eco, 
salvo, a lo sumo, para indicar la relación de confianza entre las partes; es 
decir, para resaltar su carácter de «relación fiduciatia» o «negocio de confian­
za», pero sin calificarlo como un «negocio fiduciario» en sentido estric­
to (309). 

En claro paralelismo con los fondos de inversión están los fondos de pen­
siones, regulados por la Ley de 8 de junio de 1987 y su Reglamento, aprobado 
por Real Decreto de 30 de septiembre de 1988 (310). También los fondos de 
pensiones suponen una adaptación del trust angloamericano a nuestro Derecho 

(307) Diversos preceptos avalan claramente esta concepción (cfr., v. gr., art. 28 
LIIC). La sostienen, por ejemplo, muy urgumentadamente PALÁ LAGUNA, o p. cit., págs. 82 
y sigs., 87 y sigs., 95, passim (vid. en notas 17 y 32 cita de otros autores en el mismo 
sentido); antes, VERDERA Y TUELLS, op. cit., págs. 27 y sigs., 100 y 162·164. 

(308) Cada autor matiza particularmente el carácter de esa sociedad y su normativa 
supletoria. Vid. especialmente, DuQUE DoMÍNGUEZ, J., -<.;Putticipaciones y certificados en 
los Fondos de Inversión Mobiliuriuv, en AA. VV., Coloquio sobre el régimen jurfdico de 
los fondos de inl'ersión mobiliaria, Bilbao, 1974, pág. 359 y sigs.; BROSETA PoNT, M., 
d.a sociedad gestora en los fondos de inversión mobiliaria», en AA.VV., Coloquio ... , cit., 
págs. 232~233; RoDRÍGUEZ ARTIGAS, F., -<dnstituciones de Inversión Colectiva (Sociedades 
y Fondos de Inversión)v, en AA.VV., Nue!'as entidades, figuras contractuales y garantías 
en el mercado financiero, Madrid, 1990, págs. 173~174. Para mayor desarrollo de 
esta posición doctrinal, VILLARINO HERRERA, J., La naturaleza jurídica de los Fondos de 
!n!'ersi6n en el Derecho español, tesis doctoral inédita, Universidad de Navarra, Pumplo~ 
na, 1993. 

(309) Alude a esta relación fiduciaria entre propietarios y sociedad gestora VICENT 
CHULJÁ, F., Compendio crítico de Derecho Mercantil, 3.a ed., Bosch, Barcelona, 1991, 1, 
2, pág. 991. Antes de la legislación vigente, acogía esta tesis SANCHEZ CALERO (Institu~ 
ciones de Derecho Mercantil, 3.a ed., Valladolid, 1973, pág. 293); y "Deberes de infor~ 
maci6n y balances en los Fondos de Inversión Mobiliaria>::., en AA. VV., Coloquio sobre 
el régimen jurídico ... , cit., pág. 446) que sefialabu que -<<entre los partícipes y la sociedad 
gestora huy una relación de confianza (de fiducia), que da lugar u un negocio fiduciario 
que responde a la concepción anglosajona de la institución jurídica del trust». Sin embur· 
go, parece haber abandonado en escritos posteriores esa idea, para adscribirse al carácter 
asociativo del fondo. 

(310) Deben tenerse presentes también las modificaciones introducidas en el 
capítulo I de la Ley de Planes y Fondos de Pensiones introducidas por la Ley de Orde~ 
nación y Supervisión de los Seguros Privados, de 8 noviembre 1995. Sobre su beneficioso 
régimen fiscal, vid. ALONSO MoRILLO, F., Tributación de los Planes y Fondos de Pensio~ 
nes, MacGruw~Hill, Madrid, 1996. 
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y su antecedente legislativo inmediato son precisamente los fondos de inver­
sión, con los cuales, no obstante, presentan alguna diferencia por razón de las 
finalidades (de previsión social). La Ley distingue entre los «planes de pensio­
nes>>, que son el esquema contractual en el que debe desan:ollarse la gestión 
(pues definen los fines y los medios), y los «fondos de pensiones>>, que son el 
objeto de la administración (311). Estos son definidos legalmente como <~pa­
trimonios creados al exclusivo efecto de dar cumplimiento a los planes de pen­
siones, cuya gestión, custodia y control se realizarán de acuerdo con la presente 
Lep (att. 2 Ley) y <<carecerán de personalidad jurídica» (312). La similitud 
con los FIM ha hecho que se reproduzca el debate en torno a su naturaleza 
jurídica, ptincipalrnente dividido entre su consideración corno una fonna de co­
propiedad unida a un mandato de gestión (313), con especial hincapié en su 
carácter de patrimonio de destinación (314), y la similitud de los fondos de 
pensiones con la estmctura de una sociedad (315). Junto a estas dos explica­
ciones, tiene bastante respaldo la idea del patlirnonio fundacional, que, por tan­
to, acerca la figura más a las universitas rerum (fundaciones) que a las univer­
sitas personarum (asociaciones o corporaciones) (316). Y también ha tenido 
éxito, desde luego mucho mayor que para los FIM, sin llegar a ser preponde­
rante, la descripción del fondo de inversión a través de la noción del negocio 

(311) Oi. TAPIA HERMIDA, A. J., La gestión de los fondos de pensiones ... , cit., 
pág. 381 y sigs. 

(312) Artfculo 11,1 in fine de la Ley y articulo 25 del Reglamento. La Exposición 
de Motivos de la Ley insiste en su carácter de patrimonio··afectación en los siguientes 
términos: <:<adoptarán la naturaleza de patrimonios separados carentes de personalidad 
jurídica e integrados por los recursos afectos a las finalidades predeterminadas en los 
Planes de Pensiones adscritoS>>. También aquí concunen tres partes en el negocio; los 
partícipes, la entidad gestora (sociedades anónimas especializadas, con autorización o 
entidades aseguradoras) y la entidad depositaria (entidad de crédito o depósito domicilada 
en España); y, además, a diferencia de los FIM, existe una Comisión de Control del Plan 
de Pensiones. 

(313) Cfr. TAPIA HERMIDA, La gestión ... , cit., pág. 402 (copropiedad, depósito y 
mandato). 

(314) BoLAs ALFONSO, J., <:<Constitución de los fondos de pensiones: especial referen~ 
cia a la escritura de constitución>>, en MARTiNEZ LAFUENTE, A. (dir.), Estudios sobre Planes 
y Fondos de Pensiones, Ariel Derecho, Barcelona, 1989, págs. 102~103; MICHAVILA 
NüNEz, J. M., -<<Naturaleza y tipología de los planes de pensiones>~, en los mismos Estu~ 
dios ... , cit., pág. 67. 

(315) DuQUE DoMiNGUEZ, J., -«Notas delimitadoras y naturaleza jurfdica de los fondos 
de pensiones», en AA. VV., Régimen jurídico de los planes y fondos de pensiones, 2.ª ed., 
Editorial Española de Seguros, Madrid, 1989, pág. 92; MICHAVILA, op. cit., pág. 66; 
SANCHEZ CALERO, F., «Delimitación y notas características de los Planes de Pensiones», 
en AA.VV., Régimen jurfdico ... , cit., pág. 25; VERGEZ, M., «Los contratos de gestión y 
depósito de Fondos de Pensiones», en AA.VV ., Régimen jurfdico ... , cit., pág. 116. 

(316) Bm.A.s ALFONSO, op. cit., pág. 102. Otras tesis, menos consistentes, que han 
sido sugeridas; propiedad de la entidad gestora, la asignación de personalidad jurfdica al 
fondo (contra el tenor legal), contrato de seguro, etc. 
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fiduciario (317). La entidad gestora tendtia las facultades de un auténtico fidu­
ciario. En contra de esta última tesis se ha alegado, principalmente, que, según 
el régimen legal, no hay transmisión de la propiedad al gestor (318); pero esta 
objeción se desvanece, como ha sucedido con otras instituciones antes vistas, si 
se concibe la fiducia, tras su moderna revisión, como el traspaso de una mera 
<<titularidad fiduciaria», que hace que el pattícipe del fondo siga siendo el au­
téntico propietario. 

Por último, se detecta en la práctica jurídica española un uso recurrente, 
frecuentísimo, del trust anglosajón, en sus líneas más puras, como pieza bá­
sica del negocio de <-:multipropiedad>> (sic) o derecho de aprovechamiento por 
turno de bienes inmuebles. Se trata de la modalidad del Club-Trustee, que, 
dentro de su valiante más usual. consiste en la constitución de una sociedad 
en la que participan como fundadores los promotores y los gestores de los 
servicios (en su caso, meros contratistas), en la que se permite el ingreso 
como partícipes a los sucesivos adquirentes del derecho de multipropiedad. 
La titularidad formal de la sociedad y de los diversos ingresos cmTesponde un 
trustee, que administra el conjunto en beneficio del club y sus miem­
bros (319). La adopción transfronteriza de esta institución en España tiene su 
explicación en la afluencia turística británica a nuestro país y en las ventajas 
fiscales que lleva aparejada, según el foro del fiduciario. Queda en duda la 
incidencia que la nueva Ley 4211998, de 15 de diciembre, pueda tener sobre 
esta variante de «multipropiedad» con elemento extranjero. 

(317) Expresamente, antes de la ley vigente, FERNÁNDEZ RADAÑA, F., <:<Los Fondos de 
Pensiones. Problemas de su tratamiento legab, en AA.VV., Los Fondos de Pensiones, 
Documentos de la Bolsa de Madrid, Servicio de Estudios, Madrid, 1984. Con posteriori·· 
dad a la Ley, GóMEZ GÁLLIGO, op. cit., pág. 555; y, en un sentido más amplio de fiducia, 
cfr. DUQUE DOMÍNGUEZ, op. u[t. cit., págs. 90~91; y, especialmente, lJSTARROZ lJGALDE, 
L R., -<<La naturaleza jurídica de los fondos de pensiones», en RDBB (27), 1987, pág. 592 
(y 589 y sigs.) quien acaba concluyendo que ~<sustancialmente entre los partícipes y la 
sociedad gestora hay una relación de confianza que da lugar a un negocio fiduciario que 
responde a la concepción anglosajona de la institución jurídica del trust». 

(318) ALONSO MuRJLLO, op. cit., pág. 40. Reveladoras de la idea que subyace en esta 
orientación son las palabras de TAPIA HERMIDA (La gestión ... , cit., pág. 401): los efectos 
reales y obligacionales del trust anglosajón explican el fondo de pensiones <<sin los ries~ 
gas que implica la explicación de nuestro negocio fiduciario de acuerdo con la teorfa del 
doble efecto y que hacen inaplicable tal figura u los fondos de pensiones». Cfr. TAPIA 
HERMIDA, La gestión ... , cit., pág. 40 l. 

(319) Sobre el desarrollo del Club~Trustee en Espafía y su comparación con catego~ 
rías españolas, por todos, Lr.TE AcHIRICA, J., El contrato de multipropiedad y la protección 
de los consumidores, Cedecs, Barcelona, 1997, pág. 67 y sigs. Sus rasgos en el Derecho 
británico, también en MuNAR BERNAT, P. A., Regfmenes jurídicos de mullipropiedad en el 
Derecho comparado, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pág. 187 y sigs.; BAKER, K., 
«La multipropiedad en el Reino Unidov, en AAVV., El apro!'echamiento por turno de 
bienes inmuebles en Europa, Centro de Estudios Registrules, Madrid, 1999, púg. 173 
y sigs. 
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IV. OPERACIONES FIDUCIARIAS MOR11S CAUSA 

l. LíMITES y OBSTÁCULOS 

Al hablar de operaciones fiduciarias mortis causa nos refedmos a la antes 
denominada «fiducia-liberalidad», que, entre la doctrina española recibe la de­
nominación de <<fiducia sucesmia>>. Esta tiene su migen remoto en elfideicom­
missum y no en lafiducía romana, y consiste en una categmia que engloba una 
sede de instituciones en las que los testadores o disponentes mortis causa enco­
miendan a personas de su confianza encargos sobre la aplicación de los bienes 
de la herencia a un destino; para su ejecución les conceden facultades más o 
menos amplias, con un mayor o menor grado de arbitrio sobre la forma de 
conseguir ese fin. En esta materia es imprescindible distinguir entre el Código 
Civil español y la legislación de los tenitorios con Derecho civil especial. En 
éstos se permiten y regulan muy diversas modalidades de fiducia sucesoria, 
debido a una libettad de testar más amplia y a un mayor respeto a la tradición 
histótica; mientras que en el Código Civil estas instituciones se encuentran muy 
restringidas, cuando no abiettamente prohibidas. Los límites que el Código 
impone, tanto a la fiducia sucesoria como a cualquier supuesto fundado en el 
trust que pretendiese ser lícito en España, son los siguientes (320): 

a) Existe prohibición expresa de delegar en otra persona la facultad de 
hacer testamento o de encomendar al arbitrio de un mandatario (com­
míssarius) las concretas disposiciones testamentarias (att. 670 del 
Código Civil). El así llamado <~testamento por comisario» (similar al 
power of appointment anglosajón) no es válido en Derecho común 
español (321). Tampoco es posible cualquier disposición que deje en 
absoluta incertidumbre la identidad del beneficiario (art. 750 del 
Código Civil). 

b) También prohíbe el Código Civil las disposiciones «que tengan por 
objeto dejar a una persona el todo o parte de los bienes hereditarios 
para que los aplique o invierta según instrucciones reservadas que le 
hubiese comunicado el testador» (art. 785, 4. o y Disposición 
Transitoria 2.a). Por lo tanto, no smtirán efecto todas las manifesta­
ciones de la fiducia sucesoria secreta, derivadas del tacitum fideicom-

(320) Cfr. ARROYO FERNÁNDEZ, Trust..., cit., págs. 1716~1717; FERNÁNDEZ DEL Pozo, 
L, «La fiducia sucesoria. Ensayo de construcción dogmátícav, en RCDJ (LX, 2), 1987, 
pág. 1751; GA.RRIGUES, Law of trust.~, cit., págs. 33-34; SÁNCHEZ CALERO, Hacia un rec(l­
nocimiento legislath'o ... , cit., págs. 197~198. 

(321) Las causas de esta prohibición radican en una rigurosa concepción clásica del 
testamento y, sobre todo, en sus notas de estrictamente personal y sujeto a formalidades 
insoslayables. 
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missum romano: desde la más compleja, conocida con el nombre de 
«herencia de confianza~>, hasta el simple nuntius, es decir, el encar­
gado de transmitir la última voluntad del testador que éste le transmi­
tió verbalmente. Los llamados secret y half-secret trusts anglosajones 
son ilícitos para el Código Civil español (322). 

e) Las sustituciones fideicomisarias son permitidas por el Código 
(atts. 781-787), aunque están sometidas a una serie de límites tempo­
rales para evitar las vinculaciones perpetuas de la propiedad y favo­
recer su libre circulación (323). La sustitución fideicomisaria se ca­
ractetiza por la existencia de una múltiple liberalidad en favor de 
varias personas llamadas a ser herederos del testador según el orden 
sucesivo establecido por éste. Los sucesivos beneficiarios (fideicomi­
sarios) no podrán superar dos lLamamientos, si se trata de personas 
que no vivan al fallecer el testador (arts. 781 y 786 del Código Ci­
vil) (324). 

d) También supone un límite infranqueable en nuestro sistema sucesorio 
la <degítima», que consiste en <da porción de bienes de que el testador 
no puede disponer por haberla reservado la ley a determinados here­
deros, llamados por esto herederos forzosos» (art. 806) (325). Esa 
parte de la herencia indisponible para el testador consiste en una 
cuota variable según quiénes sean los herederos forzosos ( descen­
dientes, ascendientes y viudo o viuda, según el a1t. 807 y sigs.) y 
según cómo concurran unos con otros. En consecuencia, cualquier 
disposición del testador que vulnere las reglas de la sucesión forzosa 
será nula (326). 

(322) Sobre la extensión de la prohibición del artículo 785,4.9 del Código Civil y el 
análisis comparativo de los secret trusts anglosajones con las modalidades de la t'iducia 
sucesoria absoluta y relativamente secreta, vid. CA'MARA LAPUENTE, W fiducia sucesoria 
secreta, cit., págs. 1224~1256 y 1391~1425, respectivamente. Acerca del alcance del ar~ 
tfculo 670 del Código Civil, ibidem, págs. 1190··1205, con abundante bibliografía. 

(323) Para una comparación de estas normas contrarias a la inalienabilidad y la 
vinculación con la correspectiva •:<rule against perpetuities>j que afecta a los trusts anglo~ 
sajones, vid. Pmo BRUTAU, J., Estudios de Derecho comparado, Ed. Ariel, Barcelona, 
1951, pág. 62 y sigs., y sobre todo pág. 71 y sigs. 

(324) El artículo 785, e11 sus párrafos 2.0 y 3. 0 contieue, además, prohibiciones más 
generales sobre disposiciones que persigan la vinculación. 

(325) La legítima afecta a todas las disposiciones del testador; vid. artículos 636, 
782 y 813. 

(326) Resultan de sumo interés las ret1exiones de DIEz-PtcAZo (Operaciones fiducia­
rias ... , cit., págs. 55~ 56) acerca de las legítimas como límite para el testador que quiera 
imponer una administración permanente o temporal similar al trust sobre bienes que 
corresponden por ley a los herederos forzosos; puesto que se produciría una lesión de la 
intangibilidad cualitativa de la legítima; al menos, respecto a la legítima estricta, y, con 
más dudas, respecto a la mejora. 
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e) Los pactos sobre la herencia futura (at~. 1.271,2.' del Código Civil), 
así como todo tipo de contratos sucesorios están prohibidos, puesto 
que sólo se admite el testamento como cauce único de distribución 
voluntaria de la herencia (art. 658 del Código Civil). Se trata de un 
obstáculo más a cualquier transacción fiduciaria mortis causa. 

En los Derechos civiles, propios de ciertos tenitorios españoles, también 
existen algunos de los límites señalados, formulados con distintas peculiati­
dades (327), pero ello no ha impedido el reconocimiento legislativo de varia­
das manifestaciones de la fiducia sucesoria, como vamos a comprobax ahora. 

2. MODALIDADES: LA FIDUCIA SUCESORIA 

Dejando apatte los múltiples matices que presenta cada figura concreta, 
según la regulación establecida por cada uno de estos Derechos territoria­
les (328), es posible reconducidas todas a dos grupos, según se trate de una 
«fiducia sucesoria>> en sentido estricto o en sentido lato. Dentro de la estlicta 
fiducia sucesoria pueden fijarse dos conjuntos de instituciones: 

El primer conjunto tiene como denominador común la concesión de 
arbitrio o margen de intervención con su propia voluntad al fiduciario 
que recibe el encargo de ordenar total o parcialmente la sucesión del 
de cuius. El fiduciario se subroga en todas o en algunas de las facul­
tades dispositivas y ordenadoras de la sucesión que tenía del causante 
y le sustituye estableciendo con su propia voluntad (del fiduciario) el 
destino de bienes ajenos (del fallecido). Supone una suerte de <~repre-

(327) Existen, por ejemplo, las legítimas en la mayorfa de estos derechos especiales, 
si bien no siempre con idénticas proporciones al Código Civil (cfr. Cataluña); y en algún 
caso, como Navarra, la sucesión forzosa es puramente formal, puesto que puede dejare sin 
contenido económico (cfr. el caso de Aragón, donde la legftima es colectiva). La susti~ 
tución fideicomisaria está regulada con muchísimo detalle en Cataluña, aunque con pa· 
recidos límites u los del Código Civil (cfr. urts. 180~249 del Código de Sucesiones por 
causa de muerte en el Derecho civil de Cataluña de 30 diciembre 1991); también en 
Navarra, aunque el límite se extiende hasta el cuarto llamamiento (Ley 224,2 del Fuero 
Nuevo de Navarra). 

(328) Una visión de conjunto, con detalladas referencias normativas a cada figura 
puede verse, sobre todo en AsúA GoNZALEZ, C. l., Designación de sucesor a tra!'és de 
tercero, Tecnos, Madrid, 1992; CAMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria secreta, cit., 
págs. 13~20 y 597 y sigs.; FERNÁNDEZ DEL Pozo, op. cit., passim; MERINO HERNÁNDEZ, J. 
L, Lafiduda sucesoria en Arag6n, CoL El Justicia de Aragón, Zaragoza, 1994, págs. 25~ 
63. Totalmente superada por la renovación legislativa, pero de alguna utilidad como 
panorama general, HIERNEIS, 0., Das besondere Erbrecht der sogenannten Foralrechtsge~ 
hiele Spaniens, Berlin~Tübingen, 1966. Es fundamental en la materia la exposición de la 
STS 30 octubre 1944 (ponente CASTÁN ToBEÑAS). 
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sentación post mortem». Cuando las facultades confetidas al fiduciatio 
mediante poder son totales, hasta el punto de que prácticamente otorga 
testamento en lugar del testador y elige al heredero, según sus propios 
critetios, estaremos ante un «testamento por comisado», prohibido por 
el Código Civil y permitido en el territorio aforado de Vizcaya (329). 
Si, en cambio, la libertad dispositiva del fiduciario está limitada de 
alguna manera por el de cuius, de forma que tiene la facultad de elegir 
al heredero o distribuir la herencia, pero entre las personas designadas 
por el testador o disponente, o bajo pautas más o menos amplias con­
signadas en el instrumento sucesorio, nos encontraremos con un <•:fi­
duciado-comisarim>; éste, admitido en Baleares, Cataluña, NavatTa, 
Aragón, País Vasco y Galicia, suele ser el cónyuge sobreviviente o 
algún pariente del finado (330) y, habitualmente, la finalidad de esta 
figura es de eminente carácter familiar, en el sentido de elegir el su­
cesor más apto para regir la explotación familiar, agrícola, industrial 
o mercantiL Precisamente, la gran ventaja que procura es difelir la 
elección del sucesor (puede que, por ejemplo, a la muerte del testador, 
sus hijos sean aún muy pequeños) y encomendarla a una persona de 
la absoluta confianza del causante. En el ámbito del Código Civil, no 
existen instituciones parangonables en amplitud a éstas, debido a los 
principios señalados, salvo la distribución de la mejora encomendable 
al cónyuge (art. 831) y, hasta cierto punto, los mandatarios para la 
distribución de bienes en favor de clases determinadas o del alma del 
testador (arts. 671,747,749 y 751) (331). 

(329) Artículos 32A8 de la Ley 3/1992, de 1 julio, del Derecho civil foral del Pafs 
Vasco. Sobre esta figura y su evolución histórica en toda Europa, vid. la minuciosa obra 
de NUÑEZ IGLESIAS, A, El testamento por comisario, Fundación Matritense del Notariado, 
Madrid, 1991. 

(330) Sólo en Navarra se admite que el fiduciario pueda ser cualquier persona, 
incluso sin parentesco con el causante de la sucesión. Por otra parte, este tipo de fiducia~ 
río elector o distribuidor puede combinarse en algunas legislaciones (Catalufia, arts. 201 
y 202; Navarra, Ley 235) con una sustitución fideiconüsaria, de manera que el fiduciario, 
que primero es heredero con disfrute de la herencia, está habilitado para elegir a sus 
sustitutos fideicomisarios. Para Baleares, cfr. artículos 18~23 y 71 de su Ley 8/1990, de 
28 junio; para Catalufiu, artfculos 148-149 de su Código de 1991; para Navarra, Leyes 
281-288 de su Compilación de 1973; pura Aragón, artículos 110~118 de su Compilación, 
modificada por Ley 3/1985, de 21 mayo; para el País Vasco, artículo 33 de su ley de 
1992; para Galiciu, artículos 141~143 de su Ley 4/1995, de 14 mayo. 

(331) Desde 1981 hasta 1995 existió una institución similar a los fiduciarios-comi­
sarios en el ámbito del Derecho estatal, sólo en relación con las explotaciones agrarias, 
regulada por la Ley 49/1981, de 24 diciembre, derogada por la Ley 19/1995, de 4 julio. 
Vid. NúÑEZ IGLESIAS, A., .:<El testamento por comisario del Estatuto de la Explotación 
Familiar Agraria», en Boletfn del Ministerio de Justicia, núm. 1615, 25 octubre 1991, 
púgs. 5230-5280. 
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El segundo conjunto institucional se caractetiza por el limitado o nulo 
arbitrio del fiduciario, a quien también encomienda el disponente la 
facultad de disponer u ordenar su herencia, pero sin remitirse a la vo­
luntad de aquél, sino de acuerdo con las instrucciones secretas que le 
confía el causante al margen del testamento o instrumento sucesorio. Se 
trata de los llamados «herederos de confianza» (half-secret trustees), 
que son instituidos herederos con el único objetivo de que, en su mo­
mento, revelen la auténtica voluntad del de cuius, o la mantengan reser­
vada y la ejecuten. La identidad del auténtico heredero o beneficiario 
permanece oculta, mientras el fiduciatio sigue gestionando el pau·imo­
nio, sin disfrutarlo para sí, dada su condición de heredero meramente 
fonnal y, en último lugar, de especial ejecutor testamentario con retd­
bución. Esta figura está admitida y regulada en Cataluña y en Nava­
rra (332). También es posible ahí que la titularidad del fiduciario con 
instrucciones secretas sea en concepto de legatado o de albacea. En el 
Derecho de Navarra existen además, dos valiantes especiales: la <-:fidu­
cia continuada>> y la <.;donación fiduciaria». La primera, que es una ins­
titución novedosa e hibrida de fundación, trust anglosajón y fideicomi­
so bancario hispanoamericano, consiste en una forma de liberalidad 
mortis causa, por la que el disponente establece el destino permanente 
de su herencia en favor de beneficiados indetenninados, a través de una 
sede de herederos fiduciarios sucesivos que, dotados con las más am­
plias facultades para la gestión del patrimonio afectado, recibieron con­
fidencialmente las instrucciones a tal fin (333). Por otra patte, la dona­
ción fiduciaria persigue idénticos fines mediante un negocio inter vivos: 
el donante impone a los sucesivos donatados una carga que requiere un 
cumplimiento continuado o periódico (334 ). 

Por último, dentro de la fiducia sucesmia en sentido lato o amplio, 
equiparable a los denominados <<negocios de confianza», pueden in-

(332) Artículos 150··153 del Código de Sucesiones catalán; Leyes 289··29.'5 de la 
Compilación navurru. Lu designación de los fiduciarios puede realizarse no sólo en tes~ 
tumento sino en otros tipos de instrumentos sucesorios lícitos en esos Derechos, como los 
contratos sucesorios, donaciones mortis causa, etc. Además de otras disparidades, merece 
la pena resaltar que en Navana los fiduciarios pueden ser personas jurídicas, mientras que 
en Cataluña no. Sobre el régimen y problemática (actual e histórica) de las herencias de 
confianza, CÁMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria secreta, cit., passim. A mi entender, 
estas figuras no son «negocios fiduciarios» stricto sensu (op. cit., págs . .'529-549). 

(333) Cfr. Ley 293 de lu Compilación navanu. En detalle, CÁMARA LAPUENTE, In 
fiducia sucesoria secreta, cit., págs. 1292~13.'59. 

(334) Cfr. Ley 163. Sobre ello, con especial atención u su caracterización jurfdicu 
di versa de la donación modal, CÁMARA LAPUENTE, Donación fiduciaria ... , cit, _pág. 51 
y sigs. Con argumentación recusable, estiman imposible la categoría de la donación 
fiduciaria la STSJ Navarra 9 febrero 1994 y la STSJ Cataluña 2 julio 1990. 
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cluirse las sustituciones fideicomisarias (335), las designaciones de 
heredero y legatario sub modo (336), el albaceazgo (337), los conta­
dores partidores (338), el mandato post mortem (339), etc. 

V. FISCALIDAD 

Dado el carácter atípico del negocio fiduciatio, no existe regulación 
alguna de su régimen fiscal, de igual forma que tampoco existen normas 
sustantivas al respecto. Ello plantea un sinnúmero de dificultades teóricas 
y prácticas respecto a cada impuesto, dependiendo del carácter inter vivos 
o mortis causa de la fiducia, de la naturaleza de los bienes y de la finalidad 
de garantía o de gestión; dificultades que han sido muy poco estudiadas en 
España (340) y que sería temerario e inoportuno tratar de resolver aquí y 
ahora. En cualquier caso, debe tenerse presente que a la hora de la recla­
mación del pago de un impuesto sólo se tendrá presente el aspecto externo 
del negocio fiduciario, esto es, la apariencia de transmisión de la titularidad 
sobre el bien o derecho, quedando sin relevancia ttibutaria el aspecto inter­
no de la fiducia, el auténtico alcance causal del negocio (341); lo cual, sin 
duda, puede generar algunos inconvenientes, al considerar al fiduciario como 

(335) Attfculos 781~787 del Código Civil; artfculos 180~249 del Código de Sucesio~ 
nes catalán; Leyes 224-239 de la Con1pilación navarra. 

(336) Artículos 797-798 del Código Civil (cfr. art. 619); artículos 161-166 del 
Código de Sucesiones catalán. 

(337) Artfculos 892··91.1 del Código Civil; artfculos 308··321. del Código de Sucesio·· 
nes catalán; Leyes 296-299 de la Compilación navarra. 

(338) Artículo L057 del Código Civil; artfculos 55-56 del Código de Sucesiones 
catalán; Leyes 340·344 de la Compilación navarra; artículos 159·1.63 de la Ley de De· 
recho civil de Galicia. 

(339) Ineficaz según el Código Civil (cfr. art L732, 3.0
); válido en Navarra (Leyes 

559 y 151,2). Sobre esta figura, ALBIEZ DoHRMAN, K. J., Negocios atributil'os «post 
mortem», Cedecs, Barcelona, 1998, pág. 194 y sigs. 

(340) Cfr. GóMEZ DÉGANO, L L, -<<Problemas fiscales que plantea la figura del fidei~ 
comiso y sus posibles soluciones», en AA.VV., El fideicomiso en México y su l'iabilidad 
en España, Somex, Madrid, 1980, págs. 143-177; GcrrA LosADA, A., Problemas fiscales 
que plantea ... , ibidem, págs. 179~185. Para un análisis comparado con pautas ótiles de 
cara al Derecho español, pueden consultarse las siguientes obras: TRIPET, F., Trusts pa~ 
trimoniaux anglo-saxons et droit fiscal fran¡;ais, Litec, Paris, 1989; LYONS, Double taxa­
tion of estafes, inheritances and g1jts in the EU and the anglo·american trust, cit., pág. 75 
y sigs.; AAVV., Gli aspetti cil•ilistici e fiscali dell'intestazione fiduciaria, Actas del 
Coloquio de Venecia de 5 junio 1976, Milano, 1976; KIRSTEN, M., Treuhand und Treu~ 
hiinder im Steuerrecht, 2." ed., Berlín, 1978; en Luxemburgo, F.J.VINGER, A., <<Taxation of 
fiduciary relationships (and related structures)», en European Taxation (37, 4."), abril 
1997, págs. 118-125. 

(341) En este sentido, GóMEZ DÉGANO, op. cit., pág. 148. 
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propietario, y, por tanto, sometida esa primera transmisión a grava­
men (342). 

Esa es la situación respecto a los negocios fiduciatios en general. Pero 
hemos visto cómo algunas instituciones de signo fiduciario tienen una regu­
lación positiva, que se traduce, asimismo, en un régimen fiscal propio. En este 
sentido, el trato de favor existente para los fondos de inversión y de pensiones 
en la legislación tributaria (343); o las normas fiscales, no siempre del todo 
beneficiosas, que existen para las manifestaciones de la fiducia suceso­
ria (344). 

VI. CUESTIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 

Una breve ojeada al Derecho internacional privado de carácter convencio­
nal obliga a recalar, necesariamente, en dos convenios con previsiones sobre 
la matetia del trust: el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, 
relativo a la competencia judicial y a la ejecución de decisiones en mateda 

(342) Cfr., sin embargo, las ventajas apuntadas respecto u trunsnüsión de valores, u 
rufz del artículo 108 de la Ley del Mercado de Valores. Resulta cuando menos curiosa 
la argumentación que efectúa la STS 3 abril 1995 (Sala 3.a, sección 2.ª) pura evitar que 
el fiduciario pague el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos 
Documentados (ITPAJD), La sentencia se acoge u rajatabla u la .:<teoría del doble efecto» 
~mpleando incluso esa denominación- y sostiene que en el negocio fiduciario hay 
transmisión plena de los bienes. En el supuesto en cuestión, sefíula, no existió esa truns~ 
misión, sobre todo porque sólo existía un documento privado en el que constaba el 
negocio; como su objeto era la cesión (condicionada) de unos puestos de atraque en 
garantía al Banco Bilbao Vizcaya, y, por tanto, se trataba de bienes inmuebles, el docu~ 
mento privado no generó traditio ficta (art. 1.462 del Código Civil); en definitiva, hubo 
título, pero no modo y, por tanto, no se produjo transmisión de la propiedad, por lo que 
no procedía el pago del ITPAJD y se condenó a lu oficina recaudadora u la devolución 
de lo pagado por ese concepto por el presunto fiduciario, el BBV. 

(343) Vid., por todos, ALONSO MoRILLO, Tributaci6n de los Planes y Fondos de 
Pensiones, cit.; GENERoso HERMOSO y cols., Fondos de im,ersi6n mobiliarios e inmobilia· 
rios, cit., pág. 55 y sigs. 

(344) Principalmente, cfr. el artículo 54 del Reglamento del Impuesto sobre Suce~ 
siones y Donaciones, promulgado por Real Decreto 1629/1991, de 8 noviembre (en de~ 
sarrollo de la Ley 19/1987, de 18 diciembre, sobre dicho impuesto); en especial, su 
apartado 8.0 relativo a los fiduciarios-comisarios en Aragón (peto también en Cataluña, 
País Vasco, Baleares y Galiciu); cfr., MERINO HERNÁNDEZ, LLtfiducia sucesoria en Arag6n, 
cit., págs. 203~214; y ÜRIA ALMUD1, J., <:<El tratamiento de la fiducia sucesoria aragonesa 
en el impuesto de sucesiones», en Rel'ista de Derecho Ci!'i! Aragonés (11, 1), 1996, 
págs. 73-81. Y los apartados 1.~, 2.~, 3.0 y 6.~ sobre la herencia de confianza en Cataluña. 
En Navarra existe un régimen fiscal específico (peor) de estas figuras en los artículos 59 
y 60 de las normas pura la exacción de los Impuestos sobre Sucesiones y Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, aprobadas por Acuerdo de la Diputación 
Fatal de 10 abril 1970; cft. CÁMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria secreta, cit., 
págs. 976-990. 
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civil y comercial y el citado Convenio de La Haya de 1 de julio de 1985, 
relativo a la ley aplicable al trust y a su reconocimiento. 

El Convenio de Btuselas, ratificado por España, incluye una nonna de 
competencia judicial relativa al trust en el pátTafo sexto de su artículo quinto, 
pátTafo introducido, a instancia del Reino Unido e Irlanda, por el Convenio 
de adhesión de 9 de octubre de 1978. Según este precepto, cualquiera de los 
intervinientes en un trust (constituyente, fiduciario o beneficiario) pueden ser 
demandados ante los tribunales del Estado contratante en cuyo tenitorio es­
tuviese domicilado el trust (345). Por supuesto, el constituyente del trust 
puede fijar un foro exclusivo de competencia, dentro del marco que establece 
el artículo 17 del convenio (párTafos 3.' y 4.') (346). Es fundamental para la 
aplicación del artículo 5,6.', el concepto de «domicilio» del trust (347), tan 
familiar a la concepción británica; aunque el trust carece de personalidad 
jmidica, tiene su domicilio en el país con el que guarda vínculos más estre­
chos. En cualquier caso, la normas citadas del Convenio de Bruselas tienen 
escasa aplicación en los sistemas de civil law que desconocen el trust como 
España, puesto que, por una parte, la norma de competencia del artículo 5,6.0 

sólo se refiere a las relaciones jurídicas intemas de un trust (348) y, por otra 
parte, su ámbito material de aplicación es escaso, puesto que quedan fuera 
muchos supuestos (trusts sobre relaciones económico-matlimoniales, trusts 
mortis causa y supuestos de quiebras) (349). 

(345) Artfculo 5 del Convenio de Bruselas de 1968: <<Las personas domiciladas en 
un Estado contratante podrán ser demandadas en otro estado contratante; ( ... ) 6. En su 
condición de fundador, trustee o beneficiario de un trust constituido ya en aplicación de 
la ley, ya por escrito o por un acuerdo verbal confirmado por escrito, ante los tribunales 
del Estado contratante en cuyo territorio estuviere domiciliado el trust». 

(346) Cfr. también el artículo 16, puesto que las competencias exclusivas estableci­
das por este precepto prevalecen sobre la norma de competencia establecida por el 
artículo 5,6. o del convenio. 

(347) El artículo 53, párrafo segundo, establece que «para determinar si un trust está 
domiciliado en el Estado contratante, cuyos tribunales conecen el asunto, el tribunal 
aplicará las reglas de su Derecho internacional privado>>. 

(348) Por relaciones internas se entiende los pleitos entre diversos trustees y entre 
éstos y los beneficiarios; no los contratos del trustee con terceros, puesto que entonces 
se aplicarán las mismas reglas del convenio que para cualquier otro contrato. Cfr. lRIARTE 
ANGEL, L L, <:<Comentario al artículo 5,6.0 del Convenio de Bruselasv, en CALVO CARA~ 
VACA, A. L (dir.), Comentario al Com>enio de Bruselas relati!'o a la competencia judicial 
y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia cil't} y mercantil, Universidad 
Carlos 111, BOE, Madrid, 1994, pág. 153, quien no descarta la aplicación del precepto a 
las relaciones externas. 

(349) En este sentido, el Informe ScHLOSSER, JOCE, C. 59 de 5 marzo 1979, 
pág. 106. Resaltan también esa limitada aplicación AsiN CABRERA, La Ley aplicable al 
Trust en el sistema de Derecho internacional pri!'ado español, cit., pág. 2107; lRIARTE 
ANGEL, op. cit., págs. 153-154. Los asuntos enunciados en texto pueden consultarse con 
mayor detalle en estas dos últimas obras. 
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En cuanto al Convenio de La Haya de 1985, no está de más insistir en que 
no versa sobre la creación del trust, sino sólo sobre qué ley debe aplicarse a 
la validez y efectos de un trust una vez que éste ya existe por constitución 
voluntaria y documentada por escrito. España fue uno de los 32 países repre­
sentados en la sesión plenaria de la conferencia, pero no ha firmado el con­
venio (350). Las principales normas de Derecho internacional plivado están 
en los artículos 6 y 7 (351), que establecen como criterio de conexión prin­
cipal el principio de autonomía de la voluntad y, en su defecto, unas pautas 
para determinar la ley con la que el trust está más estrechamente vinculado. 

Pero dado que este Convenio de La Haya no tiene vigencia en España, 
cuando un juez español se declare competente para conocer de un litigio 
intemacional relativo a un trust, se encontrará con el problema de la califica­
ción del acto o negocio jurídico, para poder dictaminar cuál es la ley que rige 
el caso (352). Y esta calificación se realizará <<siempre con arreglo a la ley 
española>> (art. 12.1 del Código Civil). En consecuencia, igual que viene 
sucediendo en otros países de civillaw, acudirá al método de la interpretación 
por analogía respecto a instituciones reguladas en el Derecho español (353). 
Pese a las diferencias existentes, a estos efectos, el trust inter vivos se equi­
parará primordialmente a los distintos contratos que cubren sus funciones, de 
manera que se apliquen al supuesto de hecho las nmn1as de conflicto previstas 
en el ordenamiento para las obligaciones contractuales (cfr. att. 10,5 del 
Código Civil). Por su patte, las normas de conflicto sobre disposiciones tes­
tamentatias servirán para resolver los problemas planteados por un trust mortis 

(350) El convenio entró en vigor en Australia, Italia y el Reino Unido el 1 de enero 
de 1992; y en los Países Bajos el 1 de febrero de 1996 (cfr. en LYONS, op. cit., pág. 88, 
núm. 120). 

(351) Puede consultarse el texto del Convenio en castellano en GoNZÁLEZ CAMPOS, 
J. D., BoRRÁS, A., (coord.), Recopilaci6n de con!'enios de la Conferencia de La Haya de 
Derecho internacional pri!'ado (1951-1993). Traducci6n al castellano, Marcial Pons, 
Madrid, 1996, págs. 335-345, con indicación bibliográfica. 

(352) Se trata de un problema de «institución desconocida>::.; cfr. GARDE CASTILLO, J., 
La « instituci6n desconocida» en el Derecho internacional pril,ado, Ed. Reus, Madrid, 
1947; BouzA VIDAL, N., Problemas de adaptaci6n en Derecho internacional pril,ado e 
interregional, Madrid, 1977. 

(353) As1N CABRERA, op. cit., págs. 2104 y 2095 y sigs. (con abundante bibliografía 
internacional), quien considera que no es el método óptimo porque desnaturaliza el trust. 
Exploran este método dos obras recientes u las que me remito (para un mayor desarrollo 
de las cuestiones de Derecho Internacional Privado en este punto): GONZÁLEZ BEILFUSS, El 
trust. La instituci6n angloamericana y el Derecho internacional pri!'ado español, cit. 
(1997), pág. 55 y sigs.; CHECA MART1NEZ, El «trust» angloamericano en el Derecho 
espaFíol, cit. (1998), quien aboga con énfasis por la incorporación del Convenio de La 
Haya al Derecho español (vid. págs. 143-144) y propone seguir la experiencia de los 
Países Bajos en este sentido, con una ley interna que precisase ciertos aspectos del 
régimen sustantivo del trust. 
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causa (att. 9,8 del Código Civil) (354). Instituciones como el albaceazgo, la 
sustitución fideicomisaria, la fiducia sucesoria o, inter vivos, el negocio fidu­
ciario (355), el mandato, la fundación, etc., servirán a estos fines. 

De todas fonnas, la regla que ha de predominar es la admisión en España 
de los efectos del trust válidamente constituido en su país de odgen, siempre 
que no se infrinjan las normas imperativas del Derecho español (356) ex­
puestas con anterioridad. La ratificación por España del Convenio de La 
Haya, sin duda, evitaría a los jueces españoles el complejo y no siempre 
satisfactorio procedimiento de la calificación jurídica de una institución inexis­
tente en Derecho español; y ello no supondría la introducción en el Derecho 
interno del lejano concepto del trust anglo-americano, que el Convenio no 
adopta, sino, a lo sumo, el reconocimiento a efectos de Derecho intemacional 
privado del concepto de trust internacional, que no está tan lejos de la mo­
derna configuración del negocio fiduciario o de las manifestaciones legislati­
vas de la fiducia sucesoda. 

VII. EL NEGOCIO FIDUCIARIO ESPAÑOL Y EL TRUST 
INTERNACIONAL. COMPARACION 

Precisamente, con esta última idea llegamos a la culminación del presente 
trabajo, tal como se propuso al inicio. Ahora estamos en condiciones de 
efectuar una comparación fundamentada y sucinta entre el negocio fiduciario 
espafiol y el trust internacional disefiado por el Convenio de La Haya de 
1985. A modo de conclusión puede señalarse que la fiducia española se ajusta 
bastante bien a las características del trust que establecen el mi:ículo 2 del 
Convenio y otros preceptos concordantes y que tan sólo en algún punto puede 
faltar esa armonía. Recapitulando, nuestra fiducia cumple los siguientes ras­
gos establecidos por el Convenio: 

- «Los bienes del trust constituyen un fondo separado y no forman parte 
del patrimonio del trustee>> (a1i:. 2, a). La tesis de la existencia de un 

(354) Sobre la coexistencia de dos. normas de cont1icto distintas para los trusts 
testamentarios en el caso de que España ratificase el Convenio de La Haya, vid. AsíN 
CABRERA, op. cit., págs. 2113~2116; cfr. también pág. 2101 y sigs. 

(355) Sobre la problemática de Derecho internacional privado de la venta en garan~ 
tfa, vid., específicamente, SÁNCHEZ LoRENZO, op. cit., págs. 157-176, en especial, 
pág. 171; BouzA VIDAL, op. cit., pág. 67 y sigs. 

(356) Expresan esta idea PUJO BRUTAU, Fundamentos ... , z.a ed., cit., U, 1, pág. 531; 
GARRIGUES, Negocios ... , cit., pág. 95; ASÍN CABRERA, op. cit., pág. 2105 (el juez español 
podrfa interponer la excepción de orden público); cfr. el dictamen de F. CLEMENTE DE 
DIEGO (Dictámenes jurídicos, Bosch, Barcelona, 1958, lll, págs. 241~254) sobre un espa~ 
ñol residente en Nueva York que quería constituir un trust en su testamento. 
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patrimonio autónomo y afectado a un fin no ha sido acogida de forma 
mayodtada por la doctdna y la jurisprudencia española, aunque exis­
ten algunas instituciones reguladas legalmente que adoptan esta con­
figuración (fondos de inversión y de pensiones, fiducia continuada en 
Navana). En cualquier caso, sí existe consenso en que el fiduciado no 
es propietado de los bienes, objeto de la fiducia, sino mero titular 
formal. 

- «El título sobre los bienes del trust se establece en nombre del trus­
tee~> (mi. 2, b). El fiducialio en Derecho español ostenta una <~titula­
ridad fiduciaria» sobre los bienes que le legitima para actuar como 
titular frente a cualquier tercero, tanto en juicio como fuera de él o 
ante notario (cfr. art. 11. pár. 2. 0

). Como consecuencia de ello, los 
acreedores personales del fiduciario no pueden ostentar derechos sobre 
los bienes dados en fiducia, ni forman parte del patrimonio del fidu­
ciario en caso de insolvencia o quiebra de éste (art. 11, § 3, a y b); 
ni forman pa11e del régimen patrimonial del matrimonio ni de la su­
cesión del fiduciario (an. 11, § 3, e), por la sencilla razón de que el 
auténtico propietalio (material) de los bienes sigue siendo el fiducian­
te. Por esto, también, la jurisprudencia española admite que el fidu­
ciante pueda reivindicar los bienes cuando el fiduciante inftinge sus 
obligaciones o los enajena indebidamente; aunque deben respetarse los 
derechos adquiridos por terceros de buena fe (cfr. art. 11, § 3, d). 
«El trustee tiene la facultad y la obligación, de las que debe rendir 
cuenta, de administrar, gestionar o disponer de los bienes según las 
condiciones del trust>> (art. 2, e). Lo cual es plenamente aplicable al 
fiduciario español y alcanza su máximo grado de sintonía en la fidu­
cia-gestión. El abandono de la temia del doble efecto y su menor 
protección de la exigibilidad de esas obligaciones, ha fortalecido en 
parte los derechos del fiduciante a la hora de exigir el cumplimiento 
de aquéllas. Actualmente, la causa fiduciae, con su limitada eficacia 
real, que acota los poderes del fiducialio. 

~ El Convenio establece que seguirá existiendo un trust, aunque el cons­
tituyente conserve cie11as prerrogativas (art. ~ in fine). No sólo no 
hay obstáculo en Derecho español a que el fiduciante retenga ciertos 
derechos sobre la cosa fiduciada, sino que en la práctica prevalece esa 
configuración del negocio fiduciario: en la fiducia-garantía es usual 
que el fiduciante retenga la posesión y disfrute de la cosa (mediante 
diversos títulos) y en la fiducia-gestión, precisamente, todos los bene­
ficios de la actividad del fiduciario son para el fiduciante. 
También existirá un trust aunque el trustee posea cie1tos derechos 
como beneficiado (art. 2) in fine). Esta regla) contraria al régimen del 
trust anglosajón, encaja perfectamente con la esencia de la fiducia-
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garantía (357), en la que el fiduciario es el ptincipal beneficiado de 
la constitución de la fiducia e incluso, si así se pacta, puede recibir 
beneficios directos de la cosa (v. gr., imputar los frutos al pago de los 
intereses del préstamo). En la fiducia-gestión, en cambio, no será lo 
habitual, aunque el fiduciario puede percibir una retribución por su 
actividad. Por último, en la fiducia sucesmia, en principio, el fiducia­
tio no puede ser beneficiario de los bienes confiados, ya sea fiducia­
tio-comisario o heredero de confianza; aunque es posible, respecto al 
segundo, fijar una remuneración (358); y respecto al primero es fre­
cuente yuxtaponer un derecho de disfrute sobre los bienes (v. gr., un 
usufmcto) en su favor (359), especialmente si el fiduciatio es el cón­
yuge. 
La definición del artículo 2 del Convenio señala que el trust es <~en 
interés de un beneficiario o con un fin detenninado». Debe apuntarse 
que en la fiducia no siempre existirá un tercer beneficiario; esta per­
sona nunca aparecerá en la fiducia de garantía, dado su esquema ne­
gocial bipartito; en cambio, podrá existir en la fiducia-gestión (aunque 
el uso práctico de esta institución revela que no es lo más habitual) y 
siempre existirá en los supuestos de fiducia sucesoda. Los derechos 
del beneficiario y su exigibilidad dependerán en buena medida del 
título constitutivo, y, en líneas generales, puede decirse que son equi­
parables a los del fiduciante. 
La citada definición también alude a la posibilidad de que el trust se 
constituya por actos in ter vivos o mortis causa. Y si los rasgos ante­
dores encajan bastante bien con la fiducia contractual, puede concluir­
se lo mismo (incluso con mayor precisión, a tenor de su pe1fil legal) 
respecto a la fiducia sucesoria (3 60). 

Hasta aquí los puntos de confluencia armónica entre el trust internacional 
y la fiducia española. Existen, no obstante, dos rasgos incluidos en el Con-

(357) Cfr. CLARET Y MAR TÍ, De la jiducia y del trust, cit., pág. 38. 
(358) Artículos 151 y 153,1 del Código de Sucesiones catalán; Ley 294 de la Com~ 

pilación navarra. 
(359) Incluso algunas legislaciones civiles especiales de ciertos territotios españoles 

establecen derechos reales de disfrute por parte de los fiduciarios encargados de la elec~ 
ción del heredero o de la distribución de la herencia, como sucede en Mallorca y Menorca 
(arts. 18 y 23 Compilación Baleares) o el llamado <<alkar poderoso» del País Vasco 
(art. 33 y concordantes de la Ley vasca de 1992). También sucede en las sustituciones 
fideiconüsarias en que el fiduciario, auténtico heredero, tiene facultad de elegir al si~ 
guiente heredero del fideicomitente (arts. 210-202 Cataluña; Ley 235 Navarra). 

(360) Una comparación más detallada entre el trust del Convenio y la herencia de 
confia11za puede verse en CÁMARA LAPUENTE, S., La fiducia sucesoria secreta, cit., 
págs. 653-558. 
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venio de La Haya que no acaban de conjugarse del todo bien con la fiducia, 
sin que la discrepancia sea tan radical como en apariencia pudiera suponerse. 

- En ptimer lugar, parece que el Convenio sanciona la posibilidad de 
que el trustee delege sus funciones total o parcialmente (361); en 
cambio, la titulatidad surgida de una operación fiducialia en España se 
configura como personalísima, intuí tu personae, y, en ptincipio, pare­
ce indelegable, puesto que el fiduciante confió sólo en las cualidades 
de esa persona. Desde luego, resulta extraño pensar en una delegación 
del fiduciario en el supuesto de fiducia de garantía (362). La especial 
relación de confianza con el fiduciario de una fiducia de gestión pa­
rece rechazar la delegación del encargo y las facultades, pero el em­
pleo de la analogía con el mandato podría hacer superar ese escollo 
(cfr. art. 1.721 del Código Civil). Por último, el cargo del fiduciario 
en la fiducia sucesmia es declarado por ley personalfsimo e intransfe­
rible (363). 

- En segundo lugar, el Convenio (art. 12) faculta al trustee para solicitar 
la inscdpción en el Registro en su calidad de tal «o de cualquier otra 
fonna en la que se ponga de manifesto la existencia del trust, siempre 
que ello no esté prohibido por la Ley del EstadO>> o sea incompatible 
con ella. Como se explicó antes, dada la propia estmctura de la fiducia 
(con una patte oculta) y las características del Derecho registral espa­
ñol (que no admite el acceso de pactos meramente obligacionales) será 
muy difícil que el carácter fiduciario del título aflore en la inscripción 
del Registro. 

Por lo demás, el Convenio de La Haya de 1985 contiene otras interesantes 
previsiones, de suma utilidad para el Derecho español sobre esta materia, 
como el respeto de las normas imperativas, invulnerables mediante la cons­
titución de un trust (att. 15), y la consideración de las normas de conflicto 
intetregional establecidas por cada Estado, cuando existen dentro de él terri-

(361) El artículo 2,h) del Convenio establece que el título de los bienes se constituye 
en nombre del trustee \<O de otra persona por cuenta del trustee». Y según el artículo 8, 
la Ley que rija el trust determinará: «e) el derecho del trustee a delegar total o parcial~ 
mente el desempefio de sus obligaciones o el ejercicio de sus facultades>>. 

(362) Salvo que, acaso, se optase por un tipo de fideicomiso bancario en que la 
titularidad del objeto dado en garantía se atribuyese a un tercero (una entidad de crédito), 
en lugar de ostentarla el propio acreedor; sobre este supuesto y su posible licitud, vid. 
DíE2>PicAZo, Operaciones fiduciarias ... , cit., págs. 46~49. 

(363) Artículo 142 de la Ley gallega de 1995; artículo 39 de la Ley vasca de 1992; 
artículo 149,3.0 (pero cfr. núm. 4.") del Código de Sucesiones catalán. Aunque, bajo 
ciertas condiciones y lfmites es posible delegar la mera ejecución de las decisiones toma~ 
das personalmente por el fiduciario (cfr. Leyes 282 y 291,2 de la Compilación navarra; 
y art. 19,1 de la Compilación de Baleares). 
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todos con normativa propia en materia fiduciaria (arts. 23, 24 y 29), como 
puede ser el caso de España. 

VIIL CONCLUSION 

El negocio fiduciario espafíol, con sus múltiples ramificaciones, guarda 
importantes similitudes con el trust internacional, según se encuentra regula­
do en el Convenio de La Haya. Esta afinidad institucional, así como la exis­
tencia de otras figuras jurídicas tradicionales en nuestro Derecho, que, aisla­
das o combinadas, cubren las funciones del trust de tipo anglosajón 
desautmizan la problemática recepción de este insUllmento jurídico en nues­
tro Derecho, por el momento (364). Instituciones clásicas como el mandato, 
la fundación, las donaciones y legados sub modo, el albaceazgo, las sustitu­
ciones fideicomisarias y, además, de otras, principalmente, el negocio fiducia­
rio (cuya configuración es jurisprudencia!) siguen siendo aptas para desempe­
ñar las funciones que el flexible m1st abarca. Igualmente, la regulación 
moderna de los fondos de inversión y de pensiones facilita el empleo de 
formas jurídicas que hace tiempo resultaban inviables en nuestro sistema 
jurídico; antes de la vigencia de estas normas, el trust anglosajón y su adap­
tación iberoamericana, el fideicomiso bancario, se aparecían ante el jurista 
español probablemente como una solución apetecible a la que urgía llegar. En 
el ámbito sucesorio, si bien el Código Civil español veta a través de sus 
principios bastantes modalidades fiduciadas, éstas no son desconocidas en 
todo el territorio español, puesto que tienen una regulación minuciosa en 
algunas zonas con legislación civil propia. 

Pero es el negocio fiducialio, en definitiva, la clave para cualquier aproxi­
mación ce1tera hacia el trust. En España se ha producido un gran debate 
doctrinal y jmisprudencial en torno a la fiducia desde la década de 1940, 
debido, en pa1te, a la ausencia de regulación en el Código CiviL El principal 
foco de polémica, durante muchos años, ha consistido en determinar la natu­
raleza y efectos del negocio fiduciado; en concreto, el problema de si trans­
mite o no la propiedad al fiduciario y las consecuencias que de ello se deri­
van. Una vez que se ha alcanzado una difusa concordia sobre este punto, 
centrada en el concepto de «titularidad fiduciaria» como sinónimo de propie-

(364) A similar conclusión llegan la mayoría de los estudios de comparación entre 
fiducia y trust realizados por juristas españoles: GARRIGUES, Law of trusts, cit., _págs. 34~ 

35; PUIG BRUTAU, Fundamentos ... , 2.ª ed., cit., ll, 1, pág. 529; AsíN CABRERA, op. cit., 
pág. 2118; más optimista a su incorporación de lege ferenda se muestra ARROYO MARTí~ 
NEZ, Trust and the ch,illaw, cit., pág. 1720. En cualquier caso debe tenerse _presente, una 
vez más, que la firma por Espafia del Convenio de La Haya sobre ley aplicable al trust 
no significaría la incorporación del trust al Derecho interno material y su regulación. 
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dad formal del fiduciatio, que permite sostener que el flduciante sigue siendo 
el auténtico propietario (material) de los bienes, la controversia ha dado un 
viraje hacia dos cuestiones capitales: en ptimer lugar, en cuanto a naturaleza 
y estructura, existe un sector doctrinal que preconiza su asimilación a un 
negocio relativamente simulado, lo cual podría conducir, llevada la idea a sus 
últimas consecuencias, a la desapalición del negocio fiduciario como catego­
ría autónoma. En segundo lugar, en cuanto a efectos jurídicos (téngase en 
cuenta que equiparar fiducia y simulación no altera en realidad la eficacia de 
aquélla), supone un peligro para la subsistencia de la fiducia de garantía la 
forma en que se pretenda aplicar la prohibición legal del pacto comisario; y 
éste es un tema de discusión muy revitalizado en la actualidad. 

Por otra parte, las funciones de garantía y gestión que la fiducia proporcio­
na han sido muy aprovechadas en el ámbito mercantil, donde esta institución 
goza de numerosas manifestaciones (cesión fiduciaria de acciones para voto, 
sindicación de acciones, endoso de letras para cobro o en garantía, sociedades 
fiduciarias, etc.). También parece detectarse en los últimos años una mayor 
potenciación del empleo de la fiducia con fines de gestión en general. 

En definitiva, si los obstáculos y límites que el ordenamiento español 
erige frente al negocio fiduciario no han sido dique suficiente para contener 
su clara implantación y su aceptación jurisprudencia!, no parece que los mis­
mos límites puedan oponerse frontalmente a una recepción futura del trust 
intemacional. Pero esta afirmación debe ser contrapesada con otra idea: más 
de medio siglo de jutisprudencia sobre los negocios fiducialios no ha conse­
guido por ahora fijar con toda la precisión deseable la naturaleza y efectos de 
esta institución compleja; de donde cabe concluir que el tejido jurídico espa­
ñol aún no está preparado para recibir en toda su magnitud una figura afín, 
pero con nuevos problemas, como es el trust internacional. En aras a dar 
nuevos pasos hacia este objetivo cumple hacer un doble llamamiento: a la 
judsprudencia, para que clarifique y afine aún más el régimen de la fiducia 
(con la esperanza futura, quizás, de una plasmación legislativa de este régi­
men); y a los juristas españoles, para que, a través de una intensificación del 
estudio comparado (en sintonía con el camino emprendido recientemente por 
diversos juristas para alcanzar un régimen convergente europeo sobre esta 
institución), consigan dar con las claves para limar asperezas conceptuales 
entre la fiducia y el trust. 

SERGIO CÁMARA LAPUENTE 

Profesor Títular Interíno de Derecho civil 
Uníversidad de La Ríoja 



ESTUDIOS 

ANEXO l 

JURISPRUDENCIA ESPECIFICA SOBRE NEGOCIOS 
FIDUCIARIOS (365) 

TRIBUNAL SUPREMO 

23 de mayo de 1935 JC, págs. 151-161 
10 de marzo de 1944 JC, págs. 124-150 
25 de mayo de 1944 JC, págs. 788-806 
28 de enero de 1946 JC, págs. 167-190 
23 de febrero de 1951 JC, págs. 718-729 
3 de mayo de 1955 .JC, págs. 5-17 
7 de junio de 1955 JC, págs. 765-781 
31 de octubre de 1955 JC, págs. 844-856 
25 de septiembre de 1956 JC, págs. 295-303 
10 de julio de 1957 JC, págs. 405-426 
10 de noviembre de 1958 JC, págs. 220-249 
5 de diciembre de 1959 JC, págs. 308-331 
8 de marzo de 1963 .JC, págs. 140-153 
14 de marzo de 1964 JC, págs. 551-571 
11 de junio de 1964 .JC, págs. 377-383 
15 de octubre de 1964 RA n.' 4451, págs. 2709-2710 
18 de febrero de 1965 JC, págs. 598-611 
30 de octubre de 1965 JC, págs. 981-999 
20 de noviembre de 1965 JC, págs. 639-657 
14 de diciembre de 1965 JC, págs. 458-466 
20 de enero de 1966 JC, págs. 94-122 
21 de marzo de 1969 .JC, págs. 420-433 
4 de abril de 1972 RA n.' 1576, págs. 1157-1158 
3 de mayo de 1976 JC, págs. 5-13 
4 de diciembre de 1976 JC, págs. 517-546 
30 de abril de 1977 .JC, págs. 706-720 
8 de mayo de 1979 RA n.' 2837, págs. 2301-2302 
27 de junio de 1980 JC, págs. 745-756 
23 de mayo de 1980 RA n.' 1958, págs. 1492-1494 

1859 

(365) JC Jurisprudencia cil'il. Colección completa de las sentencias dictadas por 
el Tribunal Supremo, publicada por la Revista General de Legislación y Jurisprudencia, 
ed, Reus, Madrid; desde 1950, edición oficial del Ministerio de Justicia (Servicio de 
publicaciones). RA Repertorio de Jurisprudencia, ed. Aranzadi, Pamplona. ADGRN 
Anuario de la Direcci6n General de los Registros y del Notariado, Ministerio de Justicia, 
Madrid, 
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9 de diciembre de 1981 JC, págs. 668-684 
19 de mayo de 1982 JC, págs. 318-326 
2 de junio de 1982 JC, págs. 663-673 
5 de julio de 1982 RA n.' 4215, págs. 2738-2740 
2 de diciembre de 1983 RA n.' 454, págs. 324-335 
20 de mayo de 1986 JC, págs. 816-828 
6 de abli1 de 1987 JC, págs. 81-89 
9 de octubre de 1987 JC, págs. 191-197 
12 de febrero de 1988 JC, págs. 522-529 
25 de febrero de 1988 RA n.' 1305, págs. 1253-1255 
8 de marzo de 1988 JC, págs. 992-1000 
18 de abril de 1988 JC, págs. 208-215 
9 de junio de 1988 RA n.' 4809, págs. 4725-4726 
28 de octubre de 1988 JC, págs. 632-637 
22 de diciembre de 1988 JC, págs. 1565-1575 
19 de mayo de 1989 RA n.' 3780, págs. 4290-4291 
5 de julio de 1989 RA n.' 5396, págs. 6180-6184 
7 de marzo de 1990 JC, págs. 676-684 
30 de enero de 1991 JC, págs. 250-260 
5 de marzo de 1991 RA n.' 1717, págs. 2316-2318 
7 de mayo de 1991 JC, págs. 453-457 
12 de noviembre de 1991 RA n.' 8109, págs. 11112-11113 
30 de abril de 1992 RA n.' 4474, págs. 5930-5932 
6 de julio de 1992 JC, págs. 113-118 
19 de junio de 1992 RA n.' 5362, págs. 7012-7015 
21 de julio de 1992 JC, págs. 421-424 
10 de diciembre de 1992 JC, págs. 1393-1400 
5 de abril de 1993 RA n.' 2791, págs. 3596-3600 
5 de julio de 1993 RA n.' 5794, págs. 7335-7337 
15 de octubre de 1993 RA n.' 7322, págs. 9324-9326 
4 de febrero de 1994 RA n.' 908, págs. 1180-1181 
4 de febrero de 1994 RA n.' 911, págs. 1186-1187 
14 de julio de 1994 RA n.' 6395, págs. 8187-8189 
14 de octubre de 1994 JC, págs. 277-281 
22 de febrero de 1995 JC, págs. 664-669 
13 de marzo de 1995 RA n.' 2422, págs. 3218-3219 
15 de marzo de 1995 JC, págs. 1075-1078 
21 de marzo de 1995 JC, págs. 1243-1247 
3 de abril de 1995 (Sala 3.') RA n.' 3649, págs. 4863-4866 
25 de mayo de 1995 JC, págs. 893-897 
6 de junio de 1995 RA n.' 5054, págs. 5796-5799 
22 de junio de 1995 JC, págs. 1535-1538 
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10 de julio de 1995 RA n.' 5561, págs. 7502-7504 
27 de noviembre de 1995 RA n.' 8741, págs. 11673-11674 
14 de febrero de 1996 RA n.' 1253, págs. 1689-1691 
5 de julio de 1996 RA n.' 5576, págs. 7381-7387 
2 de diciembre de 1996 RA n.' 8784, págs. 12142-12144 
18 de marzo de 1997 RA n.' 1982, págs. 3080-3081 
24 de marzo de 1997 RA n.' 2477, págs. 3771-3772 
19 de junio de 1997 RA n.' 5418, págs. 8284-8286 
16 de septiembre de 1997 RA n.' 6454, p. 1047 
24 de noviembre de 1997 RA n.' 8395, págs. 13420-13422 
31 de diciembre de 1997 RA n.' 9494, págs. 15164-15166 
22 de enero de 1998 RA n.' 60, págs. 118-119 
24 de febrero de 1998 RA n.' 977, págs. 1546-1549 
13 de mayo de 1998 RA n.' 3687, págs. 5319-5321 
4 de junio de 1998 RA n.' 4670, págs. 6909-6911 
30 de junio de 1998 RA n.' 5294, págs. 7837-7839 
4 de julio de 1998 RA n.' 5413, págs. 7988-7992 
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS 
Y DEL NOTARIADO 

14 de junio de 1922 ADGRN, págs. 165-184 
26 de diciembre de 1946 ADGRN, págs. 516-524 
30 de junio de 1987 ADGRN, págs. 125-131 
5 de junio de 1991 ADGRN, págs. 126-131 
9 de diciembre de 1997 RA n.' 9197, págs. 1491-1494 

TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA 

2 de julio de 1990 (Cataluña) RA n.' 2578, págs. 3485-3491 
29 de mayo de 1991 (Cataluña) RA n.' 3903, págs. 5136-5139 
31 de octubre de 1991 (Cataluña) RA n.' 3912, págs. 5159-5160 
22 de enero de 1994 (Navatn) RA n.' 578, págs. 739-740 
9 de febrero de 1994 (Navarra) RA n.' 1605, págs. 2138-2143 
3 de marzo de 1994 (NavatTa) RA n.' 2115, págs. 2847-2862 
9 de marzo de 1995 (Cataluña) RA n.' 6772, págs. 9038-9039 
29 de abril de 1996 (Navma) RA n.' 2920, págs. 3910-3915 
20 de febrero de 1997 (Navarra) RA n.' 834, págs. 1298-1305 
23 de mayo de 1997 (Navarn) RA n.' 4469, págs. 6755-6758 
28 de noviembre de 1997 (Navma) RA n.' 8273, págs. 13149-13154 
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El fraude del deudor en la acción 
pauliana 

SUMARIO: l. EL FRAUDE DEL DEUDOR. CONSIDERACIONES GENERA­
LES.-2. LA TRABAJOSA DELIMTTACION DEL CONCEPT0.-3. EL 
FRAUDE DEL ADQUIRENTE.-. PRUEBA DEL FRAUDE.-5. PRESUN­
CIONES DE FRAUDE. 

l. El. FRAUDE DEl. DEUDOR. CONSIDERACIONES GENERALES 

Que para que un acreedor pueda acudir a la acción revocatoria se re­
quiera que haya sufddo perjuicio patrimonial ( eventus damni) por el acto 
dispositivo del deudor es tan natural como que éste haya actuado fraudu­
lentamente. Petjuicio del acreedor y fraude del deudor se presentan, de esta 
manera, como las dos piezas imprescindibles del mecanismo pauliano, 
porque tan absurdo sería que el acreedor impugne si puede cobrar cómo­
damente con cargo a otros bienes, como que el deudor se vea atacado 
cuando en su actuar dispositivo no haya habido ningún factor subjetivo 
odentado a dañar a dicho acreedor. 

En efecto, el hecho de ostentar la condición de deudor no supone que el 
sujeto jurídico sufra ninguna limitación objetiva en cuanto a sus facultades de 
disposición; el mismo puede seguir realizando toda suerte de actos jurídicos 
con indiferencia de cómo incidan los mismos en la esfera jurídica de sus 
acreedores. El tráfico jurídico se resentiría fuertemente, la fluidez de los 
negocios sufriría quebranto y los deudores verían mediatizada sin razón su 
capacidad si, objetivamente, al margen del propósito o estado anímico que 
acompañare a la enajenación o renuncia efectuada, sus actos dispositivos 
pudieran impugnarse en base al escueto criterio de que objetivamente resultan 
perjudiciales para sus acreedores. El elemento subjetivo de la acción pauliana 
resulta, de esta manera, imprescindible. 

Ni siquiera aunque el deudor se encuentre en estado de insolvencia, cabe 
sin más, abstracta y objetivamente, condenar los actos dispositivos del mis-
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mo. Prescindiendo del concurso y de la quiebra, el deudor insolvente no 
está incapacitado y conserva la plena gestión de su patrimonio; por lo que, 
en principio, puede seguir realizando cualesquiera actos dispositivos con 
cargo al mismo sin la amenaza de que tales actos vayan a desmoronarse 
porque hToguen daño a los acreedores. Como dice GIORGI, el deudor con­
serva la facultad de enajenar, disponer por acto entre vivos o de última 
voluntad, tanto a título oneroso como a título gratuito y de contraer hasta 
nuevas deudas, porque licet alicui adiicendo sibi creditorem, creditoris sui 
facere deteriorem conditionem. Por ello, si el deudor al contratar, al dispo­
ner, al enajenar, donando, renunciando, contrayendo nuevas deudas, obra de 
buena fe, ningún derecho adquieren sus acreedores, no sólo de impugnar, 
pero ni siquiera de censurar estos mismos actos, si bien sean y esté probado 
que les son perjudiciales (\ ); aunque, como luego se verá, los Derechos 
modernos hayan introducido profundas matizaciones en cuanto a los actos 
dispositivos a título gratuito. 

Las circunstancias objetivas, por tanto, de que el deudor haya realizado 
actos dispositivos y de que éstos sean petjudiciales para el acreedor no son 
suficientes para justificar la existencia de un insttumento impugnativo de 
aquéllos al margen de la voluntad del de11dor, de un propósito, conocimiento 
o estado anímico por su patte que introduzca en la disminución de su patri­
monio el elemento de malicia que legitime el ataque de los acreedores, porque 
de otra manera el deudor resultada de jacto incapacitado y la conservación de 
los negocios, de la que tan tributaria es la solidez y seguridad del tráfico 
jurídico, sufriría serio quebranto. Por lo que, en palabras de MESSINEO, presu­
puesto necesario de la acción revocatoria es un estado subjetivo que anime al 
deudor al dar lugar a los actos de disposición (2). 

Lo que sucede es que, desde el momento en que se plantea la necesidad 
de este elemento subjetivo, si ya el juego de la insolvencia del deudor plantea 
serios y numerosos problemas, según hemos tenido ocasión de ver en el 
capítulo anterior, no obstante su carácter objetivo, ¿qué no ocun:irá cuando 
nos adentremos en el campo del ánimo del deudor, de sus propósitos, de su 
estado subjetivo a la hora de disponer de concretos elementos de su patrimo­
nio? La contemplación que del interés de sus acreedores haga a la hora de 
plasmar sus actos dispositivos, por más que ametite su toma en consideración, 
nos introduce, a no deudar, en un mundo especulativo en el que a priori 
resulta muy difícil señalar reglas fijas y factores inobjetables o puntos de 
referencia intangibles: el mundo del fraude del deudor. 

(1) GJORGI, Teorfa de las obligaciones en el Derecho moderno, ll, Madrid, 1909, 
pág. 313. 

(2) MESSINEO, Manual de Derecho ci1•il y comercial, IV, Buenos Aires, 1955, 
pág. 153. 
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Y aquí sí que el precedente romano es claro y meridiano, pues sin ft·aude 
del deudor nunca las fuentes aceptaron que estuviese expedito el camino de 
la acción pauliana, ya que, como anunciará el pretor, qua e fraudationes causa 
gesta erunt, algo que suponía que los actos dispositivos del deudor sólo 
podrían ser atacados en vía revocatoria cuando el mismo apareciese configu­
rado como un fraudator. 

La actuación fraudulenta del deudor aparece, pues, desde siempre como 
factor inexcusable a la hora de formular la acción revocatmia, ya que de esta 
manera cobra sentido y justificación la posibilidad jurídica de que los acree­
dores puedan inmiscuirse en la gestión que de su patrimonio haga el deudor. 
Como falta la buena fe, como el deudor ha tenido en mente algún propósito 
dañoso para sus acreedores, como éstos se ven pe1judicados en razón de su 
compmtamiento orientado en tal sentido, como, en suma, se da una situación 
de fraude que no puede quedar impune (porque fraus omnia corrumpit), es 
por lo que el Derecho reacciona y permite a aquéllos interfedr en los negocios 
dispositivos de sus deudores. 

La mera circunstancia del pe1juicio, el simple dato de que la enajenación 
o renuncia del deudor, provocando su insolvencia, impida a los acreedores 
realizar sus créditos, no serían suficientes, al menos en las disposiciones a 
título oneroso, para promover el empleo de la acción revocatoria, si esa par­
ticular referencia al campo de lo subjetivo, que tan característica es siempre 
de todo lo jurídico, no tuviera lugar. El deudor no puede ser indiferente 
respecto a las consecuencias que sus actos dispositivos hayan de ilTogar a las 
posibilidades de cobro de sus acreedores, pero este simple dato no es suficien­
te, hace falta algo más, su patticipación activa, su implicación subjetiva en 
relación al daño patlimonial que hToga a sus acreedores, ya que de otro modo, 
desde siempre, por razón natural y por sentimiento de equidad, se ha consi­
derado que no podría entrar a operar el mecanismo de la acción revocatolia, 
porque el mismo resultaría en exu-emo sancionador frente a los deudores. 
Estamos en el clásico campo del consilium fraudis. 

2. LA TRABAJOSA DELIMITACION DEL CONCEPTO 

Es éste del consilíum fraudis uno de esos viejos y siempre presentes 
caballos de batalla, en el que la doctrina y la judsprudencia, bajo el impulso 
de las cambiantes necesidades y al compás de los requerimientos prácticos, ha 
librado y sigue librando constantes peleas, en aras de intentar el acomodo del 
elemento subjetivo de la acción pauliana a lo que en cada momento rectamen­
te requieran las cosas. 

El consilium fraudís o concie1to fraudulento, como los propios términos 
anuncian, parece exigir, en palabras de DE CASTRO, un negocio jurfdico entre 
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dos partes, con efectos para un tercero, y con la intención en la conclusión del 
negocio de perjudicar a dicho tercero (3); o, como dice LACRUZ, el consilium 
fraudis sólo se requiere para los actos a título oneroso y supone, como su 
nombre indica, un acuerdo fraudatmio, es decir, una connivencia, una inter­
vención en él tanto del deudor como del tercero (4). 

Pero con ello no se crea que avanzamos gran cosa, pues no se matiza de 
manera suficiente cuál es el elemento que caracteriza al fraude del deudor, 
cuándo podemos significar que éste está actuando fraudulentamente y cómo 
se puede saber que el estado subjetivo que le anima tiene suficiente trascen­
dencia para permitir la impugnación del acto dispositivo realizado. Aunque la 
noción del consílium fraudis tenga amplias resonancias e implique una cietta 
caracterización del fenómeno, no por ello queda nítidamente delimitada la 
idea del fraude del deudor; sin duda, como la historia demuestra, porque ésta 
es una idea cambiante o, al menos, que admite diversas y vatiadas interpre­
taciones. 

Una tentación primaria y fácilmente comprensible es la de intentar identifi­
car fraude y dolo, conducta fraudulenta y conducta dolosa del deudor. Sobre la 
base de ciertos textos romanos que equiparan dolus malus y fraus, e incluso 
llegan a contemplar el fraude como genuina manifestación del dolo porque 
poena sine fraude esse non potest (5), no han faltado autores que tiendan a 
confundir ambas nociones, sin percatarse de la diferencia que media entre la 
conducta dolosa, en cuanto principio de acción nociva que puede producir di­
versos resultados y variadas consecuencias, y el fraude, que no pasa de ser más 
que una concreta manifestación dentro de esa esfera consecuencial. 

Así, entre nosotros, para PLAZA, la noción de dolo se identifica con la de 
fraude de manera tal que <(ni por razón de las personas que son sujetos pa­
sivos del acto doloso o fraudulento, ni mucho menos por el contenido del 
mismo, cabe establecer distinciones» (6). Como tenemos dicho en otra obra, 
el equívoco se desvanece con facilidad si se considera que mientras en todo 
supuesto de fraude nos encontramos en presencia de un compmtamiento 
malicioso, no siempre que opera el acto doloso estamos frente a una situación 
que quepa catalogar de fraudulenta, ya que ésta sólo se produce cuando tiene 
lugar el engaño ilícito de alguien (7); por lo que dice bien Cossío cuando 

(3) DE CASTRO, <<La acción pauliana y la responsabilidad patrimoniaL Estudio de los 
artículos 1.911 y 1.111 del Código Civil», en Re!'ista de Derecho Pri!'ado, 1932, 
pág. 219. 

(4) LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho ci!'i!, ll-1, Barcelona, 1985, pág. 339. 
(5) D, 13,7,3: D. 50,16, 131, pr. 
(6) PLAZA, <:<Contribución al estudio del dolo procesal y sus forn1aS>j, en Rel'isla de 

Derecho Pril,ado, 1943, págs. 776 y sigs. 
(7) CRISTÓBAL MoNTES, El incumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1989, 

pág. 79. 
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adviette que «el dolo es algo que afecta o se refiere a la voluntad del agente 
y que, por lo tanto, tiene un carácter eminentemente subjetivo y personal, en 
tanto que el fraude no es sino el resultado de la acción dolosa, algo de 
naturaleza objetiva>> (8). 

A la hora de delimitar qué debe entenderse por fraude del deudor, los 
Códigos latinos tradicionales no ayudan mucho, pues, por ejemplo, el attícu­
lo 1.167 del Código Civil francés se limita a establecer que los acreedores 
pueden <<:impugnar los actos hechos por su deudor en fraude de sus derechos>>, 
y parecidamente tanto el artículo 1.111 como el ar1ículo 1.291, 3.' del Có­
digo Civil español hablan de <~actos que el deudor haya realizado en fraude 
de su derecho» (de los acreedores) y de contratos <~celebrados en fraude de 
acreedores>>, algo que no aclara demasiado las cosas en orden a determinar 
qué debe entenderse por consilium fraudis o cuál debe ser el concreto conte­
nido del mismo. 

Por su parte, el artículo 1.235 del Código Civil italiano de 1865 establecía 
que podlian impugnarse por los acreedores los actos que el deudor realizó en 
fraude de sus intereses y que, tratándose de actos a título oneroso, el fraude 
debía resultar por parte de ambos contratantes, mientras que para los actos a 
título gratuito bastaba con que en el fraude intervenga el deudor. Y fue a 
propósito de este precepto cuando se libra en Italia una batalla docttinal, 
cuyos ecos llegan todavía hasta nuestros días, en relación al alcance, sentido 
y caractedzación que deben darse al imprescindible elemento del fraude del 
deudor para que pueda operar con éxito la acción revocatoria. 

La doctrina más tradicional consideraba que el consiliwn fraudis exigible 
suponía en el deudor la necesidad de tener la intención de provocar a través 
de la enajenación efectuada un daño al acreedor ( animus nocend;j, sustrayen­
do bienes a la garantía patrimonial debida. Sobre la base de algún autor 
alemán (REINHART), diversos autores italianos (BREZZO, SATTA, etc.) conside­
rarán que no basta con la conciencia o previsión del daño, sino que hace falta, 
además, que cuando el deudor realiza el acto dispositivo que perjudica a sus 
acreedores tenga la intención dolosa de dañar a los mismos. No es suficiente 
el pe1juicio, pues hace falta también que se quiera, que se busque, que se 
oriente el acto hacia la causación de dicho perjuicio. Animus nocendi o inten­
ción de dañar al acreedor, en suma. 

En tal sentido, SERAFINI adve1tirá que el hombre tiende siempre a un fin 
con sus actos y sólo abstractamente puede hablarse de una enajenación rea­
lizada con la sola conciencia del pe1juicio que se deriva de ella. Un fin, bueno 
o malo, debe existir y éste es el fin que se debe investigar, porque sólo de él 
puede resultar el fraude. Cuando un deudor que sabe que es insolvente ena-

(8) Cossío, El dolo en el Derecho cil'il, Madrid, 1955, pág. 14. 
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jena por precio mínimo una patte de su pattimonio, esperando mediante el 
dinero que obtiene mejorar su estado económico y satisfacer a sus acreedores, 
no puede decirse que haya en él dolo, y la acción pauliana no se le puede 
aplicar si no defrauda su esperanza. 

GANDOLA también estima que hace falta la intención de dañar, ya que sólo 
existe fraude del deudor cuando realiza un acto con la intención dolosa de 
petjudicar los derechos de los acreedores, y a tal efecto considera el supuesto 
de enajenación realizada a justo precio por el empobrecido que los autores 
estiman revocable, ya que si el fraude consistiese en la simple previsión del 
dafío que del acto derivase para los acreedores, no se alcanza a ver cómo 
podría suministrarse la prueba del perjuicio, pues el acto que se quiere revo­
car no es en sí nada pe1judicial. Por lo que sólo la remisión al propósito de 
dañar, al designio de ilrogar un perjuicio a los acreedores mediante el acto 
dispositivo puede proporcionar el punto de engarce preciso para caracterizar 
adecuadamente el fraude que se exige en el deudor para el juego de la acción 
revocatoria. 

También para BREZ:ZO, aunque reconoce que en la misma Roma apareció 
como fraude la sola conciencia de perjudicar el derecho de la masa concursal, 
considera que suponer el conúhum fraudis en la sola previsión o conciencia 
de dañar es recurrir a un criterio insuficiente. Y pone el siguiente ejemplo: 
Ticio, deudor, mientras era solvente acostumbraba vender anualmente, para 
satisfacer las necesidades de su familia, las uvas de una viña suya a Cayo, que 
las utilizaba para fablicar vino para sí. Habiéndose hecho insolvente y cono­
ciendo su situación, Ticio continúa igualmente vendiendo la cosecha anual a 
Cayo, conocedor de su estado económico. ¿Podrá en tal caso, se pregunta, el 
acreedor proponer la acción pauliana? ¿Quién no verá que a la acción le falta 
su fundamento de equidad? (9). 

Exigir al deudor la intención de dañar a sus acreedores, amén de introdu­
cirnos en un dificilísimo campo probatolio subjetivo y hacer en extremo 
compleja la separación entre fraude y dolo, tiene un indeseable efecto restlic­
tivo en la operatividad de la acción pauliana. Si ésta sólo puede darse cuando 
el deudor, además de haber pe1judicado a sus acreedores, realizó el acto 
dispositivo que se trata de impugnar con la intención de causar semejante 
daño al acreedor, parece obvio que la posibilidad de actuación con éxito del 
remedio revocatorio sufre una seria limitación. 

Pero es que, además, ¿cuál seda la razón para demandar en el deudor 
disponente el animus nocendi? ¿Es sensato y razonablemente exigible que 
para que unos acreedores que no pueden realizar sus créditos estén en condi­
ciones de atacar los actos dispositivos de su deudor deban acreditar que dicho 

(9) BREZZO, La rel'oca degli atti fraudolenti compiuti a danno dei creditori, Turfn, 
1892, pág. 114. 
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deudor actuó sólo movido, como ha dicho algún autor, «por el malvado pro­
pósito de pe1judicar a sus acreedores)}? Con semejante criterio se mutila in­
justificadamente a la acción pauliana, porque se la configura como un reme­
dio que sólo se daría en situaciones límite de maldad, obcecación y voluntad 
destructiva, ya que, como escribe ese mismo autor, aunque son muchos los 
deudores que aprovechan en su propia ventaja o en la de terceros sus últimos 
recursos económicos sin detenerse ante la idea del dafio que sufrirán sus 
acreedores, <<:pocos o casi ninguno quienes los disipan por la diabólica inten­
ción de hacer mal a sus acreedores, y para darse el gusto de arruinarlos>} (lO). 

Entre nosotros, curiosamente, ha sido DE CASTRO quien con mayor énfasis 
ha defendido la necesidad de la intención de dafíar en el deudor para que 
pueda prosperar la acción revocatmia. En su opinión no puede bastar, para dar 
la calificación de fraudulento a un acto, con que el deudor comprometa, con 
conocimiento de ello, el propio patrimonio, pues el deudor no tiene deber 
alguno, respecto del acreedor, de mantener íntegro su patrimonio y menos de 
administrarlo según su interés. Por otra parte, si nos apa1tamos de la concep­
ción del animus nocendi no hay forma de distinguir la negligencia del fraude. 

De todas maneras, nuestro gran civilista matiza sensiblemente un anterior 
punto de pmtida al precisar que por intención de perjudicar no se entiende la 
intención dañina pura, el deseo o interés de hacer dafío al acreedor, excluyen­
do los actos en que el interés del deudor sea librar el resto de su patrimonio 
de las ga1Tas de sus acreedores, sin que piense para nada ni le preocupe el 
pe1juicio de éstos. En este caso, estima, existe también intención fraudulenta, 
en cuanto el dafío, el pe1juicio, se quiere, aunque sea sólo como medio, no 
como fin. 

Bajo semejante perspectiva, considera que su teoría linda con la de la 
conciencia del dafío, pues si se conoce que por un acto determinado se alTe­
batan ciertos bienes al acreedor, para salvarlos de la posible ejecución y, a 
pesar de ello, el acto se realiza, no hay duda de que hubo intención de defrau­
dar; la diferencia estriba en que no basta un acto que disminuya el patrimonio, 
sino en que esa disminución se dirija, como dice DoMAT, pour en priver les 
créanciers, para evitar que los bienes sirvan de satisfacción a los acreedo­
res (11). 

Se trata de un esfuerzo teórico estéril y claudicante. Cierto que los deu­
dores no tienen, respecto a sus acreedores, el deber de mantener íntegro su 
patlimonio y menos el de administrarlo de acuerdo a su interés, pero no 
menos cierto que ello no puede significar, si se quiere que el recurso pauliano 
cumpla su cometido, que para que los acreedores puedan atacar concretos 

(10) GJORGI, Teor{a de las obligaciones ... , Il, op. cit., 314. 
(11) DE CASTRO, .:<La acción puuliunu ... >;, loe. cit., pág. 220. 
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actos dispositivos del deudor haga falta que éste haya actuado con la inten­
ción de dañarles, porque esto, según antes se advertía, nos conduce a un 
restringido y anodino campo de actuaciones dispositivas hechas por el deu­
dor, movido por el exclusivo propósito de causar daño a los acreedores. 

Y ello, salvo supuestos patológicos y por tanto excluibles, no es así. De 
ordinario, como es natural, los deudores piensan más en su interés que en el 
de sus acreedores, buscan salvarse patrimonialmente ellos antes que llevar a 
éstos a la ruina. Salvo supuestos extremos, los deudores enajenantes no tienen 
propósito alguno de causar daño a sus acreedores, sino que tan sólo intentan 
en situación de dificultad patrimonial evitar que el mal vaya a mayores y 
recomponer un estado de cosas que, por la razón que sea, se está escapando 
de sus manos. Pero de ahí a decir, como hace DE CASTRO, que si se prescinde 
de la intención de dañar habría que negar a toda persona que tuviese deudas 
la posibilidad de realizar negocios atTiesgados y <<mucho menos pagar las 
deudas del juego o el impmte de un billete de lotería», media un punto de 
distancia. 

Y media un mundo de distancia por una sencilla consideración. Es obvio 
que para que proceda el ejercicio de la acción pauliana no basta el perjuicio 
del acreedor sino que hace falta también el fraude del deudor, pero semejante 
estado de ánimo o situación subjetiva del obligado no tiene por qué suponer 
el anifnus nocendi, sino que basta la situación anímica cmTespondiente a que 
se da cuenta, se percata, es consciente (o debería serlo) de las consecuencias 
petjudiciales que para sus acreedores van a derivar de su acto dispositivo. 
Semejante disminución del talante agresivo del deudor, ¿deberá suponer que 
en adelante ya no tiene posibilidad alguna de realizar cualquier actuación 
patrimonial? De ninguna manera. 

Primero, porque serán esas mismas actuaciones patrimoniales las que 
producirán o agravarán la insolvencia del deudor, por lo que previamente es 
difícil considerar que pudieran estar prohibidas. Y luego, porque no resulta 
exagerado ni temeratio exigir al deudor que cuando realizó el acto dispositivo 
fuera consciente del daño que con el mismo podría irrogar a sus acreedores. 
Así configurado el consílíum fraudís, sigue existiendo la necesidad de su 
estado subjetivo que anime al deudor (sin el que ni siquiera cabe considerar 
la posibilidad de existencia de la acción pauliana), pero no se alcanza el 
supuesto extremo de que ese estado de ánimo sólo se tomará en consideración 
si es capaz de plasmarse como malévola y torcida intención de dañar al 
acreedor. 

Por lo demás, la construcción teórica de DE CASTRO pierde mucha fuerza 
y consistencia cuando él mismo advierte que la intención de perjudicar no 
debe entenderse como «intención dañina pura», porque existe también inten­
ción fraudulenta cuando el daño al acreedor se persigue no como fin sino 
como medio. 
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Tiene razón al señalar que con semejante posicionamiento su teoría linda 
con la teoría de la conciencia del daño, ya que la diferencia sólo estdba en 
que no basta un acto que disminuya el pattimonio, sino en que esta disminu­
ción se dirija a impedir que los bienes dispuestos sirvan de satisfacción a los 
acreedores. Y tiene razón porque con semejante tratamiento de la materia, no 
es que nos adentremos o lindemos con el punto de vista de la conciencia del 
daño, sino que nos identificamos con él a través de una pretendida permanen­
cia de la temia de la intención del daño. 

En efecto, si la concepción del animus nocendi la restringimos al supuesto 
de que el deudor enajenante, aunque no busque de manera directa el perjuicio 
de sus acreedores, no omite el acto dispositivo por más que sea consciente de 
que con él va a dañar a los mismos, en tal caso ya no estamos ante un 
supuesto de aproximación de ambas teorías o de singular dulcificación de la 
del animus nocendi, sino sencillamente de una desvirtuación de éste que lo ha 
transformado en scientia o conscientia del daño. Pero, en tal caso, si todo nos 
lleva hacia la situación caracterizada porque debe bastar que el deudor tenga 
conocimiento del daño que irroga a sus acreedores a través del acto disposi­
tivo, ¿para qué seguir hablando de intención de dañar'? 

Si ésta se ha diluido de tal manera que no va más allá del conocimiento 
del daño y si, como es obvio, cuando hay conocimiento del daño y no se evita 
el acto, siempre cabrá advertir, por muy remota o intrínseca que sea, la po­
sibilidad de que hay un cierto propósito de perjudicar, parece mucho más 
natural inclinarse en la dirección contraria a la del animus nocendi porque el 
mismo ha quedado completamente desvirtuado y ha perdido su sustancia 
caracteriza dora. 

Es sobre todo a partir de la decisiva obra de MAIERINI cuando la doctdna 
comenzará a inclinarse de manera clara en pro de considerar que para el juego 
de la acción revocatoria no hace falta en el deudor el animus nocendi sino que 
basta el conocimiento o conciencia del daño (la scientia fraudis o damni), 
pues semejante estado de ánimo introduce el factor subjetivo en el deudor 
necesario y suficiente para que quepa atacar los actos dispositivos del mismo 
que resulten perjudiciales para sus acreedores. Y desde entonces ha ido cre­
ciendo incontenible el número de los autores que consideran que no hace falta 
más que el conocimiento o conciencia de dañar, no ignorar el deudor que 
mediante su acto dispositivo se hacía insolvente o aumentaba su insolvencia 
ya existente. 

Como dirá gráficamente GtoRGI, la teoría del conocimiento o de la con­
ciencia del daño no sostiene que la conciencia del perjuicio pueda dejar de ir 
acompañada o separada de cualquier intención, lo que sería un absurdo, y 
mucho menos excluye que no pueda ir acompañada de la malvada intención 
de causar daño; dice, tan sólo, que este maligno intento no es absolutamente 
necesario. Aquella teoría no excluye que elfraudator tenga intención alguna, 
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sino que tan sólo advierte que el móvil del deudor sea la conciencia de causar 
daño. Cietto que se requiere la intención, pero no se exige que sea la inten­
ción de petjudicar, pues basta sólo el propósito de beneficiarse a sí mismo o 
a otras personas, porque el deudor es un hombre como los demás y los 
hombres detenninan, sobre todo, sus actos por el interés propio (12). 

Este es un planteamiento sensato. Claro que en todo supuesto cabrá indu­
cir una intención del deudor, pero de ahí no cabe derivar que esa intención 
sea la de causar daño al acreedor para que pueda contemplarse la acción 
revocatoria. Cierto que esa intención, aunque no se cubra con los vestes del 
animus nocendi, será ilícita, en cuanto se patte del supuesto de que existe un 
daño del acreedor y hay conciencia de originar perjuicio a otro. Pero por más 
que nos movamos en el telTeno de la ilicitud, ello no significa que nos tenga­
mos que adentrar necesariamente en la esfera del propósito o designio malé­
volo de causar daño a los acreedores, porque tal cosa no es necesalia ni se 
justifica para que la acción pauliana se ponga en movimiento. Eso sí, aunque 
no sea animus nocendi y en contra del parecer de GIORGI y buena parte de la 
doctrina clásica, semejante conciencia del deudor de que mediante sus actos 
de disposición disminuye la garantía que a los acreedores proporcionan sus 
bienes es algo más, como sagazmente advierte MESSINEO, que <(mala fe sub­
jetiva» (13). 

N os movemos, ciertamente, en el campo de lo ilícito, porque para entrar 
en él no hace falta una clara y determinante intención de dañar, sino que basta 
con haber previsto o haber debido prever las consecuencias lesivas del propio 
acto dispositivo. Como atinadamente dice BETTI, el contenido mínimo del 
consilium fraudis es éste: existía por patte del deudor una carga de previsión, 
esto es, de conocimiento de las consecuencias lesivas que el acto de disposi­
ción deberá tener verosímilmente, y, por tanto, existe una negligente ignoran­
cia de la actuación patrimonial propia. Esta ignorancia es evidentemente una 
violación de la carga de cautela que incumbe a todo deudor, carga de cautela 
que se potencia y especifica en un deber de abstenerse de actos de disposición 
eventualmente lesivos. En consecuencia, considera que es imputable por este 
concepto quien, sabiendo o debiendo saber que una línea de conducta lleva a 
cie11as consecuencias pe1judiciales para la garantía patrimonial, lleva a cabo, 
no obstante, el acto de disposición que expone a peligro inmediato y directo 
los intereses jurídicamente protegidos de sus acreedores; la conciencia que se 
deriva de esta previsibilidad del daño es lo que cabe calificar como consilium 
fraudis (14). 

(12) GIORGI, Teoría de las obligaciones ... , ll, op. cit., págs. 316 y sigs. 
(13) MESSINEO, Manual..., IV, op. cit., pág. 153. 
(14) BETTI, Teorfa general de las obligaciones, ll, Madrid, 1969, pág. 419. 
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Adecuadamente matizadas las ideas sobre la carga de cautela de que habla 
BETII, el planteamiento es cmTecto. El deudor que conoce o debiera conocer 
que los actos dispositivos que realiza van a ocasionar quebranto económico 
a sus acreedores en lo que atañe a la cumplida satisfacción de sus créditos, 
entra en el campo de la ilicitud porque está causando un daño que podlia y 
debetia evitar. Pero, ¿quetTá decir ello que semejante ilicitud sólo será rele­
vante y dará pie al ejercicio de la acción pauliana cuando aparezca coloreada 
con la intención de pet:judicar en el disponente? De ninguna manera. Bastará 
con que no sea ajena al deudor que dispone de sus bienes la idea de que con 
semejante disposición está originando o puede originar petjuicio a sus acree­
dores de cara a la plena satisfacción de sus derechos. Con que exista, como 
dice BEm, conciencia de la previsibilidad del daño, es suficiente para que se 
entienda dado el requisito del consilium fraudis. 

El Código Civil italiano de 1942 ha captado y plasmado perfectamente 
estas ideas al disponer en su artículo 2.901 que entre las condiciones a exigir 
para que prospere la acción revocatmia hace falta que <~el deudor conociese 
el petjuicio que el acto miginaba a los derechos del acreedor», y, además, 
tratándose de actos a título oneroso, que «el tercero fuera conocedor del 
perjuicio)>. 

Como se observará, la innovación es que, frente a la opacidad de los 
Códigos latinos precedentes que no matizan el contenido del consiliwn frau­
dis, algo que permitió a la doctrina dedvar hacia la inadecuada concepción 
del animus nocendi, el codificador italiano del 42 se define y expresa que el 
consiliumfraudis debe entenderse como conocimiento del petjuicio por parte 
del deudor. Por otro lado, mientras tratándose de actos dispositivos a título 
gratuito es suficiente para que pueda ejercitarse la acción pauliana con que 
semejante conocimiento del daño se dé sólo en el deudor disponente, cuando 
se trate de actos a título oneroso en los que el deudor recibe una compensa­
ción patrimonial, no bastará la scientia fraudis sólo en el deudor enajenante, 
sino que hará falta también la conciencia del perjuicio en el tercero adquirente 
(particeps fraudis). 

En la doctrina española, dejando a un lado la opinión aislada y disonante 
cE DE CASTRO, existe una clara coincidencia en la dirección apuntada de 
conocimiento del petjuicio por patte del deudor. Así, para TRAVIESAS, aplican­
do el Código Civil español no hay necesidad de exigir el aninws nocendi 
como requisito para que sea ejercitable la acción pauliana, pues basta la 
conciencia del daño, aun sólo eventual (15). Para CASTÁN, no es preciso que 
se dé y se pruebe la intención de petjudicar a los acreedores ( animus nacen-

(15) TRAVIESAS, I<La ucci6n puuliuna», en Rel'isla General de Legislación y Jurispru· 
dencia, 1920, pág. 103. 
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di), sino que es suficiente la previsión o conocimiento de que con el acto que 
va a realizar el deudor imposibilita el que el acreedor pueda hacer efectivo su 
crédito (16). En el sentir de LACRUZ, después de exponer las distintas posicio­
nes al efecto, la opinión de que ha de bastar con la conciencia del daño e, 
incluso, con la conciencia que «se debió tener», es la que le parece más 
probable, a la vista del attículo 1.258 del Código Civil (17). 

Pero ha sido ALBALADEJO quien mejor ha matizado esta posición. Para él 
debe rechazarse el criterio de que el deudor haya de tener propósito de dañar 
al acreedor, pues aunque en determinados casos concretos ese propósito exista 
(en los que habrá, ciertamente, fraude), más normalmente el deudor no per­
sigue dafíar al acreedor, sino sólo salvar para sf sus bienes, sustrayéndolos al 
crédito de éste, amén de que si el acreedor tiene derecho a la satisfacción de 
su crédito, resulta evidente que debe reprimirse lo que persiga frustrarla, 
aunque no se haga con el propósito de causarle daño. 

De la misma manera, precisa que hay que rechazar también la opinión de 
que, para que el fraude se dé, es necesalio que el deudor enajene para evitar 
la referida satisfacción del crédito. Si se obra con tal fin, ciertamente se obra 
en fraude, pero éste no precisa de tanto. Basta con que el deudor se percate 
de que con su enajenación no le quedarán bienes bastantes (localizables) para 
el pago de su deuda. Percatándose de ello, tiene conciencia del petjuicio que 
ocasionaría, y será inaceptable admitir su impunidad por el hecho de que no 
hubiese obrado persiguiendo el fin de dañar o el de sustraer. 

Por otro lado, cuando una persona de diligencia media se habría aperci­
bido de que, con la enajenación de su patrimonio, queda sin bienes para hacer 
frente al derecho del acreedor, no cabe tampoco admitir que por el hecho de 
que al deudor concreto le haya pasado desapercibida semejante circunstancia 
no le alcancen las mismas consecuencias que si se hubiese percatado. En 
opinión de ALBADALEJO, en consecuencia, hay que afinnar que a la conciencia 
realmente tenida de que el acreedor no podrá ya cobrar, hay que equipar el 
caso de que debiera haberse tenido, ya que lo contrario supondtia un premio 
a la negligencia (18). 

Como hemos expuesto líneas atriba, por este ámbito se mueve nuestro 
pensamiento. De lo que se trata, a través de la acción pauliana, es de proteger 
al acreedor contra los efectos negativos que para la satisfacción de su crédito 
puedan tener detetn1inados actos dispositivos del deudor. Ahora bien, no basta 
el mero pe1juicio objetivo, no es suficiente con que la enajenación o renuncia 

(16) CASTÁN ToBE~AS, Derecho ci!'il español, común y foral, 111, Madrid, 1992, 
pág. 335. 

( 17) LACRLTZ BERDEJO, Elementos.,., Il-1, o p. cit., pág. 339. 

(18) ALBALADillO, Comentarios al C6digo Ci!'i! y compilaciones forales, dirigidos 
por M. Albaladejo, XV~!, Madrid, 1989, págs. 970~971. 
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del deudor haya causado su insolvencia, sino que hace falta un determinado 
estado de ánimo del mismo (el consilium fraudis) que siendo ilícito permita 
y justifique al legislador para hacer el extraordinario, y en buena medida 
anómalo esfuerzo de pennitir la impugnación de los actos dispositivos, ya que 
sin él la idea de castigo, presente natura rerum en la figura, no podría operar 
e, incluso, los deudores vedan excesiva e indebidamente restlingidas sus fa­
cultades dispositivas en daño de su capacidad. 

Ahora bien, una cosa es esto y otra muy diferente que la acción impug­
nativa de los acreedores sólo pueda darse cuando estemos en presencia del 
auténtico deudor malvado, del deudor que no piensa en sí ni en nadie porque 
sólo le alienta el propósito de defraudar a sus acreedores, de impedir que los 
mismos logren realizar sus derechos, del deudor que dispone movido por la 
intención o propósito de defraudar a esos acreedores. Pues bien, sencillamente 
esa especie de deudor no existe, porque aunque pueda darse algün caso de un 
concreto deudor que movido por el odio oriente su actuación únicamente a 
perjudicar a su acreedor, siempre se tratará de un supuesto anómalo, de una 
situación excepcional que no puede ni debe ser contemplada por la ley como 
supuesto normal de la figura, aunque sólo fuera por la consideración de que 
con semejante contemplación prácticamente se arr1.linalia el remedio revoca­
todo. Como bien dice GTORGI, el deudor es un hombre como todos los demás, 
y los hombres determinan sus actos por el interés propio. 

Admitido esto, como razonablemente no puede ser de otra manera, es 
obvio que, según se advettía antes, el deudor tiene que aparecer compro­
metido de alguna manera, tiene que implicarse subjetivamente en el empo­
brecimiento pauimonial que experimenta, ya que de otro modo nos halla­
ríamos ante una sanción sin ilicitud y ante un castigo sin culpa. Cuál sea 
el grado de compromiso o intencionalidad nociva que deba darse en el 
deudor enajenante, esa es la clave de la cuestión; ni tanto que prácticamente 
haga inoperante la figura, ni tan poco que deje al deudor sometido a los 
caprichos impugnativos de sus acreedores. ¿Dónde estará ese tétnüno medio 
preciso? Parece que el punto de encuentro más razonable se halla en la 
exigencia de que tenga conciencia, conocimiento o motivo de que a través 
del acto dispositivo que realiza puede frustrar la satisfacción del derecho de 
su acreedor. 

De ahí no se debe pasar, pero tampoco cabe considerar menos, porque no 
debe olvidarse que, aunque señalados autores como GIORGI las identificaran, 
conciencia del daño y mala fe no son la misma cosa. La mala fe, la torcida 
intención del deudor al actuar, el no ponderar adecuadamente todos los fac­
tores en juego, el no comportarse como marcan las reglas de la lealtad y el 
buen actuar en el campo de las obligaciones, no puede ser suficiente para dar 
entrada al remedio revocatorio, porque ello lo diluida demasiado y sometetia 
a los deudores a presiones indebidas y a excesivos e injustificados riesgos. 
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Como dice con justeza MESSINEO, la conciencia de miginar petjuicio a otro es 
algo más que mala fe subjetiva. 

Con una consideración adicionaL Sería realmente absurdo e irrisorio que 
habiendo montado el legislador un espectacular mecanismo de protección de 
los créditos a través de la acción revocatoda, el mismo pudiera desmontarse 
con facilidad simplemente alegando el deudor que él al efectuar la enajena­
ción o renuncia no tenía la intención de dañar a su acreedor, porque ello, 
amén de que será así en una mayoría determinante de supuestos, supondría 
una puetta de escape tan expedita y libre que pocos deudores quedarían so­
metidos a los efectos de la acción pauliana. Tiene razón pues, ALBALADEJO 

cuando afirma que si el acreedor tiene derecho a la satisfacción de su crédito, 
prevista la acción revocatoria, resulta palmalio que debe reprimirse lo que 
persiga frustrarla, aunque no se haga con el propósito de causarle daño, siem­
pre que al menos, añadimos por nuestra parte, el deudor se encuentre en ese 
estado de ánimo subjetivo que supone el conocimiento o conciencia del daño. 

De la misma manera, tampoco hace falta que el deudor planee su actuar 
dispositivo con el propósito de adelgazar su pattimonio, de restarle fuerzas al 
mismo para que los acreedores no puedan obtener la satisfacción de sus de­
rechos. Semejante creencia, aunque surgida desde otro ángulo o perspectiva, 
nos conduciría indirectamente y utilizando distintas palabras, al viejo y ex­
cluible anifnus nocendi, pues supondtia una inocultable intención de dañar. Es 
suficiente con considerar y exigir que el deudor cuando efectúa la enajenación 
o renuncia sea consciente de que coloca a su patrimonio en una situación tal 
que tomará difícil la posibilidad de que los acreedores logren realizar sus 
acreencias, tanto porque efectivamente se produce una detracción patrimonial 
como porque cambia la naturaleza de los bienes y aumentan las posibilidades 
de ocultación o de dificultad de seguimiento y localización. 

¿Y qué deudor no se hace esa sencilla consideración a la hora de realizar 
cualquier acto dispositivo, siempre que su situación económica no sea tan 
boyante y sin problemas que le petnüta obviar semejante reflexión? Cuando 
un deudor con problemas enajena bienes, el más sencillo y obligado pensa­
miento que debe pasar por su mente es el de preguntarse qué ocutTirá en 
adelante con sus acreedores, si el acto dispositivo les va a afectar o no nega­
tivamente. Y si esto es así, muy cmto e irreflexivo ha de ser un deudor para 
que no tenga conocimiento sobre si la mutación patrimonial que experimenta 
es nociva o no para los intereses de sus acreedores. 

Esto nos lleva a una última consideración. La maymia de los autores que 
restringen el animus del deudor al simple conocimiento o conciencia del daño 
que hToga a sus acreedores no pasan de ahí y excluyen, al menos tácitamente, 
la posibilidad de que el deudor incurra también en responsabilidad cuando 
negligentemente no haya llegado a semejante conocimiento o petjuicio. Pien­
so con ALBALADEJO que esa posición no es defendible y, por el contrario, que 
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cualquier deudor que culposamente no haya constatado por irreflexión, des­
cuido o imprevisión que a través de las enajenaciones que realiza pone en 
peligro la satisfacción de los derechos de crédito que le afectan se coloca 
dentro de la fattispecie de la figura en estudio y cabe ejercitar contra él el 
remedio revocatorio. 

No hace falta, pues, necesariamente el conocimiento o conciencia del 
daño por parte del deudor, sino que es suficiente con que dicho deudor de­
biera haber tenido semejante representación anímica de haber actuado con la 
diligencia debida. Si <da responsabilidad que proceda de negligencia es igual­
mente exigible en el cumplimiento de toda clase de obligaciones>> (art. 1.103 
del Código Civil), ¿cómo excluir la posibilidad de que un acreedor pueda 
impugnar determinado acto dispositivo de su deudor alegando que no tuvo 
conocimiento del daño porque se compmtó negligentemente? Que a un deu­
dor se le escapen determinadas circunstancias, que no sopese debidamente las 
consecuencias de su acción y que no anticipe lo que de patdmonialmente 
negativo pueda tener su enajenación no puede ser excusa para excluir el juego 
de la acción revocatoria, aunque sólo fuera por la consideración apuntada con 
anterioridad de que en una mayoría determinante de supuestos los deudores 
actúan pensando en su propio interés y excluyen cualquier reflexión sobre la 
suette de sus acreedores. 

Si se prescinde de la negligencia del deudor, del hecho de que no tuvo 
conocimiento del daño porque omitió las previsiones normales en tal supues­
to, de la circunstancia de que lo determinante es que el deudor conociera o 
debiera conocer las secuelas patrimoniales negativas de sus actos, amén de 
marginar graciosamente el juego de la culpa o negligencia, que tiene presen­
cia incontestada a lo largo y a lo ancho del Derecho de obligaciones, se 
abriría un portillo tan grande respecto a la actuación del recurso revocatorio 
que prácticamente se nos deslizaría por él y lo perdetiamos. Adviette bien, 
pues, el profesor ALBALADEJO al señalar que por el ptincipio de responsabili­
dad hay que afirmar que a la conciencia realmente tenida de que el acreedor 
no podrá ya cobrar, hay que equiparar el caso de que debiera haberse tenido 
dicha conciencia. 

¿Cómo se ha pronunciado la jurisprudencia española al respecto? Los 
ptimeros compases de nuestro Tribunal Supremo en esta materia se dan 
preferentemente en la esfera de conceptuar el preceptivo consilíum fraudís 
en el sentido de anímus nocendí, propósito o intención de dañar a los 
acreedores. Como señala ÜRDUNA MoRENO, concorde con el tercer supuesto 
de la Ley 7.a, Título 15, Partida 5.a («lo faze maliciosamente e con enga­
ño») se observa una calificación dolosa en sentido estricto de la conducta 
del deudor, fiCJto de lo cual va a ser la tónica generalizada de concebir la 
conducta del deudor como «propósito de defraudar» o como «intención de 
petjudicar», viniendo a su vez delimitada la mala fe del tercero por una 
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terminología claramente dolosa: <(partícipe del engaño», «obrar a sabien­
das~>, etc. (19). Numerosas sentencias de nuestro Tribunal Supremo, utili­
zando distintas expresiones («propósito de defraudar>>, «obrar maliciosamen­
te», «obrar con dolo para disminuir el patrimonio», «intención de 
perjudicar», «obrar con el propósito de eludir responsabilidades», «obrar 
con el fin de burlar a los acreedores», o similaxes), coinciden en la clara 
dirección de que lo que debe caracterizar a la conducta del deudor es el neto 
designio de dañar al acreedor: Sentencias de 10 de julio de 1896, de 25 de 
octubre de 1895, 9 de noviembre de 1901, 13 de marzo de 1902, 16 de 
mayo de 1904, 24 de septiembre de 1906, 25 de junio de 1907, 2 de enero 
de 1912, 4 y 30 de mayo de 1914, 28 de septiembre de 1926, 23 de febrero 
de 1934, 21 de junio de 1945, 15 de abril de 1955, 3 de junio de 1967, 
21 de mayo de 1968, 16 de junio de 1970, etc, 

Pero no han faltado tampoco sentencias en que se estime que es suficiente 
con la conciencia o conocimiento del daño («conciencia de pe1judicarles») 
por parte del deudor para que prospere la acción revocatoria, y algunas de 
ellas son ciertamente antiguas, como las Sentencias de 31 de diciembre de 
1987 y la de 9 de noviembre de 1901, en las que se habla de «conocimiento 
del propósito de defraudar>> (sic) o de <•conocimiento de la insolvencia del 
deudor>>. Otras posteriores insisten en la misma dirección: Sentencias de 1 O 
de junio de 1928, 14 de enero de 1935, 7 de enero de 1958, etc. 

Y, en fin, existen también fallos en los que se requiere en el deudor, 
alternativamente, bien el propósito o intención de dañar, bien la conciencia o 
conocimiento del daño, tal cual oculTe en las Sentencias de 12 de julio de 
1940 y 30 de ablil de 1985. 

¿Qué conclusión cabe sacar en relación a lo que sería la doctrina juris­
pmdencial española sobre el fraude del deudor en la acción pauliana? 
ÜRDUI'JA MoRENO estima que no hay una evolución clara, ni cuantitativa, en 
la jurisprudencia del Tribunal Supremo a favor de la objetivización del 
fraude, consistente en prescindir del elemento volitivo (intención de perju­
dicar los intereses del acreedor) para recalar, como elementos configurado­
res del fraude, en el conocimiento del perjuicio que va a sufrir el acreedor 
y de la situación de insolvencia en la que incurre el deudor al celebrar el 
negocio jurídico dispositivo, y entiende que en sentencias como las de 4 de 
mayo de 1950 y 16 de junio de 1970 se hace referencia a los términos de 
fraude y mala fe como una relación de <.:confabulacióm> o se trae a colación 
la figura del consilium fraudis como requisito necesario para apreciar el 
fraude de acreedores (20). 

( 19) ÜRDUÑA MoRENO, La acci6n rescisoria por fraude de acreedores en la jurispru­
dencia del Tribunal Supremo, Barcelona, 1992, pág. 65. 

(20) !bid., púg. 66. 
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Aun dejando de lado la curiosa teoría que este autor sostiene en pro de la 
objetivización del fraude, como si fuera posible que algo que in substantia es 
un elemento subjetivo pudiera trocarse milagrosamente en factor objetivo, no 
se alcanza a ver cómo la mientación de la jurisprudencia, que él descarta, 
hacia la tesis del conocimiento del daño por parte del deudor pudiera enten­
derse como delivación hacia la objetivización del daño, pues si se prescinde 
de la intención de dañar para exigir la mera conciencia del dafio, por más que 
sea cierto que se ha podido pasar de un elemento volitivo («intención de 
perjudicar los intereses de los acreedores~>) a otro intelectivo o cognoscitivo 
(«conocimiento de que se perjudican los intereses de los acreedores»), lo que 
no se advierte por sitio alguno es cómo a través de ese tránsito se ha podido 
pasar también de una concepción subjetiva del fraude a otra objetiva, pues sea 
voluntad o conciencia lo exigible, siempre nos moveremos en torno a com­
portamientos subjetivos del deudor, siempre estaremos en la consideración 
subjetiva del fraude, como, por los demás, no puede ser de otra manera por 
la sustancia misma de dicho elemento. 

Por ello, me parecen mucho más ponderadas y aceptables las conclusiones 
a que llega ALBALADEJO. Para este civilista cabe extraer de la jurispmdencia 
del Tribunal Supremo la consecuencia de que basta la conciencia, ya que 
incluso en los supuestos en que se habla tan sólo de propósito o intención, no 
parece que haya motivos para decidir que se hizo por excluir el fraude si 
únicamente había conciencia y no propósito, sino más bien porque el Tribunal 
Supremo no tenía ante la vista el problema actual o porque en ellos se daba 
realmente un propósito fraudatorio, y el Tribunal Supremo se refirió única­
mente a éste porque en tal supuesto no hacía falta hablar de más. Y en tal 
sentido alega la Sentencia de 7 de enero de 1958, en la que si bien en el 
primer considerando se pide «ánimo e intención de conseguir la defrauda­
ción», en el tercero se dice qué requisito de la pauliana es que el deudor 
<~conozca que después de realizado el contrato no le quedan bienes bastantes 
para satisfacer sus compromisos» (21). 

3. EL FRAUDE DEL ADQUIRENTE 

Cuando se trate de una enajenación fraudulenta por parte del deudor en 
los términos antedichos, es obvio que la impugnación que la acción revoca­
toda pone en marcha afectará a dicho deudor y a quien de él adquiera, pues 
la ineficacia sobrevenida hará desaparecer en la medida que proceda los efec­
tos dispositivos del acto. Si respecto al deudor ya conocemos cuál debe ser 

(21) ALBALADEJO, Comentarios ... , XV-1, op. cit., pág. 971. 
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su estado subjetivo, ¿en qué estado de ánimo o cuál será el talante en que 
deba hallarse quien con él contrató? 

La doctrina clásica resaltaba que en Derecho romano y en la dogmática 
antetior al Code Napoléon se admitía como algo inconcuso que, junto al 
fraude por parte del deudor, se exigía también una cierta participación del 
tercero adquirente, si bien sobre la base en este último supuesto de una dis­
tinción: si el acto dispositivo era a título oneroso, hacía falta el concurso en 
el fraude por patte del tercero, mas si era a título gratuito no se precisaba que 
el mismo fuese cómplice en el fraude. El Código Civil francés calló al res­
pecto en su lacónico attículo 1.167, y de ahí arrancaron las dudas. 

Contrariamente, el artículo 1.235 del Código Civil italiano de 1865 fue 
fiel a la tradición, y consignaba que «tratándose de actos a título oneroso, el 
fraude debe resultar de parte de ambos contratantes. Para los actos a título 
gratuito, basta que en el fraude intervenga el deudor». Y parecidamente en el 
attículo 2. 901 del vigente Código Civil italiano de 1942 se reseña que, amén 
de que el deudor conozca el pe1juicio ( conscientiafraudis), para que la acción 
pauliana pueda prosperar hace falta también que, «tratándose de acto a título 
oneroso, el tercero fuera conocedor del perjuicio». En cuanto inclusio unius 
excluúo alterius, es obvio que no hace falta semejante conocimiento en el 
tercero adquirente a título gratuito. 

La razón de semejante distinción y tratamiento diferenciado no parece 
difícil de indagar. Tratándose de actos a título oneroso, en los que existe una 
contraprestación por pa1te del tercero a cambio de lo que recibe, resulta na­
tural que el conocimiento por el deudor del pe1juicio que irroga a sus acree­
dores al enajenar no pueda ser suficiente para confom1ar la fattispecie del 
fenómeno revocatorio, que exige un acto dispositivo perjudicial para los acree­
dores, <-:ya que el tercero adquiere algo, pero soporta también, a su vez, un 
sacrificio patrimonial>>. Cosa que, con toda evidencia, no ocmTe cuando es­
tamos en presencia de enajenaciones gratuitas, en cuyo caso resulta suficiente 
con que el conocimiento del daño causado al acreedor se dé en el deudor 
enajenante. 

Habida cuenta de que la revocatoria triunfante debe producir sus efectos 
contra el tercero, despojándole de los derechos que mediante otro correla­
tivo se procura, GIORGI consideraba que la revocatoria sería para dicho ter­
cero una verdadera injusticia, de no tener su fundamento jurídico en la 
culpa del mismo, culpa que consiste precisamente en su mala fe. En cambio, 
cuando el acto impugnado es a título gratuito, el fundamento jurídico de la 
acción revocatoria se encuentra con presteza, pues siendo principio indiscu­
tible de equidad natural y principio general del Derecho que nadie pueda 
enriquecerse en daño ajeno, es clara la obligación del tercero que se enri­
queció en daño del acreedor de restituir a este último todo aquello de que 
se lucró, siempre que su ganancia tuviese por fundamento un acto ilegítimo 
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del deudor, y para que el acto sea ilegítimo, basta ciertamente el fraude del 
deudor mismo (22). 

Con existir un fondo de verdad, hay, sin embargo, un cierto alambica­
miento en la construcción que se comenta. Claro que si la acción revocatoria 
prospera se deben deshacer los efectos del acto dispositivo realizado por el 
deudor, y el tercero adquirente tiene que devolver lo recibido. Ahora bien, 
incluir o excluir semejante posibilidad según que el acto dispositivo sea a 
título oneroso o a título gratuito en base a la mera circunstancia de que una 
u otra determinación resulta de estricta justicia es más aleatmio de lo que a 
primera vista pudiera parecer, pues ni en las adquisiciones a título oneroso 
resulta siempre claro que los acreedores hayan de sufrir perjuicio, ni en las a 
título gratuito se patentiza en todo caso que tenga materialización un supuesto 
del principio que proscribe el enriquecimiento injusto. 

En tal sentido, MESSINEO ha resaltado que, bajo cietto aspecto, podría 
pensarse que los actos a título oneroso no deberían ser materia de la acción 
revocatoria, en cuanto por efecto de ellos al bien que sale del patrimonio del 
deudor se sustituye la compensación que recibe y que puede ser su exacto 
equivalente desde el punto de vista de la entidad económica; si bien es cierto 
que si la entrada es de dinero, éste es más fácilmente ocultable a los acree­
dores, menos fácilmente atacable por ellos y más fácilmente susceptible de 
eliminación sin despertar la alarma de los acreedores mismos, aparte de que 
la suma de dinero ingresada puede no constituir el equivalente adecuado del 
bien concreto que ha salido del patrimonio del deudor mediante el acto a 
título oneroso. 

Precisamente por ello, MESSINEO considera que cabe admitir la posibilidad 
de que, en juicio, el deudor contra-demuestre que, no obstante, el acto a título 
oneroso, el patrimonio de él no se ha empobrecido de hecho y, por consi­
guiente, que la acción revocatoria debe rechazarse en ese caso, tal como 
ocurre, por ejemplo, si se trata de permutar con un bien de valor equivalente 
o si el acto a título oneroso implica la adquisición de un bien concreto a 
precio proporcionado a su valor (23). 

Y, en realidad, eso es lo que sucede en los ordenamientos civiles que 
distinguen, como el italiano, según que el tercero adquirente sea a título 
oneroso o a título gratuito para exigirle o no el conocimiento del perjuicio que 
el acto ocasiona a los acreedores. Cuando se trata de una adquisición a título 
gratuito, exigir que el beneficiario de la misma tenga conciencia del perjuicio, 
esto es, se convietta en particeps fraudis no resulta procedente ni estimable, 
porque nos hallamos ante una consideración distinta y más elemental. 

(22) GIORGI, Teoría de las obligaciones ... , 11, op. cit., pág. 344. 
(23) MESSINEO, Manual..., IV, op. cit., pág. 154. 
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Se trata de decidir sobre qué interés es más digno de tutela y manteni­
miento: el del tercero adquirente que experimenta un emiquecimiento o ga­
nancia en su patrimonio sin nada a cambio, o el de los acreedores que por 
virtud del empobrecimiento que soporta su deudor sufren daño o petjuicio, en 
cuanto no van a poder realizar sus créditos. Desde siempre y por evidentes 
razones de equidad natural, el Derecho tiene establecido que en el conflicto 
entre el que trata de sustraerse a un daño (certat de danuw vitando) y el que 
trata de mantener una ganancia ( certat de lucro captando), debe prevalecer 
siempre el interés del primero. Por lo que se explica, sin mayores exigencias 
al respecto, que el juego de la acción revocatoria se muestre expedito en el 
caso de enajenaciones a título gratuito y que no haga falta acreditar que el 
favorecido por las mismas haya tenido conocimiento del pe1juicio hrogado a 
los acreedores, aunque, eso sí, semejante pe1juicio debe existir siempre para 
que proceda la revocación del acto dispositivo. 

En cambio, las cosas cambian radicalmente cuando se trata de enajenacio­
nes a título oneroso. Aquí ya no se trata de elegir entre evitar un daño y 
garantizar una ganancia, sino de escoger entre uno u otro tipo de perjuicio: el 
que se causa a los acreedores manteniendo la vigencia del acto dispositivo o 
el que se odgina a los terceros adquirentes obligándoles a devolver su adqui­
sición. La situación cambia por completo, porque ni el papel de los acreedores 
aparece tan claro, ni el del tercero adquirente se presenta en términos de neto 
desconocimiento, ya que su adquisición viene contrapesada por la salida 
patrimonial que ha debido experimentar. 

El panorama sólo puede despejarse adecuadamente y el tratamiento legal 
adquirir pleno sentido si se tiene en cuenta que el acto dispositivo objetiva­
mente tiene que resultar perjudicial para los acreedores, lo cual significa que 
hay desequiliblio entre las prestaciones o que el tercero adquirente ha contli­
buido a que el deudor pueda distraer o disimular la suma recibida a cambio 
del bien enajenado, en cuyos casos parece natural no sólo que el deudor deba 
tener conocimiento del perjuicio irrogado a los acreedores, sino además que 
dicho tercero adquirente sea conocedor también del perjuicio en cuestión. En 
otro caso, no se advertiría razón suficiente para que un tercero que ha paiti­
cipado en el acto dispositivo del deudor se viese afectado por una hipotética 
revocación del mismo en base a la acción revocatmia ejercitada por los acree­
dores del enajenante. 

Nuestro Código Civil no ha establecido de una manera directa y clara la 
distinción entre actos a título oneroso y actos a título gratuito al objeto de 
exigir o no en el tercer adquirente el conocimiento del pe1juicio que el acto 
dispositivo origina a los acreedores. N o parece, sin embargo, que las conclu­
siones en nuestro ordenamiento puedan ser diferentes de las que se han seña­
lado en relación al Derecho italiano. El párrafo segundo del artículo 1.295 
establece de manera general que «tampoco tendrá lugar la rescisión cuando 
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las cosas objeto del contrato se hallaren legalmente en poder de terceras 
personas que no hubiesen procedido de mala fe». A tenor del párrafo primero 
del attículo 1.297, «se presumen celebrados en fraude de acreedores todos 
aquellos contratos por virtud de los cuales el deudor enajenase bienes a título 
gratuito». Y de acuerdo al artículo 1.298, «el que hubiese adquirido de mala 
fe las cosas enajenadas en fraude de acreedores, deberá indemnizar a éstos de 
los dafios y petjuicios que la enajenación les hubiese ocasionado, siempre que 
por cualquier causa le fuese imposible devolverlas>>. 

In Nmine quaestionis hay que advertir que la eficacia de las acciones 
rescisorias en general, y la revocatmia lo es, encuentra un límite infranquea­
ble en las adquisiciones realizadas por terceros que <m o hubiesen procedido 
de mala fe». Luego que si se trata de adquirentes a título gratuito, su adqui­
sición se presume legalmente (en los té1n1inos y condiciones que más adelante 
se verán con todo detalle) como efectuada <<en fraude de acreedores». Y, por 
fin, que en el campo estricto de la acción pauliana, el tercero adquirente de 
mala fe que no pueda devolver lo adquirido queda obligado a la indemniza­
ción de daños y pe1juicios. 

Varias consecuencias se pueden establecer del juego combinado de seme­
jantes prescdpciones legales. Una, que el tercero adquirente de buena fe no 
tiene por qué verse afectado por la puesta en funcionamiento de un recurso 
rescisorio sea del tipo concreto que sea. Otra, que si toda adquisición reali­
zada a título gratuito la ley la considera como consumada en fraude de acree­
dores, es en absoluto ilTelevante y anodino indagar si el beneficiado de la 
misma tenía o no conocimiento del pe1juicio que se ocasionaba a los acree­
dores. Y la última, que si los adquirentes de mala fe de las cosas enajenadas 
en fraude de acreedores deben indemnizar a los acreedores cuando no puedan 
devolverlas, es porque dicha devolución es la obligación pdmalia en el juego 
de la acción revocatoria, y precisamente porque tales adquirentes han proce­
dido de mala fe. 

Interrelacionando estas dos últimas circunstancias tendremos que si en las 
enajenaciones a título gratuito el fraude se presume y en las a título oneroso 
sólo cabe el progreso de la acción revocatoria cuando los adquirentes lo sean 
de mala fe, resultará que en nuestro ordenamiento civil, al igual que en el 
italiano, mientras la acción revocatoria estará expedita en relación a los actos 
dispositivos efectuados a título gratuito, para que pueda prosperar en el su­
puesto de que los terceros adquirentes lo sean a título oneroso hará falta que 
los mismos fueran conscientes del perjuicio que ocasionaba a los acreedores 
del enajenante el acto dispositivo en el que ellos participaban. Se trataría de 
una distinta founulación del supuesto, más clara y concisa en el Derecho 
italiano, más profusa y alambicada en el nuestro, pero con una evidente simi­
litud y coincidencia: si se quiere que la revocación del acto dispositivo afecte 
a los terceros adquirentes hará falta que éstos hayan patticipado en el fraude. 
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¿Cuál es la opinión de la docttina española al respecto? DE CASTRO, ffente 
a su posición de que en relación al deudor debe existir en el mismo intención 
o propósito de petjudicar, considera que en relación al tercero adquirente no 
hace falta la intención de dañar, sino que basta, como decía GREGORIO LóPEZ, 

la scíentía ex partí recipientis, o, en palabras de GARCíA GOYENA, la mala fe 
del tercero, que sepa del fi·aude y patticipe de él: te conscio et fraudem 
participante. 

Para nuestro gran civilista, el Código Civil español inclina también a 
decidirse por la suficiencia de la conscientia fraudis por parte del tercero. La 
rescisión encuentra un obstáculo insuperable cuando se encuenu·a ante un acto 
jurídico que no puede ser declarado ineficaz; la ley entiende que nos hallamos 
en este caso cuando las cosas objeto del contrato se encontrasen legalmente 
en poder de terceras personas que no hubiesen procedido de mala fe; interpre­
tando a contrario el attfculo 1.295, hay que deducir que pueda ser atacado el 
acto adquisitivo del tercero, cuando actúa de mala fe, cuando no ignora el 
vicio del negocio miginatio, o sea, cuando conozca el fraude. Sin importar 
que la jurisptudencia excluya del concepto de tercero al primer comprador, 
pues si el tercero mediado encuentra atacada su adquisición, por conocer el 
fraude, es indudable que no puede encontrarse en situación más ventajosa el 
tercero inmediato (24). 

Para ALBALADEJO, el adquirente ha de participar en la maquinación y tiene 
o debe tener conocimiento del perjuicio que su adquisición otiginará, como, 
por ejemplo, si el deudor vende a un tercero, que está al coniente del fin que 
persigue, una finca (bien fácilmente controlable), con objeto de tener sólo 
dinero, que con facilidad puede sustraer a la ejecución. Pues aunque de la ley 
sólo se saca que estima como revocable el acto cuando se ha adquirido de 
mala fe, debe considerarse que existe cuando concurre la circunstancia de 
haber conocido el adquirente el fraude con que obran el deudor, o participado 
en el mismo. 

Se adhiere al parecer de DE CASTRO de que si según el párrafo segundo del 
artículo 1.295 del Código Civil la rescisión no se detiene, frente a un segun­
do adquirente, cuando éste adquiere de mala fe del que adquirió por el acto 
fraudulento, no puede menos de estimarse que, por igual razón, también dicha 
rescisión proceda frente al ptimero adquirente del deudor cuando obró de 
mala fe este adquirente primero. 

En cambio, estima que por más que el attículo 1.298 del Código Civil 
habla también de «adquirido de mala fe>> para refetirse al que adquiere del 
deudor, no nos sirve al efecto afinnar que frente a dicho primer adquirente 
procede la rescisión si obró de mala fe; y no sirve porque tal artículo se 

(24) DE CASTRO, <<Lu acción puuliunu ... >;, loe. cit., págs. 220·221. 
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encamina sólo a echar sobre él el deber de indemnizar si adquirió de mala fe. 
Y es más, tal a1tículo no sólo no sirve para mostrar que para que la rescisión 
se pueda dar ha de haberse adquirido de mala fe, sino que prueba que puede 
haber rescisión aun habiendo obrado de buena fe el adquirente en las enaje­
naciones gratuitas. Lo prueba porque, si no, holgaría cargarle con la indem­
nización cuando no pudiese devolver la cosa sólo si obró de mala fe, ya que 
se partiría de que cuando procediese indemnizar por no poder devolver, el 
adquirente siempre lo sería de mala fe (25). 

En opinión de LACRUZ, finalmente, de la doctrina del párrafo segundo del 
artículo 1.295 del Código Civil se deduce que la rescisión sólo puede operar 
cuando el tercero haya procedido de mala fe, resultando natural que así sea, 
pues existe una contraprestación (en pdncipio, equivalente) hecha de buena fe 
y se trata de un acto válido en sí mismo (26). Con lo que el maestro, no 
obstante la concisión con que trata el supuesto en consideración, deja en claro 
dos circunstancias: una, que hace falta el fraude por parte de quien concluye 
el acto dispositivo con el deudor, y la otra, que ese conocimiento del perjuicio 
o participación en el fraude sólo cabe referirla a las adquisiciones a título 
oneroso, porque respecto a las efectuadas a título gratuito opera mecánica­
mente la pauta del artículo 1.297 del Código Civil de que la ley las presume 
celebradas en fraude de acreedores. 

En la jurisprudencia española, aunque no han faltado fallos que contem­
plan la mala fe del tercero como <(obrar con el fin de perjudicar los intereses 
del acreedor>>, o actuar con da intención o propósito de dañar al acreedor», 
u obrar con <dntención dafiosa» (Sentencias de 2 de enero de 1912 y 15 de 
abril de 1955), la gran masa de las sentencias se inclina por estimar suficiente 
que el adquirente conozca el fraude del acreedor, o sea, cómplice en el fraude 
(consciusfraudis). Tal sucede en las Sentencias de 29 de octubre de 1891, 11 
de octubre y 28 de noviembre de 1892, 31 de diciembre de 1987, 21 de marzo 
de 1900, 9 de noviembre de 1901, 3 de diciembre de 1903, 16 de mayo de 
1904, 28 de febrero de 1905, 11 de octubre de 1906, 25 de junio de 1907, 20 
de marzo y 9 de noviembre de 1908, 1 de julio de 1909, 4 de mayo de 1914, 
10 de julio de 1928, 10 de octubre de 1928, 9 de marzo de 1932, 14 de enero 
de 1935, 12 de julio de 1940, 21 de junio de 1945, 4 de mayo de 1950, 28 
de enero de 1966, 16 de junio de 1970, etc. 

Por nuestra patte, una vez asumido que la expresión terceros adquirentes 
no debe entenderse en su estricto sentido de subadquirentes sino en el amplio 
de destinatario en primero o segundo grado de los bienes de que dispone el 
deudor, y que la expresión «mala fe» que utiliza nuestro Código Civil en los 

(25) ALBALADillO, Comentarios ... , XV ·1, op. cit., págs. 971··972. 
(26) LACRUZ BERDEJO, Elementos ... , 11~1, op. cit., pág. 340. 
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artículos 1.295 y 1.298 hay que reconducida a los escuetos términos de <\CO­

nocimiento del daño» o <(complicidad en el fraude» por pa1te del tercero, 
creemos que el supuesto en estudio puede plantearse con relativa clatidad en 
el Derecho civil español. 

Lo primero que debe advertirse es que aunque nuestra normativa no con­
tiene una fórmula similar a la italiana, la solución no puede ser diferente en 
cuanto al tratamiento de las disposiciones gratuitas y de las onerosas. Respec­
to a las primeras, no tiene sentido alguno preguntarse cuál ha de ser el talante 
o ánimo del tercero para que puedan ser revocadas, pues al establecer el 
párrafo primero del attículo 1.297 del Código Civil que «se presumen cele­
bradas en fraude de acreedores todos aquellos contratos por vittud de los 
cuales el deudor enajenare bienes a título gratuito, resulta obvio que semejan­
te cuestión deviene intrascendente e innecesaria, ya que todas las enajenacio­
nes gratuitas, por el solo hecho de serlo y porque la ley en el conflicto de 
intereses entre los acreedores y los adquirentes gratuitos se inclina por razón 
natural a favor de los primeros, se consideran fraudulentas y, en consecuen­
cia, sufrirán la revocación. Indagar si en ellas se da o no el dato subjetivo de 
la participación o complicidad del adquirente en el fraude es del todo anodino 
e inadecuado porque la ley pa1te del dato objetivo de que toda enajenación 
gratuita pe1judicial para los acreedores debe reputarse fraudulenta, y, en con­
secuencia, semejante catalogación se extiende mecánicamente y mancha tam­
bién a los terceros adquirentes con indiferencia de cuál fuera su estado de 
ánimo al respecto. 

En segundo término, en base a la consideración anterior, parece que la 
exigencia legal de que los terceros ostentan un dete1n1inado talante (<.:mala 
fe») en relación a los actos adquisitivos debe restringirse a aquéllos de éstos 
que tengan carácter oneroso, por lo que toda problemática relativa a la par­
ticipación de los terceros adquirentes en el fraude debe reconducirse a dicha 
categoría de adquisiciones. 

Y, finalmente, que, adecuadamente entendido, el párrafo segundo del ar­
tículo 1.295 del Código Civil proporciona base suficiente para el correcto 
tratamiento de la materia en nuestro sistema. En efecto, al disponer dicho 
precepto que la rescisión no tendrá lugar cuando los bienes dispuestos se 
encuentren «en poder de terceras personas que no hubiesen procedido de mala 
fe», viene a decir, por simple interpretación a contrario, que es condición 
indispensable para que prospere la acción revocatoria cuando nos encontre­
mos frente a una disposición a título oneroso que quienes, mediata o inme­
diatamente, hayan pmticipado en ella como adquirentes deben haber procedi­
do de mala fe, esto es, han tenido conciencia de que con la adquisición que 
efectuaban causaban daño a los derechos de los acreedores del disponente. 

Con dicho precepto genético bastaría en nuestro ordenamiento civil para 
estimar la participación en el fraude que debe afectar a quien adquiere un bien 
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a título oneroso en petjuicio de los acreedores del enajenante. Pero es que hay 
más, pues el attículo 1.298 del Código Civil contiene una norma circuns­
crita específicamente a nuestro caso al disponer que el que haya adquirido de 
mala fe bienes enajenados en fraude de acreedores, debe indemnizar a éstos 
daños y perjuicios, <(siempre que por cualquier causa le fuese imposible de­
volverlos>>. 

Con ello el círculo se cietTa y se completa. Tratándose de enajenaciones 
a título oneroso (el art. 1.298 del Código Civil no puede interpretarse pres­
cindiendo del párrafo primero del inmediato ar1fculo 1.297), siempre que las 
mismas se hayan efectuado fraudulentamente en petjuicio de los acreedores 
y el adquirente haya procedido de mala fe, éste está obligado a la devolución 
de los bienes adquiridos, tal como de manera genética pauta el artículo 1.295 
en relación a todas las acciones rescisorias, pero si por cualquier circunstan­
cia no cabe semejante devolución (perecimiento del bien, haber pasado a 
manos de terceros no actuantes de mala fe, etc.), entonces hay que indemnizar 
a los acreedores dos daños y pet~iuicios que la enajenación les hubiese oca­
sionado». 

Respecto a este último punto, ALBALADEJO mantiene un curioso pensa­
miento. Considera que el <~adquhido de mala fe»- de que habla el artícu­
lo 1.298 del Código Civil para referirse al que adquiere del deudor no sirve 
para poder afirmar que frente a dicho ptimer adquirente procede la rescisión 
si obró de mala fe, <(y no sirve porque tal artículo se encamina sólo a echar 
sobre él el deber de indemnizar si adquirió de mala fe>>. Con el añadido de 
que de dicho artículo se puede desprender la prueba de que puede haber 
rescisión aun habiendo obrado de buena fe el adquirente en las enajenaciones 
a título gratuito. 

Pienso que las cosas no ocurren de ese modo. El attículo 1.298 igual que 
el artículo 1.295 sirven lo mismo uno que otro para establecer que procede 
la rescisión cuando en las enajenaciones onerosas el adquirente ha procedido 
de mala fe; lo único que sucede es que el primero de ellos contempla el efecto 
genético de la devolución de los bienes enajenados en relación a cualquier 
contrato rescindible, mientras el segundo lo circunscribe al escueto campo de 
los actos dispositivos efectuados en fraude de los acreedores. 

Pero obsérvese que tanto en un supuesto como en el otro nuestro Código 
Civil hace uso de un planteamiento jurídico que fue particulannente caro a 
nuestros codificadores y que podríamos denominar de da afirmación median­
te la negativa», o de <~afinnar negando». En efecto, en el artículo 1.295 del 
Código Civil se llega a la conclusión de que los terceros adquirentes han de 
proceder a la devolución de los bienes habidos, precisamente porque dicha 
devolución, en cuanto no hay rescisión, no tiene lugar cuando las cosas objeto 
del contrato se hallen legalmente en poder de terceras personas que no hubie­
sen procedido de mala fe. 
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De la misma manera, en el attículo 1.298 del Código Civil se debe llegar a 
la conclusión de que los terceros adquirentes de mala fe de los bienes enajena­
dos en fraude de acreedores deben proceder a la devolución de los mismos, en 
razón de que la ley les obliga a indemnizar a dichos acreedores los daños y 
perjuicios hTogados, siempre que por cualquier causa les fuera imposible de­
volverlos. Esto es, adecuadamente interpretado en positivo dicho precepto, igual 
que se hace con el artículo 1.295, el mismo viene a establecer que cuando al­
guien ha adquirido de mala fe un bien enajenado en ffaude de acreedores viene 
obligado a devolverlo una vez triunfante la acción revocatmia, y sólo cuando 
semejante actuación devolutiva no pueda tener lugar por causa relevante es 
cuando procederá sustitutoriamente la indemnización de daños y perjuicios. 

Sí hay una matización y una diferencia, empero, entre una y otra norma, 
pero no lo que piensa el profesor ALBALADEJO. Y es que, mientras en el 
artículo 1.295 del Código Civil no procede la devolución cuando las cosas se 
hallen en manos de terceros que hubieran actuado de buena fe, en cuyo caso 
<<:podrá reclamarse la indemnización de petjuicios al causante de la lesióm>, en 
el artículo 1.298 eiusdem, a propósito de la acción pauliana, la indemnización 
se contempla también respecto a aquellos adquirentes de mala fe que por la 
razón que fuere no pudieran devolver la cosa adquirida. 

Mas, ¿cabrá decir, tal como hace ALBALADEJO, que el artículo 1.298 del 
Código Civil se encamina sólo a echar sobre el adquirente el deber de indem­
nizar si adquhió de mala fe? De ninguna manera. El precepto en cuestión hay 
que interpretarlo en relación con el artículo 1.295 y adecuadamente entendi­
do conduce, al igual que éste, a establecer que los adquirentes de mala fe de 
bienes enajenados en fraude de acreedores deben proceder a su devolución, 
triunfante la acción revocatoria. Y sólo cuando por la circunstancia que fllere, 
dichos adquirentes no pudiesen proceder a la devolución de ley es cuando 
sustitutmiamente se les obliga a indemnizar a los acreedores los daños y 
pe~juicios hTogados. 

Pero de ello a considerar que en el precepto en estudio se establece de 
manera primaria y directa esa obligación de indemnizar media un mundo de 
distancia, ya que leída en positivo, como deben leerse las normas, el artícu­
lo 1.298 del Código Civil no viene a hacer otra cosa que sancionar in casu 
concreto (el de las enajenaciones efectuadas en fraude de acreedores) que 
todo adquirente de mala fe que sufra los efectos de una acción rescismia (y 
la pauliana lo es) está en la obligación de devolver los bienes malhabidos. 
Cualquier ou·a visión, no sólo choca conu·a la recta conceptuación de las 
cosas, sino que se estrella contra el mismo texto de la norma, ya que ella 
contempla el deber de indemnizar a cargo de los terceros adquirentes de mala 
fe de manera supletoria o sustitutoria: cuando no les sea posible efectuar in 
natura semejante obligación de devolución. Algo que no va más allá del 
cumplimiento indemnizatorio o por equivalente de toda obligación que por 
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hecho imputable al deudor no sea susceptible de ejecutarse de forma especí­
fica (art. 1.101 del Código Civil). 

Pero ALBALADEJO va todavía más lejos, porque estima que el precepto en 
consideración sirve para mostrar que puede haber rescisión aun habiendo obra­
do de buena fe el adquirente en las enajenaciones gratuitas, «porque, si no, 
holgaría cargarle con la indemnización (cuando no pudiese devolver las cosas) 
sólo si obró de mala fe, ya que se partiría de que cuando procediese indemnizar 
(por no poder devolver), el adquirente siempre lo sería de mala fe» (27). 

Cuando se parte de un punto e1Tado, e1Tada tiene que ser también la 
conclusión. El acento no debe ponerse en la buena o mala fe del adquirente, 
sino en el carácter oneroso o gratuito de su adquisición. El artículo 1.298 del 
Código Civil de ninguna manera sirve para establecer que puede haber res­
cisión aunque el enajemmte haya actuado de buena fe siendo la enajenación 
gratuita, porque el mismo se limita a establecer que un adquirente de mala fe, 
que por la necesada vinculación de ese precepto con el anterior artículo 1.297 
ha de ser necesariamente un adquirente a título oneroso, que por la razón que 
fuese no pueda devolver la cosa adquitida, una vez triunfante la acción revo­
catoria, debe proceder a indemnizar a los acreedores los datlos y perjuicios 
que la enajenación les hubiese ocasionado. 

Que pueda haber rescisión aun no habiendo obrado de mala fe el adqui­
rente, claro que puede ocurrir, pero no en base al artículo 1.298 del Código 
Civil y mucho menos porque el mismo establezca el deber de indemnizar a 
cargo del adquirente de mala fe, sino en función de que tratándose de una 
enajenación a título gratuito, el artículo 1.297 del Código Civil establece el 
carácter fraudulento de la misma, y, por tanto, es obvio que la revocación 
alcanzará a todo adquirente gratuito, con indiferencia de que haya actuado de 
buena o de mala fe y por la simple circunstancia de que la ley prefiere el 
certat de damno vitando al certat de lucro captando. 

Tendremos, en consecuencia, que la noción del fraude respecto al tercero 
adquirente no será distinta de la que se predica respecto al deudor, y de la 
misma manera que en relación a éste es suficiente con que tenga conocimien­
to o conciencia del daño que hToga a sus acreedores con el acto dispositivo 
que realiza, bastará también con que aquél tenga ese mismo conocimiento o 
conciencia del daño. Su scentía damní o fraudís no tiene por qué ser distinta 
de la scentía del deudor, ya que, según escribe GIORGI, como tal fraude con­
siste en la previsión del daño, o sea, en la conciencia de perjudicar a los 
acreedores con el acto que disminuye el patrimonio, así el fraude del tercero 
consiste en participar del acto con la conciencia del daño que podrá ocasionar 
a los acreedores del fraudator. 

(27) ALBALADEIO, Comentarios ... , XV~l, op. cit., pág. 972, núm. 31. 
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N o de otra forma lo expresaban las fuentes romanas cuando en relación 
a los terceros adquirentes hablan de qui fraudem non ignoraverit, de qui 
sicens eum in fraudem creditorum hoc facere, de te conscio et fraudem par­
ticipante, o de qui sciens fraudem comparavit, expresiones todas en las que, 
como dice el mismo GIORGI, domina el mismo concepto: que la participación 
del adquirente consiste en el conocimiento del fraude realizado por el deudor. 
Ahora bien, como este fraude del deudor tiene lugar con el conocimiento de 
petjudicar, sea cualquiera el móvil del acto, por ello, con motivo del fraude 
del tercero, se dijo siempre que era éste un particeps fraudis, cuando sabe que 
el deudor no ignora que defrauda a sus acreedores (28). 

Nuestro Código Civil, como es sabido, es particularmente circunscrito en 
esta materia y en lugar de hablar como lo hacía el artículo 1.235 del Código 
Civil italiano de 1865 de que «el fraude debe resultar de parte de ambos 
contratantes», y menos todavía como lo hace el attículo 2.901 del Código 
Civil italiano de 1942 de que «el tercero fuese conocedor del perjuicio», se 
limita a hablar en sus attículos 1.295 y 1.298 de la <<:mala fe>> de los terceros 
adquirentes. 

Aunque, con razón, dice MESSINEO que el conocimiento o previsibilidad 
del fraude, en cuanto es conciencia de otiginar perjuicio a otro es algo más 
que la mala fe subjetiva (29), lo cietto es que entre nosotros dicha mala fe 
del adquirente puede tomarse y entenderse como conocimiento por su parte 
del daño que se irroga a los acreedores del enajenante. Así lo ha entendido 
siempre nuestra doctrina científica y así lo entiende nuestra jurisprudencia, 
porque en el contexto en que se mueven los attículos 1.295 y 1.298 del 
Código Civil la mala fe del adquirente no puede consistir en otra cosa que en 
el conocimiento o conciencia que tenía respecto al carácter dañoso para los 
acreedores de la adquisición que efectuaba. 

Es más, por la idea misma que entraña la exigencia en la acción revoca­
toda del consilium fraudis y por la circunstancia de que la torcida actuación 
del adquirente en dicho campo difícilmente puede consistir en otra cosa que 
en la connivencia con el deudor en el propósito defraudatorio que el mismo 
persigue, también entre nosotros la mala fe legal del tercero adquirente debe 
entenderse como patticipación del mismo en el fraude (particeps fraudis ), 
algo que resalta muy bien nuestra jurisprudencia cuando advierte que dicho 
adquirente sea «cómplice en el fraude». La idea, aunque de connotaciones no 
estrictamente civiles, es en extremo gráfica y representativa, pues viene a 
significar que la acción revocatoria no podrá prosperar frente a terceros ad­
quirentes cuando éstos no hayan participado de alguna manera en el objetivo 

(28) GIORGI, Teoría de las obligaciones ... , 11, op. cit., pág. 347. 
(29) MESSINEO, Manual..., IV, op. cit., pág. 153. 
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fraudatorio que animaba al deudor, por más que no sea necesario ni exigible 
que exista un previo entendimiento fraudatorio o confabulación entre el deu­
dor disponente y el tercero adquirente. 

Al no exigirse el conocimiento del tercero del daño que causa a los acree­
dores más que en las adquisiciones a título oneroso se explica la importancia, 
particularmente a efectos probatorios, que tiene la catalogación de un acto 
dispositivo como oneroso o gratuito, ya que en este último supuesto las cosas 
se simplifican de manera extrema. 

El Código Civil italiano vigente establece que a los efectos de la acción 
revocatoria, «las prestaciones de garantías, aun por otras deudas, son consi­
deradas actos a título oneroso, cuando son simultáneas al crédito garantiza­
do», y poca duda puede haber también de que el negotium mixtum cum do­
natione cae bajo la revocatoria de los actos a título gratuito sólo en los límites 
en que haya donación, o sea, que exceda sobre la compensación recibida por 
el donante, ya que en cuanto a lo demás se debe considerar acto a título 
oneroso (30). 

GIORGI planteaba cuestión respecto a actos de naturaleza dudosa que dejan 
incietto si deben incluirse entre los actos a título oneroso o entre los actos a 
título gratuito, tales como las donaciones impropias, la constitución de dote, 
las donaciones matrimoniales, las nuevas deudas, los fideicomisos, las divi­
siones y los actos de índole aleatoria (31). Y la moderna doctrina italiana 
resalta que los actos neutros, recientemente individualizados, como actos que 
no son ni onerosos ni gratuitos, y que, sin embargo, deben encontrar su 
disciplina también en materia de acción revocatoria, cuando lo cierto es que 
el artículo 2.901 del Codice Civile al distinguir, a los efectos de la scientia 
fraudis del tercero causahabiente del deudor, parece descuidar tal especie de 
actos, aunque, como dice MESSINEO, la extensión de la regla establecida para 
los actos onerosos a los actos neutros es convalidada más de una vez por la 
misma ley, aun cuando sea fuera de la sedes materiae (32). 

Es lo que pensamos ocurre también en el Derecho civil español en rela­
ción, por ejemplo, a determinados actos de disposición que se estiman lato 
sensu revocables no obstante su consideración de actos neutros, tal como la 
renuncia a la herencia en perjuicio de los acreedores (ati. 1.001 del Código 
Civil) o la renuncia a la prescripción ganada (art. 1.937 del Código Civil). 
MESSINEO considera que, contrat·iamente, un acto neutro al que es inaplicable 
la revocatoria es la división, porque se trata de un contrato declarativo y no 
atributivo. El hecho de que el artículo 1.113 deje a salvo al codivisionario el 

(30) !bid., pág. 154. 
(31) GIORGI, Teoría de las obligaciones ... , Il, op. cit., págs. 350~351. 
(32) MESSINEO, ManuaL., IV, o p. cit., págs. 154~ 155. 
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derecho a la acción, no empece <(que la división esté sustraída a la revocato­
ria, porque tal salvedad parece que haya de entenderse con referencia sola­
mente a la determinación fraudulenta de la cuota de otro codivisionario, no 
a la división en sÍ>> (33). No parece que deba ser otra la lectura que se dé al 
artículo 403 de nuestro Código Civil que pe1nüte a los acreedores de los 
partícipes impugnar la división consumada de la cosa común cuando la misma 
se haya efectuado en fraude de los mismos. 

4. PRUEBA DEL FRAUDE 

Como es obvio, la prueba del consilium fraudis COlTesponde al acreedor 
y, como dice el pensamiento clásico, da lugar a una cuestión magis fa eN quam 
iuris. Este mismo pensamiento clásico señalaba que para estimar probado el 
fraude, el acreedor debía acreditar que el deudor conocía la existencia de los 
débitos que pesaban sobre su patrimonio y que sabía además que era insol­
vente o, por lo menos, que devenía tal por viltud del acto dispositivo que 
efectuaba. 

Resalta GIORGI que en cuanto a la primera de esas pmebas resulta sencilla 
para el acreedor que contrató directamente con el deudor, porque praesumitur 
creditorum scientia, quae propria conventione constituit. Por el contrario, los 
acreedores que no se encuentren en esas condiciones y en pa1ticular los acree­
dores hereditarios deberán demostrar que el deudor tuvo conocimiento de los 
débitos por su auctor, por el testamento, por intimación o por actos judiciales 
declarados al heredero. 

Respecto a la segunda de dichas pruebas, la misma no se ejecuta con la 
misma facilidad. Los deudores, normalmente y aun con buena fe, suelen 
exagerar sus recursos hasta para sí mismos. Como dirá JusTINIANO, «muchas 
veces esperan los hombres de su fmtuna más de lo que ésta puede ofrecer­
les» (34 ), y cuando actúan de mala fe, como señala GIORGI, «adoptan todos 
los artificios posibles para ocultar el ánimo fraudulentO>> (35). 

Estamos en el campo de los estados psicológicos o de ánimo, y en el 
mismo la pmeba directa resulta prácticamente imposible, por lo que, de 
manera necesaria, hay que acudir a la ayuda de las presunciones legales o 
valerse de indicios si se quiere acreditar de modo suficiente que el deudor y 
el tercero tenían conocimiento del daño que hrogaban a los acreedores del 
primero cuando efectuaban el acto enajenatorio. 

(33) !bid., pág. 155. 
(34) lnst. 1,6,3. 
(35) GIORGI, Teor{a de las obligaciones ... U, op. cit., púg. 324. 
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Mientras el campo de las presunciones queda precisamente delimitado por 
la ley, el de los indicios es caótico e inmenso, y queda reservada a la pruden­
cia y a la lógica del juez la determinación de cuáles y de qué manera pueden 
considerarse suficientes para estimar acreditado el consilium fraudis. Decía 
JULIANO que el indicio puede compararse a la estatua de Memnon que siempre 
está silenciosa y no habla si no la quema el sol, y sobre esa imagen GIORGI 

advierte, razonablemente, que la lógica del juez es la que hace hablar al 
indicio, buscándole con la confrontación y con el razonamiento de las cir­
cunstancias mudas de los hechos externos, patentizada con el testimonio con­
vincente del hecho oculto e interno. 

El campo de la doctrina queda harto restringido en esta materia por tra­
tarse de algo en el que sólo al arbitrio de la autoridad judicial cmTesponde 
evaluar los indicios. Sin embargo, desde siempre los autores se han empeñado 
en respetar diversas incidencias y circunstancias que cabría señalar como 
indicativas del fraude, tales como la clandestinidad del acto, la continuación 
de la posesión en el deudor, mientras que según la naturaleza del acto debería 
haber pasado al tercero, la falta de causa adecuada, el parentesco entre el 
deudor y el tercero, la vileza del precio, la proximidad a la pobreza o a la 
quiebra y la enajenación de todos los bienes. 

Algunos de tales hechos, como en su día hizo notar MATERTNI, son indica­
tivos más de aquel fraude que se orienta hacia la simulación que del que 
constituye la fuente de la acción revocatoria (36). En otros, en cambio, nos 
situamos mucho más cerca de esta última, como cuando el deudor dispone de 
bienes a precio ínfimo o cuando mediante la disposición cmTe riesgo de caer 
en pobreza o incmrir en quiebra, ya que nadie sin propósito torpe o fi·audu­
lento dilapida su patdmonio o se pone en situación de sufrir la indigencia o 
de perder su solvencia. Actuaciones de ese tenor suelen ser, de ordinario, 
indicativas de que un deudor busca o, al menos, tiene conocimiento de que 
con ellas va a originar quebranto a las expectativas de que sus acreedores 
puedan satisfacer sus derechos. 

La enajenación por el deudor de todos sus bienes se ha entendido siempre 
como el indicio más resaltante del fraude cuando el enajenante no ignora los 
débitos que soporta, porque una decisión de semejante trascendencia y reper­
cusión, nada más y nada menos que privarse del acervo patrimonial singula­
rizado, constituye indicativo estimable de que se quieren sustraer los bienes 
a la acción reclamatoria de los acreedores. Y a en el Digesto, JULIANO contem­
pló esta situación: «Lucio Ticio, teniendo acreedores, entregó todo su patri­
monio a sus libertos, que eran también hijos naturales suyos. Se respondió 
que aunque no se proponía que tuvo intención de defraudar a los acreedores, 

(36) MAIERINI, De/la re!'oca degli attifraudolentifatti da! debitore in pregiudizio dei 
creditori, Florencia, 1912, págs. 256 y sigs. 
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con todo, el que sabía que los tenía y enajenó todo su patrimonio, se ha de 
entender que tuvo intención de defraudarlos» (37). 

Pero el mundo de los indicios es insuficiente y peligroso a los efectos 
probatodos del fraude que estamos considerando, por lo que no debe extrañar 
que también desde siempre el legislador haya considerado que debía facilitar­
se la prueba a los acreedores mediante el establecimiento de presunciones 
legales, tal como tendremos ocasión de considerar en el punto siguiente en 
relación al Derecho civil español. 

Y es que, como dice LACRUZ, dada la reserva con que se celebran los 
acuerdos fraudulentos relativos a un contrato aparentemente regular, la prueba 
de la intención del deudor y tercero al celebrar éste y del consilium fraudis 
habrá de hacerse casi siempre por presunciones, acaso resultando del plantea­
miento del asunto y de la forma en que se presentan las circunstancias visi­
bles (38). Como significativamente resalta la Sentencia de 17 de ablil de 
1950, «si para probar el fraude, como engaño buscado, preparado y disimu­
lado en un contrato, no fuese apreciable la prueba de presunciones admitida 
por la Ley sin limitación alguna en cuanto a su objeto, quedarían impunes y 
válidos la mayor patte de los actos fraudulentos en perjuicio de la buena fe». 

La apreciación del fraude es una cuestión de hecho. Por ello nuestra ju­
risprudencia viene resaltando de manera constante que la afirmación de si un 
contrato merece o no el concepto de celebrado en fraude de acreedores es por 
su naturaleza de mero hecho, en razón de depender de la apreciación de las 
pruebas que haga el Tribunal de instancia. La consecuencia obligada de ello 
es que no se da el recurso de casación contra las consideraciones del fallo que 
no constituyan premisa obligada de su parte dispositiva, ni cabe impugnar en 
casación el juicio formado por aquél en forma distinta a la exigida por el 
número 7.' (hoy 4.') del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento CiviL 
Sentencias de 19 de diciembre de 1916, 18 de abril y 30 de diciembre de 
1925, 10 de julio de 1928, 9 de marzo, 2 de junio y 21 de noviembre de 1932, 
12 de julio de 1940, 21 de junio de 1945, 9 de noviembre de 1966, etc. En 
la Sentencia de 20 de diciembre de 1978, ante la alegación de la recunente 
de que «admitir la existencia del crédito con anterioddad a las enajenaciones 
tachadas de fraudulentas, no se basa en hechos tangibles, sino en presuncio­
nes», replica la Sala que «al argumentar de ese modo, olvidan los recmTentes 
que las presunciones son un medio de prueba como los demás relacionados 
en el mtículo 1.215 del Código Civil». 

En las presunciones legalmente establecidas descansará, en consecuencia, 
el grueso y la fmtaleza de la prueba del acreedor, pero de la misma manera que 
nuestra jurisprudencia resalta la importancia de aquéllas, viene declarando tam-

(37) D. 42,8,17,1. 
(38) LACRUZ BERDEJO, Elementos ... , 11~1, op. cit., pág. 341. 



ESTUDIOS 1899 

bién que el fraude puede demostrarse con independencia de las presunciones 
del párrafo segundo del artículo 1.297 del Código Civil, o la falta del mismo 
acreditarse contra lo establecido en dicho precepto. Se trataría de todos aque­
llos datos (los indicios de que hablábamos ut supra) que puedan tener alguna 
relevancia para poner de manifiesto la conducta fraudatoria, por lo que no es­
tarán limitados a los casos de presunción establecidos en el artículo 1.297 del 
Código Civil, sino que cabe apreciar el consilium fraudis a través de modos y 
medios distintos de los que en ese attículo se establecen, teniendo en cuenta la 
prueba practicada y declarando por su resultado el propósito de fraude. 

Las sentencias en tal sentido son muy numerosas. Sentencias de 15 de 
junio de 1897, 3 de enero de 1899, 3 y 21 de marzo y 9 de abril de 1900, 25 
de febrero de 1901, 15 de enero y 16 de mayo de 1904, 11 de octubre de 
1906, 26 de mayo de 1908, 2 de enero de 1912, 31 de mayo y 30 de octubre 
de 1928, 7 de octubre de 1929, 9 de marzo y 21 de noviembre de 1932, 23 
de febrero de 1934, 3 de junio de 1967, 29 de diciembre de 1973, 2 de marzo 
de 1981, 29 de mayo de 1985, etc. En la Sentencia de 29 de diciembre de 
1973 puede leerse que «la presunción de fraude que establece el citado pre­
cepto desaparece cuando se acredite que las enajenaciones tuvieron por objeto 
satisfacer obligaciones antedormente contraídas»-. Y en la Sentencia de 2 de 
marzo de 1981 se insiste en que se puede probar el fraude por medios distin­
tos de los establecidos en el artículo 1.297 del Código Civil, por constituir la 
apreciación del fraude cuestión de mero hecho y de apreciación libre de los 
Ttibunales, ya que dicho precepto establece una presunción que no impide 
que los Ttibunales alcancen la convicción de la existencia del propósito frau­
dulento por otros medios de prueba. 

¿Cuáles serán los datos o indicios a tener en cuenta por el Tdbunal para 
declarar el fraude? Sobre la base de diferentes sentencias del Tribunal Supre­
mo (10 de julio de 1896, 30 de marzo de 1898, 5 de enero y 20 de febrero 
de 1899, etc.), MoRENO QuESADA destaca el público conocimiento de la pre­
caria situación del deudor, el estado de los negocios del mismo, las reclama­
ciones judiciales pendientes contra él, las circunstancias de las personas que 
figuran como contratantes y sus relaciones con los interesados en mantener 
las ventas, la trascendencia de ellos sobre la cosa vendida, el destino dado al 
precio, o la cantidad exacta que se entregó cuando se procedió a la enajena­
ción de la cosa. Llegando, incluso, a decir en distintos fallos (Sentencias de 
15 de marzo de 1902, 1 de diciembre de 1909, 8 de julio de 1912, etc.) que 
cualquier otro dato o hecho puede servir para formar la convicción del Tri­
bunal respecto a la existencia del fraude~ incluidas las presunciones a que se 
refieren el attfculo 1.253 del Código Civil (39). 

(39) MoRENO QuESADA, Comentarios al Código Ci!'i! y compilaciones forales, XVII· 
2, Madrid, 1981, págs. 191-192. 
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Esto último creo que es lo más adecuado. El Código Civil en su ar­
tículo 1.297 establece determinadas presunciones de fraude, a las que po­
drán acogerse los acreedores cuando proceda. En otro caso, no bastará con 
aducir que además de las presunciones legales de ese precepto pueden existir 
otras relativas a la enajenación fraudulenta, sino que, como se dice en la 
Sentencia de 28 de febrero de 190 l, deberán consignarse las mismas, de­
duciéndolas de hechos ciertos. En la Sentencia de 25 de junio de 1907 se 
llega a decir que todas las presunciones de las que deriva el Tribunal sen­
tenciador el convencimiento de haber sido realizadas las enajenaciones de 
que se trata con el propósito de defraudar al acreedor son petfectamente 
legítimas y pueden ser apreciadas por él en tal concepto en uso de sus 
facultades, sin que resulte, por tanto, infringido el artículo 1.253 del Código 
Civil, ni cometidas infracciones de los artículos 36 y 41 de la Ley Hipo­
tecaria, supuesta la complicidad del comprador de las fincas, por cuya razón 
no son de tener en cuenta las presunciones iuris a que especialmente se 
refiere el artículo 1.297, por ser tales casos independientes del que se 
aprecia en la sentencia recurrida. 

Es decir, en la materia que nos ocupa operarán tanto las presunciones iuris 
como las presunciones hombüs. Cuando estemos en los supuestos legalmente 
contemplados, entrarán a jugar con toda normalidad las presunciones estable­
cidas por el artículo 1.297 del Código Civil. Cuando estemos fuera de esa 
esfera, cabrá todavía la posibilidad de acreditar el fraude del deudor y del 
tercero adquirente (scientia fraudis y participa tia fraudi) mediante el acredi­
tamiento de hechos relevantes y significativos que permitan al Juez llegar a 
la convicción de que uno y otro conocían el perjuicio que irrogaban a los 
acreedores al consumar el acto dispositivo. Lo que sucede es que no bastará 
cualquier hecho ni será posible relacionar de modo laxo éste con el resultado 
que se pretende de acreditar el fraude, sino que deberá tener rigurosa aplica­
ción el dictado del artículo 1.253 del Código Civil respecto a las presuncio­
nes hominis, a cuyo tenor «para que las presunciones no establecidas por la 
ley sean apreciables como medio de prueba, es indispensable que entre el 
hecho demostrado y aquél que se trate de deducir haya un enlace preciso y 
directo según las reglas del critetio humanm>-. 

Con lo cual, se amplía y facilita sobremanera el acreditamiento del con­
silium fraudis para la plena operatividad de la acción revocatoria, debiendo 
destacarse, empero, que esta facilitación de la pmeba a los acreedores se ve 
compensada por una similar facilidad al deudor y al tercero adquirente para 
desvirtuar la acusación de fraude que se les imputa por aquéllos, ya que el 
poder operar más allá del juego de las presunciones legales queda abierto a 
todas las palies implicadas en el juicio revocatmio. Como resalta MESSINEO, 

el deudor y el tercero adquirente, que el acreedor que insta debe llamar a 
ambos a juicio, son, naturalmente, admitidos a dar la eventual contra-prueba 
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de la falta de cualquiera de los presupuestos de la acción revocatoria, para 
sustraerse a los efectos de la misma (40). 

Destaquemos, finalmente, que por lo que hace el acreditamiento del frau­
de del tercero, esto es, su conocimiento del petjuicio (scientia damni) que 
causaba a los acreedores pa1ticipando en el acto dispositivo, el acreedor de­
berá demostrar que dicho tercero conocía que a través del acto el deudor 
realizaba una disminución de su patrimonio, que semejante disminución era 
deliberadamente provocada por el deudor en el intento de disminuir las garan­
tías debidas a sus futuros acreedores, y que contemporáneamente el deudor 
sabía que estaba asumiendo determinadas obligaciones (41). 

5. PRESUNCIONES DE FRAUDE 

Como es sabido, el Código Civil francés trató con excesivas concisión y 
pobreza la mateda revocatoria a! limitarse a establecer en su artículo 1.167 
que los acreedores «pueden también, en su nombre personal, impugnar los 
actos hechos por su deudor en fraude de sus derechos>>. 

Con tan parco punto de apoyo, algunos autores argumentaron que el consi­
lium fraudandi ex parte debitoris no se necesitaba nunca en cualquier tipo de 
acto a título gratuito. Para otros autores, en cambio, sólo algunos actos a título 
gratuito podrían revocarse sin necesidad de acreditar el fi·aude del deudor, con­
cretamente los actos a título gratuito unilaterales, las renuncias in favorem. 

Pero aun dentro de esta segunda concepción surgieron opiniones distintas, 
ya que mientras para unos los actos a título gratuito se deben revocar porque el 
concurso del fraude ex parte debitoris no se necesita, no faltaron quienes esti­
maban que tales actos se revocan porque el fraude se presume iuris et de iure. 

Contra estas ideas reaccionó airadamente GIORGI, para quien las mismas 
constituyen un abandono absoluto de los ptincipios del Derecho romano y de 
la docttina tradicional consagrada por el Code. Constituye, en su opinión, un 
abandono el criterio que considera la inutilidad del fraude, sea en los actos a 
título gratuito en general, sea en la sola renuncia, porque la necesidad del 
fraude en todos los actos que el acreedor pretendiese revocar resulta de las 
mismas palabras del Edicto pretmio: Quae fraudationis causa gesta erunt ... 
actionem dabo. 

Constituye también, en su sentir, un abandono de los principios romanos 
la opinión que acompaña a la renuncia, o en general a los actos a título 
gratuito, de una presunción legal de fraude, porque no existe rasgos en los 

(40) MESSINEO, Manual..., IV, op. cit., pág. 215. 
(41) NtcouJ, '<Surrogatoria~revocatoria>>, en Commentario al Codice ci!'ile a cura di 

Scialoja e Branca, Bolonia~Roma, 1953, pág. 215. 
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textos de que los juristas romanos elevasen jamás la renuncia del deudor, y 
mucho menos los demás actos realizados por él a título gratuito, al grado de 
presunción legal de fraude. Ni siquiera en el Derecho común o en el antiguo 
Derecho francés se encuentran los orígenes de semejantes opiniones, porque 
los intérpretes del Corpus iuris pennanecieron todos fieles a los clarísimos 
principios de las Fuentes y los comentaristas del Código francés son unáni­
mes en mostrar que RICARD, BASNAGE, BONTARIE y POTHIER DO se apartaron del 
Derecho romano. 

Por ello, aunque el at1fculo 1.235 del Código Civil italiano de 1865 dis­
puso en forma más amplia que el francés que <~tratándose de acto a título 
oneroso, el fraude debe resultar de patte de ambos contratantes», mientras que 
<(para los actos a título gratuito, basta que el fraude sea de parte del deudor», 
el gran civilista clásico italiano no duda en considerar que el fraude es nece­
sario en toda clase de actos, tanto en los a título oneroso como en los a título 
gratuito, tanto en las renuncias in favorem como en las donaciones bilaterales, 
por lo que no cabrá dudar de que el acreedor está obligado siempre a probar 
el concurso del fraude, ya que éste deberá estar presente en todo supuesto 
dispositivo (42). 

Semejante visión de las cosas no estaba destinada a tener mayor éxito, 
porque ha acabado prevaleciendo el clitetio de que debe facilitarse al máximo 
el acreditamiento del fraude del deudor en las enajenaciones a título gratuito, 
ya que, como escdbe DE CASTRO, la razón julidica para declarar ineficaces los 
actos realizados a título lucrativo, es que éstos, al enfrentarse con el derecho 
del acreedor, muestran una causa jutidica de adquisición más débil, que no 
basta para justificar el perjuicio del acreedor ( 43 ). 

En nuestro Derecho civil las cosas se iban a orientar en esta última direc­
ción. En el Proyecto de Código Civil de 1851, su ar1ículo 1.179 disponía que 
«las enajenaciones a título gratuito hechas por el deudor en estado de insol­
vencia, serán rescindibles como fraudulentas a instancia de los acreedores». 

GARdA GoYENA señalaba al respecto que la distinción entre el adquirente 
de buena fe a título oneroso (compraventa, por ejemplo) y el adquirente a 
título lucrativo se funda en que el primero trata de damno vitando, lo mismo 
que los acreedores, mientras que el segundo, por el contrario, trata de lucro 
captando, y no es justo que se enriquezca a expensas de los acreedores, que 
sólo aspiran a evitar su daño. 

Se exige que el deudor se halle en estado de insolvencia, es decir, sabien­
do que se hallaba insolvente, porque sólo en este caso puede haber y se 
presume que ha habido en el deudor intención de defraudar a sus acreedores, 

(42) GIORGI, Teor{a de las obligaciones ... , Il, op. cit., págs. 338··339. 
(43) DE CASTRO, .:<La acción pauliana ... \,, loe. cit., pág. 219. 
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y esto es a lo único que se atiende para la rescisión de las adquisiciones por 
título lucrativo, aunque no haya habido mala fe en el adquirente (44). 

El Código Civil español incidirá y profundizará en esta misma dirección. 
En el pán:afo segundo del artículo 643 establece que «se presumirá siempre 
hecha la donación en fraude de los acreedores, cuando al hacerla no se haya 
reservado el donante bienes bastantes para pagar las deudas anteriores a ella». 
Y el pátrafo ptimero del artículo 1.297 dispone que <<se presumen celebrados 
en fraude de acreedores todos aquellos contratos por vittud de los cuales el 
deudor enajenase bienes a título gratuito)>; mientras el pátTafo segundo del 
mismo precepto estatuye que «también se presumen fraudulentas las enajena­
ciones a título oneroso, hechas por aquellas personas contra las cuales se 
hubiese pronunciado antes sentencia condenatoda en cualquier instancia o 
expedido mandamiento de embargo de bienes». 

Estamos en el campo de las presunciones de fraude, de un anchuroso 
campo dispuesto por el legislador para facilitar la prueba de éste y para evitar 
que el interés de los acreedores sufra mayor quebranto del que resulte impres­
cindible y justificable. El deudor, en cuanto propietario, puede disponer libre­
mente de sus bienes y ello, en línea de principio, no entrafía fraude, incluso 
aunque la disposición sea a título gratuito, pero sí la liberalidad se hace sin 
haberse <~reservado el donante bienes bastantes para pagar las deudas antelio­
res a ella» (art. 643 del Código Civil), o de manera tal que los acreedores «no 
puedan de otro modo cobrar lo que se les deba» (art. 1.291, 3.' del Código 
Civil), entonces las cosas cambian por completo, porque nema liberalis nisi 
libera tus y porque se debe por obvias y justas razones facilitar la ptueba de 
fraude a los acreedores, al objeto de que no la vean imposibilitada, dificultada 
o entorpecida en relación a aquellos actos gratuitos del deudor que les impi­
den la cumplida satisfacción de sus derechos. 

Como ha dicho con acierto el Tdbunal Supremo en su Sentencia de 17 de 
abril de 1950, <<si para probar el fraude como engaño buscado, preparado y 
disimulado en un contrato, no fuera apreciable la prueba de presunciones, 
admitida por la Ley sin limitación alguna en cuanto a su objeto, quedalian 
impunes y válidos la mayor parte de los actos fraudulentos en perjuicio de la 
buena fe». Y es que el fraude, en cuanto estado de ánimo o talante subjetivo 
del deudor, encuentra ex natura, las dificultades probatmias ínsitas a cual­
quier acreditamiento psicológico. Si a ello se añade que en la pugna de inte­
reses entre acreedores y adquirentes a título gratuito todo conspira a favor de 
los primeros, se explica sin mayor esfuerzo las facilidades probatorias que la 
ley establece mediante el juego de las presunciones. 

(44) GARCÍA GoYENA, Concordancias, moti!'os y comentarios al C6digo CiPil espa~ 
ñol, Zaragoza, 1974, pág. 627. 
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Presunciones legales; mas <<las presunciones establecidas por la ley pue­
den destruirse por la pmeba en contrario, excepto en los casos en que aquélla 
expresamente lo prohíba» (art. 1.251 del Código Civil). Ahora bien. ni el 
ar~ículo 643 ni el ar~ículo 1.297 del Código Civil prohiben expresamente la 
prueba en contrado de las presunciones en ellos establecidas. ¿Serán, por 
tanto, las mismas simples presunciones iuris tantum o, por el contralio, de­
berán tener la consideración de presunciones iuris et de iure? 

La relación entre los artículos 1.251 y 1.297 del Código llevó a algunas 
sentencias del Tlibunal Supremo (obher dicta) a considerar que la presunción 
de fraude de los actos gratuitos era iuris tantum, y que, por tanto, practicada 
la prueba en contratio, el acto dispositivo del deudor quedaba válido y con­
fiunado. También la doctrina mayoritariamente (de communis opinio, habla 
LACRUZ) entendía la posibilidad de la prueba en contra de la presunción legal­
mente establecida, aunque los autores no dejasen de resaltar la dificultad de 
dicha prueba, o restringiesen la exigencia de la intención de defraudar o el 
conocimiento del fraude a la sola persona del deudor. 

Así, se significará que si bien las presunciones son susceptibles de im­
pugnación, aunque difícil, y no excluyentes de otras que no pueden ofrecer 
duda, la rescisión de enajenaciones otorgadas manifiestamente a título gra­
tuito, no es legal ni prácticamente problema difícil, porque la evidencia del 
propósito de fraude es innegable, la superioridad de la obligación no cum­
plida sobre la liberalidad otorgada indiscutible, y la ausencia de perjuicio 
para el adquirente manifiesta en el sentido de que dejará de lucrarse, mas 
no perderá lo propio, y unido todo esto a la falta de protección para tales 
enajenaciones en la Ley Hipotecada como regla general resulta que la acción 
rescisoria en estos casos es de ejercicio fácil y de éxito seguro (45). No­
table y notoria credulidad. 

Pero en 1932 el profesor FEDERICO DE CASTRO publicó en la Revista de 
Derecho Privado su trabajo sobre <(La acción pauliana y la responsabilidad 
patrimonial>>, del que venimos haciendo cumplido uso en esta obra. Ante el 
párrafo segundo del artículo 643 del Código Civil, a cuyo tenor «se presumi­
rá siempre hecha la donación en fraude de los acreedores cuando al hacerla 
no se haya reservado el donante bienes bastantes para pagar las deudas ante­
riores a ella», se plantea DE CASTRO la doble cuestión de cuál sea la naturaleza 
de la acción concedida a los acreedores defraudados, y cuál es el alcance con 
que se dota esta acción. 

Respecto al pdmer punto estima que el supuesto contemplado en el Có­
digo Civil es el de un deudor (donante) que enajena (dona) bienes suyos a 

(45) MANRESA, Comentarios al C6digo CiPil español, Vlll~2 (sexta edición, revisada 
por Moreno MocholQ, Madrid, 1967, pág. 796. 
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favor de un tercero (donatario), poniéndose en situación de insolvencia (sin 
reservarse bienes bastantes para pagar) con perjuicio de sus acreedores. Idén­
ticos presupuestos, pues, que para la acción pauliana y, por si hubiera dudas, 
se califica por el mismo Código Civil de fraude de acreedores. 

Si la donación es válida, para evitar el pe1juicio de los acreedores hay que 
encontrar un modo de atacarla; no siendo nula ni anulable, y, no interesando 
su impugnación más que al acreedor, parece que el único medio técnico 
adecuado es la revocación. Si a ello se añade que el artículo 621 del Código 
Civil remite a las disposiciones generales de los contratos y obligaciones en 
todo lo que no se halle determinado en el título de la donación. DE CASTRO 
encuentra que se debe, sin dificultad, admitir la naturaleza revocatotia de la 
acción concedida por la ley a los acreedores del donante contra el donatario. 

En relación a la segunda cuestión del alcance de semejante revocación, el 
civilista citado considera que la palabra siempre utilizada por el attfculo 643 
del Código Civil nos da la respuesta. La rotunda afirmación de la norma, al 
crear una presunción inatacable, iuris et de iure, no viene a ser más que una 
declaración legal, por la que se establece que toda donación es revocable si 
se demuestra la insolvencia del donante. 

Sobre la base de estas consideraciones, y después de un interesantísimo 
repaso histórico en relación a los antecedentes del attfculo 643, el profesor 
DE CASTRO considera que en el Derecho español encontramos manifestaciones 
de una nobilísima tradición jurídica que objetiviza el fraude, uniéndolo al 
petjuicio, al eventus damni, sin atender al consilio fraudandi. Así, al lado de 
actos para cuya revocación se precisa el ánimo de defraudar, en otros no es 
necesario, basta el daño del acreedor; por ello, aunque se denominan fraudu­
lentos en la ley, no requieren el ánimo de defraudar, o sea, no son fraudulen­
tos en el actual significado de los términos. Es lo que ocurre en el mtícu­
lo 643 del Código Civil. 

Pues bien, la dificultad de la prueba del fraude, en cuanto con esta palabra 
se alude a un estado de ánimo, hace imprescindible recutTir a las presuncio­
nes, tanto legales como judiciales. De ellas hay que separm· las llamadas 
presunciones iuris et de íure, que no son presunciones, sino declaraciones 
legales (art. 643 del Código Civil, art. 37 de la Ley Hipotecada y art. 886 
del Código de Comercio). 

En consecuencia, concluye el maestro civilista, el artículo 1.297 del 
Código Civil establece dos presunciones. La primera de las contenidas en el 
artículo hay que entenderla subordinada al attfculo 643 del Código Civil; la 
segunda, en cambio, tiene carácter de verdadera presunción, con atTeglo a lo 
dispuesto en el artículo 1.251 del Código Civil (46). 

(46) DE CASTRO, .:<La acción pauliana ... v, loe. cit., págs. 215 y sigs. 
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Revolución copernicana en la matetia. A partir de ahí se producirá un giro 
de ciento ochenta grados en la doctrina española sobre la presunción de fraude 
contenida en el párTafo primero del artículo 1.297 del Código Civil español. 
Así, para Pum PEfrA, aunque la presunción de fraude admite una prueba en 
contrario, precisamente la establecida en aquel precepto, como la acción pau­
liana es siempre subsidiada, resultaxá que si ésta está bien interpuesta, por no 
conocerse bienes del deudor con que satisfacer al acreedor, aquella presunción 
actuará siempre en la revocatoria como presunción iuris et de iure, ctiterio ri­
guroso que también se infiere de las prescripciones de la Ley Hipotecaria ( 4 7). 

También para Pum BRUTAU, aunque la presunción que establece el párrafo 
primero del artículo 1.297 del Código Civil si se pone en relación con lo que 
determina el artículo 1.251 eiusdem debería llevarnos a la conclusión de que 
se trata de una presunción auténtica, esto es, que admite prueba en contrario, 
debe imponerse la consideración de que no puede prevalecer el interés de los 
donatarios sobre el de los acreedores del donante, ya que socialmente es más 
conveniente proteger a estos acreedores que a los donatarios. Por otra parte, 
aunque se trate de una verdadera presunción, hay que tener en cuenta que 
cuando es muy difícil realizar la prueba en contrario, sólo mediante una 
ficción podrá estimarse exigido el requisito subjetivo del fraude; por lo que 
en una apreciación realista de nuestra legislación le parece que el Código 
Civil está muy próximo al sistema de supresión de este requisito subjeti­
vo (48). 

Para ALBALADEJO, toda enajenación gratuita es objetivamente fraudulenta 
por el hecho de causar un perjuicio al acreedor. Ahora bien, como quiera que 
el acto gratuito puede ser realizado sin ánimo de fraude, cabe también pensar 
que, por exactitud terminológica, es prefelible decir que cuando la enajena­
ción es a título gratuito no es necesalio que sea fraudulenta para que proceda 
la acción pauliana, pues basta que produzca un perjuicio al acreedor. Un 
requisito solo, pues, perjuicio. Esto, sin embargo, no debe entenderse que 
choca descaradamente con la ley, que exige literalmente fraude; pues lo que 
ocurre es, más bien, que en este caso de enajenación gratuita el legislador 
estima haber tal fraude por el hecho de darse el perjuicio (art. 643, 2.' del 
Código Civil). 

Si se admite la prueba en contrario, ello significaría que no toda enajena­
ción a título gratuito es objetivamente fraudulenta, y que cuando se pruebe 
que, en efecto, alguna no lo es, no prosperará la acción pauliana. El profesor 
ALBALADEJO niega semejante posibilidad, pues aunque a primera vista parece 

(47) PmG PE~A, «Teoría de la acción paulianav, en Rel'ista de Derecho PriPado, 
1945, pág. 485. 

(48) PuiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho cil'il, 11-1, Barcelona, 1954, págs. 348-
349. 
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que si, ciertamente, admite la del párrafo segundo del attículo 1.297, debe 
admitir también la del pátTafo pdmero, porque no hay razón para pensar que 
el legislador estableciese dos presunciones de diferente tipo en ambos párra­
fos del mismo artículo, ahondando más en la esencia de las cosas se ha de 
estimar que conceder la prueba en contrado supone permitir que el acreedor 
resulte dañado por la negligencia del deudor que, aunque no hubiese previsto 
las consecuencias de su enajenación, al menos debió preverlas si hubiera 
obrado diligentemente. 

Todo ello, unido a la justicia de la solución que da preferencia al interés 
del acreedor sobre el del beneficiado de la liberalidad postedor, y que, a tenor 
del attículo 643, 2. 0

, se presumirá siempre hecha la donación en fraude de los 
acreedores cuando al hacerla no se haya reservado el donante bienes bastantes 
para pagar las deudas anteriores a ella, lleva a ALBALADEJO a considerarlo 
argumento suficiente en apoyo de que, a tenor del espúitu que se sigue de una 
interpretación justa y del que se revela de otros artículos del Código Civil, el 
párrafo plimero del a11ículo 1.297 establece una presunción que no admite 
prueba en contrario (49). 

DíEZ-PrcAzo, aunque no se pronuncia expresamente sobre el carácter de la 
presunción establecida en el párrafo primero del artículo 1.297 del Código 
Civil, al señalar que, por lo que hace a las donaciones, el artículo 643 pre­
supone el fraude si al hacer la donación el donante no se ha reservado bienes 
bastantes para pagar las deudas anteliores a ella, y considerar que la prueba 
de esta reserva corresponde al donante que se vea demandado en virtud de la 
acción de impugnación, implícitamente está rechazando cualquier otra prueba 
en contrario (50). Y para MoRENO QuESADA, considerando que los argumen­
tos transcdtos son suficientes para justificar la solución propugnada, la misma 
tiene la importante ventaja de su pragmatismo, ante las dificultades de prueba, 
por un lado, y la frecuencia en la realidad del fraude-perjuicio, por el 
otro (51). 

Pero, quizá, el punto álgido de la línea doctrinal que se viene detallando 
lo protagonice el profesor LACRUZ al considerar que la <~presunción» del ar­
tículo 1.297, 1. 0 del Código Civil ha de entenderse como una ficción, como 
una simple equiparación entre el requisito del consiliumfraudis y la presencia 
del título gratuito a efectos de la concesión de la acción revocatoria a los 
acreedores, algo que se demuestra por el hecho de que tampoco se permita la 
prueba de la falta de fraude en el supuesto del artículo 1.001 del Código 
Civil. 

( 49) ALBALADEJO, Comentarios ... , XV~ 1, op. cit., págs. 973 y sigs. 
(50) D1Ez~PlcAzo, Fundamentos de Derecho ci1•il patrimonial, 11, Madrid, 1993, 

pág. 740. 
(51) MoRENO QUESADA, Comentarios ... , XVII~2, op. cit., págs. 195-196. 
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No rige, por tanto, la nonna del attículo 1.251 que permite destruir me­
diante prueba en contralio las presunciones establecidas por la ley, «excepto 
en los casos en que aquélla expresamente lo prohíba>> (y desde luego, falta en 
relación a las enajenaciones gratuitas esa prohibición expresa), y bien claro se 
ve en el artículo 643 cuando dice que el fraude de los acreedores en las 
donaciones <~se presumirá siempre,>, mientras una presunción, para ser propia­
mente tal, debe admitir prueba en contrario. La Ley Hipotecaria, aun referida 
sólo a las fincas, confirma asimismo la impugnabilidad de todas las donacio­
nes sin necesidad de demostrar el ánimo fraudulento del donante al hacerlas: 
no sólo por aplicación del principio contenido en el artículo 37, 4. 0

, sino 
también considerando que si el donatario pudiera liberarse de la impugnación 
probando su buena fe, se hallaría más protegido que los adquirentes a non 
domino por título gratuito; aparte de que si el deudor insolvente no puede 
válidamente pagar deudas no vencidas (art. 1.292 del Código Civil) menos 
podrá donar (52). 

Por lo que hace, en fin, a la jurisprudencia española, ya se ha destacado 
anteriormente que nuestro Ttibunal Supremo contempla las presunciones del 
attículo 1.297 del Código Civil en términos favorables a la presentación de 
prueba en contrario de las mismas, tal como resulta explícitamente en las 
Sentencias de 26 de mayo de 1908 y 7 de enero de 1958, o implícitamente 
en las Sentencias de 15 de junio de 1897, 21 de marzo de 1900 y 21 de 
noviembre de 1932. La presunción en estudio tendría, pues, carácter iuris 
tan tu m, aunque no falten, empero, fallos en los que la contemplan de distinta 
manera, tal como sucede en la Sentencia de 28 de enero de 1966 que exige 
que el tercero adquirente haya sido cómplice en el fraude, <<caso de enajena­
ción onerosa•> (luego, a contrario ... ), y sobre todo en la Sentencia de 9 de 
noviembre de 1966, en la que puede leerse que <<al quedar firme la declara­
ción de que al llevar a cabo los actos dispositivos no dejó en su patrimonio 
bienes suficientes para responder de las deudas anteriores, es obligada la 
aplicación de la prevención de fraude contenido en el párrafo segundo del 
artículo 643 del Código Civil». 

¿Quid iuris, pues, en torno a la presunción de fraude de los actos gratuitos 
realizados por el deudor que lo hagan insolvente o aumentan su insolvencia? 
¿Cabe decir fundadamente que en tales supuestos el fraude se esfuma y sólo 
sobrevive el requisito objetivo del perjuicio a los acreedores? ¿Rebasaremos 
en ellos el campo de las presunciones, incluidas las iuris et de iure, para 
entrax en el de las fictiones iuris? 

Al margen de la concreta normativa, hay que marcar una setie de puntos 
previos. Primero, que en esta materia se reproduce con toda fidelidad una de 

(52) LACRUZ BERDEJO, Elementos .. ,, ll~l, op. cit., págs. 341~342, 
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esas típicas enctucijadas jmidicas que por sentido natural y por exigencia de 
equidad siempre se ha resuelto en una detetnünada dirección: ¿quién merece 
mayor tutela, el que trata de preservar un beneficio ( certat de lucro captando) 
o el que intenta evitar un daño ( certat de damno vitando)'? El conflicto que 
se plantea en las enajenaciones fraudulentas entre el adquirente a título gra­
tuito y los acreedores del enajenante revive con toda fidelidad el mencionado 
dilema. 

Segundo, ¿se podrá hablar de presunción de fraude en dicho supuesto? 
Tanto el attfculo 643 como el attículo 1.297 del Código Civil hablan expre­
ssis verbis de presunción, por lo que difícilmente cabe eludir semejante cate­
goría o instrumento jurídico, sobre todo si se tiene en cuenta que lo que 
parece preocupar al legislador es la idea de que, habida cuenta de la dificultad 
que entraña la pmeba del fraude, debe facilitarse la misma a los acreedores 
mediante el juego a su favor de la presunción de fraude. 

Tercero, ¿cabe hablar de enajenaciones fraudulentas, de actos realizados 
en fraude de acreedores y aun de acción pauliana si resulta que en determi­
nados supuestos no hace falta el fraude ex parte debitoris? ¿No parece un 
tanto singular y anómalo que atrancando de la idea de que las condiciones de 
la acción revocatoria son el eventus damni y el cons;/ium fraudis, resulta que 
en presencia de una disposición gratuita los dos requisitos queden reducidos 
a uno? ¿Qué tipo de enajenación fraudulenta sería aquélla en la que, precisa­
mente, se prescindiese de la exigencia del fraude? Algo así, como el pastel de 
liebre sin liebre, de que hablaban las crónicas medievales. 

Y cuarto, si a tenor del artículo 1.251 toda presunción establecida por la 
ley admite pmeba en contrario, salvo que la norma expresamente la excluya, 
¿cómo negar la prueba adversa en las presunciones de fraude atinentes a los 
actos de disposición gratuitos cuando la propia ley no dice nada al respecto? 
¿Cabe admitir que existan presunciones iuris et de íure al margen de su 
expresa contemplación legal? 

Como se ve, cúmulo de preguntas, de no fácil encaje y contestación. 
Cierto que, según hizo notar con agudeza el profesor DE CASTRO, la utiliza­
ción por el artículo 643 del Código Civil del adverbio siempre para resaltar 
el carácter fraudulento de las enajenaciones hechas en fraude de acreedores 
constituye una estimable ayuda en la dirección que se comenta, porque lo que 
se presume siempre, cabe considerar que no admite prueba en contrario. 
Aunque también cabe la interpretación distinta de que lo que intenta decir la 
norma no es que la presunción prevalecerá o se impondrá siempre, sino que 
en todo momento, en todo caso, en todo supuesto de donación en los ténninos 
contemplados en dicho precepto existirá una presunción de donación hecha en 
fraude de acreedores, por más que dicha presunción no pase de tener otro 
carácter que el de mera presunción legalmente establecida en el marco de lo 
dispuesto en el artículo 1.251 del Código Civil. 
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Cietto también que la relación y engarce entre los attículos 643 y 1.297 
del Código Civil permiten considerar con altas dosis de credibilidad que una 
preocupación tan señalada del legislador de resaltar que los actos a título 
gratuito son especialmente vulnerables debe ir acompañada, si se quiere que 
sea operativa y eficaz, de un fuerte fortalecimiento de la posición de los 
acreedores a la hora en que los mismos tengan que demostrar el consilium 
fraudis del deudor y del tercero adquirente. 

Y cierto, finalmente, que cuando el número cuatto del artículo 37 de la 
Ley Hipotecaria dispone que las acciones rescisorias de enajenaciones hechas 
en fraude de acreedores perjudican a terceros «cuando hubiese adquirido por 
título gratuito» y <~cuando habiendo adquirido por título oneroso hubiese sido 
cómplice en el fraude», permite colegir que el legislador hipotecado ha pres­
cindido del elemento del fraude en las enajenaciones gratuitas, al menos en 
relación al tercero hipotecado. 

Nosotros creemos que deben hacerse algunas precisas puntualizaciones 
para intentar esclarecer el supuesto en estudio. Cuando nos enfrentamos a una 
enajenación gratuita del deudor que le hace insolvente o aumenta su insolven­
cia, no cabe eludir el intetTogante eterno de qué interés deberá ser preferido, 
el de los acreedores perjudicados o el del adquirente beneficiado. A la luz de 
los plincipios, de la regulación tradicional y del más elemental sentido de la 
justicia, la respuesta es clara, contundente y constante: antes que mantener 
una adquisición sin correspectivo se ha de atender a aquellos sujetos que, de 
optar por esta solución, sufdtian quebranto en sus derechos. 

Esta consideración lo debe iluminar todo y a su calor debe disponerse una 
interpretación legal que permita en todo caso hacer prevalecer la conveniencia 
del acreedor perjudicado sobre la del donatario o, en general, gratuitamente 
beneficiado en vittud del acto dispositivo del deudor. Es inicuo y, por tanto, 
desechable que por mantener en su adquisición a quienes nada dan a cambio 
de lo que reciben se excluya a aquellos otros que ostentan derechos de crédito 
previo, derechos que, de ordinario, habrán supuesto el sacrificio patrimonial 
correspondiente. 

Pero esta apriorística consideración, sin embargo, no oscurece por com­
pleto otro factor que opera en el supuesto en estudio. Estamos en el campo 
de la acción revocatmia que, ex definitione, supone que ha tenido lugar un 
acto fraudulento por parte del deudor enajenante, por más que el fraude per­
tinente se matice hasta el extremo de considerar que no tiene por qué ser otra 
cosa que el conocimiento o conciencia del perjuicio que se in:oga a los acree­
dores mediante la disposición. Si esto es así, y difícilmente se puede ocultar, 
la circunstancia de que el acto dispositivo del deudor sea gratuito no puede 
producir el compulsivo efecto de extraer del marco de la acción pauliana el 
elemento del fraude. En este sentido, no deja de tener su punto de razón el 
alegato de GTORGI de que el fraude es necesario en todos los actos que el 
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acreedor pretendiese revocar, tanto en los a título oneroso como en los a título 
gratuito. 

No parece, por tanto, que quepa prescindir de la idea del fraude mientras 
nos movamos en el campo de la acción revocatoria, porque ello equivaldría 
a componer una figura sobre la base de unos elementos o requisitos (el even­
tus damni y el consilium fraudis), para, a continuación, inutilizarla, desfigu­
rarla o presentarla incompleta en todo un grandísimo sector de su campo de 
actuación: el de los actos dispositivos a título gratuito. El fraude ha de estar 
presente, por exigencia existencial, en todo caso que planteemos la operativi­
dad de la acción pauliana, so pena de instaurar el sistema poco riguroso y 
dogmáticamente dañado de construir una figura de determinada manera para, 
a continuación, sostener que la misma sigue presente aunque no se dé la 
conformación que se le exige. 

¿Cómo compaginar ambas circunstancias, la razón de justicia y la razón de 
coherencia? No es empresa sencilla. Una salida aparentemente razonable sería 
la de las presunciones. Presúmase que el acto dispositivo gratuito del deudor es 
fraudulento y, en consecuencia, queda relevado el acreedor de la difícil prueba 
de acreditar un determinado estado subjetivo del deudor, con lo cual su posi­
ción se fortalece y la defensa de su interés parece adquhir pdmacía. 

Es lo que hacen los artículos 643 y 1.297 del Código Civil. Pero seme­
jante presunción, en cuanto la propia ley no prohibe la prueba en contrario, 
deberá permitir el acreditamiento por parte del deudor y de los terceros de­
mandados de que no existió la scientia damni, con lo que los acreedores 
podrán ver truncada su facilidad inicial y padecer en su interés la circunstan­
cia negativa y difícilmente justificable de que se mantenga firme una adqui­
sición gratuita a pesar de que, precisamente en función de la misma, ellos no 
puedan realizar sus derechos. 

El factor de las presunciones no nos sirve, en consecuencia. La iuris 
tantum, porque al admitir la prueba en contrario no brinda al acreedor la 
tutela pe1tinente y simplemente retrasa o toma más onerosa o difícil la pro­
ducción de un efecto indeseable. La iuris et de iure, porque tropieza en nues­
tro ordenamiento civil con el obstáculo insuperable del artículo 1.251 del 
Código, habida cuenta de que no existe prohibición legal expresa de la prueba 
en contralio. 

Se puede romper el nudo gordiano, tal como intenta LACRUZ, considerando 
que la <~presuncióm> del artículo 1.297, l. o del Código Civil es realmente una 
ficción: la simple equiparación entre el requisito del consilium fraudis y la 
presencia del título gratuito a efectos de la concesión de la acción revocatmia 
a los acreedores. Aunque ello suponga un paso adelante impmtante y una 
clara incidencia en el camino por el que debe andarse el problema en estudio, 
pensamos que el recurso a la fictio iuris no resuelve adecuadamente la cues­
tión porque resulta casi imposible deslindar la misma de la presunción iuris 
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et de íure, y ya se han visto las dificultades que en nuestro ordenamiento civil 
se dan para el juego de esta última en el supuesto que nos ocupa. 

Por nuestra patte, pensamos que la solución del problema puede abordarse 
de la manera siguiente. La acción revocatoria exige siempre la presencia del 
fraude ex parte debitoris con indiferencia de que el acto dispositivo del mis­
mo sea a título oneroso o a título gratuito, pues de la misma manera que no 
cabe prescindir de la idea del petjuicio de los acreedores, tampoco cabe eli­
minar la idea de que debe existir un cierto ingrediente de conocimiento de que 
el acto en cuestión es susceptible de deparar unas consecuencias patrimonial­
mente adversas para aquéllos. Trátase, como dispone con precisión el artícu­
lo 2.901 del Codice civile italiano al establecer las condiciones de la acción 
revocatoria, de que amén de que el acto de disposición del patrimonio efec­
tuado por el deudor origine perjuicio a los derechos de los acreedores, el 
deudor conozca el petjuicio que dicho acto ocasiona precisamente a tales 
derechos. Esto es algo inexcusable, indeclinable si se quiere mantener la 
caracterización de la acción revocatoria. 

Si se prescinde del consilium fraudis, en su versión de scientia o cons­
cientia fraudis, es lo mismo que si prescindimos del eventus damni: el edi­
ficio de la acción pauliana se nos desmorona al fallar una de sus bases de 
sustentación. 

¿Qué ocunirá, pues? Pienso que las cosas no se plantean como pretende 
el profesor ALBALADEJO de que si la enajenación es onerosa se exigen dos 
requisitos, petjuicio y fraude, mientras que si la enajenación es gratuita no 
hace falta más que un solo requisito, el petjuicio, sino que se desenvuelven 
de esta otra manera. 

Perjuicio y fraude, por necesidad existencial de recurso pauliano, deben 
darse siempre. Lo que sucede es que cuando estamos en presencia de una 
enajenación a título gratuito ésta se unimisma con el requisito del fraude, 
hasta tal punto que el hecho de la disposición liberal es el consilium fraudis 
mismo que el remedio revocatorio precisa. 

La circunstancia de que un deudor disponga gratuitamente de sus bienes 
y deje por ello de pagar a sus acreedores es lo suficientemente reveladora de 
un actuar nocivo y torcido como para que, sin mayores forzamientos ni que­
brantamientos, se estime que ese solo proceder es detenninante del fraude. 
Cuando alguien, con conocimiento de lo que va a ocurrir, está dispuesto a que 
un tercero se beneficie aunque sus acreedores vean insatisfechos sus derechos, 
probablemente no tenga intención de petjudicar, propósito de dañar o animus 
nocendi, aunque también puede tenerlo perfectamente, pero de lo que no cabe 
dudar es de que el fraude, como estado subjetivo que lleva a querer algo que 
no es razonable ni sensato, está presente. El fraude vendtia dado, pues, por 
la disposición gratuita, y entonces no es que debería distinguirse en la acción 
pauliana, en relación a este punto, entre enajenaciones onerosas y gratuitas, 



ESTUDIOS 1913 

sino que toda disposición gratuita del deudor que petjudique a sus acreedores 
es, ex natura, fraudulenta, porque el fraude viene dado precisamente por el 
hecho de que un deudor esté dispuesto a beneficiar a terceros aunque ello 
excluya o disminuya la posibilidad del pago a sus acreedores. 

Bien distintas son las cosas en relación a la segunda presunción de fraude 
incluida en el attículo 1.297 del Código Civil, ya que a tenor del párrafo 
segundo del mismo «se presumen fraudulentas las enajenaciones a título 
oneroso, hechas por aquellas personas contra las cuales se hubiese pronuncia­
do antes sentencia condenatoria en cualquier instancia o expedido manda­
miento de embargo de bienes>>. 

En el caso de enajenaciones en las que el adquirente lo sea a título one­
roso, es obvio no sólo que el fraude debe existir para que la acción revoca­
toda pueda operar, sino que además, en cuanto no se plantea el conflicto de 
intereses que tiene lugar tratándose de adquisiciones gratuitas, no se observa 
la necesidad de ninguna facilidad probatoria en orden al acreditamiento de 
dicho fraude. Sin embargo, el Código Civil español, en el doble supuesto de 
que se haya dictado contra el deudor sentencia condenatoria y de que se haya 
expedido mandamiento de embargo de bienes, presume el fraude. ¿Ante qué 
clase de presunción nos encontramos? 

Pocas dudas puede haber de que éste no es campo de la fictio legis o de 
la presunción iuris et de iure, sino que nos movemos en el simple y ordinario 
campo de las presunciones iuris tantum, esto es, de las que admiten prueba 
en contrario. En cuanto aquí no se advietten intereses básicos ni razones 
trascendentes, la presunción podrá ser contradicha y dejada sin efecto siempre 
que se adelante el acreditamiento del hecho opuesto del que la misma supone. 
Numerosas sentencias de nuestro Tdbunal Supremo (Sentencias de 15 de 
junio de 1897, 3 de marzo de 1900, 26 de mayo de 1908, 2 de marzo de 1912, 
22 de febrero de 1917, 21 de noviembre de 1932, 3 de junio de 1967, etc.) 
han sentado la docttina de que contra la presunción de fraude establecida en 
el párrafo segundo del attículo 1.'297 del Código Civil sólo puede prevalecer 
la prueba en contrario de los hechos en que la presunción se funda. 

La razón parece elemental. Ciertamente un deudor que enajena bienes 
después de haberse pronunciado contra él una sentencia condenatoria o tras 
haberse expedido mandamiento de embargo, y con semejante acto dispositivo 
cae en insolvencia o aumenta su insolvencia, actúa torcidamente, y, por tanto, 
tiene sentido que la ley facilite las cosas a los acreedores y establezca a su 
favor una presunción de fraude. Ahora bien, se u·ata de una enajenación 
onerosa, con contrapartida a favor del deudor enajenante, y por ello, aparte de 
que no surge el dramático dilema entre el certat de lucro captando y el certat 
de damno vitando, se entiende sin mayor dificultad que semejante facilidad 
probatoria no pueda ni deba llegar más allá de la simple presunción iuris 
tantUin. 
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¿Deberá tratarse de que el deudor enajena precisamente los mismos bienes 
sobre los que recayó la sentencia condenatoria o el embargo? De ninguna 
manera. El supuesto legal no es el de que afectados determinados bienes por 
un fallo judicial o por embargo proceda su propietatio a enajenarlos, sino el 
de que encontrándonos ante una de esas situaciones jurídicas, el deudor rea­
lice actos dispositivos que afecten a su garantía patlimonial e impidan a sus 
acreedores la plena o más cumplida realización de sus derechos. Es entonces 
cuando ante un proceder semejante, que con toda evidencia atestigua un tor­
cido proceder por parte del deudor enajenante, la ley quiere facilitar la prueba 
del fraude a los acreedores y a tal efecto les otorga la presunción que estamos 
considerando. 

En distintas sentencias del Tdbunal Supremo (20 de marzo de 1908, 6 de 
marzo de 1923, 3 de mayo de 1956, etc.) se dice que <<es indispensable para 
que proceda la declaración de fraudulencia a instancia de un acreedor la 
justificación de que éste no pueda cobrar de otro modo y la complicidad del 
adquirente en el fraude>>. 

Contra semejante pronunciamiento jurisprudencial piensa MoRENO QUESA­

DA que la presunción de fraude establecida en el pátTafo segundo del attfcu­
lo 1.297 del Código Civil, por serlo en atención al hecho objetivo de la 
enajenación después de que los bienes del deudor han sido objeto de traba o 
sentencia condenatoria, que a los ojos del legislador testimonia una actitud 
subjetiva fraudatoria, no precisa de complicidad, concurso o actitud especial 
alguna por parte del adquirente para que pueda ser objeto de rescisión al 
amparo de la presunción de fTaude establecida en él (53). 

N o soy de ese parecer, pues una cosa es que el deudor manifieste con su 
actuación enajenatoria cietta proclividad fraudatoria y otra que, en base a ello, 
quepa prescindir de la patticipación en el fraude que debe tener el tercero 
adquirente a título oneroso si se quiere que prospere la acción revocatoria, tal 
como tuvimos ocasión de ver ut supra. En cuanto media contraprestación, si 
el tercero adquirente no fuera cómplice en el fraude o no tuviera conocimien­
to del petjuicio que la enajenación causa a los acreedores, aquí, como en 
cualquier otro supuesto dispositivo, la acción pauliana no podría ser estimada, 
en cuanto no sería capaz de extender sus efectos hasta dicho tercero adquiren­
te por prohibirlo la ley (argumento ex a1t. 1.298 del Código Civil). 

En cambio, tiene razón MoRENO QuESADA cuando advierte que la sentencia 
condenatoria debe ser pecuniaria o tener repercusión de esa naturaleza, de 
manera tal que se haya producido o esté produciéndose unas obligaciones de 
pago, cuyo cumplimiento se fmstrará por la enajenación posterior creadora de 
la insolvencia, ya que la razón de la nonna es evitar el incumplimiento frau-

(53) MoRENO QUESADA, Comentarios ... , XVII~2, op. cit., pág. 198. 
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dulento que, de no reaccionar de esta manera, se produciría. Es indiferente la 
instancia en que se haya dictado la sentencia, como lo es también el que se 
haya interpuesto o no recurso contra la misma (54). 

En fin, como también hizo notar MANRESA, por lo que respecta al manda­
miento de embargo de bienes, no se necesita que esté anotado en el Registro 
de la Propiedad, bastando con que se haya expedido. La razón de ello estriba 
en que no se exige, como antes se advertía, que el embargo recaiga sobre los 
mismos bienes perseguidos por la acción revocatoria, pero ello sin perjuicio 
de que la falta de anotaciones pueda influir en la eficacia de la acción frente 
a terceros, cosa distinta de la presunción de fraude en la enajenación (55). 

(54) !bid., 199. 

ANGEL CRISTÓBAL MONTES 
Catedrático de Derecho Civil 

de la Universidad de, Zaragoza 

(55) MANRESA, Comentarios ... , Vlll-2, op, cit., pág. 801. 
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PRESENTACION DEL TEMA (1) 

La presente exposición tiene por objeto el estudio de ciertas Resoluciones 
de la Dirección General de los Registros y del Notariado (en adelante DG) 
dictadas sobre el derecho de hipoteca en el trienio 1996-1998. 

Lo primero que llama la atención es que tales Resoluciones no sólo son 
numerosas sino que, además, un buen número de ellas tienen una notable 
importancia teótica y práctica. 

Son varios los motivos que, en mi opinión, explican la frecuencia y rele­
vancia de tales pronunciamientos: 

l. o En primer lugar, el derecho de hipoteca es la forma de garantía más 
usada en el tráfico jurídico inmobiliario. Un t1iple motivo puede explicar tal 
éxito: 

- La prohibición del pacto comisario. El acreedor, para el supuesto de 
incumplimiento del deudor, quizá prefidese apropiarse directamente 
de la cosa dada en garantía, pero tal posibilidad la prohibe expresa­
mente el artículo 1.859 del Código Civil. 

- La eficacia real del derecho de hipoteca, cuya inscdpción en el Regis­
tro le permite al acreedor dotar de pdoridad real a su crédito y, en 
general, obtener los beneficios de la publicidad registral. 

- La hipoteca, en el campo de las garantfas reales, carece de competi­
dores eficaces. Y ello por una doble razón: 

· Por un lado, la eficacia de la condición resolutoria expresa, que sería su 
competidor natural, se interpreta cada vez de modo más restringido, ya que 
sobre ella recae la sospecha de su posible inconstitucionalidad (2). 

· Por otro lado, la DG se muestra reacia a admitir que determinados 
negocios (tales como la opción o la venta en garantía) se empleen con una 
finalidad de aseguramiento de la deuda. N o admite, por tanto, el negocio 
indirecto en función de garantía de la obligación (3). 

(1) El presente escrito es el texto que sirvió de base a una conferencia que tuvo lugar 
en la Academia Sevillana del Notariado el día 25 de enero de 1999. 

(2) Se considera que la automaticidad de la condición resolutoria expresa no es 
adecuada para salvaguardar los derechos del deudor (en cuanto no es adecuadamente 
compatible con la protección jurisdiccional de los derechos del art. 24 ConsL). Por ello 
su ejercicio paulatinamente se sujeta al cumplimiento de diversos requisitos. 

Ver en tal sentido, la Resolución de 29 de diciembre de 1982 (sobre inexistencia de 
oposición del comprador para que la condición surta sus plenos efectos en el ámbito 
registral) que inicia una linea que culmina con la de 24 de febrero de 1998 (en la que se 
insinúa el cont1icto de la condición resolutoria expresa con el citado art. 24 Const.). 

(3) Por ejemplo, sobre la no admisión de la opción en función de garantía, ver 
Resolución de 10 de junio de 1986. Sobre la prohibición de la venta en garantía (fiducia 
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2.~ El segundo comentario concierne a la complejidad de la figura objeto 
de estudio, complejidad que deriva en buena medida de la necesidad de ser 
estudiada desde una doble perspectiva sustantiva y registral. En realidad la 
figura jurídica de la hipoteca es tan amplia como la diversidad de obligacio­
nes que garantiza y la pluralidad de bienes sobre los que recae. La pluralidad 
deviene en complejidad, y la complejidad en conflictos jurídicos. 

3. 0 La tercera observación lleva implícita una cierta paradoja. 
El N otario, normalmente, redacta la esctitura de hipoteca, no en base a las 

comunes declaraciones de las partes ~que es la regla general~ sino tomando 
como punto de pa1i:ida un modelo facilitado unilateralmente por la patte acree­
dora. Por ello el préstamo hipotecario suele ser un contrato de adhesión, 
donde sólo las cláusulas financieras están individualmente negociadas por las 
par1.es (4 ). 

El empleo de un modelo de la entidad de crédito favorece que las cláu­
sulas sean uniformes y reiteradas. Con ello se pretende, entre otras cosas, 
evitar conflictos sobre el alcance jurídico de tales cláusulas, en cuanto al 
repetirse con frecuencia se conocen mejor (5). Sin embargo, este propósito 
no siempre se consigue, ya que al estar el modelo redactado de fmn1a unila­
teral por la parte acreedora ésta, en ocasiones, introduce en beneficio propio 
cláusulas que pueden vulnerar los límites establecidos por el principio de 
autonomía de la voluntad. 

En éste y en otros casos surge el conflicto jurídico sobre la validez o inscri­
bibilidad de las cláusulas de la hipoteca. Tal conflicto, en la práctica, se solven­
ta en numerosas ocasiones interponiendo un recurso gubernativo ante la DG. 

Por tanto la Resolución que pone fin a dicho procedimiento determina la 
validez y, en su caso, la inscdbibilidad de una cláusula en el Registro de la 
Propiedad. Precisamente tales Resoluciones, en cuanto conciernen a la hipo­
teca, son las que van a ser objeto del presente estudio. 

cum creditore) ver Resolución de 30 de junio de 1987. Los mismos argumentos serían 
extrapolables a otros supuestos corno el retracto o pacto de retro en función de garantfa. 

(4) Por tanto, una parte del clausulado del préstamo hipotecario suele contener con~ 
diciones generales de la contratación: son cláusulas predispuestas, redactadas pura una 
pluralidad de contratos e impuestas por la parte predisponente. Tales cláusulas quedan 
sujetas a la Ley 7/1998, de 13 de abril de 1998, sobre condiciones generales de la 
contratación. 

(5) Sobre la función de seguridad jurídica que despliega el carácter unifornüzador de 
las condiciones generales de contratación, ver ALFARO AomLA~REAL, Las condiciones 
generales de contrataci6n, Civitus, 1991, págs. 32 y sigs. 

Como señala dicho autor, tras indicar los límites de tul función, da seguridad que 
proporcionan las condiciones generales es, sobre todo, seguridad para las empresusv. Por 
tanto, en cuanto no beneficia u ambas partes sino principalmente a una de ellas, la 
seguridad alegada por las empresas es más aparente que real con lo que el argumento 
pierde fuerza. 
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En concreto, y como ya hemos dicho, nos refetiremos a las publicadas en 
los años 1996-1998. Cada Resolución que vamos a analizar se ocupa de un 
aspecto concreto del derecho de hipoteca. Para evitar la dispersión que pro­
duce el estudio de pronunciamientos diferentes, cada uno de ellos analizando 
un aspecto concreto y distinto, emplearemos un criterio ordenador. 

En tal sentido vamos a agrupar las Resoluciones en dos bloques (6). En 
el primero de ellos incluiremos las Resoluciones que abordan aspectos gene­
rales y comunes a todas las hipotecas, identificando la concreta materia que 
afectan. En el segundo gmpo nos ocuparemos de las Resoluciones que afectan 
a modalidades específicas del derecho de hipoteca (en concreto la DG se ha 
pronunciado de modo relevante sobre tres de ellas: la hipoteca cambiada, la 
constituida en garantía de obligaciones al portador y, finalmente, la de máxi­
mo). Comencemos con el primer bloque de Resoluciones. 

RESOLUCIONES QUE AFECTAN A LA HIPOTECA EN GENERAL 

ELEMENTOS PERSONALES 

En el ámbito de los elementos personales me voy a referir únicamente a 
los requisitos de constitución de la hipoteca sobre el inmueble perteneciente 
al menor de edad. 

La imposición de dicho gravamen corresponde a sus padres, ya que en 
cuanto titulares de la patria potestad ostentan su representación legal, con el 
consentimiento del menor en documento público si es mayor de dieciséis años 
o con autorización judicial en caso contrario ·······art. 166 del Código CiviJ.. ... 
(prescindimos ahora de las nonnas de carácter foral aragonesas y catalanas). 

La necesidad de autmización judicial supone una importante garantía en 
favor del adecuado manejo del patrimonio del menor por parte de sus repre­
sentantes, pero, desde otra perspectiva, también es un trámite que conlleva 
gastos y retrasa la obtención del préstamo hipotecario. Por ello se trata de 
encontrar el punto de equilibrio entre ambas necesidades precisando en qué 
supuestos tal autorización es verdaderamente necesaria y en cuáles, por con­
tra, se puede prescindir de ella. 

En esta línea flexibilizadora cabe señalar que se admite en la práctica y 
en la doctrina que los representantes del menor puedan actuar sin autodzación 
judicial cuando adquieren un inmueble, subrogándose además en la hipoteca 

(6) Procede hacer una precisión metodológica. En el presente estudio se analizan no 
todas sino sólo algunas de las Resoluciones dictadas por la DG en materia de hipoteca 
durante el trienio 1996··1998. Por tanto he verificado una selección en orden a ocuparme 
sólo de aquéllas que a mf me parecían más interesantes o instructivas. 
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ya existente y en la obligación personal garantizada por la misma (es más, en 
nuestro Derecho positivo ya lo admite expresamente el nuevo Código de 
Familia Catalán en su art. 15l.l.a). El fundamento radica en que la hipoteca 
preexiste al acto adquisitivo que verifican los padres en nombre y represen­
tación de sus hijos. 

Pero el caso anterior cabe considerarlo pacíficamente admitido. Lo que 
nos interesa en el segundo supuesto que ahora vamos a analizar. La DG en 
la reciente Resolución de 7 de julio de 1998 se ocupa del mismo y da un paso 
más en esta línea aperturista. 

Resumamos los hechos que sirvieron de base al recurso. La viuda titular 
de la patria potestad adquiría un inmueble en nombre y representación de sus 
hijos menores de edad y, simultáneamente, lo hipotecaba en garantía de un 
préstamo; con tal préstamo, precisamente, se pagaba el precio de la compra. 

El Registrador insctibe la compra pero no la hipoteca por carecer de la, 
en su opinión, preceptiva autorización judiciaL 

Sin embargo, la DG estima el recurso y revoca la nota de calificación. En 
base a los argumentos del recutTente y las afinnaciones de la DG, podemos 
sistematizar los motivos para exonerar de necesidad de autorización judicial 
el supuesto que estudiamos en los siguientes términos: 

~ Estamos, no ante tres negocios distintos (compra, préstamo, hipoteca) 
sino ante un negocio complejo (adquisición de inmueble financiada 
con un préstamo hipotecario simultáneo), de naturaleza unitaria. 

De esta forma no procede aplicar a cada uno de ellos las normas 
propias del contrato tipo sino que la causa compleja que les sirve de 
base ha absorvido las causas concmTentes y detennina la primacía de 
uno de ellos que, en el presente caso, es la compraventa (lo que con­
lleva la aplicación de sus normas). 

~ El inmueble ya ingresa gravado en el patrimonio de los menores, por 
lo que no existe un acto independiente de gravamen que comprometa 
o atTiesgue sus patrimonios preexistentes (fijémonos que tal riesgo 
propiamente resulta del préstamo, para el que no se precisa autoriza­
ción). 
En matetia de representación legal de los menores la regla general es 
que los padres ostentan la administración de sus bienes. Por ello las 
limitaciones a tal administración, como son las contenidas en el ar­
tículo 166 del Código Civil, han de ser interpretadas resttictivamente. 
La presente doctrina no es sino una aplicación de la ya establecida por 
la DG para el supuesto de disposición de bienes gananciales que per­
mitía a un cónyuge comprar e hipotecar simultáneamente un bien 
ganancial sin necesidad del consentimiento del otro o de autorización 
judicial (Resoluciones de 13 de mayo y 4 de noviembre de 1968). 
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La solución que da la DG es, en sí misma considerada, de notable impor­
tancia. Pero además dicha trascendencia aumenta en cuanto que su doctrina 
es extensible a otros supuestos como son la compra e hipoteca hecha por los 
padres en relación a un hijo mayor incapaz, respecto al cual se ha prmTogado 
o rehabilitado la patda potestad o la compra e hipoteca realizada por el 
emancipado sin complemento de capacidad. Por contra, la compra e hipoteca 
verificada por el tutor en nombre del pupilo requiere autorización judicial por 
tratarse, de conformidad con el artículo 271.2 del Código Civil, de un <<:acto 
susceptible de inscripción» (7). 

En base a las afirmaciones anteriores podríamos fijar el siguiente esquema 
para el gravamen de los bienes inmuebles del menor por parte del titular (o, 
en su caso, titulares) de la patria potestad: 

- N o se precisará autorización judicial en la compraventa, verificada en 
nombre y representación del menor, con subrogación en la hipoteca ya 
existente sobre la finca. La hipoteca, en este caso, es anterior a la 
compra. 
En la presente Resolución se clarifica un segundo supuesto: el titular 
de la patria potestad puede hipotecar, sin necesidad de autorización 
judicial, el inmueble del menor siempre que lo haga simultáneamente 
al momento de la compra y que, con el importe de tal préstamo hipo­
tecario, se satisfaga dicha adquisición. La hipoteca en este caso es 
simultánea a la compra. 

- Por último, el titular de la patria potestad, en los restantes casos, puede 
gravar el inmueble de un menor siempre que tenga la autmización 
judicial exigida por el attículo 166 del Código Civil (o el consenti­
miento del menor si es mayor de dieciséis años). El ámbito normal de 
aplicación de tal precepto concierne a las hipotecas que se constituyen 
sobre bienes que, con anterimidad a la constitución del gravamen, ya 
pertenecían al menor: la hipoteca es, por tanto, posterior al ingreso del 
bien en el patrimonio del menor. 

ELEMENTOS REALES 

En el ámbito de los elementos reales las recientes Resoluciones de la DG 
inciden sobre varios temas de interés. En concreto nos vamos a referir 
a tres materias distintas: 

(7) Sobre el comentario de las dos Resoluciones citadas del año 1968, ver AVILA 

NAVARRO, La hipoteca: estudio registra! de sus cláusulas, Colegio de Registradores de la 
Propiedad y Mercantiles de España, 1990, pág. 15. Se ocupa de en qué supuestos tal 
doctrina es extrapolable a casos distintos. 
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l. En primer lugar nos ocuparemos de la obligación garantizada. En 
concreto la DG ha estudiado de qué fonna el carácter unitado, parcial o plural 
de la obligación, incidía sobre su garantía hipotecaria. 

2. A continuación nos desplazaremos de la obligación que se garantiza 
a la cosa que se da en garantía de la misma. En este campo analizaremos la 
hipotecabilidad de la posición jutidica de la posición de arrendatario financie­
ro y la distribución de la responsabilidad hipotecada en los garajes explotados 
por cuotas. 

3. Finalmente serán objeto de estudio diversos aspectos problemáticos 
que plantea la cobertura de los intereses por la hipoteca. 

Comencemos con el primero de los temas apuntados. 

EL CARÁCTER PARCIAL, UNITARIO O PLURAL DE LA OBLIGACIÓN Y LAS REPERCUSIONES 

EN SU GARANTÍA HIPOTECARlA 

Vamos a centrarnos en dos cuestiones que ha abordado la DG durante el 
lapso temporal que estamos estudiando. 

l. La hipoteca en garantía de parte de una obligación 

El supuesto más frecuente en la práctica es el de hipoteca en garantía de 
una obligación. Sin embargo se ha planteado también la posibilidad de cons­
tituir hipoteca en garantía de sólo una parte de la obligación principal: ima­
ginemos, por ejemplo, que el préstamo tiene un capital de diez millones de 
pesetas, pero el bien dado en garantía sólo tiene un presunto valor de cinco 
millones; en este caso los interesados pretenden que sólo se garantice una 
fracción de la obligación ptincipal (con ello logran reducir los gastos de 
constitución de la hipoteca). Se trata de ver si ello es admisible. 

La DG se ha ocupado de este tema en las Resoluciones de 2 y 3 de enero 
de 1996 en las cuales, con pleno acietto, admite la hipoteca en garantía de 
sólo parte del capital, y además solventa alguno de los posibles problemas 
que podrían plantearse en su constitución. 

Podemos sistematizar su doctrina articulándola en torno a las siguientes 
ideas: 

a) En favor de que la garantía del capital pueda ser parcial, cabe argüir 
que también la garantía de intereses y costas tiene carácter parcial ya 
que sólo cubre hasta ciettas cifras, más allá de los cuales el acreedor 
sólo puede reclamar mediante acción personal. 
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b) Además (y con ello se facilita la constitución de tal garantía parcial) 
no es preciso señalar que concretas cuotas de amortización cmTespon­
den a la parte garantizada, ya que el que la garantía sea parcial no 
supone que sutjan dos obligaciones, una con garantía y otra sin ella. 
La obligación sigue siendo única. 

e) El hecho de que la garantía sea parcial tiene, no obstante, impmtantes 
consecuencias que pueden disminuir las expectativas del acreedor: 

En primer lugar, si se ejecuta el bien hipotecado, el actor sólo podrá 
detraer del precio del remate hasta una patte igual al máximo de res­
ponsabilidad fijado (aunque se le adeude una cifra mayor). 
En segundo lugar, el tercer poseedor de la finca hipotecada puede 
evitar la ejecución o, en general, extinguir la carga, pagando la canti­
dad garantizada, aunque la deuda sea mayor. 

Finalmente señalemos que el incumplimiento de cualquier parte de la obli­
gación, por mínima que sea, puede determinar la ejecución del bien gravado. 
Volviendo a nuestro ejemplo, si se garantizan cinco millones de un total de diez 
no se garantizan los cinco primeros o los cinco últimos sino cualesquiera cinco. 

La doctrina de la DG que acabamos de exponer ha sido valorada positi­
vamente por la doctrina (8). 

2. La hipoteca en garantfa de una pluralidad de obligaciones 

a) Planteamiento 

El supuesto paradigmático, tal y como dijimos, es aquél en que la hipoteca 
garantiza una obligación. Sin embargo acabamos de ver como también se 
admite la hipoteca en garantía de parte de una obligación. A continuación nos 
referiremos a un tercer supuesto: la admisibilidad de una única hipoteca en 
garantía de varias obligaciones. 

Este tema, la posibilidad de constituir una hipoteca en garantía de varias 
obligaciones, se ha planteado repetidas veces ante la DG en diversos contex­
tos (hipoteca cambiaria, de máximo ... ). En todos los casos, y durante el pe­
ríodo que estudiamos, la respuesta de la DG ha sido la misma: no cabe 
constituir una hipoteca en garantía de varias obligaciones. 

Buena parte de tales pronunciamientos, como acabo de decir, se han pro­
ducido en relación a la hipoteca de máximo en garantía de varias obligaciones 
que se pretendían reunificar a través de una cuenta. 

(8) Ver en tal sentido el comentario de GIMENEZ DuART, en La Notarfa, 2/1996. 
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Nótese como el planteamiento de los interesados se pliega al mencionado 
criterio <mna hipoteca, una deuda»: si las entidades acreedoras buscan lograr 
una reunificación de las deudas a través del saldo de la cuenta es porque 
presuponen que sólo cabe una hipoteca si la deuda es única. A su vez la DG, 
en los concretos casos que resuelve, considera que tal reunificación no es 
cmTecta, por lo que no cabe una sola hipoteca precisamente por seguir exis­
tiendo varias deudas (9). Por tanto hemos de ocuparnos del principio <mna 
hipoteca, una deuda>>, en cuanto es uno de los fundamentos que emplea la DG 
para solventar los casos planteados. 

b) El principio <(una hipoteca, una deuda» 

Se trata ahora de reflexionar acerca de si es acertada la docttina de la DG 
que impone que cada hipoteca sólo garantice una deuda. 

De entrada señalemos que tal ctitetio tiene un carácter meramente doctti­
naL ya que no se recoge expresamente en nuestro Derecho positivo. No cabe 
invocar como argumento en su favor el hecho de que lo recoge la doctrina de 
la DG, ya que precisamente se trata de determinar si tal doctrina es aceitada 
(estaríamos ante un argumento circular: ¿por qué es válido?, porque lo recoge 
la DG ¿Por qué lo recoge la DG?, porque es válido). 

Por tanto, para deteuninar si es o no aceitado, hemos de contrastarlo con 
el régimen jurídico de las diversas clases de hipoteca en nuestro Derecho 
positivo y determinar si sus preceptos acogen o respetan el criterio <mna 
hipoteca, una deuda>>. 

Son varios los supuestos que nos mueven a la duda. En tal sentido pode­
mos recordar los cinco siguientes: 

l.o Un sector docuinal, representado nada menos que por RocA SAs­
TRE (10), considera que una sola hipoteca de máximo puede garantizar las 
diversas obligaciones que surjan entre acreedor y deudor, como consecuencia 
de cie1ta relación básica existente entre ambos. Tal relación, eso sí, debe 
quedar debidamente individualizada. 

El citado autor ofrece como ejemplo la pluralidad de obligaciones que 
pueden resultar de un contrato de suministro conceitado entre cieito provee­
dor y cierto cliente. Ahora bien, se sugiere en dicha obra que tal posibilidad 

(9) Más adelante, al referirnos específicamente a la hipoteca de máximo, estudiare~ 
mos doctrina de la DG sobre esta materia. 

(lO) Las citas a RocA SASTRE lo son a RocA SASTRE y RocA-SA.STRE MLTNCUNILL, 
Derecho Hipotecario, tomo VIII, en su edición de 1998. 

En concreto para la cita concreta a que me estoy refiriendo, ver pág. 325. 
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se admita en otros supuestos, empleando con tal fin la opmtuna hipoteca de 
máximo (11). 

Sobre la posibilidad de que se admita tal hipoteca de máximo remitimos 
a lo que se dirá más adelante al estudiar la garantía de una pluralidad de 
deudas que ingresan en una cuenta. 

2. 0 En segundo lugar podemos aludir a la hipoteca en garantía de obli­
gaciones endosables o al portador, que se regula en los artículos 154 y si­
guientes de la LH. 

En este caso podemos afinnar que cada obligación tiene su propia indi­
vidualidad, esto es, hay una pluralidad de obligaciones, y, sin embargo, la 
hipoteca sobre el conjunto de las mismas es única. 

La DG en la impmtante Resolución de 18 de diciembre de 1996 (sobre 
hipoteca cambiarla) solventa la dificultad que hemos planteado razonando en 
el sentido de que si bien las obligaciones son varias, el empréstito que inte­
gran es único: esto es, son fracciones de un todo. Además, la obligación no 
confiere a su titular una posición totalmente autónoma (para cie1tas cuestiones 
dependerá del Sindicato de obligacionistas). Por ello entiende que, en cierto 
sentido, estamos ante una hipoteca en garantía de una única deuda --el 
empréstito·······. El estudio de tal Resolución se aborda posteriormente. 

3. 0 El tercer supuesto dudoso es, precisamente, el de la hipoteca cambia­
rla. 

En efecto, tratándose de hipoteca en garantía de varias letras de cambio, 
de nuevo se plantea la cuestión de si estamos ante una hipoteca sobre valias 
letras o ante tantas hipotecas como letras se garanticen. 

La mencionada Resolución de 18 de diciembre de 1996, rectificando el 
previo cdtelio de la DG, considera que hay tantas hipotecas como letras 
garantizadas, ya que cada letra configura un crédito autónomo. De nuevo se 
impone el mismo cdtedo: una deuda, una hipoteca. Sobre la argumentación 
que emplea la DG remitimos a lo que se dice en su momento al analizar la 
mencionada Resolución. 

4. 0 El cuarto caso, objeto de estudio, lo constituye la hipoteca en garan­
tía de rentas periódicas. 

En efecto, en este caso existen una pluralidad de prestaciones o pagos 
periódicos que se van produciendo a lo largo del tiempo. Sin embargo, la 
hipoteca que garantiza esa pluralidad de rentas es única. 

No obstante cabe replicar, en defensa del criterio <~una hipoteca, una 
deuda», que aunque las prestaciones debidas son varias, la obligación de que 
dimanan es única, si bien de tracto sucesivo (algo similar, por cie1to, a lo que 

(11) <:<Aquella relación podrá consistir en un haz muy 1•ariado de relaciones jurfdi~ 
cas, pero especialmente consistirá en un contrato de suministro de cualquier clase>> (el 
subrayado es núo), ver op. cit., pág. 325. 
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cabría aflnnar respecto al contrato de suministro: ¿existe pluralidad de obli­
gaciones o sólo pluralidad de prestaciones en un sólo vínculo obligacional). 

Por tanto, de acuerdo a este planteamiento, también cabría mantener en 
este supuesto el principio «una hipoteca, una deuda». 

5. 0 Veamos el quinto y último supuesto que plantea cie1tas incertidum­
bres. 

Es aquél que se produce cuando son varios los deudores de una misma 
obligación garantizada hipotecariamente ya que, por aplicación del artícu­
lo 1.138 del Código Civil, la deuda se presume dividida en tantas pattes 
como deudores. Por tanto, la hipoteca es única pero, en cierto sentido, garan­
tiza varias deudas (tantas como deudores). 

Sin embargo, se puede replicar que tal división de la obligación con plu­
ralidad de deudores lo es meramente a efectos internos: externamente, y a 
efectos ejecutivos, existe una única deuda, y por ello una sola hipoteca. 

Lo dicho con anterimidad no es cie1to, o por lo menos no lo es del todo. 
Para clarificar esta materia hemos de retomar la terminología empleada por DíEZ 
PrcAZO (12) que, en caso de pluralidad de deudores, distingue tres tipos de 
obligaciones: solidaria (que ahora no nos interesa), mancomunada y parciada. 

Pues bien, la afirmación que hemos hecho anteliormente en el sentido de 
que, a efectos externos y ejecutivos, la deuda muestra un carácter unitario, es 
aplicable a la obligación mancomunada. En efecto, si es mancomunada la 
obligación presenta, de cara al exterior, un aspecto unitalio en cuanto que su 
ejercicio ha de ser hecho en forma conjunta (en mancomún) por todos los 
deudores. En tal caso la hipoteca puede ser única porque la obligación es de 
ejercicio unitado (y sin perjuicio de que, entre los deudores, exista una dis­
tribución interna de la carga). 

Por contra, tratándose de verdaderas obligaciones parciarias del artícu­
lo 1.138 del Código Civil, si aplicamos el cdtedo «una hipoteca, una deuda>>, 
hemos de concluir que se han de constituir tantas hipotecas como deudores 
haya en la relación obligaticia. 

e) Reflexión final 

En base a lo expuesto parece que la regulación del derecho de hipoteca, 
al menos en la interpretación que del mismo hace la reciente julisprudencia 
de la DG, responde al principio de que cada hipoteca sólo puede garantizar 
una deuda, por lo que el criterio de la DG resultaría aceitado. 

(12) Ver Fundamentos de Derecho cil'il, tomo 1, Tecnos, 1979, pág. 416. 
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Sin embargo, tal conclusión entiendo que ha de ser matizada. Es más, creo 
que la DG lleva demasiado lejos, en ocasiones, el mencionado principio. 
Sobre este punto me remito a lo que diremos más adelante al ocuparme de la 
hipoteca cambiaria y de la de máximo. 

LA HIPOTECA RECAYENTE SOBRE LAS CUOTAS INDIVISAS QUE ATRIBUYEN EL USO 

EXL'1.,USIVO DE UNA PLAZA DE APARCAMIENTO 

l. Presentación del tema 

Acabamos de analizar diversos problemas que plantea el carácter o tipo de 
obligación en relación con su hipoteca. Ahora vamos a cambiar de perspec­
tiva: del estudio de la obligación pasamos al del bien que garantiza su cum­
plimiento. En concreto, dentro de este tema, hemos elegido para su estudio 
dos temas: uno, la distribución de responsabilidad hipotecaria entre las cuotas 
de propiedad que atribuyen el uso exclusivo de un aparcamiento; dos, la 
hipoteca de la posición jmidica del anendatatio financiero. Comencemos con 
el primero de ellos. 

Como sabemos, la explotación de garajes ubicados en edificios constitui­
dos en régimen de propiedad horizontal se verifica o bien constituyéndolos 
como fincas independientes o bien transmitiéndolos por cuotas de propiedad 
sobre el local, cada una de las cuales atribuye el uso exclusivo de cierta plaza 
de aparcamiento que se identifica por su número. Tales cuotas, cuando se 
transmiten, pueden abrir su propio folio registra! en base al artículo 68 RH. 

Vamos a estudiar, por tanto, los problemas de índole hipotecaria que 
plantea este tipo de propiedad. 

2. La doctrina de la DG en relación a los garajes explotados 
por cuotas indivisas 

La DG considera que la cuota de propiedad con adscripción de uso de 
aparcamiento que se identifica meramente por un número no configura una 
finca registral. Tal cuota, por tanto, no es una finca sino una mera medida de 
la palticipación de cada comunero en la copropiedad compartida del locaL 

Este criterio aparece recogido en las Resoluciones de 8 de mayo de 1995 
y 26, 29 y 30 de abtil de 1996 (estas tres últimas referidas a supuestos 
idénticos). En ellas se indica que para que exista una verdadera finca se 
precisa delimitar de modo suficiente una supe1ficie que forme una unidad en 
el tráfico. Ahora bien, tal delimitación no se logra simplemente asignando a 
una cuota un número de plaza de aparcamiento. 
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Las consecuencias de que tal cuota no sea considerada una finca son muy 
impmtantes, ya que en este caso el Registro, aunque ampara el derecho de 
copropiedad del titular, no protege la atlibución del uso de una plaza concreta. 

Como consecuencia de lo anterior, si el titular de la cuota tiene attibuido 
el uso de, por ejemplo, la plaza número 10 se considera inscribible la venta 
de la cuota con atribución de una plaza distinta (ya que el Registro es ajeno 
al número de plaza que se atribuye en uso). La protección registral, por tanto, 
incluye el derecho de copropiedad pero no la attibución del uso de determi­
nado aparcamiento. 

Por ello el principio de tracto sucesivo registral (y los restantes principios 
hipotecarios) se aplican a la cuota pero no a la at1ibución de uso, de modo que 
siempre que el titular venda su cuota, o una medida inferior, la escritura será 
inscribible, aunque transmita simultáneamente un derecho de uso sobre una 
plaza distinta a la que le pertenece. 

3. La distribución de responsabilidad hipotecaria entre las cuotas 
que atribu.ven el uso de plazas de aparcamiento 

El punto clave de la doctrina expuesta, como hemos visto, es que la cuota 
no configura una finca sino que simplemente es una medida del derecho del 
copropietado sobre el locaL La DG en las Resoluciones de 5 y 7 de enero de 
1998 ha continuado desarrollando tal criterio, aplicándolo al impmtante tema 
de la distribución de responsabilidad hipotecaria. 

En estas Resoluciones se trataba de la venta de cuotas de propiedad de una 
planta de garajes sujeta a hipoteca. La cuota conlleva el uso exclusivo de una 
plaza de aparcamiento que se identifica por su número. Además, y con el 
consentimiento expreso del acreedor hipotecado (que comparecía en la escri­
tura), se precisaba qué parte de la total responsabilidad hipotecaria quedaba 
gravando la citada cuota. 

Presentadas las escrituras en el Registro de la Propiedad se deniega la 
inscripción de la responsabilidad hipotecaria. Interpuestos los correspon­
dientes recursos, la DG confirma la nota denegatoria (si bien en base a 
argumentos distintos de los expuestos por el Registrador en la defensa de la 
nota). 

El razonamiento que emplea el Centro Directivo tiene como punto de 
partida el que las nonnas sobre tal distlibución (contenidas en los arts. 119 
y sigs. LH) se aplican cuando la hipoteca recae sobre varias fincas. Si nega­
mos que la cuota con atribución de plaza de aparcamiento sea una finca 
resultará que no habrá pluralidad de fincas sino pluralidad de cuotas sobre una 
sola finca. Por tanto no es posible distribuir la responsabilidad enn·e varias 
fincas precisamente porque sólo hay una. 
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Las consecuencias de tal conclusión son muy importantes, ya que si no se 
admite la distlibución cada uno de los titulares de una cuota con asignación 
de aparcamiento responde la total carga hipotecaria; es más, el incumplimien­
to de cualquiera de los cotitulares puede provocar la ejecución sobre todas las 
plazas de aparcamiento. 

Por tanto, en defecto de distribución resulta que la carga hipotecaria es so­
lidaria para todos los copropietarios del local-garaje de manera que, en caso de 
que el total local esté gravado con hipoteca, sería muy desaconsejable que la 
venta de garajes se instrumentará a través de la transmisión de cuotas del local. 

Sin embargo pensamos que la nueva regulación legal de la materia, como 
veremos en el siguiente epígrafe, viene a dar una solución a la explotación de 
garajes por cuotas, pennitiendo su adecuada configuración como fincas tanto 
en sentido material como registra l. 

4. La nueva regulación de las cuotas con atribución de plaza 
de aparcamiento en el Reglamento Hipotecario 

La primera conclusión que obtenemos, a la vista de los problemas enun­
ciados, es que las cuotas que attibuyen el uso de una plaza de aparcamiento, 
para quedar debidamente protegidas desde una perspectiva jurídica, han de 
estar configuradas como fincas registrales. Sólo de este modo gozarán de la 
plena protección de nuestro sistema inmobiliario. 

Pues bien, el concepto de finca presupone delimitar de forma adecuada un 
espacio susceptible de aprovechamiento independiente sobre el que se pueda 
proyectar el derecho de propiedad. 

Se trata, por tanto, de identificar qué requisitos ha de tener la cuota con 
atribución de plaza para delimitar debidamente dicho espacio y quedar cons­
tituida como una finca autónoma. 

No bastará, a estos efectos, con establecer que <~a tal cuota le corresponde 
el uso de la plaza número X», ya que la identificación sólo por el número de 
plaza, como vimos, es insuficiente para cumplir dicho fin. 

En realidad la respuesta sobre qué requisitos descriptivos ha de reunir la 
cuota para configurar una finca viene recogida en la actualidad en el Derecho 
positivo, en concreto el artículo 68.3 RH (en la redacción dada por el Real 
Decreto de 4 de septiembre de 1998, sobre reforma del RH) (13), que esta­
blece lo siguiente: 

(13) Tal precepto reitera lo que ya estableció el artículo 53.b) del Real Decreto 
1093/1997, de 4 de julio, sobre normas complementarias al Reglamento pura la ejecución 
de la Ley Hipotecaria sobre Inscripción en el Registro de la Propiedad de los Actos de 
Naturaleza Urbana. 
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«Para hacer constar la adscripción de uso y disfrute exclusivo de una zona 
determinada del garaje o estacionamiento, deberá incluirse en el título la 
desctipción pormenorizada de la misma, con fijación de su número de orden, 
linderos, dimensiones perimetrales y superficie útil, así como la descripción 
cmTespondiente a los elementos comunes, la cual deberá hacerse con referen­
cia a un plano, cuya copia testimoniada se archivará en el RegistrO>>. Este 
régimen es igualmente aplicable a la transmisión de cuota indivisa de locales 
del edificio destinados a trasteros. 

Por tanto cuando la cuota con atrib11ción o adscripción de uso se des­
cribe cumplimentando los requisitos descriptivos del artículo 68.3 RH, cabe 
entender que se delimita de forma suficiente el espacio relativo a cierto apar­
camiento o trastero. Como consecuencia de ello, en estos casos, podemos 
hablar de que tal cuota configura una finca tanto en sentido material como 
registral. 

Calificar a la cuota así descrita como una verdadera finca tiene, en mi 
opinión, importantes consecuencias: 

En primer lugar, la inscripción registral cubre tanto el derecho de 
copropiedad como la atribución de uso sobre una concreta plaza de 
aparcamiento. Por ello si, por ejemplo, tengo inscrito el uso de la plaza 
número 1 O, el Registro garantiza que mi derecho existe y que recae 
precisamente sobre dicha plaza y no otra. 

- En segundo lugar si las cuotas ahora son verdaderas fincas sí será 
posible disuibuir la responsabilidad hipotecaria entre las mismas. Por 
ello entiendo que la doctrina de las Resoluciones de 5 y 7 de enero de 
1998, que acabamos de estudiar, no es aplicable a la cuotas del local­
garaje que cumplan con los requisitos del artículo 68.3 RH. 

LA HIPOTECA DE LA POSICION JURíDICA DE ARRENDATARIO FINANCIERO 

l. Presentadón del tema 

El <deasing», también denominado <\atTendamiento financiero>>, es un 
negocio jmidico en el que existen dos elementos personales (prescindimos del 
«proveedor» en cuanto no es parte en el vínculo contractual): 

Por una patte, la entidad propietaria de la cosa objeto del negocio, que 
es la cedente o atTendadora financiera. 

- Por otra, el sujeto que asume la posición de usuario o atTendatario 
financiero adquiriendo un complejo de derechos y obligaciones que 
incluye, entre otros posibles pactos, un derecho de uso con opción de 
compra a cambio de un canon periódico. 



1932 ESTUDIOS 

A lo largo de la exposición, y como es lógico, sólo vamos a referirnos al 
<deasing» de inmuebles. Se trata de determinar si cabe o no la hipoteca de los 
derechos que dimanan de tal relación jutidica: 

La doctrina (14), con carácter general, admite que el derecho de propie­
dad de la entidad atTendadora es susceptible de ser hipotecado. Eso sí, 
el ejercicio de la opción por el arrendatatio financiero supondría la pér­
dida de la titularidad dominical de la entidad cedente lo que conlleva, a 
su vez, la extinción de la hipoteca constituida sobre tal propiedad. 

- Sin embargo, lo que ahora me interesa es la posibilidad de hipotecar 
la posición jutidica de la contrapatte, esto es, la del arrendatario finan­
ciero. Tal cuestión, como iremos viendo, plantea numerosas dudas. 
Pues bien, las posibles dificultades han quedado en buena medida 
disipadas con la apalición de la impmtante Resolución de 26 de octu­
bre de 1998; en tal Resolución, y en los ténninos que veremos, se 
concluye que la posición jurídica del arrendatario financiero es hipo­
tecable. Pasemos a su estudio. 

2. El debate sobre la hipotecabilidad de la posición jurídica 
del arrendatario financiero 

Para abordar la cuestión que analiza la citada Resolución emplearemos un 
método consistente en ir exponiendo los distintos problemas que plantea tal 
hipoteca y los argumentos que emplea la DG para solucionarlos. Comence­
mos. 

a) La primera dificultad para admitir su hipotecabilidad concierne a la 
naturaleza jurídica del «leasing». 

Como sabemos, la hipoteca inmobiliaria recae sobre la propiedad o los 
derechos reales existentes sobre un bien inmueble. Por tanto, la admisión de 
tal hipoteca presupone aceptar que el alTendatalio financiero ostenta una titu­
laridad jurídico-real sobre el inmueble. 

En contra de tal calificación se manifiestan quienes equiparan el <deasing>> 
con un derecho de atTendamiento y, por tanto, la posición del usuario con la 
de un arrendatario dotado de un derecho meramente personaL 

(14) En tal sentido, cabe citar a MANUEL~ANGEL RuEDA PÉREZ, .:<Aspectos sustantivos 
del leasing sobre inmuebles~), en Jornadas sobre leasing de inmuebles, Consejo General 
del Notariado y otros, Córdoba, 1990. En la página 80 sefiala <<la transnüsibilidad, em­
bargabilidad e hipotecabilidad de la propiedad de la entidad de arrendamiento financiero 
no tiene ninguna duda>j. 

En cuanto a la definición del deasing>j, en dicha obra se contienen diversas defini~ 
ciones -incluyendo la del propio MANUEL~ANGEL RuEDA- a las que me remito. 
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Cabe invocar, en apoyo de tal afirmación, las normas reguladoras del 
<deasing» (básicamente la Disposición Adicional 7. 11 de la Ley de 29 de julio 
de 1988, sobre Disciplina e Intervención de las Entidades de Crédito) en las 
que se emplea el término «an:endamiento financiero», lo que parece sugerir 
que el elemento decisivo del negocio es la cesión de uso a cambio de renta 
configurándose el <deasing» como un arriendo de naturaleza personaL 

La DG, y siempre en relación al concreto negocio que analiza, desmonta 
tal argumento de modo contundente. Comienza señalando que el deasing» no 
es un derecho de alTendamiento sino, tal y como señala la jmisprudencia del 
TS, un contrato complejo y atípico cuyo contenido no es uniforme. 

Por tanto, para determinar su naturaleza jurídica, hay que consultar, caso 
por caso, el contenido del contrato, analizando sus estipulaciones para deter­
minar de qué figura se trata. Pues bien, de la valoración global del clausula­
do (15) se desprende que se trata de un negocio que produce en favor del 
alTendatario financiero la transmisión gradual y fraccionada de las facultades 
y obligaciones inherentes a la propiedad de la cosa. 

Precisamente, en base a dicha afirmación, la DG entiende que la titulari­
dad dominical del denominado arrendador financiero es más bien de índole 
formal, aunque con vocación de plenitud para el caso de incumplimiento. 

Todo lo contrario ocmTe con la posición del arrendatario financiero, la 
cual sí es equiparable a la de un verus dondnus, si bien sujeta a limitaciones. 

Para llegar a tales conclusiones la DG se basa en dos elementos de con­
vicción: 

- En primer lugar señala que es el propio clausulado del contrato el que 
asimila la posición jmidica del usualio, con ciertas limitaciones, a la 
de un propietalio. De esta forma, continúa razonando, a través de 
diversos pactos se atlibuyen al usuario facultades y obligaciones pro­
pias del estatuto jurídico de la propiedad. Cabe citar en tal sentido, 
entre otras y a título ejemplificativo, las siguientes: existe en favor del 
usuario un inmediato desplazamiento posesorio; también se le atribuye 
el ejercicio de las acciones que surjan como consecuencia de la recla­
mación por saneamiento y evicción de la cosa objeto del negocio; el 
usuario asume la obligación de realizar todas las reparaciones de la 
cosa (no sólo las ordinarias sino también las extraordinarias ....... que en 

( 15) La DG necesariamente se ocupa de un concreto contrato de leasing con un 
clausulado determinado (el recurso ha de versar sobre el caso particular en que se plantea, 
sin perjuicio de que la DG pueda, al fundamentar su concreta respuesta, realizar afirma~ 
ciones de carácter general). Lo importante es que tal clausulado era, por lo que puede 
deducirse de los hechos, muy similar al de la mayorfa de leasings inmobiliarios que 
vemos en nuestros despachos; por ello sus conclusiones son de aplicación generaL 
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princ1p10 deberían corresponder al dueño-); son de cuenta pagos 
previstos para asegurar la integridad de la propiedad, como ocu1re con 
la obligación de pagar las ptimas del seguro de daños, etc. 

Por tanto, las cargas del propietario recaen, no en el cedente, sino 
más bien en el a1rendatario financiero. 
Pero hay todavía un segundo aspecto reseñable. La DG, en esta línea 
equiparadora entre usuario y propietario, da un paso más. En efecto, 
considera equiparable la posición del usuario a la del comprador que 
adquiere con precio aplazado garantizado mediante condición resolu­
toria expresa. 

De esta forma estima que el usuario es como un comprador. En ambos 
casos existe un derecho de propiedad, aunque también en ambos tal derecho 
sea claudicante en cuanto que queda supeditado al íntegro cumplimiento de 
las obligaciones asumidas (el comprador~ bajo condición resolutoria~ pagar el 
precio; el usuario, pagar los cánones y ejercitar la opción). 

En base a la doble argumentación apuntada, la DG entiende que el mren­
datario financiero tiene sobre el inmueble una titularidad de carácter real y, 
por ello, susceptible de hipoteca. 

Un punto adicional de interés en la Resolución que estudiarnos es que la 
DG, al decidir sobre el recurso planteado, ha de manifestarse sobre un tema 
debatido en la do china: el de precisar la naturaleza jmidica del «leasing» inmo­
biliario. 

Son diversas las teorías explicativas que se han ofrecido al respecto: se 
equipara, como vimos, a un arrendamiento; o se ve en él una operación de 
crédito con atribución de una titularidad fiduciaria de garantía en favor de la 
sociedad mrendadora; o bien, se califica como una figura sui generis. 

Parecería que la docn-ina de la DG está más bien cercana a la conceptuación 
del <<leasing» como una compraventa con precio aplazado y reserva de domi­
nio, ya que nos dice que se trata de un negocio complejo y atípico que provoca 
una adquisición aplazada de la propiedad en favor del a1rendatario financiero. 

b) Como conclusión de los razonamientos expuestos, cabe señalar que el 
arrendatario financiero tiene una titularidad real sobre la cosa. Sin embargo 
para que su derecho sea susceptible de hipoteca, no basta con tal circunstan­
cia, ya que existen titularidades jmidico-reales que no son hipotecables. En tal 
sentido negativo cablia ofrecer un n-iple argumento: 

Los derechos de uso y habitación y otros mencionados en el altícu­
lo 108 LH, pese a su in discutida condición de reales, no son hipote­
cables. 

- La lista de bienes y derechos hipotecables contenida en la LH 
(arts. 106 y sigs.) no menciona el cmrespondiente al arrendatado fi­
nanciero. 
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- En tal enumeración se mencionan como hipotecables bienes o dere­
chos, pero no posiciones julidicas complejas comprensivas tanto de 
derechos como obligaciones. 

Sin embargo las objecciones expuestas son superables. En cuanto a la 
primera (concerniente a la prohibición del mt. 108 LH) tales derechos reales 
no son hipotecables en la medida, y por la razón, de que no son transmisibles. 
El problema, por tanto, es precisar en qué forma es transmisible la posición 
jmidica del arrendatario financiero (cuestión que abordaremos en el siguiente 
epígrafe). 

Respecto a la no inclusión del «leasing>> en la enumeración de bienes 
susceptibles de hipoteca es algo razonable dado que el «leasing» es una figura 
novedosa, de aparición posterior a la actual versión de la LH. Además, tam­
bién se puede razonar a contrado, sefíalando que su hipoteca no está prohi­
bida por lo que, en la medida en que tenga naturaleza real y sea transmisible, 
debe presurnirse su carácter hipotecable (mt. 106.2 LH). 

Más delicada es la tercera objección: el atTendatario financiero o usuario 
no tiene un mero derecho sino algo más complejo, esto es, una posición 
contractual constituida por derechos y deberes. 

Entiendo que, desde la perspectiva de los ptincipios, no hay inconveniente 
en sujetar a hipoteca una posición jurídica compleja: en caso de ejecución, el 
adquirente se subrogará en la misma, disfiutando sus derechos y quedando 
sometido al cumplimiento de sus obligaciones (las cuales no tienen, salvo 
pacto, carácter personalísimo, sino que son de índole pattimonial). 

Ahora bien, ya hemos indicado que la condición de hipotecable presupone 
el carácter de transmisible, ya que la ejecución de la hipoteca comporta la 
transmisión forzosa de la cosa dada en garantía. El problema radica en que la 
transmisión de una posición contractual, en este caso la de arrendatario finan­
ciero, presupone el consentimiento de la contrapatte (por aplicación de las 
reglas sobre cesión de contratos). 

En el caso concreto solventado por la citada Resolución, la propia alTeo­
dadora financiera era la acreedora hipotecaria, por lo que la existencia de tal 
consentimiento resultaba evidente (16). Sin embargo en los restantes casos, 
esto es, aquéllos en los que la entidad arrendadora no sea parte en la hipoteca, 
hay que concluir que para hipotecar la posición del atrendatario financiero se 
precisará el consentimiento de tal sociedad atrendadora. De este modo se 
cumplimentan los requisitos de transmisibilidad de la posición jmidica del 
atTendatario financiero y se posibilita su hipoteca. 

(16) Se ttataba de dos deasings», uno muy anterior al otro: la arrendadora era la 
misma en ambos y lo mismo ocurría con la arrendataria. Pues bien, la arrendataria en 
garantía de cumplir el pago del segundo leasing hipotecaba su posición jurídica en el 
primero (en el que presumiblemente ya casi había pagado todas las cuotas). 
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3. Resumen 

La doctrina de la Resolución de 26 de octubre de 1998, se puede sinten­
tizar en las siguientes ideas: 

El «leasing» es un negocio complejo y atípico de contenido no unifor­
me. Para determinar su carácter real habrá que estudiar caso por caso 
su contenido. 
Si las facultades que su clausulado confiere al anendatario financiero 
son más bien las propias del dominio, estaremos en presencia de una 
transmisión gradual y fraccionada de la propiedad, y con ciertas limi­
taciones, en favor de tal usuario. La posición jurídica de dicho alTen­
datario financiero conlleva una titularidad de naturaleza real. 
Ahora bien, en cuanto la hipoteca recae sobre una posición contractual 
compleja, dotada de derechos pero también de obligaciones, la hipo­
tecabilidad de la misma presupone el consentimiento de la contraparte, 
en orden a cumplir los requisitos de transmisibilidad de lo hipotecado. 

LA Ei\JENSTÓN DE LA HIPOTECA RESPECTO A LOS INTERESES 

La DG, durante el período que estudiamos, se ha pronunciado reiterada­
mente sobre diversas cuestiones que plantea el tema de la cobertura de los 
intereses que devenga el préstamo hipotecario. Pese a que las Resoluciones 
sobre esta mateda han sido abundantes, la DG, en mi opinión, dista de haber 
clarificado adecuadamente este tema. 

Vamos a tratar, por tanto, de identificar algunos de los problemas funda­
mentales que plantea la cobertura de los intereses (17). 

En la exposición de esta materia comenzaremos diferenciando dos topes 
o límites en relación a los intereses garantizados. Comencemos. 

l. El tope de intereses garantizados como delimitador del derecho real 
de hipoteca de máximo 

a) Tratándose de hipoteca de máximo (y, según la DG, los son todas las 
que garantizan intereses variables;, esto es, según dicho criterio, lo son casi 
todas las que autorizamos hoy en día los notarios) diversas Resoluciones 

(17) Sobre este tema es importante el trabajo de JosÉ ANTONIO GARdA VILA, <:<Co~ 

mentario con ocasión de las Resoluciones de la DGRN de 16, 17 y 26 de diciembre de 
1996v, en La Notarfa, 2/1997, págs, 191 y sigs. 
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exigen fijar un tope a los intereses garantizados. Pero atención, tal límite no 
es el que prevé el artículo 114 LH, sino que es un tope o cobertura que define 
y delimita lo que es el propio derecho de hipoteca. 

Por ello, en cuanto consustancial a toda hipoteca de máximo, dicho límite 
juega no sólo frente a terceros, sino también respecto a las partes. 

Por ello, dice la DG, en una hipoteca de máximo no cabe señalar cierto 
tope a los intereses garantizados «a los solos efectos de terceros» ya que, 
en ese caso, quedaría sin definir un aspecto del derecho de hipoteca (el 
aspecto inter partes), lo que producida una vulneración del principio de 
especialidad (ver, entre otras, Resoluciones de 26 de diciembre de 1996 y 
24 de agosto de 1998). 

Insisto en que las antedores afirmaciones tienen sentido tratándose de 
hipoteca de máximo, ya que en este supuesto la propia obligación principal 
garantizada está indetenninada ah initio. Si la hipoteca es ordinaria cabe 
mantener que la garantía de intereses sólo tiene límite frente a terceros (por 
imposición del alt. 114 LH) pero no entre las pattes (18). 

El hecho de que la cobertura hipotecaria de los intereses no tengan límite 
inter partes, no significa que la reclamación del acreedor carezca de condi­
cionantes. Así, por ejemplo, puede que su derecho a reclamar los intereses 
haya presctito por haber transcunido más de cinco años desde su devengo 
(att. 1.966.3 del Código Civil). 

b) Tras el análisis expuesto podemos fijar las siguientes conclusiones: 

En la hipoteca de máximo, tanto frente a terceros como inter partes, 
es preciso señalar unos topes de cobertura respecto a los intereses 
garantizados. Por contra, en la hipoteca ordinaria o de tráfico no es 
preciso establecer tal delimitación. 
Tales topes delimitadores son distintos de las limitaciones a la cober­
tura de intereses fijadas por el artículo 114 LH, las cuales se aplican 
tanto a las hipotecas de máximo como a las ordinarias, pero sólo 
surten efecto frente a terceros (no se aplican inter partes). Pasemos a 
estudiar el mencionado límite del attículo 114 LH. 

(18) GARCÍA VILA, op. cit., pág. 196, cita. en contra de lo dicho, la STS de 12 de 
marzo de 1985, en la que señala que el tope de cinco años del artículo 114 LH es 
aplicable tanto para las partes como pura los terceros. 

No obstante, el autor se muestra decididamente favorable u considerar que en la 
hipoteca ordinaria, entre las pu1tes, no existe límite a la cobe1tura de intereses; además, 
señala, que la STS mencionada es un caso aislado. 
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2. El lfmíte de la cobertura de intereses frente a terceros 
del artículo 114 LH 

En el epígrafe anterior nos hemos refeddo a un límite general, consustan­
cial al derecho real de hipoteca de máximo, y que, por ello, jugaba tanto entre 
las partes como frente a terceros. Ahora vamos a estudiar un límite de cober­
tura de los intereses distinto, que es el contenido en el attículo 114 LH. 

V amos a recordar el tenor literal de la norma: «Salvo pacto en contratio, 
la hipoteca constituida a favor de un crédito que devengue interés no asegu­
rará, con petjuicio de tercero, además del capital, sino los intereses de los dos 
últimos años transcmTidos y la parte vencida de la anualidad cotTiente. En 
ningún caso podrá pactarse que la hipoteca asegure intereses por plazo supe­
rior a cinco años>>. 

El estudio de la norma citada plantea diversas cuestiones merecedoras de 
análisis: 

a) En pdmer lugar nos ocuparemos del ámbito de aplicación del pre­
cepto. 

El límite impuesto por el artículo 114 LH (que sólo permite garantizar los 
intereses de hasta cinco años, si así se conviene expresamente; en la práctica 
siempre se suele incluir tal pacto de extensión de la cobettura) se aplica a 
todas las hipotecas sean ordinarias o de máximo. 

Por otro lado, como dijimos, sólo tiene eficacia, tal y como señala expre­
samente el precepto, respecto a «terceros». Pero ¿quiénes son los «terceros»? 
El concepto es más restringido de lo que parece a primera vista: 

- Si la finca hipotecada se transmite, su adquirente sólo será tercero si 
no se subroga en la deuda personal garantizada hipotecariamente. Si 
se produce tal asunción, el tercero ya no es tal sino que deviene patte. 
Es importante señalar que en la práctica el mencionado pacto de asun­
ción de deuda es muy frecuente entre los adquirentes de fincas hipo­
tecadas. 
Más juego tiene el concepto de tercero respecto a los titulares de 
cargas postedores a la hipoteca. Tienen tal consideración, por ejemplo, 
los titulares de asientos posteriores de hipoteca o de anotación preven­
tiva de embargo. Tales sujetos, en cuanto son terceros, pueden verse 
beneficiados por la limitación de la cobertura de intereses relativa a la 
hipoteca preferente a los mismos. 

b) Corresponde ahora el estudio de un segundo problema interpretativo. 
Se trata de determinar si el artículo 114 L.H no sólo limita la cobet1.ura de los 
intereses ordinarios sino también la de los de demora. 
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Son dos las respuestas posibles: 
- De acuerdo a la primera de ellas el artículo 114 LH sólo limitaría la 

cobettura de los intereses ordinarios. El fundamento de tal respuesta 
radica en que no hay que mezclar ambas modalidades de intereses, 
dado que tienen distinta naturaleza jurídica: así los ordinados retribu­
yen el precio del dinero aplazado mientras que el devengo de los 
intereses de demora indemniza los daños y perjuicios causados por el 
incumplimiento de la obligación de pago. 

Por tanto, si el precepto sólo se refiere a los intereses sin mencio­
nar expresamente los de demora, éstos han de quedar excluidos. Dado 
que la limitación de los intereses de demora, respecto a terceros, es 
algo que parece razonable, quizá quepa entender que existe en este 
punto una laguna legal (19). 
Sin embargo no es ésta la postura de nuestro Centro Directivo. En 
efecto, en las Resoluciones citadas y también en otras (así en las de 23 
de octubre de 1987 y 22 de julio de 1996) la DG considera que en el 
cómputo del mencionado límite han de acumularse tanto los intereses 
ordinarios como los de demora. 

Tal solución me parece, por la razón apuntada antetiormente, sumamente 
dudosa (20). 

e) Pasemos a analizar el tercer problema que plantea la interpretación 
del artículo ll4 LH. 

Dicho precepto, como venimos diciendo, permite garantizar los intereses 
de hasta cinco años. La duda que surge es detetnünar cuál es el interés que 
hay que multiplicar por cinco para obtener el límite de cobertura. Ello se debe 
a que, en el contexto de un préstamo, el término «interés>> puede tener una 
pluralidad de significados: ordinario inicial, ordinario máximo, demora ini­
cial, demora máxima. 

- En primer lugar cabe entender que la base para tal cálculo ha de ser 
el tipo de interés ordinatio pactado inicialmente. Tal es la opinión de 
la nota de calificación en diversas Resoluciones. El fundamento radica 
en que, en el momento de inscdbirse el préstamo hipotecario y con­
trolarse la legalidad de la cobertura de intereses, el único tipo que 
existe es el ordinario inicial. 

(19) Laguna que podría quedar solventada aplicando el plazo quinquenal del artícu­
lo 114 LH, pero no en forma directa sino por vfa analógica. Eso sf, sin acumular en el 
cómputo intereses ordinarios y de demora. 

(20) Para una valoración crftica de la doctrina de la DG, en este punto ver LóPEZ LIZ, 
en la obra ya citada de ROCA SASTRE y RocA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, 
tomo VTll, págs. 163 y 164. 



1940 ESTUDIOS 

Fijémonos que con esta respuesta se penaliza de modo indirecto a 
los Bancos que conceden el préstamo inicial a un tipo más bajo (el 
denominado vulgarmente «tipo de enganche>>). 

~ En segundo lugar cabe considerar que la cifra que hay que multiplicar 
por cinco debe ser no el interés ordinario inicial sino el interés ordi­
natio pactado como máximo. 
Finalmente, y ésta es la tercera respuesta que se ofrece, sería defendi­
ble tomar como base no el interés ordinatio sino el tipo de interés de 
demora. En este caso se permite una mayor cobertura de intereses, ya 
que el interés de demora es siempre superior al ordinario. 

El fundamento para esta respuesta radica en que si el interés de demora 
se entiende incluido en el a1tfculo 114 LH, a efectos del cómputo de intereses 
cubiertos, también podemos tenerlo presente para determinar la base de cál­
culo que emplea dicho precepto. Recordemos que, a su vez, el interés de 
demora también puede presentar dos vatiantes: el tipo de demora inicialmente 
pactado y el que se fija a efectos de máximo. 

Personalmente, corno ya dije, pienso que los intereses de demora no de­
berían quedar incluidos en el límite del artículo 114 LH. Ahora bien si, de 
acuerdo al planteamiento de la DG, hay que subsumirlos en dicho precepto, 
sería razonable que el tipo de demora pudiera tornarse como multiplicando. 

Sin embargo la DG, en las Resoluciones estudiadas, opta por la segunda 
de las tres soluciones apuntadas indicando que la base de cálculo para el 
cómputo del límite quinquenal del artículo 114 LH lo constituye el máximo 
pactado para el interés ordinario. 

3. La extensión de la hipoteca a los intereses capitalizados: 
el pacto de anatocismo 

El pacto de anatocismo es aquél por el que se prevé que los intereses no 
satisfechos a su respectivo vencimiento se acumulen al capital para, como 
aumento del mismo, devengar nuevos intereses. 

La DG, en la reciente Resolución de 14 de enero de 1997 (confirmando 
el criterio ya establecido desde la Resolución de 20 de mayo de 1987) con­
sidera, en mi opinión ace1tadamente, que tal pacto no es inscribible por un 
doble motivo: 

Primero: La hipoteca, en el momento de su constitución, señala el 
capital que garantiza. Pues bien, la capitalización de los intereses 
impagados vulnera el límite fijado registralmente como garantía del 
capital y, además, impediría saber al tercero cuál es la cifra definitiva 
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del capital. El anatocismo convettiría el capital garantizado en una 
cifra variable e inestable. 
Segundo: El principio de especialidad registral impide que, en caso de 
ejecución de la hipoteca, los intereses se puedan reclamar englobados 
en el capital. Además, llevando los intereses al capital, se podría vul­
nerar, por vía indirecta, el límite del artículo 114 LH, ya que los 
intereses se garantizarían y cobratian, no como tales intereses, sino 
como capital. 

4. La posición del acreedor respecto a los intereses no cubiertos 
por el derecho real de hipoteca 

El acreedor, en los términos vistos, puede ver limitado su derecho a re­
clamar los intereses devengados mediante una acción real hipotecada. 

Pero ello no significa que, fuera de tales límites, el acreedor carezca de 
toda protección. Aunque carezca de acción real tiene a su disposición las 
pertinentes acciones personales. 

Así lo reconoce el artículo 147 LH que expresamente permite al acreedor 
reclamar, a través de la correspondiente acción personal, aquellos intereses 
que no puede solicitar mediante la acción real hipotecaria. Además, continúa 
el precepto, en caso de concurso, su crédito tiene la condición de escriturado 
(lo que tiene relevancia a efectos del art. 1.924.3 del Código Civil). 

Hasta este punto hemos analizado diversos problemas comunes a todo 
tipo de hipotecas. A continuación, en la segunda parte de nuestro estudio, 
vamos a referirnos a las Resoluciones de la DG recaídas durante el período 
1996-1998, en relación a tres concretas modalidades de hipoteca ( cambiaria, 
en garantía de obligaciones al pmtador y de máximo). Comenzaremos con la 
hipoteca cambiarla. 

RESOLUCIONES QUE AFECTAN A MODALIDADES CONCRETAS 
DEL DERECHO DE HIPOTECA 

LA HIPOTECA CAMBIARlA 

La hipoteca cambiada es una hipoteca de segutidad que se constituye en 
garantía del crédito incorporado a una letra de cambio u otros efectos comer­
ciales a la orden. 

Nuestro Derecho positivo regula la hipoteca en garantía de títulos endo­
sables (recordemos que la letra es el título endosable por excelencia) pero tal 
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regulación está pensando no en la emisión de títulos singulares sino en títulos 
que son emitidos en masa. Por ello la aplicación de tal normativa, contenida 
en los artículos 154 y siguientes de la LH, a la hipoteca cambiatia plantea 
numerosas lagunas y problemas interpretativos. Tal es la razón por la que su 
régimen jurídico ha sido fijado por vía judsprudencial. De ahí la importancia 
de la doctrina de la DG sobre esta matetia. 

Pues bien durante el petiodo que estudiamos se ha producido la importan­
te Resolución de la DG de 18 de diciembre de 1996 que incide decisivamente 
en el régimen jmidico de la hipoteca cambiada. El estudio de tal Resolución 
podemos hacerlo diferenciando los aspectos sustantivos y los aspectos forma­
les. Comencemos por los aspectos sustantivos. 

1. 0 Aspectos sustantivos 

a) El problema sustantivo básico que aborda y resuelve la citada Reso­
lución es el de si la hipoteca en garantía de varias letras de cambio es única 
o pluraL 

Veamos las dos respuestas posibles: 

De acuerdo a una primera posición doctrinal es admisible que una sola 
hipoteca garantice varias letras de cambio. 

En favor de esta idea se alega lo dicho por el artículo 154 LH, precepto 
que, como dijimos, constituye el fundamento de la admisión de la hipoteca 
cambiada en nuestro Derecho. Dicho artículo pennite constituir una única 
hipoteca en garantía de una pluralidad de títulos endosables o al pmtador 
emitidos en serie. Si bien la letra no es un título emitido en serie, sí lo es a 
la orden, por lo que se entiende que existe base suficiente para la aplicación 
analógica de tal artículo. 

Por ello se admite una hipoteca en garantía de varias letras de cambio. Tal 
criterio supone, en definitiva, flexibilizar o, mejor dicho, excepcionar el prin­
cipio, ya citado anteliormente, «una deuda, una hipoteca>>. 

La propia DG, en las Resoluciones de 31 de octubre de 1978 y de 18 de 
octubre de 1979, se manifestó en favor de esta tesis. 

La postura docu·inal opuesta es la que entiende que debe haber tantas 
hipotecas como letras de cambio se garanticen. 

Tal es la opinión que sustenta la Resolución de 18 de diciembre de 1996, 
que ahora estamos estudiando. Dicha Resolución provoca un cambio de cri­
terio radical respecto a la doctrina que la propia DG había establecido en las 
Resoluciones antetiormente citadas. 
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Se basa dicha tesis en que, en este punto concreto, no es posible la apli­
cación analógica del a1tículo 154 LH a la hipoteca cambiada. La Resolución 
mencionada entiende que debemos diferenciar dos supuestos distintos: 

El plimer supuesto es la emisión en serie de una pluralidad de obliga­
ciones. 

En este caso, pese a ser varias las obligaciones, se configura un empréstito 
único, en el que cada obligación no tiene un carácter plenamente autónomo. 
Por ello cabe hablar de una única deuda -el empréstito-, lo que justifica el 
criterio del attículo 154 LH, autmizatorio de una única hipoteca. 

- El segundo supuesto consiste en la emisión de varias letras de cambio. 

En este caso no estamos ante títulos emitidos en sede sino que se libran 
en forma individuaL Por tanto, cada una de ellas configura una obligación 
autónoma, llamada a desenvolverse en forma independiente, de acuerdo a los 
principios de incorporación, literalidad y autonomía. Incluso cada letra puede 
ser exigida aisladamente y provocar una ejecución hipotecaria separada. 

La doctrina de la DG presupone, aunque no se mencione expresamente, 
la aplicación del criterio <mna hipoteca, una deuda>>. Por ello si cada leu·a es 
una obligación autónoma e independiente y la hipoteca sólo puede garantizar 
una única obligación, necesariamente se ha de entender que existen tantas 
hipotecas como letras de cambio. 

En conclusión: la Resolución de 18 de diciembre de 1996 establece que 
existen tantas hipotecas distintas como letras de cambio se garanticen. 

El criterio expuesto tiene importantes repercusiones a la hora de configu­
rar el régimen jurídico de la hipoteca cambiada. Pasemos a estudiarlas. 

b) La distribución de responsabilidad hipotecada 

En el supuesto analizado por la Resolución de 18 de diciembre de 1996, 
se trataba de la hipoteca en garantía de varias letras que, además, recaía sobre 
varias fincas. 

Recordemos, como punto de partida, que lo que determina la necesidad de 
distribuir la responsabilidad hipotecaria no es la pluralidad de leu·as sino la 
pluralidad de fincas: la responsabilidad hipotecaria no se distribuye entre 
letras sino entre fincas. 

El análisis genérico de la disuibución de tal responsabilidad en la hipoteca 
cambiada, en base a la premisa establecida por la Resolución que estudiamos 
(esto que existen tantas hipotecas como letras), exige diferenciar tres supues­
tos distintos: 
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1.~ Si el gravamen recae sobre una sola finca, aunque sean varias las 
letras, no cabe distdbución de responsabilidad hipotecaria, ya que tal distd­
bución, como acabamos de decir, presupone no pluralidad de letras sino de 
fincas. Lo oportuno en este caso es constituir varias hipotecas sobre la finca 
gravada (tantas como letras). 

Ahora bien, la pluralidad de hipotecas cambiadas sobre una finca obliga 
a sefialar el orden de las mismas, precisando cuál es primera, segunda, etc. La 
alternativa a todo ello es incluir en la escritura de constitución de tales hipo­
tecas el pacto de igualdad de rango entre las mismas (a11. 227 RH). 

Por tanto, si la finca es única aunque las letras (y sus respectivas hipote­
cas) sean varias, no cabe distribución de responsabilidad. 

2. 0 Si la obligación garantizada está incorporada a una única letra de 
cambio y la hipoteca recae sobre varias fincas es necesalio distribuir la res­
ponsabilidad hipotecada entre ellas. Así lo impone la regla general del 
artículo 119 LH. 

3. 0 Si hay varias letras y son varias las fincas hipotecadas, de nuevo es 
obligatorio distribuir la responsabilidad. En este supuesto se combinan las 
reglas que acabamos de enunciar para los dos anteriores. 

Dado que existen varias hipotecas, cada una de ellas ha de señalar a qué 
finca afecta, y si la hipoteca en garantía de una letra recae sobre dos o más 
fincas se precisará distribuir la responsabilidad entre tales fincas. 

En realidad las conclusiones anteriores no son propiamente consecuencia 
de que cada letra tenga su propia garantía hipotecaria. Aunque la hipoteca de 
varias letras se considerase que es única si recae sobre varias fincas también 
hubiere sido preciso distribuir la responsabilidad entre las mismas. 

e) Pacto de vencimiento anticipado 

Tal pacto tiene lugar cuando en la esctitura de constitución de hipoteca se 
conviene que el impago de cualquiera de las cambiales será causa de venci­
miento anticipado de las demás, con lo que se posibilita que la hipoteca se 
reclame por la totalidad de las letras garantizadas (21). 

Dicho pacto consta en la escritura de constitución de hipoteca pero no en 
la letra de cambio. Por tanto, de acuerdo al principio de literalidad de la letra, 
tal pacto no podrá afectar a los tenedores de la letra en cuanto no consta en 
la misma; tal circunstancia parecetia considerar que no cabe admitir el men­
cionado pacto de vencimiento anticipado. Sin embargo la cuestión es más 
compleja. 

(21) Sobre este extremo, ver ALBIOL MARES, <<Comentario a la Resolución de 18 de 
diciembte de 1996», en La Notada, 2/1997, en co11c1eto, págs. 227 y 228. 
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De nuevo el tratamiento jurídico que ha de recibir este pacto varía según 
se considere que la hipoteca en garantía de varias letras tiene carácter unitario 
o plural. Distinguiremos, de nuevo, ambos supuestos: 

l. o Si se considera que la hipoteca es única, tal pacto es admisible. 
Es cierto que se plantearían graves problemas si todas las letras no per­

tenecen al tenedor ejecutante; en este caso los restantes acreedores ignorarían 
que su letra ya está vencida y la hipoteca en ejecución, con lo que podrían 
quedar al margen de la ejecución y no beneficiarse del dinero obtenido en la 
subasta. 

Para evitar tal inconveniente la DG en las Resoluciones de 31 de octubre 
de 1978 y 23 de octubre de 1981, en orden a admitir la validez del pacto de 
vencimiento anticipado, exigieron que se explicitara que al interponerse la 
demanda, además de presentarse los documentos seílalados en el artículo 131 
LH, el tenedor-acreedor cambiario aportará todas las cambiales cuyo cobro ha 
sido garantizado y son de vencimiento postetior a la letra impagada (en mi 
opinión también habría que presentar todas las de vencimiento simultáneo a 
la letra que se ejecute). 

2. o La docttina anterior queda superada por la contenida en la Resolu­
ción de 18 de diciembre de 1996. 

Si se considera que hay tantas hipotecas como letras, entonces no tiene 
sentido que la ejecución de una letra arrasu·e a la de hipotecas distintas. 

La ejecución unitaria de todas las letras es razonable si la hipoteca es 
única. Si las letras son autónomas entre sí y las hipotecas son independientes 
una de otras, el incumplimiento de una de ellas es ilTelevante en relación a 
las demás letras e hipotecas. 

Por tanto, de acuerdo a este planteamiento, ya no parece admisible el 
pacto sobre vencimiento anticipado de las cambiales, ya que: 

- Tal y como dijimos, vulnera el principio de literalidad de la letra. 
Halia depender entre sí obligaciones que operan en forma autónoma 
unas de otras. 

- Sólo tiene sentido provocar una ejecución unificada si la hipoteca es 
única, no si hay varias hipotecas. 

d) Cancelación 

El punto clave del que vamos a ocuparnos es determinar si la cancelación 
de la hipoteca cambiada se rige por las reglas generales o, por contra, se 
aplican también las normas especiales contenidas en el artículo 156 LH que 
se refiere a la cancelación de la hipoteca en garantía de obligaciones endosa­
bles o al portador. 
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El artículo 156 LH, en lo que ahora nos interesa y referidas a títulos al 
portador (22), contiene dos reglas sobre cancelación parcial de hipoteca: en 
el párrafo cuarto autoriza tal cancelación parcial cuando estén debidamente 
inutilizadas obligaciones que representen una décima parte de la total emi­
sión; en el pátTafo quinto se pennite tal cancelación cuando las obligaciones 
inutilizadas representen la total responsabilidad de una finca determinada, 
aunque su importe no llegue a la décima parte. 

Se trata, por tanto, de detetn1inar si la cancelación de la hipoteca cambia­
ria se rige por las normas generales o, por contra, también se aplican las 
nonnas especiales del attículo 156 LH. Todo ello presupone, de nuevo, acu­
dir a la doctrina establecida por la Resolución de 18 de diciembre de 1996 y 
diferenciar los siguientes supuestos: 

Lo Si se considera que la hipoteca en garantía de varias letras es una 
única hipoteca, la cancelación parcial ha de encauzarse por la vía del attícu­
lo 156 LH (que, a fin de cuentas, es un precepto previsto para el supuesto de 
una hipoteca en garantía de una pluralidad de títulos). 

Tal ha venido siendo el ctitedo de la DG. Así, en el supuesto de hecho 
de la Resolución de 15 de enero de 1991, existían vatias fincas en garantía 
de vatias letras de cambio. El deudor, invocando el artículo 156 LH, pretende 
liberar una de las fincas en vittud de un acta notarial que acredita que están 
en poder del deudor letras por impmte equivalente a la responsabilidad a la 
que está afecta tal finca, letras que representan más del lO por lOO de la total 
obligación. La DG confirma tal pretensión y ordena que se inscriba la cance­
lación parcial solicitada. 

2. o Por contra, si consideramos que hay tantas hipotecas como letras, el 
tratamiento de la cancelación de la hipoteca cambiada, separándose de los 
clitelios del artículo !56 LH, ha de sujetarse a las reglas generales. En tal 
sentido cabe señalar lo siguiente: 

Si la letra está parcialmente pagada la hipoteca continúa en vigor. 
Recordemos, a estos efectos, que el pmtador de una letra no puede 
rechazar un pago parcial; el librado podrá exigir que tal circunstancia 
se haga constar en la letra y que se le dé recibo del mismo, attículo 45 
LCCh. En este caso sólo se podrá cancelar parcialmente la hipoteca si 
el acreedor lo consiente. 

- Si una letra está íntegramente pagada, la hipoteca que la garantiza 
queda extinguida, y ello con independencia de que el impmte de dicha 
letra no represente el lO por lOO de la total deuda incorporada a las 
letras emitidas para incorporar el crédito resultante de la relación sub-

(22) Lu doctrina considera que tules reglas también son aplicables a los títulos 
endosables: así RocA SASTRE, Derecho Hipotecario, tomo Vlll, págs. 421 y 422. 
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yacente. En realidad ni siquiera tiene sentido hablar de <<total deuda», 
ya que la deuda que representa cada letra sería independiente de la de 
las demás. 

~ Si la garantía de una letra recae sobre dos o más fincas, la responsa­
bilidad entre ellas debe estar debidamente distribuida. Por tanto, se 
aplican las reglas generales de los artículos 119 y siguientes de la LH; 
como consecuencia de ello, el tercer poseedor podrá liberar su concre­
ta finca si abona el impmte de que responde la misma. Por contra, 
entre partes, todas las fincas grava das responden solidariamente de la 
letra. 

- Si hay vatias letras y varias fincas las reglas sobre cancelación son una 
combinación de las anteriores: el pago de la letra extingue la obliga­
ción principal y, por ello, su garantía hipotecaria. Quedará libre la 
finca o fincas que estaban gravadas en garantía de la letra pagada. 

f) Recapitulación crftica 

Vemos, por tanto, cómo el régimen jurídico de la hipoteca cambiada es 
muy distinto según consideremos que la hipoteca es única o que existen tantas 
hipotecas como letras de cambio. 

Sin embargo el criterio de la Resolución de 18 de diciembre de 1996, 
favorable a la pluralidad de hipotecas, es, quizá, un tanto discutible. 

Su fundamento radica, no propiamente en el principio de especialidad (al 
que se hacía referencia en la mencionada Resolución) sino en el criterio «una 
obligación, una hipoteca»-. Pero posiblemente las exigencias de dicho criterio, 
en relación a la hipoteca cambiada, se estén llevando demasiado lejos, por 
una doble razón: 

- En plimer lugar, dicho principio tiene un apoyo normativo escaso e 
indirecto (23). El hecho de que su fundamento sea más doctrinal que 
de Derecho positivo debe move1nos a emplearlo con cautela. 

- En segundo lugar se dice que, en el supuesto del artículo 154 LH, la 
pluralidad de obligaciones endosables o al portador no obsta al carác­
ter unitario del empréstito, lo que permite la constitución de una sola 
hipoteca. Pues bien, en el supuesto de emisión de varias letras de 
cambio también puede existir cie1to aspecto unitario, lo que justifica­
da una garantía hipotecaria única. 

(23) Remitimos a lo ya dicho y a lo que se dirá más adelante en sede de hipoteca 
de máximo. 
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El mencionado carácter unitario de la emisión de vatias letras puede ha­
llarse, tratándose de hipoteca cambiaria, en la relación jurídica subyacente. 
Imaginemos que las letras que se emiten incmporan el precio aplazado de una 
compraventa: aunque la obligación cambiaria se independice de la relación 
subyacente todas las letras documentan la contraprestación de un mismo 
negocio jurídico. La causa de la emisión en el momento inicial es común a 
tales cambiales, con independencia de que posteriormente operen en el tráfico 
en fonna abstracta. 

Tal unidad causal subyacente, nunca totalmente desvinculada de las letras 
(antes hemos dicho que la letra es un título abstracto: en realidad sólo lo es 
en alguna de las relaciones que despliega, en las otras sigue siendo causal), 
quizá pe1nlitiera encontrar un punto de conexión último entre las diversas 
letras que permitiese que la hipoteca que las garantice sea única. 

2. 0 Aspectos formales 

La Resolución de 18 de diciembre de 1996 clarifica dos aspectos de ín­
dole formal, relativas a las circunstancias a consignar en la letra garantizada 
con hipoteca. 

a) La constancia de la constitución de la hipoteca en la letra de cambio 

Se considera necesatio que se haga constar en la leu·a garantizada los 
datos de la techa y Notario autorizante de la escdtura de constitución de la 
hipoteca. Los argumentos son los siguientes: 

Es una exigencia derivada de la aplicación analógica del artículo 154, 
último párrafo de la LH. 

- Sólo de esta forma el ultelior tenedor de la letra puede tomar conoci­
miento de la existencia de la hipoteca y del protocolo notarial en el 
que recabar información adicional. 

h) L,a constancia de los datos de inscripción de la hipoteca 
en la leu·a de cambio 

Por contra, la mencionada Resolución no considera necesario hacer cons­
tar en la leu·a los datos de la inscripción registral de la hipoteca. Por ello no 
es necesario presentar las letras en el Registro de la Propiedad con dicho fin. 

El fundamento para tal exigencia, en opinión del Regisu-ador calificante, 
radicaba en la aplicación analógica del artículo 154.3 LH. 
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Sin embargo, la DG considera innecesario aplicar dicho precepto a la 
hipoteca cambiada por los siguientes motivos: 

- El artículo 154 LH no se aplica íntegramente a la hipoteca cambiada. 
Hay que interpretar cuáles de sus mandatos han de integrar el régimen 
jurídico de tal hipoteca y cuáles no. 

- Si en la letra ya se consigna quién es el Notario autorizante y los datos 
de su escritura, todos los interesados pueden conocer que existe la 
hipoteca y dónde informarse sobre su clausulado y condiciones. La 
mencionada información notarial (que permite identificar la finca re­
gistral que se grava), a su vez, permite acceder a la información re­
gistra!. 
La propia ley de circulación de las letras aconseja no inmovilizarlas 
(en este caso, en el Registro de la Propiedad) sin motivo justificado. 
La letra es un título formal por lo que, en principio, sólo hay que 
consignar las menciones legalmente exigidas. Además no existe en la 
Ley Cambiaría y del Cheque una previsión equivalente a la contenida 
en su artículo 36 respecto del aval (que es un ejemplo de garantía que 
necesariamente ha de insertarse en la letra o en su suplemento). 

La Resolución de 18 de diciembre de 1996 es más bien polémica en el 
tratamiento de los temas sustantivos. Sin embargo es fi·ancamente acertada en 
el tratamiento de los dos aspectos de índole formal que acabamos de analizar. 

LA HIPOTECA EN GARANTÍA DE OBLIGACIONES AL PORTADOR 

l. Planteamiento de la cuestión 

En este epígrafe no vamos a emplear el término «obligación» como equi­
valente a <~deuda» sino, en un sentido documental, como título-valor negocia­
ble y emitido en serie que representa una fracción de un empréstito. 

En la práctica, junto a las emisiones promovidas por grandes sociedades, 
tenía lugar con relativa frecuencia la emisión de obligaciones al portador con 
garantía hipotecada por parte de personas físicas. Tales emisiones se solían 
documentar en un pequeño número de títulos y, a veces, se pretendía dejar 
indeterminada la persona del primer tenedor invocando que tales títulos lo 
eran al portador ya desde el momento inicial. 

Lo cietto es que la creación de tales obligaciones por particulares se 
contemplaba, en ocasiones, con cierta prevención ya que, dado su carácter al 
portador, se decía que provocaban la aparición de títulos fiscalmente opacos, 
que favorecían la elusión de las nom1as fiscales. 
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Pues bien, además de las posibles complicaciones de índole fiscal, se 
plantearon ciertos problemas jurídicos que estudiaremos a continuación. 

Antes de entrar en el análisis de la hipoteca en garantía de obligaciones 
al portador, hemos de señalar que la Disposición Adicional 3.a de la Ley de 
Sociedades de Responsabilidad Limitada de 23 de marzo de 1995 sólo per­
mite emitir obligaciones a las sociedades anónimas y a las comanditarias por 
acciones. Por tanto ya no es posible la emisión de obligaciones por parte de 
personas físicas. Sin embargo la doctrina fijada por la DG mantiene su inte­
rés, ya que es perfectamente aplicable a las futuras emisiones que verifiquen 
las sociedades que sí pueden emitirlas. 

La posición de la DG respecto a la validez de tales emisiones, y, por tanto, 
de su garantía hipotecaria, se ha centrado en dos aspectos distintos: 

- En un ptimer momento (quizá presuponiendo la validez de los títulos 
emitidos) se plantea la cuestión de determinar si tales emisiones que­
dan sujetas a los requisitos que impone el artículo 26 de la Ley de 
Mercado de V alares (en adelante LMV), que incluye la previa audito­
da de cuentas de los estados financieros del sujeto emisor y el cum­
plimiento de ciettas obligaciones formales y de información (que, en 
los casos concretos planteados ante la DG, no habían sido cumplimen­
tadas por los recurrentes). 

Por tanto, no se cuestionaba la validez de las obligaciones emiti­
das, sino la aplicación a las mismas de la nonnativa sobre mercado de 
valores. 

La DG (así en la Resolución de 5 de noviembre de 1990) consi­
deró que, si las obligaciones se emiten en serie, se ha de aplicar la 
LMV. 
Por contra en las Resoluciones de 17 de septiembre de 1996 y 24 de 
enero de 1997, que son las que ahora nos interesan, la DG ya no se 
centra en la aplicabilidad o no de los requisitos de la LMV. Ahora se 
ocupa de un problema previo como es determinar si los documentos 
librados por el emisor son verdaderas obligaciones. 

A continuación vamos a hacer un estudio conjunto de las dos últimas 
Resoluciones mencionadas, comenzando por describir el supuesto de hecho. 

2. El supuesto de hecho 

Las circunstancias fácticas pueden resumirse en los siguientes tétnünos: 
unas personas físicas hipotecan una finca de su propiedad en garantía del 
cumplimiento de un documento (dos en el caso de la Resolución de 1997) que 
denominan expresamente como «obligación al pottadon> (en ellos se reconoce 
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el derecho del tenedor a cobrar cierta cantidad al tiempo del vencimiento de 
tal ~(obligacióm>. El primer tenedor del documento comparece en la escritura 
y queda debidamente identificado (24). 

3. La calificación de la obligación garantizada 

Recordemos que la LH, en su artículo 154, pennite la hipoteca en garantía 
de títulos al pmtador. Por tanto lo primero que hemos de estudiar es si la 
deuda que se quiere garantizar con hipoteca es un verdadero título al pmtador. 
L.a respuesta será positiva si se trata de una verdadera obligación en sentido 
documental, ya que éstas, efectivamente, son títulos-valores (25). 

En este punto, el planteamiento de la parte recmTente y el de la DG 
divergen: 

a) La parte recmrente entiende que estamos en presencia de verdaderas 
obligaciones al portador y, por ello, ante títulos-valores; a estos efec­
tos sería ilTelevante que se emita una sola obligación o varias: el 
documento librado es un título-valor que puede circular y que se 
abonará a quien acredite ser su tenedor. 

b) La DG, por contra, entiende que el documento o documentos que se 
quiere garantizar hipotecariamente no son verdaderas obligaciones al 
portador y. por ello, no son títulos-valores. 

El punto de pattida para obtener tal conclusión lo constituye el hecho de 
que en nuestro ordenamiento la determinación de cuáles son los títulos-valo­
res, y qué requisitos han de reunir para ser considerados como tales, no 
corresponde a las prutes sino a la ley. Por tanto, la autonomía de la voluntad 
ni puede crear nuevos títulos-valores ni modificar los requisitos legalmente 
exigidos para configurru· los ya existentes. 

(24) En la Resolución de 5 de noviembre de 1990, la DG señaló como uno de los 
defectos que impedfan la inscripción de la hipoteca en garantía de obligaciones al porta~ 
dar la indeterminación del tenedor inicial: si el tftulo sigue en poder del enütente -por 
no haberlo aceptado todavfa el primer tenedor···· se daría entrada a una hipoteca de 
propietario (la cual está prohibida por nuestro Derecho). Para evitar tal obstáculo, en los 
supuestos de las dos Resoluciones que estamos estudiando, comparecfa ante Notario el 
primer tenedor de las obligaciones, con lo que quedaba acreditada la existencia e iden~ 
tidad del tenedor. 

(25) Cabe entender la obligación desde una doble perspectiva: desde un punto de 
vista sustantivo, como parte de un préstamo; desde un punto de vista documental, como 
un tftulo~valor que incorpora el derecho de crédito del obligacionista frente al sujeto 
emisor. 

Ver en tal sentido, JoAQUÍN GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, tomo 1, 1976, 
pág. 532. 
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Pues bien, la DG concluye que los documentos objeto de las Resoluciones 
que estudiamos no son obligaciones al portador en base a un esquema argu­
mental que podemos desatTollar en tres fases: 

l.o Las obligaciones en sentido documental han de estar emitidas en 
serie. Tal requisito no se cumple en los casos estudiados, en que la emisión 
se produce en fmn1a aislada (recordemos que sólo se emite uno o dos docu­
mentos). 

2. 0 Por ello, ya que no cabe entender que son verdaderas obligaciones al 
portador, y la autonomía de la voluntad no puede crear nuevos títulos-valores, 
los documentos emitidos sólo tendrán tal condición si son equiparables a 
alguno de los títulos-valores legalmente admitidos. 

Sin embargo el título o títulos referidos no cumplen los requisitos corres­
pondientes a ninguno de aquéllos. 

La DG considera que, en el presente caso, el emitente verifica una prome­
sa de pago, similar a un <(pagaré», en favor de quien resulte tenedor del 
documento. Sin embargo tales títulos no son verdaderos <(pagarés•> por una 
doble razón: la primera es de índole formal, ya que no se consigna en el 
documento la denominación de (<pagaré»; la segunda y decisiva, de carácter 
sustantivo, consiste en que tal título no puede ser un pagaré por la sencilla 
razón de que en nuestro ordenamiento no se admite el pagaré al pmtador (el 
art. 94.5. 0 de la Ley Cambiaria y del Cheque, respecto al pagaré, exige con­
signar en el mismo el nombre de la persona a quien haya de hacerse el pago 
o a cuya orden se haya de efectuar ~sto es, ha de ser nominativo o a la 
orden-). 

Por tanto los títulos objeto de garantía hipotecaria en las dos Resoluciones 
que estudiamos, no pueden ser calificados de obligaciones en sentido docu­
mental por no estar emitidos en serie, ni tampoco pueden asimilarse a ou·os 
títulos-valores admitidos por nuestro ordenamiento (en concreto pagarés) por 
no reunir los requisitos legalmente establecidos para ello. 

Se concluye, en base a lo expuesto, que los mencionados títulos no son 
verdaderos títulos-valores sino meros documentos probatorios de la relación 
causal existente entre las partes. 

3. o Entremos ahora en la tercera fase argumentaL Si tales documentos no 
se consideran títulos-valores es inadmisible su garantía hipotecaria por las 
siguientes razones: 

No cabe fundamentar su hipoteca en el attículo 154 LH, ya que este 
precepto sólo se refiere a la garantía de verdaderos títulos a la orden 
o al pmtador. 
Pero tampoco cabe acudir a otra modalidad hipotecada distinta, ya que 
tales documentos, en cuanto operan desvinculados del contrato causal, 
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tienen carácter abstracto. Y en tal sentido hemos de recordar que, en 
nuestro ordenamiento jurídico sólo cabe desvincular un crédito de su 
relación subyacente cuando así lo pennite la Ley de modo expreso 
(que es precisamente lo que ocurre con los títulos-valores). 

Por ello la pretendida hipoteca de tales documentos no es válida, ya que 
garantiza una obligación abstracta, lo que provoca una desconexión entre el 
crédito y su garantía, vulnerando tanto el ptincipio de especialidad como el 
carácter accesolio de la hipoteca (26). 

La DG, por las razones expuestas, concluye que tales hipotecas no son 
válidas (27). 

4. Valoración crítica 

La doctrina de la DG que acabamos de exponer merece una opinión fa­
vorable en cuanto al resultado (denegar la inscripción de la hipoteca) pero su 
fundamentación podría ser, en mi opinión, más acettada. 

Está claro que la hipoteca que regulan los artículos 154 y siguientes de 
la LH no puede garantizar el pago de cualquier título o documento que creen 
las partes sino sólo aquéllos que sean verdaderos títulos-valores endosables o 
al portador. 

Por tanto pa.ra que el título sea hipotecable de conformidad con dichos 
preceptos ha de tratarse de una obligación en sentido documental. A su vez, 
el documento de que se trate, para recibir tal calificación, ha de cumplir un 
doble requisito: primero, estar emitido en serie; segundo, ser negociable. La 
DG sólo se fija en el primero de ellos y, sin embargo, se han de combinar 
ambos requisitos para fmjar el ctitedo distintivo entre una verdadera obliga­
ción documental y otros posibles documentos que no lo son. Haremos una 
breve referencia a cada uno de ellos. 

(26) En las dos Resoluciones estudiadas también se planteaba en el recurso si era 
necesario, en su caso, aplicar u la emisión de las obligaciones los requisitos de la legis­
lación de mercado de valores (comunicación a la Comisión Nacional del Mercado de 
Valores, publicidad, registro del folleto informativo, auditoría previa de los estados finan~ 
cieros del emisor). Ahora bien, el no considerarse tales títulos como obligaciones al 
portador hizo innecesario resolver tules temas. 

(27) La DG ha vuelto a reiterar recientemente la doctrina de que, dado nuestro 
sistema causal de negocio jurídico, no es posible la hipoteca en garantía de una obligación 
abstracta; ver en tal sentido la Resolución de 30 de marzo de 1998 (sobre hipoteca de un 
reconocimiento abstracto de deuda). 
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a) La emisión en serie 

La obligación es un título que se ha de enutlr en serie. Por tanto es 
evidente que no se cumple tal requisito cuando sólo se emite un pequeño 
número de títulos. 

La Resolución de la DG de 5 de noviembre de 1990, como ya dijimos, 
consideró el carácter seriado de la emisión como el punto clave para determi­
nar la existencia de verdaderas obligaciones documentales. Y tal parece ser el 
criterio de las dos Resoluciones posteriores que estamos analizando, del cual 
arranca toda la argumentación posterior sobre si los documentos emitidos son 
o no verdaderas obligaciones documentales. 

Sin embargo tal requisito, por sí solo, es insuficiente como principio dife­
renciador, ya que puede ser que el número de títulos emitidos sea muy elevado, 
se haga en forma simultánea, las características de los documentos sean unifor­
mes y, además, que todos ellos respondan a una operación unitada; si se dan 
tales circunstancias se cumpliría, al menos aparentemente, el requisito de la 
emisión en serie. Y sin embargo no me parece que ello sea suficiente para que 
el documento merezca la consideración de obligación en sentido documental. 
Por ello hemos de completar lo expuesto acudiendo a una segunda exigencia. 

b) La negociabilidad 

La negociabilidad del título es el ctiterio decisivo para detenninar si un 
determinado documento es efectivamente una verdadera obligación documen­
tal, y por ello un título-valor. 

Tal negociabilidad no puede identificarse con la mera transmisibilidad, ya 
que, en principio, todos los derechos patrimoniales son transmisibles 
(art, 1.112 del Código Civil) (28), Para que lo transmisible sea además ne­
gociable hay que cumplir una exigencia adicional. 

En tal sentido consideramos que un título es negociable cuando su suscdp­
ción se ofrece al público en forma genética, esto es, cuando su tráfico se veri­
fica de forma generalizada e impersonal en un mercado de índole financiera. 

Por ello la obligación es negociable en cuanto tiene un destinatario inde­
terminado, como ocmTe cuando se dirige al público en general. Tal motivo la 
convierte en idónea para cumplir fines de carácter financiero, pero no propia­
mente los de tipo comercial (29). 

(28) En tal sentido, ver BELLOCH JULBE, .:<La emisión de obligaciones y otros títulos 
con gurantfu hipotecaria>:>, en AAMN, XXXIV, págs. 174 y sigs. 

(29) Sobre la distinción papel comercial·papel financiero y la importancia del des·· 
tinutario genérico en la emisión de obligaciones, ver GIMÉNEZ DuART, .:<Comentario a la 
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En conclusión, y completando la docttina de la DG, hemos de decir que 
la obligación es un verdadero título-valor, y por ello susceptible de ser garan­
tizada hipotecatiamente en los términos del attículo 154 LH, si reúne el doble 
requisito de ser negociable y estar emitida en serie. 

e) La aplicación de los requisitos contenidos en la LMV 

Llegado a este punto hemos de añadir que si la obligación se emite en 
serie y con carácter negociable a tal emisión se le aplicará en todo caso el 
artículo 26 de la LMV, relativo a los requisitos de tal emisión desde la pers­
pectiva del mercado de valores. 

El fundamento es el siguiente. La LMV se aplica a «los valores nego­
ciables emitidos por personas o entidades, públicas o pdvadas, y agrupados 
en emisiones» (art. 2 LMV). Los documentos se presentan en fonna de 
<<:emisióm>, como ya hemos dicho, precisamente cuando surgen en serie y 
tienen carácter negociable. Por tanto, las obligaciones que se emiten al por­
tador sólo son válidas si son seriadas y negociables y, a su vez, si cumplen 
ambos requisitos quedan bajo el imperio de la LMV (en cuyo caso les 
resulta de aplicación a tales obligaciones los requisitos contenidos en el 
art. 26 LMV). 

d) Resumen 

En base a las afirmaciones anteriores, la emisión de obligaciones al por­
tador con garantía hipotecaria ha de cumplir los siguientes requisitos, en 
orden a que su hipoteca sea válida e inscribible: 

- Ha de estar emitida por una sociedad anónima o comanditada por 
acciones (Disposición Adicional 3.' LSRL). 
La emisión ha de estar hecha en serie y los títulos emitidos han de 
tener carácter negociable. 

- Además de los requisitos generales y específicos previstos para la 
emisión de obligaciones y la constitución de hipoteca (legislación 
mercantil e hipotecaria respectivamente) se han de cumplimentar los 
cotTespondientes a la LMV (30). 

Resolución de 17 de septiembre de 1996>>, en La Notaría, 10/1996, en especial nota a pie 
de página. 

(30) No obstante, el artículo 30 LMV excepciona ciertas emisiones de lo dispuesto 
en el artículo 26 LMV y concordantes. 
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LA HIPOTECA DE MÁXIMO 

La hipoteca de máximo es una modalidad de hipoteca que plantea ciettos 
conflictos jurídicos en la práctica notarial-registral, y ello se trasluce en la 
abundancia de Resoluciones sobre este tema (31). Se trata de una figura 
jutidica flexible, y esta misma nota de flexibilidad es la que explica por una 
parte el gran uso que se hace de la misma y, por otra, las dudas interpretativas 
que suscita. 

Entre los diversos problemas que ha tratado la DG sobre la hipoteca de 
máximo hemos seleccionado, para su análisis, los dos siguientes: 

La calificación de la garantía de los intereses variables como hipoteca 
de máximo. 
La posibilidad de garantizar con una sola hipoteca de máximo una 
pluralidad de operaciones entre cietto acreedor y cierto deudor, las 
cuales se unifican (o pretenden unificar) por su ingreso en una cuenta 
bancada. 

Comencemos con el primero de ellos. 

l. La hipoteca en garantía de un préstamo con intereses variables 
como hipoteca de máximo 

La doctrina consolidada de la DG (ver, por ejemplo, la reciente Resolu­
ción de 24 de agosto de 1998, que reitera lo ya establecido por otras antetio­
res) considera que la hipoteca en garantía de un préstamo con interés variable 
es, necesariamente, una hipoteca de máximo (32). 

(31) El estudio de la modalidad de hipoteca calificada como de máximo suscita, en 
mi opinión, numerosas incertidumbres. Desde luego tal modalidad no está contemplada en 
nuestro Derecho positivo, por lo que se trata de una construcción doctrinal. Incluso hay 
quien opina que la hipoteca de máximo «no supone una verdadera categoría de hipoteca, 
sino simplemente una cualidad de ciertas hipotecas que afecta, no a la constitución, sino 
a la ejecución>:> (la cita es de GARclA··ARANGO Y D1AZ SAAVEDRA, en <<Hipotecas especiales: 
problemática actual de las hipotecas de seguridad y de máximo», en Hipotecas y Segu~ 
ridad Jurídica, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafía, Ma~ 
drid, 1991, púg, 231), 

Por tanto, lo primero que ignoramos sobre la hipoteca de máximo es si verdaderamen­
te existe como tal hipoteca. 

(32) La hipoteca de máximo es la que se constituye por una cantidad máxima en 
garantfa de créditos indeterminados en su existencia o cuantfa, que sólo se indican en sus 
líneas fundamentales, y cuya deternünación se efectúa por medios extruhipotecarios. 

La definición es de RocA SASTRE, Derecho Hipotecario, tomo VIII, pág. 317. 
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La calificación de la hipoteca en garantía de los intereses variables como 
de máximo plantea, al menos, dos interesantes problemas jurídicos: 

a) El primero de ellos es determinar si, en este caso, estamos en presen­
cia de una garantía única o plural. 

Son dos las respuestas posibles: 

1. 0 Vayamos con la primera. De acuerdo con este cdtetio si el préstamo 
lo es a interés variable tendríamos, en realidad, dos hipotecas: una ordinaria 
o de tráfico, por el capital (que es una cifra fija y <~determinada»), y otra de 
máximo por los intereses variables (cifra variable e «indeterminada>>). 

Pero no nos detengamos aquí. Siguiendo la lógica de esta idea deberíamos 
hablar de una tercera hipoteca de máximo por los intereses de demora (cuya 
existencia e importe también son incie1tos ah initio) (33), de una cuarta para 
las costas (cuya eventual existencia e importe queda indetetnünado hasta el 
momento de su liquidación) y, porqué no, de una quinta por los gastos extra­
judiciales si también se garantizan (de momento también indeterminados en 
su existencia y cuantía). 

2. 0 Ocupémonos ahora de la segunda respuesta. El presupuesto lógico de 
la misma consiste en que no parece muy razonable provocar este fracciona­
miento de la garantía. Por ello entiendo más acertado propugnar una segunda 
opción consistente en entender que la hipoteca sigue siendo única, aunque ya 
no sea ordinaria sino de máximo (además, como veremos luego, defenderé 
que en este supuesto --el préstamo a interés variable~ la hipoteca sigue 
siendo ordinaria). 

Esto es, el préstamo hipotecario con interés variable provoca una única 
deuda aunque ésta tenga, o mejor pueda tener, varios componentes (capital, 
intereses, demoras ... ). Siendo la deuda única también lo es su garantía hipo­
tecaria. 

Son diversas las razones que abogan por esta segunda postura: 

- Precisamente porque sólo hay una hipoteca y no varias es por lo que 
en la práctica no se tiene que estipular el pacto de igualdad de rango 
entre la que garantiza el capital y la que garantiza los intereses o las 
costas (el pacto de igualdad de rango lo contempla el att. 227 RH). 

~ Además no cabe la ejecución separada de los intereses por un lado y 
el capital por otro. La deuda es única y por ello su ejecución queda 
unificada, referida al conjunto de lo debido por los diversos integran­
tes de tal deuda. Si acudimos a los modelos de préstamo hipotecario 

(33) Quizá, más exactamente, la hipoteca en garantfa del interés de demora lo es de 
una obligación futura: si el devengo de los intereses de demora se produce alguna vez, 
lo será en un momento futuro, posterior a la constitución de la hipoteca. 
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empleados por las entidades de crédito, el incumplimiento del pago de 
los intereses o el capital es causa de vencimiento anticipado, no de 
tales intereses o capital aisladamente considerados, sino de la total 
deuda garantizada, esto es, del total préstamo. 

- Pero si los anteriores argumentos son relevantes, el que me parece 
fundamental radica en que, ya desde el momento de estipular la garan­
tía, está clara la voluntad de las partes de configurar un único negocio 
jurídico -el préstamo hipotecario- que responde a una causa única. 
Por ello surge, lógicamente, una sola obligación y, por ello, procede 
una sola hipoteca (34). 

b) Ahora vamos a dirigir nuestra atención a la idea que se encuentra en 
el núcleo central del planteamiento de la DG: se trata de debatir, tal y como 
he anunciado, si es acertado calificar a la hipoteca del préstamo a interés 
variable como hipoteca de máximo (35). 

Personalmente entiendo que tal criterio es dudoso por varias razones: 

1 '. El primer motivo ya lo hemos apuntado: si se califica la hipoteca en 
garantía del interés variable como hipoteca de máximo parece disociarse ar­
tificialmente entre la garantía del capital (cuya hipoteca setia ordinaria) y la 
de los intereses (cuya hipoteca sería de máximo). Sin embargo tal deslinde no 
es adecuado ya que, como vimos, la deuda es única y también su hipoteca. 

2'. El segundo argumento se deriva de las consecuencias que resultan de 
considerar a la hipoteca de máximo como una variedad de la hipoteca de 
segutidad. 

En efecto, en la hipoteca de seguridad, como dice RocA SASTRE (36), «la 
fe pública registral, así como la legitimación por el Registro, no se extienden 
del derecho real de hipoteca al cmrespondiente crédito garantido, por quedar 
la existencia o cuantía de dichos créditos supeditados a la realidad jurídica 
extranegistraL .. ». 

(34) El carácter unitario de la deuda principal y los intereses también podemos 
constatado en la condición resolutoria expresa. Tal condición sólo puede garantizar el 
precio aplazado del inmueble (art. 1.504 del Código Civil). Sin embargo la DG permite 
que también cubra los intereses en cuanto que también forman parte de la contrapresta~ 
ción (económicamente los ÍHtereses so11 también precio, en cuanto tetribuyen el aplaza­
miento del mismo). De nuevo vemos como la obligación principal (precio) y la accesoria 
(intereses) operan en forma unitaria. 

Ver Resolucio11es de 5, 6, 7 y 19 de febrero de 1990, reiterada en otras posteriores 
(por ejemplo, Resolución de 5 de julio de 1992). 

(35) La crftica a la mencionada doctrina de la DG (que considera de máximo la 
hipoteca del interés variable) ya la verificó en su momento GARciA VILA, en su trabajo 
<<comentarios a las Resoluciones de la DGRN de 16, 17 y 26 de diciembre de 1996~>, en 
La Notaria 2/1997, págs. 201 a 204. 

(36) Derecho Hipotecario, tomo Vlll, pág. 289. 
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Tal afirmación provoca que el tercer adquirente o cesionario del crédito 
hipotecario no quede garantizado por el Registro de la Propiedad. Por ello, en 
opinión del citado RocA SASTRE, el artículo 144 LH (que contempla dicha 
protección al tercero cesionario) se aplica en el supuesto de hipoteca ordina­
ria, pero no en el de hipoteca de seguddad (37). 

Sin embargo en la hipoteca en garantía de un préstamo con interés varia­
ble, el crédito garantizado sí debe quedar subsumido en el artículo 144 LH, 
ya se describe de modo suficiente como que el tercer adquirente pueda bene­
ficiarse de la publicidad material del Registro. Por tanto, el tratamiento que 
recibe en este punto no es el propio de la hipoteca de seguridad sino el de la 
hipoteca ordinatia. 

3'. La tercera razón hace referencia a la formación del título ejecutivo. 
Tratándose de hipotecas de máximo, y a diferencia de lo que ocurre con 

la hipoteca ordinaria, la deuda no está inicialmente determinada (el <~título 
constitutivo>> no tiene todavía los requisitos para ser un <(título ejecutivo»). 
Por ello el título, para devenir ejecutivo, se ha de completar de acuerdo a un 
sistema de liquidación de la deuda en la que el deudor goce de suficientes 
garantías: 

- En tal sentido se entiende que dicho procedimiento, en el supuesto de 
hipotecas de máximo concedidas por entidades de crédito, ha de ser el 
contemplado en el articulo 153 LH (que prevé que sea la parte acree­
dora quien liquide la deuda mediante un certificado librado por ella 
unilateralmente en base a sus libros de contabilidad, pero a la vez se 
concede un derecho de oposición al deudor, quien puede impugnar en 
plazo tal liquidación). 

- Sin embargo, en el supuesto que estamos estudiando, el préstamo 
hipotecario con interés valiable, de nuevo nos separamos de las reglas 
aplicables a la hipoteca de máximo: en efecto, para detenninar la deuda 
ejecutivamente reclamable no se acude al mencionado attículo 153 
LH sino al artículo 131.3.0 4:1 LH. Este precepto prevé un sistema 
liquidatorio distinto, ya que se limita a exigir que se apmte el docu­
mento que, en base a las oportunas operaciones alitméticas, permita 
determinar el interés aplicable (que, tratándose de tipos de referencia 
oficiales, será el ejemplar del BOE que los publique). 

Por tanto, la formación del título ejecutivo, en la reclamación del pt"ésta­
mo hipotecario con interés variable, se hace no conforme a las reglas de la 
hipoteca de máximo sino a las de la hipoteca ordinaria. 

(37) Derecho Hipotecario, tomo VIII, pág. 294. 
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4'. Expongamos ahora el cuatto y último argumento. 
Parece razonable entender, como punto de pattida, que la hipoteca ordi­

naria es el supuesto general y que la hipoteca de máximo es la excepción. 
Sin embargo si se entiende que cualquier indeterminación en la cuantía de 

la deuda provoca que su hipoteca lo sea de máximo, resultará que, en la 
práctica, casi todas merecerán tal calificación. Con ello logramos que la ex­
cepción ~la de máximo~ sea la regla general y, simétricamente, que la 
hipoteca ordinaria sea algo excepcional. 

Por tanto, no parece prudente aceptar que la existencia de cualquier inde­
terminación en alguno de los elementos integrantes de la deuda provoque que 
su garantía hipotecada lo sea de máximo. 

De hecho, cierta previa indeterminación en la cuantía de la deuda que se 
reclamará es consustancial a la mayoría de las deudas aplazadas. E insisto en 
que tal circunstancia no ha de provocar necesadamente que su hipoteca lo sea 
de máximo. 

Vamos a desarrollar esta idea; comprobemos como la indetenninación va 
en buena medida unida al préstamo hipotecado. Con tal fin diferenciaremos 
dos tipos de indeterminación: 

a') Supuestos en que la indeterminación de la deuda garantizada existe 
desde el momento inicial en que se constituye la hipoteca 

El préstamo hipotecado se encuentra en esta situación en los siguientes 
casos: 

Si el préstamo hipotecario lo es a interés variable, como ocurre abru­
madoramente en la práctica, la propia variabilidad suscita una evidente 
indetenninación en la cuantía de los intereses devengados. La DG, 
como venimos diciendo, y por este motivo, califica su hipoteca como 
de máximo. 
Pero si el interés del préstamo es fijo también existe una clara inde­
tenninación en cuanto a cuál será el posible importe de la deuda ga­
rantizada, ya que ésta puede integrarse, asimismo, por conceptos de 
existencia incierta como son las demoras y las costas. 
Es más, incluso en el supuesto en que sólo se garantizara el interés fijo 
(prescindiendo de las demoras y costas, lo cual es meramente un caso 
de laboratorio) también surge la indeterminación. En efecto, en la 
hipoteca ordinaria, entre acreedor y deudor, no existe límite a los 
intereses cubiettos (38). Por tanto, en el momento inicial, se ignora 

(38) Los motivos por lo que no ha de existir lfmite entre las partes a la cobertura 
de intereses son tres: 

- De derecho positivo: el artículo 114 LH exptesahletlte sefiala que el línüte a la 
cobertura de intereses en la hipoteca sólo opera frente a tercetos. 
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que es lo efectivamente garantizado entre pattes, ya que la garantía de 
los intereses es ilimitada (y sin petjuicio de que el acreedor no pueda 
reclamax los intereses presctitos). 

Por tanto resulta que tanto si el préstamo es a interés variable como si lo 
es a interés fijo existe, ya desde el momento inicial constitutivo, una indeter­
minación respecto a la cifra que constituirá la deuda finalmente reclamada. Si 
entendemos que tal indeterminación provoca que su hipoteca, necesariamente, 
lo sea de máximo, resultará que la hipoteca ordinaria prácticamente desapa­
rece de la práctica notalial-registral. 

b ') Supuestos en que la indeterminación surge en el momento 
de reclamar la deuda garantizada con la hipoteca 

Hasta ahora nos hemos referido al préstamo hipotecado que devenga in­
tereses. Detengámonos ahora en la garantía del capital. 

Es cierto que la deuda principal, en el momento constitutivo, está debida­
mente determinada. Sin embargo, si la hipoteca se ejecuta suele surgir, en la 
práctica, un problema de determinación de la cifra debida. 

Me explico. En la mayor parte de los casos los préstamos tienen el carác­
ter de deudas de amortización; esto es, el capital se satisface a lo largo del 
tiempo mediante pagos periódicos de acuerdo a una tabla de amortización. 
Tales pagos pueden acceder al Registro de la Propiedad practicándose la 
oportuna nota marginal del artículo 240 RH. 

Sin embargo, en la práctica, los pagos parciales no se suelen hacer constar 
en tal Registro ya que, para el común de los prestatalios, son pagos de peque­
ña cuantía, de modo que los costes y molestias de la constancia registral no 
compensan (39). 

Por ello, cuando llegado el caso, la parte acreedora reclama el capital 
adeudado, nmn1almente por el procedimiento ejecutivo ordinalio del artícu­
lo 131 LH, resulta que existe una discordancia entre el Registro y la realidad 

De orden histórico: la Exposición de Motivos de la LH de 1861 ya señalaba que, 
mientras no exista tercero que pueda ser perjudicado, ·:<conserva toda su fuerza la regla 
de que es extensiva la hipoteca a la seguridad de todos los intereses». 

De orden doctrinal: En tal sentido cabe aportar nudu menos que lu opinión de RocA 
SASTRE. Ver su Derecho Hipotecario, tomo Vlll, pág. 79. 

La DG, como venimos diciendo, al menos respecto a la hipoteca de máximo, con si~ 
dera que sí existe límite a la cobertura de intereses incluso entre partes. 

(39) Imaginemos, como viene siendo frecuente en la práctica, un préstamo a treinta 
afias que se paga por cuotas mensuales. Se trata de 360 pagos: será muy raro que el 
deudor cada vez que paga una cuota obtenga un documento público acreditativo de tal 
pago y lo lleve al Registro en orden a practicar el asiento oportuno. 
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extrarregistral. En efecto, en aquél consta como deuda la totalidad del capital 
mientras que en la realidad lo adeudado al acreedor es una cifra distinta, a 
determinar en base a qué cuotas han quedado impagadas. 

De nuevo surge la indeterminación o incertidumbre que ha de ser solven­
tado con la práctica de operaciones extralTegistrales, determinando qué cuotas 
son las pagadas y cuáles las debidas. 

Incluso si la deuda no fuere de amortización, sino que debiere pagarse al 
final del plazo de espera pactado por las partes, llegado el momento de recla­
mar hay que precisar si, por mutuo acuerdo de ambas partes (art. 1.127 del 
Código Civil), han existido pagos anticipados de todo o parte del capitaL 
También en este caso surge la necesidad de distinguir lo que efectivamente 
se debe frente a lo teóricamente debido. 

Por ello entiendo que no es improcendente entender que, tratándose de 
deudas aplazadas, la indetenninación ah initio o en el momento de reclama­
ción es, en buena medida, inseparable de las mismas. Pero ello no ha de 
provocar que todo crédito afectado por la indeterminación provoque que su 
hipoteca lo sea de máximo, a costa de suplimir en la práctica la hipoteca 
«normab-. No sería mal consejo el de ser pmdente al afrontar este tema. 

5'. Conclusión 

Hemos apmtado diversos argumentos encaminados a demostrar que la 
necesidad de fijar un máximo de responsabilidad, como consecuencia de 
existir cierta indetenninación en la deuda, no compmta que siempre tal hipo­
teca lo sea de máximo. 

En mi opinión, la hipoteca de máximo no se define sólo por la fijación de 
un máximo de responsabilidad. No siempre que aparece la necesidad de fijar 
tal «máximm> de responsabilidad surge necesariamente la «hipoteca de máxi­
mo». La cuestión, tal y como hemos visto, es más compleja. 

Por ello, para calificar una hipoteca como de máximo hemos de tener 
presente otros criterios, como pueden ser los siguientes: 

Hay que concretar de qué tipo de incertidumbre se trata. En efecto, la 
incertidumbre puede ser inicial o bien sólo existir al tiempo de concre­
tar la cantidad adeudada. Sobre todo entiendo que no es lo mismo que 
recaiga sobre la obligación principal (lo que parece sugelir que enton­
ces la hipoteca pueda ser de máximo) que sobre las accesorias. 

~ Se ha de evitar que la calificación de una hipoteca sobre cierta obliga­
ción como de máximo provoque una disociación a1tificial entre los 
diversos integrantes de la deuda única (capital, intereses, demoras, 
costas, gastos extrajudiciales). 
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Procede avetiguar si el Registro de la Propiedad cubre con su publi­
cidad matedal el crédito garantizado (si no lo cubre estaríamos en el 
campo de la hipoteca de seguridad, a la que pertenece la de máximo). 

~ Finalmente hay que considerar si la formación del título ejecutivo se 
hace conforme a las reglas generales de la hipoteca ordinaria o, por 
contra, de acuerdo a las de máximo. 

2. La hipoteca en garantía del saldo de una cuenta 
en la que se han reunificado diversas obligaciones 

a) Planteamiento del problema 

En la práctica bancaria es frecuente el supuesto en el que una entidad de 
crédito desea obtener una garantía hipotecaria en seguridad del cobro de una 
pluralidad de deudas, presentes o futuras, que tiene, o puede llegar a tener, 
con un determinado deudor. 

Es habitual que tal situación se plantee precisamente cuando el cliente se 
encuentra con dificultades para cumplir las obligaciones ya contraídas con cier­
to Banco o Bancos y, además, se prevé que sutjan nuevas deudas que también 
deben ser satisfechas. Los Bancos, ante esta situación, quieren conceder al clien­
te un aplazamiento y posibilitarle el pago de sus obligaciones presentes y futu­
ras, pero a cambio desean una garantía real que asegure dicho pago (40). 

En plincipio lo que no cabe es constituir una sola hipoteca en garantía de 
varias deudas ya que, como hemos visto con anterioridad, lige en la jurispru­
dencia registral el criterio <mna hipoteca, una deuda»-. 

Por tanto, las asesolias de los Bancos pretenden unificar las distintas 
deudas del cliente en una sola obligación. Con tal fin se instrumenta una 
cuenta en la entidad bancada en la cual se van cargando los diversos pagos 
de obligaciones de la pa1te deudora. De este modo lo que finalmente se 
garantiza con hipoteca no son las concretas obligaciones originales sino una 
nueva obligación autónoma constituida por el saldo de la cuenta, el cual será 
exigible el día de su cierre. 

Los Bancos, además, consideran que la cobertura legal de este 1nodus 
operandi se encuentra en el a1tículo 153 LH (el cual regula la hipoteca en 
garantía de una cuenta coniente). La subsunción de la hipoteca en dicho 
precepto le confiere al Banco acreedor una ventaja adicional, ya que le per­
mite determinar la deuda reclamable por medio de una certificación de saldo 

(40) Sobre este temu, ver GIMf'NEZ DuART, <~La financiación de la crisis y la juris­
prudencia registrul», en RJN, 3, págs. 273 y sígs. 
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que libra en fonna unilteral (sin perjuicio del derecho de oposición del deu­
dor, art. 153.5 LH). 

b) La exigencia de que la reunificación de las deudas a través 
de una cuenta sea expresión de una relación jurídica subyacente 

La práctica descrita, sin embargo, ha encontrado numerosas dificultades. 
En efecto la DG, a partir de la Resolución de 23 de octubre de 1987, consi­
dera que no basta la simple reunión contable de diversas operaciones a u·avés 
de una cuenta para que surja una deuda autónoma, distinta de sus elementos 
integrantes. 

Para lograr tal reunificación se precisa que ésta obedezca a una relación 
contractual subyacente, en concreto que se constituya como instrumento téc­
nico y contable de un contrato mercantil de apertura de crédito en cuenta 
cmTiente. 

Pues bien, la determinación de si existe o no tal relación subyacente ha 
sido el punto clave para denegar la insctipción de tales hipotecas (que la 
doctrina, en ocasiones, denomina <~hipoteca flotante)>). En efecto, la DG sólo 
considera que estamos ante una verdadera apertura de crédito en cuenta co­
niente si se dan dos requisitos: 

Primer requisito. La inclusión de la deuda en la cuenta ha de conllevar su 
novación. 

Es precisamente tal novación lo que produce que el crédito o deuda migi­
narios pierdan su individualidad y se conviertan en un mero apunte contable. 

Ahora bien, si el crédito pierde su autonomía, la novación necesariamente 
provocará la pérdida tanto de las garantías que lo aseguraban como de su 
prelación conflictual. 

Para evitar tales consecuencias los Bancos, en algunas ocasiones, expresa­
mente estipulaban que la inclusión del crédito en la cuenta no tenía efectos 
novatorios. La DG, por la razón expuesta, consideraba que en tal caso no 
estábamos ante una apertura de crédito en cuenta coniente. 

Sin embargo, los efectos del ingreso del crédito en la cuenta, pese a la 
seguridad con que se manifiesta la DG, son objeto de debate doctrinal. En 
concreto hay dos puntos en disputa: 

Lo ptimero que es debatible es que la novación opere en sede de 
apertura de crédito en cuenta cmTiente. 

La novación es un efecto propio del contrato de cuenta coniente mercan­
til. Ahora bien, tal figura es distinta de la apettura de crédito, ya que en 
aquélla ambas partes se conceden crédito recíprocamente, mienu·as que en 
ésta la concesión de crédito es unidireccional, del Banco al cliente. 
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La DG, como hemos visto, considera que en la apertura de crédito el ingre­
so de la deuda en cuenta corriente provoca su novación (ver en tal sentido las 
Resoluciones de 23 de diciembre de 1987 y 24 de julio de 1998). Quizá el fun­
damento de tal afirmación, que la DG parece dar por sentada, radique en que en 
ambas figuras contractuales existe una situación de cuenta corriente. 

En segundo lugar, presuponiendo que existe novación, hay que deter­
minar cómo y en qué momento actúa. 

Cabría entender que el efecto novatmio no se produce por el mero ingreso 
del crédito en la cuenta. La novación, de acuerdo a este criterio, tendría lugar 
en un momento posterior: en la liquidación y cierre de la cuenta (41). Mien­
tras tanto, el crédito o remesa mantiene su individualidad, de modo que el 
Banco podría prescindir de tal cietTe y ejecutarlo por la vía ordinaria. 

No es éste el parecer de la DG, la cual considera que el efecto novatmio 
no queda aplazado hasta el momento del cietTe de la cuenta, sino que la 
novación se produce de forma instantánea en el momento en que el crédito 
ingresa en la misma. 

Segundo requisito. Lo constituye la libre disponibilidad de cantidad aper­
turada: el Banco ha de poner a disposición del acreditado cietta suma de 
dinero durante un período de tiempo determinado. 

De conformidad con ello, la DG considera que, por no existir tal requisito, 
no existe apettura de crédito en cuenta corriente en los siguientes supuestos: 

- Cuando el acreditado no puede disponer de cantidad alguna con cargo 
a la cuenta (Resolución de 26 de noviembre de 1990). 
Cuando el destino del importe del crédito aparece ya vinculado por el 
Banco para verificar cietto pago o pagos (Resolución de 24 de julio de 
1998). 
Cuando el Banco se reserva el derecho a determinar si una determinada 
partida se ingresa o no en la cuenta (Resolución de 7 de julio de 1998). 

Por tanto, para que la DG aprecie la existencia de una apettura de crédito 
en cuenta coniente han de concurrir simultáneamente los dos requisitos vistos 
(la deuda queda novada al ingresar en cuenta, el acreditado tiene la libre 
disposición de la suma concedida). 

En caso contrario, la DG considera que no estamos ante una apettura de 
crédito en cuenta corriente. Como consecuencia de ello la reunificación de 
deudas pretendida tiene un alcance meramente contable de modo que, desde 
la perspectiva sustantiva, lo debido no es el saldo de la cuenta sino cada una 

(41) Ver en tul sentido UR1A, Derecho Mercantil, undécima edición, 1976, págs. 632 
y 633 (relativas al contrato de cuenta corriente). 
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de las deudas originarias (el mencionado saldo carece de entidad autónoma y 
no configura una verdadera deuda). 

Como consecuencia de tal razonamiento, y de conformidad con el plinci­
pio «una obligación, una hipoteca», cada una de las deudas ha de tener su 
propia garantía: no cabe admitir una sola hipoteca en garantía del conjunto de 
tales deudas. 

De acuerdo al planteamiento de la DG, los argumentos en contra de la 
validez de tal hipoteca única son los siguientes: 

- No existe una única obligación autónoma sino que persisten las diver­
sas obligaciones originadas, por lo que no procede una sola hipoteca 
sino un aseguramiento separado de cada una de las concretas relacio­
nes crediticias. 

- Se estatian garantizando unitaliamente créditos que no tienen conexión 
causal entre sí, ya que el ingreso en cuenta no les dota de una causa 
común. 

- Además, en ocasiones se mezclan créditos presentes y futuros, descri­
tos en términos muy generales, con lo que se vulnera el plincipio de 
determinación de la deuda. 

e) Valm·ación crítica 

El fundamento de la doctrina de la DG que acabamos de exponer es doble: 

Por una parte radica en el principio «una hipoteca, una deuda»-, al cual ya 
nos hemos referido. 

Por otra, en la necesidad de que la reunificación de créditos en cuenta sea 
expresión contable de una concreta relación jurídica subyacente: el contrato 
de apettura de crédito en cuenta cmriente. 

Hagamos una breve referencia a cada uno de ellos en orden a determinar 
su solidez doctrinal: 

l. o En plimer lugar hemos de señalar que el critelio «una deuda, una 
hipoteca» ha suscitado opiniones encontradas en nuestra doctrina: 

Un sector doctrinal se manifiesta en favor de tal criterio (42), encon­
trando su fundamento o apoyo en el carácter accesodo de la hipoteca 
respecto a la obligación que garantiza (43). 

(42) Me refiero a AviLA NAVARRO, La hipoteca (Estudio registra/ de sus cláusulas), 
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, Madrid, 1990, pág. 64 
y sigs.; también en Comentarios de Jurisprudencia Registra!, Bosch, Barcelona, 1994, 
págs. 84 y sigs. 

( 43) Tal fundamentación no me parece decisiva: la hipoteca podría ser accesoria ya 
no de una deuda, sino de vatias que respo11de11 a cietta causa o relación común a todas 
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- Por contra, RocA SASTRE (44), tal y como ya dijimos, considera que 
una hipoteca de máximo puede garantizar la pluralidad de deudas 
derivadas de una misma relación subyacente entre un acreedor y un 
deudor. 

En este punto hemos de reiterar las dudas expresadas con antelioridad 
acerca de una aplicación ligurosa del criterio «una deuda, una hipoteca». 

2. u La DG sólo admite que existe verdadera reunificación si ésta es 
reflejo de un contrato de apertura de crédito en cuenta cmriente. Lo que 
ocurre es que impone un concepto quizá demasiado resu·ictivo de lo que es 
dicho contrato. 

Veamos las razones de tal crítica: 

- Es cierto que la novación es precisa para que la pluralidad de créditos 
se reconduzca a una sola deuda. 

Sin embargo lo que no es necesario es que el efecto novatorio se produzca 
por el mero ingreso del crédito en la cuenta. Bastaría que tal efecto tuviere 
lugar en el momento del cie1re de la cuenta. Mientras tanto cada crédito 
mantendría su autonomía de modo que, como ya hemos dicho, el acreedor 
podría prescindir de la garantía hipotecaria y ejecutar por vía ordinaria uno o 
varios créditos en forma aislada (45). 

Por tanto, la novación es imprescindible pero sería suficiente entender que 
sus efectos se producen al cierre de la cuenta. 

- En cuanto al segundo requisito examinado, la disponibilidad de una 
suma de dinero en favor del acreditado, considero que ambas partes, de mutuo 
acuerdo, pueden modalizar su funcionamiento. 

En tal sentido sería admisible pactar que el acreditado no pueda retirar 
dinero en efectivo, sino que la suma disponible se destine necesariamente a 
pagar sus deudas (46). En mi opinión, en este caso, aunque modalizada, sigue 
existiendo disponibilidad; lo que ocurre es que el acreditado no pueda retirar 
cantidades en metálico con cargo a la cuenta, sino que sólo puede destinar la 
cifra disponible a pagar sus deudas (letras, cheques, pagarés y demás docu­
mentos de giro librados a su cargo). 

Por contra, entiendo que si se pacta que la cuenta se destine a satisfacer 
las deudas del acreditado, el Banco, existiendo fondos, no puede reservarse la 

ellas. No parecería existir vulneración de la accesoriedad de la garantía respecto a la 
deuda. 

(44) Derecho Hipotecario, tomo VIII, págs. 324 y 325. 
(45) Ver sobre este particular lo dicho por GIMÉNEZ DUART, La financiación de la 

crisis y la jurisprudencia registra!..., ya citado. 
(46) Parece manifestarse, en tul sentido, BROSETAPONT, Manual de Derecho Mercan·· 

ti!, Tecnos, 1983, pág. 461. 
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facultad de determinar si una concreta deuda se ha de cargar o no en tal 
cuenta. Tal pacto es contrario al carácter de disponible de la cuenta, por lo 
que vulneratia uno de los requisitos exigibles para que exista apettura de 
crédito en cuenta cmTiente. 

Entiendo, por tanto, que los dos fundamentos expuestos de la doctrina de 
la DG son susceptibles de ser revisados de acuerdo a los criterios expuestos. 

d) Reflexión final, o de cómo la realidad se impone a la teoría 

U na vez analizada la doctrina de la DG parecería que dos ideas han 
quedado claras: por una parte, la vigencia del criterio <(una deuda, una hipo­
teca»; por otra, el hecho de que sólo se admite una reunificación de varias 
deudas a través de una cuenta si tal reunificación tiene apoyo en una relación 
subyacente de apertura de crédito que cumpla todos los requisitos menciona­
das. 

De esta forma parece que la denominada «hipoteca flotante» ha quedado 
bajo anatema y, en consecuencia, excluida de la práctica notatial-registral. 
Nada más lejos de la realidad: a diario se autorizan e inscriben sin problema 
hipotecas que vulneran las dos ideas expuestas en el pátTafo anterior. Me 
explico. 

La <(Caixa d'Estalvis i Pensions de Barcelona» creó hace unos años un 
producto denominado <~crédito abiertm> (47). Se trata de una cuenta de cré­
dito dotada de amplia disponibilidad (el cliente puede hacer cargos y abo­
nos) (48), cuyo saldo se garantiza con hipoteca (por ello se apoya en el 
at1. 153 LH). 

Tras ciettos titubeos iniciales dicho producto se terminó admitiendo en la 
práctica jurídica y accediendo normalmente al Registro de la Propiedad. 

Pues bien, una vez que transcurre un tiempo desde que el mencionado 
«crédito abiettm> se consolida en la práctica, la entidad acreedora da un paso 
más y añade a sus modelos una cláusula que le pennite de forma unilateral, 
mientras exista saldo disponible, cargar en dicha cuenta cualquier deuda pre­
sente o futura que tuviera el deudor con la parte acreedora (sea por avales, 
pólizas, descubiettos en cuenta, etc.) (49). 

(47) Este producto ha sido imitado posteriormente por otras entidades empleando 
términos similares como .:<crédito totab o .:<hipoteca totab>. 

( 48) En realidad, el acreditado no dispone de la cuenta de forma automática, ya que 
la entidad puede denegar su uso en varios supuestos: situación de demora, disminución 
de los ingresos, situación de quiebra, suspensión o concurso, etc. 

( 49) En concreto el pacto, contenido en la cláusula financiera primera, dice asf: 
-«No obstante, "la Caixa" queda especialmente facultada e irrevocablemente autoriza­

da e11 lo me11ester pot la patte acteditada, para aplicar, con catgo a la patte disponible por 
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Tal añadido, en lo que yo conozco, se viene aceptando sin problema 
alguno. Y, sin embargo, al preveer la inclusión de tales deudas en la cuenta: 

No se establece que su ingreso conlleve la obligatoda novación de las 
deudas miginatias. 
La decisión sobre realizar o no su cargo en cuenta queda al arbitdo de 
la entidad acreedora. 
Se pueden incluir en dicha cuenta tanto obligaciones presentes como 
futuras. 
Finalmente las deudas que se cargan en cuenta pueden carecer total­
mente de conexión tanto entre sí como respecto de la operación de 
apettura de crédito. 

Pues bien, pese a las objecciones seílaladas, lo cierto es que tales escritu­
ras, que son ciertamente abundantes, se autorizan e inscriben con plena nor­
malidad, sin plantear, que yo sepa, conflicto jurídico alguno. Por tanto, no se 
sigue el criterio impuesto por la DG (lo cual quizá ocurra porque dicho cri­
terio no se ajusta a las necesidades de la práctica). 

De esta forma se logra que una sola hipoteca garantice una pluralidad de 
deudas (se vulnera el tan repetido ptincipio «una hipoteca, una deuda>>), las 
cuales, como ya he dicho, carecen entre sí de conexión causal alguna, que 
pueden ser incluso futuras y sin que expresamente se prevea la novación de 
las mismas por su inclusión en la cuenta. De nuevo la teoría y la práctica 
siguen caminos distintos. 

Por ello la hipoteca flotante, que parecía fatalmente condenada en virtud 
de la doctrina de la DG, resurge, por una vía indirecta, llena de pujanza. 

JOSÉ-MARtA NAVARRO V!f!UALES 

Notario de Reus 

la misma del presente crédito, cualquier obligación de pago vencida y no satisfecha de 
dicha parte o de cualquiera de las personas que la integran, dimanante de cualesquiera 
operaciones, tales como, a tftulo enunciativo, descubiertos en cuenta, avales, préstamo, 
créditos, descuentos o cualquier otra. Tal cargo, que será notificado a la parte acreditada 
con detalles de la operación de que se trate, tendrá el carácter de disposición efectuada 
por la misma con vencimiento a la fecha de vencimiento final del crédito y sujeción al 
régimen de disposiciones tegulado en este pacto, a excepci611 del importe pot disposición 
que no estará sujeto al límite mínimo>;.. 





Naturaleza jurídica del llamado 
contrato para persona a designar 

SUM.4RIO: L CONCEPTO Y CONSIDERACIONES GENERALES.-11. FINALI­
DAD PRACTICA.-111. FIGURAS CON LAS QUE SE HA INTENTADO 
IDEN'llFICAR: L EL CONTRATO A FAVOR DE TERCERO. 2. LA PROMESA DEL HECHO 

DE UN TERCERO. 3. EL CONTRATO POR CUENTA DE QUIEN CORRESPONDA. 4. EL NEGOCIO 

JURÍDICO Pt:R RE'LA110NE'M. 5. LA TEORÍA DE LA REPRESENTACiÓN Y DEL MANDATO.­

JV. NATURALEZA JURIDICA: PREMISAS lNlClALES. DIVERSAS CAUSAS QUE ORIOl~ 

NAN LA DESIGNACióN: a) En virtud de un previo encargo. b) Por libre designación 
del que se resen'6 esta facultad.-------V. TRATAMIENTO FISCAL 

T. CONCEPTO Y CONSIDERACIONES GENERALES 

Con fi·ecuencia los contratantes incluyen en el contenido de sus conven­
ciones determinadas cláusulas o introducen algunas modalidades mediante las 
cuales los efectos propios del contrato son queridos de una determinada 
manera o el desenvolvimiento del contrato tiene lugar de un modo un tanto 
específico que el Ordenamiento admite siempre que responda a un interés 
digno de protección. 

Uno de estos casos ocmTe con la cláusula «por persona a designan>, emptio 
pro amico eligendo. En los derechos francés y belga es uniforme la designa­
ción de venta ave e declaration de command, en Suiza promesse de venta pour 
soi ou pour son nomm.able; en Italia se usan las fórmulas dichiarazione di 
commando o contrato per persona da nominare (como aparece en los 
atts. 1.401 y sigs.) y del mismo modo en Portugal en los artículos 452 y 
siguientes contrato para pessoa a nomear. 

Estas expresiones son bastantes reveladoras. En efecto, una ptimera aproxi­
mación a su concepto permite definirlo como aquel contrato que normalmente 
es de compraventa, aun cuando no existe ningún inconveniente para que sea 
de cualquier otro tipo (1), en que en el momento de su conclusión uno de los 

(1) En principio la cláusula para persona a designar puede incluirse tanto en los con~ 
tratos con efectos reales como para aquéllos con efectos meramente obligatorios. Especial 
aplicación tiene en el Derecho italiano en el Contralto Preliminare, a dicho contrato direc~ 
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contratantes ----estipulante- se reserva la facultad de nombrar con posterio­
ridad a una tercera persona que le sustituirá con eficacia retroactiva (2). 

tamente estipulado para persona a designar se aplica en vfa directa y no por analogfa los 
artículos L401 y L402 del Código Civil italiano que lleva por rúbrica «del contratto per 
persona da nominare» (vid. REBECCA-SIMONJ, Preliminari di compral'endita immobiliarie, 
Milán, 1998, pág. 13 y sigs.; CUFFARO, •<Preliminare di contratto a favore di terzi e riserva 
di electio amici>), en Giurisprudenza italiana, 1·1, 1.982, págs. 1461 y sigs.; PESCATORE·· 

RLTPERTO, Codice cil'ile, t. 1, Milán, 1997, págs. 2313 y 2315 y sigs.; DE MATTEIS, La con­
trattazione preliminare ad eifetti anticipati (promesse de !'endita, preliminari per persona 
da nominare e infal'ore di terzo), Padova, 1991, págs. 110 y sigs.). 

Puede incluirse en todo contrato con la sola exclusión de aquéllos en los cuales la 
misma causa típica de ellos resulte incompatible con el mecanismo de la designación. 
Utilizándose mayormente -dice la doctrina italiana- no tanto en la conclusión de con­
tratos definitivos, cuanto en la opción (en el Derecho italiano puede verse Cass. 5~6~1987, 
Sull'ammissibilitá di un'opzione a tito/o gratuito per persona da nominare, núm. 4901, 
Giurisprudenza cil'ile, massimnrio, 1986, fase. 6.", pág. 1397) y en el precontrato. 

Según la doctrina mayoritaria se excluyen en los negocios jurídicos que no admiten 
representación (a ello se refiere el art. 452.2 del Código Civil portugués, y Acordao de 
18 de maryo de 1982) y aquellos contratos que por ley o por voluntad de las partes es 
necesaria la determinación precisa del sujeto frente al que se obliga y la sustitución de 
una persona en otra es inadmisible (por ejemplo, en la donación), en los contratos gra· 
tuitos en generaL Vid. STOLFI, .:<La conchiusione dei contratti per persona da nominare», 
en Ril•. Dir. Cil'., 1925~26, pág. 544. Tampoco será de aplicación en los contratos con 
preestaciones a cargo de una sola de las partes, o en los contratos con contenido no 
patrimonial (como en los negocios familiares, vid. ALMEIDA CosTA, Direito das obri­
ga9oes, Coimbra, 1994, pág. 293 -hay ed. de 1998-), o dirigido a modificar o extinguir 
una determinada relación preexistente. Vid. GAZZONI, -<<Contralto per persona da nomina~ 
re>>, en Enciclopedia Treccani, L IX, 1988, pág. 2. Vid. PERLINGIERI, Codice cil'ile anno­
tato, Torino, 1980, pág. 519, ni se incluiría en los negocios traslativos de derechos 
pertenecientes al mismo sujeto que estipula el contrato, no es concebible que el estipu~ 
lante actúe para persona a designar desde el momento que el poder de disposición y la 
consiguiente legitimación corresponde precisamente sólo a éL 

Pmu VISALLI, «Natura giuridica del contralto per persona da nominare~), en Foro 
italiano, 1960~1, pág. 1388, la cláusula es inaplicable al esquema del negocio de permuta, 
la estricta interdependencia entre las dos transmisiones excluye la compatibilidad de este 
mecanismo (Cuss. 7~2~1972; Cass. 8~5~1958, según dicha sentencia constituye un contrato 
u favor de tercero y no un contrato paru persona u designar aquél en que un sujeto 
transmite un suelo pura edificar de su propiedad con el pacto de que el adquirente trans· 
nütirá a la persona que éste designe un apartamento del edificio a construir. Es válida la 
cláusula de un contrato u favor de tercero que implica una estipulación en vía alternativa 
y sólo eventual a favor de un tercero todavía no designado; pero posteriormente otra 
sentencia, Cass. 28-7-1980, núnL 4864, la admite en un contrato de permuta con efectos 
obligatorios -como la de cosa futura- pero no en la permuta con efectos instantáneos 
como aquélla que se realiza con el intercambio inmediato de bienes existentes. 

Pura SAcco~DE NovA, Trattato di diritto pril'ato, Obbligazioni e contratti, L ll, To~ 
rino, 1982, pág. 412, una particular aplicación del contrato pura persona a designar se 
tiene en el caso del mediador <<que no manifiesta u un contratante el nombre del otrov; 
TROISI, -<<La mediuzione come atto del procedimento di formuzione del contralto>,, en Ril'. 
dir. ci!'., núm. 1, 1997, págs. 37 y sigs.; CAPOZZI, La mediazione, Napoli, 196L 

(2) Vid., por su parte, las definiciones de DiEz-PtcAZo, Fundamentos del Derecho 
ci1'il patrimonial, L 1, Madrid, 1993, pág. 416. LETE DEL Rio, Derecho de obligaciones, 
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La compraventa peti'eccionada tiene junto a los elementos esenciales y 
definidores del tipo contractual un elemento accesodo: un pacto o una cláu­
sula (3) por la cual el estipulante ~1 comprador- se reserva la facultad de 
nombrar con postetioridad a una tercera persona que le sustituirá con efectos 
retroactivos, desapareciendo el pdmero de la relación contractual como si 
nunca hubiera intervenido. Así, el contrato concluido con dicha cláusula di­
fiere en consecuencia del contrato del tipo elegido bajo el petfil de la posible 
fungibilidad de las partes (4). Por tanto, en él no hay incertidumbre sobre la 
persona de uno de los contratantes sino sobre si la persona del contratante 
originario se sustituirá o no por otra persona, contratantes siempre hay desde 
el odgen (5). En consecuencia, la designación sirve para modificar uno de los 
elementos del negocio jurídico, por lo que se refiere al resto del contrato es 
idéntico al concluido por el estipulante. 

El promitente (6) autmiza al estipulante la inclusión de la cláusula en el 
contrato que le permite en un plazo determinado, fijado convencionalmente, 
nombrar al contratante definitivo (7). Mientras, el estipulante adquiere por sí, 

voL 2. 0
, Madrid, 1998, pág. 97. BLAsco GAseo, VV.AA, coord. por Valpuesta Fernán~ 

dez, Derecho cil't}, Obligaciones y contratos, Valencia, 1988, págs. 437 y 438. Grrm­
ALONSO, voL col., Manual de Derecho cil'il, t. ll, Madrid, 1996, pág. 627. ENRIEITI, 
<:<Contratto per persona da nominarev, en No!'issimo Digesto italiano, t. IV, Torino, 1964, 
pág. 667. MERLTI\1, Repertoire uni!'ersel et raisonni de Jurisprudence, voce .:<Election 
d'arni~), voL lV, París, 1812, págs. 517 y sigs., '<l'acquéreur d'un inuneuble feudal ou 
censual se réserve la facultó. de le rétroceder á un ami élu ou á élire>'. PLANIOL y RIPERT, 
Traité ilémentaire de Droit cil'il, t. ll, París, 1952, pág. 747. GHESTIN, Traiti de Droit 
cil'i!, Les obligations, Les effects du contra!, París, 1992, pág. 787. HUET, Traité de Droit 
ci!'il, Les principaux contrats spéciaux, Parfs, 1996, pág. 372. REYMOND, La promesse de 
!'ente pour soi ou pour son nomlt'ILlble, Laussanne, 1945, pág. 7, '<pour soi ou pour son 
nommable se réserve la posibilité de designer ulterieurement un tiers que prendru su place 
dans l'acte de vente». ANTUNES VARELA, Das obrigaroes em geral, voL 1, Coimbra, 1996, 
pág. 441. Acórdao 20·2· 1992, CJ 1992, 1, 162. 

(3) Que es necesario que esté incluida en el contrato, ya que una estipulación suce~ 
sivu -apunta STORCK, Le mécanisme de la representation dans les acles juridiques, París, 
1982, pág. 221, núm. 74- constituiría una modificación precedente del contrato y en 
consecuencia nuevo contrato. 

(4) MESSINEO, Trattato di Diritto cil'ile e commerciale, Il contralto in genere, Milán, 
1968, págs. 508 y 509, configura el contrato para persona a designar como una relación 
contractual con sujetos alternativos. Para GAZZONI, Contralto ... , cit., pág. 3, hay que hacer 
una distinción entre sujetos alternativos y facultad alternativa de sustitución. 

(5) ¿Por qué queda vinculado el estipulante si no designa al tercero?: pura proteger 
al vendedor, interpretando la voluntad contractual, por culpa del estipulante si no designa, 
si no quedase vinculado estaríamos ante otra naturaleza jurídica, los efectos setían distin­
tos, por eso se generalizó la fórmula <:<pura mí o para la persona que yo designe», ENRIEITI, 
Contralto ... , cit., pág. 672. 

(6) Que se denomina así porque se compromete a reconocer al tercero, cualquiera 
que sea, como contraparte. Mientras que el estipulante estipula a su favor la reserva de 
sustituirse a sí mismo por un tercero en lu adquisición. 

(7) Se debe fijar un término dentro del cual se comunique la declaración de nom­
branüento. La fijación del término es un elemento esencial ineliminable de la figura, ya 
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respecto de la contraparte, las obligaciones propias detivadas y nacidas del 
contrato, de las que no podrá liberarse, en pdncipio, más que después de la 
designación del tercero y de su ultetior aceptación (8). Lo que excluye que 

que garantiza la unidad del negocio. El nombramiento del tercero de forma ineludible 
tiene lugar dentro del plazo acordado en el contrato -Sentencia del TS de 18 de febrero 
de 199~, no se aceptarfa un negocio cuya efectividad dependiera de un plazo indefini~ 
do, por tanto, en el caso de que el término no se hubiera fijado podría solicitarse que se 
estableciera por la autoridad judicial, o según DíEZ-PICAZO, Fundamentos de Derecho cil'i[ 
patrimonial, t. 1, cit., pág. 419, pasado un plazo razonable el promitente puede conside­
rar como definitivo contratante al estipulante. Con toda seguridad se convierte éste en 
contratante definitivo cuando pasado el plazo fijado el estipulante no hace la elección, una 
vez transcurrido el plazo de caducidad se extingue sin más la facultad de elegir (Sentencia 
del TS de 18 de febrero de 1994). A juicio de PuiG ERUTAD, Fundamentos de Derecho 
ciPil, L ll, voL l, Borcelona, 1978, pág. 272, si no ha quedado establecido el plozo, la 
elección deberá hacerse dentro del término de que disponga el estipulonte pora cumplir 
la obligación contractuaL 

(8) La aceptación por parte del terceto electo es esencial, pues si no faltaría la 
nwnifestación de su consentimiento sin el cual no podría quedar vinculado a ningún 
negocio -vid. DIAS MARQUES, No¡¡;oes elementares de Direito ci,,if, Lisboa, 1992, 
págs. 149 y 159, porque a nadie le es lfcito intervenir en la esfera ajena-. En el ar­
tículo L402 del Código Civil italiano para que la declaración de nombramiento tenga 
efecto debe existir un poder anterior al contrato o bien la declaración tiene que ir acom­
pañada de la aceptación del tercero; de forma semejante, en el artículo 453.2 del Código 
Civil portugués. Por tanto, debe recaer sobre la persona que haya conferido al estipulante 
los debidos poderes representativos o la que acepte. En todo caso, debe recaer sobre una 
persona jurídicamente capaz y que tenga aden1ás los requisitos que hayan sido eventual­
tnente establecidos en el contrato. 

Se ha planteodo el problemo de si es admisible una oceptación parciol por parte del 
nombrado. En principio debe rechazarse en cuanto la situación jurídica constituye un todo 
homogéneo que no puede aceptarse por partes. Sin embargo, podrá valer -dice CARRESI, 
<(Contratto per persona da nominare>;, en Enciclopedia del dirifto, 1.962, pág. 137- si se 
le considero como un acto que se añade a oquél del estipulonte y lo integra paro formar uno 
parte compleja, análogamente a cuanto sucedería si el estipulante hubiese nombrado un 
terceto y conjuntatnente a sf tnismo. Pero este caso no es propiamente típico o encuadrable 
en el contrato para persona a designar, lo que sí podrfa suceder, y estarfa dentro de las 
corocteristicos genuinos de este negocio, es lo posibilidod de designor o vorios entre los 
cuoles se repartirían el inmueble o reservarse uno parte el estipulonte y ceder al tercero el 
resto. 

Y si antes de la aceptación por un primer designado, el comprador hiciera una segunda 
decloroción, ¿cuál de los dos sería el beneficiario del controto?, podrío pensarse que el 
primero, aunque el comprador no ha hecho más que una oferta que podría retirar hasta 
que la aceptación no fuera definitiva, vid., REYMOND, Promesse ... , cit., pág, 182. 

En cualquier caso la aceptación no podría ser posterior al término útil para efectuar 
lo elección. 

No sería necesorio, o su vez, el consentimiento del promitente pora lo perfección del 
acto, pues ya autorizó y oceptó en el contrato la incorporación de dicho cláusula que 
permite al estipulante sustituirse por otra persono. 

Efectuada la aceptación por el tercero el estípulante debe comunicárselo al promitente, 
en consecuencia es una declaración teceptícia que debe llegar a conocimiento del pronü­
tente dentro del término fijado (en los derechos itoliano y portugués dentro del plazo 
convenciotml o dentro del plazo legal, que es especialme11te breve -de ttes y ci11co días, 
respectivamente- poro evitar abusos fiscales), plozo que se entiende (vid. GAZZONI, 
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sea un negocio de fmn1ación sucesiva, ya que antes de que se produzca la 
elección al negocio le faltada un elemento necesario para su perfección, si el 
contrato para persona a designar produce efectos entre los contratantes origi­
narios cuando la declaración de nombramiento no se hace en el término es­
tablecido demuestra que ha consumido su proceso founativo antes de que se 
produzca el nombramiento (9). 

Contralto .. ,, cit., pág. 7) no es renovable ontes de su vencimiento en cuanto que una vez. 
fijado es definitivo. Aunque sobre la posibilidad de prorrogar el plazo. alguna sentencia 
se ha mostrado favorable (Acordao de 18 de mat':;O de 1982), y en la doctrina suiza, 
REYMOND, La Promesse de l'enta ... , cit., pág. 1.81, también da cuenta de la posibilidad de 
prolongar el plazo en las promesas de venta. Lo que sf será posible dentro del plazo es 
hacer varias declaraciones sucesivamente, una vez fallida la primera, pero no para el caso 
de que a su vez el elegido hiciera una nueva designación --en cuyo caso habría doble 
venta-, vid, SERRANO Y SERRANO, «El contrato a favor de persona por designar hasta la 
primera mitad del siglo XlX>I, en Discurso de apertura del curso 1956-1957, Universidad 
de Valladolid, 1956, págs, 64 y sigs, 

Asimismo en el Derecho italiano la declaración de nombramiento y la aceptación no 
tienen efecto si no revisten la misma forma que las partes han utilizado para el contrato 
(art, L403), El defecto comporta la nulidad de la elección (a otros defectos de forma se 
refieren los arts, L402 y L405 -por hechos extrínsecos a la formación del negocio-), 
Cuya invalidez será otra causa del mantenimiento como contratante definitivo del estipu·· 
lante, 

(9) Parn ScALONE, -<<Spunti critici in tema di contratto per persona da nominarev, en 
Ril>, dir, comm,, 1958, 1, pág. 348, los efectos del contrato se producen cuando scade 
inutimente il termino perla nomina (en el mismo sentido, CARRESJ, Contralto per persona 
da nominare, cit., pág. 132), cuando parece más lógico, como se admite por la mayoría, 
que se produzcan cuando el contrato se ha concluido, porque si para la elección los 
efectos se producen ex tune, es decir, desde la conclusión del contrato, parece razonable 
que se produzcan también para el estipulante desde el mismo momento. 

En Memento práctico, F. Lejel're, Inmobiliario, 1997/1998, pág. 272, por su parte, se 
expresa que la regla general de perfección del contrato por la coincidencia de consenti­
mientos tiene las siguientes excepciones: venta sujeta a condición suspensiva, en este 
supuesto el contrato no se perfecciona hasta que la condición se cumpla, usf hu sido 
entendido en un supuesto de venta en el que se permite al comprador poder designar u 
favor de quien ha de otorgarse la escritura, Vid. también Sentencia del TS de 13 de mayo 
de 1983 (Ar. 2821), <~el convenio reflejado fue con supeditación a que la escritura pública 
reflejadora de la compraventa concertada a medio de aquél fuere otorgada a nombre de 
la persona que (se) designase., no se perfecciona la venta por el consentimiento cuando 
se hace depender de la eficacia del otorgamiento de la escritura», 

Pum SAcco-DE NovA, Tratlato ... , cit., pág. 412, no es ni siquiera -<<contrato pura 
persona u designar el contrato de compraventa inmobiliaria estipulado en documento 
privado en el que se prevé que el adquirente puede indicar otro sujeto como adquirente 
en documento público», la operación es considerada a efectos fiscales como una doble 
venta. También lo hu expresado la jurisprudencia italiana: la simple cláusula con la cual 
en un contrato estipulado por escritura privada el adquirente de un inmueble se reserva 
la facultad de pedir que el acto público de transferencia se concluya sucesivamente en un 
tiempo determinado con otro sujeto no puede encuadrarse en el contrato por persona a 
designar, estando dirigida a la reventa del inmueble a los fines de sustraerse las transmi­
siones intermedias a las cargas fiscales (Cass. 26 de octubre de 1968, núm. 3570; Cass. 
10 de abril de 1987, núm. 1003), 
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Así, la relación contractual queda originariamente establecida entre esti­
pulante y promitente y una vez efectuada la elección el electo pasa a ocupar 
el lugar del estipulante, quedando este último desligado del contrato como si 
nunca hubiera estipulado. Por lo tanto, el designado adquiere con efectos 
retroactivos y de manos del vendedor, pues fundamental ha sido, para su 
eficacia práctica, que en esta forma de contratación sólo se viera una sola 
transmisión. Es decir, sucedida la electio no habría dos transmisiones sucesi­
vas de propiedad (una: de vendedor al primer adquirente que se ha reservado 
elegir al tercero, y otra: del primer adquirente al electo), sino una sola: del 
vendedor al electo. Sucedida la fmn1al y tempestiva designación del tercero 
no se realiza un contrato entre éste y el promitente distinto de aquél que el 
estipulante hubo concluido también para sí. 

Esta particular fmn1a de contratar no podría sino dar lugar a las discusio­
nes teóricas más variopintas. Y de hecho se ha desatTollado y ha funcionado 
sin que se diera de él una explicación completa y coherente (10). Toda la 
preocupación de los autores era lograr que se viera que en este mecanismo no 
había más que una venta y por tanto no se debían dos impuestos de transmi­
sión sino uno. Pero cuando se proyectó todo el esquema negocial sobre el 
Derecho privado y se vieron sus consecuencias se comprendió la dificultad de 
esta figura (11 ). A pesar de lo cual, el profesor SERRANO Y SERRANO en su 

Volviendo con el tema anterior, aunque aquí no se defienda, debe hacerse constar que, 
en efecto, para una parte de la doctrina el contrato no serfa idóneo para producir efectos 
hasta que el estipulante no ejercite la facultad de nombramiento o bien deje transcurrir 
el término fijado para el mismo. A la luz de esta interpretación el contrato en cuestión 
·····se ha dicho···· estaría caracterizado por el hecho de que la sucesiva indicación de la 
persona que debe adquirir los derechos y asumir lus obligaciones derivadas del contrato 
se plantea no ya como variación en lu titularidad de una relación contractual ya existente 
sino como elemento perfeccionador de un tipo negocial de formación progresiva. La 
consecuencia sería, según PIROTTA, <~Contratto per persona da nominare», en 1 contratti, 
núm. 4, 1996, págs. 338 y sigs., que u falta de indicación de tercero el estipulante no 
asumiría obligaciones y derechos, en cuanto que el contrato no habría sido concluido, sino 
que estaría expuesto a responsabilidad precontractuaL 

Otra cosa sería, según GALVAO TELLES, Direilo das obrigaroes, Coimbra, 1989, 
pág. 176, que se conviniese que el interviniente que se reserva esta facultad no contrata 
para sí sino sólo pura un tercero, en este caso si no fija el nombramiento en los términos 
legales el contrato -dice- no produce ningún efecto ni para el tercero ni para el inter~ 
viniente porque no contrata en nombre propio. O en el caso de que expresamente se pacte 
una condición suspensiva, tanto en relación ul tercero como en relación ul estipulante, 
quedando el contrato en el tercero si fuera nombrado legalmente o en el estipulunte si 
transcurre el plazo sin designación. 

(10) FLATTET, Les contrats pour le compte d'autri, París, 1950, pág. 296. 
( 11) Sobre la gran diversidad de opiniones que se vertieron desde el origen, puede 

verse REYNIOND, Promesse ... , cit., pág. 193. Incluso ante tantas dificultades algunos auto~ 
res rechazaron incluirlo dentro de una institución determinada, pues ninguna parecfu 
suficiente para explicar esta cláusula, «tm tapis trop itroit pour une table trop large». O 
se decía que se trataba de un contrato sui generis del que es difícil precisar su naturaleza 
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trabajo sobre el análisis histórico de esta institución invita a su tratamiento 
proyectado sobre el derecho actual en general y sobre el español en particular, 
pues <~el contrato por persona a designar bien merece que se le estudie echan­
do mano de la dogmática moderna» (12). 

II. FINALIDAD PRACTICA 

Precisamente el hecho de que este contrato haya seguido su camino y 
desenvolvimiento sin preocupaciones de tipo teótico revela su destacada uti­
lidad práctica y su necesidad. 

Las diversas causas que le dieron odgen explican las numerosas finalidades 
alcanzables con este tipo de contratación. Aún perviven las razones de su apa­
rición en los siglos xrv y xv (13), respectivamente, en Francia e Italia: impedir 
su tributación (en aquellos momentos feudal) y favorecer las transacciones 
mercantiles. La exención del pago de un segundo impuesto y el ahotTo para el 
estipulante de los gastos de una segunda escritura fueron factores importantes 
para el éxito de esta figura. Los primeros tratadistas atribuyen su expansión a la 
posibilidad de sustraerse a dichos gastos (14), a eludir sobre todo, como se 
decía, el pago de los tlibutos señoriales. Por eso, todo el esfuerzo se ponía en 
demostrar que sólo había una transmisión y que el tercero elegido adquiere 
directamente de manos del vendedor, para explicar, lo cual no siempre se recu­
nia a claras y coherentes constmcciones doctrinales. 

También nace históricamente como respuesta a otras exigencias prácticas: 
ocultación de la categoría o riqueza personal para evitar altos precios, o para 
impedir que se especule sobre el particular interés que tendría el adquirente 
real ~típico caso para la adquisición de un terreno por el colindante~ (15). 

jurídica en sus relaciones con los principios generales del Derecho. Pero esto equivalía 
a renunciar a explicar esta particular forma de contratación. 

Y FLATIET, Les contrats pour le compte d'autri, cit., pág. 297, concluye que <<cher~ 
cher á le faite entrer, cofite que cofite, dans une categorie préexistante doit aboutir á un 
échec ... La force de la réalitá s'est irnposée. Le contrat avec reserve de cornmand a 
poursuivi sa carriére en dehors des catégories consacrées ... Par la volonté méme des 
concluants, le contrat a produit ses effets au delá du cercle des parties présentes. Cette 
extension trouve sa source dans les volontés individuelles>;. 

(12) SERRANO Y SERRANO, -xEl contrato a favor de persona por designar hasta la 
primera mitad del siglo XIX~), en Discurso de apertura del curso de 1956~1957, U ni ver~ 
sidad de Valladolid, 1956, pág. 88. 

(13) Sobre su origen ver, entre otros, ENRIETTI, Contralto ... , cit., págs. 667 y sigs. 
(14) STOLFI, -xLa conchiusione dei contratti per persona da dichiarare», en Ril'. di 

Dir. Ci!'., 1926, págs. 538 y sigs. 
(15) Para un tema específico de retracto agrario, RICCitrro, «Contratto preliminare 

per persona da nominare e prelazione agraria~>, en Giurisprudenza italiana, 1991·1-·2, 
págs. 213 y sigs. 
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Satisface además la exigencia de aquellas personas de elevada condición 
social que podrán participar en las ventas mediante subasta judicial sin nece­
sidad de manifestarse y sin necesidad de aparecer como adquirentes; o se 
evitada colocarlas ante una situación que revelara su falta de medios para 
pujar en una subasta hasta lograr el remate, afectando a su prestigio social; o 
para evitar que se relacione al verdadero adjudicatario con aquel deudor que 
ha sufrido las consecuencias de una expropiación o embargo (16). Circuns­
tancias que revelan además el migen del contrato por persona a designar en 
el ámbito de las subastas judiciales (17). 

Y para insistir en la aplicabilidad e importancia práctica de este negocio, el 
profesor DE CASTRO apunta como otra finalidad a cubtir la exención de respon­
sabilidad del estipulante por los vicios de la cosa vendida, «es posible utilizar 
la cláusula de reserva para que produciéndose los efectos contractuales entre 
promitente y designado eximirse el estipulante de responsabilidad por los vi­
cios de la cosa vendida y del riesgo de insolvencia del designado» (18). 

En la actualidad contribuye a la difusión de su empleo el fenómeno de la 
especulación de telTenos. Como algunos negocios que ha desencadenado la 
reciente transformación económica y la acusada dinamicidad que caractetiza 
al tráfico jmidico (por ejemplo, es posible su recurso en el ámbito de las 
operaciones de leasing) (19). 

Presentándose, en todo caso, como un excelente instmmento para la cir­
culación de bienes. 

III. FIGURAS CON LAS QUE SE HA INTENTADO IDENTIFICAR 

N a ce históricamente como respuesta a concretas exigencias prácticas, pero 
se origina una figura un tanto desdibujada, de complicada configuración, con 
muchas semejanzas a otras instituciones pero en el fondo distinta de todas ellas. 

l. EL CONTRATO A FAVOR DE TERCERO 

N o han faltado autores que han tratado de incluir el contrato por persona 
a designar en el esquema negocial del contrato a favor de tercero (20); de 

(16) Vid. SERRANO Y SERRANO, El contrato ... , cit., págs. 31 y sigs. 
( 17) Vid. ENRIETTI, Contralto per ... , cit., pág. 668. 
(18) DE CASTRO, <<Contrato por persona a designarv, en ADC, 1952, pág. 1379. 
(19) Según SAcco-DE NovA, Trattato di diritto pri!'ato, dir. da P. Rescigno, 10, 

Obbligazioni e contratti, Torino, 1982, pág. 410. 
(20) DE SEMO, /stituzioni di Diritto pri!'ato, Florencia, 1952, pág. 429, núm. 722. 

Vid., por su parte, PAccrnoNI, Contratti a ja!'ore dei terzi, Milán, s/d, págs. 219 y sigs. 
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hecho, se han planteado teorías semejantes para explicar su naturaleza jurídi­
ca. Pero la identidad terminológica y el parecido que guardan en algunos 
aspectos no deben hacer olvidar las caractetisticas diferenciales de ambas 
instituciones, que comienzan ya en su distinta finalidad. 

La estipulación o el contrato a favor de tercero se explica como una 
excepción al principio de relatividad del contrato. Confonne al axioma res 
inter alias acta aliis neque nocet neque prodest <dos contratos sólo producen 
efecto entre las pattes que los otorgan y sus herederos>> (art. 1.257.1 del 
Código Civil). Complemento del attfculo 1.091 del Código Civil en vhtud 
del cual inter partes el conu·ato tiene la misma autoridad que la ley. 

La reglamentación de los propios intereses sólo puede afectar a la esfera 
julidica de sus autores. Si el contrato es una manifestación de la voluntad 
privada, ley entre los particulares, el principio de la autonomía de la voluntad 
conduce necesariamente a limitar el efecto obligatodo del contrato a las pattes 
contratantes (21). 

Pero es el derecho objetivo y no la autonomía de la voluntad quien, 
finalmente, determina los efectos que se derivan del acuerdo de voluntades, 
el que determina las condiciones de fmn1ación del contrato y su sanción, 
como la fuerza obligatoria que conviene reconocer al contrato; el derecho 
objetivo, pattiendo de principios de justicia contractual y de utilidad social. 
fija el ámbito de los efectos del contrato (22). Lo que explica que, a renglón 
seguido, el segundo pátTafo del artículo 1.257 prescriba que <(si el contrato 
contuviere alguna estipulación a favor de tercero, éste podrá exigir su cum­
plimiento, siempre que hubiere hecho saber su aceptación al obligado antes 
de que haya sido aquélla revocada>> (23 ). 

Se reconoce, así, la posibilidad de que las pattes intervinientes en un 
contrato estipulen que una de ellas realice una prestación en favor de un 
tercero o que todo el contrato se celebre en su favor. En favor de una persona 

(21) Vid., entre otros, OssoRIO MoRALES, Lecciones de Derecho cil't}, Granada, 1986, 
pág. 239; D1Ez~PlcAzo, <:<Eficacia e ineficacia del negocio jurfdico~::o, en ADC, 1961, 
págs. 809 a 814. 

(22) GHESTIN, Traité de droit ci!'il. Les obligations, Les effets du contrat, París, 
1992, pág. 554. 

(23) GIOVENE, Il negozio giuridico rispetto ai terzi, Nápoles, 1916; WEIL, La relati~ 
l•ité des com•entions en droit pril•é fram;ais, París, 1939; SAVATIER, .:<Le pretendu principe 
de l'effect relatif des contrats», en Re!'. trim. de droit cil•il, 1934, pág. 525 y sigs.; 
DEMOGUE, Des obbligationsen gtnerale, effets das obbligations, t. VIl, Parfs, 1933, 
págs. 121 y sigs.; DíEz~PtcAZo, Fundamentos de Derecho cil•il patrimonial, t. 1, Madrid, 
1993, págs. 403 y sigs.; CARIOTA-FERRARA, <:<Diritti potestativi, rapperentanza, contratto a 
favore di terziv, en Ril•. Dir. Cil•., 1960, 1, págs. ~~~; CARIOTA~FERRARA, 1 negozi su! 
patrimonio altrui, Padova, 1936, págs. 411 y sigs.; FoLco, <dl diritto del terzo nei con~ 
tratti a favore di terzi>>, en Ril'. Dir. Ci!'., 1934; LEITE DE CAiviPOS, Contrato a fa!'or de 
terceiro, Coimbra, 199L 
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ajena al mismo. En efecto, todas las definiciones destacan en vittud del mis­
mo la creación de un verdadero derecho a favor de una persona que no ha 
intervenido en el contrato y ha sido extraña a su conclusión. Da lugar al 
nacimiento de un crédito en favor de persona distinta de las partes (24). 

Y ésta precisamente es una diferencia importante que separa el contrato 
a favor de tercero del contrato por persona a designar. Mientras este último 
pone a otro en lugar de uno de los contratantes miginatios, en el contrato a 
favor de tercero sin operar por vía de sustitución, el tercero toma una cualidad 
diferente de la asumida por cada contratante primitivo. En efecto, la principal 
diferencia es que el tercero beneficiado de la prestación no se convierte en 
aquella parte contractual, mientras que sí asume tal cualidad la persona desig­
nada con la electio (25) (26). 

(24) Vid., en este sentido, RAMS ALBESA, en LACRUZ y otros, Elementos de Derecho 
cil'il, t. 11, voL Lo, Barcelona, 1994, pág. 549; ÜSSORJO MoRALES, Lecciones de Dere­
cho cil'i[, cit., pág. 24-8: en sentido estricto sólo puede hablarse de contratos a favor de 
tercero si se admite que de un contrato celebrado entre dos personas puedan nacer dere~ 
chos exigibles por un tercero que no ha sido parte en el mismo; CASTÁN ToBEÑAS, Derecho 
cil'il español, común y foral, t. 3, Madrid, pág. 748; PACCHlONI, 1 contratti a jal'ore dei 
terzi, Milán, s/d.; RocA SASTRE, Estudios de Derecho pril'ado, t. 1, Madrid, 194-6, 
pág. 210; BoNET RAMÓN, <:<Los contratos a favor de tercerov, en AAMN, 1961, 213; NART 
FERNÁNDEZ, <<Notas sobre los contratos a favor de tercero>>, enAAMN, t. V, 1950, pág. 4-50 
y sigs. 

(25) En este sentido VISALLI, -<.;Naturaleza giuridica del contratto per persona da 
nominare», en Foro italiano, 1960, pág, 1388; MESSINEO, Il contratto in genere, en CJcu~ 
MESSINEO, Trattato di diritto cil'i[e e commerciale, XXI, t. 1, Milano, 1968, pág. 507; 
vid., por su parte, CALICETI, Contralto e negozio nella stipulaz.ione e jal'ore di terzi, 
Padova, 1994, pág. 78. Y en la doctrina portuguesa, ANTUNES V ARELA, Das obrigaroes em 
geral, voL 1, Coimbra, 1996, pág. 4-4-2, en el contrato a favor de tercero ni el promitente 
ni el promisario dejan de ser los únicos contratantes, incluso después de la adhesión del 
tercero no tiene éste la categoría de contratante. En el contrato para persona a designar, 
una vez efectuada la aceptación, uno de los intervinientes pierde la cualidad de contra~ 
tante, desapareciendo de la relación contractual como un personaje que misteriosamente 
sale de escena, y el tercero nombrado en virtud de la cláusula especial pasa a figurar como 
contratante desde la celebración del contrato. 

(26) Por su parte, DUALDE, -«Todavía sobre el concepto de tercero», en RDP, 194-7, 
pág. 352, manifiesta que la calidad de tercero en el caso del artículo L257 del Código 
Civil sólo la tiene momentáneamente. -<<En cuanto hay provecho desaparece el tercero 
puesto que viene a ser partícipe del contrato, y partícipe y parte son equivalentesv, aunque 
el iter contractual y su tiempo en integrarse en el contrato con el carácter de parte es 
distinto, Distingue entre: Lo Estipulación a favor de tercero, pero vigente sólo entre los 
otorgantes del contrato, sin que el tercero tenga acción; 2.° Contrato que entrafía una 
promesa ya de los contratantes, ya de uno de ellos, pendiente de aceptación por el tercero, 
caso de contrato-oferta, que es la concepción que en su opinión sigue nuestro Código 
Civil, una vez que acepte habrá concluido un contrato mediante la aceptación, como 
cualquier otro contratante normaL (Pero en este caso el derecho del tercero no nacería del 
contrato entre promisario y promitente, sino de un contrato nuevo y distinto. Lo cual 
parece un rodeo inútil como manifiesta RocA SASTRE, en Estudios de Derecho pril•ado, 
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t. 1, cit., pág. 221); y 3.° Contrato mediante el cual se constituye un derecho a favor del 
tercero antes de su aceptación y sin necesidad de ella. En las tres modalidades el tercero 
está destinado a dejar de serlo. 

GHESTIN, Traité de Droit ciPil, cit., pág. 554 y sigs., trata ampliamente de la relativi­
dad y de la ambigüedad de la noción de tercero. En efecto, los terceros se oponen a las 
partes, a las personas que han concluido el contrato. Pero la distinción es en exceso 
complicada por la existencia de tautas categorfas intermedias que tienden a aptoxúnar 
más o menos su situación a las de las partes mimws. Por eso el autor propone una nueva 
clasificación que distingue, de un lado, las partes, y de otro, los terceros vinculados por 
los efectos obligatorios del contrato. 

Por lo que se refiere a la categoría de las partes: distingue entre personas que son 
partes del contrato desde su formación y las que no tienen esta cualidad nuís que en el 
momento de su ejecución; son las primeras las que pueden ser calificadas de partes 
contratantes en la medida en la que ellas verdaderamente han concluido el contrato, las 
otras no son más que partes vinculadas por el contrato. Pero todas las partes, que sean 
contratantes o no, están vinculadas por el contrato y deben estarlo en virtud de una 
manifestación de voluntad efectiva. En defecto de una u otra de estas dos condiciones no 
se trataría más que de terceros, vinculados o no por el contrato. Las pm1es, en el momento 
de la formación del contrato son, de un lado, las que han concurrido a la formación del 
contrato expresando ellas mismas la voluntad de estar vinculadas por él, de otra parte, las 
personas representadas. Y en cuanto a las partes en el momento de la ejecución del 
contrato hay que distinguir entre las personas que han adquirido la cualidad de parte y las 
que han perdido esta cualidad. En el ptih1er caso se trata de personas que han consentido 
convertirse en acreedoras o deudoras en virtud del contrato. Esta condición es necesaria 
y suficiente para tener la cualidad de parte. Han dado su consentimiento antes de la 
conclusión del contrato, otras lo han dado después. 

Y en este apartado trata especfficanrente la situación del tercero beneficiario de una 
estipulación por otro. Ciertamente -manifiesta- la cuestión de saber si el tercero bene­
ficiario adquiere una cualidad de pm1e contratante es controvertida. Se deduce de que no 
puede ejercer la acción de nulidad o de resolución del contrato generador de la estipula­
ción por otro quien no tenga la cualidad de parte en este contrato, pero la cuestión 
solamente es saber si una persona que no ha participado en la conclusión del contrato 
puede hacerse, por una manifestación de voluntad, sujeto de un efecto obligatorio nacido 
de este último. El tercero beneficiario se convertirá, por la aceptación de la estipulación 
hecha en su beneficio por el estipulante, acreedor de la deuda asumida por el promitente. 
O mejor, será considerado como habiendo sido desde el origen el solo beneficiario de este 
crédito que entra directamente en su patrimonio sin pasar por el del estipulante. Se puede 
considerar que este tercero beneficiario se ha convertido asf en parte en tanto que titular, 
desde el origen como consecuencia del efecto retroactivo de su aceptación del crédito 
nacido del contrato. 

Pero la cualidad de parte no debe ser reservada a éste que desde el origen fue esto al 
precio de una retroactividad, es titular de un efecto obligatorio nacido del contrato. Se 
debe considerar igualmente -dice- como pa11e, como acreedor o deudor del otro con­
tratante, la persona que ha adquirido esta situación posteriormente a la conclusión del 
contrato (pág. 569). 

Por lo que se refiere a los terceros vinculados por los efectos obligatorios del contrato, 
son partes todas las personas vinculadas por los efectos obligatorios del contrato con su 
consentimiento efectivo cualquiera que sea la forma o el momento. Son terceros todos los 
demás (comprendiendo aquéllas que están vinculadas por los efectos obligatorios del 
contrato) desde el instante que ellas no han consentido a este efecto obligatorio -con 
excepción de las personas representadas en vil1ud de una representación legal 

Esta clasificación de pa11es y de terceros se esfuerza en conciliar el papel de la 
voluntad con la necesidad de tener en cuenta que la extensión de los efectos obligatorios 
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Por esta razón, a su vez, al tercero no se le exige capacidad para contratar, 
que sí ha de concu1rir en el electo. Y así, en el primer caso (27), como el 
tercero no ha sido parte en el contrato, no tiene acción de resolución. 

Al mismo tiempo, en el contrato a favor de tercero, el estipulante, al 
contratar con el promitente, adquiere derecho a que éste realice la prestación 
en favor del beneficiario, derecho que no pierde por la aceptación de este 
último. El estipulante no puede exigir al promitente que cumpla frente a él 
la prestación convenida, pero puede exigir que la ejecute en provecho 
del tercero (28). Por el contralio, en el contrato por persona a designar 
una vez nombrado el tercero y efectuada su aceptación, el miginario esti­
pulante desaparece de la relación como si nunca hubiera intervenido, toman­
do el tercero la posición del primitivo contratante con efectos retroacti­
vos. El tercero designado se convie1te verdaderamente en parte contratante 
como si el negocio hubiera sido concluido por él personalmente, por lo que 
«la tituladdad de los derechos y de las obligaciones no es más que la 
consecuencia lógicamente inmediata de la adquisición de aquella cuali­
dad" (29). 

Así, mientras que en el contrato a favor de tercero el promitente se ha 
obligado respecto al estipulante a ejecutar su promesa a favor del tercero, en 
el contrato por persona a designar, el promitente sólo queda obligado respecto 
del propio tercero. El contrato a favor de tercero es una operación triangular 
en sus efectos aunque bilateral en su fonnación (30). 

La aceptación también tiene un valor diverso en ambos contratos. Se 
señala que el contrato a favor de tercero es perfecto desde que lo cele­
bran las partes contratantes, de modo que desde este momento el tercero es 
titular del derecho con independencia de su aceptación que tiene la función 
de hacerlo irrevocable, no en el sentido de hacer depender de ésta la ad­
quisición o titularidad del derecho, aunque algunos autores lo consideran 

del contrato no es y no puede estar limitada a las personas que inicialmente han formado 
el contrato por el intercambio de consentimientos. Las partes son las personas que han 
aceptado ser y permanecer o convertirse acreedoras o deudoras por el efecto del contrato. 
Todas las demás son terceros. 

(27) Apunta RocA SASTRE, Estudios de Derecho pri!'ado, t. 1, cit., pág. 228. 
(28) RAMS ALBESA, en LACRUZ y otros, Elementos de Derecho ch,il, t. 11, cit., 

pág. 553. 
(29) Como dice MAR11N BERNAL, La estipulaci6n a ja!'or de tercero, Madrid, 1985, 

pág. 298. 
(30) STOLFI, .:<La conchiusione dei contratti per persona da nominare~), en Ril•. Dir. 

Ci!'i!e, 1925, pág. 547, mientras el estipulante que contrae pro amico eligendo adquiere 
todos los derechos y las obligaciones nacidas del negocio como si hubiese actuado en 
nombre propio y sin reserva alguna, el estipulante que contrae a favor del tercero vincula 
al promitente que no puede retraerse del compromiso asumido, pero no adquiere normal~ 
mente el derecho a pedir que la prestación sea efectuada a su favor, sino sólo la posibi­
lidad de obligar al pwmite11te a efectuarla al tercero. 
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como una condictio iuris o un requisito legal para la adquisición del dere­
cho (31). 

Por lo que se refiere a las causas de extinción de la estipulación a favor 
de tercero, no son eshictamente de aplicación al contrato por persona a de­
signar, sin que se plantee el problema del destino de la prestación, pues de no 
nombrarse al tercero, el originario contratante queda definitivamente vincula­
do (32). 

2. LA PROMESA DEL HECHO DE UN TERCERO 

La electio amici tampoco es una promesa del hecho ajeno como igualmen­
te entiende STOLFT (33). Aún menos semejanzas hay con esta figura, pues la 
promesa de hecho ajeno a los contratos dirigidos a la prestación del terce­
ro (34) son aquéllos en los que una de las partes promete a la otra la pres­
tación que debe cumplir un tercero extraño al contrato, se promete la realiza­
ción de algo que debe ejecutar un tercero, pero para vincular al tercero, 
lógicamente, éste ha de prestar su consentimiento. En el caso de que el tercero 
no consintiera, el promitente se ve obligado a indemnizar. 

Aun debatida la verdadera naturaleza jurídica de la obligación que nace de 
la promesa del hecho ajeno (35), debe distinguirse esta figura del contrato 

(31) BoNET, <<Comentario jurisprudenciub, en RDP, 941, pág. 110; RocA SASTRE, 
·:<Estipulaciones en favor de tercero», en Estudios de Derecho pril'ado, t. 1, cit., pág. 224. 

LETE DEL Rio, Derecho de obligaciones, vol. 11, Madrid, 1998, pág. 94. 
(32) Sobre la diferencia entre el contrato para persona u designar y el contrato u 

favor de tercero puede verse también LoRDI, <<Responsabilitá di chi contrutta per persona 
da dichiurure~), en Ril'. dir. comm., 1938~11, pág. 367; PERCATORE~RuPERTO, Codice cil'ile, 
cit., págs. 2311 y 2312. Ampliamente LEITE DE CAMPOS, Contrato a jal'or de terceiro, 
Coimbra, 1991, págs. 75 y 76. 

(33) STOLFI, La conchiusione dei contratti per persona da dichiarare, cit., pág. 547. 
V AZ S ERRA, <:<Contrato pura pessou a norneun·, en Boletim do Ministerio da Justicia, 
núm. 79, 1958, pág. 170. 

(34) Como también los denomina GULLÓN BALLESTEROS, <<Lu promesa del hecho uje· 
nov, en ADC, 1964, pág. 13. 

(35) Vid. GULLÓN BALLESTEROS, La promesa del hecho ajeno, cit., pág. 11, quien 
entiende que el promitente asume una obligación de garantía, da prestación del promi~ 
tente es una prestación de garantía. El que promete el hecho ajeno, lo que hace es 
garantizar al acreedor o promisurio que su interés será satisfecho, respondiendo de las 
consecuencias perjudiciales en caso contrario. En otros términos, el pronütente asume 
frente al promisario el riesgo de que el tercero no cumpla. El promitente dice: yo no estoy 
facultado para obrar. Esta ausencia de poderes hace nacer un indudable riesgo, puesto que 
el tercero podrá ratificar o no el contrato que hu celebrado en su lugar. Pero este riesgo 
yo lo cubro. Yo me obligo u indemnizar de todo daño que pueda causar la no ratificación . 
... Asf pues, no existen inconvenientes pura ver en la promesa de hecho ajena una usun~ 
ci6n por parte del promitente del riesgo que supone para el interés del acreedor o promi­
sario el que el tetcero 110 cumpla ... El declara que el terceto hará o no hutá, pero muni-
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por persona a designar (36), en este último caso el estipulante necesariamente 
no ha de nombrar ni siquiera al tercero o tener en cuenta al tercero, el pro­
mitente cumplirá frente al estipulante o frente al tercero, según ejerza el 
estipulante la facultad de designación o no, en cuyo caso ~si no nombra al 
tercero- del contrato se derivarán los efectos normales del tipo de que se 
trate (es decir, característica esencial de la figura es, en su caso, el nombra­
miento <<sucesivo» al momento de la conclusión del contrato). En el supuesto 
de que se designe al tercero, éste se colocará en la misma posición que asumió 
el estipulante, mientras que en la promesa de hecho ajeno ninguna parte se 
superpone o se sustituye, el promitente no queda obligado en modo alguno a 
cumplir lo que ha prometido que hará el tercero (37). 

Una vez que se nombre al tercero en el contrato por persona a designar, 
desaparece de escena el estipulante, como si nunca hubiera contratado, en la 
promesa de hecho ajeno una vez consienta el tercero, quien desaparece en 
todo caso es la figura del promitente, «una vez realizado el promitente ya no 
está obligado a más y queda desligado de los demás avatares del desarrollo 
de lo convenido» (38). O, según CRISTÓBAL MoNTES, <~cuando aquél cuya 
conducta se prometió acepta el compromiso, se tiene ya la segmidad de que 

festando que no tiene poderes para vincular inmediatamente a dicho tercero, sino que será 
él, precisamente, quien tendrá que tomar la última decisión. El promitente se obliga 
directamente, y desde un primer momento, con el pronüsario, mediante la asunción del 
riesgo de que el tercero no cumplav. 

Así que antes de que el tercero acepte sobre el promitente, pesa el riesgo de que aquél 
rehúse y tenga que indemnizar daños y pe1juicios, aunque por excepción hay supuestos 
en los que falta la aceptación pero hay liberación (descritos por el autor en la pág. 17). 

Teoría a la que pone serias objeciones CRISTÓBAL MoNrES, -<<Naturaleza jurfdica y 
efectos de la obligación que nace de la promesa del hecho ajeno», en RDP, 1974, 
págs. 671 y sigs., vid. también, págs. 678 y sigs., entiende que <~surge a cargo del 
pronütente la obligación principal, autónoma, directa e inmediata de indemnizar al esti~ 
pulante los dufios y perjuicios que se deriven de no poder obtener del tercero lu prestación 
que se esperaba; no se trata de ningún resarcimiento por inejecución de un anterior 
vfnculo que deri varfa de la promesa, ni tampoco de una prestación accesoria~). 

(36) Como también entiende GULLÓN BALLESTEROS, La promesa ... , cit., pág. 16. 
(37) Vid. GULLÓN BALLESTEROS, La promesa del hecho ajeno, cit., pág. 19, tratando 

las consecuencias que derivan para el promitente del hecho de que el tercero no acepte 
vincularse con el pronüsario y planteado por la doctrina la posibilidad de que el mismo 
promitente pueda sustituir u\ tercero en \u ejecución del hecho, reitera el autor que su 
prestación es de riesgo, «en el caso de que el promitente se obligase subsidiariamente 
habría que pensar en el contrato por persona a determinar». CRISTÓBAL MoNTES, Natura~ 
leza jurfdica ... , cit., pág. 683 y págs. 696 y sigs., llega a la misma conclusión en el 
sentido de que -<<el promitente en ningún caso, ni antes de producirse ni frustrado el 
evento, está sujeto a realizar la actuación del tercero prometida porque la aceptación de 
una consecuencia semejante conduciría inelectablemente a la desnaturalización de la fi~ 
gura y ocasionaría la pérdida de la justificaci6n de su existencia~). 

(38) Dice RAMS ALBESA, en LACRUZ y otros, Elementos de Derecho cil'il, t. ll, cit., 
púg. 549. 
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la condício iuris, de cuya verificación dependía la vinculación del promitente, 
ya no se producirá y, en consecuencia, no es que éste quede liberado, sino que 
ya no puede resultar obligado» (39). 

Según MESSINEO, «la promessa del [atto d'un terzo importa obligazione 
so/tanto del promittente e, in ogni caso, presuppone, oltre la promessa del 
contra ente, una prestazione da parte del terzo; nel contratto per persona da 
nominare, il contraente promette il fatto propio, e so/tanto eventual!nente 
~e alternativamente~ il fatto del terzo: con 1 'effetto che, se la dichiarazione 
di nomina sia valida, il nominato non puó legitthnamente rij;utarsi di 
adempiere» (40). 

En la promesa de hecho ajeno la vinculación jmidica del tercero sólo 
puede surgir desde el momento que acepta obligarse, mientras que la acepta­
ción del tercero del contrato por persona a designar tiene efectos retroactivos 
(idea de eficacia retroactiva que no engarza exactamente con los efectos 
normales y lógicos de la promesa del hecho ajeno). Por lo tanto, si el tercero 
rehúsa, las consecuencias son distintas, pues distinta es además la estructura 
de cada negocio. En el primer caso da lugar a una indemnización, en el 
segundo caso el estipulante no promete nada, de no aceptar el tercero, el 
estipulante continúa como contratante. 

3. EL CONTRATO POR CUENTA DE QUIEN CORRESPONDA 

La diferencia con este contrato queda también patente en la propia defi­
nición. Según MILITERNI, .rcontratto per canto de chi spetta si ha ogni qual­
volta si stipu/; un contratto a favore de un terzo htdeterminato, con cui si 
cauteli un interesse di costui, in atessa che in base a circonstanze oggetive 
si riveli il tito/are dell'interesse» (41). De este modo, la detenninación del 
beneficiado o sujeto del interés no tiene lugar por voluntad y decisión de uno 
de los contratantes, sino por efecto de acontecimientos objetivos. Todo lo 
contrario ocutTe en el contrato por persona a designar, el tercero es nombrado 
por voluntad del estipulante. Siendo este último parte contratante, condición 
que no asume el otorgante por cuenta de quien corresponda (42). En esta 
hipótesis quien actúa, actúa expresamente en nombre y por cuenta de otro y 
no se convierte en parte del contrato, y puesto que se actúa en relación a una 

(39) CRISTÓBAL MoNTES, .:<Naturaleza jurídica y efectos jurídicos de la obligación que 
nace de la promesa de hecho ajeno~), en RDP, 1974, pág. 689. 

(40) MESSINEO, Il contralto in genere, cit., pág. 507. 
(41) MILITERNl, dl contratto per conto de chi spetta nella teoria generale del dirittov, 

en Diritto e Giurisprudenza, 1960, pág. 381, sobre su naturaleza jurídica, págs. 382 
y sigs. 

(42) MESSJNEO, Il contralto in genere, cit., pág. 507. 
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posición subjetiva de la cual no se ha determinado todavía el titular la deter­
minación de quién es pa1te efectiva del contrato, se reenvía a un momento 
posterior, en el que se concretará el titular de la posición subjetiva. Es decir, 
el sujeto es indeterminado, ni cierto ni eventual, como ocutTe en el contrato 
por persona a designar (43). 

4. EL NEGOL"'O JURÍDiCO PER RElATJONEM 

El negocio jutidico per relationem como una especificidad de los nego­
cios determinables se ha definido como «el negocio perfecto e incompleto, en 
el que la determinación de su contenido o de alguno de sus elementos esen­
ciales se realiza mediante la remisión a elementos extraños al mismo». <~El 

negocio jurídico per relationem es un negocio jurídico existente o concluso, 
pero no eficaz y no consumado; su eficacia depende de que se realice la 
relatio», que es el elemento diferenciador o específico de este negocio y que 
le atlibuye autonomía dentro de la vasta categoría de los negocios jurídicos. 
Sólo llegado aquel momento puede hablarse de negocio jmidico per relatio­
nem consumado, de negocio plenamente eficaz, pues la realización de la 
relatio agota el iter negocial. Es preciso, por tanto, la existencia de una 
indeterminación en el contenido o en algunos de sus elementos esenciales con 
posibilidad de ulterior deteuninación y que esta determinación se realice 
mediante la remisión a elementos extraños al negocio jmidico (44). 

Concebido de este modo el negocio jurídico per relationem ha de diferen­
ciarse necesadamente del contrato por persona a designar. En efecto, y como 
se ha dicho tantas veces, en el contrato por persona a designar el promitente 
y el estipulante están siempre concretados y detenninados, aunque se permita 
la posibilidad de que el estipulante se sustituya, no hay ninguna indetermina­
ción, como mucho ésta puede ser relativa, cuando además si la elección no se 
realiza ~o es inválida o intempestiva~ el originario contratante se hace 
definitivo, el negocio no deviene inexistente como ocurre en los negocios per 
relationem, sino que tiene plena eficacia, por configurarse como un contrato 
con todos los elementos requeridos. 

En el contrato por persona a designar no hay ninguna incettidumbre en el 
sentido que existe en el negocio jurídico per relationent. En el pdmer caso es 
un negocio que despliega sus efectos jutidicos, mientras que los segundos 

(43) MIRABELLI, Dei contratti in generafe, CÍL, pág. 322; 0AN~TRABUCCHI, Commen~ 
tario brel'e al codice cil'ile, Padova, 1992, pág. 1124; PIROTTA, <<Contratto per persona da 
nominare e collegamento negoziale>>, en 1 contratti, 1996, pág. 340. 

(44) DIAZ-AMBRONA BARDAJI, El negocio jurfdico per relationem en el C6digo Cil'il, 
Madrid, 1994, págs. 74 a 77. 
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sólo producen consecuencias jurídicas si se cumple la re/a tío y si esta circuns­
tancia implica una remisión a elementos extraños al negocio, la elección del 
tercero en el contrato por persona a designar depende de la voluntad del 
estipulante que es parte contratante del negocio. 

Por su parte, DíAZ-AMBRONA entiende que aunque el contrato por persona 
a designar tenga algunos rasgos del negocio per relationem, no debe incluirse 
dentro de esta categmia dogmática (45). 

5. TEORÍA DE LA REPRESENTACIÓN Y DEL MANDATO 

El planteamiento tradicional para explicar la especialidad de los efectos de 
este contrato ha partido de la teoría de la representación, especialmente en la 
doctrina francesa e italiana, no en vano las expresiones que se utilizan son 
dichiarazione di conunando o vente avec declaration de conunand, termino­
logía que invoca la idea de representación o mandato (46). 

En el Derecho francés ha sido defendido por BAUDRY-LACANTINERIE y 
SAIGNAT: la venta ave e réserve d' élire cornmand es una venta en la que el 
comprador, tratando en su nombre, deja entender que quizá él no compra para 
él y se reserva hacer conocer en un plazo convenido la persona para la cual 
compra, semejante reserva hace suponer que el comprador ha sido encargado 
para comprar por una persona que no quiere todavía darse a conocer. Cet 
mandat supposé, qui 11 'est le plus souvent qu'une fiction, faisant considérer 
l'achateur comme ayant re,:u ordre ou cotnmandement d'acheteur (47). 
DEMOGUE: <'<i! peut y avoir contemplatio non seuletnent si le representan! a 
déclaré a u tiers contracter pour te/le personne, mais méme s'il a écaré con­
tracter pour d' a u tres qu 'i/ ne désigne pas actuellemente: ceci se produit 
forcement d'ailleurs s'il représente des personnes futures ou indeterminées. 
Mais cela peut avoir lieu encare si le répresentant le déclare et si le tiers 
prend acte sans protestation. Cela se recontre lorsqu'une personne declare 

( 45) !bidem, págs. 116 y sigs. 
(46) Es muy significativo que en el Código Civil italiano se incluya el contrato para 

persona que se designará entre la institución de la representación y la cesión del contrato. 
También en el Fuero Nuevo de Navarra, pero en sentido inverso (Ley 514). 

De este modo manifiesta DE MATTEIS, <<Contratto per persona da nominare>:>, en Con~ 
tratto e impresa, t. 2, 1993, pág. 537, «D'altronde la stessa collocazione topografica 
fornita da! codice che ha diciplinato il contralto per persona da nominare fra la reppre~ 
sentanza e la cessione de contralto depone in tal senso e conferma una 1•oluntas legis 
!•(1/ta ad assegnare il connotato funzionale e teleologic(l di quesf(l schema contrattuale 
alfa zona di confinetra gli ambiti concettuali della cooperazione giuridica e della circo~ 
lazione dei rapporti obbligattori». 

(47) BAUDRY-LACANTINERIE-SAIGNAT, Traité théorique et pratique du droit ci!'i!, Pa­

rís, 1908, núm. 172. 



1988 ESTUDIOS 

faire une assurance pour le compre de qui íl appartiendra, ou encare losqu 'un 
acheteur fait une declaration de command» (48). PLANIOL y RIPERT: «C'est la 
declaration de command ou élection d'ami, paree que la personne qui traite 
l'achat déclare qu'un ami fui a commandé d'acheter á sa place>.• (49); sen­
tido en el que también se expresan MALAURIE y AYNES (50); del mismo modo, 
H. MAZEAUD y J. MAZEAUD: <'<Comme le mandataire, le commandé indique, 
lors de laformation du contrat, qu'i/ agit sur l'ordre d'un command» (51); 
y más recientemente HuET, quien manifiesta que se aproxima su mecanismo 
al del mandato, porque «l'apparent joue le róle d'un simple intermédiai­
re;> (52); y BENABENT: «le commandé (mandataire) indique alors qu'i/ agit 
pour autrui, mais se réserve un délai pour dévoiler le nom de son command 
(mandat). A l'expiration de ce délai il se décharge en révelent le nom du 
command et il a alors rétroactivement mandat: seu/le command est ten u du 
contra t. S 'il ne déclare pas ce nom, le commandé demeure personnellement 
tenu. El mecanismo juega, en consecuencia, como una representación even­
tual>> (53); y los ya citados H. y J. MAZEAUD expresan, por su parte, que la 
declara/ion de command es, en consecuencia, un mandato bajo la condición 
de revelar el nombre del mandante en el plazo fijado, se trata de una repre­
sentación condicional. 

Para GHESTIN hay que analizarlo como una representación opcional, un su­
puesto de representación imperfecta. En los supuestos de representación imper­
fecta ----explica~ el compromiso del representado puede estar sometido a la 
voluntad del tercero de buena fe (prete-nom) o a la del representante o del re­
presentado ( declaration de command), casos en los que se puede hablar de re­
presentación opcionaL Pero puede también que el representante se limite a cum­
plir actos materiales en nombre y por cuenta del representado (representación 
comercial): y habría que hablar entonces de representación incompleta (54). 

Cuando se concluye el acto con el tercero, el mandatario se reserva la 
posibilidad de actuar en nombre y por cuenta de otra persona, respecto de la 
cual no revela por el momento su identidad, es decir, se presenta a los terceros 
en una doble cualidad: coconu·atante o representante; y es procediendo o no 

(48) DBviOGUE, Traité des obligations en géneral, L 1, París, 1923, pág. 187. 
(49) PLANIOL~RIPERT, Traité élémentaire de Droil cil,i[, t. 11, Parfs, 1952, pág. 747. 
(50) MALAURIE~AYNES, Droit cil'il, Les contrats spéciaux, Parfs, 1989, págs. 253 

y 254. 
(51) MAZEAUD·MAZEAUD, Lerons de Droit ci!'i!, t. lll, París, 1980, pág. 880. 
(52) HuET, Traitt de Droit cil'il, Les principaux contrats spéciaux, Parfs, pág. 372. 
(53) BENABENT, Droit ci!'il, Les contrats spéciaux, Parfs, 1995, pág. 410. Vid. tam~ 

bién STORCK, Essai sur le mécanisme de la répresentation dans les acles juridiques, París, 
1982, pág. 226, la répresentation du command per le cmnmandé est una répresentation 
non incomplete ni imparfaite, mais hentuelle. 

(54) GHESTIN, Traité de Droit ci!'il, Les obligations, Les effets du contra!, Parfs, 
1992, pág. 784. 



ESTUDIOS 1989 

a la declaratíon de command como determinará su exacta cualidad. Es justo 
en el momento de esta declaración cuando se sabe si el mandatario actúa 
efectivamente en calidad de representante. La representación que permite la 
operación está en consecuencia sometida a una doble manifestación de volun­
tad: la declaración del mandatario y su aceptación por el mandante. La repre­
sentación es así impe1fecta porque está sometida a un evento incie11o (55). 

Asimismo en la doct1ina italiana la tesis de la representación es una de las 
más defendidas (56). Entre otros por MIRABELU, para quien la conshucción más 
adecuada es aquélla que encuadra el contrato por persona a designar en la re­
presentación (57). Y del mismo modo PERLINGIERI, según el cual cualquiera que 
sea la tesis sostenida no parece que se pueda prescindir del esquema de la re­
presentación, en cuanto que en los artículos 1.402 y 1.403 se habla expresa­
mente de <~poder» que debe ser anterior al contrato, siendo su contenido de 
otorgamiento de poderes representativos para concluir un negocio, y ninguna 
importancia tiene, en esta hipótesis, la circunstancia de que el poder haya sido 
comunicado a los terceros en dos momentos, primero subjetivamente indeter­
minado y después nominativamente determinado (58). En el mismo sentido 
para BETTI esta hipótesis se avecina a la institución de la representación, ya que 
en el caso de que la declaración subsiga la nueva situación jurídica se produce 
exclusivamente respecto de la persona designada como si el negocio hubiese 
sido concluido en representación suya (59). Y recientemente también se ha 
manifestado cómo en el contrato por persona a designar las relaciones entre 
declarante y la persona nombrada, se regulan por la disciplina de la representa­
ción voluntaria y el contratante que se ha reservado la facultad de nombrar, 
asume la función de representante del tercero en el intervalo que transcurre 
desde la conclusión del contrato hasta la declaración de nombramiento (60). 

Pero quizá sea ENRIETTI el autor más característico de esta teoría, sin duda 
por ser uno de los primeros en la publicación de un estudio monográfico 
-/1 contrato per persona da nominare, Torino, 1950- (no en balde la doc­
trina italiana ha tenido una especial preocupación por esta figura jurídica 
motivada por su frecuente uso en el Derecho intermedio por comerciantes 
genoveses). El autor presenta su propia construcción sobre la base de dos 
contratos, el primer contrato, entre promitente y estipulante, tiene eficacia 

(55) Ibídem, pág. 787. 
(56) Vid. DE MATTEIS, •<ll contralto per persona da norninate», e11 Contralto e impre-

sa, t. 2, 1993, págs. 552 y sigs., sobre la preferencia de la jurisprudencia sobre esta tesis. 
(57) MIRABELLI, Dei contratti in generale, Torino, 1958, pág. 318. 
(58) PERLINGIERI, Codice ci1•ile annotato, t. 1, Totino, 1980, pág. 517. 
(59) BETTI, Teoría general del negocio jurídico, Madrid, pág, 424, si bie11 mantietle 

una opinión diversa en su trabajo, «Sulla natura giuridica delta girata dei titoli all'ordine», 
en Ril•. dir. conmt., 1927-1, pág. 566. 

(60) PESCATORE-RUPERTO, Codice ci1•i/e annotato, t. l, Milán, 1997, pág, 2311. 
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inmediata, aunque no definitiva, porque está sometido a la condición resolu­
toria de la electio amici, condición potestativa. Pero, como dice DE CASTRO, 

«si se admite esta clase de condición, ha de serlo con sus propios caracteres, 
o sea, dependiendo del mero querer de una de las partes; pero aquí los resul­
tados del negocio penden además de uno de estos dos hechos ajenos a la 
voluntad del estipulante: existencia previa del poder conferido al estipulante 
o aceptación de la persona designada. Además, si se aceptan los postulados 
de Emietti, resultará difícil admitir que la designación del sujeto sea condi­
ción del negocio, pues la designación condicionaría la determinación del sujeto 
y no sería ya exu·aña a la estructura del negocio, caracteres de la condición 
según el autor. (En definitiva) parece imposible admitir que el negocio pro­
mitente-estipulante esté todo condicionado resolutivamente, pues la facultas 
des;gnand; nacida de este negocio no está condicionada, no se limita a resol­
ver el contrato al ejercerse, ni se explica siquiera que la relación representa­
tiva entre estipulante y designado, pues liga desde la perfección del contrato 
promitente-estipulante al promitente a estar y pasar por la designación que 
haga el estipulante» (61). 

(61) DE CASTRO y BRAVO, «Contrato por persona a designan·, en ADC, 1952, 
págs. 1374 y 1375; en el mismo sentido, VISALLI, Natura giuridica del contralto per per~ 
sonada nominare, cit., pág. 1390, porque la condición es un suceso futuro e incierto al cual 
las partes subordinan la realización o resolución de la relación derivada del negocio; aquí, 
sin embargo, la incertidumbre no se refiere al vfnculo obligatorio en sí mismo considerado 
sino a la determinación de uno de los sujetos. «inollre, non puo cor~figurarsi como condi~ 
zione sospensh•a una dichiarazione di !'olontá di contenuto negoziale, qual'e l'electio 
amici, la quale lende ad inserire nel rapporto giuridico, originato da! contralto, un terzo 
rirnastorifino allora estraneo, ed ha pertanto, nei riguardi dello stesso, l'alore costituti!'o 
del l'incolo obbligatorio. In fine, il medesimo el•ento non puo funzionare da condizione 
sospensil•a e risoluti!'a, nello stesso lempo, di un'unicafattispecie negoziale». 

También ZINCANI, Schemi di diritto pril'ato, Bolonia, 1992, pág. 355, descarta la tesis 
de la condición: por defecto de unidad y por utilización impropia del inst111mento condi~ 
cionuL 

Pero no debe olvidarse que una buena pa11e de la doctrina ve en la electio una 
modalidad de cualquier contrato conmutativo que funciona como una condición resoluto­
ria de la adquisición del estipulante y como condición suspensiva de la adquisición del 
tercero. En este sentido, STOLFI, La conchiusione ... , cit., pág. 548, entiende que el esti~ 
pulante asume sobre sí todas las obligaciones nacidas del contrato y se convierte por eso 
en propietario de la cosa adquirida y como tal hace suyos los frutos, sufre los efectos del 
caso fortuito y puede constituir actos de disposición y constituir sobre la cosa derechos 
reales de garantía o de goce. El tercero no tiene ningún derecho hasta que no huya sido 
designado al promitente, efectuada la designación se le transfiere la propiedad de las 
cosas automáticamente como si hubiera intervenido personalmente en la contratación, lo 
que produce dos consecuencias: que el estipulunte debe restituir los frutos y no debe 
respetar los actos de disposición realizados por el estipulante porque la retroactividad lo 
debe hacer entender como cumplidos a non domino. 

Especialmente la teoría de la condición resolutoria ha sido acogida por la doctrina 
portuguesa: MoREIRAS, lnstituroes do direito ci!'i! portugues, vol. 11, Coimbra, 1925, 
pág. 658; ANTUNES VARELA, Das obrigaroes em gera[, Coimbtu, 1996, pág. 448; RIBEIRO 
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Y el segundo contrato, entre promitente y designado es -según ENRIET­

TI- un contrato in fieri (que se pe1feccionará sólo con la electio amicz), 
teniendo las siguientes características: La es un negocio de formación suce­
siva, y 2.a es un negocio concluido siempre por medio de representante, y 
esta cualidad puede resultar de un poder o de la ratificación (62). 

Podlia añadirse, aunque con menor repercusión, el Derecho suizo. En este 
sentido, ENGELS expresa que la representación de una persona indetenninada 
se da sobre todo a propósito del contrato por cuenta de quien corresponda o 
pour son nommable ou declaration de command (63). 

IV. NATURALEZA JURIDICA 

Ciertamente que en la doctrina ha habido numerosas y contrastadas ten­
tativas de encuadramiento sistemático de la figura, con lo que la anterior 

DA FARIA, Direito das obrigavoes, voL 1, Coimbra, 1991, pág. 336; Do:rvnGUES DE ANDRA­
DE, Teoria geral da retara o juridica, voL 2. 0

, Coimbra, 1974, pág. 295; GALVAO TELLES, 
Direito das obrigavoes, Coimbra, 1989, pág. 174; y en la jurisprudencia puede verse, 
Acot·dao 23 de enero de 1986, BMJ, nóm. 353,429. En la doctrina española, PuiG BRurAu, 
Fundamentos de Derecho cil'i[, Barcelona, 1978, t. 11, voL Lo, pág. 273, entiende que <<el 
contrato puede ser construido como si la reserva de elección permitiera la eficacia de una 
condición resolutoria de los efectos ya producidos, y al rnisrno tiempo la eficacia de una 
condición suspensiva que afectaba al derecho del designado:;,. En el Derecho italiano tam~ 
bién puede citarse, además, a CARlOTA FERRARA, Il negozio giuridico, Nápoles, s/d, 
pág. 705. 

(62) También en su trabajo No1úsimo Digesto italiano, t. IV, Torino, 1964, 
págs. 666 y 667. 

Más en concreto, parte de que en dicho contrato hay dos. estipulaciones, dos negocios, 
porque el estipulante hace dos declaraciones de voluntad distintas y son aceptadas por el 
promitente, una en nombre propio y en otra en nombre ajeno, el promitente contrata aquf 
a la vez con el estipulante y con el tercero. Dos relaciones que no se configuran como 
autónomas sino interdependientes. 

El primer contrato entre promitente y estipulante es un contrato sometido a condición 
resolutoria, siendo la condición la electio amici, y como depende de la voluntad del 
estipulante es una condición potestativa, Por tanto, éste es un negocio perfecto y eficaz 
desde el principio, hasta que al efectuarse la designación desaparece por entero la rela~ 
ción. 

Mientras que el contrato entre promitente y designado, no es un contrato existente 
desde el principio, porque no puede hablarse de contrato cuando uno de los sujetos es 
incierto, aunque sea determinable, por lo que es un contrato de formación sucesiva. A la 
vez que siempre concluido por medio de representante. La facultas amicum eligendi es 
un poder jmídico que faculta pura originar un acto que viene a completar el contrato entre 
promitente y designado, por lo cual es lo mismo que el estipulante tenga o no poder del 
designado, si carece de él es necesaria la ratificación, lo que no significa que antes de ella 
este contrato esté incompleto, está completo pues reúne todos los elementos estructurales 
ya antes de la ratificación, no falta ningún elemento interno del contrato, sino un mero 
presupuesto (la legitimación del estipulante). 

(63) ENGELS, Traité des obligations en droit suisse, Neuchútel, 1973, pág. 262. 
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enumeración no se trata de una relación exhaustiva, y es que la íntima con­
tradicción existente en la posición del contratante que es tal, efectivamente, 
pero puede ser sustituido por otro sin que tenga lugar una sucesión, no puede 
sino sugetir numerosas hipótesis. 

Tampoco la intervención legislativa ha disuadido la polémica, como pue­
de verse en Italia o Portugal (64), cuyos códigos civiles regulan expresamen­
te el contrato para persona a designar y, dado que la disciplina es lo suficien­
temente detallada, la previsión legal debe1ia haber aplacado la discusión sobre 
la calificación del fenómeno (65). 

En cualquier caso, todo ello revela que aunque es evidente y claro el interés 
práctico de la figura, como se ha visto, por el contratio, desde el punto de vista 
teórico no es fácil y pacífica su ubicación en alguna de las conocidas categorías 
del Derecho privado. La claridad de su finalidad desde luego no ha impedido a 
la doct1ina dudar de su naturaleza jurídica, y las mayores dificultades proceden, 
en efecto, de las evidentes semejanzas con otras instituciones jurídicas. 

De cara al análisis de su naturaleza jutidica interesaría tener presente que 
para que la figura responda mejor a su función económica deberían cumplirse 
dos premisas fundamentales: 

l.a Que el contrato se presente como una unidad. 
2.' Y que la patte que se reserve la facultad de nombrar quede inmedia­

tamente vinculada hasta la efectiva designación del tercero y su cmTespon­
diente aceptación. (Originatiamente la relación contractual quedaría estable­
cida entre estipulante y promitente, el estipulante es parte del contrato y 
quedaría vinculado, en principio, al cumplimiento de las obligaciones detiva­
das del negocio. Y una vez que se designe y acepte el tercero, queda desli­
gado del contrato como si nunca hubiera estipulado, pasando el tercero a 
ocupar su lugar adquiliendo con efectos retroactivos.) 

Pero la eliminación del comprador al que se le autorizó la reserva y la 
entrada como adquirente del tercero con efectos retroactivos y directamente 
de manos del vendedor son precisamente los dos problemas más arduos de 
resolver. 

De ou·o lado, si lo más frecuente es que dicha cláusula se insette en un 
conu·ato de compraventa, a juicio de V ALLET DE GovnsoLo no es posible 
prescindir de tener en consideración su régimen, la solución del problema no 
puede independizarse de la naturaleza y los efectos que corresponden al con-

(64) La legislación actual portuguesa reproduce en lo esencial el articulado inicial 
de V AZ S ERRA. De otro ludo, esta figura ya estaba reconocida en el artículo 465 del 
Código de Comercio, que se refiere a la compraventa mercantil de cosas muebles pura 
persona que después haya de nombrarse. 

(65) Vid. SAcco-DE NovA, Trattato di Diritto prh>ato, Diretto da P. Rescigno, 10, 
Obbliguzioni e contratti, L 2.0

, Torino, 1982, pág. 410. 
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trato de compraventa en el Código Civil español (66). A lo que habría de 
añadirse ~como aconseja el profesor DE CASTRO muy certeramente~ la 
consideración de las relaciones internas que determinan la convención, su 
significado ~dice~ depende de la relación interna que en cada supuesto 
matice a toda la relación jurídica compleja, <<debe atenderse a la pluralidad de 
las relaciones internas posibles. Con lo que de un modo realista se tendrán en 
cuenta los oficios para los que esta figura se utiliza en la práctica. Para ello 
deberán considerarse las distintas situaciones que pueden ocupar cada una de 
las tres pa1tes que intervienen>} (67). 

Teniendo en cuenta tales premisas, la designación podría tener lugar: 

a) en vittud de un previo encargo; 
b) o por libre designación del que se reservó esta facultad. Es decir, en 

interés del electo o en interés del estipulante. 

No debe olvidarse que lo único que le diferencia de un contrato ordinario 
de la misma clase es la eventualidad de una ulterior designación que a veces 
obedece a una relación previa entre estipulante y el designado y en otras a una 
relación futura. Por eso, en efecto, para saber lo que hay exactamente habrá 
que tener en cuenta la relación interna, que estará en función de la finalidad 
que persigan los pa1ticulares, lo que será muchas veces un problema de inter­
pretación (68). 

Cuando el estipulante se limita a declarar que contrata <<:para persona que 
se designará», puede no ser lo mismo que declarar contratar <<:por sí o para 
persona a designar>> (69). 

(66) VALLET DE GoYTISOLO, <<Contrato de compraventa a favor de persona a desig~ 
nar~), en AAMN, t. VIII, 1954, pág. 563. 

(67) DE CASTRO, ·:<Contrato por persona a designar>:-, en ADC, 1952, pág. 1378. Del 
mismo autor en Temas de Derecho ch>i[, Madrid, 1972, pág. 125. También en Estudios 
jur{dicos del profesor F. de Castro, t. ll, Centro de Estudios Registrules, Madrid, 1997, 
págs. 1435 y sigs. 

(68) ALMEIDA CosTA, Direito das obriga,:oes, cit., págs. 293 y sigs., de cualquier 
forma habrá que interpretar el contrato para que se depuren los términos exactos en que 
el estipulante originario se obligó y su consecuente responsabilidad. 

Y en la jurisprudencia ha venido destacado, a propósito de esta misma figura, en la 
Sentencia del TS del 9 de junio de 1990: .:da naturaleza de un negocio jurídico depende 
de la intención y declaraciones de voluntad que lo integran y no de la denominación que 
le hayan atribuido las partes, siendo el contenido real del contrato el que determina su 
calificación». 

(69) Cass. 12~12~1995, núm. 12733 Banco Ambrosiano~De Benedetti. Controversia 
nacida del hecho de la obligación de adquirir, por parte del Banco Ambrosiano, acciones 
procedentes adquiridas por De Benedetti <<por persona o ente a designar>:>, hipótesis que 
el Tribunal distingue del contrato .:<por sf o por persona a designar~'· 

Por el contrario, las cláusulas .:<para sí o para persona a designan, y <<para sf y para 
persona a designarv tienen el mismo valor (vid. SERRANO Y SERRANO, El contrato a ja!'or 
de persona ... , cit., págs. 51 y sigs., tarnbié11 REThiOND, La promesse ... , cit., págs. 75 y 
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a) En el ptimer caso podría deducirse que hay quizá un previo encargo, 
podría pensarse entonces que hay una representación (si bien no necesaria­
mente porque el estipulante puede contratar de este modo simplemente para 
disimular que él es el verdadero interesado). Pero en ningún caso se trataría, 
aunque también presuponga una relación previa, de un nuntíus, que carece de 
una voluntad propia en la formación del negocio jurídico y que no responde 
propiamente a la configuración del contrato por persona a designar, aunque 
históticamente para explicar los efectos de este contrato se haya concebido al 
estipulante como un mero nuncio o como un simple órgano o insh-umen­
to (70), pues recuérdese que en el conu·ato por persona a designar, el estipu­
lante queda originariamente vinculado, la relación contractual queda estable­
cida entre promitente y estipulante, el primero es parte del contrato y queda 
compelido al cumplimiento de sus obligaciones (claro, que para algunos au­
tores no hay diferencia entre mmtius y representante --es una diferencia de 
cantidad de poder, no de cualidad-) (71). 

Pero también habría que descattar la idea de una representación direc­
ta (72), según los clásicos presupuestos dogmáticos, en cuanto el represen­
tante actúa en ésta en nombre del representado y los efectos se producen 
directa e inmediatamente en la persona de este último, sin que quede vincu­
lado contractualmente el representante. Es esencial la concutTencia de la lla­
mada contempla tia domini. Respecto de lo cual manifiesta muy cetteramente 

76), como manifiesta BAUDRY~LACANTINERJE, Traité ... , cit., núm. 176, «l'acheteur peut 
dire qu'il achéte pour fui ou pour un ami, ou méme pour lui et pour un ami, l'emploi de 
la conjonction et ne !'obligue pas á garder pour fui une partie du marché». Tampoco hay 
que presumir -cuando se utiliza la partícula 'lY>I- que el comprador se haya querido 
constituir fiador u obligar solidariamente con el tercero. Aunque originariamente el tér·· 
mino que se usaba para designar al tercero era el de compagnon: persona que se interesa 
con otras en un negocio -apunta REYMOND, La promesse ... , cit., púgs. 72, 92 y sigs. y 
199-, defendiéndose en su momento la teoría de compra en común: el nommable debía 
ser considerado como coadquirente del comprador, y esta compra en común ficticia per­
mitía aplicar el principio de que el propietario no paga jamás el impuesto por la compra 
que él hacía de la porción indivisa de su adquirente (los juristas vaudois del siglo xvm 
construyeron en teoría la l'ente pour soi ou pour son nomrnable como una compra en 
común). Luego fue el término de command _pura denominar al tercero, el que se hizo rnús 
popular, y se construyó la figura sobre la base de un negocio fiduciario, el negocio para 
persona a designar -recuerda ENRIETTI, Contralto ... , cit., púgs. 668 y sigs.- deriva 
históricamente del negocio fiduciario concluido mediante command, se llamaba fiducia · 
rius emptor, tanto en Francia corno en Suiza, al adquirente pro nominando persona .:<paree 
que le vérituble ucquéreur se fie ú la foi de celui qui achete pour tui>>. Pero la contratación 
por persona a designar asume después un funcionamiento técnico y una estructura jurídica 
del todo propia. 

(70) En SERRANO Y SERRANO, El contrato a fm'or de persona por designar hasta la 
primera mitad del siglo XIX, cit., púg. 34. 

(71) Vid. RIVERO HERNÁNDEZ, en LACRUZ y otros, Elementos de Derecho cil'i!, t. 1, 
voL 3.a, Barcelona, 1990, pág. 296. 

(72) También DE CASTRO, Temas de Derecho cil'il, Madrid, 1972, púg. 124. 
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DE CASTRO que aunque la doctrina haya desnaturalizado el contenido de la 
representación directa para alcanzar ciettos resultados prácticos, la aplicación 
teótica exige que «la representación directa sea abietta, es decir, que se co­
nozca al representado, ¿cómo aceptar como deudor a quien se desconoce?, 
¿cómo establecer una relación julidica directa con quien ni siquiera se sabe 
si existe?, ¿cómo derivar del poder la vinculación jurídica con el representado 
cuando se desconocen su extensión, sus términos y hasta su existencia? Es 
necesario para que exista la representación directa que sea posible establecer 
inmediatamente la relación directa y ¿cómo será esto posible mientras que no 
se levante el telón que oculta al representado?» (73). 

Otra diferencia se halla en la capacidad, pues el representante ha de tener 
capacidad general para la realización de actos jurídicos, aunque carezca de la 
capacidad requerida para el negocio de que se trate. Mientras que en el contrato 
por persona a designar, el estipulante requiere de la capacidad y legitimación 
cmTespondientes, en el sentido de que la formación del acuerdo contractual 
supone la capacidad de los contratantes, capacidad para contratar, es necesaria 
la subsistencia de los requisitos del contrato mismo respecto del estipulante en 
el momento de la estipulación, en cuanto que el estipulante se compromete 
asimismo y sólo eventualmente al tercero, si el estipulan te se obliga válidamen­
te el contrato es válido también si por azar el tercero no puede obligarse o de 
otra manera no se obliga válidamente, pues el contrato produce sus efectos entre 
los contratantes originados. Al mismo tiempo habrá que tener en cuenta las 
prohibiciones para contratar del artículo 1.459 del Código CiviL 

Por tanto no concutTen los requisitos para estar en presencia de una repre­
sentación directa, los presupuestos y las actuaciones exigidas para el contrato 
por persona a designar son contrarios a la noción de este tipo de representa­
ción. Como dice FLAITET, la vatiedad de efectos que ofrecen los contratos 
concluidos por una persona y se ejecutan con otra no pueden entrar en los 
límites estrechos de la representación (74). 

Así, tampoco serviría para lograr en estos esquemas la inclusión del contra­
to para persona a designar el recurso a la técnica de la ratificación, asimilándo­
la a la aceptación que debe manifestar el tercero para quedar vinculado (75). 
Son dos conceptos jmidicos diferentes, estando prevista la ratificación cuando 
una persona contrae como representante sin tener poder, es la ratificación la 
que permite dar eficacia a aquella relación jmidica en que se invocó el nombre 

(73) DE CASTRO, Contrato por persona a designar, cit., pág. 1378. Vid. también 
DiEz-PlcAZo, Comentario del C6digo Ci!'i!, t. U, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, 
pág. 439. 

(74) FLATTET, Les contrats pour le compte d'autrui, París, 1950, pág. 296. 
(75) En el mismo sentido, VISALLI, <<Natura juridica del contratto per persona da 

nonuninare>:>, en Foro italiano, 1960, pág. 1389; ScALONE, «Spunti critici in tema di 
contratto per persona da nominare~:., en Ril'. Dir. Commerciale, 1958-1, pág. 360. 
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del ptincipal; por tanto, ello ocurre en un negocio hecho sin apoderamiento, 
representando la ratificación la concesión de efectos a un contrato que carecía 
de ellos; lo que no ocurre en la figura, objeto de estudio, donde el contrato es 
eficaz y las pattes quedan vinculadas y, definitivamente, aunque el tercero no 
consienta, dicha aceptación no tiene por objeto reponer el negocio como si real­
mente hubiese emanado de aquél ab initio el exigible poder legitimador, que es 
la función que tiene la ratificación. De otro lado, la ratificación puede ser ex­
presa o tácita, mientras que la aceptación en el contrato por persona a designar 
tiene que ser expresa. Como también difieren en cuanto a quién debe düigirse 
la ratificación y a quién la aceptación del contrato por persona a designar, el 
destinatario de la ratificación, en todo caso, ha de ser el tercero que celebró el 
negocio con el supuesto representante. Suponen también consecuencias diver­
sas en torno a sus efectos (76), la aceptación en el contrato por persona a de­
signar tiene eficacia retroactiva absoluta, mientras que la ratificación deja a 
salvo los derechos de terceros (77). 

De otro lado, el fin práctico que se logra con el contrato por persona a 
designar no se asemeja a las finalidades que se intentan alcanzar con la figura 
de la representación directa (78). Por eso, no se podrá relacionar siempre con 
esta institución porque se desvíen los efectos del contrato hacia otra persona. 

En todo caso, podría haber una representación indirecta (la ocultación de 
personalidad ~una de las finalidades de nuestra figura~ fácilmente puede 
realizarse utilizando el esquema de la representación in incertam personam, 
pero no, desde luego, con el anterior tipo de representación). El contrato sólo 
con la fórmula <~para persona a designar» ha sido calificado como una repre­
sentación in incertwn personam, entre otros por CARRESI, según el cual el con­
trato concluido sólo per persona da notrdnare (no contrato perseo per perso­
na da nominare) es una hipótesis de representación in acertam personam, en el 

(76) Vid. de nuevo DE CASTRO, Contrato por persona a designar, cit., pág. 1375. 
(77) Vid. para el Derecho italiano, ZINCANI, Schemi di diritto pril•ato, Bolonia, 1992, 

pág. 355. 
RoMANO, La rat1jica nel diritto pril•ato, Florencia, 1964. 
(78) Sobre la representación puede verse: DíE2>PICAZO, La representación en el De~ 

recho pril•ado, Madrid, 1977; del mismo autor, Comentario del Código Cil•il, t. 11, Madrid, 
1993, págs. 439 y sigs.; y «El concepto jurídico de representación en el Derecho priva~ 
do», en AAMN, 1968, t. XVI, pág. 133; F'ERRARA, <<La representación>:>, en RDP, 1928, 
págs. 134 y sigs.; GoRDILLO, La representación aparente, Sevilla, 1978; TRAVIESAS, .:<La 
representación voluntaria>j, en RDP, 1922, págs. 193 y sigs.; SoTO NIETO, .:<Aspectos 
fundamentales de la representación>j, en RJC, 1974, págs. 65 y sigs.; FLUME, El negocio 
jur(dico, trad. de Miguel González y Gómez Calle, Madrid, 1992, págs. 875 y sigs.; 
BADENAS CARPIO, Apoderamiento y representación 1•oluntaria, Pamplona, 1998; Mosco, 
La rappresentanza !'oluntaria nel diritto pril•ato, Napoli, 1961; PUGLIATTI, Studi sull ra­
ppresentanza, Milán, 1965; NATOLI, La rappresentanza, Milán, 1977; AVILA NAVARRO, La 
representación con poder, Madrid, 1992; CANO MARTÍNEZ DE VELASCO, El poder irre!'oca­
ble, Barcelona, 1998. 
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cual el nombramiento se configura como el cumplimiento de una obliga­
ción (79). Si bien, no asumido unánimemente, pues también se ha manifestado 
que si la hipótesis del contrato, sólo, por persona a designar debiera constmirse 
como un supuesto de representación indirecta no podría en modo alguno justi­
ficarse que en el caso de falta de nombramiento o de elección hTegular los efec­
tos se produzcan en favor de los contratantes miginarios (80). (Sin embargo, 
pensando en un supuesto práctico que afecte al negocio en cuestión sobre la 
duda de si quien contrata por el principal a designar después si no lo designa 
queda obligado contractualmente deberá entenderse normalmente obligado con­
forme a la intención presumible de las partes y al uso.) 

Bien es verdad que el tercero puede haber conferido poder con antetioridad 
a la celebración del contrato, y no se revele la identidad de la persona en virtud 
de la cual se obra (81), sin que ello resulte, pues, incompatible con el contrato 
por persona a designar, no resulta inútil su utilización; si concurre, ¿para qué 
serviría además la cláusula de reserva?, según DE CASTRO, la cláusula de reser­
va serviría para ampliar y facilitar la eficacia de la representación indirecta u 
oculta, «la facilita en cuanto que prepara la ptueba y la existencia previa del 
poder; la amplía porque la relación directa entre promitente y designado se 
extiende de la transmisión de bienes a la relación obligatoria, liberándose el 
estipulante de la vinculación respecto al promitente, en que si no se encontraría 
aún al descubtirse el poder. La misma designación puede, en este supuesto, ser 
útil cuando el mandatatio haya recibido encargos iguales de vados mandantes 
para saber cuál cumplió o respecto de quién cumplió cada uno» (82). Y para 
GAZZONI, «quando non é ravvisabile un intento speculativo del/o stipulante 
che comunque non pu6 costituirne di certo la ratio /egis- /'istituto mira a 
tutelare ;¡ promUtente, al qua/e garantisce in ogno caso la vhtcolaNvitá 
del/' accordo a prescindere da vizi o difetti di procura, che possono invece ren­
derlo inefficace in caso di rappresentanza» (83). 

Y los efectos de la representación indirecta pueden ser similares a los que 
surgen del mandato (84), dependientes de la actuación del mandatario. Si 
actúa en nombre ajeno, según el artículo 1.725 del Código Civil, «El man­
datario que obre en concepto de tal no es responsable personalmente a la parte 
con quien contrata sino cuando se obliga a ello expresamente o traspasa los 

(79) CARRESI, <~Contratto per persona da nominare», en Enciclopedia del Diritto, 
1962, pág. 130; ver también su trabajo «Funzione e struttura del contratto per persona da 
nominare>,, en Ril'. Dir. Cil'., 1958-1, págs. 591 y sigs. 

(80) En este sentido se expresa CRISTOFARO, «Sul contratto per persona da nominare 
e sulla sua efficaciav, en Notariato, 1996, pág. 118. 

(81) Como dice LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho cil'iL Parte general del 
Derecho ch,il, t. 1, voL 3. 0 , Barcelona, 1990, pág. 346. 

(82) DE CASTRO, Contrato por persona a designar, cit., pág. 1377. 
(83) GAZZONl, «Contrato per persona da nominare», en Enciclopedia giuridica Trec­

cani, t. IX, 1988, pág. l. 
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límites del mandato sin darle conocimiento suficiente de sus poderes», será el 
mandante parte del negocio o de la relación jurídica creada, en su esfera 
ingresan inmediatamente los derechos y obligaciones correspondientes, que­
dando el mandatatio fuera de tal relación. (M:ientras que en el contrato para 
persona a designar el contratante-estipulante actúa inicialmente cubdendo con 
su propio nombre y su propia responsabilidad los compromisos contraídos.) 
Pero si actúa el mandatario en nombre propio, sin declarar la calidad con la 
que obra, el artículo 1.717 del Código Civil prescribe que <-:cuando el man­
datario obra en su propio nombre, el mandante no tiene acción contra las 
personas con quienes el mandatario ha contratado, ni éstas tampoco contra el 
mandante. En este caso el mandatario es el obligado directamente en favor de 
la persona con quien ha contratado, como si el asunto fuera personal suyo. 
Exceptúese el caso de que se trate de cosas propias el mandante. Lo dispuesto 
en este artículo se entiende sin petjuicio de las acciones entre mandante y 
mandatario>>. Que según la opinión más actualizada debe ser interpretado 
entendiendo que el asunto gestionado por el mandatario es en efecto conside­
rado como si fuera personal suyo pero en relación con el tercero, pues no se 
dice que ese asunto es personal suyo frente al mandante y al mandatado. «Si 
nos preguntamos por quién adquiere cuando el mandatario actúa en interés y 
por cuenta de otro (mandante), pero en su propio nombre, el attfculo 1.717 
no nos da más que una respuesta: el mandatado es el obligado frente a la 
persona con la que ha contratado. No nos dirá, pues, que la adquisición se 
verifica inmediatamente pa.ra el mandante, que él es el verdadero propietario 
desde el momento en que el tercero cumple su obligación de entrega respecto 
al mandatario, porque su campo de aplicación no es éste propiamente, sino es 
el de la denegatio acNonis entre tercero y mandante>~ (85). <~Cuando el man­
datario adquiere por cuenta del mandante utilizando únicamente su propio 
nombre, éste adquiere inmediatamente sin necesidad de ninguna transmisión 
dominical de aquél en su favor, pero exclusivamente en relación con el man­
datario ... De ahí la singularidad de este mandato para adquitir que origina una 

(84) Sobre el mandato puede verse, entre otros, VISALLI, ,i<ln temu di adquisti del 
mandatario», en Ril'. dir. cil'., 1997~1, púg. 73; GRAZIADEI, -<<Mundatov, en Ril'. Dir. Cil'., 
199T·1, pág. 147; LEóN ALONSO, Comentario del Código Cil'il, t. ll, Ministerio de Justicia, 
Madrid, 1993, púg. 1523; RIVERO HERNÁNDEZ, en LACRUZ y otros, Elementos de Derecho 
cil,il, t. ll, Derechos de obligaciones, voL 2.0

, Barcelona, 1995, pág. 225; SANPONS SAL~ 
GADO, El mandato, Barcelona, 1964; PETEL, Le contrat de mandat, Purfs, 1994. 

(85) GULLÓN BALLESTEROS, .:<Mandatario que adquiere en nombre propia>>, en Estu­
dios jurídicos en homenaje al profesor De Castro, t. 1, Madrid, 1976, pág. 762, por eso 
.:<llama lu atención que se haya difundido en nuestra doctrina lu tesis de que en el mandato 
sin representación, que se simboliza en el actuar en nombre propio, el mandatario sea 
quien adquiera, y el mandante sólo serú propietario cuando cumpla su obligación de 
transferirle las cosas previamente adquiridas por él-). En este sentido la teoría de Núfmz 
LAGOS, .:dvlunduturio sin poder», en RDP, 1946, pág. 618. 
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disociación de efectos jurídicos, según se contemple frente a terceros o frente 
al mandante, motivada porque actúe en interés ajeno. Frente al mandante, el 
mandatario no es propietalio; frente a terceros sí lo es ... El mandante adquiere 
una propiedad que llamaremos sustancial, mientras que el mandatario, y fren­
te a terceros ajenos al mandante, desconocedores del mismo, una propiedad 
formah> (86). Y JoRDANO BAREA respecto del mandato para adquirir, también 
argumenta que la titularidad del mandatario ad adquirendum se configura 
como una titulatidad fiduciaria, una titularidad sólo aparente, externa, relati­
va, formal, no esgrimible de cara al mandante, que puede reclamarla de cual­
quiera y reivindicarla. El resultado final del negocio gestolio es siempre del 
mandante, en las relaciones internas entre éste y el mandatario, «incluso cabe 
afirmar, con una interpretación amplia del attículo 1.717 del Código Civil, 
que lo es también en las relaciones exte1nas o de cara a los terceros, en todos 
aquellos casos en que es notorio que la titularidad de los derechos, asuntos o 
intereses gestionados pe1tenecen al mandante» (87). Respondiendo el manda­
tario de los daños y pe1juicios que de no ejecutar el contrato se ocasionaren 
para el mandante (ans. 1.717 y 1.726 del Código Civil) (88). 

b) Pero el nombramiento no es necesariamente el cumplimiento de un 
compromiso anterior al contrato: el designado puede ser alguien desconocido 
para el estipulante en el momento de pactar y a quien por tanto no se representa 
ni tampoco se oculta al promitente, no hay ninguna relación previa entre él y el 
futuro designado. En este caso lo más característico es que la transmisión de las 
consecuencias del negocio aparece como posible pero no como inevitable; la 
designación del tercero supone así una opción y no una obligación. 

El promitente le otorga la facultad o el poder de designación que ejercerá a 
su arbitrio y en su beneficio. En tales supuestos la facultad del estipulante de-

(86) GULLÓN BALLESTEROS, ibidem, pág. 766. 
(87) JoRDANO BARBA, .:<Mandato para adquirir y titularidad fiduciaria>:>, enADC, 1983, 

págs. 1442 y 1447. Vid. también GULLÓN BALLESTEROS, .:<Mandatario que adquiere en 
nombre propio~), en Estudios jurfdicos en homenaje al profesor De Castro, t. 1, 1976, 
pág. 759 y sigs. 

(88) Si el objeto es una operación de comercio se trataría de una comisión mercantil, 
que es el mandato que tiene por objeto un acto u operación de comercio, es el mandato en 
virtud del cual el mandatario (comisionista) se obliga a realizar o a participar en un acto o 
contrato mercantil por cuenta de otra persona (comitente). Si el comisionista actúa en nom~ 
bte del comiteute se producen los efectos de la tepteseutación dilecta. Si actúa en Hombre 
propio se establecen relaciones directas entre el comisionista y el tercero, sin embargo, 
como el comisionista obra siempre por cuenta del comitente ha de estimarse que en el caso 
que haya adquirido no es para él sino para el comitente, por lo que los artículos 908 y 909.4 
del Código de Comercio consideran que en caso de quiebra del comisionista el verdadero 
dueño de las mercancías es el comitente, por lo que deben ponerse a su disposición, vid. 
SÁNCHEZ CALERO, Instituciones de Derecho mercantil, t. 11, Madrid, 1998, págs. 145 
y sigs.; VICENT CHULIÁ, Compendio cr(tico de Derecho mercantil, Barcelona, 1990, 
págs. 294 y sigs.; GARRIDO, Las instrucciones en el contrato de comisi6n, Madrid, 1994; 
ALVAREZ CAPEROCHIPI, El nu:mdato y la comisión mercantil, Granada, 1997. 
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riva de la relación promitente-estipulante y se basa en la autonomía de la vo­
luntad que configura así una especie de subrogación convencional (89) (90). 

(89) En el mismo sentido BEITI, <<Sulla natura giuridica delta girata dei titoli 
all'ordille'), en Ril'. dir, comm., 1927-1, pág. 566. 

De subrogación habla la Ley 514 del Fuero Nuevo de Navarra, lo denomina contrato 
con facultad de subrogación: «puede concertarse un contrato con facultad, para cualquiera 
de las partes, de designar posteriormente la persona que deba subrogarse en sus derechos 
y obligaciones. El otro contratante en cualquier momento, podrá requerir a quien esté 
facultado para que haga la designación dentro del plazo máximo de un afio y un día, a 
contar del requerimiento, a no ser que en el contrato o por ley, se hubiera establecido otro 
término. La declaración que designe la persona deberá notificarse a la otra parte dentro 
del plazo. Hecha la notificación, la persona designada se subroga en los derechos y asume 
las obligaciones de la parte que le designó, con efecto desde el momento de la celebración 
del contrato. Si dentro del plazo no se notificare la designación de persona, el contrato 
producirá todos sus efectos entre las partes que lo celebraronv, 

Y en la doctrina italiana, VISALLI, .:<Naturaleza giuridica del contratto per persona da 
nominare», en Foro italiano, 1960~1, pág. 1392, concluye, después de haber rechazado 
numerosas teorías propuestas como inadecuadas para explicar la naturaleza del contrato 
para persona u designar, calificando dicho negocio regulado en los artículos 1.401 u 1.405 
del Código Civil, de un supuesto de subrogación legal. A su entender, el único medio para 
alcanzar una solución adecuada es considerar como efectos legales y no negociables aqué~ 
U os que se producen eu cabeza del desiguado. Estos no sou ditectamente imputables a la 
autonomía privada porque no pueden unirse a ningún esquema negociul que los justifique. 
Se sitúan fuera del área negocial y son reconducidos inmediatamente a la ley a través del 
mecanismo de la subrogación legaL La naturaleza jurídica del contrato sería la siguiente: 
el estipulaute tiene la facultad alternativa de permanecer como tal o de hacer operativa, 
h1ediante la electio amici, la subrogación legal con un tercero en la titularidad activa y 
pasiva de las relaciones nacidas del negocio. La electio constituye un título jurídico que 
legitima al tercero designado a entrar en la idéntica posición jurídica, ya ocupada por el 
estipulaute, por obra de la ley. La subrogacióu se verifica directamente por voluntad de esta 
última, recurrieudo a un determiuado presupuesto ( electio amici) al cual la Ley da relevan­
cia de título para el subingreso. En realidad, el cstipulante, escogiendo la reserva, opera en 
dos direcciones: señala al promitente el sujeto que desea hacer entrar en su posición jurí~ 
dica, y mauifiesta, en consecueucia, la voluutad de retirarse del contrato; esta retirada uui­
lateral determina la desaparición de la relación obligatoria para el contratante y hace posi­
ble al tercero nombrado entrar en el puesto de su negocio. Con lo que se explica así la 
resolución de la relación jurídica entre promitente y estipulan te sin necesidad de recurrir a 
la institución de la condición. La subrogación legal hace de este tnodo que el nombrado 
ocupe la idéntica posición que correspondía al eligente, sin que el título jurídico del prihle­
ro sea legado por ningún nexo derivativo a aquél del segundo. La adquisición de la titula­
ridad de los derechos, nacidos del contrato, en favor de la persona designada, tiene carácter 
originario e independiente. La declaración de non1bramiento no deternüna una adquisición 
derivativa, en el sentido de que no crea una relación entre estipulante y electo destinada a 
transferir del uno al otro dicha titularidad. Así, la Ley establece que la persona nombrada 
adquiera los derechos y las obligaciones derivadas del contrato directamente del promiten­
te, así cohlo adquiere la cualidad de parte contratante. 

La Ley de 1791 -citada por BAUDRY-LACANTINERIE, Traiti..., cit .. pág. 169, habla 
también de subrogación: «toute personne au profit de !aquel/e aura été faite et qui aura 
accepté une déclaration de command ou d'ami, sera plein droit subrogée á l'acquéreur 
qui aura fait cette déclaration ou élection d'ami». 

(90) Sobre la subrogación puede verse, entre otros, CAPILLA RoNCERO, <:<Subroga­
ción'-', en Enciclopedia .Jur(dica Básica, voL lV, 1995, pág. 6385; VATTlER FUENZALlDA, 
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El contrato para persona a designar no supone ningún desvío al principio 
de relatividad de los contratos porque produce sus efectos entre los contratan­
tes. En la práctica, el estipulante realiza un negocio en firme abonando el 
precio, recuperando, en su caso, las prestaciones del designado ~fácilmente 
el promitente no aceptaría vender y cobrar el precio a cualquier tercero que 
podría ser un insolvente, quedando liberado el estipulante- (91). Es un 
negocio perfecto que, sin embargo, espera con el ejercicio de la facultad de 
nombramiento o con su no realización, concretizar el elemento subjetivo para 
producir la amplitud de los efectos que le son propios; se promete la conso­
lidación de una futura posición contractual. Así, éste es un contrato con efi­
cacia en un pdmer momento simplemente obligatoria, que en esta fase no 
produce su eficacia real (92). 

La autonomía de la voluntad ha configurado un negocio que legitima a 
uno de los contratantes retirarse del contrato si ejercita la cláusula de la que 

<:<Notas sobre la subrogación personab, en RDP, 1985, pág. 491; MESTRE, La subrogation 
personnelle, París, 1979; Rumo ToRRANO, Comentario del Código Ci!'il, Ministerio de 
Justicia, t. ll, Madrid, 1993, págs. 989 y sigs.; GARCÍA CANTERO, Comentarios al Código 
Cil'i[ y compilaciones forales, t. XlX, t.• ed., 1980, págs. 581 y sigs.; SANCHO REBULU· 
DA, Comentarios al Código Ch•il y compilaciones forales, L XVI, voL L 9

, 1991, 
págs. 775 y sigs.; REBOLLEDO V ARELA, Comentario del Código CiPil, Ministerio de Jus~ 
ticiu, t. 11, Madrid, 1993, pág. 1007. 

(91) LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho cil'il, t. 1, voL 3.9
, cit., pág. 346. 

(92) DE MATTEIS, <:<11 contralto per persona da nominarev, en Contralto e impresa, 
1993~2, pág. 565, manifiesta que u finales de los años treinta se destacó, anticipándose 
entonces a la formación que tiempo después será reconocida al contrato para persona a 
designar en la jurisprudencia, que sólo a condición de considerar el contrato para persona 
a designar teniendo eficacia en un primer momento simplemente obligatoria es posible 
alcanzar la exacta solución del problema. Vid. también V ALLET, Contrato de compra!'enta 
a jal'or de persona a determinar, cit., págs. 561 y sigs.; V ALCARCE, '<La venta con reserva 
de elección de amigo o comprador en la LEC», en Re!'. de Derecho procesal, 1952, 
pág. 352; PuiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho ch>i[, t. ll, voL L 0

, cit., pág. 273. Y 
en la jurisprudencia puede verse la Sentencia del TS de 21 de noviembre de 1997, <<el 
tercero, cuando se consuma el contrato, pasa a ocupar el lugar del estipulunte, que queda, 
entonces, fuera del vinculo~), o la Sentencia de 9 de junio de 1990 (del TSJN), no obs~ 
tunte, estas sentencias hacen alusión u un contrato de compraventa plasmado en documen·· 
to privado conteniendo la cláusula en la que se comprometen u elevarlo a escritura pública 
donde como comprador podrá figurar el originario u otra persona que él designe. 

GETE~ALONSO, voL coL, Manual de Derecho ci1•il, t. ll, Madrid, 1996, pág. 628, 
manifiesta que en este supuesto se produce una situación semejante u la que tiene lugar 
en la cesión de créditos, por ello el estipulunte responde frente u la otra parte contratante 
de la misma forma que lo hace el cedente (urt. L529 del Código Civil). Mucho se ha 
discutido sobre si el estipulante era garante de la solvencia del tercero frente al vendedor, 
Rm'MOND, La promesse ... , cit., pág. 95, afirma que fue defendido en cierto momento 
debiendo ser aceptado el nombrado por el vendedor y si no era solvente el comprador 
quedaba obligado (vid. también pág. 154), sin embargo, quien acepta la cláusula hu de 
aceptar al tercero que se le nombre, en la práctica el estipulante previamente habrá pagado 
el precio al vendedor, pues éste no se arriesgará u vender y cobrar el precio u cualquier 
insolvente. 
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depende que el tercero nombrado entre en el puesto de su negocio (93 ). Si el 
estipulante ejercita la cláusula eficazmente, los efectos del contrato se produ­
cen en relación al nombrado, tal como se ha previsto en el contrato, justifi­
cándose el efecto retroactivo o bien porque el estipulante obró con base en un 
poder o mandato anterior al contrato (contrato pro amico electo) o bien por­
que el elegido se ha aprovechado del negocio por una aceptación postelior 
(contrato pro amico eligendo), viniendo el tercero siempre a ocupar la posi­
ción del contratante miginario. 

La subrogación hace que el nombrado ocupe la misma posición que co­
rrespondía al estipulante sin que el título jutidico del primero ~como dice 
VISALLI- sea legado por ningún nexo derivativo. La adquisición de la titu­
laridad de los derechos, nacidos del contrato, en favor de la persona designa­
da, tiene carácter miginario e independiente. La declaración de nombramiento 
no determina una adquisición derivativa, en el sentido de que no crea una 
relación entre estipulante y electo destinada a transferir del uno al otro dicha 
titulatidad (94 ). 

De esta forma no es imprescindible el recurso a la cesión del contrato, 
pues no hay una adquisición derivativa sino otiginaria (95), a todos los efec­
tos existirá una sola transmisión, lo que elimina toda idea de cesión, ya que 
hecha la designación el sujeto nombrado es considerado como si él mismo 
hubiera concluido el contrato y con efectos ex tune, desapareciendo el origi­
nario estipulante de la relación como si nunca hubiera existido, mientras que 
la cesión implica una idea de transmisión con efectos ex nunc, y la ausencia 
de retroactividad implica un repatto temporal de la cualidad de parte contra­
tante -ajeno al contrato por persona a designar-. 

(93) De la reserva de nombramiento surge para el estipulante el derecho de hacer la 
elección, discutiéndose si este derecho, perteneciente a la categoría de los derechos po~ 
testativos, es transmisible mortis causa o también por actos inter l•h•os, sobre lo que 
apunta CARRESI, <<Contratto per persona da nominarev, pág. 135: «il problemma ése, nel 
caso, in cui la scelta non Penga effettuata da ntlOl'O titulare, costui acquisti i diritti e 
assuma gli obblighi nascenti da! contralto o se in Pece gli effetti contrattuali si rh,ersino 
in capo allo stipulante. Quest'ultima soluzione sembra che debba preferirsi, sal!'o che 
non consti di un di!'erso accordo fra lo stesso stipulante e il cessionario del diritto di 
scelta». 

(94) VISALLI, Naturaleza giuridica ... , cit., pág. 1392. 
(95) Vid. CRISTÓBAL-MONTES, .:<La cesión de contrato>~, en ADC, 1968, pág. 889; 

VALLS TABERNER, 1LJ cesi6n de contratos en el Derecho español, Barcelona, 1955, pág. 18; 
FORNER DELAYGUA, La cesi6n de contrato, Barcelona, 1989, pág. 14; MARTÍNEZ DE Aom~ 
RRE, .:<La cesión del contrato en el Fuero Nuevo~), en RJN, núm. 15, págs. 169 y sigs., 
<:<por su parte, el contrato con facultad de subrogación a que se refiere el artículo 514, 
recoge la figura más conocida habitualmente como contrato para persona a designar, 
distinto, conceptual y funcionalmente, de la cesión de contrato>j, del mismo autor puede 
verse también .:<La transmisión activa y pasiva de las obligaciones en el Derecho nava~ 
rrov, en RJN, núm. 18, 1994, pág. 19, núm. 16. 
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La cesión del contrato implica el traspaso a un tercero por parte de un con­
tratante de la íntegra posición que en el contrato ocupa, el cesionario adquiere 
todas las obligaciones producidas por el pacto y los derechos que confetian al 
titular de dicha posición que la enajena, el contrato cedido se impone al cesio­
nario tal y como había sido concluido por el cedente, ninguna diferencia con la 
situación que resulta de un contrato por otro ~la misma realidad asume el ter­
cero en el contrato para persona a designar, como si él mismo hubiera celebra­
do el negocio-, pero el reemplazo de un contratante por otro se opera en la 
cesión de contrato por medio de una transferencia, implicando un pasado y un 
futuro de la titularidad de la relación contractual, es decir, de una sucesión de 
contratantes (96). Dice CICALA que en el contrato por persona a designar no 
hay sucesión de persona nombrada en los efectos, sino producción de los efec­
tos directamente en cabeza de la persona nombrada (97). 

Asimismo también se ha exigido para que tenga lugar la cesión de con­
trato que existan obligaciones o relaciones pendientes entre las partes iniciales 
y derivadas del mismo contrato, es decir, que éste no se haya consumado 
aún (98). Circunstancia que necesariamente no ha de concutTir en el contrato 
por persona a designar, para aquellos autores que entienden que es posible 
que antes del nombramiento del tercero se haya consumado el contrato, es 
decir, que se producen también entre estipulante y promitente efectos reales, 
en cuyo caso sería necesario para ello pactar expresamente una condición 
resolutoria. 

De hecho, el profesor SERRANO Y SERRANO (99) en su estudio histólico de 
esta figura pone de relieve cómo a los tratadistas de los siglos medio y 
modernos repugnaba toda situación de incertidumbre en la propiedad, por lo 
que convenido un contrato de compraventa, tenía que haber un propietario y 
hasta tanto no era designado el amigo, asumía completamente la condición de 
parte y adquiría la propiedad el estipulante. Hecha la compra, tal comprador 
se decía interim perfecto dominus. La cláusula faculta para una designación 
como también paxa no designar, de manera que si no se hace el nombramiento 
continuará en el dominio de la cosa desde el principio adquitida para sí. Por 
tanto, hasta la declaración hecha y aceptada el estipulante podría ser propie­
tario y una vez hecha, el estipulante desaparece ocupando el tercero su lugar. 

Sin embargo, si el estipulante no desea conservar el contrato para sí y 
desea hacer uso de la reserva, se decía también en el Derecho histórico que 

(96) Vid, A YNES, lA cession de contrat, París, 1984, pág. 125. 
(97) CJcALA, !1 negozio di cessione del cuntraft(l, Nápoles, 1962, pág. 56, 
(98) Vid. Sentencia de 9 de junio de 1990 del Tribunal Superior de Justicia de 

Navarra, y la Sentencia del TS de 26 de noviembre de 1982. 
(99) SERRANO Y SERRANO, El contrato a ja!'or de persona por designar hasta la 

primera mitad del siglo XIX, cit., págs. 41 y sigs. 
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aun siendo propietatio no debía hacer actos de propietario (lOO), porque de 
otro modo consumía la opción a su favor. Considerándose actos de propieta­
rio la constitución de gravámenes, la venta en partes del inmueble, ... atendien­
do, en todo caso, a la intención de las partes (101). 

De esta manera trataba de evitarse al mismo tiempo un posible fraude de 
acreedores, frente a un adquirente que quisiera especular hábilmente con esta 
fórmula para sustraerse de sus obligaciones, que de velificarse podrán impug­
nar los acreedores ( 102). 

V. TRATAMIENTO FISCAL 

Desde un punto de vista fiscal también ha preocupado que sólo se viera 
una sola transmisión. En el artículo 20 del Reglamento del Impuesto de 
Transmisiones y Actos Jurídicos Documentados (Real Decreto 82811995, de 
29 de mayo) refiriéndose a las subastas a condición de ceder prescribe que <<si 
la enajenación tuviera lugar en subasta judicial, y el postor a quien se adju­
dique el remate hubiera hecho uso, en el acto de la subasta, del derecho a 
cederlo en las condiciones establecidas por la nonnativa reguladora de la 
subasta de que se trate, se liquidará una sola transmisión en favor del cesio­
nario. Si la declaración de haber hecho la postura para ceder se formula 
después de celebrada la subasta, no tendrá aplicación lo dispuesto en este 
apartado y se liquidarán dos transmisiones distintas: una al adjudicatario del 
remate, y otra, al cesionario de aquél>>. 

Y aunque la cesión de remate a un tercero sea una modalidad del contrato 
por persona a designar (103), la previsión fiscal expresamente se refiere a la 

(lOO) !bidem, págs. 58 y sigs. 
(101) Como decía también ENRIETTI, <:<Contratto per persona da nominare>>, en Enci~ 

clopedia del Diritto, cit., pág. 676, la electio amici debe suceder rebus integris: la rela~ 
ción contractual que liga al pronütente con el electo es en todo y por todo idéntica al 
contrato fijado desde el origen por el estipulante con el pronütente. Anteriormente BAu~ 
DRY~LACANriNERIE, Traité ... , cit., núm. 179. 

(102) Vid. BAUDRY-LACANTINERIE, Traité ... , cit., núm. 182, los acreedores no podrían 
ejercer sus derechos sobre los inmuebles que han sido objeto de la reserva. GAZZONI, 
Contralto ... , cit., pág. 6; CARRESI, Contralto ... , cit., pág. 132; CRISTOFARO, Contralto ... , 
cit., pág. 119; SERRANO 'Y SERRANO, El contrato aj'a!'or de persona ... , cit., págs. 35 y 42. 

(103) LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho ci!'i!, t. 1, voL 3.0
, cit., pág. 345. 

Sobte la vatiedad de teorías que se han propuesto pata explicar su 11aturaleza jurídica, 
de forma paralela al contrato para persona a designar, puede verse BALLESTER GINER, 
.:<Cesión de remate>,, en RDP, 1988, págs. 347 y sigs.; ROBLEDO VILLAR, .:<Cesión de 
rematev, e11 AC, 1994, págs. 667 y sigs., quien concluye -pág. 671- que es obligado 
sostener que la cesión de remate es, ante todo, una figura procesal, tras la cesión se oculta 
una relación entre sus protagonistas ajena al interés procesal. Sobre su naturaleza jurídica 
procesal, vid. también MoRAL MoRo, La subasta judicial de bienes inmuebles, Valladolid, 
1998 (Tesis), págs. 441 y sigs. 
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ces10n de remate en la subasta judicial, ni siquiera es de aplicación a otros 
tipos de subastas (104), y para estrechar más el círculo de ello sólo se puede 
beneficiar o sólo puede hacer postura a calidad de ceder el remate el ejecu­
tante (art. 1.499.3 LEC) (más precisamente no todos los postores acreedores 
podrán hacer uso de la posibilidad de cesión, siendo preciso que su puja sea 
declarada la mejor y haya sido consignada en acta como aprobada judicial­
mente, por tanto, el acreedor ejecutante ha de ser postor y titular del remate 
para poder transmitirlo por cesión) (105) (106), limitación que no se ha tras­
ladado a otros procedimientos de ejecución (107). 

Realizada la cesión por el ejecutante, sólo se verifica una transmisión, pues 
una vez aprobado el remate, el rematante tiene la obligación de pagar el precio 
y efectuado se convie1te en adjudicatado, luego si la cesión del remate ha de 
producirse previa o simultáneamente al pago del precio ofrecido no se habrá 
producido una verdadera transmisión jurídica del rematente-cedente y otra pos-

(104-) A juicio de MARTÍNEZ LAFUENTE, Manual del Impuesto sobre Transmisiones y 
Actos Jurídicos Documentados, Madrid, 1996, pág. 228, •<no existe una justificación para 
mantener una regla de tributación que afecte sólo a una modalidad de subasta, pues 
idéntica razón existe para aplicar el mismo principio a las subastas administrativas y a las 
que se realizan ante notario; tal y como está redactado el precepto, la liquidación única 
sólo se admite en las subastas judiciales cuando se ha hecho expresión formal del deseo 
de ceder el remate>>. 

(105) ROBLEDO VILLAR, «Cesión de remate>>, en AC, 1994-, págs. 662 y 673 y sigs. 
(106) La limitación al propio ejecutante que sea adjudicatario de la subasta tiene 

como objetivo acabar con el mercado altamente especulativo que habían originado los 
subasteros profesionales, que aprovechando la institución de la cesión, inmediatamente 
adquirido el bien a un bajo precio, lo revendían en el ámbito extrajudiciaL Ahora el 
legislador se asegura de que el adjudicatario no es un profesional de la subasta, pero quizá 
como contrapat1ida se origine una menor motivación para tomar parte en ellas con per~ 
juicio de los propios ejecutantes que pueden ver así reducidas sus expectativas en la 
satisfacción de sus créditos que, no obstante, se podría ver compensado con la posibilidad 
que se mantiene para el acreedor de transmitir el bien a un tercero interesado en las 
ventajas económicas que comporta dicha cesión, aunque el plazo que para ello conserva 
la ley sea demasiado breve (ocho días tratándose de bienes inmuebles -art. 1.511 
LEC-), vid. La reforma de los procesos ch,iles (Comentario a la Ley 10/1992, de Medidas 
Urgentes de Reforma Procesal), coord. por MoNTERO AROCA, Madrid, 1993, págs. 167 
y sigs.; ROBLEDO VILLAR, Cesi6n de remate, cit., págs. 673 y sigs._; DAMIÁN MORENO, 
GONZÁLE2>CUELLAR, GARBEDI LLOBREGAT, La rejonna procesal cil'il, penal y administratil'a 
de 1992, Madrid, 1992, pág. 72; FERNÁNDEZ LóPEZ, lLLESCAS Rus, MARTÍN BERNAL, PUYOL 
MONTERO, RODRIGUEZ SAN VICENTE, La rejonna procesal por Ley 1992, Madrid, 1992, 
págs. 318 y sigs. 

(107) Vid. RocA SASTRE, RocA~SASTRE MuNCUNILL, Derecho hipotecario, t. L'X, Bar~ 
celona, 1988, pág. 387, núm. 220, da medida de reducir al ejecutante, una vez sea 
rematante de la finca, como titular de la facultad de ceder el remate a un tercero, respon~ 
de, sin duda, a lu conveniencia de evitar los llamados su basteros. Mus ésta no es razón 
bastante para estimar que la legislación hipotecaria ha sido modificada por el nuevo texto 
del párrafo 3. ~del artículo 1.499 LEC;. Vid. también LóPEZ LIZ, Procedimiento judicial 
sumario del artículo 131 de la Ley Hipotecaria, Barcelona, 1998, págs. 660 y 661. 



2006 ESTUDIOS 

teriormente al cesionatio, sino una sola a favor del propio cesionario (« ... el 
ejecutante que ejercitare esta facultad habrá de velificar dicha cesión mediante 
comparecencia ante el propio juzgado que haya celebrado la subasta, con asis­
tencia del cesio nado, que deberá aceptarla, y todo ello previa o simultáneamen­
te al pago del resto del precio del remate» -art. 1.499.3 LEC-; arts. 1.511, 
1.514 y 1.515 LEC). Por ello se define la cesión del remate como <<la actuación 
procesal pública, colectiva y solemne, en la cual el titular del remate, aprobado 
judicialmente, transfiere voluntatiamente dicha calidad a un tercero, ajeno a la 
relación previa y que deberá aceptar dicha transmisión y todo ello con anterio­
ridad a la definitiva aprobación y adjudicación» (108), pues una vez efectuado 
se firmará el acta y se dicta el auto aprobando el remate a favor del cesionario 
que podrá inscribirse en el Registro de la Propiedad (109). 

En el contrato por persona a designar si el ejercicio de la cláusula es 
consecuencia de un previo encargo -como puede serlo también la cesión del 
remate- habría, de igual modo, una sola transmisión, el a1tículo 19 del 
mismo Reglamento declara en orden al pago de un solo impuesto que: <da 
declaración o reconocimiento de propiedad u otro derecho, a título de haber 
obrado en concepto de mandatario o gestor de la persona a cuyo favor se 
hacen, al verificar la adquisición de los bienes a que dicha declaración o 
reconocimiento se refieran, se considerará como verdadera transmisión, si en 
el título o documento acreditativo de la que se supone realizada por poder o 
encargo, no constaran consignados en legal fonna tal característica y circuns­
tancias y sin perjuicio de que tal actuación en concepto de mandata.rio o 
gestor pueda acreditarse por otros medios de prueba». 

Y si se realiza la cláusula a iniciativa y conveniencia del propio estipu­
lante, cuando es un poder de designación independiente, la autonomía de la 
voluntad ha configurado una convención con una especial fisonomía, en la 
que el tercero nombrado no adquiere dedvativamente sino con efectos ex 
tune, desapareciendo de la relación el contratante originario como si nunca 
hubiera estipulado, de manera que el designado adquiere de manos del ven­
dedor o promitente. 

El contrato para persona a designar es único, tanto desde el punto de vista 
civil como fiscal (110). Hasta que no se efectúe la designación personal no 

( 108) ROBLEDO V!LLAR, Cesi6n de remate, ciL, págs. 660 y 66 L 
( 109) En el procedimiento ejecutivo extrajudicial hipotecario el licitador que se 

adjudique la finca dispone de ocho dfas para abonar la diferencia entre el importe con~ 
signado y el precio de remate. En este plazo debe aceptar el remate quien haya hecho 
posturas por escrito, y cederse el remate en caso de que se hubiese hecho con calidad de 
cederlo a un tercero, Pagado el precio se otorga la escritura de venta y el adjudicatario 
puede pedir la posesión de los bienes al juez. Vid. Memento prdctico F. Lefebvre, lnmo~ 
biliario, 1997/1998, Madrid, 1997, pág. 375. 

(110) Acordao 18 de marzo de 1982. 
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se sabe quién será realmente el contratante definitivo, y por tanto quién debe 
el impuesto, pues hasta que no se produzca el nombramiento no se habrá 
consumado la adquisición. No representa ningún fraude al fisco, por el con­
trario, la doble tributación (111) es la que representaría una auténtica extor­
sión por pa1te de Hacienda. 

De otro lado, este contrato no debe suscitar necesariamente ningún recelo, 
pues en este último supuesto, que no es consecuencia de un previo encargo, 
tampoco necesatiarnente ha de ser para revender y ahorrarse los gastos de una 
segunda transmisión, como dice DE CASTRO, «es posible utilizar la cláusula de 
reserva para, que produciéndose los efectos contractuales entre promitente y 
designado, eximirse el estipulante de responsabilidad por los vicios de la cosa 
vendida y del desgo de insolvencia. Además es posible que el promitente 
ponga sencillamente ese poder en manos del estipulante» (l\2). 

EsTHER MUf!rz EsPADA 
Profesora Titular de Derecho civil 

Universidad de Valladolid 

(111) Dice ANTONES VARELA, Das obriga9oes em geraf, cit., pág. 440, núm. 2. 
(112) DE CASTRO, Contrato por persona a designar, cit., pág. 1379. 
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A) PRJVJLEGJUM EXIGENDI MUNICIPII 

l. ÜRIGEN Y ACfUACIÓN DEL PRJVJLEGJUM EXJGENDJ MUNJCJPJJ 

Al tratar sobre la cuestión del migen y actuación del privilegium exigendi 
rnunicipíí debemos de planteamos varias intetTogantes. En primer lugar, el 
propio ténnino privilegium (de privus, privado o peculiar) como especial 
disposición concedida a un particular que reviste un sentido favorable o des­
favorable según la época (1). Teniendo presente que el término privilegium 
exigendi es utilizado en las fuentes referente a la dote (privilegium exigendi 
dotis) (2), asignando al crédito dotal el carácter de preferente a cualquier otro 
crédito (3), salvo los créditos privilegiados en favor del fisco, a igual que 

(1) Así en la Ley de las XII Tablas se prohfben los privilegios (pril,ilegia ne irro~ 
gato, tabla IX, 1), incluso todavfa a finales de la República aún conserva un sentido 
desfavorable (Lex Clodia, ann. 58 a.C.). Paulatinamente durante el Principado comienza 
a abrirse paso la consideración de algo favorable o desfavorable, según los casos, hasta 
decantarse en el Bajo imperio por el sentido de regla o disposición legal en favor de una 
persona por contraposición al derecho común. ANDREOLI, Dei prh,ilegi, Bologna~Roma 
1960; Tuca, Y pri!'ilegi, Torino, 1985, pág. 452. 

(2) Sobre el problema de si el privilegio se extiende u la actio rei uxoriae para pedir 
la restitución de la dote en un matrimonio fallido o nulo, véase Sm.AZZI, Il Concor.w dei 
creditori nel Diritto Romano, lll, Napoli, 1940, pág. 165 y sigs. 

(3) La concesión del privilegio a la mujer ya en la época clásica, se puede ver en 
D.42.5.17.1 (ULPIANUS, lib. LXlll ad Edictum); en D.42.5.19 pr (UU'IANUS, LXlll ad 
Edictum). 
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también es utilizado en otras instituciones ( 4 ). En el caso particular del pri­
vilegium exigendi fisci se traduce en un sistema de privilegios del fisco, pro­
pio de una ejecución colectiva, en el cual el fisco puede, por su propia auto­
ridad, proceder contra el deudor y apropiarse de sus bienes (5). 

Otras cuestiones no menos interesantes y en las cuales vamos a centrar 
nuestro estudio son, entre otras, si el privilegium exigendi municipii es con­
cedido con carácter general o sólo lo es a algunas ciudades, en qué momento 
histótico ocurre eso, si se produce la transformación de dicho privilegio sobre 
los bienes de los deudores en una garantía real, y qué posición tienen los 
acreedores patticulares frente a los derechos de la ciudad. 

Ante todo es necesario poner de relieve sobre la base de los textos y 
fuentes consultadas -y que veremos posteriormente- que dicho privilegium 
exigendi no es concedido con carácter general a todos los municipios (6), ya 
que lo cierto es que en algunas leyes municipales sólo se incluyen algunas 
competencias en materia urbanística o sobre derechos reales reconociendo a 
alguna ciudad la posibilidad de vender el solar de un edificio ruinoso (7), 
como en la /ex Ursonensis ~onde se prohíbe el desteje (detegere), demo­
lición (demolire), o destrucción (disturbare) de un edificio de dicha ciudad-, 
y el hecho de encontrar disposiciones muy similares didgidas bien a impedir 
la destrucción de edificios (como el S.C. Hosidiano, ann. 44 a.C.), o bien, a 
impedir la especulación con los matedales de consU"Ucción (D.30.4l.l) con 
un contenido claramente local-como C.8.10.3; C.8.10.8 (del377 d.C.)- o 
en la propia /ex Malacitana, lleva a pensar a D'ORs en que quizá existió una 
ley general en el siglo 1 a.C., en tal sentido (8). Lo cual no deja de ser una 
especulación que nos lleva a tratar de responder en cuál selia el contenido del 
privilegium exigendi. 

En pdncipio, de los estatutos municipales que tenemos noticias y fueron 
concedidos, el estatuto únicamente determinaría los órganos municipales y 
sus competencias, la administración de los bienes y junto con las reglas de 

(4) En relación a la tutela del pupilo, D.42.5.19.1 (ULPIANUS, lib. lXIII ad Edil> 
tum); en D.42.5.23 (PAULUS, lib. LX ad Edictum). Y la del sordo o del mudo, D.42.5.20 
(Paulus, lib. LX ad Edictum). 

(5) Aunque un acreedor privado hubiese embargado los bienes del deudor, el fisco 
no venía obligado a insinuar su crédito en el sistema ordinario de la l'enditio bonorum, 
y los acreedores debfan de conformarse con los bienes remanentes. SoLAZZI, Il Concorso 
dei creditori..., lll, págs. 141 y sigs. 

(6) Como parece suponer MITIEIS, el cual considera que el privilegio es concedido 
con carácter general en la etapa intermedia entre Trajano (98~ 117 d. C.) y Pauto (hacia 210 
d.C.). MITIEIS, ROmisches Pril'atrecht bis auf die Zeitl Diocletians, 1, Leipzig, 1908, 
pág. 389. 

(7) As! en C.ll.29(30).4 (DlOCLETlANUS et MAX!MlANUS): Si secundumlegem 
cil'itatis re.<.publica cuius meministi ruina collapsis aedtficiis... 

(8) D'ORs, Epigraffa jurfdica de la España rornana, Madrid, 1953, págs. 199~201. 
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policía y de ornato público se incluirían también disposiciones particulares en 
orden a los contratos, según SOLAZZI (9). 

Por tanto estatia por ver si este privilegium exigendi contenido en el 
estatuto de las ciudades dentro de las reglas de policía y ornato público sf 
incluían entre estas competencias la posibilidad de reclamar los bienes del 
deudor insolvente. 

En la doctrina sobre este punto, SoLAZZI (10) considera que el reconoci­
miento de un ptivilegio sobre los bienes del deudor a determinadas ciudades 
no es sino una aplicación de la protopraúa o privilegio similar al del fisco 
sobre los bienes del deudor (11). Preferencia ya contemplada por Tiberio 
Alejandro, pero atribuye a la etapa post-clásica el uso de conceder a los 
municipios el mismo derecho de hipoteca de los bienes del deudor reconocido 
al fisco (12). Con ello ya tenemos un primer punto de partida, aunque sigue 
sin estar claro el reconocimiento y at1ibución con carácter general del privi­
legium exigen di municipii, si bien es verdad que encontramos trazas del mis­
mo en favor de algunas ciudades ~lo cual sólo selia probatmio en lo que 
respecta al derecho local~, y en cambio se les niega a ot1"as. 

Veamos algunos casos: 

De la correspondencia entre Plinio y Trajano (13), en el período clásico 
se encuenu·a la Epístola X donde se lee: 

C. PUNll!S TRATANO IMP. S. 
Quid habere iuris velis et Bithynas et Ponticas civitates in exi­

gendis pecuniis quae illis vel ex venditionibus aliisve causis debean­
tur, rogo, Domine, rescribas. Ego inveni a plerisque proconsulibus 
concessam eis protopraxian eamque pro lege valuisse. Existimo ta­
men tua providentia constituendum aliquid et sanciendum, per quod 
utilitatibus eorum in perpetuum consulatur ... 

(9) SoLAZZI, Il Concorso dei creditori nel Diritto Romano, voL lll, Napoli, 1940, 
pág. 152, notas 2 y 3. 

(lO) SoLAZZI, Il Concorso dei creditori..., op. cit., pág. 147. 
(11) Pero no como lo considera MIQUEL como mero prh>i[egiwn exigendi, sino como 

verdadero derecho reaL MIQUEL, .:<El rango hipotecario en el Derecho romano clásico>:>, en 
AHDE, 29 (1959). pág. 286. nota 242. 

(12) No obstante, en D.26.7.46.1 parece confirmarlo para el derecho clásico: 
Semproni, qui... debitar patriae suae existiterat, bona res publica iussu praesidis 

possedit. 
En cambio, en D.50.12.8 (Ulpianus. 3 de offi. consul.) entendemos que sólo y de 

forma muy forzada se podría utilizar como ejemplo, al no poderse deducir privilegio 
alguno a favor de la ciudad en in cil'ilatemfactis iudiciurn cognitionern esse.,. en cuanto 
que el fragmento trata de una promesa no cumplida. 

(13) Plinius, Epistola X, 109~110, recogida por SoLAZZI, op. cit., págs. 148~149. 
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TRAIANUS PLINIO S. 
Qua iure u ti debeant Bithynae ve/ Ponticae civitates in iis pecu­

niis quae es quaque causa reipublicae debebuntur es lege cuiusque 
animadvertendum est. Nam sive habent privilegium, qua ceteris cre­
ditoribus anteponuntur custodiendum est; sive non habent in iniu­
riam privatorum id dari a me non oportebit. 

Plinio pide a Trajano que le responda sobre la vigencia de detetnlinados 
privilegios ~como son en m a teda de arrendamientos y de ventas~ en favor 
de las ciudades de Bitinia y Pontos. Privilegios, que todo hace suponer, que 
no han sido concedidos con carácter general (14). Y Trajano en su respuesta 
busca que sea respetado el privilegioj en favor de las ciudades mencionadasj 
de todos aquellos créditos que son preferentes. 

En el fondo lo que se produce es un conflicto de privilegios fisco-muni­
cipio del cual resultará una preferencia que postergará a otros créditos no 
preferentes. Pero si bien del texto examinado se daría a entender que tal 
privilegio era exclusivo de las ciudades de Bitinia y de Pontos, y que en todo 
caso esto sería probatorio únicamente respecto del derecho local de dichas 
ciudades. Seguiríamos sin responder a la cuestión de si ¿ocmTiría esto mismo 
en otras ciudades? 

La !ex Municipalis de Antioquía es otro caso donde se menciona el pri­
vilegium exigendi concedido por Trajano -.según resulta de Plinio- (15). Y 
puesto que en el Digesto los compiladores justinianeos recogieron un frag­
mento de las responsae de Papiniano donde se alude expresamente al mismo 
en favor de la mencionada ciudadj no debería de plantearnos dudas su exis­
tencia. Dicho fragmento está concretamente en D.42.5.37 (PAPINIANUS, lib. 
X Responsorum): 

Antiochesiurn Coelae Syriae civitati, quod lege sua privile­
gium in bonis dejimti debitoris accepit ius persequendi pignoris 
durare constitit. 

El fragmento planteaj a nuestro juicioj dos cuestiones: 

La primera es la relativa a la subsistencia para la ciudad de Antioquía de 
Siria del privilegio de perseguir por prenda los bienes del deudor fallecido. 
Aquí la utilización de ius persequendi pignoris parece mezclar dos cosas 

(14) Como parecería dar por supuesto D.50.1.10, ya que, cie11amente, en la compi~ 
laci6n justinianea tiene asumido un alcance general. 

(15) PLINIUS, epist, X. 109-110, aun a pesar del posible origen proconsular del pri­
vilegio: 

Ego im,eni a plerisque proconsulibus concessam eis protopraxian eamque pro lege 
l'aluisse. 
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aparentemente dispares como es elprívílegíum exígendí y el íus pignoris (16). 
En la doctrina, mientras SOLAZZI resuelve este escollo por la vía de considerar 
que la expresión tus persequendi pignoris es un glosema (17), por el contra­
do, WIEACKER (18) no considera la necesidad de suprimir dicha expresión, 
viendo aquí una aplicación de la protopraxia en favor de los municipios. Por 
su pa1te, MENTXAKA considera que estamos ante un caso de prenda general 
que no nace de forma contractual, sino de fonna legal (19). 

Podemos encontrar otra interpretación: Según LEPRt (20), los compilado­
res justinianeos realizaron una sistemática sustitución del concepto de privi­
legio por el de prenda, cosa que ocurre en ésta y ou·as fuentes. Esta interpre­
tación estaría más de acuerdo con la idea de considerar la paulatina 
desaparición de una primitiva prenda expresa sobre los bienes de los deudo­
res, y su sustitución por un privilegio del fisco o, como oculTe en este caso, 
del municipio. Plivilegio que según Papiniano (en D.42.5.37) estaría aün 
subsistente entre los antioquenses (21). 

La segunda cuestión que nos sugiere el texto es la de si se trata de un 
privilegium exigendi o de un derecho de prenda que sustituye a éste, y en su 
caso la determinación del motivo que hizo desaparecer el privilegium exigen­
di sobre los bienes del deudor. 

La verdad es que sobre ello sólo podemos establecer conjeturas, aunque 
podemos encontrar algunos datos que nos orienten: DERNBURG (22) considera 
que una sanción multa adenit fue impuesta por Septimio Severo (193-211 
d. C.) a la ciudad de Antioquía por su carácter levantisco y puesto que los iura 
vetusta fueron restituidos posteliormente por Caracalla (211-217 d.C.), po­
dríamos suponer que la responsa de Papiniano databa del tiempo intermedio. 
De esta forma la cuestión planteada por el fragmento sobre si subsiste o no 
el privilegio en favor de la ciudad de Antioquía de perseguir por prenda los 

(16) Duda que destaca SoLAZZI, puesto que <:<...11 privilegio e il pegno son o caotica~ 
mente mescolati insieme. La citta di Antiochia se godeva un privilegio sui beni del su o 
dehitore, non doveva pretendere su di es.si un diritto di pegno; e se vantava un pegnom 
non avrebbe cercato di supere da Papiniano la durata del privilegio». SoLAZZI, !1 concor~ 
so ... , op. cit., pág. 150. 

(17) SoLAZZI, op. cit., pág. 150, nota l. 
(18) WIEACKER, ·:<Protopraxie und ius pignori im klassischen Fisk:alrecht>,, Festschr. 

Koschaker, 1 (1939), pág. 237, nota 90. 
(19) MENTXAKA, La pignoración de colecti!'idades en el Derecho romano clásico, 

Bilbao, 1986, pág. 26, nota 24 y pág. 280, nota 10. 
(20) LEPRI, Note sulla natura giuridica de/le «missiones in possessionem», Florencia, 

1939, pág. 9. 
(21) Por otra parte, el propio SoLAZZI retoca sus propias palabras al hablar más que 

de gloserna ... <<Non si tratterebbe dunque di sostituzione, bensi di giustapposizione del 
pegno al privilegio ... ~) SoLAZZI, op. cit., pág. 151. 

(22) DERNBURG, Das Pfandrecht nach den Grundsdtzen des heutigen riifrL Recht, 2, 
Leipzig, 1860·64, pág. 354, nota l. 
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bienes del deudor tiene sentido, así como la respuesta en favor de la subsis­
tencia de dicho privilegio puesto que según Papiniano el privilegium exigendi 
no formaba patte de las pretTogativas suprimidas por Severo (23). 

Por otra parte, podemos considerar si lo que ocutría en Antioqufa de Siria 
podía ocurrir en otras ciudades, dada la cantidad de pasajes donde se hace 
alusión a lege privilegium o a lege reí publicae (24) -lo que implica que la 
expresión lege rei publicae es equivalente a los privilegii concedidos a otras 
ciudades. La enorme cantidad de textos donde tal cosa ocurre podría hacemos 
creer en dicha idea. De esta forma, lege rei publicae indicaría estatuto de la 
ciudad para aquéllas, al igual que en el caso presente no cabtia duda que la 
expresión lege sua privílegium es el conjunto de privilegios o, por así decirlo, 
el estatuto de la ciudad de Antioquía (25). 

De ello podemos pensar en si lo que podía ser concedido con carácter 
local por la /ex Municipalis a Antioquía bien podía ser aplicado asimismo a 
otras ciudades. Evidentemente, la epístola de Plinio prueba que no podía 
haber sido establecido con carácter general elprivilegium exigendi a todos los 
municipios, pero parece daJ.' a entender que tal concesión de pli vilegios en 
favor de los municipios se había convertido en moneda general después de 
Trajano (26), si bien con la necesidad expresa de una constitución imperial 
reconociendo el privilegio. 

Tal vez la razón para ello hablia que buscarla tanto en la falta de compe­
tencia del praesides para dictar edictos generales (27) ~sobre todo tratándo­
se de una provincia imperial~ lo que parece desprenderse del propio sentido 
de la epístola de Plinius, ya que si el privilegio estuviera bien asentado y 
competentemente concedido por vía del edicto proconsular, ¿qué sentido ten­
drían las dudas planteadas sobre su vigencia a Trajano? 

La necesidad de una concesión imperial a la ciudad en forma expresa 
parece abtirse paso. Esta solución estaría más de acuerdo con lo afirmado por 
MARCELO (D.50. 1.10, MARCELLUS, Liber singulari de delataribus) que se ex­
presa así: 

(23) En Bas. 9.7.35, aún se dice que en Antioquía se goza del privilegio de tomar 
en prenda los bienes del deudor, traduciendo prh>i[egiwn romano por la protopraxia del 
origen greco·egipcio. 

(24) Asf en D.42.5.38.1; C.ll.36.4; C.8.18.(19).4; C.ll.29(30).2; C.ll.32(33).2.1; 
C.ll.33.2.2; C.8.18.(17).3; C.ll.29(30).4, y otros. 

(25) D.l.3.37; D.3.4.3; D.3.4.6 pt; D.43.24.3.4; D.47.12.3.5; D.49.1.12; D.50.1.21; 
D.50.1.25; D.50.2.10; D.50.3.1 pr; D.50.4.1.2; D.50.4.1Ll; D.50.4.14.3; D.50.4.18.27; 
D.50.5.8.3; D.50.6.6.1; D.50.8.2.1; D.50.9.3; D.50.9.6; C.ll.30.4; C.ll.32.1, según SoLA· 
ZZI, op. cit., pág. 152, nota l. 

(26) MITTEIS, ROmisches Prh>atrechL., op. cit., pág. 389. 
(27) WJEACKER, «Protopraxie und ius pignori im klassischen Fiskalrecht>:>, en Fests· 

chr. Koschaker, 1 (1939), pág. 237. 
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Símil e prívilegium fisco nulla civítas habet in bonis debitoris, 
nisi nominatim id a príncipe datum sit. 

Texto en el cual nos hace pensar que para que una ciudad tenga sobre los 
bienes del deudor un privilegio similar al del fisco requiere de un reconoci­
miento del príncipe, con lo cual la asimilación del tratamiento del plivilegio 
en favor de los municipios a los del fisco depende, en última instancia, de la 
voluntad impetial. Con ello se da a entender lo que ya había sido asumido con 
carácter general, si bien en el conflicto de preferencias fisco-municipio la 
preferencia es en favor del primero (28) como se desprende de la constitu­
ción recogida en C.lO.lO.l (29): 

Scire debet gravitas tua instestatorum res qui sine legitimo he­
rede decesserint fisci nostri rationibus vindicandas, nec civitates 
audiendas, qua e sibi earum vindicandarum ius ve/u ti ex permissu 
vindicare nituntur; et deinceps quaecunque intestatorum bona a ci­
vitatibus obtentu privilegiorum suorum occupata esse compereris ad 
officium nostrum eadem revocare non dubhes. 

Texto en donde se alude a que los bienes de los fallecidos intestados sin 
herederos pueden ser reivindicados por el fisco postergando las reclamaciones 
de las ciudades, las cuales, posiblemente, tendtían derecho a la reclamación 
de tales bienes y que probablemente les corresponderían si tales causantes 
fueran deudores de las mismas (30). Esta reivindicación de las ciudades 
-en conflicto con las pretensiones del fisco- tendría sentido puesto que se 
basada en una práctica de concesiones casi con carácter general que implica­
ba un reiterado y extensivo uso del privilegium en otras ciudades. 

Otro caso concreto de aplicación extensiva del privilegium exigendi apa­
rece en C.8.18(17).3 (31) a propósito de la ciudad de Heliópolis, en donde 
realmente no se menciona el privilegio, pero que sí lo habría mencionado el 
primitivo texto antes de las interpolaciones justinianeas (32): 

Quum rem publicam lleliopolítanorum propter emolumentum 
sententiae in rerum tam heredis quam hereditariarwn possessionem 
missam esse proponis, intellegis, quamvis pater tuus cum Sossiano 

(28) PURPURA, dl concorso tru fisco e creditore ipotecario in Pap. Oxy. XXIV, 2411>:>, 
en SDHI, 44 (1978), págs. 452·460. 

(29) Imp. Diocletianus et MaJ:imianus, ann. 292. 
(30) Lo que supone la traosmisibilidad pasiva de los créditos del fisco: El que recibe 

la herencia de un deudor del fisco queda asimismo perjudicado por los privilegios del 
fisco. 

(31) ANTONINUS, Imp. ann. 215. 
(32) LEPRI, Note su/la natura giuridica del/e «missiones in possessionem», Florencia, 

1939, pág. 6 y sigs., y SoLAZZI, !1 concorso dei creditori..., op. cit., págs. 155-157. 
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contraxerit, tamen, si personali actione cum habuit obligatum prae­
poni rem publicam iure pignoris quae ex auctoritate eius qui iubere 
potuit servandi iudicati causa occupavit. 

El presente texto ~a diferencia del anterior~ confirma la preferencia de 
la ciudad de Heliópolis para reclamar la posesión de los bienes de la herencia 
por derecho de prenda tanto del heredero como frente a aquéllos quienes los 
reclaman basados en acciones personales. 

Aunque expresamente no se aclara que se u·ate de un deudor de la ciudad, 
asf parece sobrentenderse al aludir a una ejecución de sentencia (propter 
enwlumentunt sententiae in rerum) (33), ya que en el texto parece hacer 
depender el uso del posible privilegio de la ciudad de Heliópolis de que ésta 
estuviera en posesión de los bienes, como si se tratara de un derecho de 
prenda expresa. Quiüi en el fondo no sea más que un 1.utificio retólico para 
indicar que por causa del privilegio ---que no se menciona pero que se da por 
supuesto- la ciudad de Heliópolis tiene preferencia en el concurso de acree­
dores. Y una preferencia tal y como si se tratara de un derecho de prenda 
frente a aquellos acreedores quienes sólo lo fueran por acción personal (qua­
mvís ... sí personalí actíone cum habuít oblígatum) (34). 

Evidentemente seguiríamos sin poder responder con seguridad a la cues­
tión de si el privilegio es aplicable a otros municipios, aunque lo cietto es que 
podríamos afirmarlo para Heliópolis. Y en cuanto a otras ciudades, podtiamos 
utilizar ou·o texto como es C.11.29(30).2, que más parece un intento de Ca­
racalla de frenar la extensión del privilegio a otros municipios: 

An res publica ín cuíus locum vos successístís eo, quod satísfecís­
se debíto proponítís íus pígnorís ín e o fundo habeat, apud su u m íudí­
cem quaerítur. Sí ením neque beneficio síbí concesso íd íus nacta est, 
neque specíalíter ín oblígatíone pígnorís síbí perspexít causa eíus non 
separatur a ceterís credítoríbus, quí habent personalem actíonem. 

En dicho pasaje lo que se discute es si la república -que se identifica 
aquí con municipio---- tiene derecho sobre un fundo, bien si adquirió este 

(33) LEPRI (Note su/la natura giuridica del/e «missiones ... >>, o p. cit., pág. 6) opina 
que con propter emolumentum sententiae se está ante un glosema tribonianeo, a igual que 
iure pignoris ... iudicati causa occupa!'it. Sin embargo, SoLAZZI, explica la alusión ser1•mz~ 
di iudicati causa como una repetición de una frase del propio demandante o suplicante 
para que se guardara lo juzgado, incluida en la propia fórmula procesal y correspondería 
al rescripto original (SoLAZZI, op. cit., pág. 156). 

(34) Con ello se puede pensar en que la ciudad ha sido autorizada por el magistrado 
a recabar la posesión de los bienes patrimoniales de sus deudores, como era usual para 
el fisco. En tal caso, la prenda y el apoderamiento de los bie11es se produciría como 
consecuencia natural de la inunissio rei. 
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derecho por ptivilegio concedido -beneficio síbí concesso-, como si lo hizo 
especialmente in obligatione pignoris o prenda obligacional. Caracalla no le 
reconoce aquí más derechos que a cualquiera de los demás acreedores que 
tuvieran acción personal. Esto tendtia difícil explicación a menos que pensá­
ramos que el comentarista está situado en un momento en el que resulta 
natural que el derecho de prenda a favor de una ciudad se pudiera adquirir 
bien por vía de pública concesión o bien por vía de obligación privada. Esto 
podría significar la posibilidad de admitir la existencia de la prenda legal en 
favor de algunos municipios en la etapa post-clásica (35). 

Pero en C.ll.30(29).2 se sugiere también otra cuestión que vamos a u·atar 
de analizar separadamente: La transmisibilidad del privilegio de la ciudad en 
favor de un tercero. 

2. RELACIONES CON TERCEROS: TRANSMISIBILIDAD DEL PRJVJLEGJUM EXJGENDI 

MUNICJPJJ 

En C.ll.30(29).2 al aludir a in cuius locum vos successistis está intro­
duciendo la posibilidad de que un particular suceda en el lugar reservado a la 
ciudad. Con ello en la etapa post-clásica parece que ya se había iniciado el 
uso de conceder a los municipios el mismo derecho de prenda legal que 
anteriormente estaba reservado al fiscus, y como también ocuniera con el 
mismo la transmisibilidad de dichos derechos a terceros. Encontramos en 
algunos textos ejemplos de ello (36). Quizá uno de los casos más claros sea 
el recogido en C.8.18.(19).4 (37): 

Si prior res publica contraxit fundus ei est obliga tus, tibi secun­
do creditori offerendi pecuniam potestas est, ut sucedas etiant in ius 
reí publica e. 

Un fundo resulta gravado en favor de la república y el segundo acreedor 
previo uso del ius cifferendi se subroga en el derecho hipotecado de la ciudad. 
Que se trate de una hipoteca convencional no debe de haber dudas puesto que 
la propia expresiónfundus ei est oblitatus así lo delata. Las dudas estarían en 
responder a la cuestión de en cuál de los otros derechos ( etiam) debetia 

(35) SoLAZZI, op. cit., pág. 160, nota 1. 
(36) Ya en el Derecho clásico, en D.26.7.46.1 (Paulus, !X respons.): [Semproni, 

qui... debitor patriae suae existiterat, bona res publica iussu praesidis possedit], parece 
admitir la transmisibilidad del derecho de la prenda o hipoteca en favor de tercero; 
asimismo en D.50.12.8 (Ulpianus, 111 de offi". consul.) se utiliza el régimen de la missio 
in bona y del pignus in causa iudicati captum en relación a los particulares. SoLAZZI, 
op. cit., pág. 148, nota 1. 

(37) D/OCLETIANUS ET MAXIMIANUS, ann. 286. 
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suceder el segundo acreedor. Si aceptamos que se trata de una hipoteca pri­
vilegiada, también debeliamos pensar que no solamente el segundo acreedor 
se subroga en el derecho hipotecario de la ciudad, sino que también en el 
propio pdvilegio (38). ¿Y cómo podría ser posible esto? 

La clave podlia estar en ... etiam in ius rei publícae con que concluye el 
fragmento: La oferta del pago hecha por el segundo acreedor a la república 
como primer acreedor tiene sentido si además de asumir la carga hipotecaria, 
se subroga en su lugar (39) en cuanto al rango hipotecario y en su caso en 
la posibilidad del ejercicio de la acción hipotecaria con un carácter plivilegia­
do (40). 

Esta posibilidad de la transmisión del derecho de hipoteca que antes tenía 
la ciudad en favor de los pa1ticulares, nos halia pensar en que el privilegium 
exigendi concedido a la ciudad sobre los bienes de los deudores, pierde cada 
vez más las características de un privilegio de tipo personal, para pasar a ser 
un derecho real (41) que puede ser transferido a tercero como cualquier otro 
gravamen sobre la cosa. Claramente resulta de C.l1.29(30).2 en el cual la 
frase de beneficio sibi concesso id ius nacta est, permite sospechar que en la 
época post-clásica sí que sería casi un lugar común la existencia de una 
prenda legal a favor de los municipios. 

B) CONCLUSIONES 

En conclusión y por lo que se refiere a las ciudades, no se puede afirmar 
con carácter general la existencia de un privilegium exigendi similar al del 
fisco. Sin embargo, ya a pa1tir de la época clásica, algunas ciudades llegaron 
a detentado. 

En la post-clásica este derecho reconocido a cie1tas ciudades va genera­
lizándose sobre la base, primero, de una concesión del poder impedal como 

(38) SOLAZZI, op. cit, pág. 160, Ilota 2: do darei ad etiam il valote seguente: ll 
creditore posteriore subentta anche nel pegno delta cittil, quantumque si ttatti di un pegno 
privilegiato. Chi ha aggiunto etiam probabilmente non avvertiva che fundus est obligatus 
indica un pegno convenzionale e riteneva che per la cittil il pegno nascesse tacitamente 
dal contratto di credito». 

(39) El ius offerendi del segundo acreedor tiene siempre por finalidad subrogarse en 
el lugar del primero en su propio grado y además la de adquirir el ius !'endendi, o facultad 
de vender el bien hipotecado, cosa que hasta ese momento correspondía solamente al 
prin1ero. 

(40) No siempre el hlecanismo de subrogación en el puesto de un acreedor hipote­
cario anterior o único supone un caso de pluralidad hipotecaria, pero sf un antecedente de 
lo génesis de la segundo hipoteca. MIQI.lEL, El rango hipotecario ... , op. cit., pág. 237. 

(41) Numerosos textos confirman la posibilidad que el priPilegium municipii desem­
boca en un pignus privilegiado -cft. C.lO.lO.l; C.8.18(17).3; C.8.18.(19).4; 
e 11.29(30)2; e 11.36.4······. 
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un privilegio sobre los bienes de los deudores insolventes. Posteriormente 
aparece como prenda legal privilegiada hasta el punto que algunos textos 
presuponen su existencia sin necesidad de hacerla patente. 

Finalmente, pierde el carácter de privilegio tomando las características de 
un gravamen hipotecado, de tal fonna que se permite su transmisibilidad en 
favor de tercero. 
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El período a considerar en el derecho 
a un juicio justo 

«Nada se parece tanto a la injusticia como la justicia tardía:>) 
Lucro ANNEO SENECA 

SUM.4RIO: L INTRODUCCION.-II. EL PERIODO A CONSIDERAR: l. SEGúN su 
coNTRAmcctóN: A) Como cuestión pacífica de previo pronunciamiento. B) Como 
cuesNón controvertida. 2. SEGúN EL nro DE ASUNTo: A) En asuntos penales. 
B) En asuntos civiles. 3. SEGúN su EXTENSióN: A) En la totalidad del proceso. 
B) En alguna de SUS instancias. 4, ESPEClAL CONSlDERAClÓN EN SEDE CONSTlTUCtO~ 

NAL. 5. EsPECIAL coNSIDERACIÓN DEL PROCEso FlNALl2ADo.~IIL REFLEXIONES 
FINALES. 

L INTRODUCCION 

La preocupación por la incidencia del paso del tiempo en la eficacia del 
derecho, entendida como protección jurídica efectiva, constituye una constan­
te en casi todas las épocas y países, pudiendo constatarse explícitamente casi 
desde el migen mismo del derecho esclito, cuyo nacimiento suele situarse 
entre los sumelios en la plimera mitad del tercer milenio antes de Clisto. Así, 
por ejemplo, en lo que hoy denominaríamos artículo 13 del Código de Ha­
mmurabi (1792-1750 a. de C.), el más antiguo de los que se conservan prác­
ticamente completos, ya se establecía que si los testigos de alguno de los 
litigantes <mo estuviesen a mano, los jueces le seiíalarán un plazo de seis 
meses» (1) para presentarlos, y si al término del sexto mes no los presenta, 
perderá el proceso. 

(1) En su comentario LARA PEINADO, FERNANDO, Código de Hammurabi, Tecnos, 
2.a edición, 1992, pág. 90, escribe: <.<Era un plazo muy razonable y no largo si se tiene 
en cuenta las dificultades que los l'iajes entraPiaban en la antigüedad. Este plazo de seis 
meses cumplía, creemos, la doble condici6n de dar tiempo para que se presentasen los 
testigos y para que el juicio no se eternizase>>. 
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N o obstante, habrá que esperar hasta el presente siglo A'X para que la 
comunidad intemacional establezca, con carácter general, la vigencia de cd­
terios jutidicos precisos en cuanto a la relevancia del paso del tiempo y a sus 
efectos en el proceso, y para que la ciencia julidica contemple el inicio de la 
desvhtuación de la constatación empírica de BLAISE PASCAL: <(Sí el hombre 
supiese qué es exactamente la justicia, no habría establecido esta máxima, la 
más general de todas cuantas existen entre los hombres: que cada cual siga 
las costumbres de su pafs. El brillo de la verdadera justicia hubiera sometido 
a todos los pueblo&>. 

Las grandes declaraciones de principios de los siglos XVIII y xrx, herede­
ras del legado grecolatino, informaron la Declaración Universal de los Dere­
chos Humanos de 10 de diciembre de 1948, y ello ha posibilitado la progre­
siva positivación de los denominados derechos públicos subjetivos básicos en 
todos los ámbitos territmiales: planetario, europeo y español. Así, en el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 16 de diciembre de 1966, en 
el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las 
Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950, y en la Constitución 
Española de 29 de diciembre de 1978. 

Entre los derechos con proyección universal destaca con luz propia, junto 
a los derechos a la vida, a la integridad física, a la libertad y a la igualdad, 
entre otros, el derecho a un juicio justo o a un proceso equitativo, constituido 
por un conjunto de derechos garantía entre los que se encuentra el derecho a 
un proceso dentro de un plazo razonable o, en expresión sinónima, sin dila­
ciones indebidas. 

En la Europa de nuestros días, en nuestro espacio y nuestro tiempo, la 
interpretación del Convenio por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
constituye la doctrina que posibilita la delimitación de los mínimos de con­
vergencia de los derechos públicos subjetivos básicos, sobre los que cada día 
crece la opinión en el sentido de que por imperativo económico constituirán, 
una vez alcanzados los fundamentos de la unidad monetaxia, patte esencial de 
los mínimos de la futura unidad política europea, en el previsible supuesto 
razonable de que el proceso de unión se consolide y avance; progreso en 
cualquier caso no exento de lucha, como brillantemente ha puesto de mani­
fiesto LoRENZO MARTiN-RETORTILLO BAQUER (2). 

El derecho indeterminado a un proceso dentro de un plazo razonable, 
como derecho autónomo incardinable en el derecho a un juicio justo o pro-

(2) MARTíN~RETORTILLO BAQUER, LORENZO, .:<La Europa de los derechos humanoS>i, 
Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 1998, pág. 21: <<En suma, y para con­
cluir, que yo me reafinno en mi punto de l'ista de que sin negar el alcance, significado 
y protagonismo de los aspectos econ6micos, hay tanWién esa 1•eta consistente y pujante 
de la Europa de los Derechos Humanos en la que conPiene poner énfasis e insistir sin 
desma_yo, Que es lo que he pretendido con mis p6ginas». 
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ceso debido, constituye (STC 5811999) (3) un criterio objetivo europeo de 
medición temporal del proceso, del período a considerar, aplicable en todos 
los países por igual, como expresión de la obligación prestacional inshumen­
tal de todos los poderes públicos del Estado y, por consiguiente, como expre­
sión de su responsabilidad, criterio implícitamente también asumido por el 
Tratado de Amsterdam y explícitamente compa11ido por la más reciente juris­
prudencia del Tlibunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el caso 
Baustalhgewebe. 

II. EL PERIODO A CONSIDERAR 

La delimitación del período a considerar (4) constituye la determinación 
de las fechas de los hechos probados, procedimentales o procesales, relevan-

(3) STC 58/1999, FJ 6: «La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos sobre el art(culo 6.1 del Com•enio de Roma ... ha sido tomada como el están~ 
dar m(nimo garantizado por el art(culo 24.2 CE». 

(4) BARCELÓ 1 SERRA-MALERA, MERCÍI, y DiAZ-MAROTO y VILLAREJO, JULIO, <<El dere­
cho a un proceso sin dilaciones indebidas en ln jurisprudencia del Tribunal Constitucio­
nal>:·, en Re!'ista del Poder Judicial, núm. 46, 1997, págs. 13 y sigs.; CALVO SANCHEZ, 
MARiA DEL CARMEN, -<<Contribución del Secretario Judicial a la efectividad del derecho a 
un proceso sin dilaciones indebidas~>, en Re1'ista General de Derecho, núm. 632, 1997, 
págs. 5203 y sigs.; DELGADO DEL RINCÓN, LUIS, <<La responsabilidad patrimonial del Es­
tado-juez en el ordenamiento jurídico español>;., en Re!'ista Vasca de Administraci6n 
Pública, núm. 50, 1998; D1AZ DELGADO, JosÉ, .:<La responsabilidad patrimonial del Estado 
por dilaciones indebidas en el funcionamiento de la Administración de Justicia», Siete, 
1987, págs. 84 y sigs.; FERNÁNDEZ-VIAGAS BARTOLOMÉ, PLÁCIDO, E/ derecho a un proceso 
sin dilaciones indebidas, Civitas, 1994, págs. 83 y sigs.; GARCÍA PoNs, ENRIQUE, Respon~ 
sabilidad del Estado: !ajusticia y sus lfmites temporales, Bosch, 1996, págs. 156 y sigs.; 
<<Aporfa del principio pro actione en el ámbito temporal del proceso debido», en RePista 
Española de Derecho Constitucional, núm. 51, 1997, págs. 317 y sigs.; y «AutonohlÍa 
de los derechos fundamentales al plazo razonable>:., en Re1•ista de Derecho Procesal, 
núm. 2, 1998, págs. 449 y sigs.; GRANADos PÉREZ, CARLOS, «<ndividualización de las 
pen<.~s: supuestos contlictivoS~>, en Cuadernos de Derecho Judicial: «La individualización 
y ejecución de las penaS». en CGPJ, 1993. págs. 186 y sigs.; GUZMÁN FLUJA, VICENTE C., 
El derecho de indemnización por el funcionamiento de la Administración de Justicia, 
Tirant lo Blanc, 1994, págs. 241 y sigs.; LANZAROTE MARTÍNEZ, PABLO, .:<El derecho a un 
proceso sin dilaciones indebidas y su trat<.~nüento en el nuevo Código Penal», en Re!'ista 
Jurfdica La Ley, nún1. 4425, 26 de noviembre de 1997, pág. 6; LóPEZ BARJA DE QLnROGA, 
JAcoBo, El comenio, el Tribunal europeo y el derecho a un juicio justo, Akal, 1991, 
págs. 131 y sigs.; LórEz MuNoz, RIÁNSARES, Dilaciones indebidas y responsabilidad 
patrimonial de la Administraci6n de Justicia, Comares, 1996, págs. 151 y sigs.; PEDRAZ 
PENALVA, ERNESTO, «El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas». en RePista del 
Poder Judicial, núm. 43A4, 1996, págs. 225 y sigs.; Pico I JUNOY, JoAN, Las garantías 
constitucionales del proceso, Bosch, 1997, págs. 118 y sigs.; PRIETO RoDRÍGUEZ, JAVIER 
lGNAOO, Dilaciones indebidas y derecho penal. Akal, 1997, págs. 36 y sigs.; REVENGA 
SANCHEZ, MIGUEL, Los retrasos judiciales. ¿Cuándo se !'ulnera el derecho a un proceso 
sin dilaciones indebidas?, Tecnos, 1992, págs. 13 y sigs.; RmA TREPAT, CRISTINA, l1.1 
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tes para la evaluación del derecho humano constitucionalmente positivizado 
como fundamental a un proceso dentro de un plazo razonable en cada caso 
concreto; e integra una ttiple perspectiva, en atención a su contradicción, en 
razón del tipo de asunto y en relación a su extensión, tal como contemplare­
mos pormenorizadamente en las páginas que siguen. 

Según reiterada jurisprudencia del Tlibunal Europeo sobre el período a 
considerar, entre otras (5), STEDH caso Acquaviva, de 21111195: <<única­
mente las dilaciones imputables al Estado pueden conducir al Tribunal a 
concluir la inobservanda del plazo razonable~>; aunque en todo caso consti­
tuye asimismo doctrina sentada, entre otras (6), STEDH caso Probstmeier, de 
ln/97, que «el artículo 6,1 compele a los Estados parte a organizar su 
sistema judicial de tal manera que sus jurisdicciones puedan cumplir cada 
una de sus exigencias, especialmente en cuanto al plazo razonable>>. 

La jmisprudencia del TEDH ha estimado la existencia de actitudes dila­
todas en diversos supuestos concretos, cuyos retrasos pueden no resultar 
imputables al Estado por ser responsabilidad del recmrente (7); lapsos de 
tiempo que, en su caso, deben descontarse del total del período a considerar, 
entre otros los siguientes: 

En el de solicitudes del propio recmTente de aplazamientos injustificados 
de audiencias en el procedimiento (8). 

eficacia temporal del proceso: El juicio sin dilaciones indebidas, Bosch, 1997, págs. 38 
y sigs.; y SAINZ DE RoBLES, FEDERICO C., <<Tutela judicial efectiva y dilaciones indebidas>>, 
en IUR!S, núm. 25, febrero 1999, págs. 30 y sigs. 

(5) SSTEDH caso Pafitis y otros, de 26/2/98; caso Proszak, de 16/12/97; caso Pa~ 
pageorgiou, de 22/10/97; caso Ciricosta e Viola, de 4/12/95; caso Venditelli, de 1817/94; 
caso Monnet, de 27/10/93; caso Wiesinger, de 30/10/91; caso Vernillo, de 20/2/91; y caso 
Zimmermann y Steiner, de 13n/83. Asimismo, STEDH caso Buchholz, de 6/5/81: «El 
Tribunal añadir{a que únicamente los retrasos imputables al Estado pueden just1jicar, en 
las instancias correspondientes, un incumplimiento del compromiso que implica el tiempo 
razonable>j. 

(6) SSTEDH caso Panm1el, de 1n/97; caso Philis, de 27/6/97; y caso Nibbio, de 26/ 
2/92. En el mismo sentido, SSTEDH caso Duelos, de 17/12/96; caso Mansur, de 8/6/95; 
caso Schouten y Meldrum, de 9/12/94; caso Dobbertin, de 25/2/93; caso Manifattura FL, 
de 27/2/92; caso Andreucci, de 27/2/92; caso Diana, de 27/2/92; caso Abdoella, de 25/111 
92; caso Brigandi, de 19/2/91; y caso Unión Alimentaria Sanders, S.A., de 7n/89. 

(7) STEDH, caso Wiesinger, de 30/10/91: El compo1tarnie11to del recurrente <<cons­
tituye un elemento objetil'o, no imputable al Estado demandado y que debe ser tomado 
en consideración para determinar si ha habido o no un exceso del plazo razonable del 
art{culo 6. 0 ,1 ». 

(8) STEDH caso Paccione, de 27/4/95: <<Con el delegado de la Comisión, el Tribu­
nal considera que el primer aplazamiento se justificaba por la brel'edad del inten,alo 
entre la fecha en la que el interesado recibiera notfficación de la fijación de la audiencia 
y el último dfa útil para la presentación de documentos para los debates. La segunda 
solicitud de aplazamiento causó, ciertamente, un retraso de un poco menos de once 
meses». En el mismo sentido, STEDH caso Adiletta, de 19/2/91. 
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En el de reiteradas peticiones de reenvío (9). 
En el de fi·ecuentes cambios de abogados (10). 
En el de multiplicidad de incidentes de procedimiento (11). 

2027 

En el de no presentarse injustificadamente a revisiones médicas (12). 
En el de no personarse ante el Tdbunal competente estando debidamente 

citado (13). 
En el de recusaciones reiteradas (14). 
En el de iniciativas manifiestamente obstruccionistas (15). 
En el de fuga del imputado (16). 
En el de no ejercicio razonablemente diligente de los propios derechos 

procesales (17) que son responsabilidad de las partes en la conducción del 
proceso (18). 

Sin perjuicio de lo expuesto, debe tenerse presente que la responsabilidad 
última de asegurar en cualquier caso el respeto del contenido esencial del dere-

(9) STEDH caso Ciricostu y Viola, de 4/12/95. 
(lO) STEDH caso KOnig, de 28/6n8: .:<Por otra parte, el Gobierno ha puesto gran 

énfasis en el comportamiento del demandante durante el procedimiento; en su opinión, 
el doctor K¿lnig, por la forma de defender sus intereses, es responsable personalmente de 
aproximadamente la mitad de la duración del procedimiento. Particularmente im•oca el 
Gobierno el cambio frecuente de abogados, la ytufaposición de di!'ersos recursos y las 
reiteradas peticiones de prueba en dtferentes fases. El cambio repetido de abogados, algo 
que estaba dentro del derecho del doctor KOnig, tu!'o consecuencias en el desarrollo del 
proceso, ya que los diferentes abogados tUl•ieron necesidad de algún tiempo para estudiar 
el expediente. Sin embargo, hay que hacer notar que en la práctica los retrasos señalados 
por el Gobierno se ele!'an en total a algunos meses>>. 

(11) STEDH caso Monnet, de 27/10/93. 
(12) STEDH caso Pizzetti, de 26/2/93. 
(13) STEDH caso Kemmache, de 27/11/91: «El propio recurrente prm•ocó un retra~ 

so al respecto no presentándose en el Tribunal el12 de diciembre de 1990, mientras que 
según el informe médico practicado su estado de salud no le impedía comparecer ante 
el estrada>,. 

(14) STEDH caso Eckle, de 15n/82: .¡<Lejos de contribuir a la aceleración de la 
marcha del procedimiento, el señor y la señora Eckle multiplicaron los incidentes 
~concretamente la utilización sistemática de las recusacione~ de naturaleza retarda~ 
toria y que ciertamente podfan hacer pensar en una obstrucción deliberada. 

En realidad, la C(lmisión 1(1 destaca con razón, el artículo 6 no exige a los intere~ 
sados ww cooperación acti!'a con las autoridades judiciales. No puede reprocharles 
haber sacado partido de las posibilidades de recurso que les ofrece el Derecho interno. 
Sin embargo, su comportamiento, recordado con anterioridad, constituye un hecho obje~ 
til•o, no imputable al Estado defensor, y que debe considerarse para responder a la 
pregunta de saber si el procedimiento ha sobrepasado o no el plazo razonable del ar­
ticulo 6.1». 

(15) STEDH caso Ringeisen, de 16nnL 
(16) STEDH caso Gitolani, de 19/2/91: <<Sin duda el recurrente contribuyó, por su 

fuga, a ralentizar el desarrollo de la causa». 
(17) STEDH caso Nibbio. de 26/2/92. 
(18) STEDH caso Vernillo, de 20/2/91. 
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cho a un proceso, dentro de un plazo razonable, como derecho efectivo ( 19), 
corresponde siempre al Estado, dada la importancia del derecho a una correcta 
administración de justicia en una sociedad democrática (20), no ya sólo cuan­
do el impulso procesal compete legalmente a los poderes públicos (21), sino 
también cuando la iniciativa es atribuida por las normas procesales a las pa1tes. 

En tal sentido se pronuncia, entre otras (22), la STEDH caso Guincho, de 
1017/84: «En Portugal, subraya el Gobierno, el procedimiento civil se rige 
por el as( 1/arnado Hprincípio dispositivo": el poder de iniciativa descansa en 
las partes ( art. 264.1 del Código de Procedimiento Civil), quienes deben dar 
los pasos apropiados para impulsar un rápido desarrollo del litigio. En 
opinión del Tribunal, este principio no dispensa, sin embargo, a los Tribuna­
les de asegurar la celeridad de la acción requerida por el artículo 6 (ver la 
sentencia Buchholz de 6 de mayo de 1981)» (23). 

En principio deben incluirse en el período a considerar todas las instancias 
del proceso y debe comprenderse como tal también el tiempo consumido en 
sede constitucional, en los términos que contemplaremos en el epígrafe co­
lTespondiente. 

(19) STEDH caso lmbrioscia, de 24/11/93: <<No debe oh,idarse que el Con!'enio 
tiene por finalidad proteger derechos no te6ricos o ilusorios, sino concretos y efectil,osv. 

(20) STEDH caso Delcom1, de 17/1170: <.~En una sociedad democrática, en el sen~ 
tido que a dicha expresi6n le otorga el Com,enio, el derecho a una administración 
C(lrrecta de !ajusticia ocupa un lugar tan eminente, que una interpretaci6n restricti!'a del 
art(culo 6.1, no corresponderfa al sentido y al objeto de dicha Disposición». En el 
mismo sentido, SSTEDH caso Pafitis y otros, de 26/2/98; caso Moreira de Acevedo, de 
23/10/90; y caso Golder, de 2112175. 

(21) STEDH caso Neumeister, de 27/6/68: <~Con!'iene subrayar, además, que la 
preocupaci6n por la rapidez no dispensa a los magistrados que, en el sistema de proce­
dimiento penal Pigente en el continente europeo, tienen la responsabilidad de la institu­
ción o de la direcci6n del proceso, de tomar cuantas medidas sin,an por su naturaleza 
para esclarecer si la acusación está o no debidamente fundamentada (Grundsatz der 
amtswegigen Walirheitserforschungh. 

(22) SSTEDH, entre otras, caso Pafitis y otros, de 26/2/98; caso Proszak, de 16/12/ 
97; caso Duelos, de 17/12/96; caso Scopelliti, de 23/11/93; y caso Mm1ins Moreira, de 
26/10/88. 

(23) La STEDH, caso Buchholz, de 6/5/81, había sentado la cuestión al argun1entar: 
<<En la República Federal de Alemania, al igual que en bastantes otros Estados miembros 
del Consejo de Europa, el Tribunal penal o administrafil'O es, no hay que negarlo, 
responsable de la Úll'estigaci6n y de fa conducci6n del proceso. Por el contrario, tal y 
como señala el Gobierno, en la República federal de Alemania los procedimientos que se 
desarrollan ante los Tribunales laborales, al igual que ante los cil'iles, están regidos por 
el principio de la conducción de la litis por las partes. Adenuis, la legislación alemana 
preconiza los arreglos amistosos de los litigios que afectan al empleo (arts. 54, 57, 64 
y 72 de la Ley de Tribunales Laborales, Arbe(tsgerichtsgesetz); este factor fue correcta­
mente puesto de reliel'e por parte del Gobierno. Sin menospreciar la importancia de estas 
d1jerencias, el Tribunal considera, al igual que ya lo hizo la Comisión, que no existe 
dispensa alguna a las autoridades judiciales para que aseguren la rápida tramitación de 
las acciones en los términos comprendidos en el art(culo 6». 
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Así se pronuncia, entre otras (24), la STEDH caso Monnell y Monis, de 
2/3/87: <~Ciertamente, ... el Convenio no obliga a los Estados contratantes a 
crear tribunales de apelación o casación; pero el Estado que los establece 
tiene que asegurar a los justiciables el disfrute ante dichos tribunales de las 
garantías fundamentales del articulo 6»-. 

La estimación de la violación del contenido esencial del derecho se produce 
habitualmente una vez finalizado el proceso del que trae causa, pudiendo no 
obstante estimarse incluso en procesos no terminados, finalizando entonces el 
período a considerar en la fecha en que se dicta resolución y en base a lo acre­
ditado hasta ese momento en las actuaciones (25), dada la autonomía y espe­
cial incidencia del principio de aceleración en los derechos vinculados al plazo 
razonable reconocido por la protección intemacional, tanto en el derecho a un 
proceso sin dilaciones indebidas como en el derecho a la libettad personal (26). 

En todo caso, debe significarse que en nuestro ordenamiento jurídico el 
período a considerar en ningún caso comenzará a contar antes de la vigencia 
de la norma a aplicar. Así, para el Comité de Derechos Humanos de Naciones 
Unidas en aplicación del Pacto el día de referencia será el 25 de enero de 
1985, fecha de adhesión de Espafia al Protocolo Facultativo; para la Comisión 
y el TEDH en aplicación del Convenio la fecha de referencia será la de 
aceptación del Estado patte (27), que en el caso de España cotTesponde al día 
1 de julio de 1981 (28); y en cuanto a la Constitución la fecha será la del 29 
de diciembre de 1978. 

l. SEGÚN SU CONTRADICCIÓN 

La determinación del período a considerar puede suscitarse en el proceso 
atendiendo a su contradicción desde una doble perspectiva: como cuestión 
pacífica de previo pronunciamiento o como cuestión controvettida. 

(24) STEDH caso Acquuviva. de 21/11/95. 
(25) SSTEDH caso Torri, de ln/97; caso Matos e Silva, de 16/9/96; caso lmbrios~ 

cía, de 24/11/93; caso Messina, de 26/2/93; caso Pizzetti, de 26/2/93; caso Nibbio, de 26/ 
2192; caso Viezzet, de 19/2/92; y caso Unión Alimentaria Sandets, S.A., de 7n/89. 

(26) STEDH, entte ottas, caso Neutneister, de 27/6n8: «l.a prisión prol'isional no 
puede numtenerse más allá de los Umites razonables ... y la finalidad del precepto es 
fundamentalmente que se conceda la libertad prMisional desde el momento en que el 
mantenimiento de fa prisión proFisionaf deja de ser razonable>>, 

(27) SSTEDH, entre ottas, caso Mavtonichis, de 24/4/98; caso Martins Moreita, de 
26/10/88; y caso Baggetta, de 25/6/87. 

(28) STEDH caso Unión Alimentaria Sanders, S.A., de 7nt89: .:<El perfodo a exa~ 
minar empezó con la toma de efecto, el 1 de julio de 1981, de la declaración esparlola 
de aceptación del derecho de recurso indiFiduaf. Para Fenficar el carácter razonable del 
lapso transcurrido desde entonces, hay sin embargo que tener en cuenta el estado en el 
cual el caso se encontraba en su tiempo (1'er, el fallo Milasi de 25 de junio de 1987)}>. 
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A) Como cuestión pacifica de previo pronunciamiento 

Constituye una dimensión temporal objetiva, siempre presente en la juris­
prudencia sobre el derecho a un proceso dentro de un plazo razonable, habi­
tualmente incorporada en las resoluciones del Tribunal Europeo, no tan frecuen­
temente en las del Tlibunal Constitucional, como cuestión pacífica de previo 
pronunciamiento a pattir de la cual se produce la reflexión sobre si dicho perío­
do viola el contenido esencial del derecho indeterminado a un proceso dentro 
de un plazo razonable en fllnción de la valoración de los elementos de ponde­
ración, los preceptivos (complejidad del asunto, comportamiento del recurrente 
y comportamiento de las autoridades administrativas y judiciales competentes) 
y, en su caso, los facultativos procedentes (importancia del litigio para el inte­
resado y contexto en que se desa1rollaron las actuaciones). 

Asf, entre otras muchas (29), STEDH caso Abdoella, de 25111192: <<El pe­
ríodo a considerar ha comenzado el 18 de enero de 1983, con el arresto del 
recurrente, para concluir el 19 de mayo de 1987, con el rechazo del segundo 
recurso de casación. Comprende, pues, cuatro aiíos, cuatro meses y un día». 

B) Como cuestión controvertida 

En ocasiones ocurre que el período a considerar se suscita desde posicio­
nes discrepantes, de ahí su carácter de elemento de ponderación facultativo, 
controvertido en sí mismo en cuanto a su extensión y precisa determinación 
de las fechas de comienzo y finalización, existiendo al respecto diversos 
pronunciamientos del Tribunal Europeo que inspiran las líneas que siguen a 
continuación. 

En la actualidad, la jurisprudencia existente sobre el derecho a un proceso 
dentro de un plazo razonable propicia que las pautas para determinar las 
fechas inicial y final que deben contabilizarse para valorar si un proceso ha 
durado más allá de lo razonable constituyan un elemento cada día más pací­
fico y menos controve1tido, progresivamente orientado hacia una concepción 
material y no formal del período a considerar, dada la preeminencia del de­
recho a un proceso justo en una sociedad democrática (30), y a una intetpre-

(29) SSTEDH, caso Philis, de 27/6/97; caso Duelos, de 17/12/96; caso Ceteroni, de 
15/11/96; caso Ferrantelli y Santangelo, de 7/8/96; caso Ausiello, de 2115/96; caso Mitap 
y Müftüogeu, de 25/3/96; cuso Scollo, de 28/9/95; caso Scopelliti, de 23/11193; caso 
Monnet, de 27/10/93; caso Scudeti, de 24/8/93; caso Dobbettin, de 25/2/93; cuso Suletno, 
de 10/12/92; caso Tomasi, de 27/8/92; caso Viezzer, de 19/2/92; caso Kenunache, de 27/ 
11/91; y caso Wiesinger, de 30/10/91. 

(30) STEDH caso Deweer, de 27/2/80; «El lugar preeminente que el derecho a un 
proceso justo ocupa en una sociedad democrática conduce al Tribunal a optar por una 
concepción material y no fonnab. 
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tación extensiva del mismo (31 ), acorde con el ptincipio de aceleración y con 
la finalidad de atender a las exigencias de una buena administración de jus­
ticia (32). 

Tal tendencia se evidencia ya en la STEDH caso Konig, de 28/6n8: <<El 
Tribunal ya falló en la sentencia Golder de 21 de febrero de 1975: "puede 
concebirse que en materia civil el plazo razonable puede comenzar a correr 
en ciertas hipótesis antes incluso del acto formal que inicia el procedimiento 
ante el Tribunal que el demandante desea que zanje el litigio". Tal es el 
crherio a apNcar en el caso de autos, dado que el demandante no ha podido 
acudir al Tribunal competente sin antes haber hecho examinar en un proce­
dimiento preliminar (Vorverfahren) ante la autoridad administrativa la lega­
lidad y la oportunidad de los actos administrativos impugnados ( art. 68 del 
Decreto alemán de Procedimiento Administrath•o). Consecuentemente el pla­
zo razonable del articulo 6.", párrafo 1, tiene como punto de partida, en este 
caso, la fecha en la cual el doctor KOnig formuló su oposición a las retiradas 
de autorización»-. 

2. SEGÜN EL TIPO DE ASUNTO 

Para la detemünación del período a considerar según el tipo de asunto, el 
Ttibunal Europeo parte de distinguir (33) entre el cómputo para los asuntos 
penales y para los asuntos civiles (34), en la interpretación extensiva que 
aplica al concepto el TEDH a la luz del Convenio (35). 

(31) STC 13/94: J.<Com•endría recordar c6mo, según la jurisprudencia del TEDll, el 
momento inicial que ha de ser tomado en consideración desde la perspectil•a del derecho 
consagrado en el artículo 6.1 CEDH ha de ser interpretado de forma extensi!'av. 

(32) STEDH caso Boddaett, de 12/10/92: «El art(culo 6." del Con!'enio prescribe la 
celeridad de los procedimientos judiciales, pero consagra también el principio, más 
general, de una buena administración de justicia>,. 

(33) STEDH caso Ki::inig, de 28/6n8: <<En cuanto al perfodo al cual se aplica el 
artículo 6."1, el Tribunal ha estimado que en materia penal cubre el conjunto del pro­
cedimiento, incluidas las diferentes instancias. La situación no es diferente, como acepta 
el Gobierno, en el caso de litigio sobre derechos y obligaciones de carácter ci!'i! para 
los cuales el artículo 6.", párrafo 1, exige igualmente que exista, sea en primera instan­
cia, en apelación o en casación, una decisión:<>. 

(34) Resulta pe11inente significar que el concepto civil tiene en la jurisprudencia del 
TEDH un contenido material que excede el ámbito formal que el derecho interno atribuye 
al orden jutisdiccionul civiL 

STEDH caso Ki::inig, de 28/6n8: «Admitiendo el Tribunal fa autonomía de la noción 
de "derechos y obligaciones de carácter ci!'i!", no juzga, por ello, despro!'ista de interés 
en este campo la legislación del Estado en cuestión. En efecto, un derecho debe ser 
considerado o no como de carácter ci!'i! en el sentido con que esta expresión se utiliza 
en el Con!'enio, teniendo en cuenta, no ya la cabficación jurídica, sino el contenido 
material y los efectos que le confiere el derecho interno del Estado en cada caso. Corres­
ponde al Tribunal, en el ejercicio de su control, el tomar en consideración también, tanto 
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En tal sentido, la STEDH, caso X. contra Francia, de 3113/92, explicita 
que ~(de la jurisprudencia constante del Tribunal resulta que la noción de 
derechos y obligaciones de carácter civil no deben interpretarse por simple 
reenvío al derecho interno del Estado demandado, dado que el artículo 6. 0 1 
se aplica independientemente de la calidad pública o privada de las partes, 
así como de la naturaleza de la ley que rige la controversia: basta que la 
decisión del procedimiento sea determinante para derechos y obligaciones de 
carácter privado>>. 

Dicha interpretación amplia ha posibilitado que el Tribunal Europeo haya 
desarrollado la citada división dual de asuntos penales y civiles, atendiendo 
a la distinta incidencia del pdncipio de aceleración en el contenido material 
del tipo de derecho, objeto del proceso, distinguiendo cuatro grupos de ma­
terias según el grado de diligencia exigible a las autoridades competentes, 
clasificadas de mayor a menor primidad en materia penal (36), materia de 
estado y capacidad de las personas (37), materia laboral y de seguddad so­
cial (38), y resto de materias. 

el objeto y finalidad del Conl'enio, como los sisternas de derecho interno de los demás 
Estados parte en el mismo. En lo que concierne al campo de aplicación del art{culo 6. <~, 
párrafo 1, el Tribunal falló en la sentencia Ringeisen del16 de julio de 1971 que no era 
necesario para que el art{culo 6. 0

, párrafo /, se aplique a un litigio que las dos partes 
en el mismo sean personas pril'adas. El texto del art{culo 6.", párrafo 1, es mucho más 
amplio; las expresiones francesas "contestations sur (des) droits el obligations de carac~ 
tere cil'il" cubren cualquier procedimiento cuyo resultado sea determinante para dere~ 
chos y obligaciones de carácter pril'ado. El te:xto inglés "the detemúnation of ( ... ) cil'il 
rights and obligations" confirma esta interpretación. Frente a esto poco importa la 
naturaleza de la ley aplicable al caso o la de la autoridad competente en la materia. Si 
el litigio enfrenta a un particular con una autoridad pública no es decish>o que esta 
última haya actuado como persona pril'ada o como detentadora del poder público. En 
consecuencia, para saber si un litigio afecta a la detenninación de un derecho de carác~ 
ter ci!'il el único criterio es el carácter del derecho en cuestión». 

(35) GuzMÁN FLUJA, VICENTE C., El derecho de indemnización ... , obra citada, 
pág. 215: <.<...un derecho será considerado como cil'il en el sentido del conl'enio en 
atención no a la calificación jur{dica que se le dé sino a su contenido nu1terial y efectos 
en cada caso concreto; de esta fonna, aun cuando un derecho sea calificado como 
público en el ordenamiento interno, ello no impide que el TEDH lo califique como ci!'i!v. 

RmA TREPAT, CRISTINA, La eficacia temporal del proceso ... , obra citada, pág. 66: .:c.a 
modo de conclusión, podemos señalar que todos los litigios el desenlace de los cuales 
afecte a la esfera de los derechos personales o patrimoniales de los indil•iduos, son 
susceptibles de estar comprendidos en el ámbito de protección del art{culo 6.1 del 
CEDH». 

(36) SSTEDH, entre otras, caso Bunkote, de 26/5/93; caso Abdoella, de 25/11192; 
caso Corigliano, de 10/12/82; y caso Wemhoff, de 27/6/68. 

(37) SSTRDH, entre otras, caso Ridi, de 27/2/92; caso Casciaroli, de 27/2/92; caso 
Manieri, de 27/2/92; y caso Bock, de 29/3/89. 

(38) SSTEDH, entre otras, caso Trevisan, de 26/2/93; caso Salesi, de 26/2/93; caso 
Nibbio, de 26/2/92; caso Biondi, de 26/2/92; caso Vacatura, de 24/5/91; caso Caleffi, de 
24/5/91; caso Obermeier, de 28/G/90; y caso Deurneland, de 29/5/86. 
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A) En los asuntos penales 

En cuanto a los asuntos penales (39), a los que se asimilan los adminis­
trativos sancionatorios en general (40) y específicamente los fiscales (41), la 
determinación del peliodo a considerar constituye doctdna sentada práctica­
mente desde las primeras resoluciones del Tribunal, en el sentido de entender, 
STEDH caso Neumeister, de 27/6/68, que «empieza necesariamente el dfa en 
que se acusa a alguien» y tetn1ina con <<.el fallo que resuelva sobre el funda­
mento de la acusación»-; pudiendo, no obstante, estimarse asimismo la exis­
tencia de violación del contenido esencial del derecho en procesos no termi­
nados cuando hubiere lugar a ello (42) y debiendo deducirse, en su caso, y 
entre otros supuestos precedentemente indicados, el período en que el impu­
tado se encuentre fuera del alcance de las autoridades competentes (43). 

Matizando lo anterior en cuanto a la fecha inicial del período a considerar, 
la STEDH caso Eckle, de 15/7/82 sienta que <<en materia penal, el "plazo ra­
zonable" del artículo 6, párrafo 1, comienza en el instante que una persona 
se encuentra "acusada"; puede tratarse de una fecha anterior al inicio del 
proceso (véase, por ejemplo, la sentencia Deweer, de 27 de febrero de 1980, 
serie A, núm. 35, pág. 22, parágrafo 42) como concretamente la fecha del 
arresto, de la inculpación o de la apertura de diligencias preliminares (senten­
cias Wemhojj' de 27 de junio de 1968, serie A, núm. 7, págs. 26-27, parágra­
fo 19; Neumeisterde la misma fecha, serie A, núm. 8, pág. 41, parágrafo 18, 
y Ringeisen de 16 de julio de 1971, serie A, núm. 13, pág. 45, parágra­
fo 110); la acusación en el sentido del articulo 6, párrafo 1, puede definirse 
como "la notificación oficial emanada de autoridad competente, del reproche 

(39) FERNÁNDEZ~VIAGAS BARTOLOME, PLÁCIDO, El derecho a un proceso sin di/acio~ 
nes ... , obra citada, pág. 102; PRIETO RODRÍGUEZ, JAVIER IGNACIO, Dilaciones indebidas y ... , 
obra citada, pág. 36; y RmA TREPAT, CRISTINA, La eficacia temporal del proceso ... , obra 
citada, pág. 67. 

(40) SSTEDH, entre otras, caso Aebe, de 24/9/97; caso Worn, de 29/8/97; caso 
Philis, de 27/6/97; y caso Oztürk, de 2112/84. 

(41) STEDH caso Hozee, de 22/5/98: .:<el Tribunal destaca que incluso ... una pena~ 
lidad fiscal o un incremento de los impuestos pueda, en ciertos casos, considerarse como 
una acusación en materia penal en el sentido del artículo 6,1 del Convenio». 

(42) STEDH caso Imbrioscia, de 24/11193: .:<As{, el "plazo razonable" prel'isto en 
el apartado 1 comienza a correr desde el inicio de la acusación en el sentido aut6nomo 
y material que debe atribuirse a este término; llegando asimismo el Tribunal a constatar 
exceso en un asunto culminado por un sobreseimiento o incluso durante la instrucci6nv. 

(43) STEDH caso Bunkote, de 26/5/93: '<El per(odo a considerar ha comenzado el 
12 de septienWre de 1983, con el arresto del recurrente, para concluir el 26 de mayo de 
1987, fecha de la decisión del Tribunal de Casaci6n que ha acordado cardcter deji"niti!'o 
a la pena de dieciséis meses de prisión. Sin embargo hay que deducir de dicho plazo el 
perfodo entre el 7 de enero al 19 de noFiembre de 1994, durante el cual el interesado 
residi6 en la República Dominicana y se encontraba, pues, fuera del alcance de las 
autoridades holandesaS>>. 
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por haber cometido una infracción penal", idea que corresponde también a la 
noción de "repercusiones importantes sobre la situación" del sospechoso». 

En cuanto a la fecha final del petiodo a considerar, cabe afirmar que la 
misma se sitúa en el momento en que se produce el pronunciamiento definiti­
vo ( 44) de sobreseimiento, de absolución, o se detetnüna con precisión la con­
dena (45). 

B) En los asuntos civiles 

La determinación de los momentos precisos de comienzo y finalización del 
período a considerar ha presentado planteamientos antagónicos con mayor fre­
cuencia en los asuntos civiles (46) que en los asuntos penales, específicamente 
en el ámbito administrativo, dada la interpretación discrepante de las partes. 

Progresivamente se ha ido consolidando el criterio de que el período a 
analizar comienza con el inicio de las actuaciones, tanto administrativas como 
judsdiccionales, dada la finalidad material del derecho (47). 

Así, entre otras, STEDH caso Vallée, de 26/4194: «El periodo a conside­
rar se inició el 12 de diciembre de 1989, fecha de la solicitud previa de 
indemnización al Ministerio de Solidaridad, de la Salud y de Protección 
Social. No ha concluido todavía, al estar abierto el plazo de apelación de la 
sentencia del Tribunal Administrativo de París, el 5 de enero de 1994, noti­
ficada el 4 de tnarzo del mJsnw atlo, y que no expira por tanto hasta el 4 de 
mayo de 1994. Al dfa de la fecha de la presente sentencia el perfodo a 
considerar se extiende, pues, sobre mds de cuatro atlaS>>. 

En cuanto a la fecha final del petiodo a considerar en los asuntos civiles 
procede afirmar que se produce, según reiterada jmisprudencia, STEDH caso 

(44) Resolución definitiva, en tenuinologfa del artículo 26 del Convenio, y resolu­
ción firme en el ordenamiento jurídico interno, incluido el pronunciamiento de la juris~ 
dicción constitucional, en su caso. 

(45) SSTEDH, e1111e otras, caso B. contra Austria, de 28/3/90; caso Coriola11o, de 
10/12/82; caso Eckle, de 15n/82; caso Ringeisetl, de 16nnl; caso Delcourt, de 17/1nO; 
y caso Neumeinster, de 26/6/68. 

(46) FERNÁNDEZ-VIAGAS BARTOLOlviE, PLÁCIDO, E/ derecho a un proceso sin dilacio-
nes ... , obra citada, pág. 106; y RIBA TREPAT, CRISTINA, La eficacia temporal del proceso ... , 
obra citada, pág. 64. 

( 47) Dicha posición del Tribunal Europeo no es compartida pacíficamente por el 
Tribunal Constitucional. Así, STC 26/94: <<El derecho a un proceso sin dilaciones inde­
bidas es sólo atribuible a los procedimientos judiciales y no a los administratil'os, debien­
do en todo caso denunciarse el retraso en el curso del proceso y acreditar por ello la 
causación de un perjuicio; el ténnino proceso del artfculo 24.2 CE sólo es equiparable 
a actuaciones jurisdiccionales, sin que sea extensible al procedimiento administratil'o, en 
el que las dilaciones han de ser corregidas a fral'és de cualquiera de los mecanismos 
existentes para dilucidar la responsabilidad de los funcionarios, pudiendo dar lugar al 
nacimiento de la oportuna pretensión resarcitoria>'>. 
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Ak:kus, de 917/97, entre otras (48), con la ejecución de lo juzgado, incluida 
la tasación de costas, según STEDH caso Robins, de 23/9/97. 

En tal sentido, STEDH caso Hornsby, de 19/3/97: <<En efecto, no se com­
prende que el artículo 6,1 describa en detalle las garantías del procedimiento 
-equidad, publicidad y celeridad- concedidas a las partes y que no proteja 
la efectividad de las decisiones judiciales; si debiera considerarse que este 
artículo concierne exclusivamente al acceso al juez y al desarrollo del proce­
dimiento, ello implicaría crear situaciones incompatibles con el principio de 
preetrdnencia del derecho que los Estados parte se han comprometido a respe­
tar al ratificar el Convenio. La ejecución de una resolución o sentencia de 
cualquier jurisdicción debe, por tanto, considerarse como formando parte in­
tegrante del 44proceso '' en el sentido del articulo 6; el Tribunal/o ha recono­
cido ya por lo demás en asuntos relativos a la duración del procedimientO>>. 

3. SEGÚN SU EXTENSIÓN 

El Tribunal Europeo ha sentado la existencia de una doble dimensión en 
el período a considerar en el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas en 
cada caso concreto. 

Por una parte, la global o referida a la totalidad del proceso, y por otra, 
la parcial o relativa a alguna de las instancias, en numerosas ocasiones refe­
rida a tiempos muertos o de paralización del procedimiento, aunque frecuen­
temente ambas dimensiones se suscitan de fom1a conjunta (49). 

A) En la totalidad del proceso 

El petiodo a considerar se extiende habitualmente, según reiterada jmis­
prudencia (50), a la duración de la totalidad del proceso, en los términos 

(48) SSTEDH caso Estima Jorge, de 2114/98; caso Scollo, de 28/9/95; caso Zappia, 
de 26/9/96; caso Di Pede, de 26/9/96; y caso Muttins Moteira, de 26/10/88. 

STC 39/95: <<Asimismo se ha afinnado que el derecho a exigir que las sentencias se 
cumplan sin dilaciones indebidas, si bien no se confunde con el derecho a la ejecuci6n de 
éstas, se encuentra en (ntima relaci6n con él, pues es claro que el retraso injustificado en 
la adopci6n de las medidas indicadas afecta en el tiempo a la efectil,idad del derecho fun­
damental (SSTC 2611983 y 15511985)>•. Asimismo, SSTC 78/98, 109/97, 33/97 y 313/93. 

(49) SSTEDH, entre otras, caso Adiletta, de 19/2/91; caso Motta, de 19/2/91; caso 
Santilli, de 19/2/91; y caso Fati, de 10/12/82. 

(50) SSTEDH, entre otras muchas, caso De Santa, de 2/9/97; caso Ferrantelli y 
Santangelo, de 7/8/96; caso A. y otros contra Dinamarca, de 8/2/96; caso De la Granje, 
de 27/10/94; caso Vallée, de 26/4/94; caso Monnet, de 27/10/93; caso Abdoella, de 25/ 
11/92; caso Maciariello, de 27/2/92; caso Trevisan, de 26/2/93; caso Salesi, de 26/2/93; 
caso Viezzer, de 19/2/92; caso Maj, de 19/12/91; caso Corigliano, de 10/12/82; caso 
Tomasi, de 27/8/92; caso Buchholz, de 6/5/81.; y caso KOnig, de 28/6n8. 
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explicitados en el epígrafe precedente, atendiendo al tipo de asunto, penal o 
civil, de lo actuado. 

Así, entre otras, STEDH caso Zimmermann y Steiner, de 1317/83: «El 
proceso de que se trata duró tres aPios y medio, aproximadamente, y durante 
la mayor parte de este período no hubo ninguna actividad procesal. El Tri­
bunal, teniendo en cuenta el conjunto de las circunstancias que concurren en 
el caso, considera que este lapso de tiempo fue excesivo». 

B) En alguna de sus instancias 

Contempla el período a considerar, según reiterada jurisprudencia (51), 
específicamente en una sola instancia o grado jurisdiccional y, asimismo, en 
los tiempos muettos o de paralización del procedimiento, que por sí solos tam­
bién pueden conducir a la conclusión de la existencia de violación del derecho. 

En tal sentido, en cuanto a una sola instancia, se pronuncia, entre otras, 
la STEDH caso Papageorgiou, de 22/10/97: «.Queda el procedimiento ante el 
Tribunal de Casaci6n, que se desarro/16 desde e/20 de febrero de 1991 hasta 
el 23 de noviembre de 1993, es decir, dos ahos y ocho meses. Se trata, 
ciertamente, de un período bastante largo». 

En cuanto a paralización del procedimiento, entre otras, la STEDH caso 
Bunkote, de 26/5/93: <•.Sin embargo, mientras el recurrente presentó su recur­
so de casación el 10 de junio de 1985, el Tribunal de casación no recibió en 
su secretaría el expediente del Tribunal de apelación hasta el 23 de septiem­
bre de 1986. El gobierno no suministra ninguna explicación satisfactoria 
para este plazo de quütce meses y medio. El Tribunal no puede aceptar una 
fase de inactividad total de quince meses y medio. Por consiguiente, ha ha­
bido violación del artículo 6. 0

, número 1, del Convenio)>. 

4. ESPECIAL CONSIDERACIÓN EN SEDE CONSTITUCIONAL 

Existe una doctrina sentada del Tdbunal Europeo, en ocasiones combatida 
por los Estados en los que existe Tribunal Constitucional, en el sentido de que 

SSTC, entre otras, 298/94, 69/94, 313/93 y 197/93. 
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, asunto Cariboni, núm. 159/83, de 

27/10/87; y asunto Contetis, núm. 139/83, de 17n/85. 
(51) SSTEDH caso Robins, de 23/9/97; caso Panm1el, de 1n/97; caso Probstmeier, 

de 1n/97; caso Pugliese 11, de 24/5/91; caso B. contra Austria, de 28/3/90; caso Coriglia~ 
no, de 10/12/82; y caso Unión Alimentaria Sanders, S.A., de 7n/89. 

SSTC 21/98, 195/97, 109/97, 53/97, 31197, 10/97, 20/95, 7/95, 301/94, 69/94, 61191, 
44/91, 10/91, 85/90, 50/89 y 223/88. 

Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, asunto Tshitenge Muteba, 
núm. 124/82, de 22ni84; y asunto Dermit Barbato, núm. 84/81, de 21110/82. 
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el período procesal en sede constitucional debe incluirse, en principio, en el 
período a considerar. 

Así, la STEDH caso SüBmann, de 16/9/96, entre otras (52), reitera que 
«conforme a su jurisprudencia bien establecida, el criterio pertinente para 
determinar si es preciso tomar en cuenta un procedimiento ante un Tribunal 
constitucional para establecer el carácter razonable de la duración de un 
proceso, consiste en comprobar si el resultado del procedimiento ante aquél 
puede influir en el desenlace de/litigio ante las jurisdicciones ordinarias. En 
su sentencia en el asunto Ruiz Mateas, el Tribunal apreció también aplicable 
a un procedimiento ante un Tribunal constitucional/as exigencias del artícu­
lo 6, 1, relativas al cardcter equitativo del proceso. De ello se sigue que, en 
principio, un procedimiento ante un Tribunal constitucional no se escapa al 
ámbito del artículo 6,1 del ConveniO>>. 

Debe significarse, por otra patte, que el TC, contrariamente al TEDH, limi­
ta en ocasiones el fin del período a considerar a la fecha de interposición de la 
demanda de amparo, aplicando una intetpretación, más que resttictiva, contra­
ria al contenido esencial del derecho en atención a un criterio que desconoce la 
especificidad del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas e ignora la in­
cidencia del principio de aceleración en todos los derechos vinculados al plazo 
razonable (53), inherente a su propio contenido temporal (54), 

(52) STEDH caso Ruiz Mateas, de 23/6/93: <Conforme a una jurisprudencia bien 
establecida por el Tribunal, una instancia ante un Tribunal Constitucional entra en el 
cómputo para calcular el período a examinar cuando su resultado puede influir sobre la 
decisión del litigio debatido ante las jurisdicciones ordinarias (sentencias Deumeland 
contra Alemania de 29 de mayo de 1986, Poiss contra Austria de 23 de abril de 1987 y 
Bock contra Alemania de 29 de mnrzo de 1989). El Tribunal no !'e razón alguna para 
separarse en este caso de tal criterio retornando a la solución de su sentencia Buchholz 
contra Alemania de 6 de mavo de 1981, como desean el Estado demandado, as( como los 
gobiernos alemán y portug~és. 

El gobierno español inl'oca también la naturaleza poUtica del Tribunal Constitucio~ 
na!, el cual no pertenecería al poder judicial. El argumento no resulta com•incente: El 
Tribunal Europeo ha examinado en Parias ocasiones las fases de un procedimiento que 
se desarrolla a tftulo incidental ante instituciones polfticas u órganos o serl'icios admi~ 
nistrati!'os. En todos los casos, es la responsabilidad del Estado la que se encuentra en 
cuesti6m,. 

Asimismo, SSTEDH, caso Panm1el, de 1n/97; caso Probstmeier, de 1n/97; caso 
Terranova, de 4/12/95; caso K.tasku, de 19/4/93; y caso Deumeland, de 29/5/86. 

D1AZ DELGADO, JosÉ, In responsabilidad patrimonial ... , obra citada, pág. 84: .;<Parece 
lógico, a tenor del artfculo 50 del Com•enio, que el Estado responda de las dilaciones 
ocasionadas durante la tramitación de los recursos ante el Tribunal Constitucionalv. 

(53) STC, entre otras, 10/91: <<A tal fin no deben ser tenidas en cuenta las demoras 
que, mencionadas por los actores en el escrito de alegaciones, hayan podido tener lugar 
tras la admisión del recurso interpuesto por aquéllos contra la diligencia de ordenación 
que declara la rebefd(a de los demandados y recibe el pleito a prueba, de fecha 28 de 
septiembre de 1989, pues tales retrasos habdan acaecido en todo caso después de haber­
se deducido la demanda de amparo, lo que impide que puedan ser tomados en conside-
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5. ESPECIAL CONSIDERACIÓN DEL PROCESO FINALIZADO 

La exigencia de que el proceso no haya finalizado constituye frecuente­
mente en la doctrina del TC un requisito sine qua non para la estimación de 
la demanda de amparo. En tal sentido se pronuncia, entre otras (55), la STC 
224/91 al concluir que «a todo ello ha de unirse el que no cabe denunciar 
ante este Tribunal las dilaciones indebidas, una vez que ha concluido el 
proceso penal en ambas instancias, pues la apreciación en esta sede de las 
pretendidas dilaciones no podría conducir a que este Tribunal adoptase 
medida alguna para hacerlas cesar (STC 8311989)». 

Tal requisito identifica y confunde el derecho humano constitucionalmen­
te positivizado como fundamental a un proceso dentro de un plazo razonable 
con el derecho de configuración legal a indemnización por un supuesto de 
anonnal funcionamiento de la administración de justicia. 

Se trata de derechos distintos y de diferente categoría, y la exigencia de 
que el proceso ante la jurisdicción ordinaria no haya finalizado, niega la 
autonomía y deja vacío de contenido esencial al derecho fundamental a un 
proceso sin dilaciones indebidas, al impedirle como tal derecho fundamental 
incluso su eficacia meramente declarativa, hasta tal punto que no llega a 
merecer ni el pronunciamiento sobre el mismo del TC (56). 

ración por este Tribunal al emitir su fallo, ya que el objeto del proceso constitucional de 
amparo queda delimitado por el escrito de demanda, según hemos señalado en más de 
una ocasión (inter afia, STC 96/1989, fundamento jurídico L"). En consecuencia, el 
único lapso de tiempo que aquí procede considerar es el transcurrido hasta la interpo· 
sición del recurso de amparo». 

Si bien el TC aplica el criterio general de atenerse estrictamente a lo deducido en la 
demanda de amparo también en el especffico derecho a un proceso dentro de un plazo 
razonable, criterio no aplicable al mismo por ser contrario a su contenido esencial, dada 
la incidencia del principio de aceleración en los derechos vinculados al plazo razonable; 
cuando no aplica el criterio general, habitualmente efectúa una interpretación más que 
restrictiva del derecho fundamentaL 

Asf, en ocasiones en que el órgano jurisdiccional ordinario ha finalizado el proceso 
en el periodo comprendido entre la interposición y la resolución de la demanda de arn~ 
paro, el Tribunal Constitucional inaplica el referido criterio general a fin de justificar la 
desestimación de la demanda (entre otras, STC 151/90). Tal hermenéutica puede consta~ 
tarse en las sentencias de confusión entre los derechos a la tutela judicial efectiva y a un 
proceso sin dilaciones indebidas, según tendremos ocasión de constatar al tratar de la 
especial consideración del proceso finalizado. 

(54) Cuando de tal planteamiento dimane la inadnüsión o lu desestimación de la 
demanda de amparo, el justiciable podrá acudir a la protección internacional del derecho 
a un proceso dentro de un plazo razonable o sin dilaciones indebidas dimanante del Pacto 
y el Convenio si quiere ver reconocido su derecho. 

(55) SSTC 48/98, 205/94, 132/94, 97/94, 73/92, 224/91, 49/91, 151190. 128/89. 83/ 
89. 173/88, 59/88, 51185, 40/82. 32/82 y 24/81. 

(56) STC 132/94: La violación del derecho a un proceso dentro de un plazo raza~ 
nuble -<<sólo se alega cuando se ha dictado la Sentencia finne y existe, por tanto, impo~ 
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La citada posición jurispmdencial ha sido criticada por la doctrina, entre 
otros, por VICENTE C. GuzMAN FLUJA (57) y por JOAN Prco r JUNOY, quien 
afirma que «vacía de contenido al presente derecho fundamental, por lo que 
el TEDH tiene determinado que el hecho de que el proceso haya terminado 

sibilidad de remediar la dilación ... Además, lo que en realidad denuncia la demandante 
de amparo ~como apunta el flrfinisterio Fiscal~ son las consecuencias de un anonnal 
funcionamiento de la justicia, esto es, la penalización que deril'a de la demora en la 
decisión del recurso de suplicación. 1' sobre este particular este Tribunal ha tenido 
ocasión de precisar en la STC 11411992, fundamento jurídico 5."', que "no nos corres· 
ponde enjuiciar en este proceso si el lapso de tiempo transcurrido desde que concluyó el 
plazo legalmente pre1'isto para dictar sentencia hasta que efecti!'amente se resol!'ió el 
recurso configura una hipótesis de anormal funcionamiento de la Administración de 
Justicia; sí recordar que el derecho a ser indemnizado por los daños que sean consecuen· 
cia de ello, reconocido en el articulo 121 de la CE y desarrollado por los artículos 292 
y siguientes de la Ley Orgánica del Poder Judicial, no tiene el carácter de derecho 
fundamental protegible a tra!'és del recurso de amparo (SSTC 5011989, 8111989, 128/ 
1989, 8511990 y 11411990), Por consiguiente, el posible quebranto económico dimanante 
de la tardía decisión resolutoria de un recurso no lesiona el articulo 24.2 CE"», 

La sentencia contempla un procedimiento laboral por extinción de contrato de trabajo 
iniciado el 21 de julio de 1987 y terminado el 30 de abril de 1993; ante ello, el TC venia 
obligado a pronunciarse sobre si dicho periodo a considerar constituía o no violación del 
contenido esencial del derecho fundamental con garantía internacional a un proceso den­
tro de un plazo razonable, so pena de vaciar totalmente de contenido el derecho; todo ello 
con independencia de que, en caso de estimar la violación del derecho, el TC no pueda, 
o no quiera, según diversos pronunciamientos doctrinales (entre ellos LóPEZ M~oz, RIAN~ 
SARES, Dilaciones indebidas ... , obra citada, págs. 182 y sigs.), para hacer efectivo el 
derecho ni tan siquiera indemnizar al perjudicado, y con independencia de que, aparte del 
valor meramente declarativo de la sentencia para hacer efectivo el derecho (lo que en sí 
mismo es criticable), el perjudicado se vea obligado en cualquier caso a acudir a un nuevo 
procedimiento. 

(57) GuzMÁN FlmA, VICENTE C., El derecho de indemnización ... , obra citada, 
pág. 227: '<En primer lugar, porque se diluye la autonomía del derecho a un proceso sin 
dilaciones indebidas respecto del de tutela judicial efectil'a puesto que, en definiti!'a, sea 
cual sea el exceso de tiempo transcurrido, si antes del recurso de amparo se dicta o 
ejecuta la sentencia, no sólo se habrá restablecido la tutela judicial ejecti1'a, sino también 
la dilación indebida, que ya no sería materia de amparo. 

En segundo término, porque parece que la consumación de la dilación indebida depen~ 
de exclusivamente de que se recurra o no aute el TC autes de que se le ponga fin y no 
del hecho objetivo de que el tiempo trauscurrido sea o no razonable, co11 lo que se olvida 
que si el tiempo transcurrido es irrazonable, la lesión del derecho fundamental no puede 
considerarse inexistente, ni tampoco el daño que se haya podido derivar de la excesiva 
tardanza. 

En tercer lugar, no se comprende que el TC afinne que no tiene sentido decidir sobre 
una dilación que ya haya cesado porque ello equil,aldría a hacer un pronunciamiento 
meramente declaratil'o y formal, sin trascendencia práctica, que no puede constituir 
nunca una pretensión autónoma de amparo, cuando este tipo de pronunciamientos son 
especie común en su jurisprudencia sobre las dilaciones indebidas: cuando durante la 
tramitación de recurso de amparo sobre!'iene la cesación de la dilación, el TC otorga el 
amparo en el exclusi!'o sentido de declarar que se ha !'ulnerado el derecho a un proceso 
sin dilaciones indebidas en el caso concreto, sin que sea procedente ordenar imperati­
l'amente que se ponga fin a fa conducta dilatoria que ya cesÓ>>, 
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o no resulta irrelevante, no ya para la admisión de la dernanda sino para su 
estimación)} (58), invocando al efecto, entre otras, las SSTEDH, caso 
Schouten y Meldrum, de 9112/94; caso Dobbertin, de 25/2/93; caso Abdoella, 
de 25111/92; caso Manifattura FL, de 27/2/92; caso Andreucci, de 27/2/92; 
caso Nibbio, de 26/2/92; caso Diana, de 27/2/92; y caso Unión Alimentaria 
Sanders, S.A., de 7/7/89. 

Sin petjuicio de lo expuesto, debe significarse la coexistencia de la posi­
ción jurisptudencial del Tribunal Constitucional expuesta con la contra­
ria (59), constituyendo esta última doctrina la que coincide y se halla en 
concordancia con el critetio establecido por la jutisprudencia del TEDH, plan­
teándose de esta forma en el ordenamiento jurídico interno un aspecto deter­
minante de la autonomía y los límites de la garantía del contenido esencial del 
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas. 

Así, dado que según una de las dos doctrinas contrapuestas del TC, el que 
el proceso no haya finalizado constituye un requisito imprescindible cuya no 

(58) Pico 1 JuNOY, JoAN, Las garantfas ... , obra citada, pág. 124. 
(59) STC 10/91: <<En efecto, el hecho de que, con su propia actil'idad, supla el 

órgano jurisdiccional una omisión judicial inicialmente denunciada en la demanda de 
amparo, y ocurra ello luego de admitida a trámite esta última, puede lle!'ar a entender 
~y as[ lo ha hecho este Tribunal en la mencionada STC 15111990, in!'ocada en sus 
alegaciones por el Ministerio Fiscal~ que, si el que está en juego es el derecho a la 
tutela judicial efectil'a, el proceso constitucional quede efectil'amente sin objeto ni fina~ 
lidad, pues, al cesar la inacth>idad judicial, se reparada la lesión de aquel derecho, 
reconocido en el art{culo 24.1 de la Constitución en su dimensión de derecho "a una 
prestación que corresponde desenl'oll'er al órgano jurisdiccional, de acuerdo con la 
naturaleza del proceso y la ordenación legal del mismo, tendente a dictar la resolución 
que confonne a derecho corresponda" (STC 15111990, fundamento jur{dico 3."). 

Ahora bien, si, como en el presente caso sucede, el derecho afectado es, según se ha 
señalado, el que a un proceso sin dilaciones indebidas garantiza el art{culo 24.2 de la 
Constitución, la repercusión, sobre la l'iolación constitucional, de la acti!'idad que ponga 
fin a la omisión judicial no es necesariamente idéntica a la que, en relación con el 
derecho a la tutela judicial efectil'a, acaba de describirse, pues bien puede ocurrir que 
tal actil'idad resulte, en los tiempos del proceso del que se trate, indebidamente tard{a 
y prOl'ea el órgano jurisdiccional, como en el supuesto que aquf se enjuicia ha prMefdo, 
una l'ez que, de fonna contraria al artfculo 24.2 de la Constitución, la duración del 
procedimient(l se ha dilatado en su sustanciación más allá de los /{miles de un plazp 
razonable, hipótesis en la cual es fácil comprender que ningún efecto reparador o sana~ 
torio podrá tener, sobre la dilación indebida ya consumada, la actil'idad judicial que 
acaezca intempestil,amente. De ahr que este Tribunal, con referencia a medidas de eje­
cución de sentencias, pero de fonna extensible a cualesquiera otras, haya señalado para 
el supuesto de que tales medidas no se produzcan en el momento debido que "si esas 
medidas se adoptan, el derecho a la tutela judicial efectil'a se habrá satisfecho, aunque 
si se adoptan con una tardanza excesil'a e irrazonable pueda considerar lesionado el 
derecho al proceso sin dilaciones indebidas" (STC 2611983, fundamento jur(dico 3."'). De 
no ser as{, la autonomfa de este último derecho dejarfa de ser tal». 

En el mismo sentido se pronuncian, entre otras, las SSTC 58/99, 78/98, 21198, 53/97, 
33/97, 31197, 324/94, 69/94, 179/93, 69/93, 215192, 37/91, 81189, 223/88, 5/85 y 26/83. 
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concurrencia produce la inadmisión de la demanda de amparo, existe un buen 
número de autos y providencias de inadmisión del amparo por haber finali­
zado el proceso en la jutisdicción ordinaria al dictarse la resolución constitu­
cional de inadmisión, entre las que cabe citar, entre otras muchas, los autos 
del TC cmrespondientes a los recursos de amparo 231196, 3028/95, 2811194, 
3299/93, 1280/92, lll3/92, 1001/92, y 2227/90; y las providencias del TC 
correspondientes a los recursos de amparo 978/97, 4223/96, 2899/94, 741/94, 
552/94, 1792/93, 1120/93,3206/92, 1617/92,351/92,5/92,2584/91,2258/91, 
2087/91, 1598/91 y 1089/91. 

Para el TEDH, según se ha expuesto, el hecho de que el proceso haya 
terminado o no resulta ilTelevante, no ya para la admisión de la demanda sino 
para su estimación, sobre el pronunciamiento acerca de la violación del de­
recho humano positivizado a un proceso dentro de un plazo razonable, que se 
produce única y exclusivamente en función de la aplicación de los criterios 
genédcos de objetivación al período a considerar acreditado en autos en cada 
caso concreto en el momento de dictarse la sentencia, resultando la satisfac­
ción equitativa contemplada en el artículo 50 del Convenio una consecuencia 
de la estimación de la violación del derecho, sobre la que el Tribunal Euro­
peo, de haberse solicitado, se pronunciará en la propia sentencia o en poste­
rior resolución. 

Con el presente requisito, y en aplicación de los cdtetios explicitados, 
resulta que un buen número de recursos de amparo inadmitidos a trámite o 
desestimados por el TC, por haber concluido el proceso del que se alega la 
violación del derecho, sí hubieran sido admitidos a trámite y, en su caso, 
estimados por la CEDH (60) y por el TEDH, solución prevista en el ordena-

(60) Sin embargo, debe dejarse constancia, como aviso para navegantes, de la exis~ 
tencia de una decisión de inadnüsión de la Comisión Europea de Derechos Humanos, de 
6 de julio de 1993 (demanda núm. 17.553/90 de Fernando Prieto Rodríguez), acogiendo 
la tesis ocasionalmente también aceptada por el TC (explícitamente en la STC 132/94), 
de identificación y confusión del derecho fundamental a un proceso dentro de un plazo 
razonable con un supuesto de responsabilidad patrimonial por anormal funcionamiento de 
la adnünistración de justicia, deduciendo en este caso la Comisión de la existencia de 
dicho procedimiento en el ordenamiento interno el no agotamiento de los recursos inter~ 
nos, pese a la existencia de una resolución del TC de inadmisión de la demanda de 
amparo por violación del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, 

No obstante, la tesolución citada constituye un pto11unciarnie11to aislado de la ptopía 
Comisión, y contiene un planteamiento contrario a la doctrina sentada del TEDH sobre 
el derecho a un proceso dentro de un plazo razonable. Expresamente en relación al 
procedimiento de responsabilidad patrimonial por anormal funcionamiento de la Adnünis­
tración de Justicia, el Tribunal Europeo se ha pronunciado indirectamente en la resolución 
correspondiente al caso Barberil, Messegué y Jabardo, de 13/6/94. 

Por otra pa11e, tal posición, defendida por el Estado español y estimada en este caso 
concreto por la Comisión, implica la negación del carácter de última instancia de los 
derechos fundamentales en el ordenamie11to jurídico Íílterno del TC, lo que debe enten­
derse contrario al artículo 161 de la CE. 
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miento a la que puede acudir el justiciable que haya visto denegado el reco­
nocimiento de su derecho autónomo a un proceso dentro de un plazo razona­
ble en el ámbito jurídico interno. 

Por otra parte, a modo de reverso de lo expuesto y por la incidencia que 
ello pueda tener en que el justiciable formule la demanda de amparo antes de 
haber finalizado el proceso, resulta pe1tinente reiterar que la jurisprudencia 
constitucional limita en ocasiones el pronunciamiento, cuando el proceso ante 
los órganos judiciales ordinatios no ha finalizado, a la fecha de interposición 
de la demanda de amparo. Dicho planteamiento desconoce la incidencia del 
principio de aceleración en los derechos vinculados al plazo razonable, que 
ampara la toma en consideración del período a analizar desde la fecha de 
inicio del proceso hasta la fecha de finalización, y, caso de no haber finali­
zado éste todavía, a lo acreditado en autos hasta la fecha en que se dicta 
resolución (61), no limitándolo a la fecha de la interposición de la demanda 
como a veces hace el TC (62). 

III. REFLEXIONES FINALES 

El período a considerar, criterio objetivo de medida del tiempo en el 
proceso, constituye la determinación de las fechas de los hechos probados, 
procedimentales o procesales, relevantes para la evaluación en cada caso 
concreto sobre el derecho humano constitucionalmente positivizado como 
fundamental a un proceso dentro de un plazo razonable y, por ende, sobre el 
derecho a un juicio justo o a un proceso equitativo, como garantía de mínimos 
en los diferentes ámbitos te1ritoriales, especialmente trascendentes en el eu­
ropeo por su proyección sobre el ordenamiento jUlidico interno. 

El principio de aceleración (conocido en la docuina alemana como die 
Beschleunigungsprinzip) incorporado en el conjunto de derechos y garantías 
procesales del derecho a un juicio justo o al proceso debido, en el sentido del 
due process of Law, yuxtapone a los principios clásicos de conu·adicción, 
igualdad de armas y dispositivos, los nuevos pdncipios de celeridad, econo­
mía y justicia material incardinados conceptualmente en el derecho a un pro­
ceso sin dilaciones indebidas, como expresión eficaz constitucionalmente 
prevista de una tutela judicial efectiva. 

(61) SSTEDH caso Torri, de 1n/97; caso Matos e Silva, de 16/9/96; caso lmbrios~ 
cia, de 24/11/93; caso Messína, de 26/2/93; caso Pizzetti, de 26/2/93; caso Nibbio, de 26/ 
2/92; caso Viezzet, de 19/2/92; y caso Unión Alimentaria Sanders, S.A., de 7n/89, 

Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, asunto Balaguer Santacana, 
núm. 417/90, de 15n/94. 

(62) SSTC, entre otras, 61191, 49/91, 10/91 y 96/89. 
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En el espacio europeo, la celetidad en la pacificación de los conflictos, 
además de responder al valor democrático de la justicia, constituye una nece­
sidad para el eficiente desarrollo económico. 

La relevancia de la seguridad jurídica material, como presupuesto para un 
mayor crecimiento estable del mercado y para la subsiguiente generación de 
empleo y mejora de la calidad de vida en que se funda la unión monetalia, 
es amplia y mayoritariamente compattida por los europeos de hoy en día, en 
que más que nunca «el tiempo es oro~>, dada la aceleración de la vida coti­
diana que nos ha tocado vivir. 

No obstante, la complejidad de los contenidos conlleva la amplia dimen­
sión temporal de sus desatTollos, por lo que cabe hablar con propiedad de 
procesos históricos. 

Una vez conseguida una unión monetaria europea que implica el cumpli­
miento de detenninados indicadores económicos en todos los países, a fin de 
hacer posible el desarrollo sostenido, será preciso consolidar un entorno po­
lítico que lo propicie; y tal escenario, para resultar razonablemente viable, 
necesita la contextualización de una eficaz seguridad julidica matelial en la 
que la celeridad procesal, como indicador de un determinado estadio de civi­
lización, constituye en nuestros días uno de sus fundamentos. 

La duración total del proceso iniciado de implementación de tal hotizonte 
de eficacia jurídica, sometido a múltiples factores de todo orden, puede resul­
tar incierto. No obstante, su viabilidad y congruencia, dada la consustancia­
lidad con la globalidad en que se integra, resulta incuestionable, a no ser que 
se ponga en duda el proyecto de unión en su conjunto. 

Como esclibió RtTDOLPH voN IHERING, parafraseando a JoHANN WoLFGANG 

GOETHE: «Desde el momento en que el derecho no está dispuesto a luchar, se 
sacrifica; así podemos aplicarle la sentencia del poeta: Es la última palabra 
de la sabiduría que s61o merece la libertad y la vida, el que sabe conquis­
tarlas cada día)>. 

ENRIQUE GARCfA PoNs 

Doctor en Derecho 
Universidad de Barcelona 
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I. Información legislativa 

A) Tratados internacionales y Derecho europeo 

l. Convenio entre Espaiia y Rumania sobre competencia judicial.-En 
el BOE de 5 de junio se publica el texto del convenio entre España y Rumanía 
sobre competencia judicial, reconocimiento y ejecución de decisiones en 
materia civil y mercantil, hecho ad referendum en Bucarest el 17 de noviem­
bre de 1997. 

2. Impuesto sobre el Valor Aíladido.~Real Decreto-ley 10/1999, de 11 
de junio, por el que se deroga la exención del Impuesto sobre el Valor Aña­
dido de las entregas de bienes efectuadas en las tiendas libres de impuestos 
a viajeros con destino a otros Estados miembros de la Comunidad Europea 
(BOE de 12 de junio). 

B) Leyes nacionales 

Ley Orgánica 12/1999, de 6 de mayo de 1999, de Reforma de la Ley 
Orgánica l/1983, de 25 de febrero de 1983, de Estatuto de Autonomía de 
Extremadura. 

Ley Orgánica 13/1999, de 14 de mayo de 1999, de Modificación de 
los artículos 19 y 240 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio de 1985, del 
Poder JudiciaL 

Ley 18/1999, de 18 de mayo de 1999, de Modificación del artículo 9, 
apartado 5, del Código CiviL 

C) Normas autonómicas 

Canarias.~Ley 911999, de 13 de mayo de 1999. Ordenación del territorio 
de Canadas. 

Cantabria.~Ley 711999, de 28 de abril de 1999. Protección de la infancia 
y adolescencia. 

Ley 811999, de 28 de abril de 1999. Comarcas de la Comunidad 
Autónoma de Cantabda. 
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Castilla-La Mancha.~Ley de 26 de mayo. Conservación de la naturaleza. 
Extremadura.-Ley 211999, de 29 de marzo de 1999. Patrimonio histórico 

y cultural de Extremadura. 
Madrid.-Ley 1111999, de 29 de abril de 1999. Cámara de cuentas de la 

Comunidad de Madrid. 
Ley 1811999, de 29 de abril de 1999. Reguladora de los Consejos de 

atención a la infancia y la adolescencia de la Comunidad de Madrid. 
- Ley 20/1999, de 3 de mayo de 1999. Parque regional del curso medio 

del río Guada1Tama y su entorno. 

II. Información de actividades 

l. Real Academia de Jurisprudencia y Legislación. 

a) <dV PREMIO SAN RAIMUNDO DE PEÑAFORT»: 

Por acuerdo del Pleno de Numerarios de la Corporación de fecha 14 de 
junio de 1999 y con el mecenazgo de la Fundación <.:Ramón Al·eces», la Real 
Academia de Jurisprudencia y Legislación convoca el «IV Premio San 
Railnuudo de Peñafort», dirigido al fomento de la investigación jurídica. 

La concesión del citado premio se atiene a las siguientes: 

BASES 

l.a Podrán aspirar al premio los autores de obras monográficas, otigina­
les e inéditas que estudien «Algún problema jurídico en materia económi· 
co-Jnatrimonial». 

2.' El premio estará dotado con la cantidad de TRES MILLONES DE 
PESETAS (3.000.000). 

3." Las obras presentadas a concurso habrán de estar escritas en algunas 
de las lenguas oficiales de España o de sus Comunidades Autónomas o en las 
de los Estados miembros de la Comunidad Económica Europea. 

Deberán presentarse en fmn1a rigurosamente anónima, distinguiéndose con 
un lema cuya identificación se encontrará en una plica, cerrada y sellada, en 
la que se hará constar el nombre, los apellidos, el domicilio del autor y el 
primer renglón de su trabajo. 

4." Las obras que se presenten al premio habrán de poseer una extensión 
mínima de trescientos (300) folios mecanografiados a doble espacio y no 
podrán ser o haber sido tesis doctorales. 

5." En ningún caso podrán aspirar al premio los Académicos de Número 
de la Cmporación. 
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6.a Los trabajos habrán de presentarse en la Secretaría de la Real 
Academia de JurisplUdencia y Legislación (Marqués de Cubas, número 13. 
28014 Madrid) antes de las veinte horas del día 29 de diciembre del año 2000. 

7.a El premio será discernido por una comisión constituida por cinco 
Académicos de Número, elegidos por el Pleno de la Real Academia. 

8.a Por maymia de la comisión el premio podrá ser declarado desierto. 
9.a La concesión del premio y el autor premiado serán dados a conocer 

en sesión pública que celebrará la Corporación antes del día 30 de junio del 
año 2001. 

lO. a Los trabajos no premiados serán devueltos a sus respectivos autores. 

Madrid, 14 de junio de 1999 

El Académico Secretario General, 
JosÉ M.a CASTÁN V ÁZQlJEZ 

b) El pasado día 21 de junio se celebró ses10n solemne en la cual el 
Excmo. señor don JosÉ JuAN PINTó Rmz leyó su discurso reglamentario para 
tomar posesión de Académico de Número. El tema del discurso fue: «El 
afloramiento y la determinación del Derecho en el maestro Castán Tobe­
ñas». Le contestó el Presidente de la Cmporación don JuAN V ALLET DE 
GOY"'TISOLO. 

2. Jornada sobre la reforma de la propiedad horizontal.~Tuvo lugar en 
Ibiza el día 11 de junio, organizada por el Colegio de Abogados de Baleares, 
con el siguiente programa: 

- «El título constitutivo». Ponente: don JOSÉ CERDÁ G!MENO, Notario del 
Ilustre Colegio de Baleares. 
«Derechos y obligaciones de los propietarios». Ponente: don BERNAR­
DO FEuú AMENGUAL, Abogado del Ilustre Colegio de Baleares. Espe­
cialista en Derecho Inmobiliario. 
«Organización y funcionamiento de la Junta de Propietarios>>. Ponen­
te: don MARTÍN Lrns ALEfiAR FELiú, Abogado del Ilustre Colegio de 
Baleares. Especialista en Derecho Inmobilialio. 
«Los procesos judiciales». Ponente: don JuAN CARLOS ToRRES AIL­
HAUD, Magistrado-Juez Titular del Juzgado de Primera Instancia e 
Inshucción número uno de Ibiza. Juez Decano. 
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3. Cursos de verano de la Universidad Católica de A vi/a. 

A) MESTRADO AGRARTO.-Doctorado profesional sobre cuestiones 
agrarias. Se ha desa1Tollado a lo largo del mes de julio, bajo el tema general: 
«La cuestión agraria, agropecuada-forestal y ambiental en su ámbito univer­
sal y ante el tercer milenio>>. 

Se desa1Tollaron los temas siguientes, bajo la dirección del Catedrático 
don JUAN JosÉ SANZ 1ARQUE, Rector Magnífico de la Universidad: 

<~La cuestión agraria. Funciones que la tie1Ta como superficie habita­
ble debe cumplir. Legislación agraria y Derecho agTarim>, por don 
JUAN JosÉ SANZ JARQUE, Director del Curso. 
«Ü Instituto Brasileiro de telTas devolutas e seus procedimentos dis­
criminatorios>>, por el Profesor don BENEDITO FERREIRA MARQUES, Di­
rector del Mestrado en la Universidad Federal de Goiás. 

~ «Propiedad y tenencia de la tielTa», por don JOSÉ LUis DE LOS Mozos, 
Catedrático de Derecho Civil Emérito. Ex-magistrado del Tribunal 
Constitucional. 

~ «0 U sucapiao Agrado na Legisla va o Brasileira», por el Profesor don 
SEBASTIAO DE ÜLIVEIRA CASTRO FILHO, Magistrado del Ttibunal Federal 
de Goiás. 

~ <-:Contratos agrarios de tenencia. Régimen de los arrendamientos rús­
ticos en España»-, por don ANTONIO AGÚNDEZ FERNANDEZ, Magistrado 
del Tribunal Supremo. 

~ «Contratos agrados no Direito Brasileiro», por el Profesor don JosÉ 
BEZERRA CosTA, Universidad Federal de Goiás. 
<~El aglicultor y el aglicultor profesional empresario agrario», por don 
JosÉ MARÍA CABALLERO LOZANO, Profesor de la Universidad de Burgos. 
«Enseñanza y extensión agraria. La formación profesional del agricul­
tor>>, por don JOSÉ GARcíA GuriÉRREZ, Doctor-Ingeniero Agrónomo. 
<-:Cooperación y desarrollo. Nuevas perspectivas mundiales», por don 
JEsús MIGUEL SANZ EscoRIHUELA, Ingeniero Agrónomo y Diplomático. 

~ «Unidades agradas. Legislación de unidades mínimas de cultivo. 
Conservación de las unidades agrarias. Derecho sucesmio agrado», 
por don FRANCISCO CORRAL DUEí'lAS, Registrador de la Propiedad y 
miembro de AEDA. 
<<:La política del agua», por don ALBERTO BALLARÍN MARCIAL, Notario 
y Presidente de la Asociación Espafiola de Derecho Agrario. 

~ «La empresa agrada y la explotación pdodtaria», por don CARLOS 
V ArTIER FuENZALIDA, Catedrático de Derecho CiviL Decano de la Fa­
cultad de Derecho de la Universidad de Burgos. 
«Los recursos naturales: el suelo y su conservación», por doña MARtA 
CRUZ DíAZ ALVAREZ, Doctor-Ingeniero Agrónomo. 
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<<Sociedades y Cooperativas Agrarias. Elementos caracterizadores. Cla­
ses y régimen legal de las mismas. El acto agrario y la actividad coope­
rativizada agraria», por don JuAN 1 osÉ SANZ 1ARQUE, Director del Curso. 

~ <<Referencia al sistema inmobiliario registral español en relación con 
la cuestión agraria», por don JEsüs LóPEZ MEDEL, Registrador de la 
Propiedad y miembro de AEDA. 
<<El cultivo. Los derechos de producción», por don JosÉ MARÍA CuEs­
TA, Catedrático de Derecho Civil de la Universidad de Burgos. 
«La protección de los riesgos en la agricultura. Los seguros agrarios>}, 
por don CARLOS DE SORDA Y PLANA, Doctor-Ingeniero Agrónomo. 

- <<Desarrollo y agricultura sostenible. Integración ambiental de la agri­
cultura», por don CARLOS DE SOROA Y PLANA, Doctor-Ingeniero Agró­
nomo. 
<~Defensa de la calidad y responsabilidad civib>, por doña SILVIA DEL 
VALLE LENCINA, Profesora de la Universidad Nacional de Santiago del 
Estero (Argentina). 
<~Los recursos naturales: el agua. Su ahmTo y mejora de la eficiencia 
en su uso», por don ALVARO MARTÍNEZ ALVAREZ, Doctor-Ingeniero 
Agrónomo. 
<~La biodiversidad como recurso», por doña MARÍA ANGELES Rmz 
SANCHEZ, Ingeniero Agrónomo-Profesora de la UCAV. 

~ «El fomento de las razas ganaderas autóctonas. El ganado vacuno de 
la raza avileña-negra ibérica», por don PEDRO LUis HERRÁIZ EsPINOSA, 
Secretario de la Asociación Espaüola de Raza Avilefia-Negra Ibérica. 

- «El monte, la agricultura y el medio ambiente», por don JAVIER GAR­
cíA CAJ\TETE, Doctor-Ingeniero de Montes, Profesor de la UCA V. 
<~Reforma agrada y reformismo agrario. Modernización de la agticul­
tura. Experiencia española. Ley 1911995», por don JUAN JosÉ SANZ 
JARQUE, Director del Curso. 
<~Posse Agraria e seus efeitos jutidicos», por el Profesor don GETÚLIO 
TI\ROINO LIMA, Universidad Federal de Goiás. 

~ «El trabajo y la Seguddad Social en el campo. Sindicalismo agrado. 
Fuero agrario», por don JuAN JosÉ SANZ J ARQUE, Director del Curso. 
<~0 tratamento jurídico dos empregados e dos empregadores rurais no 
Brasil», por el Profesor don ALDO AsEVEDO SoARES, Universidad Fe­
deral de Goiás. 
<~El fenómeno de la globalización y sus efectos en la agticultura». 
«Organismos internacionales relacionados con la materia agraria>>, por 
don JUAN IGNACIO DE LA VEGA Y LUQUE, Doctor-Ingeniero Agrónomo. 
Ministerio de Asuntos Exteriores. 
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B) Curso sobre Econornía Social y Cooperativas. 

Se ha desan:ollado también en el mes de julio y en la Universidad de 
Avila, con el siguiente temado: 

<~Concepto, antecedentes y manifestaciones de la economía social>>, 
por el Ilmo. señor don ALEJANDRO BARAHONA RIBER, Subdirector Ge­
neral de Fomento de la Dirección General de Fomento de la Economía 
Social y del Fondo Social Europeo. 
<~Las cooperativas como instrumentos de refmn1a social, desarrollo 
sostenible y creación de empleo», por el Doctor don JuAN JosÉ SANZ 
1ARQUE, Director del Curso. 
«Origen, desenvolvimiento histórico y extensión del movimiento co­
operativo en España y en el ámbito universal. Las cooperativas en la 
Unión Europea>>, por el Doctor don JOAQUÍN MATEO BLANCO, miembro 
del CENEC y Director de la Biblioteca de Aragón. 
<~Legislación cooperativa. El nuevo Derecho cooperativO>>, por el 
Doctor don JuAN JosÉ SANZ JARQUE, Director del Curso. 

~ «Concepto, naturaleza, fundamento y régimen general de las Socieda­
des Cooperativas. Los valores y los principios cooperativos», por el 
Doctor don JuAN JosÉ SANZ JARQUE, Director del Curso. 

- <-:Análisis de la nueva Ley de Cooperativas>>, por don ARTURO SALME­

RóN SALMERÓN, Jefe de Area de Análisis, Gestión y Evaluación de 
Programas de la Dirección General de Fomento de la Economía Social 
y del Fondo Social Europeo. 

- «Constitución y estatutos de las Cooperativas. Temia del acto coope­
rativo y de la actividad cooperativizadtm, por el Doctor don JuAN JosÉ 
SANZ 1ARQUE, Director del Curso. 
Régimen Fiscal de las Sociedades Cooperativas y en particular de las 
Cooperativas Agrarias», por el Doctor don JosÉ MANUEL DE LUIS Es­
TEBAN, Director General de Tributos y Política Financiera. 
«Clases de Cooperativas conforme a la legislación española. Régimen 
particular de cada una de ellas», por don IGNACIO MUZQUIZ VrcENTE­
ARcHE, Profesor de la Escuela TS de Ingenieros Agrónomos de Madrid. 

~ <~Organos de gobierno y funcionamiento de las Cooperativas. Régimen 
societario y económico de las mismas. Sistemas de financiacióm>, por 
el Doctor don GUILLERMO DE LEóN LÁZARO, Coordinador-Tutor del 
Curso. 

~ «Sistema del asociacionismo de cooperativas en España», por el Doc­
tor don GutLLERMO DE LEóN LAZARO, Coordinador-Tutor del Curso. 
<~Sobre el Consejo Supetior de Cooperativas en Euskadi», por el 
Doctor don PABLO BuiTRÓN ANDRADE, del Instituto de Estudios Coope­
rativos de la Universidad de Deusto. 
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- <<Modificación, transformación, fusión, absorción y esc1s10n de las 
cooperativas. Descalificación, disolución, liquidación y extinción de 
las cooperativas>>, por el Doctor don GuiLLERMO DE LEóN LÁZARO, 

Coordinador-Tutor del Curso. 
- «Cooperativas de crédito y en pa1ticular las Cajas Rurales>>, por don 

FERNANDO BIERGE RoYo. Director General de la Caja Rural de Teneri­
fe. 

- «Promoción y fmn1ación cooperativa: La expetiencia EFOCA>>, por 
don FEDERICO ISIDRO, Presidente de EFOCA. 
<-:Cooperativas de trabajo asociado. Su régimen y extensión en Espa­
ña,, por don FRANCisco SALINAS RAMOS, Director de AECOOP. 

- «Presente y futuro del cooperativismo agrario en Europa y España>>, 
por don ANDRÉS MoNTERO GARCÍA, Ingeniero Agrónomo. Ministerio de 
Agricultura, Pesca y Alimentación. 





JURISPRUDENCIA 





l. Sentencias del Tribunal Constitucional 

Por FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

Sentencia de 30 de junio de 1998.~C1TAC10N POR EDICTOS.-No se 
respetan las garantías procesales cuando era posible comunicar personalmen-­
te con la interesada.-Salu La-Ponente: Sr. Rodríguez Bereijo. 

Hechos.-a) La recurrente en amparo contrajo matrimonio canónico con 
don Luis Castaño Prado, en fecha 8 de agosto de 1970, y fruto de este matri~ 
monio, nació, en fecha 28 de noviembre de 1971, una hija llamada Marfa 
Isabel Castaño Gregario. 

En el año 1979, los cónyuges se trasladaron con su hija a Alemania como 
enligrantes. estableciendo su donlicilio conyugal en Hannovet. Kochsts. 16, 
figurando el marido de la demandante como empadronado en el Consulado 
General de España en Hannover, con este mismo domicilio, hasta el 31 de 
marzo de 1990. 

b) En el año 1988, el marido de la demandante se ausentó del hogar 
conyugal, sito en Hannover (Alemania) y abandonó a su mujer e hija, entonces 
menor de edad, permaneciendo en ignorado paradero, Según posteriormente 
le consta a la demandante, su marido había regresado a España y presentado, 
en fecha 31 de julio de 1988, demanda de separación matrimonial en la que, 
falsamente, hizo constar que la recurrente en amparo se encontraba en igno~ 
tado paradero cuaudo le constaba con certeza su domicilio por ser el mismo 
en el que siempre habían vivido. La finalidad de tal falsedad era ~~·continúa 
relataudo la recurrente de amparo- evitar que la demandada en dichos autos 
tuviese conocimiento, a través de la correspondiente comisión rogatoria 
(art. 300 LEC), de la presentación de la demanda de separación, privándola 
de la posibilidad de poder personarse en el procedinliento y de ejercitar su 
derecho de defensa, llegando incluso a manifestar que la hija menor estaba 
con él, bajo su cuidado y custodia, cuando en realidad la hija siempre ha 
permanecido con su madre. Con tul maquinación fraudulenta consiguió el 
demandante que la demandada de separación y actual recurrente en amparo 
fuese emplazada en la mencionada causa mediante edictos y declarada en 
situación de rebeldía procesal, siguiéndose el juicio en su ausencia y sin ser 
oída en el mismo. 

Finalmente, se dictó sentencia en la causa de separación por el Juzgado de 
Primera Instancia número 3 de Lugo, en fecha 21 de febrero de 1989, en la 
que se declara la separaci611 matrimonial de los cónyuges con todas las con-
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secuencias legales, quedando la hija menor de edad al cuidado de su padre y 
sujeta a su patria potestad, acordándose, asimismo, que la esposa contribuya 
al mantenimiento de la hija con una cantidad mensual de 25.000 pesetas, a la 
que se le condena en concepto de alimentos. 

e) Al regresar la demandante de amparo a España para pasar unas vaca­
ciones con su hija en el pueblo de su naturaleza. solicita (por necesitarlo para 
su presentación en Alemania) una certificación de nacimiento y hlatrimonio, 
que le es facilitada en fecha 20 de julio de 1994, y a través de la cual tiene 
conocimiento por constar en la correspondiente nota marginal, de que ha 
recufdo sentencia de separación matrimonial sin su audiencia. 

Con base en los anteriores hechos, invoca la recurrente en amparo la vul· 
neración del derecho fundamental a obtener la tutela judicial efectiva sin 
indefensión que consagra el articulo 24.1 CE, corno fundamento de su preten~ 
sión de amparo. Entiende la actora que tal lesión se ha producido al haberse 
tramitado y resuelto la causa de separación promovida por su esposo sin su 
audiencia, de forma que se le privó totalmente de alegar y acreditar en dicho 
proceso mediante una maquinación fraudulenta del demandante que ha dado, 
finalmente, lugar a una sentencia dictada inaudita parte. 

Cotnoquiera, continúa la actora, que ha desaparecido en el ordenamiento 
jurídico la institución de la nulidad de actuaciones mediante la promoción del 
oportuno incidente, no le queda más recurso o ren1edio procesal que el pre­
sente recurso de amparo pura que se repare la lesión constitucional producida 
con dichas actuaciones judiciales. Y ello es así por cuanto tampoco pudo la 
actora solicitar dicha nulidad con anterioridad al recurso de amparo a través 
del recurso de audiencia al rebelde o mediante el extraordinario de revisión, 
pues, tanto el plazo de un año -respecto del primero- como el de cinco años 
-correspondiente al segundo- habían sido superados en exceso en el mo~ 
mento en que vino a su conocimiento la existencia de dicha sentencia de 
separación, computados ambos desde la fecha de publicación de la sentencia 
en el Bolet(n Oficial de la provincia. 

Por todo ello, concluye suplicando la demandante, se declare la nulidad de 
la sentencia y todas las actuaciones judiciales de los autos de separación 
hlatrimonial nún1ero 230/1988, seguidos en el Juzgado de Prin1era Instancia 
e Instrucción número 3 de Lugo, a partir de la presentación de la demanda, 
a fin de que la nlisma sea debidamente emplazada en su domicilio legal, 
mediante la oportuna comisión rogatoria, que preceptúa el artículo 300 LEC. 
Por medio de otrosí, pide, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 56.1 
LOTC, la suspensión de la ejecución de la sentencia de separación, tanto por 
lo que respecta a la pensión alimenticia en ella acordada, como en lo relativo 
a la disolución y liquidación de la sociedad de ganancial, para evitar los 
perjuicios irreparables que tal ejecución comportaría a la demandante en 
amparo. 

Fallo.~E1 Tribunal Constitucional ha decidido: 
Otorgar el amparo solicitado por dofía Sara Gregario Soalleiro y, en su 

virtud: 

l. o Reconocer su derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensión. 
2. ~ Declarar la nulidad de todas las actuaciones procesales practicadas en 

el juicio de separación matrimonial número 230/88 del Juzgado de Primera 
Instancia e Instrucción número 3 de Lugo, a partir de la presentación de la 
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demandada de separación, asf como de la sentencia de 21 de febrero de 1989, 
dictada en el mismo. 

3." Restablecerla en su derecho fundamental y, a tal efecto, retrotraer las 
actuaciones a dicho momento procesal de presentación de la demanda a fin 
de que se proceda a su emplazamiento en forma en su domicilio legal. 

Fundamentos jurídicos.-L Se dirige el presente recurso de amparo contra 
la sentencia recaída y la totalidad de las actuaciones judiciales practicadas 
desde la presentación de la demanda inicial, en los autos de separación ma­
trimonial número 230/1988, seguidos en el Juzgado de Primera Instancia e 
Instrucción número 3 de Lugo, frente a la actual demandante de amparo, 
proceso en el que -según afirma la recurrente- no tuvo intervención alguna 
y de cuyo conocimiento se vio privada hasta después de dictada la referida 
sentencia, al haber sido emplazada y notificada en dicho procedimiento siem~ 
pre en forma edictul, con base en la afirmación contenida en la demanda 
iniciadora del mismo de ser ignorado su paradero, siendo tul aseveración de 
todo punto incierta, pues tenía entonces y continúa teniendo ahora un domi­
cilio cierto y perfectamente conocido por el demandante. Por ello, entiende la 
recurrente que se ha vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva sin 
indefensión (ex art. 24.1 CE). 

Antes de abordar el fondo. es preciso examinar. con carácter previo. la 
posible causa de in admisión del recurso -que ahora sería de desestimación 
del mismo- a la que alude el Ministerio Fiscal en su escrito de alegaciones, 
consistente en el incumplimiento del requisito previsto en el artículo 44.1.a) 
LOTC, esto es, el agotamiento de la vfa judicial previa a la solicitud de amparo 
ante el Tribunal ConstitucionaL 

2. Afirma la recurrente en amparo en su demanda -anticipándose así el 
eventual obstáculo procesal······ que en este caso no cabía sino acudir directa· 
mente en solicitud de amparo constitucional, porque sólo tuvo conocimiento 
de la existencia del proceso y de su resolución mediante sentencia (y, por 
ende, de la vulneración constitucional producida) en un momento procesal en 
el que ya no era posible plantear ante los órganos judiciales la lesión consti~ 
tucional, ni éstos, por tanto, tenían ocasión de repararla, al haber transcurri­
do sobradamente los plazos que la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil esta­
blece para interponer tanto el recurso de audiencia al rebelde como el 
extraordinario de revisión, habida cuenta de que el incidente de nulidad de 
actuaciones (art. 240 LOPJ) no era remedio procesalmente viable en esa fe­
cha. 

Sostiene la actora que es al regresar a España desde Alemania, donde 
reside, y solicitar una certificación registral (cuya copia aporta) fechada en el 
mes de julio de 1994, cuando tuvo la primera noticia del proceso de separa~ 
ción matrimonial seguido contra ella, habiendo transcurrido ya más de cinco 
años desde la fecha de publicación edictal de la sentencia, que es el plazo 
establecido pura la válida formulación del recurso extraordinario de revisión 
fijado en el artfculo 1.800 LEC Y, desde luego, se había superado también el 
plazo de un año que corresponde al recurso de audiencia en rebeldía, a tenor 
de lo dispuesto en el artículo 777.1 LEC. 

El Ministerio Fiscal sefíala, no obstante, que tal vez fuese exigible en este 
caso dicho recurso de revisión para entender agotada la vía judicial, pues, de 
un lado, la causa por la que se solicita el amparo coincide con la que habría 
fundamentado aquel recurso (ganar la sentencia firmeza mediante maquina~ 
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ci6n fraudulenta, motivo previsto en el art. 1.796.4 LEC) y, además, el artfcu~ 
lo 1.798 de la citada Ley procesal fija un plazo de tres meses para ejercitar la 
acción de revisión por esta causa concreta, cuyo cómputo se inicia con el 
descubrimiento del fraude, Plazo que es independiente del térnlino general de 
cinco años que se prevé en el ya citado artículo 1.800 LEC; todo lo cual hace 
que resultara procedente intentar la revisión de la sentencia antes de acudir 
a la vía de amparo. 

Este planteamiento del Ministerio Fiscal no puede ser acogido. Ante todo 
porque, sin necesidad de entrar a examinar si el cómputo del plazo de cinco 
años que fija el artfculo 1.800 LEC es excluyente o complementario del esta~ 
blecido en el artículo 1.798 LEC, lo cierto es que, en todo caso, la controver· 
tidu interpretación y aplicación de dichos preceptos arroja suficiente comple~ 
jidud sobre el ejercicio tempestivo del recurso de revisión, corno pura no 
exigir, en este caso, u la recurrente su interposición u los efectos de entender 
agotada la vía judicial previa. Este Tribunal ha afirmado, en tal sentido, que, 
si bien el requisito que establece el artículo 44.l.a) LOTC responde al carácter 
subsidiario propio del recurso de amparo y constituye por ello exigencia in­
eludible (STC 61/1983, por todas), hu de ser interpretado de manera flexible 
y finalista, no siendo precisa la interposición de todos los recursos itnagina­
bles, sino únicamente de aquéllos que razonablemente puedan ser conocidos 
y ejercidos por los litigantes (SSTC 73/1982 y 29/1983). En consecuencia, 
cuando, como aquí acontece, existe cierta complejidad en la tempestividad del 
recurso, no resulta razonable (aunque fuese imaginable su interposición) exi~ 
girlo a efectos de entender agotada la vía judicial previa al amparo. 

Además, como ya se ha señalado en la STC 242/1991, fundamento jurfdi·· 
co 2, en un supuesto semejante al presente, tampoco resultaría exigible la 
utilización previa del recurso de revisión, pues la causa que habría fundamen~ 
tado el mismo no es, por cierto, similar u la que luego se esgrime en amparo, 
como se declaró en la citada STC 242/1991, .:<siendo el único motivo de revi~ 
sión aplicable el número 4 del artículo 1.796 LEC (ganar la sentencia firmeza 
en virtud de maquinación fraudulenta), el amparo no se funda directamente 
en este supuesto, sino en la vulneración del artículo 24 CE derivado de la 
práctica de todas las notificaciones por edictos sin cuidar de la posible deter­
minación del domicilio real del ejecutado en el que podrían haberse practica­
do con todos los requisitos formales; descuido que, tanto se atribuye al eje­
cutante como al órgano judiciaL .. » 

Consideración que es perfectamente aplicable al presente caso. 
3. Desestimada la causa de inadmisión del recurso, hemos de abordar la 

cuestión de fondo planteada sobre la que este Tribunal ya se ha pronunciado 
en numerosas ocasiones. 

Conviene, ante todo, recordar la doctrina constitucional sobre las exigen~ 
cias que se derivan del derecho fundamental consagrado en el artículo 24.1 
CE respecto de los actos de comunicación procesales, y, en particular, con 
referencia a la notificación y emplazamiento edictales. As(, en lo que ahora 
interesa, se ha declarado que el derecho a la tutela judicial efectiva del ur­
tfcu lo 24.1 CE im p tic a, entre sus múltiples m an ifestucio nes, un ajusta do sis~ 

tema de gatantfa para las partes en el proceso, entre las que se encuentra la 
de audiencia bilateraL que posibilita a su vez el cumplimiento del principio de 
contratación, o sea, el derecho de la parte a quien se demanda de exponer los 
hechos y fundamentos de su oposición. Por ello, cobra especial importancia 
el primer acto procesal de comunicación (emplazamiento o citación), en cuan~ 



JURISPRUDENCIA 2061 

to a traslado por el Juez al demandado de la pretensión deducida por el actor. 
La citación es algo más que un mero requisito de forma y, por ello, se hace 
preciso, desde el punto de vista de la garantía del artículo 24.1, que el órgano 
judicial asegure, en la n1edida de lo posible, su efectividad real (SSTC 39 y 
157/1987, entre otras muchas). Se ha dicho también reiteradamente que, siem­
pre que ello sea posible, ha de asegurarse el ehlplazanliento personal de quie­
nes hayan de comparecer en juicio como partes, a fin de que puedan defender 
sus derechos o intereses legftimos, si resultan conocidos e identificables en las 
actuaciones judiciales (SSTC 45/1987 y 72/1988). 

Mús concretamente, por lo que se refiere a la modalidad de notificación 
por edictos, se hu afirmado que ésta requiere, por su cualidad de último 
medio de comunicación, no sólo el agotamiento previo de las otras modulidu~ 
des que aseguren en mayor grado la recepción por el destinatario de la corres~ 
pondiente notificación, así como la constancia formal de haberse intentado 
practicar, sino también que el acuerdo o resolución judicial que considera u 
la parte en ignorado paradero se funde en criterios de razonabilidad que 
lleven u la convicción o certeza de la inutilidad de aquellos otros medios 
normales de citación (SSTC 157/1987, 234/1988, 16/1989 y 242/1991). 

La detnundunte de un1puro fundun1entu su queja en que tules exigencias, 
derivadas del respeto y efectividad del derecho fundamental que consagra el 
artículo 24.1 CE. no fueron respetadas en este caso por la actuación judicial. 
Y, en efecto, el examen de las actuaciones pone de manifiesto que así hu 
acontecido. 

Conviene precisar, sin embargo, que no es la actuación del demandante en 
el proceso de separación matrimonial ni la eventual maquinación fraudulenta 
del mismo (ocultando o falseando los datos relativos al paradero de la demun~ 
dada y actual recurrente en amparo), lo que debe centrar nuestra atención en 
este proceso de amparo. Por más que tal hecho se afirme en la demanda, su 
análisis y determinación queda, como indica el Ministerio Fiscal, fuera del 
objeto del proceso constitucionaL Pero sí ha de analizarse como objeto propio 
de la queja la actuación del órgano judicial relativa al emplazamiento y noti­
ficación a la demandante en forma edicta.l desde el inicio del procedimiento, 
u partir de los datos consignados en el mismo, a fin de determinar, a la luz 
de la doctrina constitucional, si se respetaron aquellas garantías cuya vulne­
ración aduce la actora y que provocaron su falta de intervención en el proce­
so, o si, por el contrario, era razonablemente exigible otra actuación al órgano 
judicial. 

4. Del examen de los autos se desprende que se disponía de datos sufí~ 
cientes en las actuaciones como para entender que era posible comunicar 
personalmente con la recurrente. 

Así, con independencia de la propia naturaleza del proceso (que, al tratarse 
de un juicio de separación matrimonial, arroja ya de por sf mayores dudas 
acerca del absoluto desconocimiento sobre el paradero de personas que en 
fechas anteriores y próximas han estado unidas por vínculos efectivos y fami~ 
liares), cabe constatar que, en el escrito inicial de demanda, se hada alusión 
al último domicilio de la demandada en una localidad española cercana inclu~ 
so a la del Juzgado actuante, en la que, sin embargo, no se efectuó investiga­
ción previa alguna en orden u su posible localización. 

Asimismo, en la demanda inicial y a lo largo del desarrollo del proceso, 
constaba el dato de la existencia de una hija del matrimonio cuya separación 
se solicitaba y que, según afirmó el demandante, vivía en la misma localidad 
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del Juzgado de Instancia y en su compafifa. Sin embargo, no se efectuó dili~ 
gencia alguna respecto de esa hija común, cuando es razonable pensar que la 
simple decisión de explorar a la menor (que en esa fecha concreta contaba 
con dieciséis años de edad, según su partida de nacimiento aportada a los 
autos) habría podido conducir, bien a aportar datos sobre la determinación 
del paradero de su hladre. o bien a la averiguación de que la misma no 
convivía con su padre -como ahora afirtna la demandante de an1paro- sino 
con su madre, en Alemania. Cualquiera de esos dos datos podrían haber ex~ 
cluido, en principio, el ignorado paradero del otro cónyuge afirmado en la 
demanda iniciaL 

Por último, en la prueba testifical practicada a instancia del demandante 
y consistente en el testimonio de sus hermanos, se llegó a afirmar por alguno 
de ellos que su cullada, demandada en las actuaciones de separación matri~ 
monial, vivía en Alemania; dato a partir del cual también se pudo haber 
investigado, a través de nuestra representación diplomática en dicho país, su 
paradero concreto. 

No obstante, el Juzgado no utilizó ninguno de estos datos aportados al 
proceso ni investigó en modo alguno el paradero concreto de la demandada 
a fin de posibilitar su efectiva intervención en la causa, limitándose a dar por 
buena la afirmación del demandante y a proceder a la notificación por edic­
tos. prevista legalmente para aquellas personas que se encuentren en una 
situación -paradero desconocido- que, en realidad, y según lo expuesto, no 
resultaba debidamente acreditada o, al menos, cabía considerar razonable~ 
mente como incierta a la vista de los datos que se derivaban del propio pro­
ceso. 

Otra es, sin embargo, la diligencia constitucionalmente exigible al órgano 
judicial, derivada del respeto a la tutela judicial efectiva que garantiza el 
artículo 24.1 CE y a lu interdicción de lu indefensión que ese mismo precepto 
constitucional consagra. Como se ha afirmado en ocasiones anteriores (STC 
242/1991, fundamento jurídico 4), «criterios de razonabilidad derivados del 
mandato implícito en el artículo 24.1 CE exigen prevenir el acceso al proceso 
de los demandados, lo cual, dado el carácter de medio extraordinario y sub~ 
sidiario de la citación edictal, aconseja utilizarlo sólo después de alcanzar la 
certeza de que no es posible la comunicación personal con los demandados>>. 
Y no, como ha acontecido en las actuaciones del presente caso, sin cerciorarse 
previamente de alguna manera de que dicha comunicación personal era im~ 
posible. Y todo ello, no ha de olvidarse, en el seno de un proceso de familia, 
en el que, por su propia índole, se ventilan cuestiones trascendentes que afee~ 
tan tanto a los propios cónyuges como a la hija de dicho matrimonio. 

No resulta suficiente desde una perspectiva constitucional, la constatación 
del cumplimiento de las formas procesales, cuya aplicación automática no 
excluye perse la eventual vulneración constitucional, pues, como se afirmó en 
esa misma STC 242/1991, «el deber de emplazamiento directo tiene su origen 
en la Constitución y no en la Ley>,, y .:<el derecho de acceso a la justicia 
garantizado en el artículo 24.1 CE impone a los Jueces y Tribunales la obli­
gación de promover, por encima de inteTpretaciones formales, la efectividad 
de aquel derecho, entendiendo sien1pre las norn1aS procesales en el sentido 
hláS favorable a su ejercicio''· 

Por todo ello, ha de estimarse vulneTado el derecho a la tutela judicial 
efectiva sin indefensión (ex art. 24.1 CE), lo que lleva derechamente a la 
estimación del recurso de amparo. 



11. Resoluciones de la Dirección General 

A) RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE 

Registro de la Propiedad 

Resolución de 30 de marzo de 1999. 
Registro de la Propiedad de Marbella número 2 
( BOE 1-5-99 ). 

Por FRANCISCO CORRAL DUE~AS 

EXTRANJEROS. RATIFICACION DE COMPRA ANTE FUNCIONARIO EX­
TRANJERO. 

No es necesaria la presentación del documento que se ratifica, si en la 
escritura se recogen todos los elementos determinantes del negocio. El Nota­
rio debe reflejar todas las circunstancias en la escritura sujeta a calificación. 

Resolución de 8 de abril de 1999. 
Registro de la Propiedad de Palencia número 2 
(BOE 14-5-99). 

TRACTO SUCESIVO. PRIORIDAD. EFECTO RETROACTIVO DE UNA NOTI­
FICACION. 

No es inscribible la ratificación de una venta si la escritura se presenta 
cuando la finca ya había sido inscrita a favor de terceros. 

Resolución de 9 de abril de 1999. 
Registro de la Propiedad de Hoyos 
(BOE 11-5-99). 

SEGREGACION. URBANISMO. LICENCIA MUNICIPAL. CERTIFICACION 
INS UFICENTE. 

La licencia exige unos requisitos concretos sobre la segregación, identifican­
do la finca h1atriz y la nueva parcela, expresando cabida, situ<.~ci6n y linderos. 
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Resolución de 10 de abril de 1999. 
Registro de la Propiedad de Lloret de Mar 
(BOE 25-5-99). 

CALIFICACION. DEFECTDS NO JUSTIFICADOS. 

Debe procurarse un desenvolvimiento adecuado de esta función para evitar 
los perjuicios que podrfan derivarse a los interesados. 

Resolución de 12 de abril de 1999. 
Registro de la Propiedad de Esplugas de Llobregat 
(BOE 18-5-99). 

TRACTO SUCESIVO. OPCION DE COMPRA 

Al recaer sobre bienes hereditarios, una vez inscritas las fincas a favor de 
los herederos, no hay obstáculo para inscribir el ejercicio de la opción. 

Resolución de 13 de abril de 1999. 
Registro de la Propiedad de Andújar 
(BOE 25-5-99). 

REANUDACION DEL TRACTO. EXPEDIENTE DE DOMINIO. 

El cauce reanudador del expediente es excepcional y sólo debe aplicarse 
cuando no sea posible reanudar el tracto mediante la inscripción de los títulos 
intermedios. 

Resolución de 15 de abril de 1999. 
Registro de la Propiedad de Hoyos 
(BOE 14-5-99). 

REPRESENTACION INDIRECTA NEGOClO FIDUCIARIO. 

Cuando tal representación o negocio no se acreditan, no se puede hacer 
reconocimiento de actos anteriores con efectos en asientos registrales. 

Resolución de 16 de abril de 1999. 
Registro de la Propiedad de Elche número 2 
(BOE 15-5-99). 

CANCELACION DE CARGAS. ANOTACION PREVIA DE EMBARGO YA CA­
DUCADA 

Las anotaciones caducadas carecen de efecto jurídico, por lo que los asien­
tos posteriores mejoran su tango y dejan de estar sujetos a la preferencia 
antes existente, por lo que no pueden ser cancelados. 
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Resolución de 19 de abril de 1999. 
Registro de la Propiedad de No!'elda 
(BOE 15-5-99). 

TRACTO SUCESIVO. TRACTO MATERIAL Y FORMAL. 

2065 

El eucadeuamiento de las titularidades es iusoslayable en cuanto al tracto 
sucesivo material, pero en el tracto formal no puede ser tan riguroso con tal 
que se recojan esas exigencias en cuanto al orden y contenido de los asientos. 

Resolución de 20 de abril de 1999. 
Registro de la Propiedad de Madrid númem 4 
(BOE 15-5-99). 

PROPIEDAD HORIZONTAL. DILIGENCIA DEL LIBRO DE ACTAS. 

Debe practicarse, aunque se refiera sólo a la planta de aparcamiento, cuan­
do recoja acuerdos que se refieran a intereses específicos de la comunidad. 

Resolución de 22 de abril de 1999. 
Registro de la Propiedad de Alicante número 4 
(BOE 25-5·99). 

RECTIFICACION. 

Los asientos del Registro sólo pueden modificarse mediando consentimien~ 
to o vencimiento en juicio declarativo de los titulares o interesados. 

Resolución de 26 de abril de 1999. 
Registro de la Propiedad de La Coruña número 2 
(BOE 14-5-99). 

ANOTACION DE EMBARGO. VIGENCIA DEL ASIENTO DISCUTIDA L!Tl· 
GIOSAMENTE. 

Se declara su vigencia durante el perfodo en que constaba reflejado el 
recurso de suplicación interpuesto que advertfa de la posible rehabilitación 
del asiento cancelado indebidamente. 

Resolución de 27 de abril de 1999. 
Registro de la Propiedad de La Bisbal 
(BOE 25-5-99). 

EXTRANJEROS. HERENCIA. RE GIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL 

Siendo el título gratuito, es irrelevante el régimen econónlico matrin1onial. 
En cambio, sí es preciso determinar cuál sea la ley nacional aplicable a la 
sucesión. 



2066 JURISPRUDENCIA 

Resolución de 28 de abril de 1999. 
Registro de la Propiedad de Felanitx 
(BOE 14-5-99). 

HIPOTECA DE M~'{IMO. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD. 

Aunque es pteciso ideutificur la relación jurídica que se asegura, se permi­
te una cierta t1exibilidad en las hipotecas de máximo. Cuando los titulares de 
la hipoteca sean varios, debe especificarse la participación que cada uno tiene 
en el crédito asegurado. 

ResDluci6n de 29 de abril de 1999. 
Registro de la Propiedad de Seo de Urge! 
(BOE 25-5-99). 

DERECHO DE ELEVACION. NATURALEZA JURIDICA 

Debe fijarse el plazo en que puede ejercitar tal derecho quien se lo reserva 
y delimitar su verdadera naturaleza para diferenciarlo de otras figuras análogas. 

Resolución de 3 de mayo de 1999. 
Registro de la Propiedad de Madrid número 16 
(BOE 31·5·99). 

RECTIFICACION. 

Estando los asientos bajo la salvaguarda de los Tribunales, sólo pueden 
rectificarse por resolución judicial, si no consienten los interesados, 

Resolución de 4 de mayo de 1999. 
Registro de la Propiedad de Santander número 1 
( BOE 1 0~6~99 ). 

PARTICION HEREDITARIA. PRETERICION CONVALIDADA. 

La partición otorgada por el instituido en unión del preterido, puede con 
validar la nulidad del testamento si hay acuerdo de los interesados, pero 
deben declararlo así expresamente, pues en otro caso será precisa la declara~ 
ción de herederos abintestato. 

Resoluciones de 5 y 6 de mayo de 1999. 
Registro de la Propiedad de Vigo número 5 
(BOE 10~6~99). 

ESTADO CIVIL. 

Debe prevalecer el que consta en la escritura, aunque no se hiciera constar 
en el documento administrativo anterior. 
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Resolución de 7 de mayo de 1999. 
Registro de la Propiedad de Valencia número 12 
( BOE 11-6-99 ). 
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ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES. CREDITO PRIVILEGIADO DE SU 
ARTICULO 32. CANCELACION DE ASIENTOS ANTERIORES. 

Es preciso que el acreedor pretendidamente preferente acceda por vía de 
tercerfa de mejor derecho a la ejecución ya instada por otro acreedor del 
ejecutado. Cuando se ejecutan varios créditos acumulados, si el primero agota 
la cuantía obtenida en la ejecución. resulta irrelevante la distribución de la 
cuantfa del remate entre las varias fincas. El mandamiento expedido en este 
procedimiento no es tftulo para cancelar las anotaciones anteriores. 

Resolución de 8 de mayo de 1999. 
Registro de la Propiedad de A Pila 
(BOE 10-6-99). 

SEGREGACION DE FINCA RUSTICA. UNIDAD MINIMA DE CULTIVO. 

No pueden segregarse superficies inferiores a dicha unidad mínima o cuan~ 
do el resto de la matriz resulte igualmente inferior. 

Resolución de 10 de mayo de 1999. 
Registro de la Propiedad de La Coruña número 2 
(BOE 106 99). 

COMPRAVENTA FACULTADES DEL CONSEJERO DELEGADO DE UNA S.A. 

Las tiene pura enunjenur inmuebles cuando el objeto social es lu adquisición 
y construcción de fincas urbanas pura su explotación en forma de arriendo. 

Resolución de 13 de mayo de 1999. 
Registro de la Propiedad de La Bisbal 
(BOE 10~6~99). 

SUSTITUCION FIDEICOMISARIA EN CATALUÑA. CANCELACION. 

La Dirección General no admite el recurso y lo devuelve al Tribunal Supe­
rior de Justicia de Cataluña, según la Disposición Adicional 7.a de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial. 

Resoluci6n de 14 de mavo de 1999. 
Registro de la Propiedad de Granada número 2 
(BOE 15-6-99). 

TRACTO SUCESIVO. VENTAS INTERMEDIAS EN DOCUMENTOS PRIVA­
DOS. 
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No es inscribible la escritura de venta desde la constructora al último 
adquirente, habiendo varias transmisiones intermedias en documento priva~ 
do, sin mediar el consentimiento de todos los interesados. 

Resoluciones de 19 y 20 de mayo de 1999. 
Registro de la Propiedad de Marbella números 2 y 3 
( BOE 22-6-99 ). 

ANOTACION DE DEMANDA OBJETO INADMISIBLE. 

No procede cuando no se reclama la propiedad de bienes inmuebles, sino 
un pedin1ento distinto consistente en la devolución de cantidades debidas por 
la venta de otras fincas. 

Resolución de 24 de mayo de 1999. 
Registro de la Propiedad de Granada número 2 
(BOE 22-6-99). 

TRACTO SUCESIVO. VENTAS INTERMEDIAS EN DOCUMENTOS PRIVA 
DOS. 

No es inscribible la escritura de venta desde la constructora al último 
adquirente, habiendo varias transmisiones intermedias en documento priva­
do, sin mediar el consentimiento de todos los interesados. 

Resolución de 26 de mayo de 1999. 
Registro de la Propiedad de Marbella número 2 
(BOE 22-6-99). 

OBRA NUEVA. TRASPASO PATRIMONIAL ENTRE CONYUGES. 

A los efectos del articulo 1.359 del Código Civil, la declaración de obra 
nueva, si contiene un negocio jurídico oneroso, tiene aptitud pata sostener un 
traspaso patrimonial entre esposos. 

Resolución de 27 de mavo de 1999. 
Registro de la PropiedaJ de Fuengirola número 1 
(BOE 22·6-99). 

COMPRAVENTA NULIDAD DEL TITULO ANTERIOR. EFECTOS DE LA 
SUSPENSION DEL MISMO. 

Al declararse la nulidad del titulo anterior, la relatividad de la cosa juzgada 
in1pide que esa nulidad se haga efectiva contra el adquirente que no fue patte 
en el procedimiento. 
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Resolución de 28 de mayo de 1999. 
Registro de la Propiedad de Benalmádena número 2 
( BOE 29-6-99 ). 
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ADJ UDICACION EN PAGO DE DEUDA. REPRESENTACION ORGANICA DE 
LA SOCIEDAD CEDENTE. TITULO PARA ACREDITARLA 

Ha de acreditarse dicha representación mediante el documento fehaciente 
acreditativo del nombramiento del administrador, con referencia a la escritu­
ra de la que resulte la designación, no bastando con remitirse al asiento del 
Registro Mercantil. 

Resolución de 30 de abril de 1999. 
Registro de la Propiedad de Santa Fe 
( BOE 1-6-99 ). 

HIPOTECA FINCA DONADA CON RESERVA DE USUFRUCTO Y DE LA 
FACULTAD DE DISPONER. 

El donante que se reservó estas facultades dispositivas puede hipotecar la 
finca y más cuando se donó con la condición expresa de no tener que justi­
ficar el estado de necesidad para enajenar. 

Resolución de 31 de mayo de 1999. 
Registro de la Propiedad de Calahorra 
(BOE 24·6·99). 

EXCESO DE CABIDA. DELIMITACION DEL CONCEPTO. 

En sentido estricto es la rectificación de un erróneo dato registral de la 
finca, sin alterar la realidad física exterior. Fuera de este caso, la pretensión 
de modificar la cabida encubre el intento de englobar en la originaria finca 
registral una superficie colindante adicional; para ello debe inmatricularse esa 
extensión colindante y agruparla posteriormente a la finca originaria, 

Resolución de 1 de junio de 1999. 
Registro de la Propiedad de Barcelona número 22 
( BOE 26~6~99 ). 

APODERAMIENTO. SUFICIENCIA DEL PODER. AUTOCONTRATACION. 

El mandato no puede extenderse a casos distintos de los comprendidos en 
su texto. La autocontratación está permitida cuando el poderdante conceda al 
apoderado las facultades necesarias con autorización del posible conflicto de 
intereses. 
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Registro Mercantil 

Resolución de 27 de marzo de 1999. 
Registro Mercantil de Barcelona XV 
(BOE 11~5~99). 

ANOTACION DE DEMANDA OBJETO INADECUADO. 

No es anotable la den1at1da interpuesta contra el adnlinistrador de una 
S.A., por uno de los socios. en ejercicio de la acción de responsabilidad por­
que no afecta al funcionamiento de dicha sociedad, cuya protección constitu 
ye el objeto de la inscripción. 

Resolución de 29 de marzo de 1999. 
Registro Mercantil de Asturias 
(BOE 13~5~99). 

RECURSO GUBERNATIVO. REQUISITOS FORMALES. 

El Registrador, antes de entrar en el fondo, puede examinar los plazos y 
requisitos formales para su admisión. 

Resolución de 30 de marzo de 1999. 
Registro Mercantil de Segovia 
(BOE 1·5·99). 

ADAPTACION DE ESTATUTOS. CLAUSULAS NO INSCRIBIBLES. 

No son inscribibles las siguientes: L La obligación de los socios de asistir 
a las juntas generales, 2. Aprobación del acta en contra de lo dispuesto en el 
artículo 54 de la Ley de SA 3. Imposición de sanciones a los socios, y 4. Va~ 
loración de las participaciones sociales en caso de separación de modo distin­
to al marcado en el artículo 71 de la misma ley. 

Resolución de 31 de matzo de 1999. 
Registro Mercantil de Navarra 
(BOE 11·5·99). 

CAPITAL SOCIAL. AUMENTO. DESEMBOLSO MINIMO. 

Se precisa un desembolso de al menos un 25 por lOO del valor nominal de 
las nuevas acciones en el momento de su suscripción. De acuerdo con lo 
dispuesto en el artículo 111 del Reglamento del Registro Mercantil, es preciso 
notificado al anterior titular de la facult<.~d de certificar. 
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Resolución de 5 de abril de 1999. 
Registro Mercantil de Barcelona XI 
( BOE 4-5-99 !-

PRIORIDAD_ REGISTRO MERCANTIL 
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Rige, según el artículo 10 de su Reglamento, aunque excepcionalmente el 
Registrador puede tomar en consideración títulos presentados después para 
lograr un mayor acierto en la calificación. 

Resolución de 6 de abril de 1999. 
Registro Mercantil de Las Palmas de Gran Canaria 
( BOE 1-5-99 !-

ADMIN!STRACION_ CONSEJO DE ADMINISTRACION_ CONVOCATORIA 

A falta de normas estatutarias especiales, su convocatoria corresponde al 
Presidente, según el artículo 140 de la Ley de SA. 

Resolución de 7 de abril de 1999. 
Registro Mercantil de Valencia ll 
(BOE 11-5-99). 

OBJETO SOCIAL DETERMINACION. 

Al señalar que la sociedad ejerce las actividades propias de las agencias de 
viajes, queda perfectamente delimitado su ámbito de actuación. 

Resolución de 14 de abril de 1999. 
Registro Mercantil de Madrid XI 
(BOE 15-5-99). 

CANCELACION DE LA HOJA SOCIAL REACTIVACION. 

La realizada en virtud de la Disposición Transitoria 6.a del Texto Refundi~ 
do de la Ley, no es obstáculo a la práctica de eventuales asientos posteriores 
que la subsistencia de la personalidad jurfdica de la sociedad implique, si se 
reactiva por acuerdo unánime de los socios. 

Resolución de 17 de abril de 1999. 
Registro Mercantil de Madrid XV 
(BOE 25-5-99). 

ACUERDOS SOCIALES. JUNTA UNIVERSAL 

En la lista de asistentes debe constar la firn1a de todos y cada uno de ellos. 
En la junta universal debe constar la aceptación unánime del orden del dfa. 
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Resolución de 21 de abril de 1999. 
Registro Mercantil de Madrid número 9 
(BOE 15-5-99). 

ADMINJSTRACION. RENUNCIA DE CONSEJERO. 

Aunque el órgano colegiado queda por debajo de los miembros que deben 
integrarlo, la doctrina más ajustada autoriza la solución de que no existen 
obstáculos para la inscripción de la renuncia solicitada. 

ResDluci6n de 23 de abril de 1999. 
Registro Mercantil de Nal'arra 
(BOE 22-5-99). 

JUNTA GENERAL. LUGAR DE CELEBRACJON_ 

En las uct<.~s de sus acuerdos es requisito in1prescindible sefíalar el lugar 
donde se celebró la reunión. 

Resolución de 24 de abril de 1999. 
Registro Mercan ti! de Madrid XI 
(BOE 15-5-99). 

CANCELACION DE LA HOJA SOCIAL. REACTIVACION. MODIFICACION DE 
ESTATUTOS. 

La cancelación por la Disposición Transitoria 6.ª de la Ley de SA, no obsta 
a la práctica de eventuales asientos posteriores si se reactiva la vida social. El 
acuerdo de adoptar los nuevos estatutos que figuran en el anexo del acta 
ampara la aprobación de las modificaciones. 

Resolución de 30 de abril de 1999. 
Registro Mercantil de Madrid XV 
(BOE 26-5-99)_ 

OBJETO SOCIAL. ESTATUTOS. CONSEJO DE ADMINISTRACION. 

No es inscribible la cláusula estatutaria que fija de modo indeterminado su 
objeto social. Es preciso fijar las reglas de la convocatoria del Consejo de 
administración. 

Resolución de 11 de ma_yo de 1999. 
Registro Mercan ti! de Madrid número XVI 
(BOE 10-6-99). 
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DESISTIMIENTO. 

No es admisible un escrito en el que se solicita que no se practiquen 
determinados asientos de tftulos antetiothlente presentados. 

Resolución de 12 de mayo de 1999. 
Registro Mercantil de Badajoz 
(BOE 15-6-99). 

ADMINISTRADORES. CONSEJO DE ADMINISTRACION. CONSEJERO DE­
LEGADO. 

La iniciativa para delegar, la configuración del órgano delegado, la exten~ 
si6n de sus facultades y la designación de los delegados, son competencia del 
Consejo de Administración, según los artículos 141 de la LSA y 57 de la Ley 
de Sociedades de Responsabilidad Limitada. 

Resolución de 17 de mayo de 1999. 
Registro Mercantil de Cádiz 
(BOE 10-6-99). 

ADMINISTRADORES. CONSEJO DE ADMINISTRACION. RENUNCIA DE 
CONSEJEROS. 

Aun quedando la sociedad transitotiahlellte sin órgano de adnlinistración, 
la renuncia es inscribible si cualquiera de los consejeros que permanecen en 
el cargo puede convocar la Junta general para cubrir las vacantes producidas. 

Resolución de 21 de mayo de 1999. 
Registro Mercantil de Barcelona VI 
(BOE 22·6·99). 

ESTATUTOS. DIVIDENDOS EXTRAORDINARIOS. 

La creación de privilegios respecto al dividendo no podrá llevarse a cabo 
sin el consentinliento de todos los socios afectados, 

Resolución de 22 de mayo de 1999. 
Registro Mercantil de Barcelona XI 
(BOE 22-6·99). 

PODE R. REVOCACION. 

En materia de poderes, es acto inscribible su revocación, pero no la mera 
notificación de ésta hecha al apoderado, que pertenece a las relaciones entre 
representante y representado. 
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Resolución de 25 de mayo de 1999. 
Registro Mercantil de Asturias 
(BOE 22-6-99). 

CASINOS DE JUEGO. CAPITAL MINIMO. 

En tanto no recaiga autorización de la Comisión Nacional de Juego para 
explotar casinos de juego, no tienen éstos obligación de mantener fondos 
propios. 

Registro Mercantil Central 

Resolución de 18 de mayo de 1999. 
Registro Mercantil Central 
(BOE 22-6-99). 

DENOMINACION. 

No puede admitirse una denominación cuando guarda notoria similitud 
fonética con otra ya reservada. 

B) RESOLUCIONES COMENTADAS 

Por JORGE BLANCO URZÁIZ, JOSÉ MANUEL GARCÍA GARCÍA 

y FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

BIENES GANANCIALES. PRESUNCION ARTICULO I.36I DEL CODJGO CI­
VIL.~LA MANIFESTACION DEL ADQUIRENTE DE QUE EMPLEA DINE· 
RO PRIVATIVO NO ES SUFICIENTE PARA DESTRUIR REGISTRALMEN­
TE LA PRESUNC/ON DE GANANCIAL/DAD. (RESOLUCIÓN DE 21 DE MAYO DE 

1998. BOE DE 18 DE JUNIO DE 1998.) 

RESOLUC/ON de 21 de mayo de 1998, de la Dirección General de los Regis­
tros y del Notariado, en el recurso gubernatil'o interpuesto por el Notario de 
Madrid don Roberto Blanquer Uberos, contra la negatil>a del Registrador de la 
Propiedad de Marbella número 1 don Manuel López-Barajas García-Valdecasas 
a inscribir una escritura de compra de una finca con carácter prh>atil'o, en 
l'irtud de apelación del recurrente. 

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Madrid, don Ro~ 
berta Blanquer Uberos, contra la negativa del Registrador de la Propiedad de 
Marbella nún1ero 1, don Manuel López-Barajas Garcfa-Valdecasas a inscribir 
una escritura de compra de una finca con carácter privativo, en virtud de 
apelación del recurrente. 

Hechos.-!. El 2 de febrero de 1994, don José Luis Navarro, casado con 
doña M aren Prustian Gotz, adquirió por compra a don José Manuel Hernán~ 
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dez Vidales una vivienda situada en Marbella por escritura otorgada ante el 
Notario de Madrid don Roberto Blanquer Uberos. Rn dicha escritura, el com~ 
prador manifestó que: -<<Por pago de dicho precio ha aplicado al contado y 
aplicará al pago del préstan1o el total producto de la venta por ocho millones 
de pesetas de la mitad indivisa que le pertenecfa del piso primero, letra D, de 
la casa número 46 de la calle Isaac Peral de Madrid, vendido a don Francisco 
José Feneres Fetnández y su esposa dofia María del Carmen Solé Gasset en 
escritura que autorizó el Notario de Madrid don José Madridejos Sarasola el 
8 de julio de 1992, con el número 1535 de orden, y cuya participación indivisa 
del piso citado le pertenecfa por herencia de sus padres don José Navarro 
Pajares y doña Concepción Navarro Navarro, adjudicación que se realizó en 
la escritura que autorizó el Notario de Madrid don Juan Manuel Jorge Rome~ 
ro el 2 de octubre de 1989, con el número 2.470 de su protocolo». El Notario 
hizo además constar en la escritura: .:<Don José Luis Navarro Navarro me 
requiere u mí, el Notario, para que oficie u mi compañero de residencia, don 
Francisco José López Ganas, continuador en el protocolo del que fue Notario 
de Madrid don José Mudridejos Surusolu, a fin de que extienda la pertinente 
nota en la escritura matriz número 2.535 correspondiente al año 1992 del 
protocolo del citado Notatio señor Madtidejos Sarasola, para que quede cons­
tancia de la aplicación del total precio que recibió en aquélla don Jose Luis 
Navarro Navarro en el pago del precio de la compra que realiza por la presen­
te. Don José Luis Navarro Navarro asevera que no ha solicitado que se libre 
copia para él de la escritura referida en el párrafo anterior, por lo que no 
puede exhibírmela a efectos de extensión de nota, y asevera que le solicitará 
y presentará a los efectos oportunos de que extienda diligencia». Además, al 
final de la escritura, consta la siguiente Diligencia: -<<Roberto Blanquer Uberos, 
Notario de Madrid, doy fe: Que se me ha exhibido una copia autorizada, 
librada como segunda para don José Luis Navarro Navarro por el Notario de 
Madrid don Francisco José López Ganas el dfa 10 de febrero de 1994 ( ... )de 
la escritura matriz que, el dfu 8 de julio de 1992, con el número 1535 de 
orden, autorizó el Notario de Madrid don Jose Madridejos Sarasola, hoy ju­
bilado y sucedido en el protocolo por el autorizan te de la copia. De la misma 
resulta que en la escritura matriz forn1alizó venta por don José Luis Navarro 
Navarro a los cónyuges don Francisco José Ferreres Fernández y doña María 
del Carmen Solé Gasset de la nlitad indivisa del piso primero, letra D, de la 
casa número 46 de la calle de lsaac Peral, de esta capital; que dicha mitad 
indivisa le pertenecía por herencia de sus padres ( ... ) y que dicha mitad indi­
visa fue vendida por precio de ocho millones de pesetas, cobrado de contado. 
Dejo puesto en dicha copia diligencia de la inversión del precio obtenido por 
don José Luis Navarro Navarro, según resulta del instrumento de compraven­
ta precedente y oficio al titular del protocolo donde obra la escritura de venta 
al principio referida a los efectos de que extienda la nota o diligencia perti~ 
nente pura hacer constar la inversión privativa realizada por el señor Navarro 
Navarro y asegurar la unicidad de la subrogación real>,. Y, finalmente, consta 
igualmente esta otra diligencia: -<<Yo, Roberto Blunquer Uberos, doy fe: Se me 
ha exhibido copia autorizada, librada como primera pura don José Luis Na~ 
vatro Navarro, por el Notario de M.adrid don Francisco José López Ganas el 
día 7 de marzo de 1994 (. .. ) de la escritura hlatriz que, el dfa 8 de julio de 
1992, con el número 2.535 de orden, autorizó el Notario de Madrid don José 
Madridejos Sarasola, hoy jubilado y sucedido en el protocolo por el autorizan­
te de la copia, de la que resulta todo lo expresado en la diligencia precedente 
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y, además, que dicho Notario ha tomado nota del oficio remitido por mf por 
el que le comunicaba la reinversión realizada por don José Luis Navarro 
Navarro en la precedente escritura con el importe del dinero privativo que 
percibió por la venta que realizó en la escritura hlencionada al principio, Dejo 
puesta en dicha copia diligencia expresiva de la reinversión realizada en el 
otorganliento precedente, además de ttanscribit esta diligencia». 

IL Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad de 
Mar bella número 1, la misma fue inscrita y despachada del modo que resulta 
de la siguiente nota: «Inscrito el precedente documento al tomo 1149 del 
archivo general, libro lOO de esta ciudad, folio 143 vuelto, finca 6.994, ins~ 
cripción cuarta. Lu inscripción se practica u favor de don José Luis Navarro 
Navarro con carácter presuntivamente ganancial por no justificarse que el 
precio de la adquisición que se verifica tenga el carácter de privativo, canfor~ 
me u lo dispuesto en el urtfculo 95.2 del Reglamento Hipotecario. Se hu cum~ 
plido lo establecido en el artículo 429 del mismo Reglamento. Contra la pre~ 
sente nota de calificación cabe recurso gubernativo unte el Presidente del 
Tribunal Superior de Justicia de Andalucía en el plazo y condiciones que 
resultan de los artículos 66 de la Ley Hipotecaria y 112 y siguientes del Re­
glutnento Hipotecario. Murbellu, u 1 de agosto de 1.994. El Registrador, M.u­
nuel López-Burajas Garcfa-Valdecasas>:.. 

llL Don Roberto Blunquer Uberos. Notario uutorizunte de la escritura. 
interpuso recurso gubernativo unte el Presidente del Tribunal Superior de 
Justicia de Andalucía en base a las siguientes alegaciones; 1. El dinero, en ten~ 
diendo por talla moneda y sus signos representativos, se considera bien fun­
gible salvo cuando la indivisibilidad ffsica de una moneda metálica (o varias) 
o de un billete de banco (o varios) son objeto de derecho o de negocio. El 
interesado no había conservado de manera separada, en bolsa o envuelta 
señalada, ni tampoco en depósito o cuenta determinada y debidamente indi· 
viduulizada, señalando su procedencia y su carácter así como su cuantía, el 
precio recibido por la venta. Como equivalente a dicha circunstancia de con­
servación, me requirió a mí, el Notario, a fin de que oficiase al Notario au­
torizante de la venta del bien privativo anteriormente heredado para que en 
la escritura matriz de la venta otorgada por el interesado «quede constancia 
de la aplicación del total precio que recibió en el pago de la compra realizada 
en la presente>>, esto es, en la escritura de con1pru calificada. 2. En la primera 
copia calificada con la nota que recurro aparecen dos diligencias de las que 
resulta; Lo Que en lu matriz de lu escritura de venta, en la que el interesado 
obtuvo el dinero reinvertido en lu compra calificada, se hu tomado nota del 
oficio remitido por mf (conforme se me requirió) <:<por el que comunicaba la 
reinversión realizada por el interesado en la compra otorgada bajo mi fe con 
el importe del dinero privativo que recibió por la venta que realizó en la 
escritura de venta referida»; 2. 0 Que remití el oficio en base u copia librada 
para el interesado por el titular del protocolo del afio 92 del sefior Madridejos; 
3. 0 Que en la copia librada como primera para el interesado hacia constar el 
Notario titular del protocolo del sefior Madridejos como en su matriz obraba 
nota del oficio con1unicando la reinversión del precio, de lo cual yo había 
extendido testimonio; 4.° Como es de ver en la copia calificada en su matriz 
(la de con1pra) quedaba extendida diligencia según la cual; a) en la hlatriz de 
la venta quedaba constancia de la reinversión realizada por el interesado en 
la compra (con lo que quedaba impedida toda posibilidad de dualidad o re­
petición de la reinversión y del consiguiente perjuicio a la sociedad de ga~ 
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nanciales o al cónyuge); b) en la primera copia de la renta expedida por el 
interesado constaba la reinversión del producto de la anterior venta para el 
pago del precio de la compra; e) en la matriz de la compra constaba la nota 
de reinversión que ya se había extendido en la matriz de la venta (con lo que 
se cierra el ciclo y resulta irrevocable la declaración de reinversión, al quedar 
acreditada o probada por docuh1ento auténtico o fehaciente). 3." Según los 
artículos 1.346.3. o y 1.336 del Código Civil son privativos de cada uno de los 
cónyuges los bienes adquiridos a costa o en sustitución de bienes privativos; 
y en caso de adquisición por precio aplazado es determinante del carácter 
privativo el primer desembolso de manera que si éste es privativo corresponde 
este carácter privativo al bien adquirido. Del artículo 1.346.3. 9 resulta la ad· 
misión tanto de la subrogación real inmediata (sustitución de un bien por otro 
de manera que no se produzca solución de continuidad entre la enajenación 
del privativo anterior y la adquisición del privativo subrogado en su lugar) 
como de la subrogación real mediata (cuando se produce una solución de 
continuidad entre la enajenación de un bien privativo y la adquisición de otro 
que ocupe su lugar). En este último caso, la adquisición se hace u costa de los 
bienes privativos y no por sustitución inmediata de uno por otro. 4. 0 La su­
brogación real tnediata tiene su razón de ser en la fungibilidad del dinero de 
la que se sigue su confundibilidud; esto es la dificultad de separar o distinguir 
unas monedas de otras y de sustraer u una suma o masa de dinero confundida 
en la musa monetaria de los cónyuges de la presunción de gunancialidad 
establecida por el artículo 1.361 del Código CiviL Por ello, si la subrogación 
real sólo se admitiese en su variante <Únmediata>> se limitarfa excesiva e injus­
tamente la posibilidad del resultado subrogatorio que solamente podrfa obte· 
nerse, o bien simultaneando la enajenación y la adquisición subrogatoriu, o 
bien manteniendo separado e individualizado el dinero obtenido por la ena­
jenación hasta la adquisición en términos tules que impidan que le sea apli· 
cable la presunción de gununciulidud. De uhf que se admita la subrogación 
real en su variante <<mediatuv; esto es, mediante prueba del origen de la suma 
de dinero empleada y de que el empleo del dinero se realiza <<U costa de bie11es 
privativos>,, esto es, a costa de la masa patrimonial de carácter privativo. Esta 
prueba no es una prueba directa de «identidad~> de la hloneda o del signo 
representativo del dinero -como cheques o letras de cambio (serfa caso de 
subrogación inmediata o de sustitución)- sino una prueba circunstanciada 
de que la suma de dinero empleada es privativa y de que su empleo se realiza 
a costa de los bienes privativos; o sea, del patrimonio privativo del adquirente. 
5." Es bien cierto que la prueba circunstanciada del carácter privativo de la 
suma de dinero puede resultar de la confesión del có11yuge del i11teresado e11 
la adquisición privativa. Es igualmente cierto que la prueba documental de 
que la adquisición se realiza <<a costa» del caudal privativo puede ir acompa­
ñada del convenio entre los cónyuges. Nos interesa en este recurso el caso en 
el cual es el propio interesado quien unipersonal y unilateralmente prueba de 
modo auténtico o fehaciente que la adquisición la realiza a costa de su caudal 
privativo. 6.0 No se trata de prueba fehaciente de identidad entre las monedas 
recibidas en pago de utla etlajenación y las hlonedas empleadas por pago de 
una adquisición. Esta prueba resulta: a) De la nota extendida en la escritura 
de venta; si de ésta resulta la enajenación y la obtetiCÍÓtl de utl dinero priva­
tivo la nota deja establecido el destino de éste de manera concreta, determi­
tlada, fija e invariable y sujeta al itlteresado frente a su cónyuge a respetar tal 
destino; h) de la constancia en la escritura por la que se adquiere el bien 
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subrogado de la procedencia de la suma de dinero empleada para pagar el 
precio de la adquisición y además, de que en la escritura de procedencia (la 
de venta) queda constancia de la reinversión realizada. 7.0 En el tiempo inter­
hledio entte la venta y la compra realizadas por el interesado ha podido 
producirse confusión de la suma de dinero privativo procedente de la venta 
con ottos dineros u otras sun1aS y ha podido afectarle la presunción de gunan­
cialidad. Peto esta afección se limita a las monedas y no afecta al derecho a 
la suma de dinero. La confusión de las monedas (cosas corporales), no puede 
afectar a la suma de dinero (crédito incorporal de cantidad); y por ello el 
interesado sigue siendo titular con carácter privativo de la suma de dinero 
obtenida como precio de la venta; y esta titularidad sobre la suma la ejerce 
cuando, a costa de ella, realiza la compra, el pago de cuyo precio lo realiza 
en uso de su titularidad sobre la suma. 8.0 El articulo 95.2 del Reglamento 
Hipotecario requiere que el carácter privativo del precio de la contrapresta~ 
ción del bien adquirido deberá justificarse mediante prueba documental pú~ 
blica. Este artículo, en cuanto precepto reglamentario, debe interpretarse 
conforme a los preceptos legales sustantivos. E integrarse en su significado. 
La prueba del carácter privativo del dinero empleado para satisfacer el precio 
puede referirse al hecho a) de la identidad de la moneda, o b) de la identidad 
de la suma, según su origen o procedencia. 9.~ En el caso del recurso se 
prueba con documento notarial, público y auténtico: a) En el propio instru­
mento público de compra que se ha contrastado la verdad de la procedencia 
del dinero privativo invertido y que en el documento de procedencia (en la 
matriz de la venta) consta la reinversión. Existe, pues, prueba documental 
pública de que el precio se satisface a costa de los bienes privativos. Esta 
prueba tiene significado positivo y negativo. Positivamente deja constancia 
fehaciente de las sucesivas subrogaciones: a) La suma de dinero obtenido 
como precio en lugar del bien heredado vendido; h) el bien comprado en 
lugar de la suma de dinero obtenido por la venta. Las notas extendidas en las 
escrituras matrices de venta y de compra son pruebas documentales públicas. 
Negativamente supone que el interesado no podtá volver a i11voca1 la teinver­
sión del producto de la venta, pues al dejar constancia auténtica de la subro~ 
gación realizada consumió el bien privativo (la suma de dinero obtenida por 
la venta) a cuya costa realizó la adquisición privativa. Cualquier intento de 
invocar en otra adquisición el pago de su precio u costa de la sun1a obtenida 
mediante la ,«venta~>, chocaría con la diligencia obrante en su matriz según la 
cual dicha suma ya no existe en el patrimonio privativo del interesado al 
haber sido ya reinvertida, por lo que no cabe una nueva adquisición a su 
costa. 

IV. El Registrador de la Propiedad, don Manuel López-Barajas Garcfa­
Valdecasas, en defensa de su nota, informó: Lo Que el principio de presun~ 
ción de gananciulidad proclamado por el artículo 1.361 del Código Civil afee~ 
tu de manera muy especial a los bienes adquiridos a título oneroso por uno 
de los cónyuges durante el matrimonio, por lo que, para que esos bienes 
puedan ser considerados e inscritos como privativos, es necesario destruir esa 
presunción, hlediante la justificación fehaciente del carácter privativo del 
precio o contraprestación de la adquisición. 2.0 Que, conforme al artículo 95.2 
del Reglan1ento Hipotecario, dicha justificación deberá verificarse mediante 
prueba documental pública referida al momento de la adquisición, que es al 
que, igualn1ente, ha de referir el Registrador su calificación y atribuir, en la 
inscripción, a dicha adquisición el carácter de privativa o presuntivamente 
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ganancial, según se justifique o no aquel extremo, con la trascendencia jurf~ 
dica y económica que dicha atribución tiene especialmente para el cónyuge no 
adquirente y sus herederos, pues una vez atribuido el carácter privativo a la 
adquisición, se traslada a los mismos la carga de la prueba en conttatio de la 
titularidad privativa del adquirente, a tenor de lo dispuesto en el artículo 38 
de la Ley Hipotecaria, viéndose privados, de hlomento, de todo derecho sobre 
el bien adquirido. 3.0 Que, confothle a la Resolución de 28 de noviembre de 
1988, la inscripción como privativos de los bienes adquiridos por persona 
casada bajo el régimen de gananciales exige que se acrediten por medios 
fehacientes todas las circunstancias que, con arreglo a los artfculos L34G y 
siguientes del Código Civil, y según las hipótesis, determinan aquel carácter. 
4, 0 Que en el caso objeto del presente recurso no se hu destruido aquella 
presunción, por no haberse justificado fehacientemente el carácter privativo 
del precio o contraprestación de la adquisición realizada, pues la extensión de 
una nota con fecha 16 de marzo de 1994 en la matriz de la escritura de 8 de 
julio de 1992 para la constancia de la aplicación del total precio que recibió 
en aquélla, el ahora adquirente, al pago del precio de la compra que realiza 
por la escritura calificada (en cuya matriz se hace constar la nota extendida 
en la de venta), sólo hlatlifiestu una declaración unilateral de tul propósito, 
que no justifica fehacientemente la subsistencia, casi dos años después, en el 
patrimonio privativo del adquirente, el 2 de febrero de 1994, del precio reci­
bido en la venta de 8 de julio de 1992, y sin que, como dice la citada Reso­
lución, en el presente caso, pueda estimarse que la naturaleza privativa de la 
contraprestación, venga avalada por la fe pública notarial que, según reiterada 
jurisprudencia del Tribunal Supremo, no se extiende a la veracidad intrfnseca 
de las declaraciones que los particulares hagan en la escritura pública. Y que 
la ausencia de la prueba documental pública viene evidenciada en el presente 
caso, de una parte, por las dificultades que la esencial fungibilidud del nume· 
rario con que se pagó el precio plantea a la demostración del carácter priva~ 
tivo y, de otra, por la posible verificación, durante el tiempo intermedio, de 
otros actos dispositivos sobre dicha cantidad que la hubiera agotado o dismi­
nuido de tal modo que no pudiera cubrir el precio estipulado en la operación 
calificada. No obstante, en el presente caso, se ha pretendido desvirtuar tal 
posibilidad con el argumento, poco convincente, de que al no constar exten­
dida en la escritura de venta de 1992, que generó el dinero privativo, una nota 
expresiva de haber reinvertido dicho dinero en la adquisición de otro bien que 
sustituyera al vendido, es que la reinversión no se ha producido en todo el 
tiempo transcurrido desde la fecha de la venta en 1992, hasta el momento en 
que, al formalizar la compra en la escritura de 1994, se extiende, en ambas 
escrituras, la referida nota. O lo que es igual, si no hay nota, no hay acto 
dispositivo de dicho dinero, o no hay acto dispositivo sin nota. Se da por 
supuesto que, caso de reinversión anterior a la ahora realizada, se hubiera 
extendido la nota, porque, si se ha extendido ahora, también se hubiera exten­
dido entonces. Peto, como decimos más arriba, la nota se extiende en virtud 
de una declaración unilateral y totalmente voluntaria del interesado, ya que 
no existe norma alguna que obligue a ello, por lo que su no constancia hasta 
la compra en 1994, no puede considerarse como prueba indubitada de la no 
reinversión hasta dicha fecha. y por consiguiente. de la subsistencia hasta la 
misma del dinero recibido en la venta de 1992 en el patrimonio privativo del 
ahora adquirente. Por todo lo expuesto, ni puede considerarse destruida la 
presunción de ganancialidad del artfculo 1.361 del Código Civil, ni justificado 
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el carácter privativo del precio o contraprestación del bien adquirido, exigido 
por el artfculo 95.2 del Reglamento Hipotecario. 

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía desestimó 
el recurso y confirn16 la nota del Registrador en base a que la presunción de 
ganancialidad afecta a los bienes adquiridos a título oneroso durante el ma­
trimonio y para poderles atribuir el carácter de privativos es necesario que se 
acredite cumplidah1ente el carácter privativo del precio abonado, lo que no 
ocurre en el presente caso, pues a lo que consta en la copia de la escritura 
presentada en el Registro y que ha sido objeto de calificación no se le puede 
atribuir otro valor, en cuanto u la pretendida reinversión del precio, que ser 
unas declaraciones unilaterales del adquirente que no están amparadas por la 
fe pública notarial, puesto que es doctrina reiterada de la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo que la fe pública notarial no se extiende a la veracidad 
intrínseca de las declaraciones que los particulares hagan en la escritura 
pública, 

VL Don Roberto Blanquer Uberos apeló el anterior auto reiterando lo ya 
manifestado al interponer el recurso y afiadiendo: La afirmación de que la fe 
pública notarial no se extiende a la veracidad intrínseca de las manifestacio­
nes de los particulares en la escritura pública es incongruente con los hechos 
y no desvirtúa los fundamentos de derecho alegados. Es incongruente con los 
hechos porque no tiene en cuenta la actuación notarial y no se analiza el valor 
de la nota de reinversión extendida por el Notario en la escritura generadora 
del dinero privativo. 

COMENTARIO 

Contempla la Resolución el problema de si es posible inscribir como pri·· 
vativo el bien adquirido por persona casada en régimen económico matrimo~ 
nial de gananciales cuando afirma el adquirente que el precio de la compra 
se satisface con dinero procedente de la venta de otro bien privativo, anotán­
dose en la matriz de esta última venta que el precio obtenido en la misma se 
ha aplicado a la adquisición de dicho bien cuya inscripción como privativo se 
pretende (Considerando 1 ), 

El supuesto planteado es interesante, puesto que inciden sobre el mismo 
distintos preceptos del Código Civil y de la Legislación Hipotecaria cuya 
coordinación es siempre necesaria a los efectos de obtener una solución 
armónica con la regulación del régimen económico matrimonial de ganan~ 
ciales y las apreciaciones que sobre el mismo ha hecho la jurisprudencia 
registraL 

Son, pues, varias las normas que inciden frontalmente sobre la materia. 
Por un lado, el Código Civil en su artículo 1.346-3 que desde una perspectiva 
sustantiva establece cuándo los bienes adquiridos por los cónyuges tienen 
legalmente la condición de privativos en virtud del principio de subrogación 
real; posteriormente el artfculo 1.361 del mismo establece la presunción de 
ganancialidad de los bienes salvo prueba en contrario, y finalmente el Regla~ 
mento Hipotecario en su artículo 95, distingue dos tipos de bienes privativos 
en base a dicha presunción de ganancialidad, los privativos. que podríah1os 
llamar «puros>:> cuando existe prueba documental pública del carácter priva­
tivo del precio o la contraprestación, y de los <<privativos por confesión», a los 
que se refiere el artfculo 1.324 del Código Civil cuando dice que •<pura probar 
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entre cónyuges que determinados bienes son propios de uno de ellos, será 
bastante la confesión del otro, pero tal confesión no perjudicará por sf sola a 
los herederos forzosos del confesante ni a los acreedores, sean de la comuni­
dad o de cada uno de los cónyuges~~. 

Son dos los principios que informan el carácter de los bienes adquiridos a 
título oneroso en el régin1en económico matrimonial de gananciales: la presun­
ción de ganancialidad, por un lado, y el principio de subrogación real, por atto. 

En lo referente a los bienes, es la presunción iuris tantum de ganancia­
lidad establecida en el artículo L361 el punto de partida para abordar el 
problema, cuando se trata de dilucidar el carácter de los bienes adquiridos 
a título oneroso. Y es que en las adquisiciones a título oneroso no sólo juega 
el hecho de la adquisición, sino también el principio de subrogación real, 
principio respecto al cual y en armonía con el mismo se derivan las restan~ 
tes disposiciones aludidas. Dicha presunción de ganancialidad no tiene otra 
finalidad que evitar los perjuicios que se pueden derivar para cada uno de 
los cónyuges del hecho de que se imputen al patrimonio privativo de uno 
de ellos, bienes que hayan sido obtenidos a costa de las ganancias del 
matrimonio. Es por tanto la presunción de ganancialidad, la que int1uye en 
el carácter que tengan t<.~les bienes, y determinante por tanto la misma, que 
cuando cualquiera de los cónyuges pretenda imputar a su patrimonio pri­
vativo las adquisiciones a título oneroso realizadas, habrá de destruir dicha 
presunción de g<.~n<.~ncialidad mediante prueba en contrario, prueba en con­
trario que pura la legislación hipotecaria y en virtud del principio de legi~ 

timación registra! del artículo 38 de la Ley Hipotecaria y de exactitud que 
hu de informar los asientos registrules no ha de ser otra que la prueba 
documental pública (arL 95 del Reglamento Hipotecario). 

Efectivamente siempre cabe la posibilidad de evitar el inscribir los bienes 
como privativos <:<puros» y acudir a la inscripción de los bienes como .:<pri· 
vativos por confesión>;., pero subido es que el régimen de unos y de otros 
es distinto sobre todo en el ámbito de disposición de los mismos, y los 
perjuicios que se pueden derivar de atribuirles el primer carácter pueden dar 
lugar a consecuencias irreparables para el cónyuge al que no se ha atribuido 
tul bien. 

Es por tanto necesario adoptar las máximas precauciones que ofrece la 
legislación actual cuando lo que se pretende es la inscripción de un bien como 
privativo ,«puro». Precauciones de las que son reflejo la presente Resolución 
y otras anteriores de la DGRN, que son congruentes con el principio patrimo­
nial de equilibrio entre las masas que rige la sociedad de gananciales y con~ 
forme, a su vez, con la jurisprudencia registra! que establece que cuando se 
produzcan trasvases patrimoniales del patrimonio ganancial al privativo, o 
viceversa, debe de quedar plenamente acreditada la causa de los mismos. Los 
bienes adquiridos a título oneroso, vigente la sociedad de gananciales, serán 
por tanto en principio gananciales salvo en prueba contrario, o salvo que haya 
una causa a través de un concreto negocio jurídico que justifique tal trasvase 
patrimonial y siempre a su vez acreditando el carácter privativo del precio o 
la contraprestación en caso de que el concreto negocio jurídico que produce 
dicho tt<.~Svase Se<.J <.1 tftulo oneroso. 

Centra el Notario la cuestión en su informe aclarando que no estamos 
ante un caso de inscripción de un bien como privativo por confesión o por 
convenio entre los cónyuges, sino en el caso de lo que aquí hemos venido 
a llamar Inscripción como privativos .:<puros»; es decir, cuando, como expre~ 
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sa el Notario en su informe, es el mismo interesado el que de forma uní~ 
lateral prueba de modo auténtico o fehaciente que la adquisición se realiza 
a costa de su caudal privativo. Sabe el Notario que ya la DGRN se había 
hlatlifestado sobre este tema en Resoluciones anteriores. como la de 19 de 
junio de 1975 o la de 22 de noviembre de 1988, donde en base a la presun­
ción de ganancialidad y el carácter fungible del dinero se desestimó la 
inscripción del bien como privativo. Es por ello su intento de introducir un 
elemento más como es el hecho de la constancia en la matriz de la escritura 
de venta del bien privativo del destino dado al precio obtenido, así como la 
distinción realizada en su informe entre «Subrogación real inmediata>, y 
<<subrogación real mediata» para señalar que nos encontramos en el segundo 
de los supuestos. 

Señala el Notario que se hace preciso distinguir entre el concepto de «iden~ 
tidad de la monedav e .:<identidad de la sumav para aclarar que si efectivamen~ 
te la primera, la moneda, es esencialmente fungible y ha podido quedar afee~ 
tada por la presunción de ganancialidad, no ocurre lo mismo con el .:<derecho 
a la suma de dinerov, que como crédito incorporal de cantidad sigue teniendo 
el carácter de privativo y que, por tanto, es la titularidad sobre este crédito y 
a cuya costa se realiza la compra lo que determina el carácter privativo del 
bien. Destruye el Registrador tales afirmaciones, pues nada impide que entre 
la venta del bien privativo y la adquisición del nuevo se hayan realizado otros 
actos dispositivos que disminuyan tal «derecho a la suma de un dinero priva­
tivo>). Es por ello que señala la DGRN en su considerando 3. 0 que el .:<hecho 
de que el adquirente haya enajenado con anterioridad un bien privativo prue­
ba que en su dfa existió en su patrimonio privativo una cierta cantidad de 
dinero (ya sea moneda efectiva o crédito incorporal, diríamos nosotros), pero 
no que sea ese dinero (o crédito incorporal, diríamos nosotros) el que está 
empleando ahora pura la adquisición de otro bien». 

También contempla la Resolución la cuestión de la constancia en la 
matriz de la escritura de venta del bien privativo del hecho de la reinversión 
del precio obteuido, hecho que difereuciu este supuesto del coutemplado en 
la Resolución de 28 de noviembre de 1988, añadiendo un elemento nuevo 
al que aquella Resolución no se refería. No duda la Resolución de los inl­
portuntes efectos que puede tener esta nota, como puede ser el evitar que 
se pretenda utilizar ese precio obtenido pata la adquisición de otro bien 
como privativo, pero por sí misma no puede convertirse en prueba docu~ 
mental pública que destruya dicha presunción de ganancialidad, pues, como 
afirma el Registrador en su informe, ni dicha nota viene impuesta por nin~ 
guna norma legal, ni el hecho de su no constancia puede ser prueba por sf 
suficiente de que todavía no se haya hecho la reinversión y que, por tanto, 
siga ostentándose la titularidad sobre dicha suma de dinero, suma de dinero 
que ha podido ser empleada en variadas circunstancias y cuya constancia 
como reinversión en la escritura matriz dependerá de la exclusiva voluntad 
del disponente. 

Finalmeute, plantea una cuestióu. Como se desprende de la uota del Regis­
trador la iusctipciótl, etl utl Setltido distinto al platlteado por el interesado, 
esto es, como presuntivamente ganancial en vez de como privativo, requiere, 
en virtud del principio de rogación, la previa confotnlidad del nlisn1o, tal y 
como señaló en su día la Resolución de 19 de junio de 1975. 

J. B. U. 
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GANANCIALES. COMPRAVENTA JUDICIAL.~NO ES INSCRIBIBLE LA DE 
LA PARTICIPACION INDIVISA DE UNA FINCA QUE TIENE CARACTER 
GANANCIAL OTORGADA POR EL JUEZ, CUANDO NO FUE DEMANDADA 
LA ESPOSA NI HA INTERVENIDO EN EL PROCEDIMIENTO. (RESOLUCIÓN 

DE 27 DE NOVIEMBRE DE 1998. BQE DE 8 DE ENERO DE 1999.) 

RESOLUC/ON de 27 de nol'iembre de 1998, de la Dirección General de los 
Registros y del Notariado, en el recurso gubernatil'o interpuesto por don José 
Garc{a García, contra la negatil'a de don Fernando Alonso-M encía All'arez, Re­
gistrador de la Propiedad de Guadalajara, número 2, a inscribir una escritura 
de compral'enta, en l'irtud de apelación del señor Registrador. 

En el recurso gubernativo interpuesto por don José Garcfa Gurcíu, contra 
la negativa de don Fernando Alonso~Mencfa Alvarez, Registrador de la Propie~ 
dad de Guadalajara, número 2, a inscribir una escritura de compraventa, en 
virtud de apelación del señor Registrador. 

Hechos.-1. En el día 13 de enero de 1994, mediante escritura pública 
otorgada ante don Manuel Pérez. de Camino Pal<.~cios, Not<.~rio de Guadal<.~jar<.~, 
el Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia e Instrucción número 2, 
de dicha ciudad, en nombre y representación, en virtud de su cargo de don 
Luis Valles Arroyo, casado con doña Carmina Rodríguez. Medel, y en su pro­
pio nombre sus hijos, don Félix Valles Rodríguez., casado, y don Julio Valles 
Rodríguez., soltero, todos ellos en representación de <(Promociones y Construc­
ciones Valles», venden a don José Garcfa Garcfa, soltero, que compra un 
apartamento en planta primera, letra B, del edificio sito en Guadalajara, con 
frente a la plaza del Concejo, número 9, con fachada también a la calle del 
Capitán Luis Piñazo, que pertenece u los vendedores por terceras partes in di· 
visas, con carácter presuntivamente ganancial en cuanto a don Luis Valles y 
privativo en lo que se refiere a don Félix y don Julio Valles. 

Dicha escritura fue otorgada, conforme a la sentencia dictada, el día 15 de 
enero de 1993, por el señor Magistrado~Juez del Juzgado de Primera Instancia 
nún1ero 2 de Guadalajara, en autos 588/1991 y 5111992 acumulados de juicio 
declarativo ordinario de menor cuantía, en virtud de demanda de don José 
Garcfa García, contra don Luis Valles Arroyo, don Félix y don Julio Valles 
Rodríguez, como comuneros de ,«Promociones y Construcciones V<.~lles C de 
B», en 1<.~ cu<.~l se condenó <.1 los dem<.~nd<.~dos <.1 elevar a escritura pública el 
contrato privado de compraventa de fecha 10 de octubre de 1998. Dicha sen~ 
tencia fue confirmada en todos sus pronunciamientos por la Audiencia Pro~ 
vincial de Guadalajara, en Sentencia de 8 de julio de 1993. 

En la cláusula tercera de la referida escritura el ilustrísimo señor Magis~ 
trado~Juez ordena y la parte adquirente solicita del señor Registrador de la 
Propiedad, la cancelación de las anotaciones e inscripciones de créditos o 
derechos no preferentes a los del actor y en especial la anotación preventiva 
letra A causada en el procedimiento antes citado. 

IL Presentada copia de la citada escritura en el Registro de la Propiedad 
número 2 de Guadalujara, fue calificada con la siguiente nota: dnscrito el 
precedente docun1ento en cuanto a las dos terceras partes que ttansnliten don 
Félix y don Julio Valles Rodríguez en el tomo 12.428, folio 210, libro 55, 
finca 5.634, inscripción 4.a y suspendida la inscripción de la tercera parte 
restante que figura inscrita con carácter ganancial, a favor de don Luis Valles 
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Arroyo y su esposa, dofía Carmina Maria Rodríguez Medel, porque no ha 
intervenido en la escritura dicha señora, ni consta en ella que por sf o repre~ 
sentada haya prestado el consentimiento que exige el artículo 93.2 del Regla­
hlento Hipotecario ni que éste haya sido suplido en forn1a alguna, ya que el 
Magistrado que comparece lo hace sólo en nombre del esposo pero no de 
dicha señora, lo que es consecuente con el ptocedinliento que ha motivado el 
otorgamiento de la escritura, el cual no se ha seguido contra dicha sefiora, 
según resulta del precedente documento. No se han practicado las cancelacio~ 
nes solicitadas en la cláusula tercera, por no haberse ordenado por medio de 
mandamiento judicial o resultar de testimonio de la ejecutoria dictada en el 
procedimiento, según exige el artículo 198 del Reglamento Hipotecario. No se 
hu practicado anotación de suspensión, porque no se hu solicitado. Contra la 
presente nota de calificación puede interponerse recurso gubernativo ante el 
excelentísimo señor Presidente del Tribunal Superior de Justicia en el plazo 
de cuatro meses u contar de la fecha de la misma, según se regula en los 
artículos 66 de la Ley Hipotecaria y 111 y siguientes del Reglamento para su 
aplicación. Guudulajara, 1 de marzo de 1994. El Registrador, Fernando Alon­
so-Meo cía Alvarev;.. 

111. Don José García interpuso recurso gubernativo contra la anterior ca­
lificación, y alegó: Que como fundamento de derecho hay que citar los ar­
tículos 1.365 del Código Civil, 6 y 7 del Código de Comercio, y 93.2 del Re­
glamento Hipotecario. Que la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo 
de 1988, analiza un caso similar al que se resolvió en los autos que han dado 
lugar al presente recurso gubernativo, pero en sentido inverso. Por tanto, 
considerando dicha sentencia, hay que señalar que, concretamente, si se hu· 
biera demandado a la esposa como si no, ésta no interviene en la escritura, 
y por tanto, es imposible inscribir la compraventa judicial en el caso de que 
un bien inmueble pertenezca a un comerciante y u su cónyuge, conclusión que 
parece carecer de toda lógica jurídica. Que hay también que citar las Senten­
cias del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1989 y 25 de noviembre de 1991, 
así como la Resolución de 15 de julio de 1988. Que hay que tener en cuenta 
lo que dispone el artículo 17 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, inforn1ó: 
A) Que de la escritura y especialmente de la transcripción parcial que se hace 
de ella de las sentencias antes mencionadas, resulta que doña Carnlina Rodrí­
guez Medel no ha sido parte en el procedimiento que determinó el otorga­
miento de la escritura y ni siquiera ha sido citada en él. B) Que la totalidad 
de los argumentos del recurso se refieren al primer defecto sin referirse para 
nada al defecto relativo a la cancelación de las anotaciones e inscripciones, 
por lo que hay que considerar que el recurrente está de acuerdo con él, y 
como consecuencia, el presente informe no se referirá nada más que al primer 
defecto, el cual se hace conforme a los siguientes fundamentos de derecho: 
Lo Que la calificación se refiere a un documento notarial y será aplicable el 
artículo lOO del Reglamento Hipotecario. 2.~ Que la nota de calificación se 
basa en que en la escritura no conste que exista el consentimiento que exige 
el artículo 93.2 del Reglamento Hipotecario pata enajenar bienes gananciales. 
Dicho artículo fue modificado por el Real Decreto de 12 de noviembre de 
1982, que desarrolló hipotecariamente la reforn1a del Código Civil hecha por 
la Ley 1111981, de 13 de mayo. 3. 0 Que lo anterior corresponde con la doctri­
na establecida en la Resolución de 6 de julio de 1993. 4.~ Que el caso resuelto 
por la anterior Resolución es igual al objeto del presente recurso. 5.~ Que en 
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virtud del principio de tracto sucesivo y de conformidad con lo establecido en 
el párrafo Lo del artfculo 20 de la Ley Hipotecaria, la compraventa debió 
otorgarse por el Magistrado en nombre de todos los titulares inscritos, esto es, 
ambos cónyuges, ya que la sociedad de gananciales carece de personalidad 
jurídica y hay que actuar en nombre de ambos titulares, lo que no hizo porque 
no podía hacerlo, pues estaba ejecutando una sentencia y tenía que ceñirse a 
lo establecido en ella que sólo condenaba a los que comparecieron en la 
escritura, por sí o representados. Que la observancia de tal principio que se 
desarrolla en cuanto a bienes gananciales en el artículo 93 del Reglamento 
Hipotecario, impide inscribir el documento otorgado sin la intervención de 
uno de los titulares inscritos. 6.9 Que el Magistrado actúa en sustitución del 
condenado, es como si fuera éL 7. 0 Que no es aplicable u este caso la doctrina 
establecida en la Resolución de 15 de julio de 1988. 8.9 Que uno de los urgu~ 
mentas utilizados por el recurrente es que los titulares de la finca ejercen el 
comercio y quedan obligados a las resultas del mismo los bienes comunes si 
el otro cónyuge presta el consentimiento para que se ejerza el comercio, 
pudiendo ser tácito dicho consentimiento, según establece el artículo 7. 0 del 
mismo cuerpo legaL Que en contra de lo dicho hay que señalar: L 0 Que el 
comercio que ejercen dichos sefiores tiene como parte esencial la compraven­
ta de inmuebles, que según el artículo 325 del Código de Comercio no es 
mercantil, y en este punto hay que citar la Resolución de 13 de diciembre de 
1985. 2.~ Que el recurrente al referirse al Código de Comercio habla que los 
bienes quedan obligados a las resultas del comercio, remitiéndose incluso al 
artículo L365 del Código Civil, pero estamos ante una situación distinta, ante 
una disposición de bienes gananciales a los que se refiere el artículo 1.377 del 
mismo Código. 9. 9 Que, finalmente, en lo referente al artículo 7 de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial, hay que señalar que no se han desobedecido 
ninguna de las sentencias, ya que en ninguna se ordenaba ul Registrador 
realizar operación registra! alguna. 

V. La Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia e Instrucción 
número 2 de Guudulujuru, iuformó: Que de la propia escritura debe deducirse 
que cuando la Audiencia Provincial de Guudulajara se pronuncia en su funda~ 
hlento de derecho terceto sobre la excepciótl propuesta de falta de litisconsor­
cio pasivo necesario por no haber sido llamada al procedimiento la esposa, 
está considetatldo que ésta ha prestado su consentimietlto tácito conforme en 
lo establecido en los artfculos 6 y 7 del Código de Comercio y por ello debe 
considerarse como condenada inaudita parte, sin que pueda obligarse al hoy 
recurrente u entablar una nueva demanda contra la esposa, ya que tendrá por 
objeto que se declare que prestó su consentimiento u la operación mercantil 
realizada por su esposo. 

VL El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Custillu~La Mancha 
revocó la nota del Registrador fundándose principalmente en que la venta de 
la cuota, cuya inscripción se hu denegado, ha sido hecha por un comerciante, 
conforme u lo establecido en el artículo 6 del Código de Comercio y L365.2 
del Código Civil, y que al calificar la escritura se ha hecho abstracción de la 
situación procesal que la genera. 

VIL El Registrador apeló el auto presidencial manteniéndose en sus ale­
gaciones, y añadió: A) Lo Que el hecho de que una persotla sea con1erciante, 
no implica que todos los actos jurídicos que realice sean actos de comercio, 
y no es obstáculo para que realice actos civiles a los que se ha de aplicar la 
legislación civil; 2.~ Que de lo establecido en el artfculo 2 del Código de 
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Comercio hay que concluir que los actos que no sean de comercio no se 
regirán por las disposiciones contenidas en el Código de Comercio. En el caso 
que se estudia, se trata de una compraventa de un inmueble que no puede ser 
considerada con1o acto de cohletcio en virtud de lo establecido en el artícu­
lo 325 del mencionado Código y, por tanto, se rige por el Código Civil, con 
independencia de que el vendedor sea o no cohletciante. siendo entonces 
aplicables los artículos L377 y L375 del Código Civil, en este sentido se 
pronunció la Resolución de 13 de diciembre de 1985. 3,0 Que los artículos 6 
del Código de Comercio y L365 del Código Civil se refieren al caso de que uno 
solo de los cónyuges sea comerciante, pero el caso que se estudia parece que 
se trata más bien de un negocio ganancial, en cuyo caso no serían de aplica-· 
ción los preceptos citados, y será de aplicación el artículo L347, apartado 5. 0

, 

del Código Civil, al que son de aplicación plena las normas de dicho Código, 
reguladoras de la sociedad de gananciales, entre ellas las de los artículos L377 
y 1.375 untes citados y, como consecuencia, el artículo 93.2 del Reglamento 
Hipotecario. 4.~ Que el Reglamento Hipotecario viene u desarrollar lo estable~ 
cido en el Código Civil, asf huy que estar u lo dispuesto en el artículo 93.2 y, 
por otro ludo, si entre los casos especiales del artículo 96 estuviese el que uno 
de los cónyuges fuera coh1erciante, es casi seguro, por su trascendencia, que 
se hubiera recogido expresamente. 5. 0 Que conforme u la Resolución de 20 de 
marzo de 1986, en este caso no puede deducirse el contenido del Registro ni 
de la escritura calificada que se trate de un inmueble-mercadería, pues la 
parte transcrita de la sentencia no lo dice claramente. 6. 0 Que si de lo expues~ 
to se concluye que no es de aplicación al caso del recurso el artículo 6 del 
Código de Comercio, la situación planteada se diferencia muy poco de la 
resuelta por la Resolución de 6 de julio de 1993. B) Que si se hu tenido en 
cuenta la situación procesal, pero de conformidad con lo establecido en el 
artículo 18 de la Ley Hipotecaria. 

Funda m en tos de Derecho.- Vistos los artículos 1.365, 1.668 del Código Civil; 
39.1.", 51 (reducció11 conforme u la Ley de 8 de abril de 1967) 74 y 76 de la 
Compilación de Arugón; 6 a 12 y 116 y siguientes del Código de Comercio; 18 
de la Ley Hipotecaria, 93 y 94 de su Reglan1ento; la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 8 de noviembre de 1983 y las Resoluciones de 29 de septiembre, 
11 de octubre de 1983, 20 de marzo de 1986 y 6 de julio de 1993. 

En el supuesto del presente recurso concurren los siguientes elementos 
definidores; 

a) Con fecha 10 de octubre de 1998, se celebró un contrato de compra­
venta de inmuebles, formalizado en documento privado, entre una comunidad 
de bienes y el ahora recurrente. El bien vendido aparece inscrito en el Regis­
tro de la Propiedad por una tercera parte indivisa u favor de .:<don Luis Valles 
Arroyo y su esposa, dofíu Curmina Rodríguez Medel; de don Félix Valles 
Rodríguez, casado, y de don Julio Valles Rodríguez, soltero, teniendo carácter 
ganancial la cuota del primer matrimonio, y privativo la de los dos restantes>,. 

b) Por sentencia firme dictada en juicio declarativo ordinario eH tablado por 
el con1prador contra don Luis Valles Arroyo, dotl Félix Valles Rodríguez y don 
Julio Valles Rodríguez como únicos integrantes de la comunidad de bienes ven­
dedora, se condena u los den1andados u la forn1alización en escritura pública 
del referido contrato de compraventa. En el procedimiento seguido, don Luis 
Valles Arroyo alegó falta de litisconsorcio pasivo necesario al no haber sido 
demandada su esposa, dado el carácter ganancial de una tercera parte indivisa 
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del bien vendido, habiendo sido desestimada la excepción por cuanto .:<ha que~ 
dado acreditado que los tres demandados son los componentes de la comuni~ 
dad de bienes demandada y que la compra de tercera parte indivisa de la finca 
con carácter ganancial por quien profesionalmente ejerce el peculiar cohletcio 
de compraventa posterior a la construcción de viviendas, no impide que pueda 
ser demandado con éxito el hlÍShlo cometciante con independencia de su con­
dición de casado y del carácter ganancial del bien en cuestión. A este respecto 
es de recordar el artículo 6 del Código de Comercio y el párrafo z.a del artícu­
lo L358 del Código Civil, de modo que cualquiera de los cónyuges está legiti­
mado para verificar dicha defensa (la de los bienes comunes), por lo que es 
evidente que la relación jurídica procesal se encuentra bien constituida, ya que 
no se produce indefensión alguna del cónyuge, no expresamente demandado, 
cuya cualidad de propietaria de una mitad ganancial de una tercera parte in di~ 
visa no había expresado el demandado principal, que únicamente mencionó a 
la comunidad de bienes como propietaria de lo construido ... >:> 

e) La escritura de elevación u público del documento privado referido es 
otorgada por dos de los comuneros cuyas cuotas son privativas, y por el Juez 
en representación de tercero (el que había invocado la excepción referida). El 
Registrador suspende la inscripción por cuanto al figurar tercera parte de la 
finca con carácter ganancial de don Luis Valles Arroyo y su esposa, ésta no 
hu intervenido en el proceso. 

No hu de discutirse ahora sobre la naturaleza jurídica de la denominada 
•<comunidad de bienes>:. que aparece como sujeto vendedor en el documento 
privado de la compraventa, ni sobre la legitimación procesal pasiva en tales 
hipótesis (esto es, contra quienes ha de dirigirse la demanda cuando se pida 
judicialmente el cumplimiento de obligaciones asumidas por aquella comuni~ 
dad). En el caso debatido, es lo cierto que el bien aparece inscrito en copropie~ 
dad ordinaria en los términos expuestos, y este pronunciamiento, que se presu · 
me exacto u todos los efectos legales (cfr. art. 38 de la Ley Hipotecaria), que 
está bajo la salvaguardia de los Tribunales, no pudiendo rectificarse sino con el 
consentimiento del titular o por resolución firme dictada en juicio declarativo 
entablado contra su titular (cfr. arts. 1 y 40 de la Ley Hipotecaria), y que 
vincula al Registrador en su labor calificadora (cfr. art. 18 de la Ley Hipoteca­
ria), le impide, efectivamente, inscribir la venta del bien en cuanto u la tercera 
parte inscrita a favor de don Luis Valles Arroyo y su esposa, doña Carmina 
Rodríguez Medel con carácter ganancial, toda vez que la disposición de bienes 
comunes presupone el consentimiento de ambos cónyuges (cfr. urt. 1.375 del 
Código Civil), y no consta en el caso debatido que haya mediado el de la esposa, 
ni aparece que haya sido parte en el procedimiento y condenada en la sentencia 
en cuya ejecución se otorga la escritura calificada. 

2. No se revisa con ello (ni podría hacerse por el Registrador, dada la limi~ 
tación de sus facultades calificadoras respecto de los documentos judiciales 
-vid. art. lOO del Reglamento Hipotecario-) la verdadera eficacia de la sen~ 
tenciu y de la consiguiente escritura pública, ni se menoscaba el deber de cola~ 
borución con la justicia que incumbe a toda persona o entidad pública o priva­
da (art. 17 de la Ley Orgánica del Poder Judicial). Lo que ocurre es que esa 
actuación judicial encaminada u dar forma pública y efecto real a un consenti­
nliento contractual anterior y resultante de un proceso entablado exclusivahlen­
te contra uno de los cónyuges, suple ciertamente la conducta del cónyuge ven­
dedor, pero sólo ésta y, dado que en materia de gananciales rige el principio de 
codisposición, ni la sola conducta de uno de los cónyuges, ni la decisión judi~ 
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cial que la suple, basta para entender que es plenamente válida la enajenación 
del bien ganancial; lo contrario, sobre vulnerar la eficacia relativa de la cosa 
juzgada (cfr. art. 1.252 del Código Civil) y desconocer las facultades de codis­
posición que al cónyuge no demandado correspondían sobre los bienes en cues­
tión, implicaría su indefensión y el desconocimiento flagrante del principio 
constitucional del derecho a la tutela jurisdiccional de los propios derechos e 
intereses legítimos (art. 24 de la Constitución Espafiola). 

Cuestión distinta -que ahora no se prejuzga- serfa que se acreditara 
fehacientemente o constara en el Registro, que la titularidad del bien no 
correspondiera en condominio ordinario a las personas indicadas, sino bajo 
una forma específica de comunidad sujeta a especiales disposiciones pactadas 
por los cotitulures (cfr. urt. 392 del Código Civil), de las cuales resultare, a su 
vez, que los ahora demandados y codernandudos tuvieran plenas facultades 
pura su enajenación; mas no siendo esto asf, no puede accederse a la práctica 
de la inscripción pretendida, so pretexto del deber de cumplir la sentencia 
recaída, y es que la proclamación judicial de cuál es la concreta forma de 
titularidad del bien discutido (y, consiguientemente, cuál su régimen jurídico 
específico) sólo puede obtener reconocimiento registral en la hipótesis en que 
el pronunciatniento tabular sea diferente, cuando en el procedimiento seguido 
han sido parte todos aquellos a los que el asiento eventualmente inexacto 
atribuye algún derecho; así lo imponen además de los principios registrales de 
legitimación, tracto y salvaguardia judicial de los asientos, el principio cons­
titucional de protección jurisdiccional de los derechos, con exclusión de la 
indefensión (cfr. art. 24 de la Constitución Española) y el alcance relativo de 
la eficacia de la cosa juzgada (cfr. art. 1.252 del Código Civil). 

Por lo demás, la invocación del artículo 6 del Código de Comercio, no 
altera las anteriores consideraciones, pues, por una parte, no se ha acreditado 
que la cuota ganancial cuestionada haya sido adquirida en el ejercicio del 
comercio realizado por el cónyuge condenado -acreditación que se impone 
en función de los limitados medios con que ha de desenvolverse la calificación 
registral (cfr. arts. 3 y 18 de la Ley Hipotecaria)-, y, por otra, al no haber 
sido parte el cónyuge del demandado en el procedimiento seguido, la afirma~ 
ción judicial de aquella circunstancia no podría ser eficaz contra él (cfr. 
art. 1.252 del Código Civil). 

Esta Dirección General ha acordado estimar el recurso y revocar el auto 
apelado. 

Madrid, 27 de noviembre de 1998.-El Director general, Luis Maria Cabello 
de los Cobos y Mancha. 

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla~La Man~ 
cha. 

COMENTARIO 

1. CONSIDERACIONES GENERALES 

En ciertos sectores y en determinadas ocasiones, todavía no se comprende 
el verdadero sentido y alcance de la calificación registral, que no es sólo la que 
establece el artículo 18 LH, sino también los artículos 65, 66 y 99 de la pro­
pia Ley, así como sus concordantes del Reglamento Hipotecario. 
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Ello se debe, unas veces, a la especialización excesiva en una determinada 
rama jurfdica de sus detractores, con desconocimiento de la materia registra!. 
Otras veces, a un determinado corporativismo mal entendido, que lleva a 
ciertos grupos a limitar el control registral de legalidad. En fin, por qué no 
decirlo, en ocasiones se puede deber también a que no se explica suficiente­
hlente la función de la calificación registral, no sólo en los libros de Derecho 
Hipotecario, sino incluso en cierta práctica registral, cuando se devuelven 
documentos o se notifican calificaciones ~so sf, al amparo de los artícu­
los 429 y 434 del Reglamento Hipotecario-, sin la razonada y detenida cali­
ficación registral que requerirfan, sin necesidad de esperar al momento ulte~ 
rior y decisivo de la nota de calificación a efectos de recurso, en lugar de 
prevenir éste con una explicación suficiente de las razones de la calificación 
registra l. 

No se puede olvidar tampoco la posición de la propia Dirección General de 
los Registros y del Notariado, que, según las épocas y las resoluciones, no 
siempre entiende lo que es la función registral calificadora, tal como está 
prevista en el ordenamiento legal vigente. 

Asf las cosas, aparecen por doquier una serie de <:<tics>> o <:<latiguillos>;. que 
pueden resun1irse, tnás o menos, en las siguientes frases; 

- La función de calificación registra! es restringuida o limitada. 
- El Registrador de la Propiedad '<no puede ir más allá». El famoso <<más 

allá» de una lista interminable de resoluciones de la DGRN. 
- El Registrador de la Propiedad no puede desobedecer o desvirtuar re­

soluciones judiciales, debiendo limitarse prácticamente a la calificación de los 
<<Obstáculos del Registro». Es el <:<canguis. judicial», que es otro «latiguillo» y 
que no comparten los propios Jueces y Tribunales en aquellas materias en que 
se reconoce en dichos ámbitos que hu de actuar la calificación tegistrul. 

El Registrador ha de inscribir, sin perjuicio de que luego pueda impug~ 
nurse la inscripción ante los Tribunales. 

La función jurisdiccional ha de ser respetada. 
Los documentos administrativos tienen presunción de legalidad. 

Naturalmente, de aquí a la consideración del Registro de la Propiedad 
como mero Archivo o copia o transcripción de los documentos, para que éstos 
se conserven ordenados por titularidades, no hay más que un paso. O como 
Oficina suministradora de elementos de prioridad registral por FAX, con todo 
el cúmulo de dificultades por dicha actuación. 

Toda la legislación hipotecaria podría quedar en letra muerta, y volvería­
mos a los albores de la legislación creadora del Registro de la Propiedad, con 
anterioridad a 1861, nada más que porque se carece de «memoria histórica» 
y de conocimientos suficientes de por qué se implantó la publicidad registral 
y las normas de la seguridad del tráfico siguiendo fundamentalmente el mo­
delo germánico de los principios de legitimación y fe pública registral. 

Hace ya algún tiempo que tuve la ocasión de ocuparme de la función 
registral y de la justificación de la misma dentro de un modelo de Registro 
germánico, que parte necesariamente de la legalidad de los actos y negocios 
y de la presunción de exactitud de los asientos registrales. que exige, dados los 
fuertes efectos que se atribuyen a los mismos por razones de seguridad jurí­
dica inmobiliaria, un amplio control de legalidad por parte del Registrador de 
la Propiedad y de los órganos del recurso gubernativo (en el número conme~ 
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morativo de los cincuenta años de la reforma hipotecaria de 1944, de la Re~ 
vista Crftica de Derecho Inmobiliario, número 625, noviembre~diciembre de 
1994, págs. 239 a 309). 

Pues bien, en medio de todos esos «latiguillos~> y «tics» inconsecuentes y 
frívolos, aparece la ex.cepcional Resolución de la Dirección General de los 
Registros y del Notariado de 27 de novien1bre de 1998, que devuelve la 
función de control registral de legalidad a su verdadero sentido y alcance. 

2. EL SUPUESTO DE HECHO DE LA RESOLUCIÓN 

El supuesto de hecho de esta Resolución de 27 de noviembre de 1998 
consiste en la pretendida inscripción de una escritura de elevación a público 
de un contrato privado de compraventa, en virtud de sentencia firme en que 
se condena a los tres vendedores -uno de ellos casado en régimen de ganan~ 
ciales, y los otros dos con inscripción de su parte como bien privativo- a 
elevar a público el citado documento privado. 

Es de particular importancia que, según los autos, el demandado vendedor, 
casado en régimen de gananciales, habfa planteado la excepción de litiscon­
sorcio pasivo necesario, al no haber sido demandada su esposa, también titu­
lar registral, por razón de la ganancialidad del bien, y que el Juzgado habra 
resuelto desestimar esa excepción por entender que cualquiera de los cónyu­
ges está legitimado para verificar la defensa de los bienes comunes, por lo que 
era evidente que la relación jurfdica procesal se encontraba bien constitui­
da, no habiendo mencionado el demandado el carácter ganancial de la tercera 
parte indivisa, sino que únicamente mencionó que se trataba de una comuni~ 
dad de bienes. 

Pues bien, otorgada lu citada escritura de elevación u público por dos de 
los demandados, y por el Juez en rebeldía del otro demandado que habfa 
alegado la excepción de falta de litisconsorcio pasivo necesario, y presentada 
en el Registro de la Propiedad, se suspendió la inscripción de la tercera parte 
indivisa de la finca por figurar inscrita con carácter ganancial a nombre del 
demandado y su esposa, no habiendo intervenido ésta en la escritura ni cons­
tando que haya dado su consentimiento, ni que haya sido representada por 
nadie, dado que el Magistrado-Juez comparecía en la escritura en representa­
ción del esposo. 

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha re­
voca la nota por entender que se trataba de un demandado comerciante, 
conforme al artículo 6 del Código de Comercio y 1.365.2 del Código Civil, y 
que al calificar la escritura se ha hecho abstracción de la situación procesal 
que genera. 

3. DOCTRINA DE LA RESOLUCIÓN 

La Dirección General de los Registros y del Notariado, en esta hlemorable 
Resolución de 27 de noviembre de 1998, confirma la nota calificadora por lo 
siguiente: 

l. 0 ) Porque, estando inscrita la tercera parte indivisa de la finca a nombre 
de uno de los demandados y de su esposa, como bien ganancial, el asiento 
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está bajo la salvaguardia de los Tribunales y no puede rectificarse sino con 
consentimiento del titular registral o por resolución firme dictada en juicio 
declarativo entablado contra su titular (arts. 1 y 40 de la Ley Hipotecaria). 

2. 0
) Porque, estando inscrita la tercera parte indivisa como ganancial, la 

disposición de bienes comunes presupone el consentimiento de ambos cón­
yuges (art. L375 del Código Civil), y no consta en el caso debatido que haya 
hlediado el de la esposa, ni aparece que haya sido parte en el procedimiento 
y condenada en la sentencia en cuya ejecución se otorga la escritura cali­
ficada. 

3. 0
) Porque no se revisa con ello, ni podrfu hacerse por el Registrador, la 

verdadera eficacia de la sentencia y la consiguiente escritura pública, ni 
se menoscaba el deber de colaboración con la justicia, sino que la actuación 
judicial encaminada a dar forma pública y efecto real a un consentimiento 
contractual anterior, suple ciertamente la conducta del cónyuge vendedor, 
pero sólo ésta, y, dado que en materia de gananciales rige el principio de 
codisposición, ni la sola conducta de uno de los cónyuges, ni la decisión 
judicial que la suple, basta para entender que es plenamente válida la enaje­
nación del bien ganancial, vulnerándose la eficacia relativa de la cosa juz­
gad<.~ (art. L252 del Código Civil) y produciéndose indefensión y el descono­
cimiento flagrante del principio constitucional del derecho a la tutela 
jurisdiccional de los propios derechos e intereses legítimos (art. 24 de la 
Constitución), al desconocerse las facultades de codisposición que <.~1 cónyuge 
no demandado correspondf<.~n. 

4. 0
) Porque la invocación del artículo 6. 0 del Código de Comercio no al­

tera las anteriores consideraciones, al no haberse acreditado que la cuota 
ganancial cuestionada haya sido adquirida en el ejercicio del comercio reali­
zado por el cónyuge condenado ~creditación que se impone en función 
de los limitados medios con que ha de desenvolverse la calificación re· 
gistral, cfr. arts. 3 y 18 de la Ley Hipotecaria y por otra parte, al no 
haber sido parte el cónyuge del demandado en el procedimiento seguido, por 
lo que la afirmación judicial de aquella circunstancia no podría ser eficaz 
contra él (art. 1.252 del Código Civil). 

Excepcional resolución que aclara de una vez por todas, dos extremos 
fundamentales de la calific<.~ción registr<.~l: 

1. 0
) La relación y diferencias entre la resolución judicial y la calificación 

registraL 
2. 0

) El verdadero sentido de la famosa limitación de medios de la fun 
ción registra! calificadora, que no significa limitación del alcance de la 
misma. 

4. LAS RELACIONES Y DIFERENCIAS ENTRE LA RESOLUCIÓN JUDICIAL Y LA CALIFICACióN 

REGISTRAL 

Hemos visto que la resolución diferencia perfectamente entre la verdadera 
eficacia de la sentencia (cosa juzgada entre las partes que intervinieron) y 
la eficacia de los asientos respecto a los titulares registrales que no han sido 
parte en el pleito, y sólo pueden ser rectificados hlediante resolución judicial 
en que el titular registra! haya sido parte. 
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Esto significa centrar adecuadamente la relación de ambas funciones, en 
lugar de plantearse una especie de <<atemorización» siempre que aparezca un 
documento judicial como si el Registrador no tuviera encomendada por la Ley 
la función de calificación registtal respecto a dichos docuh1entos. 

Hace ya mucho tiempo -pero se pierde la memoria histórica o se desco­
noce-, que don JERONIMO GONZALEZ Y MARTINEZ precisó algunos pun­
tos importantes en esta relación de funciones, que es la que, debidamente 
desarrollada, da plena claridad y coherencia al sistema vigente. 

Decía don JERONIMO GONZALEZ, aún reconociendo las dificultades del 
problema, que <:<no puede dejarse la extensión de un asiento y la marcha 
entera de la oficina a funcionarios que resuelven sobre cuestiones distintas y 
sin exacto conocimiento de los datos registralesv. 

Y alludfu: «El problema de las relaciones entre las autoridades judiciales 
que deciden contradictoriamente inter~partes y los funcionarios encargados 
del Registro cuyas resoluciones producen efectos ergu omnes es un caso 
particular del problema general planteado al determinar la int1uencia recfpro~ 
ca de las jurisdicciones contenciosa y voluntaria~>. <<Dentro de su respectivo 
campo, el Registrador y el Juez son autónomos y en cierto modo soberanos, 
y el segundo no puede itnponer la extensión de un asiento detertninado. como 
el primero no puede alterar los pronunciamientos de un fallo>> (Estudios de 
Derecho Hipotecario y CiviL L 1948. pág. 440). 

Esta es la vfa adecuada para resolver los problemas de la calificación de los 
documentos judiciales, que acepta la resolución que se comenta, y que es la 
distinción entre partes y terceros. 

La jurisdicción del Juez en la sentencia firme se refiere exclusivamente 
a las partes del proceso. La sentencia y las afirmaciones judiciales que cons~ 
tan en la misma sólo puede afectar a las partes. El principio de cosa juzgada 
y la relatividad de efectos de las sentencias judiciales constituyen el funda· 
mento de esta limitación de efectos y de fuerza -ahora sf es adecuada la 
palabra «limitación>>, aplicada u las resoluciones judiciales-. 

En cambio, respecto u terceros que no hayan intervenido en el pleito, la 
sentencia es res in ter alios, y es uquf donde entra la actuación registrul y la 
función del Registrador al calificar las sentencias y resoluciones judiciales. No 
se trata exclusivamente de meros obstáculos registrales, como a veces se les 
denomina, sino de todo tipo de declaraciones judiciales que afecten a titulares 
registra les, que sean terceros por no haber sido parte en el juicio. La única 
forma de que estos terceros queden afectados es demandándolos o anotando 
la demanda en el Registro, y en tal caso, la fuerza de la sentencia se extiende 
a terceros por razón de la anotación registral de la demanda, 

Allf donde el Juez no puede llegar, a los terceros, es donde el Registrador 
tiene su función. 

Es evidente que por aplicación de los principios de legitimación registrul 
y de tracto sucesivo, el Registrador tiene un ámbito de actuación muy amplio 
en esta materia de protección a los titulares registrales que sean terceros 
respecto al pleito. 

Pero la función registrul no sólo se hace eficaz cuando una sentencia in ter 
pattes pretende afectar a terceros, sino también cuando cualquier actuación 
judicial pretende igualmente afectar a terceros que no hayan sido parte en el 
procedimiento. 

Conviene aquf recordar los innumerables procedimientos existentes, hasta 
la fecha, en la Ley Hipotecaria, porque son procedimientos hipotecarios, 
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aunque los tramite un órgano judicial, en que se hacen notificaciones a 
terceros que no son parte en el pleito porque asf lo exige la propia legislación 
hipotecaria. Recuérdense las notificaciones a terceros poseedores y titulares 
de derechos reales y cargas posteriores a la hipoteca objeto de realización de 
valor en una subasta judicial o notarial. Las notificaciones a dichos terceros 
han de ser objeto de calificación registtal por los Registradores, porque son 
terceros ajenos al procedimiento, cuyos derechos no pueden ser cancelados si 
no son notificados. Y no cabe hablar de nulidad de actuaciones, como a veces 
se pretende en sustitución de la función registral, sencillamente porque si no 
son notificados, no podrán nunca ejercitar la acción de nulidad de actuado~ 
nes, y aparecerán terceros protegidos por la fe pública registral que harían 
inviable el ejercicio de esa acción de nulidad. 

Y no digamos nada de aquellos expedientes, como el de dominio en sus 
diferentes modalidades, en que la base principal de configuración de un título 
inscribible no es exclusivamente una decisión judicial sobre el fondo, sino un 
cúmulo de notificaciones y de publicidad, sean o no dirigidos a titulares re~ 
gistrales, en que la -«ratiov de la consideración de tftulo inscribible y de 
cancelación es el cumplimiento estricto de las formalidades seguidas. No se 
trata de función jutisdiccional propiatnente dicha, sino de función de garan­
tía de derechos, que puede ser perfectamente revisada en el ámbito registral 
de la jurisdicción voluntaria. sin perjuicio de que luego. en el ámbito conten­
cioso, y entre partes conocidas y determinadas, impere, en definitiva, la deci­
sión judicial. 

Y en fin, por no alargar más este comentario, no digamos nada de las 
famosas consignaciones en procedimientos de realización de valor o de apre·· 
mio a favor de los titulares registrales posteriores, cuyos titulares no son 
parte en esos procedimientos, sino únicamente notificados para que puedan 
intervenir en el avalúo y en la subasta, pero no para que hagan valer su 
derecho al sobrante. 

Esos titulares posteriores son terceros respecto al procedimiento en que 
recae la decisión judicial. Por eso, el Juez del procedimiento, una vez dictada 
la resolución judicial que proceda dentro del ámbito de sus competencias, 
respecto a las partes que han intervenido en el mismo, tiene la obligación de 
consignar el sobrante, teniendo en cuenta los datos registrales, a favor de 
quien corresponda, sin que pueda de oficio e <<inaudita parte>;. decidir a 
quién ha de entregarse el sobrante. Es discutible si puede el Juez. decidir en 
ese trámite a quién debe entregar el sobrante, pero, en cualquier caso, en el 
supuesto de que se entendiera que sf, lo único que podría hacer es notificar 
el trámite a todos los titulares registrales, según la certificación registral co­
rrespondiente, y entregarlo, en principio, según el orden de la prioridad regis­
tral, mientras no se desvirtúe el orden de asientos respectivos por resolución 
judicial. 

Por eso, no se explica de ningún modo, la Resolución DGRN de 25 de 
marzo de 1998, frente a la impecable Resolución de 27 de julio de 1988. Ni 
se explica tampoco la interpretación que del artfculo 1.520 LEC hace la Re­
solución DGRN de 21 de noviembre de 1991, que no comprende bien lo que 
significa la anotación de embargo, ni su repercusión en el proceso y en el 
tráfico jurídico inn1obiliario, y que actualn1ente. por fortuna. y salvo que 
vuelva a revivir, podría considerarse superada por la reforma de la LEC por 
Ley 10/1992, de 30 de abril, de los artículos 1.512 y 1.518 LEC, cuya finalidad, 
según su Exposición de Motivos, es '<adaptar los correspondientes preceptos 
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de la Ley de Enjuiciamiento Civil a lo dispuesto en la legislación hipotecaria>j, 
y no a la inversa, como pretendía dicha resolución. 

Además, dicha Resolución de 21 de noviembre de 1991 interpretó el artícu­
lo 1.520 LEC no sólo en contra de lo dispuesto en la propia Ley Hipotecaria, 
sino en contra de la LEC. Actualmente, los preceptos a tener en cuenta, para 
interpretar adecuadahletlte dicho artículo L520 LEC, son los artículos L453 
LEC y sus concordantes de la legislación hipotecaria a los que se renlite, y los 
artículos 1.512 y 1.518 LEC, que son los que se refieren propiamente a los gra~ 
vámenes, al sobrante y a la cancelación de asientos posteriores. 

No se comprende que la finalidad del artículo 1.520 LEC, una vez que está 
resuelto por los artículos 1.512 y 1518 LEC que el sobrante del gravamen ha 
de consignarse a favor de titulares posteriores es, por una parte, destacar que 
al crédito van unidos los intereses y las costas de ejecución, porque no lo 
dice ningún otro precepto, pero sin interferir en la necesidad, respecto a 
terceros, de que se respeten los topes de responsabilidad de la anotación de 
embargo, conforme a la norma de remisión del artículo 1.453 LEC; y por otra 
parte, evitar que se entorpezca la ejecución judicial por alegaciones de prefe­
rencia de créditos que no sean por la vía de tercería de mejor derecho. Pero 
sin que esa tercerfa afecte tampoco a otros tercetos. Así, por ejemplo, si 
existen tres anotaciones, A, B y C, y en el procedimiento de la anotación A 
interpone tercería de mejor derecho el de la anotación C. y vence, eso no 
significa que el titular de esa anotación C pase por delante de la anotación B. 
Por tal razón, la sentencia de tercería de mejor derecho, aunque fuese firme, 
no se podría inscribir en el Registro, porque podría dar la sensación de que 
se prescinde del orden de prioridad de los asientos más allá de lo que resulta 
de una tercería entre partes. 

La solución a este caso es precisamente la resultante de la calificación 
registral por el Registrador de los documentos judiciales. En primer lugar, 
ya hemos visto que no sería inscribible la sentencia de tercería de mejor 
derecho. Y en segundo lugar, al determinar el sobrante de la anotación letra A, 
el Juez no podría prescindir del tope de responsabilidades de la finca por esa 
anotación letra A. Y así, el importe de la subasta tendría que entregarlo, en 
primer lugar, al titular de la anotación letra C, que venció en la tercería. 
Seguidamente, el resto hasta completar la cuantía de responsabilidades de 
esa anotación letra A, correspondería al titular de dicha anotación letra A. 
Pero el sobrante restante habría de corresponder al titular de la anotación B, 
que tiene su rungo protegido por el Registro, y es función del Registrador 
denegar la cancelación de su anotación, si no se ha tenido en cuenta el tope 
de responsabilidades resultantes del propio Registro. 

Todas estas cuestiones ufectantes a terceros y u los asientos registrules, y 
otras muchas más en las que ahora no se entra, que van más allá de la 
verdadera eficacia de la sentencia judicial entre partes y del juicio canten~ 
cioso propiamente dicho, deben ser objeto de calificación registral, tal como 
entiende, acertadamente, la presente resolución que se comenta. 

Por tanto, hay un problema de recíprocas limitaciones de las funciones 
judicial y registral, y no sólo de esta última. La función jurisdiccional tiene 
limitada su eficacia a las relaciones entre las partes del proceso. Y la función 
tegistral pretende proteger todo el mundo de los tercetos ajenos al proceso. 
pero que pretenden ser afectados por él. Y tiene además la función de que se 
cumplan todos los requisitos previstos en la legislación hipotecaria pata la 
práctica de los asientos y para la cancelación de los mismos, pues como dice 
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el artículo 99 de la Ley Hipotecaria, sin limitarse a la legalidad de las formas 
extrfnsecas de los documentos, «los Registradores calificarán, bajo su res~ 
ponsabilidad, la legalidad de los documentos en cuya virtud se soliciten las 
can ce lacio nes ... >> 

5. LA AMPLITUD DE LA FUNCIÓN REGISTRAL CALIFICADORA PRECISAMENTE 

POR LA LIMITACIÓN DE MEDIOS CON QUE CUENTA 

La resolución que se comenta no sólo contiene una doctrina impecable 
sobre las relaciones entre la función jurisdiccional y la registral, sino que 
matiza, adecuadamente -lo que no suele ser frecuente- el verdadero alean 
ce de la calificación registral, a pesar de que el ámbito de la misma sean los 
documentos presentados y los asientos del Registro. 

Otras resoluciones <:<miopes» han visto aquí un limitado alcance de la fun­
ción registral. En cambio, esta resolución sienta la doctrina contraria, y pa~ 
radójicamente, pero con todo acierto, señala que precisamente por existir 
medios limitados que consisten en los documentos presentados y en los asien­
tos del Registro, hay que hacer las acreditaciones oportunas al Registrador, y 
no al contrario. 

Así. la resolución advierte que habría de acreditarse que la cuota que 
consta inscrita como ganancial ha sido adquirida en el ejercicio del comer­
cio, <:<acreditación que se impone en función de los limitados medios con 
que ha de desenvolverse la calificación registral (cfr. arts. 3 y 18 LH)''· 

Frente a los que conceptúan el Registro como un mero Archivo de docu·· 
m en tos públicos ordenados por fincas, suministrador de pura prioridad regis­
tral por FAX, conviene recordar también que esos documentos públicos no 
tendrían los fuertes efectos que les concede la legislación hipotecaria si no es 
a través de los principios de legitimación, inoponibilidad, fe pública, usuca~ 
pión secundum tabulas, limitación de la usucapión contra tabulas, cierre re­
gistral del tracto sucesivo, prioridad registral. Efectos que no sólo resultan de 
la propia legislación hipotecaria, sino del Código Civil, como primer Cuerpo 
sustantivo, fundan1entalmente en los artículos 606,608, 1.473.2.0

, 1.537, 1.880, 
y también, entre otros, en el artículo 1.526 del Código Civil, referido no sólo 
a la cesión de créditos, sino tan1bién a la cesión de derechos y acciones. 
Dicho artfculo 1..526 del Código Civil distingue perfectamente la eficacia de 
las escrituras y documentos privados, cuando no están inscritos, por un lado; 
y cuando, afectando a un inmueble, se inscriben, por otro. Y si bien, cuando 
no se trata de bienes inmuebles, se remite a los artfculos 1.218 y 1.227 del 
Código Civil (terceros sobre bienes muebles), cuando se trate de inmuebles, 
los efectos de la cesión respecto a tercero no son sino -<<desde la fecha de su 
inscripción en el Registro~:.. Con lo cual, el precepto no hace más que aplicar 
el artículo 606 y sus concordantes del propio Código Civil y de la Ley Hipo­
tecaria, pero es un precepto que contempla paralelamente los terceros de los 
artfculos 1.218 y 1.227 del Código Civil, respecto a bienes muebles, y los 
terceros inscritos, respecto a bienes inn1 uebles. 

Por eso y por la limitación de medios (documentos presentados y asientos 
del Registro), la calificación es muy an1plia, es decir, en el procedimiento 
registral han de acreditarse debidamente los supuestos inscribibles conforme 
al artículo 3 LH, y no al contrario, como si se pretendiera que podría prac­
ticarse una inscripción dejándola abierta para su impugnación en la vía judi-
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cial, contra la función cautelar o preventiva del Registro y de la seguridad del 
tráfico, 

La inscripción se debe regir por el lema de dejar cerrada la posibilidad de 
inlpugnación, en la hledida de lo posible. La tazón es que los efectos de la 
inscripción en un sistema procedente del germánico, son muy fuertes, y una 
de dos. o se sigue un sistema abstracto, como el alenlán, en que no se pernli­
ten impugnaciones fuera de los consentimientos formales, o se sigue un sis­
tema causal como el nuestro, pero entonces han de sujetarse bien todos los 
supuestos de anulación o nulidad, evitando que se produzcan. 

Y respecto a que con ello pueden revisarse actuaciones notariales, quien usf 
lo afirme desconoce que la calificación registral no es sólo la del Registrador 
correspondiente, sino que la calificación registral se integra por un conjunto de 
órganos, que son, el Registrador, el Presidente del Tribunal Superior de Justi~ 
cia y la Dirección General de los Registros y del Notariado. Las decisiones del 
Notario han de ser controladas por razones de legalidad por ese conjunto de 
órganos, y no puede escamotarse el filtro de legalidad del documento notarial, 
lo mismo que el del documento administrativo o el judicial (este último en los 
términos indicados en el punto anterior), cuando de lo que se trata es de obte­
ner la plena seguridad respecto a terceros, de que dicho docutnento cutnple la 
legalidad más absoluta, pues en otro caso, no se justificarían los principios de 
legitimación. prioridad. inoponibilidad. fe pública registtal, usucapión secun­
dum fabulas y limitación de la usucapión contra tabulas. 

La inadvertencia que se puede producir en este punto es creer o insistir en 
que se enfrentan dos funcionarios de similar preparación, olvidando que eso 
no tiene nada que ver y, además, es de toda evidencia. Lo que interesa es 
destacar las distintas funciones de uno y otro funcionario, y la distinta orgu~ 
nización de los sistemas notarial y registral, como dos columnas fundamen~ 
tules de lu seguridad jurídica, pero muy diferentes en su actuación. El Notario 
debe preparar el documento teniendo en cuenta la voluntad de los interesa~ 
dos, peto dando forma al negocio conforme a la legalidad; y el Registrador es 
el funcionario de control de la legalidad pura que el documento se pueda 
acoger al asiento registral dándole publicidad y plenos efectos respecto u 
tercero. Pero no se trata sólo de un control de legalidad del Registrador -y 
aquí se dan muchas confusiones-, sino que la función registral se integra, en 
la legislación hipotecaria, dentro del conjunto de órganos de control que son 
también el Presidente del Tribunal Superior de Justicia y la Dirección General 
de los Registros y del Notariado. 

Cualquier limitación que se pretenda respecto al conocimiento por parte 
del Registrador acerca de la legalidad de documentos notariales o de otra 
clase, sería un límite para el conocimiento de la legalidad por parte del Pre­
sidente del Tribunal Superior de Justicia y de la Dirección General de los 
Registros y del Notariado y ello sería inadmisible, pues la escritura pública y 
los demás documentos públicos obtienen, a través de la inscripción, los efec­
tos fundamentales respecto u terceros anteriormente señalados, cuales son la 
legitimación, la prioridad, la fe pública, etc., todo lo cual exige la revisión de 
la frase tan discutida de J ERONIMO GONZALEZ que decía que la calificación 
tegistral se extiende «a todo lo divino y lo humano>>. Con ello se quiere sig­
nificar que se extiende a todos los extren1os del documento y a todos los 
rincones de lo resultante del Registro, y además, a todos los preceptos legales 
que puedan afectar a la validez y eficacia del negocio jurídico realizado (ne­
gocios nulos, anulables o incompletos), para que no quede sombra en el 
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ámbito extrajudicial de sus plenos efectos. Y no se quiere convertir al Regís~ 
trador en algo extravagante, sino que lo que se pretende es que el conjunto 
de órganos de la calificación registral y del recurso gubernativo, y no ya 
solan1ente el Registrador, puedan revisar la legalidad de la actuación de los 
funcionarios que autorizan o ex.piden documentos inscribibles, en beneficio 
de los sistehlaS notarial y registral y de la legalidad que debe presidir toda 
actuación, así como de la protección de terceros, y en beneficio, incluso, de 
la superación de las diferencias de criterio lógicas que pueden existir entre los 
distintos Notarios, 

Se comete un lamentable error, de gravfsirnus consecuencias respecto u la 
interpretación de la Ley, cuando se pretende extraer de la referencia a los 
documentos presentados y a los asientos del Registro en el artículo 18 de la 
Ley Hipotecaria, que la calificación registral es limitada. 

Esa doble referencia en el artículo 18 LH significa simplemente la proyec~ 
ción de lo dispuesto en el artículo 3 LH, sobre titulación auténtica, a la ca­
lificación registral, en el sentido de que el Registrador no puede tener en 
cuenta noticias, testigos o informaciones ajenas a los documentos y u los 
asientos del Registro, sino que ha de atenerse u la documentación auténtica 
que se le presenta a inscripción y a los asientos registtules, que tun1bién 
tienen el carácter de documentación auténtica. 

El Juez tampoco puede tener en cuenta noticias ajenas al pleito, y no por 
eso se dice y repite que la función del Juez es limitada, ni se deducen conse­
cuencias sobre el ámbito de dicha función jurisdiccionaL 

Y la prueba del grave error que se co1nete cuando se repite hasta la sucie­
dad que el Registrador cuenta con limitación de medios de calificación pre· 
tendiendo extraer de esta idea un resultado de calificación limitada, es que no 
hay tal limitación desde el momento en que es la propia legislación hipoteca~ 
riu la que exige una multiplicidad de requisitos y especificaciones u los títulos 
inscribibles y a los asientos del Registro, con lo que sería un cfrculo vicioso 
aludir al ámbito limitado de la calificación, cuando en el sistema hipotecario 
espafiol, a diferencia de los sistemas abstractos, los títulos y los asientos han 
de contener un contenido y unos requisitos muy amplios en beneficio de la 
legalidad y de la publicidad registtal, que son precisamente los que la Ley 
exige que califique el Registrador. Y por eso, se exige que el título inscribible, 
sea notarial, judicial o administrativo tenga un contenido predeterminado por 
la legislación hipotecaria y muy amplio, sin que pueda plantearse la cuestión 
u la inversa, diciendo que, como la calificación es limitada, el Registrador no 
puede exigir que consten los requisitos que debe tenet todo tftulo inscribible. 
La inversión de conceptos es evidente y de funestas consecuencias para el 
principio de legalidad y para la publicidad registraL 

Están en juego todos esos principios hipotecarios. Así, ¿qué sentido tiene 
el principio de legitimación registral, con su presunción de exactitud y salva~ 
guardia judicial de los asientos, reconocida postconstitucionalmente en el 
artículo 253.1 LH, redactado por Ley de 7 de abril de 1998, si no va precedido 
de un control de legalidad de los documentos que han de acceder al Registro 
por parte de los órganos imparciales y especializados en materia registral? 
¿Qué sentido tiene la posición inatacable del tercero del artículo 34 LH, si los 
asientos del Registro no se fundan en la n1ás con1pleta legalidad? ¿Qué sentido 
tienen los demás efectos que la legislación hipotecaria asigna a los asientos 
registtales por razones de seguridad jurídica del tráfico más allá de los efectos 
que tienen los documentos en sí mismos considerados? 
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La contestación a todas estas preguntas sólo puede hacerse de una manera, 
y es repitiendo hasta la saciedad «control de \egalidadv, «control de legali~ 

dad>,, .:<control de legalidad>;., y en definitiva, .:<respeto al Parlamento>;.. 
Se tratan, ciertahlente, de unos comentarios «a vuela pluma~> sobre la 

Resolución de 27 de noviembre de 1998, con la urgencia del que pretende 
transmitir su propia opinión sobre un ten1a trascendental para la seguridad 
del tráfico jurídico inhlobiliatio, porque entiende que esta resolución, a dife­
rencia de otras, está en la línea más adecuada y conforme con la legislación 
hipotecaria, y con los efectos que la misma asigna a la inscripción en bene­
ficio de la seguridad del tráfico jurfdico inmobiliario. No obstante, tiempo 
habrá de seguir comentando el tema. 

J. M. G. G. 

FINCAS PROCEDENTES DEL INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACION.­
LA TRANSFERENCIA DE PROPIEDAD DE LAS FINCAS PROCEDENTES 
DE COLONIZACION AL CONCESIONARIO POR HABER ESTE PAGADO 
TODAS SUS OBLIGACIONES NO ES UNA VENTA PARA LA QUE LA AD­
MINISTRACION HAYA DE CONVOCAR SUBASTA PUBLICA, PUES NO SE 
RIGE POR LA LEY DE PATRIMONIO, SINO POR EL ESPECIFICO AR­
TICULO 34 DE LA LEY DE REFORMA Y DESARROLLO AGRARIO. (REso­
LUCIÓN DE 22 DE DICIEMBRE DE 1998. BOE DE 23 DE ENERO DE 1999.) 

Hechos.-1. El 8 de febrero de 1995, mediante escritura pública otorgada 
ante el Notario de Burgos don Juan José Fernández Sáiz, el Jefe de Servicio 
Territorial de Agricultura y Ganadería en la Delegación Territorial de la Junta 
de Castilla y León en Burgos, en el ejercicio de su cargo, en nombre de la 
Comunidad Aut611oma de Castilla y Le611, vendió a don Francisco Sanz Sanz 
ocho fincas rústicas y una urbana. Y por escritura pública otorgada el 9 de 
hlayo de 1995, ante el Notario de Burgos dotl Manuel Hurte Gotlzález, el Jefe 
del Servicio Territorial referido, en representación de la Comunidad Autóno­
ma de Castilla y León, vendió a don Severino Gil Aparicio dos fincas rústicas 
y una urbana, En las referidas escrituras se expone que las fincas vendidas 
pertenecen a la Comunidad Autónoma de Castilla y León por el traspaso 
hecho por el Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario (IRYDA), en 
virtud de acta de fecha 14 de noviembre de 1988 y forman los lotes número 23 
y número 76, respectivamente, de la finca <<La Vid y Guma» y que la trans­
misión se realiza en virtud de lo dispuesto en el artículo 34 de la Ley de 
Reforma y Desarrollo Agrario, de 12 de enero de 1973. 

IL Presentadas copias de las citadas escrituras en el Registro de la Pro~ 
piedad de Aranda de Duero fueron calificadas respectivamente con notas de 
29 de mayo y 14 de junio de 1995, del siguiente teuor literal: <<Deuegada la 
iuscripci611 del precedetlte documetlto por adolecer de los siguientes defectos: 
1. 0 Haber sido realizada la venta sin el previo acuerdo del Consejero de Eco-­
tlomía y Hacietlda que exige el artículo 54 de la Ley de Patrin1o11io de Castilla 
y León. 2.~ La enajenación debe hacerse mediante pública subasta, salvo 
acuerdo del Consejero de Economía y Hacienda en los términos del artícu­
lo 55 de la Ley de Patrimonio de Castilla y León>:.. Vueltas a presentar fueron 
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objeto de la siguiente calificación: .:<Nuevamente presentado el precedente 
documento, acompañado de informe de la Asesoría Jurídica de la Consejería 
de Agricultura y Ganadería, se reitera la nota de denegación anterior, de fecha 
(29 de mayo y 14 de junio de 1995), en todas sus partes. Aranda de Dueto a 
5 de diciembre de 1995.-El Registrador.-Firma ilegible>:.. 

llL El Consejero de Agricultura y Ganadería de la Junta de Castilla y 
León interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificación, y alegó: 
Lo Que las viviendas y fincas que integran los lotes números 23 y 76 las 
recibió la Comunidad Autónoma de Castilla y León como transferencia pro­
cedente del IRYDA, que, a su vez, las había recibido del antiguo Instituto 
Nacional de Colonización, con la exigencia de devolverlas al tráfico jurídico, 
de conformidad con lo que visto en el Real Decreto~ley de 7 de enero de 1927. 
Que la necesidad de otorgar ahora la escritura pública de cornpravente pro~ 
viene de la adjudicación que hizo en su dfa el Instituto Nacional de Coloni~ 
zación de unos lotes a unos concesionarios que han terminado de arreglar sus 
cuentas con la Administración. Que el otorgamiento de dichas escrituras 
públicas fue autorizado por Resolución de la Dirección General de Estructu­
ras Agrarias, de fecha 21 de octubre de 1994. 2." Que respecto a la competen 
da de la Consejería de Agricultura y Ganaderf<.~ p<.~r<.J autoriz<.~r y fotmaliz<.~t la 
transmisión de inmuebles adquiridos por el Instituto Nacional de Coloniza­
ción y posteriormente transferidos a la Comunidad Autónoma, hay que citar 
1<.~ Ley de Reforma y Desarrollo Agrario (texto refundido aprobado por Decreto 
118/1973, de 12 de enero), el Estatuto de Autonomía, aprobado por Real 
Decreto 1843/1985, de 11 de septiembre, que enumera entre las funciones de 
la Administración del Estado que asume la Comunidad Autónoma dichas 
transmisiones (anexo lB), que se encuentran atribuidas a la Consejería de 
Agricultura y Ganadería, que las ejerce a través de la Dirección General de 
Estructura Orgánica 35/1992, de 5 de marzo. 3. 0 Que por lo que se refiere en 
concreto a la competencia para autorizar y formalizar las transmisiones de 
inmuebles adquiridos en el ejercicio de las competencias y funciones antes 
expresadas, el propio attículo 85 de la Ley de Patrimonio del Estado excep­
tuaba de la regla general de integración en dicho patrimonio de los bienes 
inmuebles propied<.~d de los org<.~nisnloS autónomos (y el IRYDA lo era) que, 
en consecuencia podrán ser enajenados por dichos organismos. En este mis­
mo sentido se expresa la Disposición Adicional primera de la Ley 6/1987, de 
7 de mayo, de Patrimonio de la Comunidad de Castilla y León, y, concretando 
más, la Ley 4/1995, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales de la 
Comunidad de Castilla y León para 1996, en su Disposición Adicional decimo~ 
cuarta, modifica el párrafo primero de la Disposición Adicional primera antes 
citada, en cuya virtud las competencias que la mencionada Ley 6/1987 reco­
noce a la Consejería de Economía y Hacienda para la enajenación de inmue~ 
bles en los artículos 54 y 55 de la misma, pueden ser ejercidas por la Con se~ 
jerfa de Agricultura y Ganadería, siempre que se den los requisitos que la 
Disposición Adicional recoge. Que sentada dicha competencia de la Consejería 
de Agricultura y Ganaderfa, que se ejerce a través de la Dirección General de 
Estructuras Agrarias, según el Decreto 35/1992. Por Decreto 117/1989, de 8 de 
junio, por el que se amplía la desconcentración de atribuciones de la Conse­
jería de Agricultura y Ganadería en los delegados territoriales de la Junta de 
Castilla y León realizada por Decreto anterior 262/1988, de 29 de diciembre, 
corresponde a los delegados territoriales la con1petencia que se discute en este 
recurso que ha sido delegada a los Jefes de Servicios Territoriales de Agricul~ 
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tura y Ganadería (art. 2.~ del Decreto 117/1989), por Resoluciones de las res~ 
pectivas Delegaciones Territoriales de 13 de noviembre de 1989. 4. 0 Que, en 
conclusión, la Dirección General de Estructuras Agrarias es competente para 
autorizar las ttansnlisiones de inmuebles adquiridos por el Instituto Nacional 
de Colonización y ahora transferidos a la Comunidad Autónoma, al entender 
incluida esta función en virtud del Decreto sobre Estructura Orgánica de la 
Consejería de Agricultura y Ganadería 35/1992, de 5 de marzo. Que la fothla­
lización de la transmisión corresponde al Jefe del Servicio Territorial de Agri­
cultura y Ganadería en virtud de las normas legales antes mencionadas. 

IV. El Registrador, en defensa de su nota, informó: L Que en el recurso 
no se contiene argumento alguno en contra del segundo defecto de ambas 
notas, resultando que sólo es objeto del recurso el primer defecto. 2. Que, en 
primer lugar, es preciso delimitar cuál es la normativa aplicable en el mamen~ 
to del otorgamiento de los documentos calificados (el 8 de febrero y el 9 de 
mayo de 1995). A) Aplicabilidad exclusiva de la normativa autonómica. Que 
el recurrente emplea como argumento la regulación estatal, lo cual debe ser 
rechazado: a) Que la norma aplicable en materia de concentración parcelaria 
es la Ley 14/1990, de Concentración Parcelaria de Castilla y León, y no la 
normativa estatal; b) que lo que se discuten son las facultades de la Conseje­
ría en materia de enajenación de bienes inmuebles que son propiedad de la 
Comunidad Autónoma; e) que una cosa es que la Dirección General de Es­
tructuras Agrarias actual pueda tener funciones similares al antiguo Instituto 
Nacional de Colonización y de Reforma y Desarrollo Agrario, y otra cosa 
distinta es que gocen de iguales facultades, en orden a la transmisión de 
bienes inmuebles que dicho Instituto. Que hay que decir que la normativa 
aplicable es la Ley 6/1987. B) Delimitación temporal de la normativa aplica~ 
hle. Que lo que hay que enjuiciar es la validez de los actos otorgados los días 
8 de febrero y 9 de mayo de 1955 por simple aplicación de lo que disponen 
los artículos L218 y 2.3, párrafo L 0

, del Código CiviL Que, por último, la 
Disposición Final tercera de la Ley 4/1995, de Presupuestos de la Comunidad 
Autótloma de Castilla y Leó11, dispone que dicha Ley entrará en vigor el dfa 
1 de enero de 1996. Que el juicio en cuanto a lo expuesto debe ser si en el 
hlomento de otorgamiento de los docun1entos era o no precisa la intervención 
de la Consejería de Economía y Hacienda, atendiendo a la específica regula­
ción autonómica en esta materia. 3. La competencia pura enajenar bienes 
inmuebles. Que la regulación vigente en 1995 de la transmisión de los bienes 
inmuebles pertenecientes al patrimonio de la Comunidad Autónoma de Cas­
tilla y León estaba contenida en los artículos 52 y siguientes de la Ley del 
Patrimonio de Castilla y León. L 9 Principio básico de dicha Ley es la exclu~ 
sividad del Consejero de Economía y Hacienda (arts. 26, 33). 2.0 Que para la 
enajenación de bienes inmuebles, son tres los requisitos: A) Declaración de 
alienabilidad (art. 52). B) Acuerdo de enajenación (art. 54). C) Enajenación 
en pública subasta (art. 55). 3.D La Disposición Adicional primera. Que la 
razón de ser de esta disposición es la de ser una excepción para supuestos 
tasados, a la competencia para adquirir que marcan los artículos 40 a 42 de 
la Ley, que reservan la con1petencia al Consejero de Ecotlomfu y Hacietlda. 
Que lo curioso es que a partir de una excepción al régimen de las adquisicio­
nes se pretende que si se puede con1prur también se podrá vender. No tiene 
que ver una cosa con otra, y las excepciones deben interpretarse restrictiva­
hlente. Que pura ternlinar demuestran que, efectivamente, en 1995 sólo tenía 
competencias en este campo, de la transmisión de bienes inmuebles, el Con~ 



JURISPRUDENCIA 2101 

sejero de Economía y Hacienda: a) El Decreto 99/1995, de 25 de mayo, de la 
Junta de Castilla y León; y b) la propia modificación de la Disposición Adi­
cional primera de la Ley por Ley 4/1995, concediendo a partir del 1 de enero 
de 1996 la facultad de enajenar a consejeros distintos al de Econonlfa y Ha­
cienda. Que como conclusión, resulta claro que en la fecha de los documentos 
sólo tenía facultades para la enajenación el Consejero de Economía y Hacien­
da; por lo tanto, el acuerdo de venta ha sido adoptado por un órgano incom­
petente siendo nulo, y por ello adolecerán del mismo vicio todas las actuacio­
nes posteriores, como la escritura pública de venta, 

V, El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León re~ 
vocó la nota del Registrador fundándose en que en virtud de elementos de 
economía procesal y de pura lógica no tendría sentido denegar las inscripcio~ 
nes, cuando esos mismos documentos fechados y presentados al Registro 
después de la entrada en vigor de la Ley 4/1995, de 28 de diciembre, hubiera 
provocado calificación distinta; y en que del literal contenido de ambas escri~ 
turas se deduce que quien las otorga no es ninguna Consejería, sino la Comu~ 
nidad Autónoma de Castilla y León. 

VL El Registrador apeló el auto presidencial, manteniéndose en sus ale­
gaciones, y añadió: Que no se puede pensar en que los docuh1entos objeto de 
calificación, otorgados en 1995, pudieran ser <<fechados» en otro momento. 
Que en este caso no tiene aplicación el principio de economía procesaL Que 
una Comunidad Autónoma tenga facultades pura vender sus bienes no puede 
querer decir que las enajenaciones no deban sujetarse al principio de legali~ 
dad, o sea, los requisitos a cumplir pura enajenar los bienes válidamente. Que 
cuál sea el órgano de la Administración autonómica competente pura acordar 
y autorizar las enajenaciones de los bienes de la Comunidad Autónoma es algo 
que viene regulado por la Ley (art. 6 de la Ley de Patrimonio de Castilla y 
León). 

Fundamentos de derecho.-Vistos el artículo 34 de la Ley de Reforma y 
Desarrollo Agrario, de 12 de enero de 1973, el artículo 117 del Reglamento 
Hipotecario y el Real Decreto 1843/1985, de 11 de septiembre, de ampliación 
del traspaso de funciones y servicios del Estado en materia de reforn1a y 
desarrollo agrario y valoración definitiva de su coste efectivo. 

L El presente recurso tiene por objeto dos notas de calificación idénticas, 
puestas en sendas escrituras, de contenido también prácticamente idéntico, 
salvo por lo que se refiere a la persona del adquirente, las fincas que son 
objeto de transferencia y el precio que se dice satisfecho por ellas. La regu~ 
lución del recurso gubernativo exige que exista un solo recurso por cada nota 
de calificación sin que, en principio, sea posible recurrir al tiempo dos o más 
notas puestas sobre otros tantos documentos presentados a inscripción. Sin 
embargo, tal hecho no puede implicar que todo el procedimiento deba retro~ 
traerse a su inicial momento, una vez que, tanto el Registrador como el recu­
rrente y como el Presidente del Tribunal Superior de Justicia han considerado 
que las alegaciones de unos y los fundamentos del otro son perfectamente 
aplicables a los dos casos en cuestión. En consecuencia, los fundamentos que 
sirvan para resolver el presente recurso son perfectamente aplicables a los dos 
casos y así han de entenderse. 

2. El supuesto de hecho que se plantea en ambos documentos es el si­
guiente; El Jefe del Servicio Territorial de Agricultura y Ganadería de la Co­
munidad Autónoma de Castilla y León otorga escrituras de compraventa en 
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los siguientes términos: a) junto al Jefe del Servicio Territorial comparece un 
particular que se dice lo hace en su propio nombre y derecho como con cesio~ 
o ario de un determinado lote de tierras; b) se dice, igualmente, que la Comu­
nidad Autónon1a es propietaria de una setie de fincas que pertenecen a la 
Comunidad Autónoma de Castilla y León <<por el traspaso hecho por el Ins­
tituto de Refothla y Desarrollo Agrario»; e) se incorpora al documento la 
autorización del Director general de Estructuras Agrarias de la Consejería de 
Agricultura y Ganadería de la Junta de Castilla y León en la que se dice que, 
vista la solicitud del particular y de conformidad con lo dispuesto en el ar­
tfculo 34 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, se resuelve concedet 
autorización para el otorgamiento de la escritura pública correspondiente al 
lote de tierras en cuestión; d) se termina diciendo que la Comunidad Autóno~ 
rna de Castilla y León vende y transmite al particular, que compra y adquiere 
el pleno dominio de las fincas que integran el lote de tierras indicado y que 
el precio de la venta fue establecido en tantas pesetas y ya ha sido satisfecho 
por la parte compradora con anterioridad a ese acto. El Registrador deniega 
la inscripción de la escritura por apreciar en ella dos defectos: 1. 0 Haber sido 
realizada la venta sin el previo acuerdo del Consejero de Economía y Hacien­
da que exige el artículo 54 de la Ley de Patrimonio de Castilla y León; 2.0 la 
enajenación debe hacerse mediante pública subasta, salvo acuerdo del Conse­
jero de Economfa y Hacienda, en los términos del artfculo 55 de la Ley de 
Patrimonio de Castilla y León. 

3. Dos consideraciones iniciales deben hacerse para la correcta resolu~ 
ción del presente recurso: primera, la transmisión se realiza al amparo del 
artículo 34 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario que ordena al Instituto 
otorgar escritura pública de transferencia de la propiedad de los inmuebles 
objeto de concesión cuando el concesionario haya cumplido determinados 
requisitos; segunda, el Real Decreto 1843/1985, de 11 de septiembre, transfiere 
a la Comunidad Autónoma de Castilla y León, entre otras, las funciones que 
encomiendan, explícita o implícitamente, al Ministerio de Agricultura, Pesca 
y Alimentación y allustituto de Refotrna y Desarrollo Agrario, entre otras, la 
Ley de 12 de enero de 1973, de Reforma y Desarrollo Agrario. A la vista de 
estas co11sideraciot1es debe plantearse si la Con1u11idad Autónon1a con1parece 
en la escritura ejercitando las funciones del Instituto que le han sido traspa­
sadas. La respuesta no puede ser más que afirn1ativa. Es claro que se está 
realizando la transferencia de la propiedad prevista en el artfculo 34 de la Ley 
de Reforma y Desarrollo Agrario, pues el particular comparece como conce­
sionario de un lote de tierras, las fincas pertenecen a la Comunidad por el 
traspaso realizado por el Instituto y forman parte del lote concedido y se hace 
referencia expresa, en la autorización de la Dirección General de Estructuras 
Agrarias, a que la misma se concede en virtud de solicitud hecha al amparo 
del citado artículo 34. 

4. En las escrituras calificadas es pues patente que no se trata de una 
ordinaria compraventa de cualesquiera bienes de la Comunidad Autónoma a 
favor de u u particular cualquiera por u u precio arbitrariameute determinado, 
lo que exigiría la aplicación de las normas que rigen el patrimonio de la 
Comunidad Autónoma, sino de la transferencia de la propiedad a la que la 
Comunidad Autónon1a está obligada por el hecho de haber cumplido el con­
cesionario los requisitos que la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario establece. 
A la vista de ello podría discutirse si está o no suficientemetlte acreditado que 
tales requisitos han sido cumplidos; si el modo en que se ha exteriorizado la 
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voluntad de transferir por parte de la Comunidad Autónoma es o no suficiente 
a la vista de las normas que son aplicables al caso; o si es o no la compraventa 
el título idóneo para hacer la transferencia de propiedad que el artículo 34 de 
la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario otdetHL Nada de esto se plantea en las 
notas de calificación del Registrador y, por ello, no pueden ser objeto del 
recurso (cft. att. 117 del Reglah1ento Hipotecario). Ahora bien. el hecho de 
que los documentos se autocalifiquen de compraventas no autoriza al Regis­
trador a tratar los tftulos como ventas ordinarias de bienes de la Comunidad 
Autónoma cuando de los mismos resulta paladinamente claro que se trata de 
sendas transferencias de la propiedad de las que se encuentran previstas en el 
tan citado artículo 34 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. 

En consecuencia, esta Dirección General hu acordado que ha de ser des~ 
estimado el recurso, revocada la nota del Registrador y confirmado el auto 
apelado en los términos que resulta de los fundamentos anteriores. 

Madrid, 22 de diciembre de 1998.-El Director general, Luis Maria Cabello 
de los Cobos y Mancha. 

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León. 

COMENTARIO 

El órgano competente de la Comunidad Autónoma de Castilla y León, en 
virtud del traspuso de funciones del extinguido lnstituto de Reforma y Desa­
rrollo Agrario, <:<Vendióv determinadas fincas a los respectivos <<colonosv que 
habían cumplido sus obligaciones, de acuerdo con lo establecido en el urtfcu~ 
lo 34 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 1973. 

Las escrituras fueron denegadas en el Registro de la Propiedad de Aran da 
de Duero por adolecer de los siguientes defectos: 1. 0 Haber sido realizada la 
venta si11 el ptevio ucuetdo del Consejero de Econornfa y Hucie11du que exige 
el artículo 54 de la Ley de Patrimonio de Castilla y León. 2.~ La enajenación 
debe hacerse mediatlte pública subasta, salvo acuerdo del Cotlsejero de Eco­
nomía y Hacienda en los términos del artículo 55 de la Ley de Patrimonio de 
Castilla y Leótl. 

Bl Presidente del TS de Justicia de Castilla y León revoca la nota, pero 
basándose tan sólo en si los documentos eran o no anteriores u la Ley de 
Patrimonio de esa Comunidad. 

Apelado el Auto por el Registrador, la Dirección General desestima la 
apelación y confirma la revocación de la nota, entrando en el fondo de la 
verdadera naturaleza de estas transmisiones, que se rigen por la Ley de Re~ 
forma y Desarrollo Agrario y que no son ventas ordinarias. 

Es correcta la doctrina contenida en esta Resolución, ya que, efectivamen~ 
te, no se trata de una ordinaria venta de fincas que pertenecieran u la Comu~ 
nidad Autónoma y que habrfa de regirse por las Hormas establecidas en la 
correspo11diet1te legislación reguladora del Patrih1onio, sino que es u tia tratls­
ferenciu especial de tierras sometidas u la normativa de la antigua coloniza­
ciótl. ahora regulada por el artículo 34 de la Ley de Reforn1a y Desarrollo 
Agrario. El Instituto titular de estos derechos ha sido sustituido por los órga­
tlos autonómicos correspondietltes en virtud de las transferencias competen­
ciales contenidas en la Constitución y en los respectivos Estatutos autonómi~ 
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cos que han traspasado las materias correspondientes a Agricultura de las 
Autonomías, pero manteniendo su regulación anterior en tanto no haya nor~ 
mas regionales que las modifiquen. 

En este caso concreto conviene recordar cuál es el verdadero régimen de 
estas fincas adjudicadas en las operaciones que se llamaron de <:<coloniza­
ción~~. En principio se trataba de instalar colonos que habían de amortizar a 
lo largo de tales operaciones la parcela, la vivienda y los capitales circulantes 
recibidos para poner en marcha la explotación. 

Se consideraba al <<colono» en período de tutela durante cinco años; des­
pués se pasaba al <:<acceso a la propiedad>,, que atribuía al colono una situu~ 
ción más estable, pero puramente posesoria. La Ley de Reforma y Desarrollo 
Agrario regula esta materia en los artículos 29 a 33, ordenando que las tierras 
destinadas a constituir explotaciones se adjudicaran en concepto de <<canee~ 
sión administrativa>>. No hay adjudicaciones dominicales hasta que no se 
supera un período de prueba para comprobar la aptitud del <:<colono>:>, que 
debe cultivar la explotación. 

La naturaleza jurídica de la llamada -<<concesión» no está claramente deter­
minada. A pesar de que la Ley la llama así, no hay verdadera transferencia de 
funciones; tampoco es una aparcerfa, pues ha desaparecido la antigua percep­
ción del Instituto de parte de los frutos; tampoco es arrendamiento, pues las 
anualidades no son a título de renta, sino de amortización; no hay opción de 
compra, sino al revés, en todo caso de venta, pues era el Instituto el que a la 
vista del comportamiento del empresario agrfcola decidfa elevarlo o no al 
rango de propietario. Así que la transferencia era más bien una venta some­
tida a condición suspensiva. La concesión del lRYDA era una situación espe· 
cial o itinerante, de vida transitoria, cuyo fin normal era consolidarse, convir~ 
tiéndase en pleno dominio. 

El artículo 34 de la Ley establece el pase de concesionario a propietario. 
Transcurridos ocho años a contar desde la instalación del concesionario en la 
explotación, el Instituto, en este caso el organismo autonómico, otorgará a 
favor del concesionario la escritura pública de transferencia de la propiedad de 
los inmuebles objeto de la concesión. Para ello es preciso, dice dicho artículo, 
que el concesionario no haya sido declarado falto de aptitud para ser empre­
sario, haya cumplido las obligaciones derivadas de la concesión y que tenga 
en regla su cuenta. Termina el precepto estableciendo que se entregará al 
adquirente el tftulo inscrito en el Registro de la Propiedad, lo que presupone 
que la inscripción es inexcusable u obligatoria. Regla explicable, en cuanto 
que tales fincas se han de regir en lo sucesivo por las normas especiales de la 
citada Ley que las somete a un régimen especial de transmisiones in ter l'il'os 
y mortis causa, de todos conocidos, y especialmente a las normas estrictas de 
unidades mínimas de cultivo. 

Aclarada la verdadera naturaleza especial de estas adjudicaciones, que no 
eran ventas, sino transformación de concesiones en propietarios, por haber 
cumplido los requisitos del citado artículo 34 de la LRDA, y dado que la 
Consejería de Agricultura de Castilla y León era la titular de esas facultades, 
queda clara su competencia pura otorgar las escrituras meritadas. 

Quizá el defecto que indujo al calificador fue el haber titulado «escritura 
de venta» a la que lo era de algo bien distinto. En eso 11lÍSI1lo incurre el Auto 
presidencial, en cuanto trata de dilucidar si el otorgamiento era anterior o 
posterior a la promulgación de la Ley de Patrimonio regionaL No se trata de 
esto, sino, como dice acertadamente la Resolución, de una transferencia u la 
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que la Comunidad estaba, no sólo autorizada, sino obligada por el hecho de 
haber cumplido los concesionarios los requisitos de la Ley de Reforma y 
Desarrollo Agrario. 

Lo que ocurre es que las norn1aS de la antigua colonización serán cada vez 
menos frecuentes, pero ya vemos que aún quedan supuestos de aplicación y 
habrá que seguir aplicándolas. Y la Dirección General lo ha hecho cotrecta­
hlente. 

F. C. D. 





111. Sentencias del Tribunal Supremo 

l. DERECHO CIVIL 

A) DERECHOS REALES 

Por ELENA MúmcA ALcoRTA 

TERCERO HIPOTECARIO: REQUISITO DE BUENA FE. (SENTENCIA DE 1 DE 

JULIO DE 1997.) 

En ausencia de otros medios de prueba en torno a la actuación, pretendi~ 
damente maliciosa, del tercero adquirente, se ha de admitir su buena fe y, 
consecuentemente, debe otorgársele la específica tutela prevenida por el 
artículo 34 LH. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: URBANIZACION. IMPUGNACION DE ACUER· 
DOS DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS. (SENTENCIA DE 2 DE JTJLIO DE 1997.) 

Hechos.-Acuerdo no unánime de Junta de Propietarios de una urbaniza­
ción prohibiendo la construcción de más de una edificación por parcela. 

Doctrina de la sentencia. ----La propiedad horizontal es la figura más affn a 
una urbanización integrada por viviendas unifamiliares con zonas y elemen~ 
tos comunes. 

El acuerdo del caso litigioso afecta u las facultades de los propietarios de 
las parcelas de un modo tal que disminuyen aquéllas, y esa limitación que 
sufre el dominio, al no estar dispuesta por norma legal alguna, no puede 
imponerse sin el consentimiento de los titulares (art. 348 del Código Civil). Si 
la normativa urbanística aplicable gira en torno u la parcela de mil metros 
cuadrados, no hay inconveniente en que se eleven voluntariamente las exigen­
cias legales, pero modificando los estatutos para introducir tales limitaciones, 
siempre con la forma y requisitos legaltuente exigidos para su eficacia erga 
omnes, lo que, entre otras cosas, requiere el consentinliento unánin1e de todos 
los propietarios. 
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HIPOTECA: ESPECIALIDADES DE LA EJECUCION EN FAVOR DEL BANCO 
HIPOTECARIO: NULIDAD POR FALTA DE NOTIFICACION DE SUBASTA 
AL DEUDOR. (SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1997.) 

El artículo 34 de la Ley de 2 de diciembre de 1872, de creación del Banco 
Hipotecario de España, y el artículo 92 del Real Decreto-ley 104/1928, de 4 
de agosto, por el que se aprueba el Estatuto Orgánico del Banco Hipotecario 
y de la Caja para el Fomento de la Pequeña Propiedad, establecen que, 
producido el incumplimiento por el deudor y previo requerimiento de pago, 
el Banco podrá «pedir desde luego al Juez competente la venta en pública 
subasta de la finca hipotecada y la rescisión del préstamo. En este caso, 
cerciorado el Juez con la presentación de título de la legitimidad del crédito, 
mandará anunciar la subasta en la "Gaceta", "Boletfn Oficial" y en alguno 
de los periódicos de la provincia por término de quince dfus, y verificarla 
con citación del deudor ante uno de los escribanos del Juzgado o del pueblo 
cabeza de partido en que radique la finca, en la forma en que se celebran 
las subastas voluntarias, pero con sujeción a lo que disponen las leyes res­
pecto a la subasta judicial en cuanto al precio en que podrá verificarse la 
enajenación~>, añadiendo hlÚS adelante que <(si el deudor verificase el pago 
untes de la celebración del remate, se suspenderán los procedimientos». Si 
la indefensión resulta de la omisión de normas esenciales, cual es la citación 
al deudor «ante uno de los escribanos del Juzgado o del pueblo cabeza de 
partido en que radique la finca'>, el vicio está incurso en los supuestos 
contemplados por los artículos 238.3.0 y 240 LOPJ, en sus dos apartados, es 
acogible de oficio y puede declararse la nulidad de las actuaciones en el 
procedimiento declarativo instado para que se declare la nulidad por otros 
motivos. 

HIPOTECA UNILATERAL: INEXISTENCIA POR FALTA DE é"AUSA U OBLI­
GACION GARANTIZADA.-CARACTER ACCESORIO DE LA HIPOTECA. 
(SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1997 .) 

El derecho real de hipoteca es un derecho real de garantía que se consti­
tuye sobre un inn1ueble propiedad del hipotecante para asegurar el cumpli­
miento de una obligación; concepto que se desprende de los artículos 1.857 
y 1.876 del Código Civil y 104 LH. La hipoteca, pues, no es un contrato sino 
un derecho real, pese al error del Código Civil de incluirla en su Libro IV, 
dedicado a las obligaciones y contratos. La hipoteca voluntaria, haciendo 
abstracción de las hipotecas legales, se constituye por negocio jurídico 
(urt. 138 LH), que puede ser bilateral (contrato) o unilateral. Lu hipoteca 
unilateral, prevista en los artículos 141 LH y 237 RH, se constituye válida~ 
mente por la voluntad unilateral (negocio jurídico unilateral) del dueño de lu 
finca hipotecada y para su eficacia como derecho real requiere lu conditio 
iuris de lu aceptación del acreedor en cuyo beneficio se hu constituido; en lu 
aceptación no hu establecido la Ley plazo general alguno, sino que el dueño 
de la finca (sea el hipotecante o un tercero adquirente) puede dirigirle un 
requerimiento, tras el cual, si no se verifica y hace constar pot nota hlatginul 
en el Registro de lu Propiedad la aceptación en el plazo de dos meses, queda 
definitivamente ineficaz la hipoteca y puede cancelarse u instancia del dueño 
de la finca. 
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El negocio jurídico de constitución de hipoteca, sea bilateral (contrato) 
o unilateral (arL 141 LH), requiere los elementos esenciales de todo negocio 
jurídico: declaración de voluntad (en el unilateral) o declaraciones de volun­
tad (en el bilateral: coincidentes), consentinliento, objeto y causa. La causa, 
en el sentido objetivo que se desprende del artículo L274 del Código Civil 
es la función econónlica y social, el fin objetivo e inmediato, que el Derecho 
reconoce cohlo relevante. En el negocio jurídico de constitución de hipoteca, 
la causa es la creación de un derecho real con la función de garantía de una 
obligación; a su vez, tal derecho real de hipoteca, ya constituido, es un 
derecho de carácter accesorio que sólo subsiste si hay obligación garantiza~ 
da. 

Siendo hecho declarado en la sentencia de instancia, hecho incombutible 
en casación, que no hubo préstamo, no existió obligación que garantizar, el 
negocio jurídico unilateral de constitución de hipoteca carece de causa, por lo 
que es inexistente; el derecho real de garantía, hipoteca, además, carece de 
obligación que garantizar. 

TERCERO HIPOTECARIO.- REQUISITOS. (SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1997.) 

El adquirente en subasta judicial, aunque tuviera la apariencia de tercero 
hipotecario, figura jurídica de enorme valor indicativo del dominio regulada 
en el artfculo 34 LH, no podía ser tratado de ese tenor, pues le faltaba el 
requisito exigido por el mencionado precepto hipotecario, consistente en ha­
ber adquirido la finca de persona que en el Registro de la Propiedad aparezca 
con facultades pura transmitir. En el caso enjuiciado, cuando se celebró la 
subasta judicial de la que se derivó la escritura pública inscribible, ya existía 
una anotación preventiva de demanda sobre la propiedad de la finca instada 
por la comisión liquidadora de la suspensión de pagos, u la que habían sido 
cedidos todos los bienes del suspenso para su venta y para con su importe 
pagat a todos los acreedotes, lo que configuraba una datio pro soh,endo que 
no impedía, sino más bien lo contrario, proclamar que dicho titular registral 
adquirió de persona que carecía de la facultad de disponer. 

PROPIEDAD HORIZONTAL.- FACULTAD DE MODIFICAR ELEMENTOS PRI· 
I'ATII'OS SIN APROBACION DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS. (SENTENCIA 
DE 7 DE JULIO DE 1997.) 

Hechos.-Los estatutos de una propiedad horizontal autorizan a los pro­
pietarios de los locales de las plantas de sótano, baja, entreplanta y planta 
primera comercial u practicar en los mismos segregaciones, agrupaciones y 
divisiones sin necesidad de consentimiento de la Junta de Propietarios y a 
cambiar su destino. Se ejecutan obras consistentes en la comunicación del 
local de la planta comercial con el de la planta primera del sótano, abriendo 
un hueco en el solado o forjado del local coh1erciul para instalar una escalera 
de descenso. 

Doctrina de la sentencia.-Tales obras que afectan u elementos comunes 
pugnan con lo dispuesto en los artículos 8, párrafo 2. 0 y 16 LPH, como hu 
tenido ocasión la Sala Primera del Tribunal Supremo de decidir en sentencias 
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de 30 de septiembre de 1988, 3 de mayo de 1989 y 22 de mayo de 1995, 
añadiendo esta última que a la Sala de instancia le incumbe, en uso de sus 
facultades, interpretar las cláusulas estatutarias. 

POSESION DE MALA FE: EFECTOS. (SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 1997.) 

Si la extracción de áridos en finca ajena se vino realizando con la asten~ 
sibilidad propia de ese tipo de excavaciones y el dueño del terreno no adoptó 
ninguna medida rápida y eficiente para impedirlo (como podría haber sido, 
entre otras, la de un procedimiento interdictal), sino que se vino realizando 
dicha operación a su vista, ciencia y paciencia sin oponerse y esperó u que la 
misma hubiera ya cesado, es totalmente lógico, según las reglas del criterio 
humano, deducir no sólo mala fe por su parte (corroborada por el art. 364 del 
Código Civil, aplicable por analogía a este supuesto), sino también que su 
oposición a dicha extracción, realizada ex post jacto, se constrefifa a la forma 
en que se venfa haciendo, es decir, sin contraprestación alguna para él. Si 
bien es cierto que hubo mala fe por parte del que realizó la extracción, tam­
bién lo es, que igualn1ente la hubo por el duefio del terreno, pot lo que ha de 
considerarse que ambos procedieron de buena fe (art. 364 del Código Civil) 
y, en consecuencia, la responsabilidad de aquél no le puede ser exigida con­
forme al artículo 455 del Código CiviL 

COMUNIDAD DE BIENES: EJERCICIO DE ACCIONES POR UN CONDUEÑO 
EN BENEFICIO DE LOS OTROS. (SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 1997.) 

Las comunidades de propietarios constituidas con el objeto de construir 
un edificio, según jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, 
se rigen por las normas de la comunidad de bienes. La doctrina jurispru­
dencial ha admitido teiteradfsirnarnente la legitimació11 activa de un comu­
nero para ejercitar acciones en beneficio de la comunidad, ya para ejercitar 
sus derechos, ya para defenderlos, cotl la cotlsecuencia de que la Setltetlcia 
dictada a su favor aprovecha a los demás, sin que les perjudique la contra­
ria. 

RETRACTO LEGAL ARRENDATICIO URBANO: COMPUTO DEL PLAZO EN 
CASO DE SUBASTA JUDICIAL (SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 1997.) 

Se entiende ejercitada la acción de retracto arrendaticio urbano dentro 
del plazo legal, cuyo dies a quo en el caso litigioso es el de la notificación 
notarial por la que el adjudicatario da cuenta al arrendatario del auto de 
adjudicación, teniendo desde entonces éste un perfecto conocimiento no sólo 
de la transferencia sino de sus condiciones esenciales, sin que se considere 
sig11ificativo que el artetldatario hubiere tetlido cotlocinliento del atlutlcio de 
la subasta. 
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ADQUISICION DE LA PROPIEDAD: TITULO Y MODO.~TRADICION: CONS· 
TlTUTUM POSSESSORilJM.-POSESION MEDIATA E INMEDIATA. (SEN· 
TENCIA DE lQ DE JULIO DE 1997 .) 

En el Derecho español se sigue la teoría del título y el modo, tal como se 
deduce de los artículos 609 y 1.095 del Código CiviL Del propio artículo 609 
del Código Civil se desprende que la teoría del título y el hlodo se aplica a la 
adquisición derivativa de los derechos reales -no sólo el de propiedad-, que 
sean posibles, es decir, que quepa entrega -y por contrato-, no a los demás 
medios, como la sucesión o la usucapión. 

El contrato de compraventa produce el nacimiento de obligaciones, una de 
las cuales es la entrega de la cosa, y esta entrega con finalidad traslativa es la 
tradición. Aquel contrato es el titulo y esta tradición es el modo; la conjunción 
de ambos produce la adquisición de la propiedad en el comprador. Pero la tra~ 
dición no sólo es la real, verdadera entrega de la cosa, sino la fingida -traditio 
ficta- una de las cuales es el llamado constitutum possessorium. Se designa 
con el nombre de constitutum possessorium aquella especie de traditio ficta en 
la que el transmiten te continúa poseyendo la cosa como arrendatario, deposita­
tia, etc., es decir, el poseedor inmediato (transmitente) continúa con la cosa, 
pero pasando a reconocer la posesión mediata de otro (el adquirente). El del 
Código Civil no la prevé expresamente, pero se puede considerar que cabe en la 
tradición instrumental del artículo 1.462, párrafo 2.~, o en el artículo 1.463. 

A su vez, debe recordarse la distinción entre posesión mediata e inmediata, 
importada de la doctrina alemana y aceptada por la española y por la juris­
prudencia. La posesión inmediata se tiene directamente, sin mediador pose· 
sorio. La posesión mediata se tiene a través de la posesión de otro; hay des­
doblamiento de posesiones: el mediato tiene la posesión como poder jurídico 
y el inmediato como poder de hecho. Por tanto, la posesión mediata es la que 
se ostenta o tiene a través de la posesión correspondiente a persona distinta 
con la que el poseedor mediato mantiene una relación de donde surge la 
dualidad o plutalidad posesoria. 

Poniendo en relación la base fáctica del supuesto litigioso con la base 
jurídica, aparece un contrato de compraventa en que el vendedor continúa 
siendo el poseedor y transmite al comprador la posesión mediata, cuya trans­
misión y posesión pasa a reconocer. Sin embargo, el vendedor no queda como 
poseedor inmediato, pues al parecer la vivienda vendida estaba ocupada por 
un arrendatario, poseedor inmediato. Se produce el constitutum possessorium. 
El vendedor, poseedor mediato y óltimo hasta este momento, vende la vivien­
da al comprador y éste pasa a ser el nuevo y último poseedor mediato. Se ha 
dado la traditio ficta y, por tanto, hay título, que es el contrato de compraven­
ta, y modo, que es dicha tradición. En consecuencia, se produjo la adquisición 
de la propiedad de la vivienda por parte del comprador. 

USUFRUCTO: OBLIGACION DEL USUFRUCTUARIO DE GUARDA Y CON· 
SERVACION. ABUSO DEL DERECHO.~BIENES MUEBLES E INMUE· 
BLES: INTERPRETACION DEL ARTICULO 347 DEL CODIGO CIVIL. (SEN 
TENCIA DE 11 DE JULIO DE 1997.) 

En el usufructo -ius alienis rebus utendi fruendi sall'a rerum substantia, 
según definición de PAULO recogida en el Digesto-, definido en el artfculo 467 
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del Código Civil y regulado con detalle en los siguientes, el usufructuario tiene 
el deber de cuidar las cosas dadas en usufructo como un buen padre de 
familia, tal como dispone el artículo 497 del Código Civil. Se trata de una 
obligación general, con carácter de principio, que tan1bién el del Código Civil 
establece en otras materias; se refiere al uso correcto y adecuado del objeto 
del usufructo y el usufructuario responde de los dafíos que sufrieren por dolo 
o culpa las cosas objeto del usufructo. Pero si este hlal uso llega a un extremo 
que se califique de abuso, en el sentido de que perjudica la propiedad y, por 
tanto, al nudo propietario, éste tiene la facultad que le otorga el artículo 520 
del Código Civil pura poseer y administrar los bienes usufructuados. 

El artículo 347 del Código Civil no se aplica a los muebles existentes en la 
vivienda que se transmite. 

ACCION REIVINDICATORIA: LEGITIMACION PASIVA. REQUISITO DE 
!DENT!FICAC!ON DE LA COSA. (SENTENCIA DE 16 DE JULIO DE 1997.) 

La acción reivindicatoria se plantea frente u quienes son los actuales po­
seedores u tftulo de duefio de los terrenos reivindicados, por lo que en nada 
afecta dicha acción a los poseedores anteriores que, en el peor de los casos, 
podrán tener que responder frente a los demandados por las porciones trans­
mitidas a los mismos, pero no frente al actor que ninguna relación contractual 
ha tenido con ellos, por lo que en modo alguno puede estimarse la excepción 
de litis consorcio pasivo necesario por no haber sido llamados al proceso los 
anteriores poseedores. 

Indebidamente cumplido el requisito de identificación del terreno reivindi~ 
cado, la acción reivindicatoria no puede prosperar. 

TERCERIA DE DOMINIO: NATURALEZA. OBJETO. LEGITIMACJON PASI­
VA.-LEGITIMACJON REGISTRAL: LA ACCJON CONTRADICTORIA DE 
DERECHOS INSCRITOS LLEVA IMPLICITA LA PETICJON DE NULIDAD 
O CANCELACJON DEL ASIENTO. (SENTENCIA DE 16 DE JULIO DE 1997.) 

La acción de tercería de dominio es aquélla en la que el tercero, que 
alega ser propietario del bien que ha sido embargado, pretende que se 
declare que es el titular verdadero del derecho de propiedad y se alce el 
embargo trabado. La persona legitimada activamente es dicho tercero y 
legitimadas pasivamente son la ejecutante y la ejecutada en el proceso en 
que se decretó el embargo. Se había mantenido que la tercería de dominio 
es una acción reivindicatoria en la que se sustituía la recuperación de 
posesión por el alzamiento de embargo, peto doctrina y jurisprudencia son 
actualmente unánimes en que su naturaleza es de acción declarativa de 
propiedad cuyo objeto es la declaración del dominio a favor del demandan­
te-tercerista y el levantamiento del embargo, 

En el caso de autos, la relación jurídico-procesal ha quedado correctamen­
te constituida. La acción de tercería de dominio se ha ejercitado contra el 
ejecutante y el ejecutado y su cónyuge en un proceso ejecutivo del que dicha 
acción trae causa. Carece de legitimación pasiva una persona que, con el 
ejecutado, fue covendedor, pues u él no le afecta la acción y la sentencia que 
pueda declarar la propiedad del tercerista y alzar el embargo. 
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Una reiteradfsima jurisprudencia ha mitigado la dureza del artículo 38, 
párrafo 2. 0 LH y permite que, aún no pidiéndose la nulidad o cancelación del 
asiento contradictorio, se admita y estime la demanda, sin perjuicio de que en 
ejecución de sentencia se ponga en consonancia el Registro con lo declarado 
en la sentencia. La más reciente y consolidada doctrina de la Sala Primera del 
Tribunal Supremo, matizando las consecuencias en la esfera del proceso del 
principio de legitimación registtal, tiene declarado que, superando una inter­
pretación rigorista del precepto contenido en el artfculo 38, párrafo 2.0 LH, 
que exigía el ejercicio previo o, al menos, coetáneo con la acción contradic­
toria del dominio inscrito, de la acción dirigida a obtener la cancelación o 
nulidad del asiento registral, se pasa a la actual, más acertada desde el plano 
hermenéutico jurfdico~social y t1exibilizadora del tráfico jurídico, establecien~ 
do que el hecho de haber ejercitado el actor una acción contradictoria del 
dominio que figura inscrito a nombre de otro en el Registro de la Propiedad, 
sin solicitar nominal y específicamente la nulidad o cancelación del asiento 
contradictorio, lleva claramente implícita esta última petición y no puede ser 
causa de que se deniegue la formulada respecto a la titularidad dominicaL 

TERCER/A DE DOMINIO: OBJETO. INTERPUESTA POR UN CONYUGE 
SOBRE UN BIEN GANANCIAL. (SENTENCIA DE 17 DE JULIO DE 1997.) 

En atención a la redacción del artículo 1.532 LEC, la configuración de las 
tercerías de dominio viene duda a que, por su objeto, sólo permiten discutir, 
dentro de su ámbito, los errores en la atribución de la titularidad del bien 
embargado, sin que quepa discutir cualquier otro tipo de cuestiones. 

A diferencia de la reivindicatoria, en la acción de tercería de dominio no 
se trata de declarar, ni recuperar, el dominio de la cosa, sino de liberar del 
embargo los bienes indebidamente trabados, por no estar en el caso de res~ 
ponder de la deuda de ejecución, excluyéndolos de la vía de apremio, lo que 
presupone, ineludiblemetlte, la exigencia de que el tercerista no esté de algún 
modo vinculado, como sujeto pasivo, al pago del crédito para cuya efectividad 
se realizó la traba, esto es, que, cotl relaciótl a dicho crédito, tetlga la condi­
ción de tercero. La situación de tercero ha de admitirse que concurre en el 
cónyuge u espaldas del cual se cotlstituyó la obligación acreditadamente no 
ganancial, determinante del ejecutivo en el que se embargan bienes de esta 
naturaleza, sin que en salvaguarda de sus derechos sobre el inmueble común 
trabado le fuese notificada siquiera la pendencia del procedimiento contra su 
consorte. 

TERCER/A DE DOMINIO: NATURALEZA. OBJETO. INTERPUESTA POR UN 
CONYUGE SOBRE UN BIEN QUE FUE GANANCIAL. (SENTENCIA DE 17 DE 

JULIO DE 1997.) 

Hay que destacar la doctrina cotlsolidada de la Sala Prin1era del Tribunal 
Supremo, que señala la no identificación de la acción de tercería de dominio 
con la acción reivindicatoria, puesto que la fi11alidad prin1ordial de la primera 
no es la recuperación del bien, que de ordinario está poseído por el propio 
tercerista, sino ellevantanliento del embargo trabado sobre el mismo, sustra­
yéndolo de un procedimiento de apremio. 
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Delimitado lo anterior sobre la naturaleza jurídica de la tercería de domi~ 
nio, jurisprudencialmente y de una manera pacífica y constante se ha con ere~ 
tado, para el ejercicio con éxito de la misma, la concurrencia de los siguientes 
requisitos: 

a) que en un procedimiento de ejecución o aprenüo se constituya un 
en1bargo sobre un bien cuya titularidad se atribuya al deudor sin ostentarla; 

b) que quien la ejercite acredite el dominio exclusivo y excluyente sobre 
aquél con anterioridad a la constitución de la traba; 

e) que no esté vinculado de algún modo, corno sujeto pasivo, al pago del 
crédito para cuya efectividad se realizó el embargo, es decir, que por su aje·· 
nidad u la deuda reclamada ostente respecto u ella la condición de tercero, y 

d) que la acción de liberación se ejercite antes de otorgarse la escritura 
o consumarse la venta de los bienes como exige el artículo 1.533 LEC. 

En la contienda judicial examinada y en relación u los antedichos presu 
puestos, lo único que se discute y supone problema es hasta qué punto el 
tercerista está vinculado con la deuda causante del procedimiento de apremio. 
Sobre esta cuestión huy que afittnat de una ílHJnen.J rotunda que toda hlodi­
ficación del régimen económico matrimonial implica que los bienes han de 
responder directan1ente frente al acreedor del cónyuge deudor por las deudas 
por éste contraídas, señalando las responsabilidades del cónyuge no deudor 
con los bienes que le huyan sido adjudicados, es decir, que existe una respon~ 
sabilidad de los bienes gananciales, que no desaparece en estos casos por el 
hecho de esa atribución, lo que determina que, aún después de la disolución 
de la sociedad, pueden accionar los acreedores contra los bienes gananciales, 
incluso, que hubieren sido adjudicados al cónyuge no deudor. 

SERVIDUMBRE LEGAL DE VIS1AS.-ACCJON NEGATORIA.-RELACJONES 
DE VECINDAD. (SENTENCIA DE 18 DE JULIO DE 1997.) 

Hechos.-Bxisten dos fincas colindantes y ubicadas en una pendiente. El 
propietario de la finca más alta ha construido una piscina con una plataforma 
que ternlina en una pared de contención, desde la que se donlina la finca 
contigua y a escasos centímetros de la linde. 

Doctrina de la sentencia.-Cualquier propietario puede edificar en todo el 
perímetro de su finca, puesto que es dueño de su superficie (art. 350 del 
Código Civil), aunque siempre con sujeción a las leyes y reglamentos de po­
licía. 

Las paredes o muros no han de tener vistas rectas sobre la finca del vecino, 
si no median dos metros de distancia, y de abrirlas sin título constituirían el 
germen de una servidumbre susceptible de consolidarse por prescripción, bien 
que tras la posesión de las vistas durante el tiempo fijado en la ley (veinte 
años), que pata las de carácter negativo cohlo son las ventanas, conlienza a 
partir del hecho obstativo. 

La construcción efectuada en el supuesto litigioso permite donlinar el fundo 
vecino desde el propio muro de contención, el cual, tenga o no barandilla 
(tiene un seto vegetal que no impide las vistas), en su día podrá alcanzar la 
categoría de servidumbre, peto mientras el día no llegue cabe que el titular del 
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predio potencialmente gravado se oponga mediante la acción negatoria y tam~ 
bién mediante la acción de cumplimiento de las relaciones de vecindad, que 
no son propias servidumbres legales, puesto que entre los predios ninguno de 
ellos es donlinante o sirviente. 

ADQUISICION DE DOMINIO: TITULO Y MODO.-PROPIEDAD HORIZON­
TAL: MODIFICACION DEL TITULO CONSTITUTIVO.-FE PUBLICA RE­
GISTRAL: LA INSCRIPCION NO CONVALIDA LOS ACTOS NULOS. (SEN­

TENCIA DE 18 DE JULIO DE 1997 .) 

Hechos.~Otorgada escritura de obra nueva y propiedad horizontal de un 
edificio, se plasmaron en documentos privados las compraventas de sus vi~ 
viendas y posteriormente se otorgó nueva escritura de obra nueva y propiedad 
horizontal modificando el régimen establecido en la anterior, con la consi~ 
guiente alteración de las cuotas de participación y sin intervención de los 
compradores de las viviendas. 

Doctrina de la sentencia.- El estimar que únicurnente el otorganliento de la 
escritura pública como traditio instrumental puede establecer un modo de 
adquirir la propiedad suficiente es una tesis demasiado atrevida, pues es claro 
que el artículo 1.462, párrafo 2.~ del Código Civil habla del otorgamiento de 
la escritura pública como equivalente a la entrega de la cosa objeto del con~ 
trato, lo que no significa la existencia de un numerus clausus excluyente, sino 
sólo la indicación, susceptible de ser ampliada, como se indica en la Sentencia 
31 de octubre de 1981. Sobre todo cuando es un hecho incuestionable que 
puede probarse la tradición real, como entrega de la cosa, mediante documen~ 
to privado en el que se formalice la compraventa. 

Por todo lo cual, en el caso examinado, aparte del nacimiento de la obliga~ 
ción a través del título, se da la adquisición para los compradores del derecho 
real de ptopiedad a través del modo. Co11 ello, la modificación del régime11 de 
propiedad horizontal ha significado una perfecta transgresión del artículo 16 
LPH, cuando se exige en él la unanimidad de todos los copropietarios para la 
modificación del título y, por ende, de las cuotas de participación. 

Tampoco puede sostenerse la tesis basada en el principio de prioridad 
registra!, por el dato de inscribirse la escritura de modificación del régimen 
de la propiedad horizontal, desde el momento mismo que el artículo 33 LH 
especifica que la inscripción no convalida los actos que sean nulos con arreglo 
a las leyes, y en el caso concreto tal inscripción, como se ha indicado, tenía 
como base una actuación totalmente nula a tenor de lo dispuesto en el 
artículo 16 LPH. 

USUCAPION ORDINARIA: REQUISITOS DE JUSTO TITULO Y BUENA FE. 
INTERRUPCION DE LA POSESION. (SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 1997.) 

Hechos. ----Por sentencia firme se declaró la nulidad de las transmisiones de 
unos pisos, por tratarse de ventas de cosa ajena. Los adquirentes de los pisos 
ejercitan acción declarativa de su dominio, que pretenden haber ganado por 
prescripción adquisitiva ordinaria de diez años (arts. 1.941 y 1.957 del Código 
Civil). 
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Doctrina de la sentencia.~Pueden ser justos títulos, a efectos de la usuca~ 
pión ordinaria, aquéllos cuya nulidad declarada judicialmente no es porque a 
los mismos les faltase ninguno de los requisitos del artículo 1.261 del Código 
Civil, esenciales pata que exista un contrato, sino porque el vendedor no era 
propietario, carencia de la disponibilidad jurídica de los pisos que enajenó. 
Peto ptecisahlente ese vicio de la adquisición es el que subsana la prescrip­
ción adquisitiva; la falta de titularidad del que transmite. 

La demanda a los poseedores en sí no transforma la situación posesoria 
del usucapiente en una situación de mala fe, sino que la interrupción de la 
buena fe se produce cuando existan actos del poseedor (del demandante no) 
que acrediten que no ignora que posee indebidamente. 

Con arreglo al artículo 1.945 del Código Civil existe interrupción civil de 
la posesión por la citación judicial hecha al poseedor, aunque sea por man~ 
dato de Juez incompetente. Aunque pueda discutirse si tul citación es la de~ 
manda, bien en sí misma, bien admitida u trámite, o el emplazamiento para 
contestarla, aquf lo importante es si se dio la interrupción, cualquiera que sea 
la tesis que se acoja, cuando la demanda se dirigió contra personas descono­
cidas e inciertas que pudieran traer causa de los demandados o tuviesen 
relación con h.1 fin ca objeto del litigio, u l<.~s cuales se hizo el correspondiente 
emplazamiento edictaL Si la relación procesal aparece entablada correcta­
hlente desde el punto de vist<.J leg<.~l, todos sus efectos h<.~n de despleg<.~rse; en 
modo alguno se admite el resultado incongruente de un<.~ sentenci<.J que tiene 
1<.~ efic<.~cia de cosa juzgada frente u los declarados rebeldes y que a efectos de 
la prescripción adquisitiv<.~, los mismos no hayan visto interrumpida civilmen­
te lu posesión. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: PROCEDIMIENTO DE IMPUGNACION DE 
ACUERDOS SOCIALES. (SENTENCIA DE 24 DE JULIO DE 1997.) 

Hechos.-Acuetdo de la Junta de Propietatios pura la construcción de un 
aparcamiento subterráneo, impugnado por los propietarios no asistentes. 

Doctrina de la sentencia.- Para la impugnación de un acuerdo que debió 
reunir lu ununimid<.~d de los copropiet<.~rios, según exige 1<.~ norma Lª del ar­
tículo 16 LPH, ul no existir un especial pronunciamiento sobre el proceso a 
tramitar, hu de seguirse el juicio declarativo que por la cuantía corresponda 
y así lo tiene declarado la jurisprudencia. Pero la cuantía no puede determi­
narse por el importe de las obras que, si se obtuviere el acuerdo, se podrfun 
realizar, sino que en este caso lu cuantía es inestimable, no puede determinar­
se ni aún de forma relativa y, consiguientemente, el procedimiento u seguir es 
el de menor cuuntfa, conforme al artículo 484.3.~ LEC. 

La impugnación es plenamente legftima y no hay abuso del derecho, pues 
no abusa quien hace uso del que le es pTopio, máxime cuando estamos ante 
una especial institución en la que se yuxtaponen dos clases distintas de pro­
piedad, la privativa sobre el espacio delinlitado e independiente de cada miehl­
bro y la copropiedad con los demás duefíos sobre elementos, pertenencias y 
servicios con1unes (art. 3 LPH). pura cuya hlodificación se requiere el acuer­
do unánime (art. 16, norma 1 LPH). 
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PROPIEDAD DE LAS AGUAS: CADUCIDAD DEL DERECHO AL USO PRIVA~ 
T!VO DEL DOMINIO PUBLICO H!DRAUL!CO, (SENTENCIA DE 1 DE SEPTIEM­

BRE DE 1997 .) 

El artículo 64.2 de la Ley de Aguas vigente de 2 de agosto de 1985, 
establece que el derecho al uso privativo de las aguas, cualquiera que sea 
el título de adquisición, podrá declararse caducado por la interrupción per­
manente de la explotación durante tres años consecutivos, siempre que 
aquélla sea imputable al titular. El artículo 411 del Código Civil, que dis­
puso la extinción del derecho al aprovechamiento de aguas públicas por el 
no uso durante veinte años, tras la vigente Ley de Aguas no está en vigor, 
por expresa derogación de su Disposición Derogatoria primera. La sanción 
de caducidad del artfculo 64.2 citado será lo que compete acordar a los 
Tribunales, cuando se acredite que existe ese no uso al haberse interrum~ 
pido la explotación durante tres afios consecutivos, sin que se pueda, en su 
caso, aducir que esa interrupción no es imputable al titular, porque, no 
existiendo constancia en contrario, es evidente que sólo u la parte interesada 
ha de atribuirse el grado de voluntariedad precisa para que por propia 
dejación o renuncia fáctica de sus derechos no haya utilizado el aprovecha­
miento correspondiente. 

TERCER/A DE DOMINIO: PLAZO.~ADQUISICION DE DOMINIO: EN SU~ 
BASTA JUDICIAL. (SENTENCIA DE 1 DE SEPTIEMBRE DE 1997.) 

Conforme al artículo 1.533 LEC, la tercería de dominio puede deducirse en 
cualquier estado del juicio, pero acorde con su finalidad de liberar los bienes 
trabados de embargo indebidamente, la tercería no se admitirá, puesto que 
devendría proceso inútil, después de otorgada la escritura o consumada la 
venta de los bienes a que se refiere, o de su adjudicación en pago y entrega 
al ejecutante, quedando a salvo el derecho del tercero para deducirlo contra 
quien y como corresponda. La voluntad que manifiesta la LEC en el artfcu~ 
lo 1.533, según reitera la hlÚS autorizada doctrina científica -y así resulta de 
su tenor literal- es la de fijar el dies ad quem eligiendo como punto final el 
acto de consumación (cuando la cosa pasa a poder del rematante, en caso de 
enajenación forzosa) en vez del acto de perfeccionamiento (coincidencia de 
voluntades). En el supuesto de subasta de inmuebles la aprobación del remate 
equivale al perfeccionamiento de la operación, en tanto que la escritura (que 
confiere la posesión civilfsima) serfa la operación de consumación del acto 
procesal enajenatorio. 

En el sistema del juicio ejecutivo es claro que cuando se adjudique al 
acreedor la finca en pago de su crédito, conforme a los artículos 1.506 y 1.508 
LEC (redacción anterior a la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes 
de Reforma Procesal), basta pura inscribir la transmisión en el Registro el 
testimonio judicial de la adjudicación. Mas cuando la adjudicación se haga al 
acreedor con1o mejor postor ha de otorgarse la escritura pública para practi­
car la inscripción conforme al artículo 1.514 LEC, según acertadamente esta­
blecieron Resoluciones DGRN (12 de febrero de 1991 y otras de 18 de diciem­
bre de 1883 y 18 de abril de 1899). 

En la actualidad, después de la Ley 10/1992, la consumación de la enaje­
nación se produce, conforme al artfculo 1.514 LEC, con la expedición del 
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testimonio del auto de aprobación del remate y demás requisitos (art. 1.515 
LRC). La doctrina cientffica actual al comentar el nuevo artfculo L514 LEC 
y sus diferencias con el artículo 131, regla 17.a LH mantiene que .:<salvando 
las distancias que in1pone el án1bito procesal en que se desarrolla la subasta 
judicial, hay que entender que la expedición del testimonio en el que se do­
cumenta la venta judicial produce la tradición simbólica prevista en el artícu­
lo L462 del Código Civil análogamente a cohlo sucedía anteriothlente cuando 
se documentaba mediante escritura pública. Los cambios introducidos por la 
reforma no han alterado el momento de perfeccionamiento y tradición. La 
venta se perfecciona con la aprobación del remate y se produce la tradición 
con la plasmución de la venta en un documento público que antes era una 
escritura notarial y ahora es el testimonio expedido por el secretario. Asf pues, 
tanto untes de la reforma corno actualmente, la venta se producfa con la 
aprobación delrernute plasmándose en el documento público una cornpruven~ 
tu ya perfeccionada con anterioridad>:>. 

POSES/ON DE BUENA FE. (SENTENCIA DE 1 DE SEPTIEMBRE DE 1997.) 

La mala o buena fe de un poseedor es una cuestión de hecho que el 
Tribunal sentenciador aprecia en uso de sus privativas facultades y, esto asf, 
habrá que estar y pasar por la declaración de buena fe de la sentencia dictada 
en alzada por la Audiencia ProvinciaL 

TERCERIA DE DOMINIO: NO CABE SOBRE TRASPASO DE LOCAL COMER~ 
C/AL. (SENTENCIA DE 12 DE SEPTIEMBRE DE 1997 .) 

Se cita la sentencia de 14 de junio de 1988, que excluye de la acción de 
tercería de dominio el derecho de traspaso de un local comercial, toda vez que 
el mismo no es sino un detecho personal y al que, por faltatle eltequisito de 
su carácter real, no cabe incluir en esta clase de acciones. 

SERVIDUMBRE LEGAL DE LUCES Y VISTAS.-ACCION NEGATORIA. (SEN~ 
TENCIA DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 1997 .) 

llechos.~Muro de cerramiento de ladrillo pavés traslúcido contiguo u fin­
ca colindante. 

Doctrina de la sentencia.~No cabe ejercitar ninguna acción negatoria 
de servidumbre y tampoco puede condenarse al constructor del muro a 
que cierre o tape unos huecos o ventanas que están sellados por medio de 
ladrillo tipo pavés, que permite una limitada entrada de luz, sin transgre~ 
siones a la intimidad ni perjuicios para la seguridad del fundo vecino, que 
en ningún caso tiene el carácter de predio sirviente, puesto que la lunlÍno­
sidad asf conseguida no genera ningún tipo de servidumbre de luces o vis­
tas, permaneciendo incólumes los derechos del propietario de la finca co­
lindante, incluso mediante el levantamiento en terreno propio de pared 
contigua que ciegue la toma indirecta de luz que proporcionan los falsos 
ventanales. 
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COMUNIDAD DE BIENES: ADMINISTRACION Y DISPOSICION DE LA COSA 
COMlJN. (SENTENCIA. DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 1997,) 

Es doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo la de que la au­
torización para que el arrendatario pueda realizar obras que alteren la es­
tructura o configuración del Ítlhlueble arrendado constituye un acto, no de 
hleta administración, sino de disposición, por lo que cuando los arrendado­
res son copropietarios del inmueble, la referida autorización requiere el con­
sentimiento unánime de todos los condueños. También tiene declarado di­
cha Sala, sin contradicción alguna con la doctrina anteriormente expuesta, 
que cuando el condueño··coarrendador que, en nombre de la comunidad, se 
relaciona normalmente con el arrendatario, manifiesta a éste que se le 
concede autorización pura la realización de unas obras, dicha manifestación 
libera de responsabilidad al arrendatario por la ejecución de las mismas. Por 
otra parte, la situación de buena fe del arrendatario respecto a la realización 
de las obras con fundamento en la autorización dada por un comunero se 
deriva, no de que el uutorizante sea partícipe mayoritario de la comunidad, 
sino de que ese partícipe sea quien, en nombre de la comunidad, se rela­
ciona nottnalrnente con el <.~rtendat<.nio. Conocedor el <.~rtendatario de la 
situación de condominio u que estaba sometido el local arrendado, no 
quedaban <.~mp<.~r<.~das frente a los condueños l<.~S obras realizadas, modific<.J­
dor<.~s de la configuración de dicho loc<.~l, por 1<.~ autoriz<.~ción dada por uno 
de los comuneros, no obstante ser el mayoritario, no estando probado que 
fuese el <.~utorizunte el copropietario con quien normalmente se relacionaba 
aquél. 

ACC/ON DE DESLINDE: PRUEBA. (SENTENCIA DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 1997.) 

Pura el ejercicio de la acción de deslinde son suficientes los títulos públi­
cos de dominio de las fincas debidameute inscritas e11 el Registro de la Pro­
piedad u favor del actor, sin perjuicio de que si el colindante estima que 
dichos títulos son nulos o que las expresadas finc<.~S le pertenecen puede ejer­
citar en el procedimiento correspondiente las acciones que considere proce­
dentes. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: ACUERDO PARA LA SUPRESION DE BARRE­
RAS ARQU/TECTON/CAS. (SENTENCIA DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 1997.) 

La instalación de ascensores que facilitan la movilidad de minusválidos es 
uno de los supuestos que contempla el artículo 16, norma La LPH, reforma~ 
do por la Ley de 21 de junio de 1990, que prevé la supresión de barreras 
arquitectónicas, en cuyo caso el acuerdo es válido si concurre la mayoría 
cualificada que establece la norma. 

La instalación del elevador, derivada del acuerdo de Junta de Propietarios, 
dada la situación concurrente de minusvalía que afecta a uno de los interesa­
dos, aún tratándose de obra innovadora, hu de ser conceptuada con1o exigible, 
necesaria y requerida para la habitabilidad y uso total del inmueble y no 
simple obra innovadora de mejora, por lo que el artículo 10, párrafo 2.0 LPH 
debe ceder ante el artfculo 9, numerales 3. 0 y 5. 0 
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POSES/ON DE MALA FE. (SENTENCIA DE 25 DE SEPTIEMBRE DE 1997.) 

La mala fe en la posesión, a pesar de ser la antítesis de la buena fe, no nece­
sita o se plantea para su configuración la no eficacia del titulo, nlientras su 
contraria exige para su constitución un elemento objetivo, el título, y un ele­
hlento subjetivo, el desconocinliento o ignorancia de hlaldad en su actuación. 

La concurrencia de la mala fe en la posesión es una cuestión de hecho cuya 
apreciación queda reservada a los tribunales de instancia. En concreto, la 
mala fe es un concepto jurídico que se apoya en la valoración de conductas 
a través de unos determinados hechos. 

TERCERIA DE DOMINIO: LEGITIMACION ACTIVA. (SENTENCIA DE 25 DE SEP­

TIEMBRE DE 1997 .) 

No asiste la posición de tercero, que le hubiliturfu para interponer tercerfu 
de dominio, al adquirente de un inmueble que se subroga expresamente en las 
obligaciones del vendedor, con la consiguiente asunción de deudas. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: FUENTES LEGALES. NO SE APLICA A LA CO­
MUNIDAD DE PUESTOS DE ATRAQUE DE PUERTO. (S ENTENGA DE 30 DE 

SEPTIEMBRE DE 1997 .) 

La unulogfu que contempla el artículo 4.1 del Código Civil exige una seme­
janza o identidad de razón, la cual no se da en el supuesto de comunidad de 
puestos de atraque en un puerto con la LPH, ley especial aplicable u un tipo 
específico de comunidad. A la norn1ativa de la LPH se aplica supletoriamente 
la del Código Civil, según el artículo 4.3 de éste último, pero no cabe que las 
normas de la LPH se apliquen a otras entidades. Distinto es el caso de aque­
llas comunidades que son tipos especiales de propiedad horizontal (como la 
llamada propiedad horizontal acostada, o los conjuntos inmobiliarios) a las 
que se aplica la LPH directan1ente, no por analogía. Por tanto, a la comunidad 
de puestos de atraque en un puerto no se le puede aplicar la normativa de la 
propiedad horizontal ni, especialmente, el breve plazo de caducidad del ar~ 
tfculo 16 LPH pura la impugnación de acuerdos de su asamblea. 

E. M. A 

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

Por JosÉ QUESADA SEGURA, 
IsABEL DE LA IGLESIA MoNJE e IsABEL MoRATILLA GALÁN 

LA DONACION DE UN BIEN GANANCIAL ENTRAÑA QUE CADA UNO DE 
LOS CONYUGES DONA LA MITAD INDIVISA DEL BIEN. (SENTENCIA DE 17 

DE MARZO DE 1997 .) 

Hechos.~Con ánimo de defraudar a sus acreedores, don Juan donó (y 
también su esposa) diversos bienes gananciales a sus hijos menores de edad. 
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El deudor fue condenado por delito de alzamiento de bienes, pero su esposa 
fue absuelta. Ahora se pide la nulidad de la donación, pero sólo se concede la 
de la mitad indivisa correspondiente al marido. 

Doctrina de la Sentencia.-La declaración de nulidad de todo contrato o 
negocio jurídico exige inexcusablemente la presencia en el proceso correspon·· 
diente de todos los que fueron partes intervinientes en el referido contrato o 
negocio jurídico. Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que la donación de 
un bien ganancial, que ambos esposos hacen conjuntamente, entrafia en rea~ 
lidad que cada uno de ellos dona la mitad indivisa que le corresponde en el 
bien ganancial donado. La declaración de nulidad que la sentencia recurrida 
ha hecho de la donación litigiosa, solamente puede entenderse referida a la 
nlitad indivisa de los bienes donados, correspondiente al esposo, peto no 
puede afectar a la mitad indivisa perteneciente a la esposa, pues ésta no ha 
sido parte en este proceso de tercería de dominio, ni podía serlo, al no haber 
sido ni tercerista -parte actora en la tercería- ni ejecutante ni ejecutada, en 
el proceso laboral en el que los bienes fueron embargados, 

Comentario.-lnteresante sentencia que cambia la perspectiva tradicional 
que de la sociedad de gananciales ten fa el Tribunal Supremo, que consistfa en 
considerar que hasta el momento de liquidar la sociedad de gananciales no 
existen bienes asignables a cada cónyuge, por lo que no puede reclamar como 
propietario quien no lo es, Igualmente, la concepción de dicha sociedad como 
una mancomunidad germánica, en la que cada cónyuge es propietario del 
todo, pero no de cuotas concretas sobre el bien, implica también la denega­
ción de las tercerías de dominio interpuestas por la mujer en el supuesto de 
embargo de bienes gananciales por deudas contraídas por el marido (Senten­
cia de 19-10-1968). 

Pero tras la reforma de 13 de mayo de 1981, como explica BENAVENTE 

MoREDA, la situación cambia, al desaparecer la referencia a la comunicación 
de los bienes tras la disolución del matrimonio, y al establecer un sistema de 
gestión conjunta de dichos bienes. Asf, la Sentencia comentada traspasa el 
hlatco clásico de la mancomunidad genuánica al considerar que un acto de 
disposición (donación) de un bien ganancial hecha por ambos esposos con­
juntamente, implica que cada uno de ellos dispone de la mitad indivisa que 
le corresponde en el bien. 

ACCION PAULIANA: CONCEPTO y REQUISITOS. (S ENTENGA DE 14 DE ABRIL DE 

1998.) 

Doctrina de la Sentencia,······El artículo 1.111 del Código Civil establece y 
regula en nuestro derecho la denominada acción pauliana, que tiene por 
objeto, a través de ciertas anulaciones de determinados negocios jurídicos, el 
asegurar el cumplimiento de las obligaciones, siempre que el mismo se haya 
eludido por actuaciones fraudulentas del deudor con la colaboración de ter­
ceras personas, que por ello deben entrar en el campo jurídico de dicha acción 
de origen romano y plasmada en nuestro ordenamiento con base a la concep­
ción fijada en el Código Civil francés. 

En ello hay que decir que los dos requisitos exigidos cohlo dato sine qua 
non para el éxito de la acción pauliana, también denominada revocatoria, 
están establecidos en los artículos Llll, 1.291-3 y 1.294, todos del Código 
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Civil, y están constituidos por el carácter subsidiario de dicha acción y por la 
existencia de un fraude de acreedores o fraude en el derecho de los mismos, 
y asf se proclama paladinamente en la Sentencia de 16 de marzo de 1989, 
cuando dice que los dos requisitos que condicionan el éxito de la acción 
revocatoria son el de que el supuesto deudor carezca de bienes suficientes 
pata atender el pago del crédito en cuestión y que la enajenación haya sido 
celebrada en fraude de acreedores. 

LA COSTUMBRE NO ES FUENTE DEL DERECHO PROCESAL (SENTENCIA DE 

28 DE ABRIL DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.-La costumbre no es fuente del Derecho Procesal: 
no hay una opinio iuris seu necessitatis del Juez ni de las partes, de la repe­
tición de actos en el ámbito del proceso, ni hay usos jurfdicos que tengan la 
consideración de tales. Si la costumbre que se alega es contra legem, es indis~ 
cutible su no aplicación al proceso, y si además no se ha probado, no es ni 
alegable. 

RECONOCIMIENTO DE DEUDA: ES NEGOCIO CAUSAL (SENTENCIA DE 29 DE 

ABRIL DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.-El reconocimiento de deuda, como negocio cau~ 
sal, es un contrato de fijación válido y lfcito y afecta a quien lo admite, 
pudiendo tener como objeto exclusivo facilitar a la otra parte interesada un 
hledio de prueba, o considerar la deuda como realmente existente y de cargo 
de quien efectúa la declaración recognoscitiva, lo que le vincula con efecto 
constitutivo por representar causa justificada (Sentencias de 28 de hlarzo de 
1983, 1.6 de febrero de 1.988, 6 de noviembre de 1990, 27 de noviembre de 
1991 y 3 de septiembre de 1993). 

En el supuesto de que en el reconocimiento de deuda no resulte precisada 
la causa, o la misma se ignore, no por eso pierde eficacia, al revestir natura­
leza contractual, que se rige por el artículo 1.277 y, asimismo, le es aplicable 
el 1.275, lo que se traduce en una abstracción meramente procesal -no 
material- de la causa, cuyo efecto consiste en la inversión de la carga de la 
prueba, ya que la carga subyace en el reconocimiento de deuda practicada. 

CONTRATO DE CORRETAJE: SUPEDITADA SU EFICACIA A LA CONDICION 
SUSPENSIVA DE CELEBRACION DEL CONTRATO PRETENDIDO. (SEN· 

TENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.-En el contrato de mediación o corretaje, la re­
lación viene constituida porque la función del agente radica en la conexión y 
contacto negocial que procura entre el vendedor y el futuro con1prador, con 
lo que su relación contractual sólo se proyecta respecto a la parte que le 
confirió el encargo, que por ello no exige necesarian1ente que se dé propio 
mandato para un acto de riguroso dominio, estando supeditada su eficacia, en 
cuanto al devengo de honorarios por comisión, a la condición suspensiva de 
la celebración del contrato pretendido, salvo pacto expreso en contra (Sen ten~ 
cías de 26·3·1991 y 17·7·1995). 
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Dicho contrato nace a la vida jurídica por la actividad eficiente y acredi~ 
tada del agente mediador, y en consecuencia, los derechos de éste al cobro de 
las remuneraciones convenidas, los adquiere desde el momento en que se 
perfecciona la compraventa encargada, que lleva consigo la actividad previa 
de oferta y búsqueda de adquirentes y puesta en contacto con el vendedor, 
concertando ambos el negocio, que efectivamente llevan a cabo, ya que desde 
este momento el hlediadot ha cumplido y agotado su actividad intermediaria. 

La aportación de medios a cargo del agente no justifica la remuneración, 
por integrarse en su actividad gestora, y sí el resultado alcanzado. 

COMPETENCIA DE LA JURISPRUDENCIA CIVIL CUANDO SE DEMANDA 
CONJUNTAMENTE A LA ADMINISTRACION Y A PERSONAS DE DERE~ 
CHO PRIVADO. (SENTENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1998.) 

Hechos.-Se demanda al Servicio Andaluz de Salud y a unos médicos y 
enfermeras que asistían a una operación. La acción se estima. 

Doctrina de la Senfencia.-Esta Sala de Casación se ha considerado obliga­
da, para salvar deficiencias técnicas y lagunas, a establecer la doctrina que 
evita lo que se ha llamado .:<peregrinaje de jurisdicciones>>, con el fin de pro­
curar la efectividad de la tutela judicial y paliar las graves consecuencias de 
la solución tardía, y ello con independencia de la también doctrina jurispru~ 
dencial, aplicable al caso, que reclama la l'is atractil'a de la jurisdicción civil, 
cuando sea demandada no sólo la Administración, sino otras personas que 
son interpeladas judicialmente como sujetos responsables de Derecho privado. 

La doctrina que evita el .:<peregrinaje de jurisdicciones~) admite matizado~ 
nes cuando en el supuesto del caso a resolver implique potestades administra· 
tivas genuinas, típicas del ius imperii, pues entonces el presupuesto de la 
jurisdicción actúa como condicionante absoluto que debe ser apreciado, in­
cluso de oficio, en cualquier instancia o grado. 

Mas cuando las funciones administrativas dependen en grado apreciable 
de la coyuntura histórica (hospitales, Universidades, etc.) no pueden eludirse 
en la composición del conflicto criterios de justicia que tienen su asiento en 
la Constitución y en el sistema de fuentes. 

La evitación del •<peregrinaje procesah es una de las consecuencias más 
claras del derecho constitucional fundamental a obtener un proceso público 
sin dilaciones indebidas y una tutela judicial efectiva. 

DAÑOS PREVISIBLES: CORRESPONSABILIDAD DEL AUTOR DEL HECHO Y 
DE LOS QUE LO DEBIAN IMPEDIR. (SENTENCIA DE 5 DE MAYO DE 1998.) 

Doctrina de la Jurisprudencia.-La cualidad de previsibles de los daños 
produce, sin embargo, importantes diferencias en orden a la designación de 
los obligados al pago, pues si bien en los instantáneos ésta debe recaer, en 
principio, tan sólo sobre el autor o quien tenga la obligación de responder por 
él, en cambio cuando, como sucede en el caso de autos, la causación de los 
daños sucesivos se produce a lo largo de un dilatado período de tiempo, 
durante el cual resulta evidente su evitabilidad mediante la aplicación de 
medidas de seguridad que impidan la causación de nuevos ataques a la pro~ 
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piedad de un tercero, es obvio que, junto a la responsabilidad que pudiera 
incumbir al autor del acto inicial, asf como la que correspondería a los auto~ 
res de actos posteriores que coadyuven a producir nuevos daños, deben tam­
bién in1puturse éstos u cuantos por su relación de dominio o gestión de la 
cosa o actividad productora del daño, se hallaban obligados a adoptar las 
hledidas necesarias pata in1pedit que se produjeran nuevos daños, cuya pre­
visibilidad venía ya reforzada por la ocurrencia de otros anteriores. 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: MODERADA RECEPCION DEL 
PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA. (SENTENCIA DE 12 DE MAYO 

DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.-La responsabilidad extracontractual o aquiliana, 
sancionada en uno de los más emblemáticos preceptos del Código Civil, como 
es el artículo 1.902, después de numerosos avatares siempre tendentes a su 
objetivación, según doctrina jurisprudencial constante y pacífica de esta Sala, 
no consiste o supone la omisión de normas inexcusables, sino en el actuar no 
ajustado u lu diligencia exigible, según las circunstancias del caso concreto, de 
las personas, tiempo y lugar, para evitar perjuicios a personas o bienes ajenos, 
esto es, que la persona a quien se atribuye la autoría de los daños está obli­
gada a justificar, pura ser exonerada, que en el ejercicio de su actividad u 
omisión, obró con toda prudencia y diligencia precisas para evitarles, lo que 
tiene su fundamento en una moderada recepción del principio de responsabi­
lidad objetiva, basada en el riesgo o peligro que excusa el factor psicológico 
de la culpabilidad del agente, o lo que es igual, que la culpa se presume iuris 
tantum (Sentencias de 4~6~1991 y 20~6~1994). 

INCONGRUENCIA: SE DA SI SE MODIF!é"A LA «CAUSA PETENDJ,,. (SENTEN­
CIA DE 12 DE MAYO DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.-Se produce hlutación de la litis cuando se trans­
forma el problema litigioso en otro totalmente distinto, con alteración efectiva 
y sustancial de la causa petendi, lo que no ocurre cuando lu sentencia recu­
rrida mantiene adecuación y estricto respeto u los hechos probados en el 
pleito, no rebasando los juzgadores de instancia el principio iura nol'it curia, 
que les autoriza u aplicar las normas jurídicas que estimen procedente, mo­
dificar los fundamentos jurídicos de lus pretensiones y calificar lus relaciones 
que medien entre las partes, ya que las denominaciones que éstas den a las 
acciones que ejercitan no vinculan a los tribunales, siempre que la resolución 
que recaiga esté en el ámbito de las pretensiones de la demanda y no supere 
lo que efectivamente conformó la contienda judicial (Sentencias de 19~10~ 

1993. 16-6-1994 y 5-10-1995). 

INCONGRUENCIA: HA DE SUPONER UNA MODIFICACION SUSTANCIAL 
DEL OBJETO PROCESAL. (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.-Bs doctrina jurisprudenciul reiterada la que 
proclama que para decretar si una sentencia es incongruente o no, ha de 
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atenderse a si concede más de lo pedido (ultra petita), o se pronuncia sobre 
determinados extremos al margen de lo suplicado por las partes (extra petita), 
y también si se dejan incontestadas y sin resolver alguna de las pretensiones 
sostenidas por las partes (cifra petita), siempre y cuando el silencio judicial no 
pueda razonablemente interpretarse como desestimación tácita. Se ex.ige para 
ello un proceso comparativo entre el suplico integrado en el escrito de la 
demanda, y en su caso de contestación, y la parte resolutiva de las sentencias 
que deciden el pleito, También puede apreciarse vicio de incongruencia en 
aquellas sentencias que prescinden de la causa de pedir y fallan conforme a 
otra distinta, al causar indudable indefensión, que no ampara el principio iura 
nol'it curia. Afíude la Sentencia 9/1998, de 13 de enero del Tribunal Constitu · 
cional: -<<Desde la perspectiva constitucional, este Tribunal ha venido declaran~ 
do reiteradamente que para que la incongruencia por exceso adquiera relevan~ 
cía constitucional y pueda ser constitutiva de una lesión del derecho u la 
tutela judicial efectiva del artículo 24.1 de la Constitución Espafiola, se re­
quiere que la desviación o el desajuste entre el fallo judicial y los términos en 
que las partes hayan formulado sus pretensiones, por conceder más de lo 
pedido (ultra petitum) o algo distinto de lo pedido (extra petitum), suponga 
una modificación sustancial del objeto procesal, con la consiguiente indefen­
sión y sustracción u las partes del verdadero debate contradictorio, producién­
dose un fallo exttufío u las respectivas pretensiones de las partes. 

CESION DE CONTRATO: PRECISA EL CONSENTIMIENTO DE LA OTRA 
PARTE INTERESADA. (SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 1998.) 

Doctrina de la Sen ten cia.-La figura jurídica de la cesión de contrato tiene 
acogida en el artículo 1.255 del Código Civil, en relación al 1.091, y ocasiona 
que al tercero, que se incorpora u la relación creada, se le van a atribuir los 
efectos y consecuencias del contrato objeto cedido, quedando el cedente -que 
asume posició11 de patte intermedia-, desligado del negocio, al ocupar el 
cesionario subrogado su lugar, exigiéndose la necesaria concurrencia cansen~ 
su al de los interesados, por ser determinante de la eficacia de la transmisión 
(Sentencias de 4 de febrero de 1993 y 5 de marzo de 1994). La convergencia 
de voluntad en el supuesto que nos ocupa no se ha producido, al faltar el 
consentimiento de los vendedores, que quedaron marginados, por lo que con~ 
servaron intactos sus derechos frente a la sociedad compradora. 

NO ES DEFECTO PROCESAL GRAVE EL OMITIR LA ACCION EJERCITADA. 
(S ENTENCJA DE 20 DE MAYO DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.-Hay que afirmar que la jurisprudencia de esta 
Sala tiene declarado que no se estima defecto procesal grave el omitir la 
acción ejercitada, y que las acciones interpuestas no se califican por la deno­
nlinación que le datl las partes, sino por los hechos alegados y las pretensio­
nes verdaderamente formuladas, sin que errores en el nomen juris determine 
que se tenga que dictar una resolución adversa rem perdit (Sentencias de 5-12-
1983 y 29-10-1984). 

Aunque el principio iura nol'if curia no significa absolutamente que el 
Tribunal pueda cambiar la acción ejercitada, como norma general, sin embar~ 
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go, con los datos fácticos suficientes se puede concretar la intención preten~ 
sional de la parte procesaL 

INCUMPLIR PARA EXIGIR QUE LA OTRA PARTE CUMPLA, EVIDENCIA 
MALA FE NEGOCIAL (SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE 1998.) 

Doctrina de la Sen ten cia.-Al impagar el comprador los plazos del precio de 
la compraventa, sobra ya cualquier otro comentario, pues si el mismo consi­
deró en algún momento que la contraparte incumplfu cualquiera de las obli~ 
gaciones a las que estaba sometida por el referido contrato de compraventa 
privado, debió, bien consignar el precio y exigir el cumplimiento de la parte 
vendedora apelada, o bien interesar la resolución del contrato de compraventa 
que vinculaba a las partes por incumplimiento de la parte vendedora, pero no 
hacer lo que hizo: incumplir para exigir que la otra parte cumpliese, pues en 
tal caso nos encontraríamos ante una mala fe negocial, un desequilibrio de 
prestaciones y ante un evidente incumplimiento obligacional. 

Habiendo sido requerido el comprador para la resolución del contrato, 
ninguna validez, y por ende trascendencia, tiene el hecho de que posterior­
mente éste requiera, a su vez, para formalizar en documento público la venta, 
por cuanto que, es a partir del primer requerinliento cuando el contrato debe 
considerarse totalmente resuelto, y sin que pueda alegarse la existencia de 
cualquier clase de vfnculo entre las partes, 

L Q, S. 

LA INVOCAC/ON DE LA CONDIC/ON RESOLUTORIA TACITA ES IMPROCE· 
DENTE SI EL QUE LA ALEGA HA INICIADO LOS INCUMPLIMIENTOS 
RECIPROCOS, (STS DE 14 DE ENERO DE 1999.) 

El artículo 1.124 del Código Civil referente a la facultad de resolver las 
obligaciones recíprocas, lo que conten1pla desde su propia literalidad es el 
caso de que uno de los obligados no cumpla lo que le incumbe. Y el problema 
es que en el supuesto del debate, ambos contratantes han incumplido sus 
obligaciones. Al incumplir ambas partes, sus recíprocas responsabilidades se 
neutralizan. Ninguna, pues, puede pretender fundadamente ejercitar la condi­
ción resolutoria tácita del artículo 1.124 del Código CiviL 

LA CALIFICAC/ON E INTERPRETAC/ON DE LOS CONTRATOS CONSTITUYE 
FACULTAD EXCLUSIVA DE LOS TRIBUNALES DE INSTANCIA, QUE 
DEBE SER MANTENIDA EN CASACION SALVO QUE CONDUZCA A EXE· 
GESIS DESORBITADAS, ERRONEAS O ILOGICAS. (STC DE 20 DE FEBRERO 
DE 1999.) 

El artículo 1.281 del Código Civil es una norma hermenéutica de tipo 
sociológico o subjetivo y que trata de evitar que, so pretexto de una acción 
interpretativa, sea alterada una declaración de voluntad absolutamente clara. 
De hlanera que al ser claros los térnlinos de la cláusula contractual, sin ofre­
cer duda racional de la intención de las partes, ha de estarse a su sentido 
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literal, sin que sea procedente aplicar otra norma hermenéutica, ni otros ar~ 
gumentos interpretativos que desvirtuasen las expresiones claramente revela~ 
doras de la voluntad de quienes contrataron. 

LAS SENTENCIAS DE CUANTIA INDETERMINADA Y CONFORMES DE TODA 
CONFORMIDAD NO TIENEN ACCESO A LA CASACION. (STC DE 3 DE 

DICIEMBRE DE 1998.) 

Las causas de in admisión se con vierten en este trámite de casación en 
causas de desestimación. Al igual que las normas que regulan el acceso a la 
casación tienen el carácter de imperativas, de ius cogens o de derecho nece~ 
sario sin que puedan ser modificadas por el principio dispositivo ni por la 
voluntad concurrente de las partes, obligando a que los propios Tribunales 
que acusen, sefialen su infracción incluso de oficio. Por todo ello al ser ines~ 
timable o indeterminada la cuantfa del pleito y conformes las sentencias de 
instancia no ha lugar al recurso. 

ES IMPROCEDENTE LA RECLAMACION DE CANTIDAD POR INEXISTENCIA 
DE OBLIGACION DINERARIA. (STS DE 18 DE DICIEMBRE DE 1998.) 

No existe el incumplimiento controvertido que se denuncia porque en rea~ 
lidad no hay endoso de la certificación, ni contrato crediticio entre las partes, 
por lo que no existe el pretendido incumplimiento contractual de la entidad 
demandada, procediendo, en consecuencia, desestimar la acción indemnizato~ 
ría que se ejercita en el escrito inicio del procedimiento. 

EFEel'IVIDAD DE UN CONTRATO DERIVADO DE LA CESION DE DERE­
CHOS ESTABLECIDOS EN OTRO ANTERIOR. (STS DE 29 DE DICIEMBRE DE 

1998.) 

El artículo 1.257 del Código Civil establece, en principio, la norma de la 
eficacia relativa de los contratos, pero dicha eficacia relativa no puede ni debe 
entenderse como estimatoria de los contratos como unidades absolutamente 
estancas, y por ello la doctrina científica moderna reduce la norma antedicha 
de eficacia relativa de los contratos u la denominada eficacia indirecta de los 
mismos con respecto u terceros, especialmente en aquellos casos en que los 
terceros ostentan derechos que de algún modo encuentran su fundamento en 
anteriores contratos. 

Esta teorfa de efectos colaterales de los contratos se puede y se debe apli~ 
car totalmente a la presente contienda judicial, desde el instante en que el 
primer contrato denominado de compraventa o promesa unilateral de venta 
entre los transmiten tes y el comprador quien cedió al mes siguiente documen­
talhlente todos sus derechos sobre el referido contrato al actual deh1andante. 
De manera que hay que proclamar la efectividad de este contrato como deri­
vado de la cesión de derechos establecidos en el anterior. 
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LOS EFECTOS DE LA RESOLUCION CONTRACTUAL SE PRODUCEN «EX 
TlJNC», (SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1999.) 

Producida la resolución ope legis, en cuanto concurre la circunstancia que 
la fundamenta, sin necesidad de que lo declare un Tribunal, siquiera sea 
necesario cuando alguien se oponga a ello y declarada bien hecha la resolu­
ción, sus efectos se producen ex tune, no ex nunc, y acreditada la interpela­
ción judicial con concesión de intereses desde ella, en modo alguno puede 
decirse que se infringen los preceptos citados en perjuicio del condenado a su 
pago, porque la vuelta de las cosas a su estado primitivo, como si el contrato 
no hubiera existido, requiere la devolución del precio con sus intereses, ya que 
de ellos disfrutó el obligado a devolver, todo lo cual implica que no puede 
mantenerse que los intereses son sólo desde la fecha de la sentencia de pri~ 
mera instancia, cual se pretende. En el recurso no es así. Desde la interpela~ 
ción judicial se deberán los intereses legales del artículo 1.108 del Código 
Civil, sustituidos desde la sentencia de primera instancia por los del artfcu~ 
lo 92 L4 de la LEC. 

ES FACULTAD DE INSTANCIA ESTABLECER LA CLASE DE NOVAC/ON DE 
CONTRATO DE QUE SE TRATA. (SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 1999.) 

La novación presupone, sobre la base de una obligación preexistente, crear 
otra nueva dispar, asf como la voluntad de novar y la facultad de determinar 
o establecer si se dan los requisitos de 1~ novación, prescindiendo de la dis· 
cusión doctrinal sobre si cabe la distinción entre extintiva y modificativa o 
sólo existe aquélla, es facultad de la instancia, de manera que la incompati~ 
bilidad de que habla el artículo 1.204 ha de ser apreciada por el juzgador de 
instancia atendiendo a las circunstancias de cada caso. Opera la novación 
simplemente modificativa cuando se trata de dos realidades contractuales 
disti11tas. Si un contrato ha sido novado o no es de puro hecho, tal afirmación 
es facultad privativa, propia o peculiar de los tribunales de instancia. 

EL ARTICULO 1.253 DEL CODIGO CIVIL NO CONSIENTE LA ALTERAC/ON 
EN EL RECURSO DE LOS HECHOS EN QUE LA AUDIENCIA HA BASADO 
sus CONCLUSIONES. (STC DE lO DE FEBRERO DE 1999.) 

Se aduce la infracción del artfculo 1.253 del Código Civil, en base a que los 
actores son quienes no han cumplido la obligación de edificar dentro de pla­
zo, no existiendo ninguna conducta obstativa del Ayuntamiento para que lo 
pudieran llevar a cabo, y esa es la conclusión lógica y obligada de las premisas 
fácticas que se establece. El motivo se desestima, ya que la Sala de casación 
no es una tercera instancia que pueda volver a valorar nuevamente las prue~ 
bas obran tes en autos. La recurrente ataca las premisas fácticas de la presun­
ciótl de la Audietlcia, opo11ie11do otras distintas, y para ello debió sefialar qué 
normas de valoración de la prueba se infringieron y el razonamiento de la 
in1putación. Debió sefialar como i11fringido el artículo 1.249 del Código Civil, 
y como nada de eso se ha hecho, está destinada al fracaso la construcción 
unilateral y subjetiva de una realidad fáctica distinta de la to111ada en consi­
deración por la Audiencia para sentar sus conclusiones. 
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RESOLUCION DE COMPRAVENTA POR IMPAGO DEL PRECIO. (STC DE 22 
DE FEBRERO DE 1999.) 

Uno de los hlotivos por el que no se pudo hacer frente al pago del precio 
de la compraventa fue la imposibilidad de obtener un crédito hipotecario al 
no constar en escritura pública la cohlptaventa objeto del pleito. 

La necesidad de que las relaciones contractuales en las que se transmitan 
derechos reales sobre bienes inmuebles consten en escritura pública no es 
imperativa, pues resulta eficaz la llevada a cabo mediante documento privado, 
incluso en forma verbaL La falta de forrnulidud rituaria que el artículo L280 
del Código Civil exige, no desvirtúa los contratos debidamente perfeccionados, 
ni modifica tampoco el artículo L278, según reiterada jurisprudencia que 
acoge el principio pacta sunt serl'anda, en relación u los urticulos 1.254 y 
1.255, y no tiene otro alcance que el que establece el artículo 1.279 del Código 
CiviL 

Cuestión distinta es la necesidad de otorgar escritura pública para acceder 
a los préstamos hipotecarios que otorgan las entidades bancarias y que en el 
presente caso sólo huy que atribuirlo a la conducta contractual in cumplidora 
del recurrente, ya que 1<.~ cláusula cuatta del documento de venta le <.~utorizaba 
u solicitar el otorgamiento de escritura, pero siempre y cuando hubiera satis­
fecho la totalidad del precio del contrato, lo que no ocurrió, sin que hubiera 
demostrado actitud impeditiva alguna u obstuculizador<.~ imput<.~ble a 1<.~ mer­
cantil vendedora, por lo que el motivo claudica. 

l. L M. 

CONTRATO DE EJECUCION DE OBRAS. RESOLUCION POR INCUMPLI· 
MIENTO DEL CONTRATISTA. (SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 4 de los de Oren se, e11 Sente11cia 
de 7~3~94 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de Oren se 
etl Setltetlcia de 20-10-94 estima p<.~rci<.~lmente el recurso de <.~pel<.~ciótl. 

El recurso de casación no triunfa. 

Objeto de la litis.-Se condena a la socied<.~d demand<.~d<.J al p<.~go al actor de 
un<.~ determin<.~d<.J cantidad como indemniz<.~ción por el defectuoso cumpli­
miento en 1<.~ ejecución de la obr<.~ contratad<.~ y por la demora en la entrega de 
1<.~ misma. Y es que en el contrato, cuy<.~ resolución se trata, se p<.~ctó un plazo 
de ejecución de las obras de doce meses a partir de la fecha del acta de 
replanteo, debiendo comenzar las obras dentro de los treinta días siguientes 
u la firma del contrato, estableciéndose además una cláusula penal para el 
caso de incumplimiento del plazo de terminación convenido o en su caso de 
las prórrogas convenidas. 

Doctrina de la Sentencia.-Se declaró por la sentencia recurrida que se 
produjo un aumento del volumen de obra acordado con posterioridad a la 
firma del cotltrato que podría justificar utl retraso de cuatro a seis hleses, si 
bien la Sala de instancia declara injustificada la dilación habida en la cons­
trucción, pues cuando el propietario comunica al contratista la resolución del 
contrato, ya han transcurrido más de tres años y medio. 
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En realidad, expuesto esto, es de advertir que el dilatado retraso habido en 
la ejecución de la obra no fue debido en su totalidad al aumento de la con~ 
tratada sino, principalmente, a la mora y reiterado incumplimiento del con­
tratista, ya que de haber actuado éste con la debida diligencia, la duración de 
la obra no habría sobrepasado los dieciocho meses como máximo frente a los 
nlás de ttes afias transcurridos cuando el dueño de la obra resolvió unilate­
ralmente el contrato. Y declarada la resolución del contrato por el incuhlpli­
miento del contratista ha de tenerse en cuenta la reiterada doctrina jurispru­
dencia\ según la cual la determinación de la existencia de incumplimiento 
contractual, asf como de cuál de los contratantes ha incumplido primero es 
cuestión de hecho de la exclusiva apreciación de los Juzgados de instancia 
cuyas conclusiones han de respetarse en casación en tanto no se combaten 
por la vía casacional adecuada que, vigente la Ley 10/1992, de 30 de abril, no 
es sino la alegación de error de derecho en la valoración de la prueba. 

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS. (SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE 

1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 7 de Las Palmas en Sentencia de 
31-7-92 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Las Palmas de 
Gran Canaria en Sentencia de 25-11-93 desestima el recurso de apelación. 

El recurso de casación no prospera. 

Antecedentes fácticos y jurídicos.·····La entidad «Secovian, S.C.L.>>, celebra 
contrato de prestación de servicios con la sociedad <:<Ensenada del Sol, S.A», 
en fecha 31 de marzo de 1988, por el que la primera se obliga a prestar 
servicios propios de su actividad de vigilancia y seguridad en las instalaciones 
turísticas de la segunda, y ello mediante .:<vigilantes jurados de seguridad, 
debidamente equipados y entrenados>:> por un precio cierto y una duración de 
un afio, prorrogable por igual período, siempre y cuando alguna de las partes 
no exprese su deseo de cancelarlo. El contrato se prorroga, y antes del final 
del período la sociedad <:<Ensenada del SoL S.A», dirige una carta a <:<Secovian, 
S.C.L>>, en la que resuelve unilateralmente el contrato. 

DDctrina de la Sentencia.-La resolución de un contrato implica la inefi~ 

cada del mismo, con efecto retroactivo, y una de sus causas, la más frecuen­
te, es el incumplimiento de la obligación esencial de una de las partes en caso 
de obligaciones bilaterales o recfprocas, es éste un incumplimiento básico, 
grave de la obligación, pues no se realiza la conducta en que consiste la 
prestación y esto significa incumplimiento propiamente dicho, no cumpli~ 
miento defectuoso o incumplimiento parcial. Además, si se da este incumplí~ 
miento básico que fustra el fin objetivo del contrato, no se produce automá~ 
ticamente la resolución, sino que es preciso el acuerdo de ambas partes o que 
el sujeto cumplidor ejercite la acción y se declare asf en sentencia, Esto en­
tronca con el tema de la resolución unilateral que no es lícita a no ser que se 
trate de contrato basado en la confianza, en cuyo caso la resolución unilateral 
lleva consigo la indemnización de dafios y perjuicios que solamente se excluye 
si se prueba una causa grave que justifique la extinción del contrato. 

Se aborda también por la Sala la determinación del servicio de vigilancia 
y seguridad prestado, pues el que éste fuera prestado por '<vigilantes jurados 
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de seguridad~) no era una condición básica del contrato ni obligación funda~ 
mental, condición es el hecho futuro y objetivamente incierto del que depende 
la eficacia de un negocio jurídico y en el contrato no se impone como tal ni 
da lugar a una obligación condicional, tan1poco es básica ni fundanlental, 
sino que es una cláusula más, la obligación básica y fundamental es la pres­
tación de servicios de vigilancia y seguridad. 

DOLO CAUSANTE. LA FACULTAD RESOLUTORIA. (SENTENCIA DE 29 DE ABRIL 

DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Laredo en Sentencia de 30~ 
10~92 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de Santander 
(Sección La) en Sentencia de 31~1~94 desestima los recursos de apelación 
interpuestos. 

Prospera el recurso de casación. 

Objeto del litigio.-Se pretende en él una revisión judicial acerca de si la 
sociedad vendedora tenía tazón a resolver, o la tenían los compradores al 
negarse a aceptar la resolución y exigir el cumplimiento de los contratos, tales 
como ellos entendían. En realidad, no había obstáculo jurídico para ello, si no 
fuera porque con posterioridad se otorgó un contrato en el que la primera 
vendía en unas condiciones económicas que los segundos aceptan y satisfa~ 
cen, aunque manifiestan que no están de acuerdo con las exigencias de la 
vendedora y renuncian a las acciones civiles y penales que habfa iniciado a 
raíz del requerimiento resolutorio. Pero tal manifestación no autoriza para ir 
en contra de sus propios actos, pues va contra sus propios actos quien sin 
obligación de pagar, no obstante, conviene libremente con el acreedor el 
pago y lo realiza. 

Doctrina de la Sentencia.-La sentencia recurrida califica erróneamente la 
conducta de la sociedad vendedora como dolosa en el cumplimiento de sus 
obligaciones y con apoyo en el artículo 1.101 del Código Civil. La Audiencia, 
por su parte, dispone que, resueltos los contratos de venta se carecfa de poder 
de disposición sin la previa resolución judicial y ello porque la nulidad de los 
contratos, conseguida por resolución, no es posible llevarse a cabo por decla~ 
ración unilateral de una de las partes, sino que corresponde o a ambas partes 
o u una decisión de los Tribunales de Justicia. Aquí se concreta el -<<iter>, de 
la sentencia condenatoria de la recurrente que vendió los locales objeto de los 
contratos resueltos unilateralmente a terceros y es equivocada porque la reso­
lución contractual ex artículo 1.504 del Código Civil no tiene carácter bilute~ 
ralo judicial, sino unilateral, produce sus efectos sin necesidad de contar con 
el consentimiento de la contraparte, y para el supuesto de que no la admita 
serán los Tribunales los que dirán si está bien o mal, no hasta que la sentencia 
deje de producir efectos. 

La resolución es el ejercicio de una facultad de modificación jurídica que 
no necesita de ningún pronunciamiento judicial y es doctrina reiterada la que 
declara que la facultad resolutoria puede ser ejercitada en nuestro ordena­
miento no sólo en la vía judicial sino también mediante declaración, siendo 
los Tribunales los que examinen y sancionen su procedencia, los que juzgan, 
en definitiva, la procedencia de la resolución. 
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EL ARTICULO 1.124 DEL CODIGO CIVIL. SU INTERPRETACION. EXISTEN· 
CIA EN LA ENTIDAD COMPRADORA DE UNA CLARA VOLUNTAD DE 
CUMPLIMIENTO CON EXIGENCIA A LA CONTRARIA DE EJECUCION DE 
AQUELLO A LO QUE SE HABlA OBLIGADO. (SENTENCIA DE 30 DE ABRIL DE 

1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 6 de los de Murcia en Sentencia 
de 26A~93 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Murcia 
(Sección 4.a) en Sentencia de 10-2-94 desestima los recursos de apelación 
interpuestos. 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos.-La vendedora, Sociedad Mercantil .:<Nuevas Edificaciones, S.A.~), 
y doña Teresa Marfa Josefa Cardona Llorca, incumplen la obligación asumida 
en torno a facilitar la cerficación registral relativa a la inexistencia de cargas 
del inmueble, pero tal incumplimiento no es definitivo, sino que permite su 
subsanación con la cancelación del gravamen, y esto lleva a considerar que el 
citado incumplimiento no pudo representar una voluntad manifiesta o propó­
sito de contrariar el fin normal del contrato y fusttar las legítimas expectati­
vas del comprador -Caja Postal, S.A-, careciendo de trascendencia para el 
conjunto de las obligaciones contrafdas. 

Doctrina de la Sentencia.-El incumplimiento contractual es una cues~ 
tión fáctica que no precisa de una actitud ostensiblemente rebelde, bastando 
que se incumplan, por acción u omisión, los términos del contrato, siendo tal 
incumplimiento atendible por los Tribunales cuando se derive de una posición 
que por acción u omisión desobedezca los términos del contrato de compra­
venta. Se pretende fundamentarse en la doble circunstancia de que lu contra· 
parte, o sea, la vendedora en el contrato concertado, incumplió la obligación 
que la correspondía acerca de la aportación de la certificación registral sobre 
la inexistencia de cargas y gravámenes y que la recurrente, parte compradora 
en el contrato de compraventa, no incumplió la correlativa suya. Se denuncia 
con1o precepto incun1plido el artículo 1.124 del Código Civil, y ello por erró­
nea interpretación del mismo, pues no podemos olvidar los presupuestos fác­
ticos de su aplicación, como son: la existencia de reciprocidad de las obliga­
ciones convenidas; exigibilidad de tales obligaciones; efectivo cumplimiento 
del contrato por la parte que reclama; voluntad decidida y firme del incum­
plimiento en la parte oponente; y conviene la doctrina que el problema de 
cumplimiento o incumplimiento es de orden fáctico y su declaración compete 
al Juzgador. No existe en la entidad compradora una voluntad clara de cum­
plimiento con exigencia a la contraria de ejecución de aquello a lo que se 
había obligado, no cabiendo reconocer a la entidad citada el ejercicio de la 
facultad resolutoria que confiere el artículo 1.124 del Código Civil. 
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LA COMPAÑIA DE SEGUROS AL NO INDEMNIZAR A TIEMPO AUMENTA LA 
CUANTIA DEL DAÑO Y TIENE QUE RESPONDER DEL MISMO AUNQUE 
EXCEDA DE LA CANTIDAD ASEGURADA QUE CUBRIA EL DAÑO INI­
CIAL EL ARTICULO 1.104 DEL COD!GO CIVIL (SENTENCIA DE 2 DE MAYO 

DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 6 de los de Murcia en Sentencia 
de 3~6~93 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Murcia 
(Sección 3.a) en Sentencia de 1··12··93 estima el recurso de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos.-La Empresa Muuicipal de Aguas y Saneamiento de Murcia, S.A 
(Emuasa) tiene concertado con la Unión y el Fénix Espafíol un seguro de 
responsabilidad civiL Se produce la rotura de una cañería de conducción en 
un edificio perteneciente a la iglesia de San .lu<.~n Bautist<.J de Alquerías, y por 
parte del Obispado se reclama una indemnización por los daños y perjucios 
habidos. En1uasa, por su parte, reclama a la Unión y el Fénix lo tenido que 
abonar por no repararse los daños en su momento. 

Doctrina de la Sentencia.-La Sala mantiene un encumbrado que lleva a 
debatir el hecho de que la culpa o negligencia constituye una quaestio iuris y 
ello por su componente jurídico, consistiendo la misma en la omisión de la 
diligencia que exige la naturaleza de la obligación y corresponde a circunstan­
cias de las personas, del tiempo y del lugar, tal y como dispone y mantiene 
el artículo 1..104 del Código Civil, por lo que resulta in1procedente que al 
amparo de su pretendida infracción se trate de revisar la prueba, pues el 
recurso extraordinario de casación no es una tercera instancia, sino que con­
siste en un remedio procesal encaminado a determinar si dados unos hechos 
que han quedado incólumes, y por no haberse atacado y destruido por el 
procedimiento o cauce adecuado, siendo, en consecuencia, vinculantes, es o 
no adecuada la solución jurídica obtenida, sin que proceda llevar a cabo una 
nueva valoración de la prueba. Y es que en el supuesto que nos ocupa, la 
entidad recurrente, con dominio del hecho desde su inicio, es obvio que, sin 
necesidad de que se presuma su culpa, cual corresponde en la contractual, 
actuó sin la reflexión necesaria para evitar dafíos previsibles y evitables, ocu~ 
rriendo que la tomadora del seguro cumplió con su obligación de dar a la 
aseguradora toda clase de informaciones sobre las circunstancias y canse~ 
cuencias del siniestro, asumiendo ésta las negociaciones posteriores e incluso 
la defensa o dirección jurídica, pero sin cumplir con su obligación indemni~ 
zatoria. 

CLAUSULA PENAL: EN CASO DE DUDA HA DE JNTERPRE1ARSE EN SEN­
TIDO RESTRICTIVO. (SENTENCIA DE 6 DE MAYO DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 8 de los de Madrid en Sentencia 
de 22-11-91 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de 
Madrid (Sección 14.a) en Sentencia de 7-12-93 no ha lugar al recurso de ape­
lación. 

Prospera en parte el recurso de casación. 
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Objeto de la litis.-Coo fecha 21 de marzo de 1986, entre Autocampo, 
S.A, y Servicios de Gestión de Cooperativas, S.A., (SRGCOSA) se concierta 
un contrato de opción sobre un número de fincas de las que era propietaria 
Autocahlpo, S.A Dicha opción tendría lugar en doce n1eses desde la firn1a 
del contrato y siempre que no hubiese sido aprobado el PAU, simultánea­
hlente a la opción, se firma un docuh1ento privado en el que se recoge la 
entrega de SEGCOSA a Autocampo, S.A., de una letra de cambio por la 
primera aceptada, con vencimiento a los seis meses desde la firma de la 
opción y se pacta que si al vencimiento de la cambial no se hubiere apro­
bado por los organismos oficiales el PAU, la cumbial serfa renovada por otra 
nueva con vencimiento de otros ciento ochenta días, y también se pactó que 
si la opción caducase por el transcurso de doce meses desde la firma del 
contrato por no haberse aprobado el PAU, se devolvería el precio de la 
opción o, en su caso, quedaría sin pagar la letra. Asf las cosas, se alegó el 
incumplimiento por Autocumpo, S.A., de los compromisos contraídos en 
cuanto u la realización de los trámites necesarios e imprescindibles para que 
la Administración pudiese pronunciarse sobre la calificación de los terrenos, 
habiendo además vendido u tercero los mismos vigente la opción y sin su 
autotización. SBGCOSA demanda u dicha sociedad solicitando. entre ottus. 
la resolución de la opción. 

Doctrina de la Sentencia.-En la fundamentación hecha por la Sala se 
combate la interpretación de la sentencia recurrida, según la cual el plazo de 
la opción no estaba vencido al presentarse la demanda por SEGCOSA, debido 
u que las letras de cambio representativas de su precio fueron renovándose a 
su vencimiento, así que las cumbiules se fueron renovando, es acertado que 
también se fuese aplazando la fecha de caducidad de la opción hasta el ven~ 
cimiento de las renovadas paralelamente a esto, es decir, que la cláusula 
penal pactada exige que las fincas objeto de la opción hubiesen sido culifi~ 
cadas por la Administración como suelo urbano y la recurrente no quisiese 
vender u la recurrida en cualquiera de las nueve fases en que dicha opción de 
compra se ejercitaría, lo que no ha sucedido, pues no hubo ninguna califica~ 
ción administrativa del terreno, aden1ás, SEGCOSA no acreditó ningún daño 
para reclamar el cumplimiento de la pena, ni siquiera había pagado las cam­
biales. Y es que la cláusula penal pactada entraba en funcionanliento cuando 
Autocampo, S.A., se negase a vender una vez calificados los terrenos, circuns~ 
tancia esta que no llegó a suceder, no se acreditó que la susodicha sociedad 
cumpliese los compromisos contraídos respecto a la presentación de los do~ 
cumentos imprescindibles ante la Administración, y ello no autoriza a la 
aplicación del articulo 1.119 del Código Civil que dispone que se tendrá por 
cumplida la condición cuando el obligado impidiese voluntariamente su cum~ 
plimiento. Y no puede decirse que se tenga por cumplida la condición, ya que, 
aunque hubiese existido esa presentación, la Administración podía pronun~ 
ciurse en un sentido negativo. Falta de presentación no equivale u que la 
Administración haya calificado los terrenos como suelo urbano. No se ha 
dado, en consecuencia, ni la calificación del suelo ni la negativa de Autocam~ 
po, S.A., a vender, por lo que es inaplicable la cláusula penal, que por cons­
tituir una excepción al régimen norn1al de las obligaciones en cuanto sustitu­
ye a la indemnización de daños y perjuicios, las dudas sobre su existencia y 
alcance, deben interpretarse en un sentido restrictivo, lo que impide aplicarla 
a supuestos distintos de los previstos por las partes, y la concurrencia de 
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aquéllos dará lugar desde luego a la efectividad del régimen de normas de las 
obligaciones. 

BUENA FE: LA INFRINGE QUIEN CON SUS ACTOS ANTERIORES HA PRO­
DUCIDO LA RAZONABLE CONFIANZA EN LA OTRA PARTE DE QUE LA 
CONDUCTA SEGUIDA CONTINUAR/A MANTEN/ENDOSE. (SENTENCIA DE 

11 DE MAYO DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 10 de los de Málaga, en Sentencia 
de 12··1·93 estima íntegramente la demanda. La Audiencia Provincial de Má·· 
laga (Sección 6.a) en Sentencia de 22A~94 desestima el recurso de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 

Objeto de la litis.-Se alega la infracción por no aplicación de la doctrina 
jurisprudencial sobre los actos propios. Y además se mantiene que, la recu~ 
trente infringió las reglas de la buena fe, buena fe que siempre integra el 
contenido de un contrato en base a lo dispuesto en el artículo 1.258 del 
Código Civil pues, durante los dos afios anteriores avisaba a la deudora del 
importe que tenía que pagar cada trimestre, obrando irregularmente, pues no 
se ajustaban las liquidaciones a lo pactado, y cuando finalizaba el perfodo de 
carencia, en el que sólo se pagan intereses para pasar al segundo que es el 
período de amortización, en el que se abonan capital e intereses, deja de 
hacerlo, lo que hace que la deudora, confiada en la conducta constante segui­
da por la acreedora, descuide el abono del trimestre por desconocer el impor· 
te concreto a pagar, que es lo que da pie a la primera para proceder al cierre 
anticipado de la cuenta mediante requerimiento notariaL Todo ello resalta 
porque la conducta de Hipotebansa es mantener que toda la operación estaba 
centralizada en el ordenador por lo que era imputable a dicha entidad que el 
aviso del vencimiento anterior no se lanzase y se pusiese en conocimiento de 
la deudora con el fin de que pagase. 

Doctrina de la Sentencia.-La doctrina de los actos propios sólo atribuye 
carácter vinculante a aquellos comportamientos o actos en los que se dan las 
condiciones previstas en la jurisprudencia que no concurren en nuestro caso, 
quedando asf infringido al no aplicar la referida doctrina. Y además, no se 
aprecia buena fe en el ejercicio del derecho por la entidad, con lo que se 
contraria lo dispuesto en el artfculo 7.1 del Código Civil, <:dos derechos debe~ 
rán ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fev, ni es imputable a la 
deudora la demora en el pago, ni es admisible que la parte que ha sido 
irregular en el cálculo de intereses en el período de dos afias, según los infor~ 
mes periciales, elija el estricto cumplimiento del contrato a la deudora que ha 
tolerado aquel comportamiento no tolerándole la más mínima demora en el 
pago que se ha producido por una causa imputable a la primera. Además, el 
envfo hecho por Hipotebansa del aviso de pago de la cuota trimestral se debe 
interpretar como significativo de dejar sin efecto el anterior requerimiento de 
cancelación del crédito y ello por ser opuesto a aquella conducta posterior. 
Hipotebansa lo único que hace es aplicar lo prevenido en la escritura de 
crédito con garantfa hipotecaria cuando la deudora no cumple su obligación 
principal de pago de la cuota de an1ortización comprensiva de capital e inte­
reses en el plazo establecido al efecto. 
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LA CONDENA AL PAGO DE INTERESES: NO CABE CUANDO HA DE SER 
DETERMINADO EL MONTANTE DE LA RESPONSABILIDAD EN EJECU­
CION DE SENTENCIA POR SER ENTONCES CUANDO HAN DE REALI­
ZARSE LAS OBRAS ORDENADAS EN EL FALLO. (SENTENCIA DE 13 DE MAYO 

DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia 11Úhleto 3 de Getafe en Sentencia de 1 de 
febrero de 1991 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Madrid 
(Sección 8.a) en Sentencia de 5 de octubre de 1993 estima el recurso de ape­
lnción. 

El recurso de casación prospera en parte. 

Sustratum del litigio. ·····Una comunidad de propietarios demanda a una 
Inmobiliaria, promotora y posterior vendedora de los pisos de un conjunto 
residencial, que construye una edificación, a los arquitectos, autores del pro~ 
yecto, al director de la obra y al aparejador, solicitando sean éstos declarados 
responsables de los defectos constructivos producidos en la misma, fijando la 
responsabilidad que a cada uno le corresponde en la RUINA y subsidiariarnen~ 
te su también responsabilidad solidaria. 

Doctrina de la Sentencia.-Se origina en el quid jurídico de la cuestión que 
se debute una obligación solidaria de resarcimiento cuando no es posible 
determinar la parte que a cada uno de los que forman parte en el hecho 
corresponde en la producción del daño, desistido el procedimiento contra 
arquitecto y técnico, el total debe anlinorarse con la suma que representaban 
sus obligaciones, y esto no puede quedar incólume porque los demandados 
contra los que sigue el procedimiento no van u asumir como suyas las causas 
por las que aquéllos deben responder, ni tampoco considerar exentos de su 
propia y específica responsabilidad. Se fija, pues, la sun1a máxima de la que 
van u responder los demandados condenados, pero tomando como base lo 
percibido por la comunidad uctoru del arquitecto y del aparejador. 

SEGURO DE INCENDIO. EL INTERES DE DEMORA REGULADO EN EL 
ARTICULO 20 DE LA LEY 5011980, DE 8 DE OCTUBRE, DE CONTRATO 
DE SEGURO. (SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de los de Alcoy en Sentencia de 
23 de julio de 1992 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Alicante 
(Sección 4.a) en Sentencia de 16 de febrero de 1994 estima parcialmente el 
recurso de apelación. 

El recurso de casación no triunfa. 

Hechos.-La entidad <:<Antonio Climent, S.A.>;., celebra sendos contratos de 
seguro que cubren el riesgo de incendio de una deternlinada fábrica con las 
compañías aseguradoras «La Catalana, S.A», y «Seguros Bilbao, S.A.». Se 
produce el siniestro y se demanda en reclamación de la inden1nizución por los 
dnños, gnstos fijos de pnralización e intereses del 20 por 100 n contar desde 
el día siguiente al transcurso de tres meses de la producción del siniestro. 

Doctrina de la Sentencia.-Con anterioridad al proceso civil se siguió causa 
penal en la que recayó sentencia absolutoria del gerente de la mercantil actora 
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sin que los indicios o presunciones en que se basa la recurrente sean suficien~ 
tes para tener por acreditada la existencia de mala fe, dolo o culpa grave en 
la causa del incendio, que en ningún caso puede presumirse, ya que las prue­
bas a que se hace referencia pata justificar la existencia de tales circunstan­
cias fueron analizadas en la causa penal y en el pleito civiL 

En otro orden de cosas, el artículo 20 de la Ley de Contrato de Seguro 
dispone que <<Si en el plazo de tres meses desde la producción del siniestro, 
el asegurador no hubiere realizado la reparación del daño o indemnizado su 
importe en metálico por causa no justificada o que le fuere imputable, la 
indemnización se incrementará en un 20 por lOO anuab,, La sentencia de 
instancia, razonándolo adecuadamente, condena el pago de la indemnización 
con los intereses del 20 por lOO a partir de los tres meses siguientes a la fecha 
de la firmeza de la sentencia recaída en el procedimiento penaL La deman~ 
dan te .:<Antonio Climent, S.A.~), mantiene que los intereses deben computarse 
desde el transcurso de los tres meses siguientes a la producción del siniestro. 
La demandada condenada .:<Seguros Bilbao, S.A.~,, en su recurso, mantiene 
que no debería haber condena al pago de estos intereses. Y es que en el 
presente caso, la realidad de un proceso penal, no incoado a instancia de las 
Compafífas aseguradoras, fue una causa justificada y no imputable a las mis­
mas, como dispone el propio artículo 20, para no proceder al pago de la 
indemnización. Se planteaba. no ya la cuestión de la cuantía, sino la cuestión 
de la obligación misma del pago. Pero una vez concluso el proceso penal 
por sentencia absolutoria, desaparecía toda causa justificada para negarse al 
pago, y a partir de los tres meses debe computarse el interés de demora que 
establece dicho artículo 20, que ha sido aplicado correctamente por la senten· 
cia de instancia, sin que tampoco haya infringido el artículo 18. Y es que la 
razón de ser del artfculo 20 de la Ley de Contrato de Seguro obedece al deseo 
del legislador de un pronto cumplimiento de la obligación indemnizatoria, 
sancionando a la entidad morosa con el incremento de unos fuertes intereses, 
tal sanción sólo podrá exigirse cuando el impago obedezca a causa no justi­
ficada o fuese la misma imputable al asegurador. 

Es importante destacar las declaraciones que sobre el tema del interés de 
demora hace la Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1993, de 14 de enero, 
relativa al interés del 20 por 100 desde la fecha del siniestro, respecto a los 
procesos relativos a indemnización con motivo de accidentes de circulación; 
<:<El precepto establece un interés especial de demora y por tanto el riesgo de 
ver aumentada la indemnización si finalmente el segurador es condenado, 
pero no ningún pago o anticipo previo que condicione el acceso de jurisdic~ 
ción». Y califica tal interés como una <:<consecuencia gravosa de la resistencia 
o demora en indemnizan> hay que señalar la posibilidad que tiene el asegu­
rador de evitarlo si consigna en el plazo establecido el importe de la indem­
nización. En realidad radica aquí la objeción central que formula el Juez al 
considerar que, no siendo una obligación líquida, su importe sólo podrá co­
nocerse al dictar sentencia. Esta objeción no es suficiente para calificar la 
imposición de aquel interés como injustificada o arbitraria (y conttatia por 
ello al art. 24.1 de la Constitución Española), lo cual ocurriría solamente en 
el caso de que impidiese el acceso al proceso o lo hiciera desproporcionada­
hlente arduo, pero debe ponerse de relieve que el asegurador queda cierta­
mente obligado a satisfacer o consignar la indemnización desde que se pro­
duce el siniestro, pues la obligación resarcitoria no nace de la sentencia y ésta 
únicamente determinará el importe finalmente acreditado. De aquf que le sea 
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exigible como obligado una actuación diligente para determinar pericialmente 
la cuantfa del daño (de hecho, en todos los casos en que se plantearon las 
cuestiones atinentes a la tasación de los daños). De modo que la inicial liqui­
dez de la indenlnización no impedirá la consignación en el plazo exigido del 
importe de la tasación. De ahf que la única consecuencia real del precepto 
cuestionado pata el asegurador sea la del daño y su pago o consignación 
dentro de los tres hleses. En conclusión, el interés de demora se computa 
desde los tres meses siguientes a la conclusión del proceso penal por sentencia 
absolutoria que no había sido incoado por las Compañías aseguradoras. 

INCONGRUENCIA: DOCTRINA CONSTITUCIONAL Y JURISPRUDENCIAL. 
INTERPRE1ACION DE LOS CONTRATOS: ILOGICA, ABSURDA Y CON· 
TRARIA A LA LEY. (SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 6 de San Sebastián en Sentencia 
de 11 de febrero de 1993 estima la demanda. La Audiencia Provincial de San 
Sebastián (Sección 2.a) en Sentencia de 25 de febrero de 1994 admite el re­
curso de <.~pelación. 

Prospera el recurso de casación. 

Hechos.-Se produce un robo con intimidación (atraco a mano armada) en 
una oficina bancaria. El contrato en esta litis es el del seguro de daños, en su 
variedad de seguro contra el robo, denominado <<seguro de robo y expolia­
ción>> celebrado entre la Compañía aseguradora «La Equitativa, S.A.>>, y la 
entidad bancaria -<<Bankoa, S.A». 

Doctrina de la Sentencia.······El artículo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
proclama la necesidad de la congruencia, como requisito intrínseco de la sen~ 
tencia. Es doctrina jurisprudencial reiterada la que proclama que para decre­
tal si una sentencia es incougruente o no, ha de atendetse a si concede más 
de lo pedido (ultra petita), o se pronuncia sobre determinados extremos al 
hlargen de lo suplicado por las partes (extra petita) y también si se dejan 
incontestadas y sin resolver algunas de las pretensiones sostenidas por las 
partes (cifra petita), siempre y cuatldo el silencio judicial no puede razonable­
mente interpretarse como desestimación tácita, Se exige para ello un proceso 
comparativo entre el suplico integrado en el escrito de demanda y, en su caso, 
de contestación, y la parte resolutiva de las sentencias que deciden el pleito. 
También puede apreciarse vicio de incongruencia en aquellas sentencias que 
prescinden de la causa de pedir y fallan conforme a otra distinta, al causar 
indudable indefensión, que no ampara el principio iura no!'it curia. Desde la 
perspectiva constitucional, este Tribunal viene declarando que para que la 
incongruencia por exceso adquiera relevancia constitucional y pueda ser cons­
titutiva de una lesión del derecho a la tutela judicial efectiva del artículo 24.1 
de la Constitución Espafiola, se requiere que la desviacióu o el desajuste eutre 
el fallo judicial y los términos en que las partes hayatl forn1ulado sus pretetl­
siones, por conceder más de lo pedido (ultra petitum) o algo distinto de lo 
pedido (extra petitum) suponga una hlodificación sustancial del objeto proce­
sal con la consiguiente indefensión y sustracción a las partes del verdadero 
debate contradictorio, produciéndose un fallo extraño a las respectivas preten­
siones de las partes. 
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La interpretación de los contratos o de las cláusulas contractuales pretende 
averiguar y comprender el alcance del consentimiento, es decir, las declaracio~ 
nes de voluntad de las partes. El Código Civil da una serie de normas de inter­
pretación de los mismos a partir del artículo L281, y dispone que si los térmi­
nos del contrato son claros y no dejan duda sobre la intención de los 
contratantes se estará al sentido literal de sus cláusulas. AsL la jurisprudencia 
de la Sala ha sido reiterada en el sentido de que por su meridiana claridad, no 
puede ser objeto de otra interpretación que la resultante de sus propios térmi­
nos gramaticales, a lo que se viene obligado, tanto para las partes como para el 
juzgador, por imperio del citado artfculo 1.281.1."' del Código Civil y no debe 
admitirse cuestión sobre la voluntad cuando en las palabras no existe ambigüe·· 
dad y el que las normas o reglas interpretativas contenidas en los artfcu~ 
los 1.281 u 1.289, todos ellos preceptos del Código Civil constituyen un conjun~ 
to subordinado y complementario entre sí, de las cuales tiene rango preferencial 
y prioritario la correspondiente al primer párrafo del artículo 1.281, de tal for­
ma que si la claridad de los términos de un contrato no dejan duda sobre la 
intención de las partes, no cabe la posibilidad de que entren en juego las res­
tantes reglas contenidas en los artículos siguientes, que vienen u funcionar con 
el carácter de subordinadas respecto de las que preconiza la interpretación lite­
ral. La jurisprudencia pues, ha sido constante y reiterada en el sentido de dis­
poner que la interpretación de los contratos es función propia del Tribunal de 
instancia, cuyo resultado hermeneútico ha de ser mantenido y respetado en 
casación a no ser que el mismo sea ilógico o contrario al buen sentido o a la ley 
o haya incidido en manifiesta equivocación, así lo disponen, entre otras, las 
siguientes Sentencias del Tribunal Supremo de 8·5··91; 5·7··94; 29·3··94; 7·7··94; 
9~7~94; 13~7~94; 25~1~95; 4~2~95; 10~4~95; 31~7~97 y 11~2~97. 

EL PAGO POR UN TERCERO. EL ARTICULO 1.158 DEL CODIGO CIVIL. 
(SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 4 de Santiago de Compostela en 
Sentencia de 23 de julio de 1991 desestin1a la den1anda. La Audiencia Provin­
cial de La Coruña (Sección La) en Sentencia de 15 de enero de 1994 estima 
parcialmente el recurso de apelación. 

No han lugar los recursos de casación interpuestos. 

llechos.-Nos encontramos ante un supuesto, no de cobro de lo debido, 
sino de pago por un tercero previsto en el artfculo 1.158 del Código Civil, que 
literalmente es como sigue: <<Puede hacer el pago cualquier persona, tenga 
o no interés en el cumplimiento de la obligación, ya lo conozca y lo 
apruebe, o ya lo ignore el deudor. 

El que pagare por cuenta de otro podrá reclamar del deudor lo que hubiese 
pagado, a no haberlo hecho contra su expresa voluntad. 

En este caso sólo podrá repetir del deudor aquello en que le hubiera 
sido útil el pagov, declarado probado que la sociedad contratista abona al 
arquitecto sus honorarios nacidos del contrato de arrendamiento de servicios 
o de obra que le ligaba con la sociedad comitente, aquélla se encuentra legi­
timada para reclamar frente al verdadero deudor esas cantidades a cuyo pago 
éste ha sido condenado, tal reclamación surge de la obligación que la Ley 
fiscal impone al contratista. 
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Doctrina de la Sentencia.-Se valora la importancia y entidad del incumplí~ 
miento imputado al contratista que declara no es de suficiente entidad como 
para estimar que el interés del comitente queda totalmente insatisfecho, va­
loración que es compartida por la Sala y que impide la resolución del contra­
to, vedada, además, por el incumplimiento por el dueño de su principal obli­
gación de pago e igualmente sería contrario a las reglas de la buena fe 
contractual a que se refiere el artículo 1.258 del Código Civil permitir al 
comitente retener el precio de la obra ejecutada por la existencia de defectos 
en ella de insuficiente entidad cuando esa falta de pago no trae causa en tales 
defectos sino que supone un reiterado incumplimiento de la obligación de 
pago en la forma pactada. 

Es doctrina de la Sala la in admisibilidad de citar en un motivo de casación 
los preceptos que se consideran infringidos por no ser función de la Sala el 
indagar cuál de esos artículos a los que se alude es el conculcado por la 
sentencia recurrida, sino que ha de ser la parte quien cite concretamente cada 
una de las normas o artículos de las mismas que considere ignorados. 

RESOLUCION CONTRACTUAL. (SENTENClA DE \6 DE JtJNIO DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 4 de los de Sevilla en Sentencia 
de 7 de junio de 1993 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provin­
cial de Sevilla (Sección 5.a) en Sentencia de 15 de febrero de 1994 desestima 
el recurso de apelación. 

El recurso de casación no prospera. 

Objeto de la litis.-La entidad demandada <~Dismet, S.A>' incumple la reta~ 
ción contractual como consecuencia de haber dejado de suministrar a I<Ele· 
nisa, S.L.>j, la materia prima necesaria para la fabricación de unos pisapapeles 
de metacrilato. 

Doctrina de la Sentencia.-Bl incumplimiento citado con anterioridad tiene 
tal gravedad que supone la frustración del contrato y se ha de considerar 
suficiente para basar el pedimento resolutorio y subsumir el contrato celebra­
do por las partes en la norn1a contenida en el artículo 1.124 del Código Civil, 
con la consiguiente resolución del mismo, y en cuya virtud se extingue la 
relación obligatoria existente entre los contratantes, cuando como sucede en 
nuestro supuesto, el incumplimiento del demandado tiene tal importancia en 
la economía del contrato que justifica plenamente su resolución, condición 
implícita en todas las obligaciones, que responde a un principio de equidad, 
puesto que es razonable liberar a cualquiera de las partes contratantes de las 
obligaciones que le incumban cuando la contraria deja incumplidas las suyas. 
Y resulta clara la doctrina de la Sala al respecto de que, fuera de formulismos 
enervantes, considera que, si del contexto de la sentencia se desprende con 
suficiencia cuáles son los hechos que por estar probados justifican la aplica­
ción norn1ativa que se realiza no puede aducirse, en definitiva, una falta de 
motivación por una supuesta modificación de preceptos. Y resulta perfecta­
hlente lícito reserl'ar pata la ejecución de sentencia, la determinación exacta 
del <<quantum indemnizatorio>,, máxime cuando la sentencia recurrida deja 
definido el sentido del fallo al expresar que procede también acceder a la 
indemnización que se solicita, pero ello solo parcialmente en la forma que lo 
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hace la sentencia recurrida, pues los actores recogen en el cuerpo de su escri~ 
to de demanda una relación de perjuicios, consistentes en los gastos que les 
ocasionaron los despidos de sus trabajadores y sin embargo, en el suplico de 
dicho escrito sólo interesan que se les indemnice por el lucro cesante o ganan­
cia dejada de obtener como consecuencia de la frustración del contrato por el 
incuhlplimiento de sus obligaciones por la atta parte contratante. 

L M. G. 
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AAVV. (IGNACIO ARROYO y JosÉ MIGUEL EMBID, Coord.): Comentarios a la Ley de 
Sociedades de Responsabilidad Limitada, Tecnos, Madrid, 1997, 1423 págs. 

L Dentro de las sociedades mercantiles, la Sociedad de Responsabilidad 
Limitada (SRL) constituye un tipo social relevante. La aprobación de la Ley 
2/1995, de 23 de marzo, supone el alcance de una nueva cima en una materia 
necesitada de constante estudio y adaptación u la realidad de nuestros días. 
De ahí que nuestros mejores juristas hayan insistido desde siempre en la 
necesidad de modernizar nuestro Derecho de sociedades (vid. GARRIGUES, JoA­
QUíN; Nuel'os hechos, nue!'O derecho de sociedades anónimas, Edersu, Madrid, 
1933; GIRÓN TENA, JOSÉ; «Las reformas varias, pendientes y undantes, de la 
sociedad anónima en España», en La Ley, 1989-1, pág. 923 y sigs.; PoLo, 
ANTONIO; Ante una nttel'a reforma de la sociedad anónima, Barcelona, 1965). En 
ese sentido, la presente obra cumple la doble satisfacción de, por un ludo, 
demostrar que nuestro legislador ha sido receptivo a las llamadas doctrinales; 
y, por otro lado, la de constatar que la importancia de la sociedad limitada ha 
tenido la atención doctrinal que se merece. 

Desde el punto de vista estadístico, no faltan datos reveladores de la con~ 
siderución que merece la sociedad limitada entre las sociedades capitalistas 
pero, especialmente, en relación a la sociedad anónima. En particular, según 
datos del Registro Metcantil Ce11tral, en 1996 se constituyeron 91.804 socie­
dades de responsabilidad limitada frente u las 3.402 anónimas (véase SANCHEZ 
CALERO, FERNANDO: Instituciones de Derecho mercantil, l, 20.a ed., McGraw Hill, 
Madrid, 1997, pág. 219). La proporción sigue en la actualidad, pues, según el 
Boletín Mensual de Estadística del INE, en los dos primeros meses del año 
1998 se constituyeron 17.805 sociedades limitadas frente a las 679 anónimas. 
Contrasta, por consiguiente, con el panorama anterior, donde la Ley de Sacie·· 
dades Limitadas de 1953 no logró el efecto mimético ensayado por el Derecho 
alemán, creando un tipo social más flexible y destinado a la pequeña y me~ 
diana empresa frente a otro tipo social destinado a la empresa de gran dimen·· 
sión (vid. OTERO LASTRES, JosÉ MANUEL: ~<La reforma de la legislación sobre 
sociedades; sociedad anónima y sociedad de responsabilidad limitada>>, en 
AAVV.: ¿Sociedad anónima o sociedad de responsabilidad limitada? La cues~ 
tión tipol6gica, Civitus, Madrid, 1992, pág. 20 y sigs.). Efecto que, sin embar­
go, parece que sí ha conseguido la nueva Ley de 1995, cuyas razones pueden 
explicarse ahora pot la flexibilidad de su régimen jurídico y la inferioridad del 
capital mínimo (SÁNCHEZ CALERO, FERNANDO: <:<Elección del tipo societario: so~ 
ciedad anónima, sociedad de responsabilidad linlitada y comanditaria por 
acciones», en AA VV.: ¿Sociedad anónima o sociedad de responsabilidad lim i­
tada? La cuestión tipológica, Civitus, Madrid, 1992, pág. 237). 

El interés que la sociedad limitada despierta está fuera de toda duda. 
Estamos en presencia de un tipo social flexible que hu huido del reducido 
espacio que la anónima alberga para la autonomía de la voluntad (aunque 
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todavía se ha sostenido la demanda de mayores cotas de libertad contractual 
para la SRL, ARROYO, lGNA.Cto: Prólogo a Ley de S(lciedades de Responsabilidad 
Limitada, Tecnos, Madrid, 1995, pág. 26). La atención de nuestra doctrina por 
la refothla y estudio de la sociedad linlitada ya se había manifestado antetio­
riormente a la aprobación definitiva de la Ley de 1995 con la aportación de 
un voluminoso cohlentatio del Proyecto (vid. AA VV.: La reforma de la socie­
dad de responsabilidad limitada, Dykinson, Madrid, 1994). Con1o era de espe­
rar, la nueva Ley también ha generado una rica literatura jurídica. Asf, cabe 
recordar las aportaciones de tres comentarios completos a la Ley: los coordi­
nados por el profesor CÁNDIDO PAZ~ARES, Tratado de la Sociedad Limitada, 
Fundación Cultural del Notariado, Madrid, 1997; FERNANDO RODRÍGUEZ ARTIGAS, 
y cols,, Derecho de sociedades de responsabilidad limitada. Estudio sistem6tico 
de fa Ley 211995, vols. 1 y 11, McGraw~Hill, Madrid, 1996; y VíCTOR GARRIDO DE 
PALMA, La sociedad de responsabilidad limitada, Trivium, Madrid, 1996. A esas 
obras viene a afiadirse una nueva obra colectiva, coordinada por los profeso~ 
res IGNACIO ARROYO MARTÍNEZ y JOSÉ MIGUEL EMBID lRUJO, Los comentarios a la 
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, Tecnos, Madrid, 1997. 

El presente comentario se caracteriza, en primer lugar, por ser un estudio 
sistemático de todo el articulado de la Ley, permitiendo h.1 consulta individua­
lizada de cada uno de los preceptos; en segundo lugar, por la selección de las 
fuentes bibliográficas y jurisprudenciales. y de las Resoluciones de la DGRN, 
lo que permite obtener las más recientes tendencias teóricas y prácticas en 
relación a los problemas planteados; y, en último término, por tratarse de una 
obra redactada con claridad. 

ll. La obra se estructura en once capftulos. correspondientes a la estruc-· 
tura de la Ley, más las Disposiciones Adicionales, Transitorias, Derogatorias 
y Finales. El comentario del capftulo 1 (arts. 1 a 10) corre a cargo de los 
profesores IGNACIO ARROYO, Catedrático de Derecho Mercantil de la Universi·· 
dad Autónoma de Barcelona, y JoRGE MIQUEL, Profesor Asociado de la misma 
Universidad, quienes analizan el concepto y los caracteres de la SRL. En ese 
sentido, es releva tite el cometltario del artículo 1.0

, doude el profesor ARROYO 
pone de manifiesto que el elemento caracterizador de la SRL son las partici~ 
paciotleS sociales. En relación al cotlcepto legal, el autor atlaliza la coufigu­
ración del tipo societario que realiza la Exposición de Motivos de la Ley, y 
cotlcluye que <da LSL de 1995 es una buena ley, desde el putlto de vista 
técnico, pero criticable en su planteamiento generaL Adolece de los defectos 
achacables a la ausencia de una política legislativa clara y coherente sobre la 
tipología societaria» (pág. 39). Los aspectos tipológicos también se presentan 
en los restantes preceptos del capítulo 1, como pone de relieve el examen de 
la configuración de las participaciones sociales en el artfculo 5 (págs. 59 
y sigs,) o la crftica a la inclusión del régimen de las sucursales (arL 8) en las 
Disposiciones Generales. El comentario también se centra en los problemas 
prácticos cuando resulta necesario, como evidencia, por ejemplo, la referencia 
al concepto de «identidad>j de la denominación social (art. 2.2), a la posibi~ 
lidad de establecer regímenes diferentes de separacióu de los socios (art. 5,1) 
o al concepto de -«grupo de sociedadeS~> (art. 10.1). 

Las Secciones La y 2.a del capítulo 1l están comentadas por RICARDO CABA­
NAS TREJO, Notario y Profesor Asociado de la Uuiversidad de Barcelona, y don 
RAFAEL BoNARDELL LENZANO, corredor de comercio y también Profesor Asociado 
de la misma utliversidad, nlientras que el profesor JOSÉ MIGUEL EMBID lRUJO, 
Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad de Valencia, se encarga 
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de la Sección 3.a El comentario de los preceptos correspondientes a las dos 
primeras secciones tiene una finalidad práctica, no desprovista de consecuen~ 
cías tipológicas. No obstante, el comentario culmina con unas reflexiones de 
naturaleza tipológica, de neto carácter teórico. En relación a los attfculos 16 
y 17, el Profesor EMBID presta una atención especial a los dos aspectos esen­
ciales de la nulidad cohlo son el carácter tasado de las causas y la necesidad 
de proteger la apariencia jurídica. El autor también estudia la posibilidad de 
subsanación, así como sus aspectos procedimentales. 

La Sección L" (arts. 18 a 21) del capítulo 111 también está comentada por 
RAFAEL BONARDELL y don RICARDO CABANAS. Se trata del régimen jurídico de las 
aportaciones sociales. Los autores destacan la preocupación del legislador 
pura conseguir la realidad de la aportación, lo que implica la fijación de 
mecanismos de valoración de las aportaciones, asf como la existencia de un 
régimen de saneamiento y de responsabilidad. El Profesor ANDRÉS JUAN RECAL~ 
DE CASTELLS, Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad Jaume 1 de 
Castellón, comenta los artículos correspondientes a la Sección z.a (arts. 22 a 
25), que regulan las prestaciones accesorias. En general, señala su función 
tlexibilizadora, lo que permite que una sociedad capitalista se adecúe a las 
necesidades de las pequefías y medianas empresas. La Ley establece su carác­
ter estatutario y retribuido, la transmisi6n de las participaciones con presta­
ciones accesorias y la modificación de la obligación de realizar prestaciones 
accesorias. 

El Profesor FRANCISCO JosE ALONSO ESPINOSA, Catedrático de Derecho Mer~ 
cantil de la Universidad de Murcia, comenta las secciones La y lLa del 
cupftulo lV referente al régimen de las participaciones sociales (arts. 26 u 34. 
Tras exponer los caracteres y funciones generales, se centra en la naturaleza 
de la documentación. La sección lLa (arts. 29 a 34) contiene el régimen de 
transmisión de las participaciones sociales cuyo análisis permite al profesor 
ALoNso EsPINOSA calificar el modelo espafiol como una <:<sociedad prácticamen~ 
te abierta estatutariamente clausurable~>. En el comentario se estudian proble­
mas prácticos como el alcance de la expresión <:~prácticamente>:> del artícu­
lo 30, algunas cuestiones procesales del régimen de transmisión forzosa 
(art. 31), las condiciones del ejercicio del derecho de los socios a adquirir las 
participaciones del socio fallecido (págs. 370 y sigs.), las posibilidades de 
actuación de la sociedad (art. 32) y la ineficacia de las transnlisiones contra­
rias a la ley o a los estatutos sociales (art. 34). 

La Sección 3.a (arts. 35 a 38) corre a cargo de J OSEBA AlTOR EcHEBARRÍA 
SÁENZ, Profesor Titular de Derecho Mercantil de la Universidad de Valladolid, 
que se refiere a los derechos reales sobre participaciones. El temu principal 
del artículo 35, relativo a la copropiedad de participaciones, es la representa­
ción de los cotitulures. Tras criticar las divergencias entre el artículo 37 LSRL 
y el 67 LSA, y la remisión a los artículos 68 y 70 LSA, el autor analiza las 
relaciones jurídicas tanto externas como internas que genera el usufructo de 
participaciones sociales, asf como la prenda y el embargo de participaciones 
(arts. 37 y 38). LUIS ANTONIO VELASCO SAN PEDRO, Catedrático de Derecho Mer­
cantil de la Universidad de Valladolid, comenta la Sección IV.a (arts. 39 a 42) 
sobre adquisición de las participaciones propias. Analiza conjuntamente los 
artículos 39 a 42 y destaca la mayor restricción de la LSRL respecto de la Ley 
de Sociedades Anónimas. Comenta los regímenes de la adquisición originaria 
y derivativa de las participaciones recíprocas, basado en la remisión a los 
artfculos 82 a 88 LSA., y el régimen sancionador administrativo. 
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El objeto del capitulo V son los órganos sociales, y su extensión obliga a 
analizar por separado las dos secciones que los componen, La primera regula 
la Junta General. GuiLLERivlo ALcovER GARAU, Catedrático de Derecho Mercantil 
de la Universidad de las Islas Baleares, analiza los artículos 43 y 44. El autor 
realiza unas reflexiones de carácter tipológico que le permiten concluir en la 
configuración de la sociedad de responsabilidad limitada como una <<pequefia 
anónima». Asinlismo, se refiere a la relación entre la junta general y el órgano 
de gestión social, que centra el comentario del artículo 44. En relación a ese 
aspecto, el autor concluye la necesidad de buscar un equilibrio entre los so­
cios de las pequeñas y medianas empresas y la esfera de poder de los admi~ 
nistradores. Los cinco artículos siguientes los estudia APoLONIA MARTÍNEZ NA­
DAL, Profesora Titular de Derecho Mercantil de la Universidad de las Islas 
Baleares. Destaca el análisis del artículo 45, respecto del que la autora citada 
analiza la legitimación activa para convocar la Junta general, la titularidad de 
la iniciativa de la convocatoria, el problema de las sociedades acéfalas y el 
régimen de convocatoria generaL Además, comenta la forma, tiempo y conte~ 
nido de la convocatoria (arL 46), el lugar -término municipal y local- de 
celebración (art. 47), la Junta universal (art. 48) y la asistencia a la Junta de 
los socios, en persona o representados, y de las personas que no son socios 
(art. 49). El análisis de los tres artículos siguientes lo realiza el profesor EMBID 
lRmo. Respecto de la mesa de la Junta general (art. 50), analiza su composi­
ción, las facultades y la competencia del Presidente y del Secretario de la 
Asamblea. El comentario del artículo 51 se inicia con la presentación de la 
relevancia del derecho de información en la actualidad para analizar a conti­
nuación su régimen jurídico: su relación con otros preceptos -----"{!11 particular, 
48 LSA y 86 LSRL-, su configuración en los Estatutos, la posibilidad de 
establecer desigualdades entre las participaciones, su ejercicio y su contenido. 
Gran atracción despierta el tema del cont1icto de intereses (urL 52), dada la 
novedad de su regulación en el marco de la Junta generaL Realizada una 
crítica a la técnica legislativa, el profesor EMBID se refiere a las consecuencias 
del conflicto para finalizat con el análisis puntual de los supuestos de conflic­
to de interés. Por su parte, JORGE MIQUEL comenta el artículo 53, que tiene por 
objeto el principio hlayoritario. Se refiere a las características esenciales del 
precepto para analizar, seguidamente, el concepto de <<mayoría>,, con el exa­
men de los supuestos especiales y los principales problemas que el principio 
presenta. El estudio de la documentación de los acuerdos sociales la realiza 
el profesor IGNACIO QUINTANA CARLO, Catedrático de Derecho Mercantil de la 
Universidad de Zaragoza, y JosÉ-ALEJO RuEDA MARTÍNEZ, Profesor Titular de 
Derecho Mercantil de la Universidad de Oviedo, que comentan los artfcu~ 
los 55 y 54, respectivamente. El primer autor comenta el régimen del acta 
notarial de la Junta. El análisis del último precepto se descompone en la 
documentación del acuerdo, la inclusión en el acto de la lista de asistentes y 
la aprobación del acto. Finalmente, el artículo 56 disciplina la impugnación 
de los acuerdos sociales, que es analizado nuevamente por el profesor ARROYO, 
quien realiza una exégesis completa de su régimen. 

El órgano de administración se recoge en la Sección ll.a del capítulo V. 
FERNANDO MARTiNEZ SANz, Profesor Titular de Derecho Mercantil de la Univer-­
sidad Jaun1e 1 de Castellón, con1enta los ocho primeros preceptos. Sistehlati­
za el análisis del artículo 57 en tres temas: la estructura del órgano de admi­
nistración, la organización y composición del Consejo de Administración y la 
delegación de facultades. Respecto del artículo 58 analiza la competencia para 
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el nombramiento, las condiciones para el acceso y la eficacia del nombra~ 
miento. Seguidamente comenta el régimen y el funcionamiento de los admi~ 
nistradores suplentes (art. 59), haciendo comparación con el mecanismo de la 
cooptación de la sociedad anónin1a. Asimismo, exanlina la duración del cargo 
de los administradores (art. 60). En cuanto al artículo 61 -el ejercicio del 
cargo- presta atención al deber de diligencia y a las consecuencias de la 
inmisión de la Junta general en la esfera de administración. En relación a ese 
precepto realiza también la exégesis de los artfculos 62, 63 y 64. El comenta~ 
rio del resto de los preceptos de la Sección 2.", a excepción del artículo 69, 
lo realiza el profesor EMBID lRUJO. En relación al artfculo 65 sostiene que la 
prohibición de competencia constituye una nueva expresión del conflicto de 
intereses sociedad~socio. Seguidamente se estudia la gratuidad del cargo de 
administrador (art. 66), que parece carente de justificación. Finalmente se 
alude a la disciplina de la separación de los administradores, refiriéndose al 
carácter imperativo o dispositivo y estudiándose su régimen jurídico, siempre 
con una fina sensibilidad jurídica. Como colofón del presente capítulo tum~ 
bién comenta el régimen jurídico de la impugnación de los acuerdos del ór­
gano de administración del artículo 70. El comentario del artículo 69 sobre 
la responsabilidad de los administradores corresponde al profesor IGNACIO 
ARRoYo. Con carácter previo, presenta la estructura plural de la responsabili­
dad y las fuentes y caracterfsticas de la responsabilidad civiL Realiza el aná­
lisis de la institución centrándose, finalmente, en el dato práctico u través del 
estudio de las resoluciones jurisprudencia les más destacadas. 

La modificación de estatutos constituye el capítulo VI y es analizado por 
JOSÉ MACHADO PLAZAS y FRANCISCO MERCA.DAL VJDAL, Profesores titulares de De·· 
techo mercantil de las Universidades de Barcelona y Autónoma de Batee~ 
lona (arts. 71 a 83). En el comentario del artfculo 71 presentan el tema y 
analizan la disciplina general de la modificación estatutaria ······competencia, 
propuesta de la modificación, adopción de acuerdos, forma, publicidad y lf~ 

mites al poder de la Junta general- concluyendo con la enumeración de los 
supuestos principales de la modificación estatutaria. En el uuálisis del artícu­
lo 72, se refieren al principio general aplicable al cambio del domicilio para, 
después, acotar las hipótesis de cambio dentro del término municipal o el 
traslado al extranjero. Los artículos 73 y 74, relativos al aumento del capital 
social y a sus requisitos, los analizatl conjuntahletlte. Introducida la proble­
mática, se analizan los supuestos clasificados en función del procedimiento de 
ejecución (incremento del valor nominal y creación de nuevas participaciones) 
y del contravalor (aumento mediante nuevas aportaciones dinerarias, aporta~ 
ciones no dinerarias y con cargo a reservas). Destacan también la ausencia de 
capital autorizado y de aumento por conversión de obligaciones. Los dos 
preceptos siguientes aluden al derecho de adquisición preferente. Comentan el 
ejercicio del derecho, su transmisión y el régimen de participaciones sobran~ 
tes. En cuanto al artículo 76, analizan los requisitos legales para la exclusión 
del derecho de adquisición preferente y los supuestos de exclusión automáti~ 
ca. E11 relación al artículo 77, que trata el aumento iucompleto de capital, 
señalan la diversidad de soluciones operadas en la LSA y LSRL. A continua­
ción estudian la reducción del capital social a que se refiere el artículo 79 y 
realizan una especial referetlcia a su incarditlación etl el án1bito de las modi­
ficaciones estatutarias, su finalidad y sus procedimientos. Nuevamente anali­
zan cotljuntamente los artículos 80 y 81, que regulan la reducciótl del capital 
social por restitución de las aportaciones. Finalmente, estudian la reducción 
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de capital para compensar pérdidas y la llamada <:<operación acordeón~) 

(arts. 82 y 83, respectivamente). 
El capítulo VIl (arts. 84 a 86), dedicado al régimen de las cuentas anuales, 

es analizado por el profesor EDUARDO GALÁN CORONA, Catedrático de Derecho 
Mercantil de la Universidad de Salamanca. El autor pone en evidencia la 
unifornüdad del régimen de las sociedades de capitaL consecuencia del Dere­
cho comunitario, lo que justifica la remisión que realiza el artículo 84 al 
régimen de la sociedad anónima. No obstante, el autor comenta el régimen 
jurídico-contable de la SRL inserto en la disciplina de las cuentas anuales. En 
cuanto al artfculo 85, analiza la caracterización y el ejercicio del derecho al 
dividendo. Por lo que se refiere al derecho a examinar la contabilidad (art. 86), 
sostiene que se trata de una nueva concreción del derecho de información, 
por lo que completa el derecho de información general del artículo 51 con el 
régimen particular en materia de contabilidad del artículo 86. 

El capítulo VIII versa sobre la transformación, fusión y escisión. El comen­
tario de su sección La, dedicada u la transformación de la sociedad, la realiza 
FRANCisco JosE LEóN SANZ, Profesor Titular de Derecho Mercantil de la Univer­
sidad Complutense de Madrid. El autor se refiere a los cambios que introduce 
la nueva Ley incidiendo en la cotnpleja regulación. Respecto al artículo 87 
realiza unas consideraciones generales sobre la transformación, analiza su 
concepto y los supuestos. Seguidamente comenta, conjuntamente, los artfcu­
los 88 a 91, y analiza la transformación de la SRL en sociedades personalis­
tas, capitalistas o en una cooperativa. Finalmente, se refiere (arts. 92 y 93) a 
la transformación de sociedades anónimas, de las personalistas o de las coo­
perativas, en sociedad limitada. El profesor EMBID analiza el régimen jurídico 
de la fusión y la escisión contenido en el artfculo 94, donde existe una remi~ 
sión al régimen jurfdico de la sociedad anónima. 

Lu profesora M.a IsABEL MARTINEZ JJMÉNEZ, Catedrática de Derecho Mercan· 
tilde la Universidad Autónoma de Barcelona, se ocupa del comentario de los 
preceptos relativos u la separación y exclusión de socios (arts. 95 a 103), que 
cotrespondetl al capítulo IX. Pese u la similitud de algunas de sus consecuen­
cias, constituyen dos supuestos distintos, pues la separación es un derecho 
i11derogable del socio que tiene lugar en deternlinadas situaciotleS previstas 
expresamente en la Ley o en los estatutos mientras que la exclusión responde 
a un acuerdo de la Junta general que tietle por objeto la expulsión de un socio. 
La autora analiza el derecho de separación en el comentario del artículo 95, 
Así, estudia, entre otros aspectos, la noción, sus características básicas y el 
fundamento. Seguidamente se detiene en las causas legales y estatutarias de 
separación de los artfculos 95 y 96, con especial referencia a los límites a la 
autonomía de la voluntad, u las menciones que las cláusulas deben contener 
y al requisito de la unanimidad. En relación al ejercicio del derecho de sepa~ 
ración (art. 97), estudia el procedimiento para su ejercicio y su inscripción 
registruL Los urtfculos 98 a 101 disciplinan la exclusión del socio que se 
caracteriza por su carácter forzoso pura el socio y por la ujenidud u su volun~ 
tad, Se trata de un remedio legal destinado a preservar la posibilidad de 
realizar el fi11 común o el interés social y etl el que la autora destaca la 
relevancia que otorga Ley en relación a la disolución y liquidación del 
capítulo X. A cotltinuación, cometlta los artículos 100 y 101 que, según la 
autora, regulan <<de manera minuciosa, aunque en algunos aspectos de forma 
algo incompleta» los efectos de la separación y exclusión del socio. Básica­
mente, son la pérdida de la condición de socio, la obligación de la sociedad 



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 2151 

de restituir el valor real de las participaciones y la reducción necesaria del 
capital social mediante amortización de las participaciones. La autora destaca 
los aspectos regulados y los omitidos por la Ley, as( como la pérdida de la 
condición de socio. Seguidamente se centra en los aspectos de la valoración 
de las participaciones y su reembolso. Asimismo, analiza el artículo 102, que 
regula la reducción del capital como consecuencia de la ahlottización de las 
participaciones sociales reembolsadas y termina con el comentario al artícu­
lo 103, relativo a la responsabilidad solidaria de los socios separados o exclui­
dos, en el que presta una atención especial a la protección de los acreedores 
sociales y a las excepciones u la responsabilidad. 

La Sección 1.ª del capítulo X lo comenta JosÉ RAMóN SALELLES, Profesor 
Titular de Derecho Mercantil de la Universidad Pompeu Fubra de Barcelona, 
que versa sobre la disolución de la SRL. Se trata de una regulación imperativa 
y novedosa para ese tipo social, cuyos preceptos son analizados conjuntamen~ 
te, El autor destaca la previsión de la reactivación de la sociedad una vez 
disuelta. El profesor SALELLES aborda el estudio del concepto y la naturaleza 
de la disolución, analizando sus causas específicas. Concluye abordando los 
aspectos del procedimiento y la reactivación de la sociedad disuelta. 

El comentario de la sección 2.a, sobre la liquidación de la sociedad, corte 
u cargo de JosÉ ANTONIO GARdA~CRucEs GoNZÁLEZ, Profesor Titular de Derecho 
Mercantil de la Universidad de Salamanca, y de PAZ SoLER MASOTA, Profesora 
Titular de Derecho Mercantil de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona. 
El primero analiza los artículos 109 a 116, que mejoran el régimen de la 
sociedad anónima. De ahí que se cuestione la aplicación de la Ley 2/1995 a la 
anónima, Expone críticamente el régimen de la liquidación. Analiza el concep· 
to y la caracterización de la sociedad en liquidación (arts, 109 y 110), así 
como los demás aspectos referentes a los liquidadores (arts. 110 a 115), fina~ 
lizando por lo relativo u las operaciones y la contabilidad durante el período 
de liquidación (arts. 116 y 115). La profesora PAZ SoLER comenta los restantes 
artículos de la Sección 2.a En cuanto al artículo 117, se refiere a la operación 
de cesió11 global del activo y del pasivo, examinando la naturaleza y el proce­
dimiento de la operación. A continuación analiza el artículo 118, relativo al 
balance final de liquidación, Asimismo, estudia el artículo 119, que se refiere 
a la cuota de liquidación, poniendo en evidencia los distintos intereses que 
contluyen entre los acreedores de la sociedad y los socios, Asinlismo, estudia 
conjuntamente los artículos 121 y 122 que versan sobre la fase de la extinción 
de la sociedad que se materializa en el otorgamiento de la escritura y el 
procedimiento de cancelación registraL Por último, también analiza los ar­
tículos 123 y 124, cuyo objeto es el sobrevenimiento del activo o del pasivo y 
la insolvencia de la sociedad en liquidación, respectivamente. 

El capítulo XI (arts, 125 a 129) lo comenta JosEFINA BoQUERA MATARREDONA, 
Profesora Titular de Derecho Mercantil de la Universidad de Valencia. Se trata 
de uno de los aspectos más novedosos de la LSRL, fruto de la incorporación 
de la Directiva comunitaria. Analiza los conceptos de sociedad unipersonal de 
responsabilidad limitada y de socio único. Asimismo, se refiere a la publicidad 
de la unipersonalidad de la sociedad (art. 126). Estudia la estructura orgánica 
de la sociedad, la adopción de decisiones y su documentación (art. 127). 
Analiza los supuestos de contratación del socio único con la sociedad uniper­
sonal (art. 128). En ese sentido se refiere a la obligatoriedad de la formula­
ción por escrito de los contratos, su publicidad y las consecuencias dimanan­
tes de la insolvencia del socio único, Por último, alude a la responsabilidad 
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por el incumplimiento de la obligación de inscribir la sociedad unipersonal en 
el Registro Mercantil (arL 129), 

Junto al comentario de los once capítulos precedentes, también se aborda 
el de las Disposiciones Adicionales y las Disposiciones Transitorias de la Ley, 
siempre más árido pero no menos importantes. Lo realizan JosÉ-ALEJO RuEDA 
MARTÍNEZ y E:MILIO-J. LÁZARO SANCHEZ. Profesores Titulares de Derecho Mercan­
til de la Universidad de Oviedo y de Murcia, respectivamente. La obra tan1bién 
está provista de unos anexos que contienen el texto de la Ley de Sociedades 
de Responsabilidad Limitada, un índice de jurisprudencia citada y un índice 
de materias de la ley. 

IIL La valoración que debe hacerse de la obra es necesariamente positiva. 
En primer lugar, se trata de un comentario que conjuga paladinamente dos 
aspectos que lo realzan. Asf, el teórico o dogmático, pues la obra está escrita 
por profesores universitarios, lo que aporta el valor afiadido del rigor cien tí~ 
fico; y, el práctico, que permite acercarse u la realidad, sin soslayar la impor­
tancia del caso concreto. En segundo lugar, huy que referirse u la concepción 
de la obra o, dicho en términos mercantiles, a las prestaciones del producto. 
En efecto, se trata de un comentario sistemático, artículo por artículo, lo que 
permite al lector la consulta directa del dato concreto sin perderse en otras 
cuestiones innecesarias. El comentario de cada precepto va precedido de un 
sumario de los temas a tratar. Además. existen numerosas referencias a las 
resoluciones jurisprudencia les y a las de la Dirección General de los Registros 
y del Notariado, entre otras. Al comentario de cada artículo se acompafia una 
bibliografía española básica o fundamental, lo cual también constituye una 
herramienta útil a la hora de profundizar o contrastar opiniones doctrinales. 
En tercer lugar, hay que referirse a la pluralidad de autores. A nuestro en ten~ 
der, esa circunstancia refuerza la obra, pues permite a cada autor centrar sus 
esfuerzos en una problemática distinta, analizando cada artículo en su justa 
medida. En cuarto y último lugar, se trata de una obra con <:<polivalencia 
funcionah, pues está dirigida a todos los interesados en el Derecho de socie­
dades, tanto prácticos como estudiosos del Derecho. 

RAMÓN MORRAL SOLDEVILA 
Profesor Titular de Derecho Mercantil 

Universidad Aut6noma de Barcelona 

AFONSO RODRÍGUEZ, M.a ELVlRA: Las menciones de derechos en el Registro de la 
Propiedad, Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores de 
la Propiedad y Mercantiles de España, Madrid, 1998. Un tohlo de 440 págs. 

Comienza el libro partiendo de una idea general y aproximativa de la 
mención, diciendo que es una manifestación registral mediante la cual se hace 
constar algún derecho real diferente del que se inscribe. 

Más adelante, se recoge el concepto, ya completo y elaborado, que nos da 
RocA SASTRE de la figura de la mención como la indicación o alusión hecha, 
en forma simple pero expresa, en un asiento de inscripción o de anotación 
preventiva, de un acto inscribible relativo u una finca, de la existencia sobre 
ésta de alguna carga, gravamen o derecho real inmobiliarios que se hallen 
merametlte relacionados, mas no constituidos, e11 el mismo tftulo objeto de 
dicha i11scripción o unotaciótl y si11 constar inscritos en el Registro. 
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La autora de este libro, donde se contempla con amplitud y detalle la 
figura, hace suyo el concepto de mención que da RocA., que coincide con el 
estudio doctrinal y jurisprudencial que nos presenta. 

En efecto, y antes de llegar a esta definición, ha evitado empezar la casa 
por el tejado, y nos hace previamente una exposición de cómo se ha tratado 
la hlención en los textos legales hipotecarios y notariales, cómo ha sido con­
templada por la doctrina y cómo se han aplicado los preceptos que estaban 
vigentes en cada época por la jurisprudencia de los Tribunales y de la Direc­
ción General de los Registros y del Notariado. 

Es asf como llega a la completa delimitación de la figura mediante el 
estudio de sus requisitos y efectos, diferenciándola de otras afines, para ter·· 
minar con la normativa actual sobre su caducidad y cancelación. 

En la parte primera del libro, corno hemos dicho, se estudia la evolución 
de la figura a lo largo de la regulación en las leyes hipotecarias. El primitivo 
texto del artículo 29 de la Ley de 1861 daba plena efectividad contra terceros 
u .:<todo derecho real de que se haga mención expresa en las inscripciones o 
anotaciones preventivas, aunque no esté consignado en el Registro por medio 
de una inscripción separada o especial>:.. Se exceptuaba expresamente u la 
hipoteca, que sí requería inscripción separada. Tul nortnu recibió la crítica de 
la práctica totalidad de los autores, que la calificaron de ambigua, oscura, 
deficiente y anfibológica; el alcance de esa eficacia frente u terceros que se 
venía u reconocer u los derechos mencionados provocó un fuerte debute y 
nunca se pusieron de acuerdo los autores en que si tules menciones supon~ 
drfun un obstáculo o tan sólo una dificultad pura inscribir títulos posteriores 
opuestos al derecho mencionado. La autora recoge las distintas posturas de 
esta discusión que se reflejan en el libro. 

Las reformas de la Ley Hipotecaria de 1869 y 1909 sólo supusieron ligeros 
retoques en la redacción del artículo 29, que seguía admitiendo, como se hu 
dicho, la efectividad de las menciones frente u tercetos. 

Es la reforma de la Ley Hipotecaria de 1944 la que supone un giro total­
mente contrario u reconocer efectos respecto de terceros u las menciones. En 
la Exposición de Motivos de la Ley de 30 de diciembre de dicho año se dice 
que ninguna tazón abona que continúen mencionándose en el Registro los 
derechos susceptibles de inscripción separada y especial; su consignación, 
según la forn1a precedente, era una dificultad pura el con1ercio inmobiliario 
y el crédito territorial. Los titulares de esos derechos deben cuidar de su 
ingreso directo en el Registro y su negligencia no ha de merecer protección. 

La situación anterior, pues, no debfa mantenerse. La autora recoge la 
opinión de GoNZÁLEZ PALOMINO, quien denunciaba la existencia de una ingente 
gama de derechos y cargas, vigentes los menos y extinguidos los más, que 
eran reminiscencias de las antiguas Contadurías de Hipotecas y sólo resultan~ 
tes de las normas que las anteriores Leyes Hipotecarias habían permitido en 
su artículo 29. 

En los debates doctrinales triunfó la tendencia que propugnaba la supte~ 
sión absoluta de la efectividad de los derechos sólo mencionados. Y tras la 
reforma de 1944-46 son expulsadas las menciones de nuestra legislación en un 
afán de dotar de mayor claridad al Registro, buscando su mayor identificación 
con la realidad jurídica extrartegisttaL De este 01odo, como es sabido, la 
reducción actual del artículo 29 de la Ley Hipotecaria es rotunda al señalar 
que la fe pública del Registro no se extenderá a las menciones de derechos 
susceptibles de inscripción separada y especial. Y en el artfculo 98 se insiste 
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en que las menciones de derechos susceptibles de inscripción especial y sepa~ 
rada no tendrán la consideración de gravámenes a los efectos de esta Ley y 
deberán ser canceladas por el Registrador a instancia de parte interesada. El 
régimen de expulsión de las hlenciones se completa en la Disposición 
Transitoria La, que declara caducadas las existentes al llegar a los quince 
años de su fecha. 

El libro recoge y comenta un apunte sobre la legislación notarial relativa 
a la forma de redactar los documentos públicos sujetos a inscripción, donde 
debían recogerse las cargas existentes, y examina las recientes normas dicta­
das sobre la colaboración entre las Notarías y los Registros pura la seguridad 
del tráfico jurídico inmobiliario. 

La autora, frente a la posición que niega toda actualidad al problema de 
las menciones, considera que puede ser un error la creencia de que con los 
preceptos prohibitivos se hu conseguido la eliminación total de las menciones 
en el Registro y cita al efecto las opiniones en este sentido de Cosslo CoRRAL, 
CMIY y TIRSO CARRETERO. 

Sobre la naturaleza de las menciones y su consiguiente efectividad, la 
doctrina hu sido abundante y no siempre concorde. La autora recoge minu­
ciosamente una amplia panoplia de opiniones de los hipotecatistas sobre el 
particular. Destacan en los extremos la negación absoluta de efectos pura las 
menciones que patrocina SANZ 1-IERNÁNDEZ frente a la de RocA SASTRE, que da 
efectividad a las menciones en determinados aspectos. 

En el libro se reseña la notable disparidad existente en la doctrina a la hora 
de conceptuar y valorar las menciones, todo derivado de la diversidad de nor­
mas que se encontraban vigentes en el momento de formular cada opinión. Poco 
más o menos ocurre si se analiza la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la 
de la Dirección General, de gran importancia en cuanto que decidieron casos 
que se presentaron en la práctica. Se resumen cuatro sentencias anteriores u lu 
reforma de 1944 y seis sentencias posteriores; y en cuanto a la doctrina sobre 
las menciones de la Dirección General, se recogen catorce resoluciones anterio­
res a 1944 y doce dictadas después de la reforma. Estas decisiones teflejan un u 
variedad de supuestos de hecho que vinieron a condicionar y determinar las 
soluciones que se adoptaron en cada caso, y que son aleccionadoras pata su 
estudio. El libro resume antecedentes, fundamentos y fallos que dan una valio­
sa información para quienes tengan interés en estudiar dichos supuestos. Pero 
la autora no se limita a resumir los fallos, sino que también añade una intere­
sante recapitulación crítica sobre cómo se trata y delimita el concepto y la na­
turaleza de las menciones en estas decisiones. Examina, en primer lugar, los 
supuestos en que se rechazó la calificación de mención por tratarse de con di~ 
cionamientos de la relación jurídica inscrita o ser simples arrastres de cargas 
de los asientos anteriores, por ser inscripciones de varios derechos reales en 
virtud de un solo título o por tratarse de derechos personales, simples datos 
descriptivos o mención de los derechos legitimarios del artículo 15 de la Ley 
Hipotecaria. En otras sentencias y resoluciones se contemplan verdaderos su~ 
puestos de mención, como la del usufructo al inscribir la propiedad o vicever­
sa, los graváh1enes en garantía del pago de una pensión, las cláusulas de susti­
tución, las servidumbres cuando figuran en el predio dominante y la referencia 
al donlinio directo cuando se inscribe el dominio útiL 

Y llegado a este punto es cuando la autora, como hemos dicho, recibe en 
su libro como más aceptable el concepto dado por RocA SASTRE y sigue deter­
minando las notas que, a su juicio, caracterizan a la mención. Debe tener, 
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dice, claridad y carácter expreso en el sentido de que, si bien no constan en 
ella las circunstancias exigidas para las inscripciones, sf debe figurar explíci­
tamente la carga o gravamen en el asiento donde se contiene tal alusión o 
hl atlifesta ción. 

Fijados el concepto y los presupuestos, la autora pasa a estudiar cuáles son 
los efectos de las menciones. pues si bien han quedado prescritas, la verdad 
es que no se han cercenado todas las vfas de su posible ingreso en el Registro. 
La cuestión no es sencilla y ha sido muy discutida; por un lado, los autores 
que permanecen fieles al mandato legislativo declaran que la mera constancia 
registrul del derecho mencionado no enerva la aplicación del artículo 34 de la 
Ley Hipotecaria, por cuanto no priva de buena fe al tercer adquirente. 

Pura otros, la mención sf tiene el efecto de eliminar la buena fe de este 
tercero. Esta es la opinión que defiende la autora, pues cree que la mención 
registral, aunque huya ingresado indebidamente en el folio de la finca, no deja 
de ser una forma de constatación registral de la existencia de un derecho u la 
que el juego del principio de la publicidad dota de una cierta eficacia que no 
podemos desdefiur; efectivamente, dice, puede constituir u operar como prin­
cipio de prueba de la existencia de ese gravamen que el adquirente no puede 
desconocer. La autora es consciente, y asf lo expresa, de que no se trata de un 
temu fácil, pero mantiene y defiende su postura con amplios razonamientos. 
Sin embargo, no deja de ser discutible, en cuanto que el artfculo 29 es rotun­
do, al proclamar que las menciones no producirán efectos respecto de terce­
ros, y en el artfculo 34 se presume la buena fe hasta no demostrarse lo con 
trario. Por ello, si la mención sirve o no para destruir esa presunción de buena 
fe, será siempre una cuestión de hecho u dilucidar en cudu caso concreto por 
los Tribunales. 

En el capítulo Vlll del libro se expone lo relativo a la caducidad y canee~ 
lución de las menciones. Con la Ley en la mano, la autora distingue dos 
supuestos: las menciones practicadas untes dell de julio de 1945, que se rigen 
por la Disposición Transitoria l.a, y las posteriores u 1945, que se cancelan 
según el artículo 98 de la Ley. 

En el capítulo IX, último del libro, la autora estudia las figuras afines, pero 
distintas a las menciones. Así, diferencia las menciones de las condiciones de la 
inscripción previstas en la regla 6.a del artículo 51 del Reglamento Hipoteca­
rio, del simple arrastre de cargas en asientos sucesivos, de la reserva de dere­
chos en favor de terceros cuya aceptación no consta, de las limitaciones im~ 
puestas por las normas urbanísticas y, por último, distingue la mención de la 
determinación de pisos que se verifica en el asiento del régimen de propiedad 
horizontal de la finca matriz. Todos ellos son, ciertamente, supuestos distintos. 

Con ello termina este completo estudio de lu figura de las menciones en el 
Registro que hemos tratado de presentar y resumir. 

M.a DEL CARMEN CORRAL GIJÓN 

BENAVENTE MoREDA, PILAR: La l'enta de la cosa arrendada. Edita: Centro de 
Estudios Registrales, año 1998. Un manual de 254 págs. 

La cuestión básica ante la que nos sitúa la brillante obra de dofia PILAR BE­
NAVENTE MOREDA estriba en el siguiente interrogante: ¿Venta quita renta, l'enta 
no quita renta? ~«emptio tollit locatum», «emptio non tollit locatum»~. 
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Nuestra autora divide este interesante, sugestivo y útil libro en tres grandes 
partes, clara y significativamente diferenciadas, las cuales tienen como fina~ 
lidad primordial el análisis de laji·gura de la VENTA DE LA COSA ARRENDA­
DA, pata lo cual se parte desde los orígenes de dicha figura en los textos 
romanos hasta llegar a nuestros días en los textos de nuestro ordenamiento 
jurídico. La tendencia histórica de nuestro legislador, a salvo de la regulación 
especial en hlateria de arrendanlientos rústicos y urbanos, ha sido la de 
mantener el principio l'enta quita renta, por eso se dedica la PRIMERA PARTE 
al estudio del principio emptio tollit locatum, poniendo en el Derecho romano 
el énfasis de ser el antecedente básico del mismo, sus normas y los principios 
de las mismas extraídos se extienden y aplican sin discusión a lo largo de la 
historia de nuestro ordenamiento jurfdico hasta reflejarse su carácter casi 
absoluto en las partidas. En ambos destacan como notas características las 
siguientes: inoponibilidad del arrendamiento al adquirente; sus excepciones 
fundamentales se deducen: 1) del pacto de respeto, y 2) de la larga duración 
del arriendo; en cuanto al (1) el pacto excluye cualquier condicionante que el 
derecho tenga, pues si bien el arrendamiento es ius ad rem y no hu de ser 
soportado por el adquirente, ello será salvo que el adquirente asuma tal carga 
volunturiurnente, y en cuanto al (2) supone que el t11isrno deja de ser un 
derecho personal para adquirir el carácter de ius in re; el carácter personal del 
arrendamiento, y al mismo tien1po se señalan supuestos de excepción a la 
regla como los arrendamientos del fisco o la Iglesia, que evitan que el arren­
datario tenga acción contra ellos como consecuencia de la expulsión. La esen~ 
cia de tal principio se coloca en que el comprador de un fundo o el adquirente 
a tftulo singular, no está obligado a conservar el arrendamiento otorgado por 
el dueño anterior, de la misma manera lo dicho se extiende u los casos en los 
que la adquisición se produce a título de legado, caso para el que el legatario 
no está obligado u respetar el arrendamiento otorgado por su causante, o en 
los casos de adquisición de derecho limitado, como el del usufructuario. 
Cuando se vende la cosa arrendada, aunque el arrendatario sea privado de la 
misma por el comprador, ello no implica la disolución del contrato, porque el 
derecho personal del arrendatario se mantiene frente al vendedor en los tér~ 
nlinos de poder exigirle responsabilidad por la privación del uso y disfrute de 
la cosa. La regla general del origen de la institución tiene su apoyo en el 
carácter personal del arrendanliento, lo que deternlina la ausencia de eficacia 
erga Dmnes, y como consecuencia de lo expresado el adquirente de finca (rús~ 
tica o urbana) arrendada puede expulsar al arrendatario o colono de la mis­
ma, no obstante, en los de larga duración, a los que se alude como de vida o 
perpetuos, o pactados por tiempo no módico, el adquirente está obligado a 
respetar el arrendamiento vigente y su existencia se extiende primero a los 
arrendamientos rústicos y posteriormente sobre la propiedad privada. 

El principio emptio tollit locatum se recibe en nuestro Código Civil reco~ 
giendo fielmente el principio romanista de la posible extinción del arriendo en 
caso de transmisión de la cosa arrendada y a él se dedica el art(culo 1.571. Tul 
precepto se refiere exclusivamente al comprador de finca arrendada, sin 
embargo, también es aplicable no sólo al supuesto de adquisición de la titu~ 
luridad dominical en virtud de contrato de compraventa sino tan1bién u otros 
supuestos en los que se produce una adquisición de la propiedad o se cons­
tituye un derecho real sobre la cosa arrendada compatible con el urrenda­
nliento, produciéndose una sucesión a título singular con carácter de perhla­
nenciu. Sin embargo, la regla general que preside es que el adquirente del bien 
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arrendado no viene obligado a respetar el arrendamiento vigente en el mo~ 
mento de producirse la transmisión, pudiendo dar por resuelto el mismo. El 
legislador ante el conflicto de intereses da prioridad al derecho de propiedad 
frente al del inquilino a ser mantenido en el goce pacífico de la cosa arren­
dada durante el tiempo de vigencia del arrendamiento. Alude la autora a que 
es curioso observar que nuestro otdenatniento jurídico es uno de los únicos 
en que el mencionado conflicto de intereses es resuelto de forma diferente que 
en la legislación común y en las especiales, siendo en estas últimas, el interés 
del arrendatario el más digno de protección. Paralelamente a lo acabado de 
exponer, cuando la adquisición se produce con pacto de retro, el adquirente no 
puede desahuciar al arrendatario hasta que no haya transcurrido el plazo para 
el ejercicio de retracto, y mientras esto sucede, el adquirente se subroga en los 
derechos y obligaciones del arrendador trasmiten te, debiendo respetar el arren~ 
damiento (art. 1.572 del Código Civil). La consecuencia fundamental de la 
oponibilidud del arrendamiento al adquirente es pura el arrendatario, la sub~ 
sistencia del contrato de arrendamiento, en las mismas condiciones pactadas 
con el primitivo arrendador, si bien asumiendo tul relación con el adquirente 
subrogado. 

La SEGUNDA PARTE se ocupa del principio empfio non tolfit locatum, o 
lo que es lo mismo l'enta no quita renta. La regla general que se extrae del 
principio es la de que el adquirente ha de soportar el arrendamiento. peto 
caben excepciones que ponen en juego otros principios protectores específi­
cos. Cita la autora dos proyectos de Código Civil, el de 1836 y el de 1851, en 
los que se mantiene una postura contraria a la tradición romanista y a la que 
luego se seguirá en el Código Civil, y cuyos criterios justifican el principio del 
que ahora nos ocupamos en la legislación especial en materia de arrendu~ 
mientas urbanos y rústicos. 

Se emite un brillante estudio en la obra de la venta de la cosa arrendada 
desde el punto de vista del Derecho comparado. As(, en el Derecho francés, se 
parte de la oponibilidud del arrendamiento al adquirente de la finca arrenda­
da, si bien ello se va u producir cuando el arrendamiento reúna los requisitos 
de anterioridad y certeza: a) exigencia de fecha cierta anterior a la trasmisión, 
y b) valor del conocimiento del adquirente. Por lo que se refiere al Derecho 
italiano, mantiene un criterio básicamente antirromanista, al que se adicionan 
determinadas limitaciones y excepciones, se parte, pues, de la oponibilidad 
del contrato de arrendamiento, en determinadas condiciones, al adquirente 
del bien arrendado, con la protección que ello supone de cara a la continuidad 
de la relación arrendaticia, y su regulación la contienen los artículos 1.599 a 
1.604 del Código Civil, los cuales marcan los límites entre la oponibilidad 
absoluta, limitada o inoponibilidad del contrato de arrendamiento, la existen­
cia o no de anterioridad y certeza de la fecha del contrato de arrendamiento, 
la inscripción o no del mismo y el carácter de mueble o inmueble del bien 
sobre el que el arrendamiento recae. 

A lo largo de esta segunda parte y después de la justificación al principio 
l'enta no quita renta, se ocupa nuestra autora de acercarnos al tratamiento del 
temu, tanto en la legislación especial de arrendamientos urbanos como en la 
Ley de Artendurnientos Rústicos de 31. de diciernbre de 1980, por lo que u la 
primera se refiere, hemos de decir que son tres los regfn1enes diferentes que 
coexisten en materia de venta de fincas arrendadas sometidas a esta legisla­
ción especial en materia de arrendamientos urbanos: 1) contratos de arrenda­
mientos celebrados con anterioridad al 9 de mayo de 1985, en los que el 
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sucesor del arrendador tiene la obligación de respetar el contrato de arrenda~ 
miento que le es oponible de forma absoluta, tanto durante el plazo contrae~ 
tual como durante las prórrogas que le vienen impuestas forzosamente de la 
nlisma forma que el arrendador ptinlitivo; 11) los contratos de arrendamien­
tos celebrados a partir del 9 de mayo de 1985, en los que rige el principio 
emptio non tollit focatum, si bien atehlpetado por el hecho de que el adqui­
rente no viene obligado a soportar indefinidamente el arrendamiento, como 
consecuencia de la supresión de la prórroga forzosa, gozando el arrendatario 
de los derechos de adquisición preferente, y 111) los contratos de arrenda­
miento celebrados u partir de la entrada en vigor de la Ley de Arrendamien~ 
tos Urbanos de 24 de noviembre de 1994, y es que en la materia que estudia·· 
mos de venta del inmueble arrendado dicha Ley establece criterios diferentes 
para el arrendamiento de viviendas y uso diferente al de la vivienda, y ello 
porque la duración del contrato en uno y otro caso es distinto, aunque una 
cosa sf es clara, y es que en ambos supuestos se parte del principio emptio non 
tollit locatum, con ello se sigue la trayectoria de otros ordenamientos jurídicos 
contrarios a la regla del artículo 1.571 del Código CiviL Asf, el artículo 14 de 
la vigente Ley de Arrendamiento Urbanos, recoge el principio emptio non tollit 
locafum, pero lo hace siguiendo un criterio parejo al establecido por el orde­
namiento jurídico italiano, en la medida en que se diferencian supuestos en 
que el adquirente viene obligado a respetar el arrendanliento durante la tota­
lidad del plazo contractual frente a los casos en los que sólo lo está por el 
período mínimo de duración de los contratos de arrendamiento de vivienda 
establecido en su artículo 9 (cinco años). Existiendo supuestos que se dedu­
cen del propio precepto en que el adquirente no está obligado a respetar el 
arrendamiento por plazo alguno, En este devenir se hace una concreta alusión 
al artículo 37 de la Ley Hipotecaria, pues la exigencia de que el adquirente 
esté protegido por el mismo pura hacerle in oponible u oponible con carácter 
limitado el arrendamiento implica, frente al criterio mantenido respecto del 
artículo 1.571 del Código Civil, que no necesariamente un arrendamiento no 
inscrito será inoponible al adquirente, porque éste además, ha de reunir los 
requisitos que el mismo artículo 34 de la Ley Hipotecaria exige para hacerse 
hlerecedor de protección y que son los siguientes: adquisición de persona que 
en el Registro aparezca con facultades para transmitir; adquisición a título 
oneroso; que la adquisición se produzca de buena fe; y que el tercero adqui­
rente inscriba a su vez su título en el Registro, Después el artículo 29 de la 
Ley de Arrendamientos Urbanos trata de los <<arrendamientos para uso dife­
rente al de viviendasv y mantiene, aunque con excepciones, el principio emptio 
non tollit locatum (venta no quita renta). Tal precepto parece, en principio, 
aplicable ante cualquier adquisición y no exclusivamente a los supuestos de 
trasmisión a título oneroso como a contrario parece deducirse en el régimen 
común del Código Civil conforme al artículo 1.571, que se refiere al compra~ 
dor de finca arrendada, si bien, al igual que en el artículo 14 sólo en los 
supuestos de adquisición onerosa podría quedar el adquirente protegido por 
el artículo 34 de la Ley Hipotecaria. 

Por lo que ahora a la Ley de Arrendamientos Rústicos de 31 de diciembre 
de 1980, se refiere, existe una regulación específica para el supuesto de ttans­
nlisión de la finca arrendada en el artículo 74, haciendo prevalecer el princi­
pio contrario al recogido por la legislación civil, al hacer oponible, con carác­
ter absoluto, al adquirente de la misma, aunque esté protegido por el 
artículo 34 de la Ley Hipotecaria, el arrendamiento vigente al tiempo de la 
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trasmisión, supone el precepto una aplicación del principio emptio non tollit 
[(lcatum, que implica la derogación de lo dispuesto en el artículo 1.571 del 
Código Civil. El contrato de arrendamiento resulta oponible al adquirente con 
carácter absoluto, consecuencia de lo cual, éste se subroga ex lege en todos los 
derechos y obligaciones del arrendador. Y ello se produce independientemente 
de si el arrendamiento se halla o no inscrito en el Registro de la Propiedad o 
en un Registro especiaL Y el contrato de arrendamiento es oponible aunque 
el tercer adquirente reúna los requisitos del artfculo 34 de la Ley Hipotecaria, 
Y se recoge también una solución para los supuestos de extinción del derecho 
del arrendador con criterios semejantes a los que el artículo 480 del Código 
Civil establece para la extinción del usufructo, y ello haciendo extensa la 
solución que se da en los casos en que el derecho que ostenta el arrendador 
tiene un carácter limitado (urt. 13 en relación con el 78). 

Y llegamos a la TERCERA PARTE del libro donde se ocupa la autora de 
esbozar el problema de la venta forzosa de la cosa arrendada como elemento 
de valoración de los intereses en juego, asf se da titulo al último capitulo de 
este sugestivo trabajo efectuado por dofia PILAR BENAVENTE, con el objeto de 
hacer un detallado examen de la protección de los intereses del propietario y 
del crédito tertitori<.d frente al de los del arrendatario, abogando entonces por 
la subsistencia del arrendamiento, para ello emite unos interrogantes que 
literalmente son como siguen: ¿Qué ocurre cuando una finca arrendada es 
objeto de ejecución hipotecaria con la subsiguiente adjudicación de la misma 
a un tercero en subasta pública? ¿Se trata de una auténtica enajenación? 
¿Cuál de los derechos en juego prevalece? Hemos de cuestionurnos si el ar­
tículo 1.571 del Código Civil resulta aplicable al supuesto de venta judicial, y 
ello nos dirige u determinar si en tules casos el adquirente en venta judicial 
o forzosa es considerado como comprador a los efectos de tal articulo. En 
realidad, el artículo 1.571 se refiere al comprador de finca arrendada sin 
distinguir si ha de tratarse de adquisición voluntaria o forzosa, por lo que en 
principio no parece que hayan de excluirse tal tipo de adquisiciones, siendo 
esta la posició11 tnat1te11ida por el Tribunal Supterno en diferetltes sente11cias: 
Sentencia de 31~12~1897; Sentencia de 5~12~1924; Sentencia de 30~11~1939 y 
Sentencia de 17-10-1958, entre otras. Distingue más adelante entre los arren­
damientos otorgados con anterioridad a la constitución de la carga real, en 
cuyo caso, no existe conflicto alguno, pues resulta aplicable el régimen del 
artículo 1.571, de manera que el arrendamiento será oponible al adquirente 
en subasta pública si consta inscrito en el Registro de la Propiedad conforme 
al artículo 2.5 de la Ley Hipotecaria por aplicación, igualmente, de lo dis~ 

puesto en el artículo 1.549 del Código Civil, y no resulta incompatible la 
aplicación de tal criterio con lo dispuesto en el artículo 131.17 de la Ley 
Hipotecaria. Y los arrendamientos otorgados con posterioridad a la constitu~ 
ción de la carga real, si no consta inscrito en el Registro, el adquirente podrá 
hacer uso del derecho a expulsar al arrendatario y le resultará inoponible el 
arrendamiento. Pero si está inscrito, el problema surge, pues, por aplicación 
estricta del principio recogido en el artículo 1.571, el arrendamietlto resulta­
ría oponible al adquirente como excepción a la regla emptio non tollit locatum. 
Sin embargo, por aplicación del articulo 131.17 de la Ley Hipotecaria, hay 
que deducir la prioridad de la hipoteca sobre el arrendamiento, con la consi­
guiente cancelación del asiento correspondiente al arrendamiento inscrito. Si 
la cuestión se plantea en el ámbito de los arrendamientos son1etidos a la 
legislación especial, TRLAU de 1964, el artículo 57, el problema se complica 
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porque, por un lado, se prevé para los arrendamientos sometidos al mismo no 
sólo la oponibilidad del arrendamiento al tercero que suceda al arrendador en 
sus derechos y obligaciones, sino su prórroga forzosa para el arrendador 
primitivo o el que le suceda, llegado el hlOhlento del vencimiento del contrato, 
independientemente de que el adquirente esté o no protegido por el artícu­
lo 34 de la Ley Hipotecaria, así como de que el artendanüento esté o no 
inscrito en el Registro de la Propiedad. Frente a ello el artículo 131.17 de la 
Ley Hipotecaria prevé que tras la adjudicación se procederá a la cancelación 
de todas las inscripciones y anotaciones posteriores a la de hipoteca, debiendo 
ponerse el adquirente, si lo solicitase, en la posesión de los bienes. En el caso 
de los arrendamientos urbanos sometidos al TRLAU tras la entrada en vigor 
del Real Decreto de 30 de abril de 1985, en relación con las ventas forzosas 
se entiende que habrá de seguirse el criterio untes hecho manifiesto para el 
supuesto del artfculo 57 del TRLAU de 1964, para los arrendamientos concer~ 
tudos con anterioridad u la entrada en vigor del Real Decreto-ley de 30 de 
abril de 1985, pues el arrendamiento posterior u la hipoteca constituye un 
gravamen. Algunos autores entienden, sin embargo, que para tales arrenda­
mientos se deduce claramente la aplicación prioritaria del artículo 131 de la 
Ley Hipotecaria, de las decisiones del Tribunal Supremo y de la Sentencia del 
Tribunal Constitucional de 16 de enero de 1992, que expresamente analiza 
situaciones a las que devenía aplicable la prórroga forzosa. manteniendo la 
prioridad del derecho del arrendatario, pero no en caso contrario, este último 
también fue el criterio mantenido por la DGRN. Por lo que se refiere a los 
arrendamientos urbanos sometidos u la LAU de 24 de noviembre de 1994, la 
solución dada por el artfculo 13 de la vigente LAU, es ampliamente discutido 
por la doctrina y por la jurisprudencia, recogiendo el supuesto de resolución 
del derecho del arrendador el de la enajenación forzosa derivada de una eje~ 
cución hipotecaria o sentencia judicial, atribuyendo al arrendamiento un trato 
de carácter singular y privilegiado respecto de los principios generales del 
derecho privado, y si el derecho del arrendador se resuelve antes del transcur­
so de cinco años como consecuencia de la enajenación forzosa, el arrenda­
miento, esté o no inscrito, se ha de respetar durante ese plazo, subrogándose 
el adquirente en la posición del arrendador por el tiempo que falte para que 
transcurra dicho plazo, si se produce después de los cinco años, el arriendo 
se extinguirá. Cuando se trate de arrendanlientos para uso diverso de vivien­
da, el legislador, se observa, que ha omitido una regulación pareja a la pre~ 
vista para las viviendas, dando por reproducido lo que la doctrina y la juris­
prudencia planteaban al analizar la venta forzosa en los artículos 57 del 
TRLAU de 1964 y 131.17 de la Ley Hipotecaria. Así, si el arrendamiento se 
concertó con anterioridad a la constitución de hipoteca, no se plantea proble­
ma, pero hemos de diferenciar si se encuentra o no inscrito, pues si lo está, 
el adquirente en subasta pública vendrá obligado a respetar el arrendamiento, 
puesto que dejaría de estar protegido como tercero hipotecario al conocer de 
la existencia de la carga (principio de prioridad registral), y si no está inscrito 
deberá ser respetado por el adquirente, y si el arrendamiento es posterior a la 
hipoteca, la Ley deja sin resolver el problema, básicamente en relación con los 
arrendanlientos inscritos, porque vuelve u plantearse si resulta de aplicación 
preferente la norma especial contenida en la LAU, o por el contrario, la norma 
hipotecaria. Y por último, analiza lo atinente a los arrendamientos sometidos 
a la LAR, vuelve a plantearse el interrogante de si en los supuestos de venta 
forzosa el adquirente se asimila al adquirente en venta voluntaria, o por el 



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 2161 

contrario, tiene un tratamiento al margen. Si el arrendamiento es anterior a 
la constitución de la hipoteca, no existe, en principio, problema de subsumir 
el supuesto de adquisición forzosa en el artículo 74 de la LAR, porque el 
adquirente en virtud del procedimiento de ejecución hipotecaria es adquirente 
y el arrendamiento, esté o no inscrito, goza de mayor protección que el adju­
dicatario de la finca hipotecada tras el procedimiento de ejecución. Y si el 
arrendamiento es posterior a la constitución de hipoteca, existe una nueva 
discusión sobre si ha de prevalecer el arrendamiento por aplicación estricta de 
la oponibilidad del artículo 74 o ha de mantenerse la prioridad hipotecaria de 
conformidad con el reiteradamente aludido artfculo 131.17 de la Ley Hipote~ 
caria, llegándose a posturas coincidentes con las planteadas en el ámbito de 
la LAU, pero con distinto apoyo legal, pues el arrendamiento otorgado por el 
deudor hipotecado, con posterioridad a la constitución de hipoteca, se extin~ 
gue cuando, como consecuencia de la ejecución hipotecaria, se adjudica la 
finca hipotecada u un tercero, extinguiéndose el derecho del arrendador, aun~ 
que ello sólo da derecho al nuevo propietario a pedir la resolución del urren~ 
dumiento en el procedimiento correspondiente. 

!SA.BEL MORi\TlLLi\ GA.LÁN 

LóPEZ Ltz, JosÉ: Procedimiento judicial sumario del artículo 131 de la Ley Hi­
potecaria, z.a edición, Bosch, Barcelona, 1998. Un tomo de 1015 págs. 

En otro libro del 111 ismo autor, éste nos cuenta la anécdota de que nuestro 
compañero PEDRO AVILA, con ocasión de una conferencia que había de pronun~ 
ciar, lo presentó de esta guisa: .:<Nació el11 de mayo, que es el día 131 del año, 
en 1931 (u punto estuvo de comerse el nueve), habita en el número 131 de la 
calle ... , circula con un Seat modelo 131, hu escrito un libro sobre el artfcu~ 
lo 131 de la Ley Hipotecaria y vivirá 131 uñosv. 

Y J osE LóPEZ Ltz, u quie11 ya conocemos por otras noticias de sus libros 
publicadas en esta Revista, nos sigue diciendo que se considera especialista en 
este artículo, y bien que lo ha den1ostrado. La primera ediciótl de este libro 
es de 1987 y en este año aparece ésta sensiblemente corregida y ampliada. 

Ahora, en que amenazan negros nubarrotles sobre este procedinliento, 
esencialmente hipotecario, al que quieren absorber y desnaturalizar los redac~ 
tares del proyecto de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Por eso, el propio 
autor en otro de sus libros recientes, titulado .:<Contra la hipoteca», hace una 
crónica del anuncio de su muerte, porque la Magistratura, dice, nunca ha 
colmulgado con un procedimiento que no lo es, porque ni hay parte deman­
dada, sino finca ejecutada, y eso de que huya de proceder contra una cosa, 
aunque sea una casa, no casa con quien tiene que arbitrar una solución dife~ 
rente pura cada caso. Y lo del sumario, sigue diciendo, hu sido más bien mal 
interpretado como .:<corto>' que como <:<breve>,, y ya se sube que un proceso 
pequeño para una cuestión grande 110 es cuestión de ttamitatlo e11 cuatro dfas. 
Si utl 131 tlutlca baja de un año y casi tlutlca rebasa el bie11io, la ú11ica 
solución es matarlo. En el citado libro '<Contra la hipoteca>;., se contienen las 
dolorosas ironías copiadas y utla crítica severfsin1a de lo que se proyecta. El 
artículo 131 queda en la Ley Hipotecaria como una simple remisión a la 
Hueva LEC, y etl ésta se le configura con trazos h1uy distintos y distantes de 
lo que realmente es; ya no hay una verdadera base registral ni un principio de 
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legitimación como soporte. Veremos que sale, en definitiva, de este parto de 
los montes. 

También en este libro, especialmente dedicado al artículo 131, expresa el 
autor su extrañeza por la proyectada tefothla del ptocedinliento que pretende 
sustituirlo por otro de carácter ejecutivo ordinario, con fase cognitiva previa 
que podría hlenguat gravehletlte la efectividad realizadora del derecho de 
hipoteca, de siempre protegido por la plena legitimación del Registro de la 
Propiedad. Así lo hace ya en la primera parte del libro, dedicada a estudiar la 
implantación, desarrollo posterior del procedimiento y su naturaleza y cons­
titucionalidad. En cuanto a su naturaleza, repasa las distintas tesis que se han 
mantenido en la doctrina, defendiendo que es un procedimiento con base 
estrictamente registrul, tul como lo formularon RocA SASTRE, GuASP y GARCÍA 
GARCÍA; la jurisprudencia no hu aceptado del todo tal formulación, según se 
deduce de las varias sentencias que el autor recoge, entre ellas las del Tribunal 
Constitucional que se han referido u la ejecución hipotecaria; es de especial 
interés la sentencia de 1997, que declara que se trata de un procedimiento 
especial de ejecución mediante el cual el acreedor hipotecario ejercita el ius 
distrahendi que le confiere el derecho real de hipoteca para conseguir la rea­
liz<.~ción de valor de la fine<.~ hipotecada y obtener así la satisf<.~cción de su 
derecho de crédito y, puesto que los afectados por la ejecución pueden acudir 
al juicio declarativo para la defensa de sus derechos, se declara que los ar­
tículos 131 y 132 de la Ley Hipotecaria no vulneran <.~1 artículo 24 de la 
Constitución. 

En la segunda parte del libro se examina la regulación del procedimiento, 
en especial sus caracteres y requisitos. Se considera que la acción potestativa 
en cuanto se pueden elegir otros medios, es de carácter real, pues se trata del 
ejercicio de la acción hipotecaria que es ciertamente real. Otro carácter, que 
el autor no se cansa de recalcar y es cierto, es el de que tiene aplicación en 
virtud del principio de legitimación; tal como lo dijo RocA SASTRE, toda la 
fuerza del ejercicio de la acción hipotecaria se basa en la presunción de la 
existencia del derecho y titularidad. 

En cuanto u los trámites, éstos tienen carácter forzoso. Es potestativo del 
interesado elegir un procedimiento u otro puta ejecutar la hipoteca, pero 
elegido éste, sus requisitos son fijos y los trámites han de seguirse forzosa­
mente, sin posibilidad de omitir alguno o alterarlos. Son requisitos esenciales 
la fijación del precio pura la tasación de la finca y señalar domicilio pura 
requerimientos y notificaciones, puntos que son estudiados con detalle, con 
citas jurisprudenciules. 

La tercera parte del libro, la más extensa, como es natural, trata de la 
tramitación del procedimiento. Son nada menos que 834 páginas de densa 
doctrina para comentar los distintos apartados del artículo 131, con atención 
u los distintos supuestos que pueden presentarse en la práctica y trayendo a 
colación, en cada caso, las diversas sentencias que se han dictado sobre el 
punto concreto. 

En el perfodo de iniciación o instrucción del procedimiento estudia la 
cohlpetencia judicial, ahora atribuida al Juzgado donde radica la finca, sin 
posibilidad de sumisión pactada; analiza la demanda y los distintos documen­
tos que han de ucohlpañurlu, especialmente los que acreditan la existencia y 
exigibilidad del crédito y el requerimiento consiguiente si se ha efectuado; 
udnlisión de la demanda por el Juzgado si procede tras el examen de la do­
cumentación aportada, con el consiguiente requerimiento judicial y petición 
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de la certificación registral, que implica la nota marginal de haberse iniciado 
el procedimiento y que tiene las consecuencias de publicidad frente a todos 
que son conocidas; a base de esa certificación se han de producir las notifi­
caciones a terceros poseedores y titulares de derechos o cargas. lguulnlente 
estudia el autor la posibilidad que tiene el actor de pedir la administración de 
la finca o su posesión interina y que al Juez corresponde atribuir con todos 
sus trámites. 

En el perfodo de ejecución se analizan las reglas legales sobre señalamien~ 
to de subastas mediante los medios de publicidad establecidos, tipos para la 
primera y, en su caso, para la segunda o tercera, con posibilidad de autoad­
judicarse el actor la finca; cuando la adjudicación se aprueba y una vez con·· 
signado el importe de la postura, el Juez adjudica definitivamente la finca con 
remisión del auto de adjudicación al Registro de la Propiedad, que permite la 
inscripción del dominio de la finca en favor del adjudicatario, al que ha de 
acompafiarse el mandamiento para la cancelación de los asientos posteriores; 
aquf analiza LóPEZ Ltz las facultades calificadoras del Registrador, especial~ 
mente las referentes a las notificaciones y al destino del sobrante si lo hubiere. 

Este punto de la calificación de los documentos judiciales ha sido especial­
filen te diffcil en cuanto que, acudiendo, veng<.~ o no a cuento, al artfculo 100 
del Reglamento Hipotecario, los jueces son refractarios a que se ponga en 
duda alguna de sus actuaciones en este procedimiento. No se dan cuenta que 
el papel del Registrador no es precisamente agradable, pero está obligado a 
proteger la legalidad de los terceros. Es curioso que en la nueva regulación 
que se propone, se dedique el texto del artículo 132 proyectado a regular, esta 
vez sin discusiones, las facultades de calificación, especialmente los requeri· 
mientas y notificaciones y el destino del sobrante. Ahora no habrá dudas. 

El libro contiene, por último, una cuarta parte donde se recoge el texto de 
las normas correspondientes a este procedimiento tanto de la Ley Hipotecaria 
como de su Reglamento. 

Tal como dice en su prólogo el Notario LUIS ROCA-SASTRE MUNCUNILL, a la 
vista del libro se refleja claramente que el autor, en su calidad de Letrado, 
tiene amplia experiencia en estos campos, que ha adquirido por haber inter~ 
venido en t<.~l concepto en nun1erosas ejecuciones hipotecarias. Pero no sólo 
hay experiencias en el libro, sino que LórEz Ltz denota un dominio perfecto 
del aspecto doctrinal, por los atinados con1entarios que hace a las distintas 
teorías que se h<.~n emitido, <.~sf como en el análisis de l<.~s sentenci<.~s y l<.~s 

Resoluciones de la Dirección General. 
En resumen, un completo tratado del procedimiento del artículo 131, al 

que pueden acudir todos los que tengan relación con el tema en la seguridad 
de que encontrarán en él respuesta adecuada y completa a sus dudas. 

FRANUSCO CORRAL DUE~AS 

ÜRTEGA-VÉLEZ, RuTH E.: 25 lecciones de Derecho de familia, Ediciones S cisco, 
San Juan de Puerto Rico, 1997, XVI y 368 págs. 

Es un libro que se identifica con la Editorial: es cisco. Aunque ya la autora 
parece presentirlo en la Ad!'ertencia, cuando nos indica que <<Nos guía la 
conjetura de que estas Lecciones puedan facilitar el estudio del Derecho de 
familia. Rogamos <.1 Nuestro Señor que esta conjetura no resulte vana'). Me 
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temo que la autora se equivocó. Ya es suficiente con observar la sistemática 
para poder apreciar que el libro es, más bien, un refrito de artfculos diversos, 
ofreciendo unos esquemas intelectuales que recuerdan muy de cerca aquella 
clasificación del Reino vegetal que, jocosamente, nos ofrecía GONZÁLEZ PALOMI­
NO en sus Estudios jurfdicos de arte menor: árboles, lechugas, fanerógamas; 
pero afíadiendo tan1bién las lejías y las acetonas. La obra es un auténtico 
desastre. 

Luego de una primera lección, en que se ofrece un conglomerado de ideas 
pseudosociológicas sobre la familia, se sigue una segunda, en que se trata de 
las fuentes del Derecho (incluyendo jurisprudencia y autores), efecto retroac~ 
tivo de las leyes, renuncia de derecho, domicilio, matrimonio, nacionalidad 
(como <<ciudadanfav), contrato, testamentos, restricciones a la capacidad, 
persona jurídica, corporaciones, etc. Esta primera lección puede tener su 
explicación, que no su justificación, en la manía docente de situar el curso de 
Familia en el primer semestre del primer año de los estudios de Derecho, bajo 
la peregrina idea de que se facilita, as(, el contacto del estudiante con el 
mundo jurídico, lo que, con frecuencia, lleva a diseñar un curso que nada 
tiene de Derecho y sí mucho de sociologismo pseudojurídico. Hasta aquí, 
pues, nada que objetar a la autora, que cotnpritne una especie de Parte Ge­
neral contentiva de todo a modo de caj6n de sastre. 

Lo que ya no se explica, en función de los programas de estudio, es el resto 
de la sistemática del libro: Lección 3.a: La incapacitación y la tutela. 
Lección 4.a: Emancipación. Lección 5.a: El apellido de la mujer casada. Efec~ 
to sobre la mujer puertorriqueña (como si el libro diese un trato universal a 
esta rama del Derecho, cuando, realmente, no sale del barrio). Lección 6.a: El 
matrimonio. Lección 7.a: Régimen económico matrimonial. Lección 8.a: El 
régimen de capitulaciones matrimoniales (sic). Lección 9.ª: Ideas generales: la 
sociedad de bienes gananciales. Lección 10.": El capítulo 273 (arts. 1.295·· 
1.327) del Código Civil de Puerto Rico (con olvido de que esa capitulación no 
es del Código Civil, sino de la división sistemática de las Leyes de Puerto Rico 
anotadas, conforme a criterios privados editotiales). Lecció11 12.": El proceso 
de divorcio (tema tan relevante al que se le dedican desde esta lección hasta 
la 15.a, inclusive). Lección 16.a: La filiación. Lección 17.a: La adopción. 
Lección 18.a: La patria potestad. Lección 19.a: La custodia (que se extiende 
por la lección 20). Lección 2l.a: El derecho de visitas (sic). Lección 23.a: Pri­
vación y recuperación de la patrio potestad y custodia después del divorcio. 
Lección 24.a: La obligación de alimentar o los hijos. Lección 25.a: Lo pensión 
alimentaria (sic) al excónyuge con ocasión del divorcio. 

Si el libro tuviese por fin divulgar entre el genio jurfdico profesional lo 
sarta de sandeces que se vuelcan en él, con abundante relación de jurispru­
dencia, vale. La cuestión crucial es que se dedica a libro de texto, con lo cual, 
ya ante el índice de la obra, el estudiante podrá confundir el polo sur con el 
acimut, resultando después lo que resulta. 

Dado que <:<la mayor parte de las Lecciones provienen de otros libros de la 
autora~>, se dice en la Advertencia, sería bueno que la doctora ORTEGA-VÉLEZ 

evitara etlcuadernarlos etl co11ju11to; sería más convenietlte publicarlos sepa­
rados y, mucho mejor aún, no publicarlos. 

EDUARDO V ÁZQUEZ BOTE 
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SERRA:N"O GEYLS, RAUL: Derecho de familia de Puerto Rico y Legislación compa~ 
rada, VoL l, San Juan (Puerto Rico). Con la colaboración de SYLVIA E. 
CANCIO GONZÁLEZ. XXXll y 820 págs. Publica: Facultad de Derecho, Univer­
sidad lntetahlericana de Puerto Rico. 

Es el prin1eto de una obra en dos volúmenes. recogiendo doctrina. juris­
prudencia y legislación comparada. Es decir, como dirían los alemanes, ¡una 
obra kolosal! 

Don RAúL es persona sumamente conocida en Puerto Rico y, por ello, 
huelga su presentación, menos todavfu por mf, que debo ser presentado. SYL~ 
VIA, excelente compañera mía cuando dictaba yo cátedra en esa casa. Don 
RAúL, hombre serio, en el buen sentido de la palabra, y, por consiguiente, no 
en el unamuniano (= amargura), por lo que tiene rasgos de buen humor (ese 
.:<junto a~), consignado en alguna referencia bibliográfica en nota al calce); 
SYLVIA, siempre con su tradicional simpatía. 

La obra, sistemáticamente, se adapta al programa de estudios existente en 
las Escuelas de Leyes de Puerto Rico, lo que explica que, luego de unos 
capítulos introductorios sobre la familia y el Derecho de familia, trate de lleno 
el Derecho de la persona, pata luego, adentrarse en la propia materia objeto 
de estudio. De ello deduzco que el libro está pensado como libro de texto, al 
que hay que augurarle un completo éxito; aunque sea una pena sacrificar la 
metodología al plan de estudios, confeccionado sin método alguno, lo que 
tiene sus implicaciones en el conocimiento del Derecho. Aunque esto no sea, 
obviamente, defecto de la obra, sino de los planes de estudios, hechos con los 
pies en lugar de con la cabeza. 

Por el contrario, apartándose de lo tradicional, y con certera visión, la obra 
combina muy bien consideraciones de índole sociológica y relaciones con el 
Derecho constitucional que dan a la misma un enorme frescor, adecuando las 
disposiciones de la Ley formal que es el Código Civil, al imperativo entendido 
constitucional, que se proyecta al ámbito internacionaL Y, con total oportu­
nidad, la exposición positivo-doctrinal se acompaña de aquellas decisiones del 
Tribunal Supremo más pertinentes al punto de exposición o, en la alternativa, 
discusión. Junto a ello, y es obligado, una abundante referencia a las posicio­
nes jurisprudenciales sobre cuestiones concretas o, incluso, de mero trámite. 
Y, tema por tema debatible, un análisis comparado de otras legislaciones, 
destacadamente en puntos de lege ferenda. Con frecuencia, la exposición de la 
jurisprudencia no es pasiva, sino reflexiva, comentando el acierto o desacierto 
del TribunaL Todo ello enriquece la función docente del libro que, desde 
entonces, excede con mucho la utilidad para el simple estudiante, extendién~ 
dose a quienes ya lo fueron y, con lamentable frecuencia, «han dejado de 
serlov. 

Una abundante, selecta y, frecuentemente, muy moderna bibliografía, cie­
rra el esfuerzo del autor y su colaboradora. 

Un papel de calidad, una excelente impresión y una inteligente encuader­
nación, cierran los enormes méritos de la obra, bien hecha. 

Sí me ha chocado el estudio del procedimiento de divorcio al exponerlo 
sustantivamente -----dado que no ocurre en Puerto Rico como con la reforma 
española del Código Civil, ininteligible si no se conocen las disposiciones 
rituarias- y la insistencia en el mal llamado divorcio por <<mutuo consenti­
nliento>,, concebido como causa independiente, pues, en nli opinión, no es 
otra cosa el fallo de Figueroa Ferrer l'. E.L.A., que una presunción juris et de 
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jure creada por el Tribunal Supremo de Puerto Rico, en franca infracción del 
artfculo 1.203 del Código Civil. 

Una obra muy bien escrita, con gran claridad. Realmente, da envidia. 

EDUARDO V ÁZQUEZ BoTE 

LALAGUNA DoMÍNGUEZ, ENRIQUE con otros colaboradores; Curso de Derecho cil'iL 
!!. Derecho de obligaciones, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1999. Un 
tomo de 493 págs. 

Debe ser difícil para un profesor universitario escribir un libro de su es~ 
pecialidad destinado a servir de texto a s·us alumnos. Difícil porque tiene que 
adaptar sus mucho más amplios conocimientos en la materia al nivel más 
elemental, as( como de principiantes, de quienes empiezan a estudiar por 
primera vez las cuestiones que se exponen, y por ello precisan de ideas claras 
para mejor introducirse. 

A este respecto, todos hemos conocido, en nuestros ya lejanos tiempos de 
estudiantes, los dos tipos extremos de libros. Por una parte, aquéllos de tan 
alto nivel, que no había modo de meterles el diente y, por el contrario, los 
hlanuales. elementales en exceso, que precisaban de acudir al apuntalamiento 
de otros libros para poder enterarse de qué iba realmente la asignatura. 

Si en el medio está la virtud, aquí tenemos el ejemplo de este libro en el 
que el profesor ENRIQUE LALAGUNA, Catedrático de Derecho civil de la Univer­
sidad de Valencia, nos expone el Derecho de obligaciones. Como va destinado 
a estudiantes, se pone a su nivel explicándolo con toda claridad, pero también 
incluyendo toda la doctrina requerida para mantener la necesaria altura cien~ 
tft'ica que denota la preparación del prot'esor universitario. 

En otras ocasiones hemos constatado el buen hacer y las preocupacio~ 
nes, tanto doctrinales como prácticas, del profesor LALAGUNA. Su nombre 
ha aparecido vatias veces en esta revista, la primeta hace más de trei11ta 
años, en 1968, en que se dio noticia de su libro sobre .:<La enfiteusis en el 
Derecho de Baleares~~. hasta las obras reciet1ten1ente con1entadas sobre <<El 
Código Civil y sus reformas>> y <:<La diversidad de legislaciones civiles en 
España». 

Este libro que ahora comentamos confirma la profesionalidad y dedicación 
de su autor, el cual, en vez de limitarse recomendar a sus alumnos algunos de 
los manuales existentes, considera que su cometido docente se cumple mejor 
plasmando aquf su saber para facilitar la comprensión de la materia a los estu~ 
diantes. 

Buen conocedor del Código Civil, sigue en la sistemática las pautas clásicas 
y comienza por definir la obligación encuadrándola como materia propia y es~ 
pecffica en el marco general del llamado Derecho de obligaciones. En este sen­
tido, la obligación designa el nexo o vínculo jurídico entre dos sujetos, en vir~ 
tud del cual el acreedor puede exigir del deudor una determi11ada co11ducta o 
prestación que necesariamente ha de cumplir y de cuyo cumplimiento respon­
de el citado deudor con su propio patrimonio. Recoge y compara, a continua­
ción, las ideas sinónin1aS de obligación y relación obligatoria y obligación y 
deber jurídico, explicando sus matices y caracteres que diferencian las obliga­
ciones del Derecho de cosas, aunque ambos están dentro del ámbito nlás am­
plio del Derecho patrimonial. Se detalla el contenido del libro IV del Código 
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Civil donde se encuentra la reglamentación básica de este Derecho de obliga~ 
ciones, 

La estructura de la obligación se estudia en el capítulo 11 analizando sus 
elen1entos cohlponentes, tales con1o el vínculo que la constituye, distinguien­
do los conceptos de deuda y responsabilidad --el elemento subjetivo compues­
to por la parte acreedora y deudora- y el eleh1ento objetivo de la prestación 
que ha de ser, tal como prescribe el Código, posible, lícita y determinada y 
puede revestir diversas modalidades, 

El capítulo 111 (redactado por la doctora CAROLINA DEL CARMEN CASTILLO 

MARTÍNEZ) contiene la clasificación de las obligaciones por razón de los suje~ 
tos, que manifiesta su peculiaridad cuando se da pluralidad, sea en la parte 
activa o en la pasiva y según se organice esa pluralidad. Si la obligación es 
mancomunada, sus efectos varian según la prestación sea divisible o indivisi~ 
ble. Si es solidaria, estas relaciones suelen presentarse con mayor complejidad 
y en el libro se nos detallan esos posibles efectos, según que la solidaridad sea 
de los acreedores o de los deudores y más compleja aún cuando la solidaridad 
es mixta. 

La clasificación de las obligaciones por razón del objeto en alternativas, 
espedfic<.~s y genéticas y divisibles o indivisibles, se <.~bord<.~ en el capítulo lV. 
Por razón del vínculo en principales y accesorias, unilaterales y bilaterales, 
puras, condicionales y a plazo, se contiene en el capítulo V, este último redac­
tado por la doctora ADELA MARÍA Do:rvJENECH SALVADOR. 

La biologfa de las obligaciones que comprende su nacimiento, modifica~ 
ción y extinción, ocupa los capítulos VI al Xlli del libro. En el capítulo VI 
(redactado por el doctor SALVADOR CARRJÓN OLMos) se expone completa la doc-· 
trina de las fuentes de las obligaciones en el sistema del Código Civil, que 
como todos sabemos admite la ley, los contratos y los actos y omisiones 
ilícitos. Igualmente se contemplan los llamados cuasicontratos y la voluntad 
unilateral como productores de obligaciones. 

La modificación de las obligaciones se aborda en el capítulo VIl, distin­
guiendo los supuestos de sujetos activos o pasivos y tambié11, naturalmente, 
la modificación objetiva. 

El <.~rtfculo 1.156 del Código Civil rel<.~cion<.~ las caus<.~s de extinción de l<.~s 
obligaciones, las cuales son estudiadas extensamente por el profesor LALAGUNA 
en los c<.~pítulos Vlli y siguientes, empez<.~ndo por el hlÚS general y conocido 
que es el pago. Analiza su concepto y naturaleza, quiénes son los sujetos 
obligados al pago y los terceros interesados que pueden pagar, así como los 
sujetos destinatarios de esos pagos en cada caso. En cuanto al objeto del pago, 
se explican los requisitos que lo conforman para que sea liberatorio de la 
obligación, tales como su identidad, integridad e indivisibilidad; igualmente 
se estudia el tiempo y el lugar en que debe realizarse, según siempre las 
normas del Código. Y como formas especiales del pago se explican la consig~ 
nación, la imputación de pagos, el pago por cesión de bienes y la dación en 
pago. Se completa el tema con el capítulo de la extinción de las obligaciones 
por medio de su novaciótl, o sea, la sustitución de una relació11 obligacional 
por otr<.J distitlt<.J, sea por su objeto o por c<.Jhlbio del acreedor o deudor. 

En el capítulo Xlli (redactado por la doctora CASTILLO MART1NEZ) se estu­
dian las restantes causas de extinción de las señaladas en el artículo 1.156, o 
sea, la condonación, la confusión en las posiciones de acreedor y deudor y la 
in1posibilidad sobrevenida en la prestación, que a veces se presenta y que 
supone la extinción de la relación obligatoria. 
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Cuando las obligaciones no se cumplen debidamente se produce una anor~ 
malidad que el Derecho procura corregir y estos supuestos se estudian bajo la 
teoría general del incumplimiento. El autor considera que bajo este concepto 
se pueden incluir en sentido an1plio los siguientes supuestos: En ptin1er lugar, 
la imposibilidad objetiva, sea provocada por la voluntad del deudor o por 
causas ajenas y en segundo lugar cuando la Íhlposibilidad deviene por un 
comportamiento del obligado que no está dispuesto a cumplir. 

El incumplimiento, en sentido estricto es, según el profesor LALAGUNA el que 
es imputable al deudor por su comportamiento, dándose una relación de causa 
a efecto. Delimitado su concepto, analiza el incumplimiento imputable, acaban~ 
do con la teoría de la mora que es un cu1nplimiento tardío de la obligación. 

En los capítulos XV y XVI (redactados por la doctora JOSEFINA AL VENTOSA 
DEL Rio) se estudian, respectivamente, la protección y garantía del crédito y la 
acción subrogatoria. Se parte del principio de la responsabilidad patrimonial 
universal consagrado en el artículo 1.911 del Código, cuyos caracteres se 
analizan, para concretarla después en las garantías especiales del crédito y 
que pueden ser de carácter personal o real o consistir en la figura peculiar del 
derecho de retención. La acción subrogutoriu, configurada junto con la pau­
liana en el artfculo Llll, se considera un h1edio indirecto en cuanto hace 
efectivo el crédito acudiendo a los deudores del deudor. Se estudia su natu­
raleza jurídica y las condiciones y forma de su ejercicio, usf como los efectos 
que puede producir. 

La segunda forma posible de estas actuaciones es la llamada acción pau~ 
liana, de raigambre romana, que permite la rescisión de los contratos hechos 
por el deudor en fraude de sus acreedores y que se regula en los artfcu·· 
los 1.291 y siguientes del Código. Se analizan sus presupuestos y requisitos, 
siendo la mayor dificultad probar la intención de fraude, pese a las presun~ 
dones legales. 

El último capítulo, que es el XVlll (redactado por la doctora CASTILLO 
MART1NEZ) se refiere u la realización del crédito, contemplando especialmente 
la insuficiencia del pattirnouio del deudor para cumplir sus obligaciones, pura 
lo que se acude al procedimiento concursaL Se detallan sus fases y los efectos, 
con explicaciótl de las preferencias y prelación de los créditos, según su tla­
turalezu. 

U11 libro claro, setlcillo y completo. Además de valer para los alumnos, 
también los profesionales podrán acudir a él para solventar sus dudas, 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

PINTÓ Rmz, JosÉ JUAN: El afloramiento y la determinaci6n del Derecho, según el 
maestro José Castán Tobeñas. Discurso de ingreso en la Real Academia de 
Jurisprudencia y Legislación. Contestación de Juan Vallet de Goytisolo, 
Madrid, 1999. Un tomo de 312 págs. 

En un breve plazo de tien1po, ésta es la tercera tloticia que aparece en estas 
páginas de libros que se refieren a la obra del muestro CASTÁN, lo que denota 
que su figura está vigetlte en los ámbitos jurídicos etl que tlos movemos y es 
lógico que su doctrina se siga analizando porque permanece viva y aplicable. 
Y eso a pesar de los cambios que en el campo del Derecho se originan actual­
mente con esa vorágine legislativa, no sólo nacional sino más aún la uutonó~ 
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mica, que nos anega sin remedio; y es que la doctrina básica permanece 
siempre inalterable. 

El primer libro al que nos referíamos fue la estupenda biografía del profesor 
GABRIEL GARCÍA CANTERO, editada por el Colegio de Registradores, en la que se 
analizaba la labor docente,jurisprudencial y doctrinal del maestro, en términos 
que considerábamos exahustivos. Después, la Diputación de Zaragoza y la Casa 
de Aragón en Madrid editaron, a seguido, otro libro, obra de varios autores, 
cada uno de los cuales contemplaba las diversas facetas, humanas y profesiona~ 
les, de su ilustre paisano, como distinguido jurista aragonés. 

Y cuando creíamos que ya se había dicho casi todo sobre el maestro CAS~ 
TÁN, he aquí que se contempla de nuevo su quehacer en este magnífico discur· 
so, pronunciado el21 de junio pasado en la Real Academia de Jurisprudencia 
y Legislación, la misma Docta Institución que presidiera untallo el propio 
CASTÁN, proporcionándole un bastante más de su prestigio. 

Los discursos académicos contienen, por tradición y esencia, un fondo 
doctrinal denso, acorde con la categoría científica de los recipiendarios. Esta 
vez no ha fallado la regla, sino que se hu confirmado plenamente, tal como era 
obligado al tratarse de un tema propicio pura ahondar en los principios per­
hlatlentes de la ciencia jurídica. 

Y es que el nuevo académico, don JosÉ JuAN PINTÓ Rmz, prestigioso aboga­
do de Barcelona, de cuya Academia de Jurisprudencia también es miembro, 
ha elegido para su discurso de ingreso el tema de cómo el maestro CASTÁN 
abordó las cuestiones fundamentales que ha de tener en cuenta todo jurista 
para resolver los problemas que se le plantean, a saber, primero, cuáles son 
las reglas o fuentes legales a aplicar y después, determinar la solución mejor 
en busca de la justicia del caso concreto. 

Estas dos grandes partes, el afloramiento y la determinación del Derecho, 
según CASTÁN, componen el contenido del discurso. 

Empezando, como es obligado en estos casos, con un exordio de agrade~ 
cimiento por la elección y con un elogio de su predecesor en la medalla, el 
nuevo académico entra e11 el tema de cómo CASTÁN et1tet1di6 el ptoblerna de 
la formulación del Derecho, o sea, el de las fuentes formules como su eclosión. 
La referencia a la doctrina del maestro es constante y las remisiotleS ahlplí­
simas, hasta el punto de que las notas a pie de página donde se recogen sus 
citas y las de sus con1entaristas ocupan casi más espacio que el propio texto 
del discurso donde se analizan. Tal como nos dijo VALLET en su contestación, 
PINTÓ nos muestra cómo el maestro CASTÁN supo traspasar las cortezas de las 
palabras del Código Civil y penetrar en el ancho campo que abría su origina­
rio urtfculo 6,9 en su llamada a los principios generales del Derecho al no 
existir norma exactamente aplicable al caso controvertido. 

Basándose en la doctrina contenida en su conocida <~Teoría de la aplica­
ción e investigación del Derechov, entiende PINTÓ que el maestro CASTÁN, si 
bien admite que la normativa formal vincula tanto al poder como a los ciu­
dadanos, con vocación de imponer su cumplimiento mediante la coacción, 
también es verdad que no puede admitirse que la Ley promulgada obedezca 
a u ti puro volutltarismo del legislador, sitio que es útil considerar que se nutre 
primordialmente del Volkgeist o espíritu del pueblo. Y el contenido que a su 
vez tlutre ese espíritu del pueblo debe estar presidido por utloS principios 
directivos previos, firmes en su sustancia, pero adaptables a las circunstancias 
temporales específicas. Al lado del Derecho satlcionado (Derecho positivo), 
dice el maestro CASTÁN, existe un Derecho independiente de la voluntad huma-
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na y de toda reglamentación positiva, basado en la naturaleza del hombre o 
en las exigencias de la razón (Derecho natural). 

En la segunda parte del discurso, el nuevo académico contempla la doctri­
na de CASTÁN sobre la realización del Derecho hacia la búsqueda de la justicia 
en el caso concreto. El problema fundamental, nos dice, radica en establecer 
la relación que existe entre lo general, o sea. las fuentes fothlales, y la decisión 
o pronunciamiento que se ha de adoptar ante el caso concreto. ¿Hay que 
atender tan sólo a esa norma formal o se debe mirar también a la situación 
especial que puede aconsejar una solución distinta? 

Caben varias posiciones extremas, pero además está la que el académico 
califica de prudente, certera y conciliadora de CASTÁN, quien nos indica los 
resortes pura alcanzar la determinación mediante una formulación práctica 
del Derecho aplicable. 

Así, PINTÓ, en la última parte del discurso, expone y analiza la visión prag~ 
mática del proceso de determinación del Derecho a la luz de la doctrina de 
CASTÁN. En cuanto a los sujetos que efectúan esa determinación, dice que son 
los jueces, magistrados y árbitros al aplicar la norma especial para el caso en 
cuestión, y los abogados, notarios y registradores al determinar, emitir con­
sejos, acomodar la legalidad a la perfección de los negocios jurídicos o cali­
ficarlos. 

El objeto contemplado no se comporta de manera inerte, pues está inserto 
en un conjunto de aconteceres o circunstancias de toda índole. 

La Ley aplicable debe presumirse justa y proporcionar un resultado igual~ 
mente justo; por ello acudía el autor al citado artículo 6. 0 del Código pura jus­
tificar la posible salida a los principios generales del Derecho cuando se con si· 
dere que la Ley no era adecuada o exactamente aplicable al caso en cuestión. 
Claro está que había que buscar cuidadosamente la detectación de que la apli~ 
cación de la norma conduciría u un resultado injusto en el caso concreto como 
causante de la inaplicación de una ley inadecuada; por eso es necesario seguir 
antes unos cuidadosos pasos muy medidos antes de llegar a esa determinación. 

Acaba el discurso co11 unas consideraciones finales en las que el nuevo 
académico resume lo expuesto, queriendo recoger la obra de CASTÁN en esta 
hlateria concreta, que califica de ingente y profunda, diciéndonos que el 
maestro, tanto al considerar el afloramiento del Derecho por medio de fuentes 
formales, como al considerar la deternlinación y complen1entur el ordena­
miento, ha ponderado la doctrina de las más diversas escuelas, sin adhesiones 
o rechazos absolutos, pura tomar de ellas aquello que, siendo verdad, justa­
mente sirve pura satisfacer la justicia. 

Dice que CASTÁN, al que considera apóstol de la equidad, coloca el Código 
Civil en el «puesto principal que le corresponde, aunque se pregunte por lo 
que hay antes, más allá y por encima del Código. Antes está la historia, más 
allá de las realidades cambiantes de la naturaleza humana y, por encima, la 
ética social del comportamiento>:>. 

Con estas frases terminó el brillante discurso mediante el cual, mostrándo~ 
nos una faceta más del muestro CASTÁN, accedió a la cualidad de Académico 
de Número el autor, al que hay que felicitar, tanto por el non1bramiento e 
investidura como por su magnífica exposición. 

La contestación de don JUANVALLETestuvo a la altura debida. en una breve, 
pero acertada glosa del discurso. 

FRANCISCO CORRAL DuENAS 
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«La garantía de las cautelas en el proceso administrativov, por J osE ÜRTIZ 

Ríos, pág. 7069. 

SUMARIO: L LAS GARANTIAS Y LAS LLAMADAS «CONTRAMED!DAS IN­
NOMINADAS».lL EL PROCESO DE CONFIRMAC!ON DE LAS FACUL 
TADES DEL TRIBUNAL PARA DECIDIR SOBRE LA PRESENTAC!ON DE 
GARANTIA-111. LOS OBLIGADOS A PRESTAR GARANTIA. EXENC!O­
NES.-IV. MOMENTO PROCESAL EN QUE DEBE CONCRETARSE LA 
EXIGENCIA DE CAUCJON. SUS POSIBLES MODIFICACJONES.-V. LA 
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LAR.-VL LAS FORMAS DE CONSTITUCION DE LA GARANTIA.-VIL 
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<<Reflexiones sobre cuotas de mercado, posición dominante colectiva y com­
petencia en el transporte marftitno», por Lms MANUEL PoRTERO SÁNCHEZ, 
pág. 7087. 

SUMARIO: L EL TRANSPORTE MARI TIMO Y LA NORMATIVA COMUNITA­
RIA DE LA COMPETENCIA.-IL PROBLEMATICA GENERAL; EL CODI­
GO DE CONDUCTA DE LAS CONFERENCIAS MARITIMAS.-111. LAS 
CONFERENCIAS MARITIMAS Y LA POSICJON DOMINANTE COLECTI­
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ALCANCE DE LA ANULACIÓN.-lV. FUNDAMENTO DE LA VALIDEZ DE LOS 
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REGLAMENTOS DICTADOS EN APLICACION DE UNA LEY ANULADA~ 
V. LEGALlDAD, ANULABlLlDAD O NULlDAD DEL REGLAMENTO DIC­
TADO EN APL!CACION DE UNA LEY ANULADA~VL VALlDEZ DE 
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ropeo de los Derechos Humanos. B) Constitucionalidad del contenido del 
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SUMARIO: L lNTRODUCCION.~IL LOS EFECTOS DE LA QUITA CONCUR­
SAL SOBRE LOS FIADORES DEL QUEBRADO EN EL DERECHO HISTO­
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QUITA CONCURSAL.······lV. PRlNCIPlO DE ACCESORIEDAD Y REMISION 
CONCURSAL.~V. LA ESPERA CONTENlDA EN UN CONVENIO CON­
CURSAL~VL LA VALORACION DE LA CONDUCTA DEL ACREEDOR.~ 
VIL LAS CLAUS liLAS CONCORDATORIAS DE LlBERACION DE LAS 
FIANZAS.~VIIL CONCLUSION. 

<<Empleo de las acciones de retroacción en la suspensión de pagos>,, por lGNA~ 
CIO SANCHO GARGAYO, pág. 7531 (sin SUhlatio). 

<:<La responsabilidad concursal de los administradores>>, por JosÉ 0RIOL-LLEBOT 
MAJo, pág. 7559 (sin sumario). 

Número 658-659 (Julio-Agosto 1999) 

<<La petición en el proceso de la actualización de la pensión alimenticia y 
con1pensatotia; Retroactividad o irtettoactividad de sus efectos», por JosÉ 
M. a CtTTJLLAS TORNS, pág. 8845. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.~ll. EL ARGUMENTO ANALOGICO: l. LA 
APLICACIÓN ANALÓGICA DE LA LAU A LA PENSIÓN DE ALIMENTOS Y COMPENSATORIA EN 
MATERIA DE ACTUALIZACIONES. 2. COROLARI0.-111. LA PENSION DE ALIMEN~ 
TOS: l. Los ALIMENTOS A LOS HIJOS. Sus DIFERENCIACIONES. 2. OPINIÓN QUE SE 
MANTIENE PARA LOS HIJOS MENORES DE EDAD RESPECTO A LAS CANTIDADES ATRASADAS 
Y NO RECLA1YIADAS POR EL CONCEPTO DE ALIMENTOS. 3. OPINIÓN QUE SE MANTIENE 
PARA LOS HIJOS EMANCIPADOS RESPECTO A LAS CANTIDADES ATRASADAS Y NO RECLAMA-
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DAS POR EL CONCEPTO DE ALilviENTOS.-lV. LA PENSION COMPENSATORIA­
V. POSICIONES JlJRISPRUDENClALES ACERCA DE LA NATURALEZA 
JURIDICA DE LA PENSION COMPENSATORIA-VI. CONCLUSIONES. 

«Libro verde sobre las restricciones verticales en la política de competencia 
comunitaria>>, por PAZ SOLER MASOTA, pág. 8871. 

SUMARIO: L lNTRODUCCION: ANTECEDENTES, AMBlTO OBJETIVO Y 
ESTRUCTURA DEL LIBRO VERDE.-!!. ANALIS!S ECONOMICO DE LAS 
RESTRICCIONES VERTICALES Y EL MERCADO UNICO.······IIL RECOR· 
DATORIO DE LA NORMATIVA Y POLITICA VIGENTES EN MATERIA DE 
RESTRICCIONES VERTICALES DE LA COMPETEN CIA.-IV. VENTAJAS 
DEL ACTUAL SISTEMA.-V. PANORAMICA DE DERECHO COMPARA· 
DO.-VL RESULTADOS DE LA INVESTIGACION DE MERCADO.-VIL 
LAS OPCIONES.-Vlll. CONSIDERACION FINAL: l. SoBRE LA PROPUESTA DE 

ELABORACIÓN DE UN ÚNICO REGLAMENTO DE EXENCIÓN EN BLOQUE DE ÁMBITO GENE­

RAL 2. S OBRE LA IMPLANTACIÓN DE UN ESQUEMA DE CUOTAS PARA DETERMINAR LA 

COMPATIBIUDAD DE UN ACUERDO DE DISTRlBlJCJÓN CON EL ARTÍCULO 8.5.1 TCE.-lX. 
LA RECIENTE «COMUNICACION SOBRE LA APLICACION DE LAS RE· 
GLAS DE COMPETENCIA COMUNITARIAS A LAS RESTRICCIONES 
VERTICALES» DE 30 DE SEPTIEMBRE DE !998. 

<<Antecedentes y fuentes legales de la ejecución provisional en los juicios por 
despido», por JOSÉ MARÍA RUIZ MORENO, pág. 8899. 

SUMARIO: L PLANTEAMIENTO.···!!. SUS ORIGENES: LA LEY DE lO DE 
NOVIEMBRE DE 1942.-111. EL DECRETO DE 26 DE OCTUBRE DE 
!956.-IV. EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LPL DE 1958.-V. LA EJECU· 
CION PROVISIONAL DE LAS SENTENCIAS DE DESPIDO EN EL PERlO· 
DO QUE ABARCA LOS TEXTOS REFUNDIDOS DE LALPL DE 1963,1966 
y !973.-VL EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LPL DE 1980.-VIL LA LEY 
DE BASES DE PROCEDIMIENTO LABORAL DE !989.-VIIL EL TEXTO 
ARTICULADO DE LA LPL DE !990.-IX. EL TEXTO REFUNDIDO DE LA 
LPL DE 1995 . 

.:<La realización de obras urgentes o necesarias pura la comunidad de propie~ 
turios de un edificio y la obstrucción del vecino comunero mediante la 
negativa del acceso u su propiedad privativa», por JAVIER PINAZO HERNANDIS 
y JOSEFINA SÁNCHEZ CABELLO, pág. 8931. 

SUMARIO: INTRODUCCION.-L EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA IN· 
VIOLABILIDAD DEL DOMICILI0.-2. EL DEBER DE CONSERVACION Y 
MANTENIMIENTO DEL DUEÑO DE UN EDIFICI0.-3. MECANISMOS 
J URIDICOS EN EVITACION DEL DAÑO POR RUINA QUE IMPLICAN LA 
ENTRADA EN DOMICILIO PARTICULAR: 3.!. MEDIDAS URGENTES DE PRE· 
VENCIÓN DEL DAÑO A PERSONAS O COSAS. 3.2. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE 

DECLARACIÓN DE RUINA. 3.3. INTERDICTO DE OBRA RUINOSA Y LA PROTECCIÓN DEL 

DAÑO: 3.3.L Cognición sumaria y limitada: Peligro potencial inminente y 



2176 REVISTA DE REVISTAS 

medidas urgentes. 3.3.2. Supuesto analizado. 3.4. MECANJSMOS DE LA LEY DE 

PROPIEDAD HoRIZONTAL: 3.4.1. La finalidad del precepto: Obras necesarias. 
3.4.2. Alcance y Umites. 3.4.3. Procedimiento y medidas cautelares. 3.5. OtRAS 
ACCIONES: 3.5.1. Mecanismos en la legislación urbanística. 3.5.2. Acción ba­
sada en el Código Cil'il.-4. LA RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIEN­
TO DE LA OBLlGAClON DE CONSERVAC!ON: 4.1. RESPONSABILIDAD CIVIL 
4.2. RESPONSABILIDAD PENAL-5. CONCLUSIONES. 

-xEl "remozado'' incidente de nulidad de actuaciones judiciales>>, por JAIME DE 

LAMO RUBIO, pág. 8951. 

SUMARIO: l. PUNTO DE PARTIDA Y JUSTIFICACION DE LA REFORMA.-
2. LOS NUEVOS APARTADOS 3 Y 4 DEL ARTICULO 240 DE LA LEY 
ORGANICA DEL PODER JUDICIAL 3. MODIFICACIONES QUE SE IN 
TRODUCEN EN RE LACIO N CON LA REFORMA DE 1997: 3.1. EN GENERAL 
3.2. SE RESALTA EL CARÁCTER EXCEPCIONAL DEL INCIDENTE DE NULIDAD. 3.3. Mom­

FICAQONES EN CUANTO A LA LEGITilVIACIÓN. 3.4. lRRECURRIBILIDAD DE LA RESOLUCIÓN 
QUE IN ADMITE A TRÁMITE EL INCIDENTE. 3.5. lRRECURRIBILIDAD DE LA RESOLUCIÓN QUE 
PONE FIN AL INCIDENTE. 3.6. SE REALIZAN MEJORAS TÉCNICAS Y RETOQUES GRAMATI~ 
CALES. 3.7. RÉGIMEN TRANSITORJ0.--4. ASPECTOS QUE QUEDAN PENDIEN­
TES: 4.L EN GENERAL 4.2. EN CUANTO A LA INCONGRUENCIA DEL FALLO COMO 
OBJETO DEL INCIDENTE. 4.3. POR LO QUE SE REFIERE A LA COMPETENCIA. 4.4. S E 
MANTIENE EL EXCESIVO PLAZO DE CINCO ANOS. 4.5. EN RELACIÓN CON EL TRÁMITE 
TODO SIGUE IGUAL. 4.6. EN CUANTO A LA FORMA DE LA RESOLUCIÓN INADMITIENDO EL 
INCIDENTE. 4.7. EN RELACIÓN CON LA CLASE Y EFECTOS DE LA RESOLUCIÓN FINAL DEL 
INCIDENTE.-5. Y, ADEMAS, EL PROYECTO DE LEY DE ENJUICIAMIEN­
TO CIVIL, RE FORMULA EL INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIO­
NES JUDICIALES . 

.:<La anotación preventiva de la demanda del juicio declarativo en oposición al 
procedimiento judicial sumario de ejecución hipotecaria y al procedimien~ 
to ejecutivo extrajudicial "ex'· artículo 132 de lu Ley Hipotecaria», por JosÉ 
MART1N PASTOR, pág. 8973. 

SUMARIO: L LAANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA COMO MEDIDA 
CAUTELAR EN EL J UIC!O DECLARATIVO DE OPOSICION AL PROCEDI­
MIENTO JUDICIAL SUMARIO DE EJECUC!ON HIPOTECARIA-2. LA 
EFICACIA CAUTELAR DE ESTA ANOTAC!ON PREVENTIVA S U ALCAN­
CE SUBJETIV0.-3. LA VIGENCIA DE LA ANOTAC!ON PREVENTIVA Y 
LA REGLA 17 DEL ARTICULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA 

.:<La Ley valenciana de Fundaciones: Valoración crftica de sus disposiciones 
generales», por REMIGIO BENEYTO BERENGUER, pág. 8991 (sin sumario) . 

.:<La responsabilidad civil derivada del contrato de viaje combinado>:., por 
MIQUEL MART1N CASALS, pág. 9405 (sin sumario). 

<<El contrato de reserva de alojanliento en régin1en de contingente», por M.a 
VICTORIA PETIT LAVALL 
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SUMARIO: L CONCEPTO.~!!. ELEMENTOS PERSONALES: A) LA AGENCIA DE 
VIAJES. B) EL TITVLAR DEL ALOJAMIENT0.-111. OBJRTO.-IV. NATURALEZA 
J URIDICA-V. RE GIMEN J URIDICO: A) OBLIGACIONES DE LAS PARTES: l. 
Obligaciones de la Agencia de Viajes. 2. Obligaciones del titular de alojamien­
to. B) LA EXTINCIÓN DEL coNTRATo.-VL LA CONEXION DEL CONTRATO DE 
RESERVA DE ALOJAMIENTO EN REGIMEN DE CONTINGENTE CON 
EL CONTRATO CELEBRADO ENTRE LA AGENCIA DE VIAJES Y EL 
CLIENTE. 

<<Las acciones colectivas de cesación, retractación y declarativa de condiciones 
generales de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de 
la contrataciórP:>, por ARÁNZAZU PÉREZ MoRlONES, pág. 9469. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.~IL LAS ACCIONES COLECTIVAS DE CESA· 
CION. RETRACTACION Y DECLARATIVA DE CONDICIONES GENERA· 
LES DE LA LEY 7/1998. DE 13 DE ABRIL. SOBRE CONDICIONES GENE­
RALES DE LA CONTRATACION: l. PLANTEAMIENTO. 2. PRELIMINAR. LAS .:<CLASS 

ACTIONS>> NORTEAMERICANAS EN TANTO PRECEDENTE REMOTO DE LA$ ACCIONES COLEC­

TIVAS DE CONDICIONES GENERALES. 3. LAS ACCIONES COLECTIVAS DE CESACIÓN, RE­
TRACTACIÓN Y DECLARATIVA DE CONDICIONES GENERALES: A) La regu /ación de accio­
nes colectil'as en la LCGC: a) Tipos de acciones colectivas previstos en la 
LCGC; b) materiales el de las acciones colee~ 
tivas: a') 
de condiciones generales; b') Presupuestos materiales para el ejercicio de 
lgs gcciones de cesaci6n y retrgctgci6n. e) Prescripci6n. B) El sometimiento 
a dictamen de conciliación. C) Jurisdicción y competencia. D) Legitimación: 
a) Legitimaci6n activa; b) Legitimación pasiva. E) Tramitación. F) Efectos 
de la sentencia. G) Publicidad de la sentencia. 

<<Instrumentos derivados y telecomunicaciones>,, por JAVIER GoNZÁLEZ ÜCHOA, 
pág. 9521 (sin sun1atio). 

REVISTA JURIDICA DEL NOTARIADO 
Número 19 (Julio-Septiembre 1996) 

<:<En torno u un temu clásico: donaciones entre c6nyuges», por JosÉ CERDÁ 
GrMENO, pág. 9. 

SUMARIO: L BASE DE PARTIDA~ll. ELECCION DE ALGUNOS SUPUES· 
TOS EN EL PASADO.~IIL REFLEXIONES EN TORNO A LA NORMATI­
VA ACTUAL. <<QUID IURISv. «QUID CONCEPTUSv: Presupuestos subjeti­
vos. Presupuestos objetivos. Presupuestos formales. Presupuestos 
circunstanciales. <<QUID REb: Punto de vista de la ESTRUCTURA. Punto 
de vista del FUNCIONAMIENTO. UNA RECAPITULACION PRIMERA~ 
IV. ENSAYO EN ORDEN A LA VALORACION DEL TEMA: l. LEGtTJMIDAD 
DE LA NORJ\.·IA Y VALORACIÓN. 2. Los CRITERIOS POSIBLES A UTILIZAR. 3. PROBLEMAS 

ESPECÍFICOS. 4. PRESUPUESTO. ·····V, SELECCION DE PROBLEMA.~ PARA EL 
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ANALlSlS: l. EFICACIA (EFECTIVIDAD) DE LA NORMA DEL ARTÍCULO 1.323 DEL Có~ 

DlGO ÜV1L 2. PROBLEMAS SELECCIONADOS DE APUCACIÓN DE LA NORMA: A) Con!'i­
l'encia. B) Cese de la conl'il'encia. C) Rel'Ocaci6n. D) Frustración del fin de 
la donación. 3. CASOS DECIDIDOS POR LA JURISPRUDENCIA. UNA RECAPITULA­
ClON SEGUNDA.-VL TEMAS PARA LA PRAXIS (EN ORDEN A LAS 
RELACIONES ENTRE LAS MASAS PATRIMONIALES CONYUGALES Y 
LOS TERCEROS).-VIL REFLEXIONES FINALES. 

COMENTARIO: Realiza el autor un amplio y exhaustivo trabajo sobre un 
tema que califica de clásico dentro del propio Derecho de familia, reseñando 
la importancia práctica del tema y su importancia teórica. 

Al inicio de la exposición señala una serie de interrogantes que resuelve el 
articulista a lo largo de su análisis, tales como si es correcta o exacta la 
denominación <~donación entre cónyugesv u obedece a una mera convención 
del lenguaje habitual, qué es exactamente la donación entre cónyuges, qué 
valoración cabe dar a tales actos, y cuál será la posición adecuada en orden 
a la praxis. 

Comienza su estudio con una relación de los textos históricos donde apa­
recen este tipo de donaciones con el propósito de poner de relieve la impor­
tancia del tema a lo largo de la historia, y sobre todo de la incidencia de los 
cambios sociales en la dinámica entre las masas patrimoniales conyugales. Se 
detiene en el Código de Hammurabi, en el Código de Manu, en el Derecho 
Romano Clásico, en el Derecho Romano Vulgar, en el Derecho Visigodo, en 
el Código de las Siete Partidas, en los Fueros de Valencia y la Valencia Me­
dieval, en la Codificación del siglo XIX, en los Derechos Forales Históricos 
(ATagón, Baleares, Cataluña, Navarra, Vizcaya), para finalizar con la norma­
tiva actual refiriendose no sólo al artículo 1.323 del Código Civil reformado en 
1981, sino también comparándolo con la normativa existente en la actualidad 
en las Compilaciones Forales. 

Posteriormente analiza los elementos constitutivos de la figura, esto es, los 
subjetivos, teales, formales y los presupuestos circunstanciales (factor tiempo, 
factor espacio), a fin de adentrarse en la propia esencia de la Institución y 
poder estudiar los problen1as específicos que surgen, tales con1o el de la de­
pendencia del régimen económico-matrimonial (comunidad universal de 
bienes, comunidad parcial o limitada de bienes, sistema de separación abso­
luta de bienes, sistema de participación), y el de la protección de los acreedo~ 
res del deudor donante y de las situaciones preconcursales. Aborda el autor 
todos estos temas, analizando a su vez la Jurisprudencia del Tribunal Supre~ 
mo (1983~1993). 

Por último, examina la eficacia real del artículo 1.323 del Código Civil y los 
problemas de aplicación de la norma, desde la situación de convivencia de los 
cónyuges, pasando por la situación de cese de convivencia, de los supuestos 
de posibilidad de revocación de la donación; para acabar planteando la posi­
bilidad de aplicación de la doctrina de la .:<frustración del fin>' al tema anali­
zado. Sin olvidar el punto de vista práctico y los problemas respecto de las 
relaciones entre las hlaSaS patrimoniales conyugales y los terceros. 

<<Acotaciones a una delimitación de la naturaleza jurídica y la vinculación 
contractual de las partes contratantes en la compraventa a plazos con 
reserva de dominio», por GONZALO fERNÁNDEZ~ESPINAR, pág. 121. 
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SUMARIO: L LA RESERVA DE DOMINIO EN LA DOCTRINA Y JURISPRU~ 
DENClA ANTERIORES A LA LEY DE VENTAS A PLAZOS DE BIENES 
MUEBLES DE 17 DE JULIO DE 1965.-2. LA NATURALEZA JURIDICA 
DE LA RESERVA DE DOMINIO Y LA INVIABILIDAD DE ALCANZAR 
UNA SOLUCION UNITARIA.-3. LA AUTONOMIA DE LA RESERVA DE 
DOMINIO FRENTE A OTROS MEDIOS GARANTlSTlCOS.--4. EL CON~ 
TENIDO DE LA RELACION JUR!DlCA OBLIGACIONAL lNTER PARTES: 
4.1. EL INCUMPLIMIENTO DEL COMPRADOR. 4.2. EL INCUMPLIMIENTO DEL VENDEDOR. 

4.3. LA ASUNCIÓN DE RIESGOS Y LA ATRIBUCIÓN DE LOS FRUTOS.-5. LA NATURA­
LEZA DE LA S!TUACION POSESORIA DE LAS PARTES.-6. LOS DERE~ 
CHOS DE LOS TERCEROS CAUSAHABIENTES DE LOS CONTRATAN~ 
TES . 

.:<Patrimonios adscritos a fines>>, por JosÉ MAR1A DE PRADA GoNZÁLEZ, pág. 149. 

SUMARIO: L INTRODUCCION Y PRECISIONES EN TORNO AL CONCEPTO 
DE PATRIMONI0.-11. LOS PATRIMONIOS PERSONIFICADOS: A) Socm~ 
DADES. B) PERSONA$ JURÍDICAS SIN CARÁCTER LUCRATIVO: l. Asociaciones. 2. Fun­
daciones. 3. Agrupaciones de interés econ6mico. 4. Uniones temporales de 
empresas.-lll. FIGURAS ASOCIATIVAS NO DOTADAS DE PERSONALI­
DAD J URIDICA: A) LAS ASOCIAClONES SIN PERSONALIDAD JURÍDICA. B) LAS COLEC­

TAS O RECOGIDA DE FONDOS PARA FINES CONCRETOS.-lV. LAS TITULARIDADES 
FIDUCIARIAS: A) EL <<TRUST'' Y LAS TITULARIDADES FIDUCIARIAS: a) Fideicomisos; 
h) Titularidades fiduciarias constituidas a título distinto de la herencia o 
donación; e) Otras figuras jurídicas encajables en el campo de las titularida~ 
des fiduciarias: los fondos de in l'ersión m o biliaria e in m o biliaria y los fondos 
de pensiones.······V. EL PROBLEMA DE LAS COMUNIDADES: A) LA COMUNI·· 

DAD VOLUNTARIA. B) OTRAS COMUNIDADES DE DESTINO.-Vl. CONCLUSION. 

Número 20 (Octubre-Diciembre 1996) 

\<Acerca de la reactivación de sociedades disueltas (en especial Anónimas y 
LimitadaS)>>, por ROBERTO BLANQUER UBEROS, pág. 9. 

SUMARIO: A MODO DE PRESENTACION.-1. LA SANCION NORMATIVA DE 
LA FIGURA-U. LOS ANTECEDENTES DOCTRINALES.-111. LA REACTI~ 
VACION DE LA SOCIEDAD DISUELTA POR ACUERDO AD NUTUM: A) 
PERSONALISTAS. B) CAPITALISTAS. C) POSIBlLIDAD. D) RANGO DEL ACUERDO DE REAC­

TIVACIÓN: a) Personalistas; b) Capitalistas. E) LA VINCULACIÓN DE DISIDENTES Y 

AUSENTES.-!V. LA REACTlVACION DE LA SOCIEDAD DISUELTA POR 
ACUERDO EN BASE A CAUSA LEGAL: A) LAS CAUSAS DE DISOLUCIÓN. B) LAS 

RESPONSABILIDADES POR INCUMPLIMIENTO DE DEBERES NACIDOS POR LA EXISTENCIA DE 

CAUSA. C) LA REACTIVACIÓN Y LA CAUSA DE DISOLUCIÓN: a) La conclusión de la 
empresa que constituya su objeto; h) La imposibilidad m antfiesta de conseguir 
el fin social; e) La falta del ejercicio de la actil,idad que constituya el objeto 
social durante tres años consecutil'os,· d) La paralización de los órganos socia­
les de modo que resulte imposible su funcionamiento; e) Las pérdidas que 
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reduzcan el patrimonio a c1jra inferior a la mitad del capital social; f) La re~ 
ducción del capital social por debajo del m(nimo legal; g) Cualquier causa 
establecida en los estatutos; h) La quiebra de la sociedad. D) LA REACTIVAL,óN 

Y LOS DERECHOS DE LOS SOCIOS DISIDENTES Y AUSENTES: a) En caso de reactiFación 
de sociedad disuelta por conclusión de la empresa que constituya su objeto; b) 
En caso de reactil'ación de sociedad disuelta por imposibilidad manifiesta de 
realizar el objeto social; e) En caso de reactil'ación de sociedad disuelta por 
falta de la actil'idad o de las actil'idades que constituyan su objeto social du~ 
rante tres años consecutil'os; d) En caso de reactil'ación de sociedad disuelta 
por paralización de los órganos sociales de modo que resulta imposible su 
funcionamiento. E) LA REACTIVACIÓN YLOS DERECHOS DE LOS ACREEDORES SOCIALES: 

u) La disolución no es causa de !'en cimiento anticipado; b) La disolución no 
cambia ni la personalidad jurídica ni la identidad personal; e) El derecho de 
oposición que otorga a los acreedores la LSRL. Su carácter singular y es pe~ 
cia/.-V, LA REACTlVAClON DE LA SOCIEDAD DISUELTA POR CUMPLI­
MIENTO DEL TERMINO FIJADO EN LOS ESTATUTOS: A) LA CAUSA DE 

DISOLUCIÓN. B) LA EFICACIA DISOLUTORIA DEL VENCIMIENTO DEL PLAZO O DEL CUMPLI­

MIENTO DEL TÉRMINO. C) PRÓRROGA Y REACTIVACIÓN COMO SUPUESTOS DIVERSOS: u) La 
idea básica de prórroga; b) Prórroga o remoción de fa causa de disolución; e) 
La idea básica de reactil,ación. D) LA PROHIBICIÓN DE REACTIVACIÓN EN EL CASO DE 

SRL Y LA POSIBILIDAD DE REACTIVAOÓN EN OTROS CASOS: a) El sentido y alcance de 
la disolución de «pleno derecho»; b) La «imposibilidad» de prórroga posterior 
a la fecha de !'en cimiento; e) La reacti!'ación como sustituti!'a de la prórroga 
posterior al cumplimiento del término; d) Sobre la desaparición de la causa de 
disolución en el caso del cumplimiento del término. E) LA REACTIVACIÓN DE LA 

SOCIEDAD DISUELTA POR VENCIMIENTO DE SU TÉRMINO Y LOS DERECHOS DE LOS SOCIOS 

DISIDENTES Y AUSENTES, Y DE LOS ACREEDORES SOCIALES: u) R eactil'ación y socios 
colecti!'os,· b) R eacti!'ación y accion islas; e) La imposible reactil,ación por par· 
tícipes; d) Derechos de los acreedores sociales.-VI. LA REACTIVACION DE 
LA SOCIEDAD DISUELTA DE PLENO DERECHO POR SANCION DE LEY: 
A) LA DISOLUCIÓN DE PLENO DERECHO COMO SANCIÓN: a) La LSA5J,· b) La Ley 19/ 
89; e) La LSRL95. B) LA DISOLUCIÓN DE PLENO DERECHO COMO DISOLUCIÓN .:<OPE 

LEGIS»: a) La disolución como efecto legal; b) Los «hechos» tipificados como 
causa del efecto legal disolutorio; e) El aspecto sancionador del efecto legal 
disolutorio «de pleno derecho» por incumplimiento de Ley. En LSA51; en Ley 
l/189 y TRLSA89; en LSRL95. C) LA EXPRESIÓN REGISTRAL DE LA DISOLUCIÓN DE 

PLENO DERECHO: a) La forma de expresar registralmente la disolución de pleno 
derecho por cumplimiento del ténnino; b) La forma de expresar registralmente 
la disolución de pleno derecho impuesta como sanción por infracción legal; e) 
La doctrina de la Resolución de 11 de diciembre de 1996.-Vll. LA DISPOSl­

ClON TRANSITORIA SEXTA. 1 DEL TR DE LA LSA. SEGUN LA DISPOSI­
ClON ADICIONAL SEGUNDA 25 DE LA LEY SRL 2/95, DE 23 DE MAR­
ZO.-VllL APUNTE FISCAL-IX, EL TEXTO DE LA RESOLUC!ON DE 11 
DE DICIEMBRE DE 1996 (BOE 27 DE DICIEMBRE DE 1996), 

«Los presupuestos subjetivos de la compensación de créditos», por GEMA D1Ez­

PICAZO GIMÉNEZ. pág. 123. 

SUMARIO: L INTRODUCCION,-11. ANTECEDENTES Y EVOLUCION HIS­
TORICA DE LA FIGURA DE LA COMPENSAC!ON,-111. FUNDAMENTO Y 



REVISTA DE REVISTAS 2181 

NATURALEZAJURIDICADE LACOMPENSACION.~IV. LOS LLAMADOS 
«PRESUPUESTOS SUBJETIVOS» DE LA COMPENSACION: A) EL DERECHO 

PROPIO. B) LA RECIPROCIDAD. C) EL CARÁCTER PRINCIPAL DE LOS SUJETOS COJviPENSAN­

TES. 

«La reactivación de las sociedades tras la reforma mercantil y la Resolución 
de la DGRN de 11 de diciembre de 1996», por MARIANo~JAVIER GIMENO 

GóMEZ-LAFUENTE, pág. 191. 

SUMARIO: L PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA·····!!. SOLUCIONES DOC. 
TRINALES: l. TESIS NEGATIVA. 2. TESIS RESTRICTIVA. 3. TESIS POSITIVA.-llL LA 
REACTlVACION EN DERECHO COMPARADO: l. ALEMANIA. 2. ITALIA. 3. 
SUIZA. 4. FRANCIA. 5. PORTUGAL. 6. DERECHO COMUNITARIO.-lV. LA REACTIVA­
CION EN NUESTRO DERECHO TRAS LA REFORMA MERCANTIL: a) LA 
REACTIVACióN DE LA SRL; b) LA REACTIVACIÓN DE LASA EL ACUERDO DE REACTI­

VACIÓN; e) LA REACTIVACIÓN EN OTRAS PERSONAS JURÍDICAS. 

<:<Algunas consideraciones sobre el artículo 860 del Código Civil>>, por EsTHER 
MUÑIZ ESPADA, pág. 233. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.~IL FUNDAMENTO DEL ARTICULO 860 
DEL CODIGO CIVIL: l. Su coNTRAPOSICIÓN coN EL LEGADO ESPECÍFico. 2. AR­

GUMENTos QUE LO JLJSTlFICAN EN EL LEGADO GENÉRlCO.······lll. RESPONSABILIDAD 
DERIVADA DEL ARTICULO 860 DEL CODIGO CIVIL: l. RESPONSABILIDAD 
POR DEFECTOS JLJRimcos; l. l. La concreta obligación del graPado. 1.2. La exclu~ 
sión de las normas del saneamiento por el'icción y la aplicación de las nor· 
mas generales del incumplimiento. 1.3. Sus consecuencias y los derechos del 
legatario. 1.4. Pérdida parcial. 2. RESPONSABILIDAD POR DEFECTOS MATERIALES DE 
LA cosA ENTREGADA: 2.1. interpretación extensil'a del artículo 860 del Código 
Cil'il. 2.2. Una posible solución: considerarlo como alteración de la calidad 
exigible. 2.3. De nue!'O la aplicabilidad de las nonnas generales del incumpli­
miento.~IV. RESPONSABILIDAD CON INDEPENDENCIA DE QUIEN 
HAGA LA ELECCION.~V. SUPUESTOS DE NO RESPONSABILIDAD.~ 
VL EL ARTICULO 860 DEL CODIGO CIVIL. Y LAS PARTICULARIDADES 
DEL LEGADO DE COSA AJENA 

<<El ciudadano comunitario como justiciable ante los órganos jurisdiccionales 
internoS», por BLANCA PASTOR BORGOÑÓN, pág. 305. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.~IL LA IGUALDAD ENTRE JUSTICIABLES 
COMUNITARIOS.~llL EL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD DE LA TUTELA 
JUDICIAL DE LOS DERECHOS CONFERIDOS POR EL ORDENAMIEN­
TO COMUNITARIO.~IV. LA APLICACION DEL ORDENAMIENTO PRO­
CESAL ESPAÑOL A LOS JUSTICIABLES COMUNITARIOS. 
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REVISTA DE DERECHO MERCANTIL 
Número 231 (Enero-Marzo 1999) 

<:<Régimen general de la actividad comercial minorista>>, por FRANCisco JosÉ 
ALONSO ESPINOSA, pág. 7, 

SUMARIO: L PREL!MINAR.-IL AMBITOS OBJETIVO Y SUBJETIVO DEL 
REGlMEN GENERAL DEL COMERCIO «MlNORlSTA>>: DELlMlTACION 
LEGAL DE LA ACTIVIDAD COMERCIAL «MINORISTA» Y DEL COMER­
CIANTE <<MINORISTA»: L AcTIVIDAD PROFESIONAL Y CON ÁNIMO DE LUCRO. 2. 
ACTIVIDAD QUE TENGA POR OBJETO LA OFERTA DE VENTA DE CUALQUIER CLASE DE 

ARTÍCULOS. 3. Los ADQUIRENTES DE LOS ARTÍCULOS HAN DE TENER EL CARÁCTER DE 

DESTINATARIOS FINALES.-llL AMBITO TERRITORIAL DE LA REGULA~ 
CION.-IV. CONTENIDO BASICO DEL REGIMEN DE LA ACTIVIDAD 
COMERCIAL ,<MINORISTA»: L NORMAS DE CARÁCTER ESTRUCTURAL: A) Esta~ 

blecimientos de «grandes superficies». B) Autorizaciones y registros adminis~ 
tratil,os. C) Horarios comerciales. D) Libertad de precios e indicaci6n de 
precios. 2. NORMAS DE CARÁCTER CONCURRENCIAL: A) Pr6cticas promocionafes de 
''entas. B) Venta a pérdida. C) Régimen de los pagos a prol'eedores y de su 
aplazamiento. 3. NORMAS DE CARÁCTER CONTRACTUAL 

•<La geometrfa del capital sociah, por JosEP-ORIOL LLEBOT MAJo, pág. 37. 

SUMARIO: L PLANTEAMIENTO.-IL EL MODELO RACIONAL INTERNO 
SUBYACENTE: LOS BENEFICIOS: L EL SIGNIFICADO DE LA FUNCIÓN ORGANJ~ 

ZATIVA DEL CAPITAL SOCIAL 2. LAS RELACIONES AL CONSTITUIR LA SOCIEDAD. 3. LAS 

RELACIONES EN LA FASE DE FORlviACIÓN DEL PATRIMONIO INICIAL: EL PRINCIPIO DE 

EFECTIVIDAD. 4. LAS RELACIONES DURANTE EL DESARROLLO DE LA EMPRESA SOCIAL: a) 

El principio de integridad; b) El aumento del capital social; e) La reducci6n 
del capital social. 5. LAS RELACIONES EN EL PROCESO DE EXTINCIÓN. 6. EL PSEU­

DOPROBLEMA DE LA INFRACAPITALIZACIÓN. 7. (SIGUE) LA RESPONSABILIDAD LIMITADA Y 

EL CAPITAL SOCIAL 8. LA PERSONALIDAD .llJRÍDICA Y EL CAPITAL SOClAL.-111. BL 
MODELO ECONOMICO DE LA REALIDAD EXTERNA: LOS COSTES. 

«La aplicación de las causas de disolución específicas de las sociedades per~ 

sonalistas a la sociedad de responsabilidad limitada», por JuAN BATALLER 

GRAU, pág. 9 L 

SUMARIO: L INTRODUCCION.-2. LA MUERTE DE UN SOCI0.-3. LA 
INHABILlTACION DE ALGUN SOCIO ADMINISTRADOR Y LA QUIEBRA 
DE CUALQUIERA DE LOS SOCIOS.-4. LA DENUNCIA UNILATERAL 
DEL CONTRATO DE SOCIEDAD POR TIEMPO INDEF!NID0.-5. LA 
DISTINTA FORMA DE OPERAR DE LAS CAUSAS DE DISOLUCION.-6. 
CONCLUSIONES.-?. BIBL!OGRAFIA 
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Y JURISPRUDENCIA 
Número 2 (Marzo-Abril 1999) 
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'<Responsabilidad de los administradores societarios y carga de la prueba», 
por VALENTÍN CORTÉS DOMÍNGUEZ, púg, 135, 

SUMARIO: l. EL SISTEMA DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINIS­
TRADORES SOCIETARIOS. BREVE REFERENCIA~2. LA DISTRIB U­
CION DE LA CARGA DE LA PRUEBA.~3. EFICACIA PROBATORIA DE 
LOS ACUERDOS DE APROBACION DE LA GESTION SOCIAL, DE APRO­
BACION DE CUENTAS O DE RATIFICACION O AUTORIZACION DEL 
ACTO CAUSANTE DEL DAÑO, EN RELACION CON LA ACCION SOCIAL 
DE RESPONSABILIDAD. 

«La violencia doméstica y los lfnlites de la intervención del Derecho penal», 
por AGUSTÍN JORGE BARREIRO, púg. 151. 

SUMARIO_· l. INTRODUCCION-~2. LAS RESPUESTAS DEL VIGENTE DE­
RECHO PENAL ESPAÑOL SOBRE LA VIOLENCIA DOMESTICA~3- LAS 
RECIENTES PROPUESTAS DE REFORMA PENAL Y PROCESAL PENAL 
EN EL AMBITO DE LA VIOLENCIA DOMESTICA--4. CONCLUSIONES_ 
NOTAS. 

<:<El suelo no urbanizable>:>, por MANUEL MEDINA DE LEMUS, pág. 177. 

SUMAR/O_· l. EL SUELO COMO FACTOR DE PLANIFICACION.~2. EL SUE­
LO NO URBANIZABLE EN LA LEGISLACION ESTATAL.~3. EL SUELO 
NO URBANIZABLE EN LA LEGISLACION AUTONOMICA: 3_L IDEA GENE­
RAL fUENTES. 3.2. CLASES DE SUELO Y USOS EN CADA UNA DE ELLAS. 3,3. Los 
NÚCLEOS RURALES. 3.4. DIVISIONES Y PARCELACIONES. 3.5, Los CASOS DE ANDALUCÍA, 

EXTREMADURA, CASTILLA~LEÓN Y ARAGÓN.-4. CONCLUSIONES. NOTAS. 

«Domicilio, residencia y función pública», por MARIANO YZQUIERDO TOLSADA, 
pág. 199. 

SUMARIO: l. PROPOSITO DE ESTE TRABAJ0.~2. LA RESIDENCIA HABI­
TUAL COMO UNICO DOMICILIO GENERAL: 2.1. LA HABITUALIDAD. 2.2. 
DoMICILIO Y VECINDAD ADMINISTRATIVA.-3. SENTIDO Y CARACTER DE LAS 
NORMAS DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL EN MATERIA DE 
DOMICILI0.--4. LOS CASOS CONCRETOS DE DOMICILIOS LEGALES: 
PANORAMA GENERAL.~5. EL DOMICILIO CONYUGAL. DOMICILIO Y 
RESIDENCIA DEL FUNCIONARIO PUBLICO CASADO. 
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ACTUALIDAD CIVIL 
Número 8 (1999) 

<:<La prueba mediante documento electrónico digitalmente firmado>>, por GUI­
LLERMO ÜRMA.ZÁBAL SANCHEZ, pág. 219. 

SUMARIO: L PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA LA ADMISIBILIDAD DEL 
DOCUMENTO ELECTRONICO COMO MEDIO DE PRUEBA Y SU EN· 
CUADRAMIENTO EN EL CATALOGO LEGAL DE MEDIOS PROBATO­
RIOS.-2. EL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA DE FIRMA DIGITAL. 
BREVE DESCRIPCION.-3. EL VALOR PROBATORIO DEL DOCUMEN· 
TO ELECTRONICO DIGITALMENTE SIGNADO EN DERECHO ALE· 
MAN.-4. EL ESTADO DE LA CUESTION EN DERECHO ESPAÑOL.-5. 
EL DOCUMENTO ELECTRONICO EN EL PROYECTO DE LEY DE EN· 
JUICIAMIENTO CIVIL.-6. GLOSARIO DE TERMINOS INFORMAT!COS. 

Número 9 (1999) 

«La protección de h.1s creaciones intelectuales en Estados Unidos; nuevos 
desafíos ante el desarrollo de las tecnologías de la comunicación», por 
EDUARDO SERRANO GólviEZ, pág. 235. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-11. EL SISTEMA DEL COPYRIGHT NORTE· 
AMERICAN0.-111. EL IMPACTO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS DE 
COMUNICACION.-IV. CONFLICTOS ENTRE COPYRIGHT Y REDES DE 
COMUNICACION.-V. BIBL!OGRAFIA CONSULTADA. 

Número lO (1999) 

«Responsabilidad civil deriv<.~d<.J de delitos cotnetidos por los llamados "inca­
paces naturales''. A propósito de los artículos 118.Ll.a del nuevo Código 
Penal y 229 del Código Civil>:;., por ANA SEISDEoos MmNo, pág. 261 (sin 
sumario). 

Número ll (1999) 

<:<Nacionalidad de los nacidos en Espafia de padres extranjeros», por FERNANDO~ 
RICARDO D1AZ MART1N, pág. 271. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-2. ATRIBUCION DE LA NACIONALIDAD 
POR dUS SOLb.-3. NACIONALIDAD Y REGISTRO CIVIL.-4. ADQUI~ 
SIC!ON POR RESIDENCIA-5. LA OPC!ON A LA NACIONALIDAD ESPA· 
ÑOLA SEGUN EL ARTICULO 17.2 DEL CODIGO CIVIL.-6. BIBL!OGRA· 
FIA. 
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Número 12 (1999) 

<:<Un caso de secuestro internacional de menores por parte del titular de la 
guarda y custodia: el interés del menor corno criterio de decisión», por 
CARMEN SÁNCHEZ HERNÁNDEZ, pág. 303. 

SUMARIO: L PLANTEAMIENT0.-11. CIRCUNSTANCIAS DEL CASO.-llL 
EL DERECllO·DEBER DE VISITA ANTE EL INTERES DEL MENOR: a) 
LA SUSTRACCIÓN INTERNACIONAL DE MENORES COMO MECANISMO DE VULNERACIÓN: 

DELIMITACIÓN DEL SUPUESTO; b) CONCREOÓN DEL INTERES DEL MENOR EN EL CASO DE 
LA SUSTRACCIÓN INTERNACIONAL; e) ÜERECHO-DEBER DE VISITA E INTERES DEL ME­

NOR.-IV. ASPECTOS PROCESALES DEL CASO: IMPROCEDENCIA DEL 
CAUCE JUDICIAL ESPECIAL UTILIZADO.-V. MEDIOS DE PROTEC· 
CION DEL DERECHO-DEBER DE VISITA: a) PROTECCIÓN PENAL: LA JURISDIC­

CIÓN CIVIL COMO ÁMBITO DE RESOLUCIÓN DE ESTOS CONFLICTOS; b) PROTECCIÓN CIVIL: 

CAMBIO DE TITULARIDAD DEL DERECHO DE GUARDA POR VULNERACIÓN DEL DERECHO~ 

DEBER DE VISITA. 

Número 13 (1999) 

-!<La oferta tácita de mandatO>>, por JUAN CARLOS MENÉNDEZ MATO, pág. 321. 

SUMARIO: L EL ARTICULO L710 DEL CODIGO CIVIL: SU INTERPRETA· 
CION DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIA!. MAYORITARIA-2. POSIBLES 
CAUSAS JUSTIFICATIVAS DE LA ADMISION DE LA OFERTA TACITA DE 
MANDAT0.-3. EL CARACTER COMPLETO DE TODA OFERTA CON· 
TRACTUAL-4. PREMISA INICIAL: LA OFERTA DEBE SER OBJETIVA· 
MENTE EXPRESA-5. INTERPRETACION ALTERNATIVA DEL ARTICU· 
LO 1.710 DEL CODIGO CIVIL-6. PECULIARIDADES DE LA OFERTA 
DE MANDATO: MANDATO Y REPRESENTACION.-7. RELACION EN· 
TRE LOS ARTICULOS L710 Y L713 DEL CODIGO CIVIL: LA OFERTA 
TACITA DE MANDATO Y LOS ACTOS DE ADMINISTRACION.-8. EL 
PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA Y LA TUTELA DE LOS INTERE· 
SES DE TERCEROS DE BUENA FE ANTE LAS FIGURAS DE LA REPRE· 
SENTACION Y/0 EL MANDAT0.-9. LA IIIPOTETICA OFERTA TACITA 
DE MANDATO Y SU RELACION CON OTRAS FIGURAS FRONTERIZAS: 
LA GESTION DE NEGOCIOS AJENOS Y LA RATIFICACION.-10. CON· 
CLUSION. 

Número 14 (1999) 

<<La sociedad de gananciales en liquidación. Especial referencia a la comuni­
dad postganancial surgida con ocasión de la crisis conyugal~>, por VICENTE 

GUILARTE GUTIÉRREZ, pág. 357. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.-IL LA APARICION DE LA CRISIS: A) EsPE· 
CIAL CONSIDERACIÓN DE LA TRASCENDENCIA DE LAS SEPARACIONES DE HECH0.-111. 
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INTERPOSICION DE LA DEMANDA DE SEPARACION O DIVORCIO.~ 
lV. LAS MEDIDAS PROVlSIONALES DEL ARTlCULO 103: A) LA OPORTL'· 

NIDAD DE ADOPTAR LAS MEDIDAS DEL ARTÍCULO 103.4. B) EL REGIMEN DEL PATRIJVIO­

NIO CONSORCJAL EN ESTA FASE. C) LA POSIBLE ADOPCIÓN DE LAS MEDIDAS DEL ARTÍCULO 

1.394 DEL CÓDIGO CIVIL D) EL PAGO DE CARGAS COMUNES: SU CONSIDERACIÓN A 

EFECTOS DE LIQUIDACIÓN DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES. E) LA CUESTIONABLE 

TRANSFORMACIÓN DEL RÉGJ:MEN DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES EN UN RÉGJ:MEN DE 
SEPARACIÓN.~V. LA SENTENCIA DE SEPARACION O DIVORCJO.~VL LA 
SITUACION TRAS LA SENTENCIA A) LA NATURALEZA DE LA COJVIUNIDAD POST­

GANANCIAL B) CRÍTICA A LA CONCEPTUACIÓN DOMINANTE. C) EL RÉGIMEN DE LA 

COMUNIDAD QUE SIGUE A LA DISOLUCIÓN: C. l. El régimen de {a sociedad di su ella 
respecto de la que no se ha iniciado el trámite hquidatorio. C2. El régimen 
de la comunidad postmatrimonial una Pez iniciado el proceso de liquidación 
unil'ersal. 

Número 15 (1999) 

.:<Seguro de accidentes e infarto de miocardio en la jurisprudencia de la Sala 

Primera del Tribunal Supremo», por RAFAEL SARAZA JIMENA, pág. 375. 

SUMARIO: L INTRODUCCION: DELIMITACION DEL RIESGO Y CLAUSU· 
LAS LIMITATlVAS.~IL EL INFARTO DE MIOCARDIO COMO SINIES­
TRO CUBIERTO POR EL SEGURO DE ACCIDENTES.~l!L CARGA DE 
LA PRUEBA~lV. RECONOClMlENTO DEL lNFARTO COMO ACClDEN· 
TE LABORAL.~V. lNFARTO E lNTERPRETACION CONTRA PROFEREN· 
TEM.······VL CONCLUSIONES. 

Número 16 (1999) 

«Nombramiento de tutor», por JosÉ MANUEL LETE DEL Río, pág. 403. 

SUMARIO: L DELACION Y CLASES DE TUTELA~JJ. ORDEN LEGAL DE 
PREFERENCIA: l. AL CÓNYUGE QUE CONVIVA CON EL TUTELADO. 2. A LOS PADRES. 

3. A LA PERSONA O PERSONAS DESIGNADAS POR LOS PADRES EN SUS DISPOSICIONES DE 

ÚLTIMA VOLUNTAD O EN DOCUMENTO Pl)BLJCO NOTARIAL: A) ¿Nombramiento O de· 
signación de tutor? B) Personas que pueden hacer la designación y ámbito de 
la misma. C) Caracteres de la designación. D) Fonna de la designación. R) 
Facultad de ordenar cualquier otra disposición. 4. AL DESCENDIENTE, ASCEN­

DIENTE o HERMANO QUE DESIGNE EL JUEZ.-lll. POSIBILIDAD DE ALTERAR EL 

ORDEN LEGAL E INCLUSO DE PRESCINDIR DE LAS PERSONAS MEN­
CIONADAS EN EL ARTICULO 234.~1V. NOMBRAMIENTO DE UN SOLO 
TUTOR PARA VARIOS HERMANOS. Y DESIGNACION JUDIClAL DE 
TUTOR: L CUESTIÓN SISTEMÁTICA. 2. FACULTAD DE DESIGNACIÓN Y NOMBRAMIENTO 

DE TUTOR. 3. LllviJTACIÓN DE LA FACULTAD DE DESIGNACIÓN JUDICIAL-V. ALGUNAS 

PREClSJONES EN TORNO AL NOMBRAMIENTO DE CURADOR. 
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Número 17 (1999) 

«Tutela conjunta o plurab, por JOSÉ MANUEL LETE DEL Río, pág. 423. 

SUMARIO: L EL PRINCIPIO GENERAL DE UNIDAD DE LA TUTELA.-11. 
EXCEPCIONES A LA REGLA GENERAL DE UNIPERSONALIDAD DEL 
CARGO DE TUTOR: L CUANDO CONVENGA SEPARAR COMO CARGOS DISTINTOS EL DE 

TUTOR DE LA PERSONA Y EL DE LOS BIENES. 2. CUANDO LA TUTELA CORRESPONDA AL 

PADRE Y A LA MADRE. 3. SI SE DESIGNA A ALGUNA PERSONA TUTOR DE LOS HIJOS DE 

SU HERMANO. 4. CUANDO EL JUEZ NOMBRE TUTORES A LAS PERSONAS QUE LOS PADRES 

DEL TUTELADO HAYAN DESIGNADO PARA EJERCER LA TUTELA CONJUNTAMENTE.-lll. 

ACTUACION EN EL EJERCICIO DE LA FUNCION: L Actuación conjunta. 
2. Actuación solidaria. 3. Tutela conjunta con carácter solidario. 4. Tutela 
solidaria de los tutores designados por los padres.-IV. INCOMPATIBILI­
DAD U OPOSICION DE INTERESES ENTRE EL TUTELADO Y ALGUNO 
DE LOS COTUTORES.-V. EL ARTICULO 237 BIS Y LAS PROHIBICIO­
NES Y CAUSAS DE INHABILIDAD DE LA TUTELA-VI. CESE DE UN 
COTUTOR Y SUBSISTENCIA DE LA TUTELA CON LOS RESTANTES: 
L ¿Es APLICABLE EL ARTÍCULO 238 DEL CóDIGO CIVIL AL SUPUESTO DE COTUTELA DE 

LOS PADRES? 2. CASO DE COTUTELA DEL TÍO Y SU CÓNYUGE. 3. CAUSAS DEL CESE DEL 

TUTOR. 

Número 18 (1999) 

«La asinlilación e integración del extranjero a través del hlatrimonio: medios 
de control internos y comunitarios», por IsABEL GARCÍA RoDRÍGUEZ, pág. 447, 

SUMARIO: L INTRODUCCION: LA BASE SOCIO-JURIDICA DEL CONTROL 
SOBRE LA INMIGRACION.-IL VENTAJAS QUE SE OBTIENEN EN 
MATERIA DE NACIONALIDAD Y EXTRANJERIA POR RAZON DEL MA 
TR1M0Nl0; A) ÜSCJLACIONES EN LA REGULACIÓN DE LA ADQUISICIÓN DE LA NACIO~ 

NALIDAD ESPAJ\,¡OLA POR RAZÓN DE MATRIMONIO DESDE LA VIGENCIA DE LA CONSTITU~ 

CJÓN DE 1978. B) EVOLUCIÓN DE LAS NORMAS DE EXTRANJERIA RELACIONADAS CON LA 

FAMILIA.-IIL EL CONTROL DE CIERTOS MATRIMONIOS MIXTOS PARA 
PREVENIR LA INMIGRACIÓN «LEGAL» EN EL ORDEN INTERNO: A) EL 
CONFLICTO DE INTERESES EN LA MATERIA. B) LA ACTUACIÓN DE LA DGRN ANTES DE 

LA INSTRUCCIÓN DE 9 DE ENERO DE 1995. C) LA INSTRUCCIÓN DE 9 DE ENERO DE 

1995 Y LAS RESOLUCIONES POSTERIORES.-lV, LAS MEDIDAS COMUNITARIAS 
EN MATERIA DE LUCHA CONTRA LOS MATRIMONIOS FRAUDULEN­
TOS.-V. ALGUNAS CONCLUSIONES. 

Número 19 (1999) 

«El pago de cheques falsos o falsificados. Examen del artículo 156 de la Ley 
Cambiarla y del Cheque>:., por IGNACIO FARRANDO MIGUEL, pág. 465. 

SUMARIO: L PRESENTACION.-2. REGLA GENERAL: RESPONSABILIDAD 
DE LA ENTIDAD LIBRADA-3. EXCEPCION: ACTUACION CULPOSA 
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DEL «LlBRADORv.~4. LA CONCURRENCIA DE RESPONSABILIDA· 
DES.~5. UN APUNTE SOBRE LA RECLAMACION.~6. lNDlCACION DE 
JURISPRUDENCIA Y RESOLUCIONES DEL SERVICIO DE RECLAMA· 
ClONES DEL BANCO DE ESPAÑA: 6.1. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO. 

6.2. SENTENCIAS DE AUDIENCIAS PROVINOALES. 6.3. RESOLUOONES DEL S ERVIOO DE 

RECLAMACIONES DEL BANCO DE EsPAFJA.~7. INDICACION BIBLlOGRAFlCA. 

Número 20 (1999) 

«La protección de la parte débil en la contratación internacionab, por ANTONIO 
MARÍN LóPEZ, pág. 499. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.~IL EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LA 
VOLUNTAD COMO BASE DE LA PROTECCION DE LA PARTE DEBIL.~ 
lll. EL CONVENIO DE ROMA DE 19 DE JUNIO DE I980.1V. LA COM 
PRAVENTA INTERNACIONAL DE MERCADERIAS: a) EL CoNVENIO DE 
VIENA DE 11 DE ABRIL DE 1980; b) LA LABOR DE LA CONFERENCIA DE LA HAYA.­

V. EL CONTRATO CONCLUIDO POR CONSUMIDORES: u) LACODIFICAOÓN 
INTERNACIONAL; b) LA REGULACióN COMUNITARIA: l. E [tratado fundacional. 2. Los 
programas comunitarios. e) LAS CODIFICACIONES NACIONALES RECIENTES.-VL 
CONCLUSIONES. 

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO 
Número 170 (Junio 1999) 

<:<Ordenación urbanística, legislación sectorial y medio umbientev, por BLANCA 

RODRÍGUEZ~CHAVES MIMBRERO, pág. 11. 

SUMARIO: l. URBANISMO y MONTES: l. l. PROTECCIÓN DE LA LEGALIDAD URBA~ 

NiSTICA Y APROVECHMIIENTOS FORESTALES. 1.2. CALIFICACIÓN DE SUELO FORESTAL. 

1.3. CONSTRUCCIÓN AISLADA EN SUELO NO URDANIZABLE CALIFICADO COMO PARQUE 

fORESTAL, SIN QUE SE HAYA APROBADO UN PLAN ESPECIAL. lA. LICENCIA MUNICIPAL 

DE OBRAS EN TERRENOS CALIFICADOS COMO FORESTALES CON POSTERIORIDAD A LA 

SOLICITUD DE DICHA LICENCIA.-2. URBANISMO y ESPACIOS NATURALES: 

2.1. Es POSIBLE LA APROBACIÓN DEL PLAN DE ESPACIOS DE INTERÉS NATURAL (PEIN), 

SIN LA EXISTENCIA PREVIA DE l.lN PLAN TERRlTORJAL GENERAL······3, URBANISMO Y 
COSTAS: 3.1. AUTORIZACIÓN PARA LA CONSTRUCCIÓN DE V1VIENDAS DENTRO DE LA 

SERVIDUMBRE DE PROTECCIÓN. TRATAMIENTO HOMOGÉNEO DEL FRENTE MARiTIM0.-

4. URBANISMO Y PATRIMONIO HISTORICO·ARTISTICO: 4.1. NATURALE· 
ZA DEL PLAN ESPECIAL DE PROTECCIÓN DE BIENES DE INTERÉS CULTURAL, Y CARÁCTER 

DISCRECIONAL DE su CONTENID0.-5. URBANISMO Y MEDIO AMBIENTE: 5.1. 

URBANISMO Y ACTIVIDADES CLASIFICADAS: INTERVENCIÓN DE LA COMISIÓN DE ACTIVI~ 

DAD ES CLASIFICADAS EN EL PROCEDIMIENTO DE ELABORACIÓN DEL PL.A.N R SPECIAL, Y 

ESTUDIO DE IMPACTO Alv!BIENTAL. 5.2. MEDIO MIDIENTE Y AUTORIZACIÓN DE CONSTRUC~ 

ClONES EN SUELO NO URBANIZABLE ORDINARIO Y PROTEGIDO. 
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\<Las órdenes de ejecuci6n>j, por JULIA ÜRTEGA BERNARDO, pág. 33. 

SUMARIO: l. FUNDAMENTO DE LAS ORDENES DE EJECUCION: A) EL 
DEBER DE CONSERVACIÓN COMO FUNDAMENTO DE LA ORDEN DE EJECUCIÓN. B) PRESU­

PUESTO DE LA ORDEN DE EJECUCIÓN: INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE CONSERVACIÓN 

POR PARTE DEL PROPIETARIO. C) Li:MJTES AL DEBER DE CONSERVACIÓN; a) La situa­
ción del ed1jicio en estado de ruina; b) Los daños causados por la Adminis­
tración; e) Obras que exceden del deber de conserl'ación de la ed1jicación: las 
mejoras de interés generaL D) SOBRE LA NATURALEZA JURÍDICA DE LAS ÓRDENES DE 

EJECUCIÓN.~2. REQUISITOS DE VALIDEZ Y EFICACIA DE LAS ORDENES 
DE EJECUCION: A) REQUISITOS :MATERIALES: a) El contenido de la orden de 
ejecución: b) La sujeción de la orden al principio de proporcionalidad. B) 
REQlliSITOS FORMALES: u) La competencia del órgano administratil,o; b) La 
audiencia al particular en el procedimiento; e) La notificación de la orden al 
sujeto obligado: la cuestión de quiénes son los sujetos obligados a la conser­
l'ación del ed(ficio: la doctrina de la «apariencia de titularidad».-3. SOBRE 
EL INCUMPLIMIENTO DE LA ORDEN DE EJECUCION: LAS MEDIDAS 
DE EJECUCION FORZOSA Y LA IMPOSICION DE SANCIONES. 

<:<Análisis de la reciente jurisprudencia de Tribunales Superiores de Justicia 
sobre gestión urbunfstica>r, por fELIPE IGLESIAS GONZÁLEZ, pág. 75. 

SUMARIO: L LAS UNIDADES DE EJECUCION: DELIMITACION Y CONTE­
NID0.-----2. LA RECEPCION DIRECTA COMO SlSTEMA DE ACTUACION.--· 
3. LA DURACION DE LAS ENTIDADES URBANISTICAS DE COLABORA­
CION. 

REVISTA DE ESTUDIOS DE LA VIDA LOCAL 
Y AUTONOMICA 
Número 278 (Septiembre-Diciembre 1998) 

<<El privilegio de inembargabilidad ante el Tribunal Constitucional (un comen­
tario a la STC 166/1998, de 15 de julio)>', por JosE Lms CARRO FERNÁNDEZ­

VALlvlAYOR, pág. 11. 

SUMARIO: L UNA REFERENCIA A LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIO­
NAL PRECEDENTE.~IL UNA ALUSION A LAS POSICIONES DOCTRI­
NALES.~IIL UNA EXPLICACION HISTORICA.~IV. LA DOCTRINA DE 
LA STC 166/1998. 

-:<El derecho de los propietarios al reintegro de los gastos de instalación de las 
redes de suministro de energía eléctrica>,, por BARTOMEU CoLOM PASTOR, pág. 
3L 

SUMARIO: L INTRODUCCION.~IL EL GRUPO NORMATIVO ELECTRICO.~ 
IIL EL GRUPO NORMATIVO URBANISTICO.~IV. PROBLEMAS QUE 
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PLANTEAN LAS NORMAS DE LOS REFERIDOS GRUPOS: l. EL FUNDA~ 
MENTO DEL DERECHO AL REINTEGRO DE LOS GASTOS. 2, CLASES DE SUELO Y SISTEMA 

DE ACTUACIÓN AL QUE SE REFIERE EL DERECHO AL REINTEGRO RECONOCIDO EN EL 

ARTÍCULO 122.l.a) DE LA LEY DEL SUELO. 3, ALGUNAS CUESTIONES PROCESALES Y 

PROCEDIMENTALES: A) Jurisdicción competente. B) Legitimación. C) Acredita­
ción de /os costes. 4. Los PROPIETARIOS AFECTADOS TIENEN DERECHO AL REINTEGRO 
DE LA TOTALIDAD DE LOS GASTOS Y LAS EMPRESAS DISTRIBUIDORAS TIENEN DERECHO A 
RESARCIRSE DE LA INVERSIÓN. 5. PROPUESTA PARA COMPATIBILIZAR LAS NORMAS DE LOS 

GRUPOS NORJVIATIVOS EN PRESENCIA. 

.:<La ordenación del subsuelo urbano», por JoAN PERE LóPEZ Puuoo, púg. 59. 

SUMARIO: l. INTRODUCC10N.~2. EL REGIMEN JURID!CO DEL SUBSUE~ 
LO URBANO: a) ANÁLISIS CONCEPTUAL; b) ANÁLISIS DOCTRINAL; e) PRINCIPALES 

NOTAS CARACTERÍSTICAS DEL SUBSUELO URBAtW; d) LA SEGREGACIÓN DEL SUBSUELO 

PÚBLICO, SU DESAFECTACIÓN Y PRIVATIZACIÓN; e) CONFIGURACIÓN JURÍDICA DEL SUB­

SUELO EN LA LEGISLACIÓN SECTORIAL-3. LA ORDENACION URBANISTICA 

DEL SUBSUELO: a) AMBTTO COMPETENCJAL; b) LA INTERVENCIÓN URBANÍSTICA 

SOBRE EL SUBSUELO; C) LA LEY 22/1998, DE 30 DE DICIEMBRE, QUE APRUEBA LA 

CARTA MUNICIPAL DE .BARCELONA.-4. ANALISIS DE SUPUESTOS SOBRE 

ORDENAC!ON DEL SUBSUELO URBANO DEMANIAL: a) ALGUNAS EXPE~ 

RIENCIAS REPRESENTATIVAS A NIVEL INTERNACIONAL; b) EL PLAN ESPECIAL DE GALERÍAS 

DE SERVICIOS DEL AYUNTAMIENTO DE BARCELONA; e) EL PLAN ESPECIAL DE REDES DE 

TELECOMUNICACIONES POR CABLE DEL AYUNTAMIENTO DE BARCELONA.······.'5. LOS 

APARCAMIENTOS SUBTERRANEOS EN EL DOMINIO PUBLICO. EL 
APROVECHAMIENTO COMUNAL DEL SUBSUELO: a) Los APARCAMIENTOS 

SUBTERRÁNEOS EN EL DEMANIO p(IBLJCO; b) EL APROVECHAMIENTO COMUNAL DEL 

sunsuEL0.~6. CONSIDERACIONES FINALES.~?. BIBL!OGRAFIA CON~ 
SULTADA Y REFERENCIADA 

«Realidad y régimen jurídico-financiero de la provisión de obras y dotaciones 

públicas mediante empresa mixta en el ámbito local: la reversión de acti­

vos y la remuneración del socio privado», por ALBERTO Rmz OJEDA, pág. 101. 

SUMARIO: L INTRODUCC!ON. LA LETRA DE LA LEY Y LA REALIDAD 
MOSTRENCA: UNA ANATOMIA DEL DISPARATE.~IL LA EMPRESA 
MIXTA: SU REGIMEN JURID!CO Y DISCIPLINA CONTRACTUAL: l. LA 
EMPRESA MIXTA COMO MODO SOCIETARIO DE GESTIÓN DE BIENES Y SERVICIOS PÚBLICOS 

Y COMO CONTRATO ADMINISTRATIVO. 2. LAS EXCEPCIONES AL RÉGIMEN GENERAL DE LAS 

SOCIEDADES MERCANTILES INTRODUCIDAS POR LA LEGISLACIÓN DE RÉGIMEN LOCAL PARA 

LAS EMPRESAS MIXTAS: CRITERIOS DE INTERPRETACIÓN Y APLICACIÓN. 3. LA SEPARACIÓN 

PATRIMONIAL ENTRE LAS CORPORACIONES LOCALES Y LAS EMPRESAS MIXTAS DE LAS QUE 

SON SOCIOS. REGIMEN DE CONTABILIDAD DE LAS EMPRESAS MIXTAS LOCALES Y ANÁLISIS 

DE LAS NORMAS PRESUPUESTARIAS APLICABLES.-111. EL FALSEAMIENTO CONS­

TITUTIVO DE LA REALIDAD PATRIMONIAL DE LA EMPRESA MIXTA: 
LA VALORAC!ON DE LAS APORTACIONES NO DINERARIAS REALIZA~ 
DAS POR LA ENTIDAD LOCAL Y EL PROBLEMA DEL CONTROL ADMI~ 
NISTRATIVO DE LA ACTUAC!ON SOCIETARIA: l. LA VALORACIÓN DE LAS 
APORTACIONES NO DINERARIAS; CONSIDERACIÓN ESPECIAL DE LA APORTACIÓN DE LA 
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CONCESIÓN POR LA CORPORACióN. 2. EL CONTROL EJERCIDO POR LA CORPORACIÓN 

LOCAL SOBRE LA A.CTIVJDAD DE LA EMPRESA MIXTA; EXCEPCIONES ADMISIBLES AL RÉGI­

MEN GENERAL DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES.-lV. EL EQUILIBRIO ECONO­
MICO-FINANCIERO DE LA EMPRESA MIXTA' l. EL EQUILIBRIO ECONÓMICO­

FINANCIERO Y LA NOCIÓN DE RECURSOS GENERADOS. UNA APLICACIÓN A LAS EMPRESAS 

MIXTAS. 2. EL EQUILIBRIO ECONÓMICO-FINANCIERO DE LA Elv!PRESA :MIXTA; LAS TARIFAS 

Y LAS NECESIDADES DE FINANCIACIÓN. UNA BREVE DESCRIPCIÓN DE LOS ARTIFICIOS 

CONTABLES AL uso.-V. LA REVERSION Y AMORTIZACION DE ACTIVOS 
EN LAS EMPRESAS MIXTAS: L LA REVERSIÓN DE OBRAS E INSTALACIONES; su 
SENTIDO EN LAS EMPRESAS MIXTAS COMO TÉCNICA DE RESERVA LIQUIDATORJA. 2. LA 
REVERSIÓN Y LA AMORTIZACIÓN DE ACTIVOS EN LAS EMPRESAS MIXTAS: TRATAMIENTO 

JURISPRUDENCIAL 3. EL EQUILIBRIO FINANCIERO DE LA EMPRESA MIXTA. LA OBRA 

PÚBLICA COMO ACTIVO REVERTJBLE: LA REVERSIÓN COMO FENÓMENO ECONÓMICO DESDE 

UNA PERSPECTIVA CONTABLE: A) El saneamiento de los acfil'OS rel'ertib/es. La 
rel'ersi6n de la obra pública como fen6meno econ6mico: a) Un análisis eco­
n6mico~financiero de la reversión; b) Las obras e instalaciones revertibles 
como activos sujetos a un doble saneamiento: por amortización y por re­
versión. B) La ausencia de dotaci6n y la infradotaci6n de/fondo de rel'ersi6n: 
el quebranto patrimonial de fa empresa mixta como consecuencia necesa­
ria.-V!. LA REMUNERACION DEL SOCIO PRIVADO-CONTRATISTA' 
¿CON CARGO AL PRESUPUESTO DE LA CORPORACION LOCAL O A 
LOS RESULTADOS DE EXPLOTACION DE LA EMPRESA MIXTA?' l. EL 
REEMBOLSO DE ACCIONES COMO INSTRUMENTO ORDINARIO DE REMUNERACIÓN DEL SOCIO 

PRIVADO EN LAS EMPRESAS :MIXTAS; UNA EXPLICACIÓN DE SU RÉGIMEN LEGAL Y CONTA­

BLE. 2. LA SUPUESTA CONVERSIÓN DEL REEMBOLSO DE LAS ACCIONES DEL SOCIO PRl·· 

VADO EN UNA OBLIGACIÓN DE REMUNERACIÓN POR PARTE DE LA ADMINISTRACIÓN. 3. LA 

SALIDA DEL SOCIO PRIVADO: EL RECURSO A SU DERECHO AL EQUILIBRIO ECONÓMICO~ 

FINANCIERO.·····Yll. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES' ALGUNAS SU· 
GERENCIAS PARA ENTENDER Y APLICAR CORRECTAMENTE EL 
MODO GESTOR DE LA EMPRESA MIXTA-VllL BIBLIOGRAFIA CITA­
DA 

<:<Los informes de los secretarios de las Corporaciones Locales. Evolución le­
gislativa, doctrina y jurisprudencia>>, por JEsús CATALÁN SENDER, pág. 171. 

SUMARIO: L INTRODUCCION Y EVOLUCION HISTORICA-IL LEGISLA­
CION VIGENTE.-111. NATURALEZA DE LA ACTIVIDAD INFORMANTE 
EN LAS CORPORACIONES LOCALES. CLASES DE INFORMES.-IV. 
REQUISITOS SUBJETIVOS DE LA ACTIVIDAD DE INFORME.-V. LA 
FORMA QUE HAN DE ADOPTAR LOS INFORMES Y LAS CONSECUEN­
CIAS DE SU INOBSERVANCIA-VI. LOS INFORMES EN LA PRACTI­
CA-VIL LOS INFORMES COMO ACTOS DE TRAMITE DEL PROCEDI­
MIENTO ADMINISTRATIVO. SU IMPUGNACION.-VllL LOS EFECTOS 
DE LA FALTA U OMISION DE INFORME EN EL PROCEDIMIENTO 
ADMINISTRATIVO. SU CONVALIDACION.-IX. TRASCENDENCIA DE 
LOS INFORMES EN EL REGIMEN DISCIPLINARIO DE LOS FUNCIONA 
RIOS Y EN EL NUEVO CODIGO PENAL-X. CONCLUSIONES. 
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REVISTA JURIDICA DE CASTILLA-LA MANCHA 
Número 25 (Abril 1999) 

<:<Los espacios naturales en la Comunidad de Castilla-La Mancha. Regulación 
legislativ<.J estat<.~l y <.~uton6nlica>>, por MANUELA ANDRÉS ABELLÁN y otros, 
pág. 9. 

SUMARIO: L lNTRODUCCION: l. REGI.lLACIÓN CONSTITI.lOONAL 2. REGI.lLACJÓN 

LEGISLATIVA ESTATAL: A) Espacios Naturales Protegidos. B) Planes de Ordena­
ción de los Recursos Naturales. C) Régimen de Protección PreHntil'a.-11. 
NORMATIVA SOBRE ESPACIOS NATURALES EN LA COMUNIDAD DE 
CASTILLA-LA MANCHA: L ESTATUTO DE AUTONOMÍA DE CASTILLA-LA MANCHA. 

2. TRANSFERENCIA DE FUNCIONES DE ESTADO EN MATERIA DE CONSERVACIÓN DE LA 

NATURALEZA. 3. RELACIÓN DE ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS EN CASTILLA~LA 

MANCHA. 4. COMPARACIÓN CON OTRAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS.-llL OTRAS 
NORMAS DE LA COMUNIDAD DE CASTILLA· LA MANCHA EN MATERIA 
DE MEDIO AMBlENTE.~lV. PLAN DE CONSERVAC!ON DEL MEDIO 
NATURAL EN CASTILLA· LA MANCHA 

•<Régimen urbanístico del suelo rústico en la Ley 2/1998, de 4 de junio, de 
Ordenación del Territorio y la Actividad Urbanística de Castilla-La Mancha 
(comparativa con lo Ley 411992, de 4 de junio, del Suelo no Urbanizable, 
de lo Comunidad Volenciana)>l, por JOSÉ ANTONIO CARRILLO MORENTE, púg. 
27. 

SUMARIO:!. lNDICE.~ll.lNTRODUCClON.~llL LAS CLASES DE SUELO.~ 
IV. EL SUELO RUSTICO EN LOS MUNICIPIOS CON PLAN DE ORDENA~ 
ClON MUN!ClPAL.~V. LA CLAS!FlCAClON DEL SUELO EN MUN!Cl· 
PlOS SIN PLAN DE ORDENAC!ON.~VL LA DEL!MlTAClON DEL 
CONTENIDO URBAN!STICO DEL DERECHO DE PROPIEDAD DEL SUE~ 
LO.~VlL EL CONTENIDO URBAN!STICO LEGAL DEL DERECHO DE 
PROPIEDAD DEL SUELO: DERECHOS.~VllL EL CONTENIDO URBA~ 
NlSTICO LEGAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD DEL SUELO: DEBE~ 
RES.~!X. EL RE GIMEN DEL SUELO RUSTICO.~X. LAS DETERMINA· 
ClONES DE ORDENAC!ON DE DIRECTA APLlCAClON Y LAS DE 
CARACTER SUBS!DIAR!O.~XL EL CONTENIDO, ALCANCE Y REQU!Sl· 
TOS DE LOS USOS Y LAS ACTIVIDADES Y CONSTRUCCIONES PERMl 
S lB LES O AUTOR!ZABLES.~Xll. LAS CONDICIONES DE REALlZAClON 
DE LOS ACTOS DE APROVECHAMIENTO LEGITIMADOS POR LA CO~ 
RRESPONDIENTE CAL!FlCAClON URBAN!STICA·····Xlll. LA FORMAL!· 
ZAC!ON E lNSCRlPClON DE LOS DEBERES Y CARGAS URBAN!STI~ 
COS.~XlV. LA INVALIDEZ DE LOS ACTOS DE CAL!FlCAClON Y 
AUTORIZAC!ON.~XV. LA CALIFlCAClON URBAN!STICA DEL SUELO 
RUSTICO DE RESERVA~XVL LA CAL!FlCAClON URBAN!STICA DEL 
SUELO RUSTICO DE PROTECClON.~XVlL EL CONCURSO SOBRE 
LOCALlZAClON Y CARACTER!STICAS PARA LA LEG!TlMAClON DE 
CIERTOS ACTOS DE INICIATIVA PARTICULAR.~XVllL REQUISITOS 
DE LOS ACTOS DE USO Y APROVECHAMIENTO URBANlSTICO.~XlX. 
EL CONTENIDO Y EL PROCEDIMIENTO DE OTORGAMIENTO DE LA 
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CALIFICACION URBANISTICA PARA ACTOS PROMOVIDOS POR PAR TI~ 
CULARES~-XX~ LA CALIFICACION URBANISTICA PARA ACTOS PRO~ 
MOVIDOS POR LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS O LOS USOS 
CORRESPONDIENTES A AREAS DE SERVICIOS DE CARRETERAS.­
XXL LAS CONDICIONES LEGALES MINIMAS Y LA VIGENCIA Y CADU~ 
CIDAD DE LAS LICENCIAS MUNICIPALES.-XXIL AGRADECIMIEN~ 
TO.-XXIIL BIBLIOGRAFIA-XXL NOTAS. 

«El laudo en el sistema arbitral de consumov, por JosÉ MARíA DE LA CuESTA 

SAENZ, pág. 117. 

SUMARIO: l. EL LAUDO ARBITRAL DE CONSUMO: CONCEPT0.-2. RE~ 
QUISITOS DEL LAUDO ARBITRAL DE CONSUM0.-3. MOTIVACION 
DEL LAUDO ARBITRAL DE CONSUM0.--4. TRATAMIENTO DE LAS 
EXCEPCIONES Y LA RECONVENCION OPUESTAS POR EL EMPRESA~ 
RI0.-5. EJECUCION DEL LAUDO ARBITRAL DE CONSUMO. 

<:<Problemas derivados de la celebración e inscripción de matrimonios simula­
dos>,, por ENRIQUE FERNÁNDEZ MASÍA, pág. 137. 

SUMARIO: L INTRODUCCION: EL CONSENTIMIENTO COMO NUCLEO 
CENTRAL DEL SISTEMA MATRIMONIAL ESPAÑOL-U. LA SIMULA~ 
CION DEL MATRIMONIO: CONCEPTO Y BENEFICIOS DERIVADOS DE 
LA MISMA-lll. APRECIACION PREVIA A LA CELEBRACION DEL 
MATRIMONIO CIVIL DE LA FALTA DE CONSENTIMIENTO: A) APRECIA~ 
CJÓN EN EL EXPEDIENTE PREVIO A LA CELEBRACIÓN DEL MATRIMONIO CJVlL EN ESPAÑA. 

B) EL SUPUESTO ESPECÍFICO DEL ARTÍCULO 252 RRC.-lV. LA CALIFlCAClON 
DEL ENCARGADO DEL REGISTRO CIVIL EN LA INSCRIPCION DEL 
MATRIMONIO CELEBRADO EN EL EXTRANJERO.-V. CONCLUSION.­
VL NOTAS. 

COMENTARIO: Estudia el autor un problema de importancia, y, sobre 
todo, de máxima actualidad, pues se interesa por los llamados hlatrimonios de 
conveniencia entre los nacionales españoles y los extranjeros. Cuestión de 
actualidad al estar originados por las frecuentes migraciones de extranjeros 
hacia Europa del que no es ajeno nuestro país. Frente a lo cual los gobiernos 
han puesto controles estrictos a aquellos matrimonios de los que se sospeche 
que se han celebrado para aprovecharse el cónyuge extranjero de las ventajas 
otorgadas al ciudadano nacionaL 

En su examen comienza el autor destacando la importancia del consenti~ 
miento matrimonial en nuestro Código Civil señalando, a su vez, la posibili­
dad de simulación del matrimonio, poniendo el énfasis en las ventajas que 
puede conllevar para el cónyuge del nacional, tales como la adquisición de la 
nacionalidad espafiola, el derecho a entrar en nuestro pafs, el derecho de 
acceder a cualquier actividad o la posibilidad de gozar de libertades comuni­
tarias. 

Expone el interés despertado por la propia DGRN, que da aplicación a la 
Instrucción de 9 de enero de 1995, y critica que los medios previstos por 
nuestro ordenamiento <:<no son adecuados para conseguir los fines que se 
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proponen>;.. Detecta las dificultades de prueba existentes en el examen del 
consentimiento en el expediente previo, pues si las partes declarasen que 
existe un consentimiento real de contraer matrimonio, es casi imposible de 
demostrar si lo declarado es un fraude. Asimismo valora negativamente la 
extralimitación del encargado del Registro Civil de sus competencias, por 
entender que no es el órgano adecuado para juzgar la falta de consentimiento 
de un matrimonio celebrado en el extranjero. 

Señala cómo la citada Instrucción pretende otorgar mayor publicidad a los 
matrimonios a fin de impedir la celebración de matrimonios nulos. Analiza el 
requisito de la audiencia reservada y por separado de cada uno de los contra~ 
yentes realizada por el instructor, del artículo 246 del RRC, preguntándose 
sobre el contenido de la misma y su posible cont1icto de intereses con el ius 
nubendi, derecho fundamental de la persona que sólo puede ser coartado 
cuando exista una certeza racional absoluta de aquello que dé lugar al vicio 
de nulidad del matrimonio que se pretende celebrar. 

También se detiene en analizar el artfculo 252 RRC, que permite la expe~ 
dición de certificados de capacidad matrimonial exigidos por algún ordena­
miento extranjero, pero que no es requisito en el nuestro. Certificado al que 
tatnbién se refiere la Instrucción de 9 de enero de 1995. 

Por último, considera que la vía más adecuada ante la sospecha de duda 
de que el matrimonio huya sido simulado, y obtener su nulidad. es acudir al 
juicio de menor cuantía mediante la correspondiente acción de estado civiL 

<<La distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autóno­
mas en materia de energía», por ANA MARIA GARc1A NAVAS, pág. 159 (sin 
sumario) . 

.:<Régimen jurídico aplicable a los contratos de préstamo y crédito de las 
Administraciones Públicas>;., por FRANCISCO PLEITE GUADAMILLAS, pág. 173. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.-11. LOS CONTRATOS DE PRESTAMO Y 
CRED!TO EN LA LEY DE CONTRATOS DEL ESTAD0.-111. LOS CON· 
TRATOS DE PRESTAMO Y CRED!TO EN LA LEY 13/1995, DE 18 DE 
MAYO, DE CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBL!CAS.-IV. 
RE GIMEN J UR!DICO APLICABLE A LOS CONTRATOS DE PRESTAMO Y 
CREDlTO EXCLUIDOS DE LA LCAP; l. Los CONTRATOS DE PRÉSTAMO Y CRÉ~ 
DITO EXCLUIDOS EN EL ARTICULO 3.Lk) DE LA LCAP. 2. RÉGIMEN JURÍDICO DE LOS 
CONTRATOS EXCLUIDOS; EL ARTÍCULO 3.2 DE LA LCAP. 3. NORJVIAS APLICABLES A LA 
PREPARACIÓN Y ADJUDICACIÓN DE LOS CONTRATOS DE PRÉSTAMO Y CRÉDITO. 4. PRJN~ 
CIPIOS DE LA CONTRATACIÓN PÚBLICA APLICABLES A LOS CONTRATOS DE PRÉSTAMO Y 
CRÉDITO: a) Principio de igualdad; b) Publicidad y concurrencia.-V. CON~ 
CLUS!ON.-VL NOTAS. 

«Consecuencias patrimoniales de la disolución de las parejas maritales de 
hecho~>, por FRANCISCO RIVERO HERNÁNDEZ, pág. 207 (sin SUhlario). 

«El Consejo Consultivo de Castilla--La Mancha>,, por FRANCISCO 1AV1ER SOBRINO 
FERNÁNDEZ, pág. 231 (sin sumario). 
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REVISTA JURIDICA DE CATALUÑA 
Número 3 (1999) 
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<:<La Ley catalana de uniones estables de pareja>;., por JUAN JosÉ LóPEZ BuRNIOL, 

pág. 64L 

SUMAR/O: L lNTRODUCClON: A) LA LEY CATALANA DE UNIONES ESTABLES DE 

PAREJA. B) MATRIMONIO CONSENSUAL Y MATRIMONIO FORMAL C) EL FONDO DE LA 

FORMA: l. Sigmficado y funciones de la fonna: a) Significado; b) Funciones. 
2. Matrimonio y forma. D) F~U;IlLIA Y C~U;IlllO SOClAL-lL UNION ESTABLE 
HETEROSEXUAL: A) CoNCEPTO. B) ELEMENTOS: 1. Personales. 2. Reales. 3. 
Formales. C) REGULACIÓN: l. Regla general: libertad de pacto. 2. Lfmites. D) 
EFECTOS PERSONALES. E) EFECTOS PATRIMONIALES: 1. Deudas y cargas: a) Gastos 

comunes de la pareja; b) Responsabilidad frente a terceros por las deudas 
COlllUOCS. 2. Disposición de fa l'il'ienda común. f') EFECTOS ADMINISTRATIVOS. 
G) ExTINCIÓN: 1. Causas. 2. Efectos: a) Personales; h) Patrimoniales; e) 
Sucesotios.-111. UNION ESTABLE HOMOSEXUAL; A) CONCEPTO. B) ELE­
MENTos: 1. Persrmales, 2. Reales. 3. Fonnales. C) REGULACIÓN: L Regla general: 
libertad de pacto. 2. Límites. D) EFECTOS PERSONALES. E) EFECTOS PATRIMONIA­
LES: 1. Deudas y cargas: a) Gastos comunes de la pareja; h) Responsabilidad 
frente a terceros por las deudas comunes. 2. Disposición de la l'i!'ienda 
común. F) EFECTOS ADMINISTRATIVOS. G) EXTINCIÓN: l. Causas. 2. Efectos: a) 
Personales; b) Patrimoniales; e) Sucesorios. 

'<La impugnación judicial del acto de extensión y del convenio colectivo ex­
tendido: problemas de jurisdicción», por FRANCisco ANDRÉS VALE Mu:Noz, 
pág. 677. 

SUMARIO: L DELIMITACION DE LA MATERIA OBJETO DE ESTUDI0.-2. 
LA DETERMINACION DE LAJURISDICCION COMPETENTE; 2.1. LA TESIS 
DE LA UNIDAD DE JURISDICCIÓN. 2.2. LA TESIS DE LA DUALIDAD DE JURISDICCIONES.-
3. EL CONTROL JUDICIAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO DE EXTEN­
SION DEL CONVENIO COLECTIVO; LA INTERVENCION DE LA JURIS­
DICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA-4. EL CONTROL JUDI­
CIAL DEL CONVENIO COLECTIVO EXTENDIDO: LA INTERVENCION 
DE LA JURISDICCION SOCIAL, VIAS DE IMPUGNACION Y S U PROBLE­
MATICA.-5. BREVE REFERENCIA AL CONTROL JUDICIAL DE LA 
EXTENSION DE CONVENIOS EN DERECHO COMPARAD0.-6. CON­
CLUSIONES. 

<<La anorexia y el internamiento de los enfermos en centros hospitalarios: 
límiteS y controleS~>, por ISABEL MIRALLES GONZÁLEZ, pág. 715 (sin SUhlatio). 

«Situación de la pensión compensatoria con limitación temporal en los Tribu­
nales de Catalufia~>, por MARÍA TERESA MAR1N GARdA DE LEONARDO. pág. 725 
(sin sumario). 

'<Sobre la posibilidad de las h1edidas cautelares en el procedimiento arbitral 
"uncitral" y en el arbitraje en general~), por Lms MoNTES REIG, pág. 741. 
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SUMARIO: INTRODUCCION.~PREVIA: LA CLAUSULA ARBITRAL DEL 
CONTRATO Y EL REGLAMENTO ARBITRAL: L PUNTO DE PARTIDA: ARBITRA­

JE UNCITRAL EN ESPAJ'JA. 2. Los ARTICULOS 26 Y 32 DEL REGLAlviENTO UNCl­
TRAL.~L UN BREVE ANALISIS DE LA CUEST!ON A LA LUZ DE LA 
DOCTRINA y LA JURISPRUDENCIA: 1. LA VOLUNTAD DE LAS PARTES y LA LEY 

DE ARBITRAJE. 2. LA DISCUSIÓN DOCTRINAL 3. LA ELABORACIÓN JURISPRUDENCIAL DEL 
DERECHO CONSTITUCIONAL DE DEFENSA Y SU PROYECCIÓN AL ARBITRAJE. 4. UN BREVE 

INCISO SOBRE LA ,«FUNCIÓN JURISDICCIONAL\> DEL ARBITRAJE. 5. LA JURISPRUDENCIA 

SOBRE LAS CAUTELARES y EL PROCEDilVIJENTO ARBITRAL-U. MEDIDAS CAUTELA­
RES EN EL ARBITRAJE: QUIEN Y COMO LAS PUEDE ADOPTAR: l. LA 
COMPETENCIA PARA LA ADOPCIÓN DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCEDIMIENTO 

ARBITRAL 2. LA ADOPCIÓN Y LA EJECUCIÓN DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PRO~ 

CEDIMIENTO ARBITRAL-111. CONCLUSIONES. 

REVISTA ESPAÑOLA DE DERECHO INTERNACIONAL 
Número l (Enero-Junio 1998) 

<<El fundamento del Derecho internacional: algunas reflexiones sobre un pro~ 
b\ema clásico~>, por J. A CARRILLO SALCEDO, pág. 13. 

SUMARIO: INTRODUCCION: L NUEVAS APROXIMACIONES A UN PRO­
BLEMA CLASIC0.~2. LA FUNDAMENTACION DEL DERECHO INTER­
NACIONAL.~CONCLUS!ONES . 

.:<La suspensión de la actividad sancionadora de la Administración en materia 
de extranjería ante la jurisdicción contencioso~administrativa~), por J osE 
CARLOS FERNÁNDEZ ROZAS, pág. 33. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.~IL LA SUSPENSION DE LOS ACTOS RE­
CURRIDOS EN EL PROCEDIMIENTO PARA LA PROTECCION DE LOS 
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA.~lll. LA SUSPENSION 
DEL ACTO RECURRIDO EN VIA CONTENCIOSA-ADMINISTRATIVA 
ORDINARIA: 1. lNTERES PÚBLICO, VERSUS DANOS O PERJUIOOS DE IMPOSIBLE O 

DIFÍCIL REPARACIÓN. 2. AcREDITACIÓN DE LA SITUACIÓN JURÍDICA, OBJETO DE SUSPEN­

SIÓN: LA APARIENCIA DE BUEN DERECHO. 3. CIRCUNSTANCIAS QUE MOTIVAN LA SUSPEN~ 

SIÓN. ----IV. PROBLEMAS PARTICULARES: L INCIDENCIA DE LOS ACTOS ADMI-­

NISTRATIVOS DE CONTENIDO NEGATIVO. 2. QUIEBRA DEL PRINCIPIO DE SOLVENCIA DE LAS 

ADMINISTRACIONES PÚBLICAS. 3. MOTIVACIÓN Y ACREDITACIÓN DE LAS CAUSAS QUE 

ACONSEJAN LA SUSPENSIÓN DEL ACTO IMPUONADO.······V. CONSIDERACIONES FI·· 

N ALE S . 

.:<El nuevo regionalismo y reestructuración del sistema mundiab;., por FRANCIS~ 

CO ALDECOA LUZÁRRAGA y NoE CORNAGO PRIETO, pág, 59. 

SUMARIO: L PRESENTACION.~IL DEL VIEJO AL NUEVO REGIONALIS­
MO: DE LA GEOPOL!TlCA A LA GEOECONOMIA Y LA GEOSOCIEDAD.~ 
lll. REPENSANDO LA REESTRUCTURAC!ON DEL SISTEMA MUNDIAL: 
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ESTRUCTURAS, INTERESES Y VALORES.~IV. LA REARTICULACION 
DE LAS RELACIONES ENTRE EL ESTADO, LA SOCIEDAD Y EL MER· 
CADO Y SU CRISTALIZACION EN TRES MODELOS EN EL NUEVO 
REGIONALISMO.~V. LIBERALIZACION ECONOMICA Y CENTRALIZA· 
CION DEL PODER: LIMITACIONES SOCIOPOLITICAS DEL MODELO 
ASIATICO DE REGIONALISMO DE BAJO PERFIL INSTITUCIONAL.~VL 
LA INSUFICIENCIA DEL MODELO NORTEAMERICANO: EL REGIONA· 
LIS MO COMO NUEVA ESTRATEGIA DE RELACION DE UNA POTENCIA 
HEGEMONICA EN DECLIVE.~VIL EL PROCESO DE UNIFICACION 
E URO PEA COMO EXPERIENCIA SINGULAR: LA MUTACION INTEGRAL 
DEL SISTEMA POLITICO EN PERSPECTIVA ESTRUCTURACIONISTA··· 
VllL LA OTRA CARA DEL NUEVO REGIONALISMO: AUTONOMIA SUB· 
ESTATAL, REORGANIZACION DEL SISTEMA POLITICO Y LA GOBER· 
NABILIDAD MULTINIVEL.~IX. IDENTIFICANDO ANALOGIAS Y 
DIFERENCIAS: ESBOZO DE UN NUEVO MODELO DE ANALISIS COM· 
PARADO DEL NUEVO REGIONALISMO.~X. CONCLUSION: EL VINCU· 
LO ESTRUCTURAL ENTRE LAS DOS CARAS DEL NUEVO REGIONA­
LISMO. 
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<<Derechos exclusivos de importación y exportación de electricidad. Sentencia 
del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, de 23 de octubre de 1997>,, por 
VICENTE LóPEZ~lBOR MAYOR, pág. 49. 
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Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de noviembre de 1997>>, por Ro­
SARIO SILVA DE LAPUERTA, pág. 59. 
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